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@ Veroffentlicht am 19.03.2001

Spruch
Der Berufung wird gemal3 § 66 Abs 4 des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 - AVG, BGBI Nr 51, keine
Folge gegeben und der erstinstanzliche Bescheid vollinhaltlich bestatigt.

Der Berufungswerber hat gemafd 8 64 Abs 1 und 2 des Verwaltungsstrafgesetzes 1991 - VStG, BGBI Nr 52, S 6000,-- als
Beitrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens binnen 2 Wochen zu zahlen.

Innerhalb gleicher Frist sind der Strafbetrag und die Kosten des Verfahrens erster Instanz zu bezahlen § 59 Abs 2
AVG).

Text
Mit dem angefochtenen Straferkenntnis wurde der Berufungswerber ? soweit es die Ubertretungen nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz betrifft ? wie folgt bestraft:

?Sie haben folgende Verwaltungsibertretung begangen:

Zeit: ** F* Fkk ym ** ** Yhr

Ort: *kk*k S*** B*** *k%

Tatbeschreibung

1 Sie haben als Arbeitgeber die *** Staatsblrgerin D*** Z*** gep ** ** *¥%*%* entgegen§ 3 AusIBG beschaftigt,
obwohl fur diese weder eine Beschaftigungsbewilligung erteilt, noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs 5 AusIBG) oder
eine Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein ausgestellt worden war, indem diese in der Kiiche Ihres Restaurants
Kuchenhilfsdienste verrichtete.

Ubertretungsnorm: § 3 Abs 1 iVm § 28 Abs 1Z 1 lita
Auslénderbeschaftigungsgesetz

Strafnorm: § 28 Abs 1 Z 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz
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Uber Sie wird folgende Geldstrafe verhdngt: S 15000,--

Ersatzfreiheitsstrafe: 10 Tage

2 Sie haben als Arbeitgeber den *** Staatsblrger D*** S*** gep ** ** **** entgegen8 3 AusIBG beschaftigt, obwohl
fur diesen weder eine Beschaftigungsbewilligung erteilt, noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs 5 AusIBG) oder eine
Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein ausgestellt worden war, indem dieser in der Kiche lhres Restaurants
Kichenhilfsdienste verrichtete.

Ubertretungsnorm: § 3 Abs 1 iVm § 28 Abs 1Z 1 lita
Auslanderbeschaftigungsgesetz

Strafnorm: § 28 Abs 1 Z 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz
Uber Sie wird folgende Geldstrafe verhdngt: S 15000,--

Ersatzfreiheitsstrafe: 10 Tage?

Begrindend fuhrte die Behdrde dazu im wesentlichen aus, die angelasteten Verwaltungsstraftatbestande waren
aufgrund des durchgefiihrten behdérdlichen Ermittlungsverfahrens als erwiesen anzusehen, wobei sich der
Beschuldigte im Verfahren der an ihn gerichteten Aufforderung zur Rechtfertigung trotz Hinweis auf die
entsprechenden Folgen verschwiegen hatte und die Behorde ihrer Entscheidung deshalb den Erhebungsbericht des
Gendarmeriepostens S*** zugrundezulegen hatte. Der Strafrahmen fiir eine Ubertretung nach § 28 Abs 1 Z 1 lit a
AusIBG reiche vorliegendenfalls von S 10000,-- bis zu S 60000,-- pro unberechtigt beschaftigten Ausldnder, wobei der
Strafbemessung keine fur den Beschuldigten unglnstigen Verhaltnisse zugrunde gelegt worden seien und auch von
einem zumindest durchschnittlichen Einkommen auszugehen war. Straferschwerende oder strafmildernde Umstande
waren nicht zu werten gewesen und erscheine das von der Behdrde festgesetzte Strafausmal als tat- und
schuldangemessen.

In der fristgerecht gegen diese Entscheidung erhobenen Berufung fuhrt der Rechtsmittelwerber aus, die unter Punkt 1
im Spruch des Straferkenntnis genannte Auslanderin D*** Z*** habe er nicht eingestellt, sondern sei diese von einer
seiner Mitarbeiterinnen ersucht worden nur an dem erwahnten Tag auszuhelfen, dies weil die Kiichenhilfe erkrankt
gewesen sei. Der unter Punkt 2 des Straferkenntnisses genannte S*** D*** sej bei ihm nicht beschaftigt gewesen,
sondern habe dieser gelegentlich etwa 2 Stunden taglich ausgeholfen und sei fir diese Aushilfe mit Essen und Trinken
entlohnt worden. Laut Aussage eines Verwandten des S*** D*** hatte dieser taglich 2 Stunden fir die Gewahrung von
Essen und Trinken aushelfen durfen, dies weil er keinerlei Unterstitzung mehr als Asylant erhalten hatte und seinen
Aufenthalt im Bundesgebiet selbst finanzieren musste. Unter Berucksichtigung dieser seiner Angaben ersuche er das

bezeichnete Straferkenntnis zu beheben und das Verwaltungsstrafverfahren einzustellen.

Die weitere Verfahrenspartei, das Arbeitsinspektorat fir Bauarbeiten teilte nach erfolgter Kenntnisnahme des
Rechtsmittels mit, es misse zu der unter Punkt 1 genannten Auslanderin angemerkt werden, dass unbeschadet eines
etwaigen Ersuchens eines Dienstnehmers des Beschuldigten der Beschuldigte selbst sich die illegale Beschaftigung der
Auslanderin zuzurechnen haben werde, zumal nach einschlagiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur
Bestimmung des 8 5 VStG der Arbeitgeber selbst dann strafbar sei, wenn der Verstol3 ohne sein Wissen und gegen
seinen Willen gesetzt wurde, es sei denn, er hatte solche MaBnahmen gebrochen, die unter den gegebenen

Umstanden aus gutem Grund die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen hatten erwarten lassen.
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Bezliglich des unter Punkt 2 im Spruch des Straferkenntnisses des genannten Auslanders musse angemerkt werden,
dass auch eine nur kurzfristige und aushilfsweise Tatigkeit den Bestimmungen des Ausldnderbeschaftigungsgesetzes
unterliege und die Gewahrung von Essen und Trinken eine Naturalentlohnung darstelle.

Anlasslich der von der Berufungsbehdrde in der Sache anberaumten 6ffentlichen mundlichen Verhandlung gab der
Berufungswerber an, er wisse worum es gegenstandlichenfalls gehe und beschaftige sein Betrieb reguldr etwa 30
Personen, aus welchem Grunde er es nicht notwendig habe, irgendwelche Schwarzarbeiter zu beschaftigen. Bezuglich
der beiden im Straferkenntnis genannten Auslander sei es so, dass er die Frau D*** Z*** gar nicht kenne, diese sei
offenbar von einer bei ihm beschaftigten Frau, namlich der S*** H*** mitgenommen worden, dies vermutlich um
einen kurzfristigen personellen Engpal? abzudecken. Bezuglich des weiteren Auslanders D*** S*** sej es so, dass
dieser aus der Bundesbetreuung als Fluchtling entlassen worden ware und ihm ein Verwandter des S*** gesagt hatte,
er durfe diesen, eben weil er aus der Bundesbetreuung entlassen worden sei, zwei Stunden am Tag beschaftigen und
ihm als Gegenleistung nicht Geld, sondern nur Essen und Trinken gewahren. Der Berufungswerber legte diesbeziglich
einen Zettel mit der Adresse des erwahnten auslandischen Verwandten des S*** D*** vor, sowie ebenfalls die Kopie
eines Schreibens des Bundesministeriums fur Inneres, aus welchem hervorgeht, dass die Bundesbetreuung fur S***
D*** nicht weiter aufrecht erhalten werden kann und er seinen weiteren Aufenthalt im Bundesgebiet ab dem
** ** k%% selbst finanzieren muss, sowie dieses Schreiben auch den Hinweis erhalt, falls das Asylverfahren noch nicht
abgeschlossen sei, die jeweilige aufrechte Zustelladresse dem Bundesasylamt bekanntzugeben. Daruberhinaus
brachte der Berufungswerber noch vor, die ganze Sache sei nur durch eine Anzeige einer gewissen Frau S*** ins
Rollen gekommen, diese habe die Anzeige offenbar getatigt, weil sie ihm einmal zur Einstellung vom
Arbeitsmarktservice vermittelt worden ware, er diese Frau jedoch aus bestimmten Grinden nicht eingestellt hatte. Ob
er auch einen Bescheid des S*** D*** gesehen hatte, aus welchem hervorgeht, dass diesem die Fluchtlingseigenschaft
zukomme, kénne er nichts sagen, es sei ihm jed

enfalls anschlieBend an die Amtshandlung von Gendarmeriebeamten eine Art ?Karterl? gezeigt worden. Die
Einstellung des S*** D*** sej sicherlich keine groRRe Sache gewesen, nachdem ihm dessen Verwandter gesagt hatte, er
durfe ihn zwei Stunden am Tag fur sich gegen die Gewahrung von Essen und Trinken arbeiten lassen, hatte er ihn
einfach aufgenommen. Allerdings habe sich bald herausgestellt, dass er ungeeignet war, auch habe er kein Wort
Deutsch gesprochen. Dass er fiir die Arbeiten im Betrieb ungeeignet war, habe ihm sein Kiichenchef gesagt. Er habe
mit dem Auslander auch keine besondere Vereinbarung bezliglich der Entlohnung als der Gewahrung von Essen und
Trinken getroffen, dies ware schon aufgrund der bestehenden Sprachbarriere nicht moglich gewesen.

Mit Zustimmung beider Verfahrensparteien gelangte in der mundlichen Verhandlung die erstinstanzliche
Verfahrensakte zur Verlesung.

Nach dem Schluss des Beweisverfahrens beantragte der Vertreter des Arbeitsinspektorates das angefochtene
Straferkenntnis zu bestatigen und die erhobene Berufung abzuweisen.

Der Berufungswerber beantragte nach nochmaligem Hinweis darauf, dass er aufgrund seines langjahrigen und
standigen Personals im Betrieb es einfach nicht notwendig hatte irgendwelche Schwarzarbeiter kurz zu beschaftigen,
das angefochtene Straferkenntnis zu beheben und das Verwaltungsstrafverfahren einzustellen.

Der Unabhéngige Verwaltungssenat im Land NO hat hiezu erwogen:

Gemal? 8§ 2 Abs 2 AusIBG gilt als Beschaftigung ua die Verwendung

a)

in einem Arbeitsverhaltnis,
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b)

in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht aufgrund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgeubt wird.

GemaR § 3 Abs 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen
Auslander nur beschéftigen, wenn ihm flr diesen eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt
oder eine Anzeigebestatigung oder eine EU-Entsendebestatigung ausgestellt wurde, oder wenn der Auslander eine fur
diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Gemald 8 28 Abs 1 Z 1 lit a AusIBG ist, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte
fallenden strafbaren Handlung bildet, wegen Begehung einer Verwaltungsibertretung von der
Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen dem 8 3 einen Auslander beschaftigt, fur den weder eine
Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) erteilt, noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs 5) oder eine Arbeitserlaubnis
(8 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) ausgestellt wurde, bei unberechtigter Beschaftigung von hochstens
drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von S 10000,-- bis zu S 60000,--, im Falle
der erstmaligen und weiteren Wiederholung von S 20000,-- bis zu S 120000,--.

Das Ausldnderbeschéaftigungsgesetz regelt die Beschiftigung von ausldndischen Staatsangehérigen in Osterreich. Der
Begriff der Beschaftigung ist durch 8 2 Abs 2 AusIBG (soweit hier von Relevanz) in der Weise bestimmt, dass die
Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis oder in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis erfolgen muf3. MalRgeblich ist
daher, dass die Tatigkeit in persdnlicher bzw wirtschaftlicher Abhdngigkeit des Arbeitenden ausgetibt wird. Hiefur
genulgt nach neuerer Judikatur aber eine bloBe ?funktionelle Autoritat? des Arbeitgebers (vgl etwa Schnorr, AusIBG, 4
Auflage, Seite 29f). Der Arbeitnehmer mul3 also nur irgendwie in einem von seinem Willen unabhangigen Arbeitsablauf

eingegliedert sein und der Arbeitgeber potentiell die Moglichkeit haben, die Arbeit durch Weisungen zu organisieren.

Selbst wenn man nun vom Vorbringen des Berufungswerbers ausgeht, er habe die unter Punkt 1 des
Straferkenntnisses genannte Frau D*** Z*** gar nicht gekannt, sondern sei diese von einer bei ihm beschaftigten
Frau, namlich Frau S*** H*** mitgenommen worden, dies um einen kurzfristigen zusatzlichen Arbeitskraftebedarf
abzudecken, vermag ihn dieses Vorbringen nicht zu entlasten, weil der Berufungswerber als Arbeitgeber von Frau
H*** offenbar keinerlei Vorkehrungen getroffen hat, wie etwa ein plétzlicher und kurzfristiger vermehrter
Arbeitskraftebedarf im Betrieb abgedeckt werden kann. Indem er es also faktisch billigte, dass eine in seiner Firma
beschaftigte Person andere Personen zur Besorgung von Tatigkeiten, die im Interesse der Firma lagen, in die Firma
mitnahm und dort einsetzte, wurde die Arbeitgebereigenschaft des Berufungswerbers auch gegenuber Frau D***
Z*** pegrindet. Selbst wenn der Berufungswerber Frau Z*** keinen Lohn bezahlt hat, ergibt sich ein Anspruch der
Genannten auf Bezahlung auch ohne eigene Vereinbarungen unmittelbar aus arbeitsrechtlichen Vorschriften, so etwa
aus der Bestimmung des 8 29 AusIBG oder aus kollektivvertraglichen Regelungen. Aus dem durchgefihrten und
wiedergegebenen Beweisverfahren ergaben sich jedenfalls keinerlei Anhaltspunkte fur die Annahme der Vereinbarung
einer unentgeltlichen Tatigkeit (vgl. VwWGH am 15.09.1994, ZI.94/09/0137), bzw. des Vorliegens eines
Gefalligkeitsdienstes ohne jeglicher Rechtspflicht, fur welchen ebenfalls das Bewilligungserfordernis nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz nicht bestiinde.

Betreffend des unter Punkt 2 im Spruch des Straferkenntnisses genannten Ausldnders S*** D*** ist es so, dass auch
kurzfristige und aushilfsweise erbrachte Tatigkeiten unter die Bestimmungen des Auslanderbeschéaftigungsgesetzes
fallen. Die Vereinbarung einer Entgeltlichkeit wird hier vom Berufungswerber ja nicht bestritten, dies indem er angibt,
der Auslander hatte zwei Stunden am Tag bei ihm arbeiten durfen, dies gegen den Erhalt von Essen und Trinken,
wobei Essen und Trinken hier nach Ansicht der Berufungsbehdrde eine Naturalentlohnung darstellt. Auch das weitere
Vorbringen des Berufungswerbers, ein Verwandter dieses Auslanders hatte ihm gesagt, dieser durfe zwei Stunden pro
Tag arbeiten und zwar gegen die Gewahrung von Essen und Trinken, kann ihn vom erhobenen Deliktsvorwurf nicht
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entlasten, dies weil dem Berufungswerber als Arbeitgeber und Unternehmer zugemutet werden darf, dass er eine
diesbeziigliche Auskunft von der zustandigen Behorde, also dem Arbeitsmarktservice einholt und sich nicht
ausschlief3lich auf die Auskunft eines Verwandten des beschaftigten Auslanders verlasst.

Insgesamt ist deshalb die objektive Tatseite der dem Berufungswerber angelasteten Verwaltungsibertretungen

erwiesen.

GemalR &8 5 Abs 1 VStG genlgt, wenn eine Verwaltungsvorschrift Uber das Verschulden nicht anderes bestimmt, zur
Strafbarkeit fahrldssiges Verhalten. Fahrlassigkeit ist bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung
eines Gebotes dann ohne weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungsibertretung der Eintritt
eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehort und der Tater nicht glaubhaft macht, dass ihn an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft. Zum Tatbestand der vorliegenden Ubertretungen des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes gehort weder der Eintritt eines Schadens noch einer Gefahr und ist auch uber das
Verschulden keine Bestimmung enthalten, weshalb es sich bei diesen Ubertretungen um Ungehorsamsdelikte im
Sinne des 8 5 Abs 1 VStG handelt. Bei diesen Delikten besteht von vorneherein die Vermutung eines Verschuldens (in
Form fahrlassigen Verhaltens) des Taters, welche von ihm jedoch widerlegt werden kann. Es wdre somit am
Berufungswerber gelegen, glaubhaft zu machen, dass ihm die Einhaltung der Verwaltungsvorschrift ohne sein
Verschulden unmaoglich war. Hiezu hatte er initiativ alles darzulegen gehabt, was fur seine Entlastung spricht; dies in
erster Linie durch geeignetes Tatsachenvorbringen und durch die Beibringung von Beweismitteln bzw die Stellung
konkreter Beweisantrage. Dem Vorbringen und den Ausfuhrungen des Beschuldigten ist jedenfalls derartiges nicht zu
entnehmen, weshalb auch vom Vorliegen der subjektiven Tatseite, zumindest in der Form fahrlassigen Verhaltens des
Berufungswerbers, auszugehen ist.

Da der Berufungswerber bisher nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz unbescholten ist, war vorliegendefalls der
erste Strafsatz des 8 28 Abs 1 Z 1 anzuwenden und von einem von S 10000,-- bis zu S 60000,-- reichenden gesetzlichen
Strafrahmen auszugehen.

Gemal’ § 19 Abs 1 VStGist die Grundlage fur die Bemessung der Strafe stets das AusmalR der mit der Tat verbundenen
Schadigung oder Gefahrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient und der Umstand, inwieweit
die Tat sonst nachteilige Folgen nach sich gezogen hat. Gemal3 8 19 Abs 2 leg cit sind im ordentlichen Verfahren
Uberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgriinde,
soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander abzuwagen. Auf das Ausmal? des Verschuldens ist
besonders Bedacht zu nehmen. Unter Berlcksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die
Bestimmungen der §§ 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemall anzuwenden. Die Einkommens-, Vermdgens- und
Familienverhaltnisse des Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu bertcksichtigen.

Die illegale Beschaftigung von auslandischen Arbeitskraften fihrt auf gesamtwirtschaftlicher Ebene, etwa durch den
Entfall von Steuern, Abgaben und Beitragen zu den Systemen der sozialen Sicherheit zu volkswirtschaftlichen Schaden
und zusatzlich auch zu einer Wettbewerbsverzerrung. Aus dem wiedergegebenen Beweisverfahren ergeben sich
jedenfalls keine Anhaltspunkte, dass etwa vorliegendenfalls der Unrechtsgehalt der angelasteten
Verwaltungsiibertretungen wesentlich hinter dem an sich mit einer derartigen Ubertretung verbundenen
Unrechtsgehalt zurtickgeblieben oder wesentlich Gber diesen hinausgegangen ware. Zwar war zu berucksichtigen,
dass der zur Last gelegte Beschaftigungszeitraum lediglich einen Tag betragt, jedoch kann dagegen das Verschulden
des Berufungswerbers nicht als blol3 geringflgig angesehen werden, da weder hervorgekommen ist, noch aufgrund
der Tatumstande anzunehmen war, dass die Einhaltung der Vorschriften des Auslanderbeschaftigungsgesetzes hier
eine besondere Aufmerksamkeit erfordert hatte, bzw dass die Verwirklichung des Tatbestandes aus besonderen
Grunden nur schwer hatte vermieden werden kénnen. Ebenso kommt dem Berufungswerber der Milderungsgrund
der absoluten verwaltungsrechtlichen Unbescholtenheit nicht zugute. Betreffend die Einkommens-, Vermdgens- und
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Familienverhaltnisse des Beschuldigten ging die Berufungsbehdrde von durchschnittlichen Einkommensverhaltnissen
und dem Vorhandensein eines Gastgewerbebetriebes aus. Eine Herabsetzung der von der Erstbehdérde mit S 15000,--
pro unberechtigt beschaftigten Auslander festgesetzten Strafe kam nach Ansicht der Berufungsbehdrde nicht in
Betracht, dies weil im Verfahren keine weiteren Milderungsgrinde hervorgekommen sind und sich der
Berufungswerber im persénlichen Eindruck auch uneinsichtig zeigte, weshalb aus spezialpraventiver Sicht keine
glinstige Prognose fir sein weiteres Wohlverhalten gegeben ist, es ist vielmehr zu beflrchten, dass die Verhangung
von geringeren Strafen nicht geeignet ware, ihn in Hinkunft wirksam zur Einhaltung der Bestimmunge

n des Auslanderbeschaftigungsgesetzes zu veranlassen.

Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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