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Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat durch das Mitglied Mag Engelhart Uber die Berufung des Herrn Wenhao
Q, vertreten durch Rechtsanwalt, vom 24.8.1994, gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien,
Magistratisches Bezirksamt fur den 2. Bezirk, Zahl MBA 2 - S 2274/94, vom 27.7.1994, nach durchgefuhrter &ffentlicher
mundlicher Verhandlung am 11.10.1996 entschieden:

Gemald § 66 Abs 4 AVGwird der Berufung keine Folge gegeben und das Straferkenntnis mit der MaRRgabe bestatigt, dald
der Berufungswerber die Tat als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der "J-H Handelsgesellschaft mbH mit dem Sitz
der Unternehmensleitung in Wien, K-gasse" zu verantworten hat.

Gemal? 8 64 Abs 1 und 2 VStG hat der Berufungswerber S 2.000,--, das sind 20 % der verhangten Geldstrafe, als Beitrag
zu den Kosten des Berufungsverfahrens zu bezahlen.

Text
Begrindung:

1. Das angefochtene Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien vom 27.7.1994 ist gegen den Berufungswerber als
Beschuldigten gerichtet und enthalt folgenden Spruch:

"Sie haben es als handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer und somit als zur Vertretung nach auRen berufenes Organ der |
und H HandelsgesmbH mit Sitz in Wien (Tatort) zu verantworten, dal3 diese Gesellschaft als Arbeitgeberin am 17.2.1994
im Restaurant Z-GmbH, G, Z-gasse Herrn Xiao Wei Z, chinesischer Staatsangehoriger, mit dem Liefern von
Lebensmitteln beschaftigt hat, obwohl fur diesen Auslander weder eine Beschaftigungsbewilligung erteilt, noch diesem
fur diese Beschaftigung eine gultige Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein ausgestellt wurde.

Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:

§ 28 Abs 1 Z 1 lit a in Verbindung mit 8 3 Abs 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI Nr 218/1975 idF BGBI Nr
684/1991, in Verbindung mit 8 9 des Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 - VStG.

Wegen dieser Verwaltungsubertretung wird Uber Sie folgende Strafe verhangt: Geldstrafe von Schilling 10.000,--, falls
diese uneinbringlich ist, Ersatzfreiheitsstrafe von 2 Tagen, gemall & 28 Abs 1 Z 1 lit a 1. Strafsatz
Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI Nr 218/1975 idF BGBI Nr 684/1991.

Ferner haben Sie gemaR & 64 des Verwaltungsstrafgesetzes (VStG) zu zahlen: S 1.000,-- als Beitrag zu den Kosten des
Strafverfahrens, ds 10 % der Strafe

Der zu zahlende Gesamtbetrag (Strafe/Kosten) betragt daher S 11.000,--. Aulerdem sind die Kosten des Strafvollzuges
zu ersetzen (8 54d VStG)."
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2.1. Dagegen richtet sich die Berufung des Beschuldigten vom 24.8.1994.

Der Berufungswerber bringt vor, das erstinstanzliche Verfahren leide an Verfahrensmangeln, da ihm nicht volle
Akteneinsicht gewahrt und keine abschlieBende Stellungnahme erméglicht worden sei.

Er habe Herrn Xiao Wei Z nicht beschaftigt und ihm auch keinen Lohn bezahlt. Die Aussagen von Herrn Dragan C
muBten ein MiBverstandnis beinhalten.

Der Berufungswerber beantragt, ihm Akteneinsicht zu gewdhren und eine Abschrift des gesamten Aktes
auszuhandigen, sowie, das Straferkenntnis aufzuheben und das Verwaltungsstrafverfahren gemaR 8 45 VStG zur
Einstellung zu bringen.

Nach erfolgter Akteneinsicht am 10.11.1994 brachte der Berufungswerber mit Schriftsatz vom 28.11.1994 vor, aus den
bisherigen Beweisergebnissen lasse sich erkennen, dal3 er den zur Last gelegten Gesetzesverstol3 nicht begangen
habe.

Er fuhrt dazu insbesondere aus, er habe Bedenken, ob Herr C der deutschen Sprache soweit machtig ist, dal3 sich die
Beiziehung eines Dolmetsch bei dessen Vernehmung ertbrigt hatte. Er habe bereits anlaRlich seiner Einvernahme am
5.3.1994 ausgesagt, dal er vom 12.2. bis 25.2.1994 in China gewesen sei und deshalb zu dem Vorfall am 17.2.1994
keine Angaben machen konne. Darauf sei die erstinstanzliche Behdrde nicht eingegangen. Aufgrund seiner
Abwesenheit habe er keinen Einflu darauf nehmen kénnen, ob ein Herr Z beschaftigt wird oder nicht. Er habe auch
darauf hingewiesen, dal3 er Herrn Z Xiao Wei nicht kenne. Herr Z selbst sei unverstandlicherweise anlaB8lich des
Vorfalles nicht einvernommen worden, sodalR insbesondere die Fragen unbeantwortet geblieben seien, aus welchem
Grund er mitgefahren ist, wo er eingestiegen ist und wo er hinfahren wollte, ob er Arbeitstatigkeiten ausfihrte, wenn
ja, ob diese unentgeltlich, aus Dankbarkeit fur das Mitfahrenlassen oder entgeltlich erfolgt sind. Da er Herrn Z nichts
bezahlt habe und auch von seiner Firma nichts an Herrn Z ausbezahlt worden sei, konne er ausschliel3en, dall Herr Z
entgeltlich fur ihn bzw die ] und H HandelsgesmbH tatig war. SchlieBlich verweise er auf die Aussage seiner Gattin
Xiaogin Q, wonach sie am 17.2.1994 Herrn C mit der Lieferung beauftragt habe und dieser alleine weggefahren sei.

Mit erganzender Stellungnahme vom 20.12.1994 fihrte der Berufungswerber unter Vorlage des Urteiles des
Landesgerichtes fur Strafsachen Wien vom 11.11.1994, AZ 6aE Vr 9683/94, und einer Strafregisterauskunft aus, er sei
bisher unbescholten und auch vom Vorwurf der Schlepperei freigesprochen worden.

Aus der in einem vorgelegten Niederschrift der Sicherheitsdirektion fur das Bundesland Steiermark vom 2.3.1994 mit
Herrn Z ergebe sich, dal dieser per Autostop in das von C gelenkte Fahrzeug gelangt sei.

2.2. Das Arbeitsmarktservice Wien brachte mit schriftlicher Stellungnahme vom 11.10.1994 unter Hinweis auf die
niederschriftliche Einvernahme des Herrn C vor, die Angaben des Berufungswerbers wirden als reine
Schutzbehauptungen erachtet.

3. Zur Vorbereitung der Verhandlung wurde insbesondere eine Auskunft des Zentralgewerberegisters des Magistrates
der Stadt Wien betreffend die J-H Handelsgesellschaft mbH, Ausklnfte des Zentralmeldeamtes der
Bundespolizeidirektion Wien und des Meldeamtes der Bundespolizeidirektion G betreffend die gegenwartige Wohnung
des Herrn Z eingeholt, sowie der Herrn Z betreffende Fremdenakt der Sicherheitsdirektion fur das Bundesland
Steiermark, Zahl Fr 329, sowie der den Berufungswerber betreffende Strafakt des Landesgerichtes flr Strafsachen
Wien, AZ 6aE Vr 9683/94, beigeschafft.

In der Sache wurde am 11.10.1996 vor dem Unabhangigen Verwaltungssenat Wien eine offentliche mundliche
Verhandlung durchgefihrt.

An dieser Verhandlung hat der Berufungswerber personlich mit seinem Vertreter teilgenommen, das
Arbeitsmarktservice Wien und der Magistrat der Stadt Wien haben nach Ladung keinen Vertreter entsandt.

Der Berufungswerber gab nach Vorhalt der negativen Zentralmeldeauskunft betreffend Herrn Z an, auch er kénne
keine Ladungsadresse angeben.

In dieser Verhandlung wurden aus den beigeschafften Akten der Bericht der Bundespolizeidirektion Wien vom
5.3.1994, die mit Frau Xiaogin Q und dem Berufungswerber am 5.3.1994 vor der Bundespolizeidirektion Wien
aufgenommenen Niederschriften, der Bericht der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Steiermark vom 24.2.1994,
die mit Herrn Z am 2.3.1994 vor der Sicherheitsdirektion fur das Bundesland Steiermark aufgenommene Niederschrift,
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der Bericht und die mit Herrn Z vor der Bezirkshauptmannschaft W am 17.2.1994 aufgenommene Niederschrift, sowie
die mit dem Berufungswerber am 14.4.1994 und mit Frau Xiaogin Q am 18.4.1994 vor der Bundespolizeidirektion Wien
aufgenommenen Niederschriften verlesen. Der Berufungswerber wurde als Partei, Frau Xiaogin Q und Herr Dragan C
wurden als Zeugen vernommen.

Der Vertreter des Berufungswerbers beantragte erganzend die zeugenschaftliche Einvernahme des Herrn L zum
Beweis daflur, dal Herr Z an diesem Tag nicht in der Firma war und nicht mitgefahren ist, sowie die neuerliche
Ausforschung und zeugenschaftliche Einvernahme des Herrn Z. In dieser Verhandlung wurde der Berufungsbescheid
mundlich verkindet.

4. Die - zulassige - Berufung ist nicht begrindet.

4.1. GemalR§ 9 Abs 1 VStG ist fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch juristische Personen oder
Personengemeinschaften ohne Rechtspersonlichkeit, sofern die Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmen
und soweit nicht verantwortliche Beauftragte (Abs 2) bestellt sind, strafrechtlich verantwortlich, wer zur Vertretung
nach auf3en berufen ist. Festgestellt wird, daR zur Tatzeit der Berufungswerber handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der
J-H Handelsgesellschaft mbH in Wien, K-gasse (im folgenden kurz: Firma J) war.

Diese Feststellung erfolgt nach Einsichtnahme in die Zentralgewerberegisterauskunft vom 20.12.1994 und wurde
dieser Sachverhalt vom Berufungswerber in der Verhandlung ausdricklich bestatigt.

Da das Auslanderbeschaftigungsgesetz keine besondere Regelung der verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlichkeit
enthalt und in diesem Verfahren nicht von der Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten nach § 9 Abs 2 und 4
VStG auszugehen war, war in rechtlicher Hinsicht der Berufungswerber als der iSd § 9 Abs 1 VStG zur Vertretung der
Firma J nach auBen Berufene fur allféllige Verwaltungstbertretungen durch dieses Unternehmen strafrechtlich
verantwortlich.

4.2. GemaR § 3 Abs 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz - AusIBG, BGBI Nr 218/1975 in der hier anzuwendenden Fassung
BGBI Nr 502/1993, darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander
nur beschaftigen, wenn ihm flr diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Auslénder eine flr
diese Beschaftigung gliltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Gemal? § 28 Abs 1 Z 1 lit a AusIBG begeht eine Verwaltungstbertretung, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in
die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde zu
bestrafen, wer entgegen dem § 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (§ 4)
erteilt noch eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (8 15) ausgestellt wurde, bei unberechtigter
Beschaftigung von hochstens drei Auslédndern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von
5.000 S bis zu 60.000 S, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 10.000 S bis zu 120.000 S, bei
unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschéaftigten Auslander mit
Geldstrafe von 10.000 S bis zu 120.000 S, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 20.000 S bis zu
240.000 S.

Festgestellt wird, dal? die Firma ] am Tattag Lebensmittel an das im Straferkenntnis ndher bezeichnete Chinarestaurant
geliefert hat. Festgestellt wird weiters, dald der im Straferkenntnis namentlich genannte chinesische Staatsangehérige
diese Warenanlieferung gemeinsam mit dem bei der Firma ] beschaftigten Herrn C durchgefihrt hat, ohne daf3 fur
seine Tatigkeit eine arbeitsmarktrechtliche Bewilligung vorgelegen ware. Diese Feststellungen erfolgen insbesondere
nach Einsichtnahme in die Anzeige des Landesarbeitsamtes Steiermark vom 22.2.1994 und die Anzeige der
Bundespolizeidirektion Wien vom 7.3.1994 samt Beilagen. Dieser Sachverhalt wurde vom Berufungswerber im
Verfahren nicht bestritten.

Der Berufungswerber bestreitet aber, dal3 er bzw die von ihm reprasentierte Firma ] den Auslander beschaftigt hat.
GemaR & 2 Abs 2 AusIBG gilt als Beschaftigung die Verwendung a) in einem Arbeitsverhdaltnis, b) in einem
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften
ausgelbt wird, c) in einem Ausbildungsverhaltnis, d) nach den Bestimmungen des § 18 oder e) Uberlassener
Arbeitskrafte im Sinne des 8 3 Abs 4 des Arbeitskraftetberlassungsgesetzes, BGBI Nr 196/1988. Nach der standigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu dieser Bestimmung begrindet demnach nicht jede Tatigkeit eines
Ausléanders fUr einen Anderen ungeachtet ihrer naheren Umstande einen VerstoR gegen 8 3 Abs 1iVm § 28 Abs 1 Z 1 lit
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a AusIBG (VWGH 17.1.1991, ZI 90/09/0159). Vielmehr muR3 eine Beschaftigung iSd§ 2 Abs 2 AusIBG vorliegen (VWGH
25.4.1990, ZI 89/09/01555). Gegenstandlich kommen vom Beschaftigungsbegriff nach8 2 Abs 2 AusIBG nur lit a bzw lit
b in Betracht. MaRgebend daflr ist, dal3 die Tatigkeit in personlicher bzw wirtschaftlicher Abhangigkeit des
Arbeitenden ausgetbt wird (vgl VWGH 11.7.1990, ZI 90/09/0062). Im Bericht der Bundespolizeidirektion Wien vom
5.3.1994 ist festgehalten, daR die Firma | das Handelsgewerbe gemaf3 § 103 Abs 1 lit b Z 25 GewO 1973 betreibt und
mit chinesischen Spezialitditen handelt. In dieser Firma seien Herr Dragan C (mit einer bis 15.6.1994 glltigen
Beschaftigungsbewilligung als LKW-Lenker) und Herr Yixiao L (mit einer bis 7.6.1994 gltigen
Beschaftigungsbewilligung als Verkdufer) legal beschaftigt. Dieser Sachverhalt wurde vom Berufungswerber in der
Verhandlung bestatigt.

Laut Bericht des Gendarmeriepostenkommandos Gl vom 17.2.1994 und der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland
Steiermark vom 24.2.1994 trafen wahrend der Uberpriifung des genannten Chinarestaurantes in Gl am Tattag Herr C
und der verfahrensgegenstandliche Auslander mit einem Lieferwagen der Firma J (VW-Kastenwagen, Kennzeichen W-
31) mit einer Lieferung ein. Der gegenstandliche Auslander war im Besitz von S 16.759,--, wovon er S 16.660,- lose
eingesteckt hatte.

Der Berufungswerber bestdtigte in der Verhandlung, daR dieses Fahrzeug damals auf die Firma ] zugelassen war.

Herr C wurde noch am selben Tag vor dem Gendarmerieposten Gl niederschriftlich einvernommen. Er gab an, er sei
seit 15.7.1993 bei der Firma ] als Kraftfahrer und Hilfsarbeiter beschaftigt. Er beliefere flir diese Firma unter
Verwendung des Firmen-LKWs in ganz Osterreich die Chinarestaurants. Meistens sei er alleine unterwegs, nur bei
einer groBeren Lieferung helfe ihm ein weiterer Beschaftigter der Firma bei der Zustellung. An diesem Tag sei ein ihm
namentlich nicht bekannter Mann chinesischer Herkunft, vermutlich ein Verwandter des Chefs, mit ihm gefahren. Mit
diesem Chinesen sei er bereits drei oder vier Mal im Zustelldienst unterwegs gewesen. Dieser Mann sei bereits seit Juli,
wo er selbst zu arbeiten begonnen habe, bei der Firma. Die Chefin habe an diesem Tag angeordnet, dal dieser Mann
mit ihm zu fahren habe. Bei dem bei seinem Mitfahrer vorgefundenen Bargeldbetrag von Gber S 16.000,-- handle es
sich um einen Inkassobetrag nach einer Warenlieferung vom selben Tag an das Chinarestraurant in F. Immer wenn
dieser Chinese mitfahre, Ubernehme er die Inkassobetrdge. Schon dieser erste Anschein spricht flr das Vorliegen einer
nach dem Auslénderbeschaftigungsgesetz relevanten Tatigkeit des Auslanders in persdnlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit von der Firma | als seiner Arbeitgeberin (vgl VwGH 26.6.1991, ZI 91/09/0039).

Der Berufungswerber hielt diesen Beweisergebnissen vorerst entgegen, dafl die Aussage von Herrn C ein
MilRverstandnis beinhalten misse und wies darauf hin, dal dessen Einvernahme ohne Beiziehung eines Dolmetsch
erfolgt sei.

In der Verhandlung vor dem Unabhangigen Verwaltungssenat Wien wurde deshalb Herr C neuerlich einvernommen,
nunmehr unter Beiziehung eines Dolmetsch. Er gab an, er kdnne deutsch verstehen und sprechen. Nach Vorhalt der
Niederschrift vom 17.2.1994 sagte er aus, er habe das damals so, wie es in der Niederschrift festgehalten wurde,
gesagt, er halte diese Angaben aufrecht. Er wisse lediglich nicht, ob der verfahrensgegenstandliche Auslander wirklich
ein Verwandter war, Personen chinesischer Herkunft wiirden sehr dhnlich aussehen.

Der Berufungswerber hat sich im Verwaltungsstrafverfahren (anlaRBlich der Parteieneinvernahme vom 8.4.1994 und im
Berufungsschriftsatz) weiters damit verantwortet, dall er den Auslander nicht kenne.

Auch in der Verhandlung gab er an, daR er "einen solchen Menschen" nicht kenne. Es wurde ihm deshalb seine Angabe
vor der Bundespolizeidirektion Wien am 14.4.1994, er kenne den Mann vom "Sehen" her, er habe ihn ein bis zwei Mal
im Geschaft gesehen, als er einkaufte, vorgehalten. Er gab dazu an, ihm sei damals ein Lichtbild vorgehalten worden,
seine Angaben hatten sich auf diesen Mann bezogen, mit dem Namen kénne er nichts anfangen. Nach Vorhalt der
Aussage C vom 17.2.1994 gab er an, wenn es wahr ware, dal} der verfahrensgegenstandliche Auslander bereits drei
oder vier Mal mitgefahren ist, dann hatte er ihn auch kennen mussen, das sei aber nicht der Fall. Grundsatzlich seien
Herr C und Herr L ausreichend gewesen, es habe damals nur den einen Lieferwagen gegeben, die beiden hatten die
Lieferungen gemeinsam durchgefuhrt. Bei einer kleineren Lieferung sei eine Person ausreichend, bei einer groReren
Lieferung brauche man zwei. Er traue Herrn C nicht zu, daR er bei Chinesen so genau unterscheiden kann, ob es der
war, der immer mitgefahren ist oder ein anderer.

Herr C sagte in der Verhandlung dazu aus, er sei damals bei der Firma | beschaftigt gewesen und habe fir diese Firma
Lieferfahrten durchgefuihrt. Bei kleineren Fahrten sei er alleine gefahren, bei gréRBeren Fahrten zu zweit, es sei immer
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der Gleiche mitgefahren, glaublich habe dieser L geheilRen. Am Tattag sei nicht Herr L, sondern ein Anderer mit ihm
gefahren. Personen chinesischer Herkunft wirden sehr dhnlich aussehen, Herr L habe aber einen Schnurrbart. Der
Mann, der mit ihm am Tattag mitgefahren sei, sei schon zuvor manchmal mit ihm mitgefahren. Dieser sei 6fter in der
Firma gewesen und habe etwas eingekauft, er habe Arbeit gesucht. Die Chefin habe dann manchmal gesagt, dal3 er mit
ihm mitfahren und ihm helfen solle. Er habe diese Person deshalb schon zwei bis drei Mal gesehen und nicht nur kurz,
weil er ja mit ihm unterwegs gewesen sei. Er sei sicher, daR er die Personen nicht verwechsle. Er sei auch sicher, daf
dieser Mann kein Autostopper war. Vielmehr sei dieser von der Gattin des Berufungswerbers mit ihm mitgeschickt

worden.

Der Berufungswerber und der Zeuge C haben im wesentlichen Ubereinstimmend angegeben, grundsatzlich sei bei
kleineren Lieferungen Herr C allein gefahren, bei gréBeren Lieferungen, da hier zwei Personen nétig seien, gemeinsam
mit Herrn L. Der Berufungswerber wurde deshalb in der Verhandlung befragt, ob Herr L zur Tatzeit auf Urlaub war. Er
gab dazu an, das wisse er nicht, er sei ja selbst nicht da gewesen. Vor der Bundespolizeidirektion Wien am 5.3.1994
hatte der Berufungswerber jedoch angegeben, Herr L, welcher fallweise mit dem jugoslawischen Chauffeur mit
ausliefern fahre, befinde sich seit 8.2.1994 auf Urlaub, er werde Mitte Marz wieder zu arbeiten beginnen. Nach Vorhalt
dieser Aussage gab der Berufungswerber in der Verhandlung an, Herr L habe auf Urlaub fahren wollen, da er selbst
jedoch zu dieser Zeit nicht anwesend gewesen sei, habe er ihm das untersagt. Der Berufungswerber hat sich weiters
damit verantwortet, er sei vom 12.2. bis 25.2.1994 in China gewesen, er habe deshalb auch keinen Einflul? darauf
nehmen kénnen, ob ein Herr Z beschaftigt wird oder nicht.

In der Verhandlung wurde der Berufungswerber deshalb konkret befragt, wer Personal aufnehme. Er gab dazu an,
grundsatzlich wirden sie das beide (der Berufungswerber und seine Gattin Frau Xiaogin Q) entscheiden.

Wie bereits oben dargestellt, hat Herr C dazu sowohl am 17.2.1994 anlaBlich seiner Einvernahme vor dem
Gendarmerieposten Gl, als auch in der Verhandlung vor dem Unabhangigen Verwaltungssenat Wien angegeben, die
Chefin, die Frau des Berufungswerbers, habe am Tattag wie auch schon zwei bis dreimal zuvor angeordnet, dal3 der
verfahrensgegenstandliche Auslander mit ihm mitfahren und ihm helfen solle.

In der Verhandlung von seinem Vertreter erganzend dazu befragt, wer in seiner Abwesenheit seine Agenden fur die
Firma ] durchgefuhrt hat, gab der Berufungswerber vorerst neuerlich an, er habe immer seine Gattin mit seiner
Vertretung beauftragt, das sei auch in diesem Fall so gewesen. Befragt, ob seine Gattin selbstandig in seiner
Abwesenheit entscheiden durfte, wer was macht, ob Beschaftigte eingestellt oder Aushilfskrafte aufgenommen
werden, gab der Berufungswerber jedoch erstmals an, nein, da hétte sie ihn vorher fragen missen. Zu der Aussage C,
wonach seine Gattin den verfahrensgegenstandlichen Auslander mit Herrn C mitgeschickt habe, gab er an, davon habe
er erst im nachhinein erfahren. Es habe zuvor nie Probleme gegeben, wenn ihn seine Gattin vertreten hat, sie habe das
immer sehr gut gemacht. Er schliel3e aus, dafd ihm seine Gattin bei grundsatzlichen Dingen etwas verheimlicht hat. Ob
sie ihm aber Details, etwa ob, wenn eine Lieferung urspringlich zu zweit angesetzt war und der eine dann
krankheitshalber ausgefallen ist, Herr C eine bestimmte Lieferung allein oder zu zweit durchfuhrt, auch mitgeteilt habe,
kdénne er nicht sagen.

Daraufhin wurde dem Berufungswerber von der Verhandlungsleiterin seine Angabe vor der Bundespolizeidirektion
Wien am 5.3.1994, zum Tatzeitpunkt habe seine Gattin das Geschaft alleine gefihrt, es sei moglich, daR sie eine
Aushilfskraft eingestellt hat, welche dem jugoslawischen Chauffeur bei der Auslieferung der Waren behilflich war,
wahrend Herr L auf Urlaub war, vorgehalten. Der Berufungswerber gab dazu an, Herr L habe auf Urlaub gehen wollen.
Er habe ihm das zwar untersagt, seiner Frau aber gesagt, fur den Fall, da3 er doch gehe, kédnne sie das machen.
Befragt, was sie machen konne, eine Aushilfskraft beschaftigen, gab der Berufungswerber an, das nicht, er habe Herrn
L ja ausdricklich untersagt, wahrend seiner Abwesenheit auf Urlaub zu gehen. Frau Xiaogin Q, die Frau des
Berufungswerbers, sagte nach Vorhalt der Aussage C vom 17.2.1994, sie habe angeordnet, daR der
verfahrensgegenstandliche Auslander mitzufahren habe, in der Verhandlung aus, das sei sicher nicht so gewesen. Herr
L, ihr Schwager, arbeite in der Firma. Sie habe daher am Tattag dem Chauffeur C den Auftrag gegeben, die
Zulieferungen zusammen mit Herrn L durchzuflhren. Vor der Bundespolizeidirektion Wien am 5.3.1994 hatte sie
jedoch angegeben, sie habe am Tattag den Chauffeur C mit der Lieferung von Waren beauftragt. Als C weggefahren
sei, sei er mit Sicherheit allein gewesen. Nach Vorhalt sagte sie dazu in der Verhandlung aus, normalerweise wirden
"die" zu zweit fahren, im Ubrigen glaube sie nicht, daf3 es sich auf der Niederschrift vom 5.3.1994 um ihre Unterschrift
handle. Sie sagte weiters aus, Herr L sei damals anwesend gewesen. Sie habe nicht gewul3t, dal Herr L auf Urlaub



gehen wollte, der Berufungswerber habe ihr auch nichts diesbezlgliches gesagt. Es sei richtig, dal3 sie 75 %
Firmenanteile besitze. Ob sie den Berufungswerber in der Firma vertrete, wenn er nicht da ist, kénne sie so nicht
beantworten, sie sei dann jedenfalls immer in der Firma und wenn irgendetwas ist, wiirden die Leute zu ihr kommen.
Bei einer zusammenfassenden Wurdigung der dargestellten Beweisergebnisse geht der Unabhangige
Verwaltungssenat Wien davon aus, dal3 der verfahrensgegenstandliche Auslander, der unbestritten dabei betreten
wurde, wie er fUr die Firma J gemeinsam mit dem bei der Firma | beschaftigten Herrn C unter Verwendung des Firmen-
LKW der Firma ] eine Warenanlieferung durchgefuhrt hat, auf Grund der urlaubsbedingten Abwesenheit des Herrn L
im Auftrag der Frau Xiaoqin Q, der Frau des Berufungswerbers und 75%-Gesellschafterin der Firma J, welche auch die
Kompetenz gehabt hat, fur die Firma ] Personal zu beschaftigen, aushilfsweise fur die Firma | tatig geworden ist.

Diese Feststellung stutzt sich insbesondere auf die widerspruchsfreien und nachvollziehbaren Angaben des Herrn C,
welcher auch im personlichen Eindruck in der Verhandlung glaubwirdig wirkte. Insbesondere konnte in der
Verhandlung auch zweifelsfrei geklart werden, daR die Angaben des Herrn C anlaRlich der Uberpriifung nicht auf
einem MiRverstandnis beruhten, dal es hier weder Sprachschwierigkeiten gab, noch, dal? eine Verwechslung vorlag.

Der Berufungswerber und Frau Xiaoqin Q hingegen wirkten im personlichen Eindruck im hohen MaR3e unglaubwtirdig
und verwickelten sich auch in zahlreiche Widerspriche. Insbesondere wollten, obwohl der Berufungswerber
ursprunglich selbst angegeben hatte, dald Herr L im verfahrensrelevanten Zeitraum auf Urlaub war, nun beide nichts
mehr davon wissen, dall Herr L tatsachlich wegen seiner urlaubsbedingten Abwesenheit fur jene grofReren
Zulieferungen, fur welche unbestritten 2 Arbeiter bendétigt wurden, am Tattag nicht zur Verfligung stand. Frau Q,
welche urspringlich angegeben hatte, Herr C sei allein weggefahren, gab nun in der Verhandlung sogar an, sie habe
Herrn C und Herrn L mit der in Rede stehenden Zulieferung beauftragt gehabt. Auch zu der Frage, ob Frau Q die
Kompetenz hatte, Personal fir die Firma J zu beschaftigen, waren die Angaben des Berufungswerbers und dieser
Zeugin zum Teil widersprichlich, zum Teil ausweichend und deutlich von dem Bemulhen getragen, den
Berufungswerber nicht zu belasten. Bei einer Gesamtbetrachtung der Angaben des Berufungswerbers, aber auch von
Frau Q in der Verhandlung ist jedoch dennoch klar hervorgekommen, dal8 Frau Q uneingeschrankte Handlungs- und
Vertretungsbefugnis hatte.

Soweit sich der Berufungswerber schlief3lich auf die Aussage des verfahrensgegenstandlichen Auslanders beruft,
welcher sowohl am 17.2.1994 vor der Bezirkshauptmannschaft W, wie auch am 2.3.1994 vor der Sicherheitsdirektion
fur das Bundesland Steiermark angegeben hatte, er kenne die Firma ] nicht und habe von dieser keine Auftrage
erhalten, so ist zu beachten, dal der Ausldnder diese Angaben im Verfahren betreffend Verhangung eines
Aufenthaltsverbotes und Anordnung der Schubhaft gemacht hat, und dal3 gemal3 8 18 Abs 1iZm § 18 Abs 2 Z 8 FrG
gegen einen Femden ein Aufenthaltsverbot zu erlassen ist, wenn er bei einer Beschaftigung betreten wird, die er nach
dem Auslanderbeschaftigungsgesetz nicht hatte ausiben dirfen. Der Auslander hatte sohin, im Gegensatz zu Herrn C,
ein massives personliches Interesse, seine Beschaftigung bei der Firma J zu bestreiten. Aus den in der Verhandlung
verlesenen Aussagen des Auslanders ist auch ersichtlich, dall diese, wie dies auch von den im fremdenrechtlichen
Verfahren zustandigen Behoérden formuliert wurde, unlogisch und unglaubwiirdig sind. So gab der Auslander einmal
an, er sei "heute auf diese Zustelltour mitgefahren", dann wiederum, er habe per Autostop nach G fahren wollen, da
habe ihn der Serbe mitgenommen. Auch die Herkunft des relativ hohen Geldbetrages, welchen er mit sich geflhrt hat
und welcher laut Aussage des Herrn C ein Inkassobetrag war, konnte der Auslander nicht nachvollziehbar erklaren.
Diese Angaben des Auslanders waren daher nicht geeignet, Zweifel an dem festgestellten Sachverhalt zu begrinden.

Die zeugenschaftliche Einvernahme des Auslénders in der Verhandlung vor dem Unabhangigen Verwaltungssenat
Wien war nicht méglich, es hat sich als unmdglich erwiesen, diesen zu einer Einvernahme stellig zu machen, da er laut
Meldeauskunft nicht aufrecht gemeldet ist und auch der Berufungswerber keine Ladungsadresse angeben konnte. Es
ist nicht erkennbar, durch welche geanderten Umstande die vom Berufungswerber in der Verhandlung beantragte
neuerliche Ausforschung des Auslanders nunmehr zu einem anderen Ergebnis, namlich der Feststellung einer
ladungsfahigen Adresse, hatte fihren sollen.

Die vom Berufungswerber in der Verhandlung weiters beantragte zeugenschaftliche Einvernahme des Herrn L zum
Beweis dafiir, dal3 der verfahrensgegenstandliche Auslander am Tattag nicht in der Firma war und nicht mitgefahren
ist, wurde nicht durchgefiihrt. Der Berufungswerber hatte anlaBlich seiner ersten Einvernahme angegeben, dafd Herr L
zur Tatzeit auf Urlaub war und auch Herr C hatte als Zeuge ausgesagt, dal er Herrn L am Tattag nicht in der Firma
gesehen habe. Da sohin davon auszugehen war, da Herr L selbst nicht anwesend war, ist nicht erkennbar, Uber



welche Wahrnehmungen im Sinne des gestellten Beweisantrages er hatte aussagen kdnnen.

In  rechtlicher Hinsicht war daher davon auszugehen, daR, entgegen dem Berufungsvorbringen, der
verfahrensgegenstandliche Auslander zur Tatzeit im Sinne der Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes
von der Firma | als seiner Arbeitgeberin in einem zumindest arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis beschaftigt wurde.

Selbst wann man dem Berufungswerber glaubt, dal3 er personlich den Auslander nicht kennt, vermag ihn dies nicht zu
entlasten. Wie bereits dargestellt, hatte Frau Q die Kompetenz, Personal fur die Firma J zu beschaftigen. Dadurch, daf}
der Auslander von der dazu befugten Frau Q zur Besorgung von im Interesse der Firma ] gelegenen Aufgaben
eingesetzt und verpflichtet wurde, wurde die Arbeitgebereigenschaft der Firma ] begrindet.

Dem Vorbringen des Berufungswerbers, er habe dem Auslander keinen Lohn bezahlt und auch von der Firma sei
nichts ausbezahlt worden, ist entgegenzuhalten, daR sich der Anspruch des Arbeitenden auf Bezahlung aus einer mit
dem Arbeitgeber getroffenen Vereinbarung, allenfalls aber auch unmittelbar aus arbeitsrechtlichen Vorschriften (so
etwa aus § 29 AusIBG oder aus kollektivvertraglichen Regelungen) ergibt. Aus dem durchgefihrten Beweisverfahren
ergaben sich keine Anhaltspunkte fir die Annahme, daf3 fur die Tatigkeit Unentgeltlichkeit vereinbart worden ware (vgl
dazu VwGH 15.9.1994, ZI 94/09/0137).

Insgesamt war daher die objektive Tatseite der dem Berufungswerber zur Last gelegten Verwaltungsibertretung

erwiesen.

4.3. GemalR § 5 Abs 1 VStG genlgt, wenn eine Verwaltungsvorschrift Gber das Verschulden nicht anderes bestimmt, zur
Strafbarkeit fahrlassiges Verhalten. Fahrlassigkeit ist bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung
eines Gebotes dann ohne weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungsubertretung der Eintritt
eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehort und der Tater nicht glaubhaft macht, dal3 ihn an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

Da zum Tatbestand der verfahrensgegenstandlichen Verwaltungstibertretung weder der Eintritt eines Schadens noch
einer Gefahr gehért und auch Uber das Verschulden keine Bestimmung enthalten ist, handelt es sich bei dieser
Ubertretung um ein Ungehorsamsdelikt iSd § 5 Abs 1 VStG. Bei diesem besteht von vornherein die Vermutung eines
Verschuldens (in Form fahrlassigen Verhaltens) des Taters, welche von diesem jedoch widerlegt werden kann, ihm
obliegt es, glaubhaft zu machen, dal? ihm die Einhaltung der Verwaltungsvorschrift ohne sein Verschulden unmoglich
war. Der Beschuldigte hat hiezu initiativ alles darzulegen, was fur seine Entlastung spricht; dies hat in erster Linie durch
ein geeignetes Tatsachenvorbringen und durch die Beibringung von Beweismitteln bzw die Stellung konkreter
Beweisantrage zu geschehen (vgl VwWGH 20.6.1978, 2411/77, VWGH 22.4.1993, ZI 93/09/0083). Selbst wenn man dem
Berufungswerber glaubt, daR er zur Tatzeit in China war, vermag ihn dies allein nicht zu entlasten. Er hat weder
behauptet, noch glaubhaft gemacht, welche MalRnahmen er getroffen hat, die unter den vorhersehbaren
Verhdltnissen mit gutem Grund die Einhaltung der Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes wahrend
seiner Abwesenheit erwarten lieBen. Insbesondere hat er nicht angegeben, welche Anweisungen er erteilt, welche
Kontrollen er eingerichtet und welche wirksamen Schritte er fir den Fall von ihm festgestellter Verstd3e auf diesem
Gebiet in Aussicht gestellt und unternommen hat, um derartigen VerstéBen vorzubeugen (vgl VWGH 26.9.1991, ZI
91/09/0040).

Es war deshalb auch vom Vorliegen der subjektiven Tatseite, zumindest in der Form fahrlassigen Verhaltens des

Berufungswerbers, auszugehen.

4.4. Gemald § 10 VStG richten sich Strafart und Strafsatz nach den Verwaltungsvorschriften, soweit in diesem Gesetz

nicht anderes bestimmt ist.

Unter Bedachtnahme auf die Zentralgewerberegisterauskunft vom 11.10.1996 war davon auszugehen, dal3 der
Berufungswerber zur Tatzeit nicht rechtskraftig wegen der nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz unberechtigten
Beschaftigung von Auslandern vorgemerkt war. Gegenstandlich wird der Berufungswerber der unerlaubten

Beschaftigung eines Auslanders fur schuldig erkannt.

Es war daher der erste Strafsatz des§ 28 Abs 1 Z 1 AusIBG anzuwenden und von einem von S 5.000,-- bis zu S 60.000,--

reichenden gesetzlichen Strafrahmen auszugehen.
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GemalR § 19 Abs 1 VStG ist Grundlage fir die Bemessung der Strafe stets das Ausmal 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.

Gemal’ § 19 Abs 2 VStG sind im ordentlichen Verfahren (88 40 bis 46) Uberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung
in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgrinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen,
gegeneinander abzuwagen. Auf das Ausmall des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter
Berlcksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die Bestimmungen der 88 32 bis 35 des
Strafgesetzbuches sinngemdal? anzuwenden. Die Einkommens-, Vermdégens- und Familienverhdltnisse des

Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu berticksichtigen.

Die illegale Beschaftigung von auslandischen Arbeitskraften fuhrt auf gesamtwirtschaftlicher Ebene (va durch den
Entfall von Steuern, Abgaben und Beitrdgen zu den Systemen der sozialen Sicherheit) zu schweren
volkswirtschaftlichen Schaden und - zusatzlich - zu einer Wettbewerbsverzerrung (vgl VwGH 30.8.1991, ZI 91/09/0022
und VwGH 30.10.1991, ZI 91/09/0098). Aus dem durchgefiihrten Beweisverfahren ergeben sich keine Anhaltspunkte,
wonach der Unrechtsgehalt der gegenstandlichen Verwaltungsubertretung wesentlich hinter jenem an sich mit einer
derartigen Ubertretung verbundenen Unrechtsgehalt zuriickgeblieben oder wesentlich Gber diesen hinausgegangen
ware. Zu berticksichtigen war jedoch der spruchgemal zur Last gelegte Beschaftigungszeitraum von lediglich einem
Tag.

Wie bereits ausgefuhrt, hat der Berufungswerber jedenfalls fahrlassig gehandelt. Das Verschulden konnte nicht als
blol3 geringfugig angesehen werden, da weder hervorgekommen ist, noch auf Grund der Tatumstande anzunehmen
war, daf’ die Einhaltung der Vorschrift eine besondere Aufmerksamkeit erfordert hatte, oder daf3 die Verwirklichung
des Tatbestandes aus besonderen Griinden nur schwer hatte vermieden werden kénnen.

Aus der erwahnten Zentralgewerberegisterauskunft ist weiters ersichtlich, daf3 der Berufungswerber zur Tatzeit bereits
rechtskraftig wegen der Begehung von (nicht einschlagigen) Verwaltungsibertretungen vorgemerkt war, sodaf ihm,
entgegen den Ausfuihrungen im Straferkenntnis, der Milderungsgrund der absoluten verwaltungsstrafrechtlichen
Unbescholtenheit nicht mehr zugutekommt. Erschwerende Umstédnde sind nicht hervorgekommen. Nach den
Angaben des Berufungswerbers in der Verhandlung ist er zu 25 % an der Firma ] beteiligt, verflgt Gber ein Einkommen
von ca S 13.000,-- netto pro Monat und ist fur drei Kinder sorgepflichtig. Unter Berucksichtigung der dargestellten
Strafzumessungsgrinde erweist sich die von der erstinstanzlichen Behdrde ohnehin im unteren Bereich des
gesetzlichen Strafrahmens festgesetzte Geldstrafe von S 10.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe: 2 Tage) als angemessen und im
Rahmen des behordlichen Ermessenspielraumes festgesetzt. Eine Strafherabsetzung kam insbesondere deshalb nicht
in Betracht, da keine Milderungsgrinde hervorgekommen sind und sich der Berufungswerber im personlichen
Eindruck uneinsichtig gezeigt und somit aus spezialpraventiver Sicht keine glinstige Prognose fir sein weiteres
Wohlverhalten zugelassen hat. Es ist vielmehr zu beflrchten, dal? die Verhangung einer geringeren Strafe nicht
geeignet ware, ihn in Hinkunft wirksam zur Einhaltung der Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes zu

veranlassen.

5. GemalR § 51f Abs 2 VStG erfolgte die Durchfihrung der Verhandlung in Abwesenheit des Magistrates der Stadt Wien
und des Arbeitsmarktservice Wien, die Fallung des Erkenntnisses in Abwesenheit samtlicher Verfahrensparteien.

Die Vorschreibung des Beitrages zu den Kosten des Berufungsverfahrens stitzt sich auf die im Spruch genannte
zwingende Gesetzesstelle.

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