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@ Veroffentlicht am 10.01.1995

Spruch
Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat durch die Mitglieder Dr Wintersberger als Vorsitzende, Mag Engelhart als
Berichterin und Dr Wilfert als Beisitzer Gber die Berufung des Herrn Albert G, vertreten

durch Rechtsanwalt, vom 14.8.1992, gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches
Bezirksamt fd 16. Bezirk,

vom 17.7.1992, MBA 16-5/3066/92, nach durchgefihrter 6ffentlicher mindlicher Verhandlung entschieden:

GemalR &8 66 Abs 4 AVG wird der Berufung Folge gegeben, das angefochtene Straferkenntnis behoben und das
Verfahren gemaR § 45 Abs

1Z 1 VStG eingestellt.
Gemal? § 65 VStG hat der Berufungswerber keinen Beitrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens zu leisten.

Text
Begrindung:

1. Das angefochtene Straferkenntnis vom 17.7.1992 ist gegen den nunmehrigen Berufungswerber als Beschuldigten
gerichtet und enthalt folgenden Spruch:

"Sie haben als im Sinne des§ 9 Abs 1 VStG zur Vertretung nach auRen Berufener der P-Handelsgesellschaft mbH als
Arbeitgeberin mit dem Sitz in Wien, A-gasse, zu verantworten, dal} diese Gesellschaft am 3.3.1992 um 7.45 Uhr -
entgegen der Bestimmung des & 3 Abs 1 Ausldnderbeschaftigungsgesetz, BGBI Nr 218/1975, in der Fassung BGBI Nr
450/1990, wonach ein Arbeitgeber, soweit nicht gesetzlich anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen
darf, wenn ihm fUr diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Auslander eine, fir diese
Beschaftigung gulltige, Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt - folgende auslandische Arbeitskraft, fur
welche weder eine Beschaftigungsbewilligung erteilt

worden ist und die auch keine, fir diese Beschaftigung gultige, Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besal,
zumindest in Wien, A 22 Hohe L - Richtung S, als Kraftfahrzeuglenker des PKW Suzuki SJ 40, mehrfarbig, mit
aufgebautem Schneepflug und Streueinrichtung, polizeiliches Kennzeichen: KO-25, beschaftigt hat:
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Alexandre Stefanov D, geboren 1950 in S, bulgarischer Staatsbuirger.
Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:

§ 28 Abs 1 Z 1 lit a in Verbindung mit § 3 Abs 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI Nr 218/1975, in der Fassung BGBI
Nr 450/1990.

Wegen dieser Verwaltungsubertretungen wird Uber Sie folgende Strafe verhangt: Geldstrafe von S 40.000,--, falls diese
uneinbringlich ist,

Ersatzfreiheitsstrafe von zwei Wochen, gemaR 8 28 Abs 1 Z 1
Auslanderbeschaftigungsgesetz

Ferner haben Sie gemaR 8 64 des Verwaltungsstrafgesetzes (VStG) zu zahlen: S 4.000,-- als Beitrag zu den Kosten des
Strafverfahrens, das

sind 10% der Strafe.

Der zu zahlende Gesamtbetrag (Strafe, Kosten) betragt daher S 44.000,--. AuBerdem sind die Kosten des Strafvollzuges

Zu ersetzen

(8

54d VstG)."

In der Begrindung ist im wesentlichen ausgefihrt, dal3 die Verwaltungsubertretung von der Bundespolizeidirektion
Wien angezeigt wurde. Der auslandische Lenker eines PKW, an dem ein Schneepflug und eine Streueinrichtung
montiert waren, habe anlaBlich einer Lenker- und Fahrzeugkontrolle angegeben, er sei seit Februar 1992 bei der Firma
P beschaftigt. Herr P sei sein Chefin N, von diesem erhalte er

am Monatsende sein Geld. Uber die Firma in Wien kénne er keine Angaben machen. Da die P-Gesellschaft mbH
tatsachlich unter anderem Schneerdumungen durchfuhre, konne die Rechtfertigung des Beschuldigten, der Auslander
sei in keinem Dienstverhadltnis zur P gestanden, nur als blofRe Schutzbehauptung gewertet werden. Bei der
Strafbemessung sei der objektive Unrechtsgehalt der Tat, das Verschulden des Beschuldigten und dessen personliche
Verhaéltnisse als

durchschnittlich angenommen worden, als mildernd sei die verwaltungsstrafrechtliche Unbescholtenheit des
Beschuldigten, als erschwerend kein Umstand gewertet worden.

2. Dagegen richtet sich die Berufung vom 14.8.1992, in welcher der Beschuldigte erhebliche Verfahrensmangel und
Mangel in der Beweiswirdigung geltend macht und beantragt, das Straferkenntnis zu beheben und das Verfahren
einzustellen, in eventu die Strafe erheblich herabzusetzen.

Die Firma P habe die winterliche Betreuung der im Raum S befindlichen

Vertragspartner mittels Werkvertrag an Herrn Jurgen P als Subunternehmer tbertragen. Herr P habe krankheitshalber
die Tatigkeit

nicht mehr personlich austben kénnen, sodal? er seinerseits im Rahmen eines Werkvertrages den Auslander D mit der
Schneeraumung der Route

S



betraut habe. Das Firmenfahrzeug sei gegen entsprechende Entgeltminderung an Herrn Jurgen P vermietet worden,
welcher das Fahrzeug im Rahmen seiner vertraglichen Befugnisse an den Auslander

D

weitergegeben habe. Der Auslander D habe seitens der P keine Zahlungen erhalten.

Die Einvernahme des Auslanders sei ohne Dolmetsch durchgefihrt worden, die Ergebnisse dieser Einvernahme
wirden auf Irrtmern auf Grund von Sprachschwierigkeiten beruhen. Ganzlich unrichtig sei aber die Beurteilung
durch die Erstinstanz, welche die Angaben des Auslanders als schlissig und glaubhaft gewertet habe. Jedenfalls hatte
unter Bedachtnahme auf die Bestimmung des § 19 VStG mit einer erheblich geringeren Strafbemessung das Auslangen

gefunden werden kénnen.

Das Landesarbeitsamt Wien hat mit schriftlicher Stellungnahme vom 28.9.1992 die zeugenschaftliche Einvernahme des
Herrn Jurgen P unter Vorlage der Vertrage und Rechnungen, sowie die Einvernahme des Herrn Alexandre D beantragt.

3. In der Sache wurde am 29.11.1994 und am 10.1.1995 vor dem Unabhdangigen Verwaltungssenat Wien eine
offentliche mundliche Verhandlung durchgefihrt.

Der Berufungswerber hat an der Verhandlung sowohl personlich, als auch durch seinen Vertreter teilgenommen. Trotz
Ladung, die den Hinweis enthielt, dal} gemal § 51f Abs 2 VStG die Tatsache, dal3 eine Partei trotz ordnungsgemal3er
Ladung nicht erschienen ist, weder die Durchfiihrung der Verhandlung, noch die Fallung des Erkenntnisses hindert, hat
das Arbeitsmarktservice Wien nur an der Verhandlung am 29.11.1994 teilgenommen, der Magistrat der Stadt Wien hat

zu beiden Terminen keinen Vertreter entsandt.

Der Vertreter des Berufungswerbers legte vor eine Bestatigung Uber die Anmeldung des Herrn Jurgen P bei der Wiener
Gebietskrankenkasse per 1.1.1993 und brachte dazu vor, Herr P sei bis zu diesem Datum als

freier Unternehmer tatig gewesen. Weiters vorgelegt wurde eine Rechnung des Herrn P an die P-HandelsgesmbH "fur
die winterliche Betreuung der Route S" vom 24.1.1992 sowie ein Kassaausgangsbeleg "flir Schneerdaumung Route S
Saison 1991-92" mit gleichem Datum. Der Berufungswerber wurde als Partei, Herr Rvl Robert Sch wurde als Zeuge

vernommen.

Bekanntgegeben wurde, dal? Ermittlungen durch den Unabhangigen Verwaltungssenat Wien ergeben haben, daf3 Herr
P verstorben ist. Der Auslander D ist nicht polizeilich gemeldet, sein derzeitiger Aufenthaltsort konnte nicht
ausgeforscht werden.

Der Vertreter des Berufungswerbers stellte keine weiteren Beweisantrage und verzichtete auf SchluBausfuhrungen.
4. Die Berufung ist begriindet.

Gemall § 2 Abs 2 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG), BGBI Nr 218/1975 in der hier anzuwendenden Fassung
BGBI Nr 450/1990, gilt als

Beschaftigung die Verwendung a) in einem Arbeitsverhaltnis, 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

8 18 oder e) Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs 4 des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes, BGBI Nr
196/1988. Gemal 8 3 Abs 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist,
einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der
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Auslander eine fur diese Beschaftigung guiltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt. GemaR § 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 (8 4) erteilt noch eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (§ 15)
ausgestellt wurde, bei unberechtigter Beschaftigung von hdchstens drei Auslandern flr 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 Auslédndern fur jeden
unberechtigt beschaftigten 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. Der Berufungswerber bestreitet im wesentlichen die
Arbeitgebereigenschaft der P-Handelsgesellschaft mbH (im folgenden kurz: Fa P) in Beziehung zu dem Auslander D.

Fir die Einhaltung der Vorschriften des Auslédnderbeschaftigungsgesetzes, deren Ubertretung dem Berufungswerber
angelastet wird, ist nach den Bestimmungen dieses Gesetzes der Arbeitgeber haftbar (vgl zB VwWGH 13.12.1990, ZI
90/09/0141, und die dort zitierte Vorjudikatur).

Fir die Frage, wer als Arbeitgeber fur eine Verwaltungsibertretung wegen unerlaubter Beschaftigung eines Auslanders
einzustehen hat, kommt es entscheidend darauf an, wem gegenilber sich ein Auslander in personlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit zur Arbeitsleistung verpflichtet hat (vgl VwWGH 21.2.1991, ZI 90/09/0160), wer diese
Arbeiten in Auftrag gegeben hat (vgl VWGH 21.4.1994, ZI 93/09/0457). Der Berufungswerber hat dazu in der
Verhandlung vor dem Unabhangigen Verwaltungssenat Wien als Partei vernommen angegeben, er sei urspringlich bei
der L-gesellschaft, welche auch mit Schneerdumarbeiten befal3t gewesen sei, beschaftigt gewesen. Dort habe

er Herrn Jurgen P kennengelernt, welcher fir die L auf Werkvertragsbasis Schneerdumarbeiten durchgefiihrt habe. Im
Juni 1991 habe der Berufungswerber die Fa P gegriindet und nun seinerseits Herrn P auf Werkvertragsbasis mit der
Durchfiihrung von Schneerdumarbeiten beauftragt. Konkret habe er die von der Fa P Ubernommenen Auftrdge an
Herrn P weitergegeben. Gegen Entgeltminderung sei diesem auch ein Schneerdumfahrzeug zur Verfliigung

gestellt worden. Herr P habe etwa 20 bis 25 Liegenschaften zu betreuen gehabt. Fir die Saison 1991/1992 sei im
voraus ein Pauschalbetrag von S 35.000,--, unabhangig von der Anzahl der tatsachlich zu leistenden Einsatze,
vereinbart worden. Diesen Betrag habe Herr P am 24.1.1992 erhalten. Herr P habe die Schneeraumarbeiten

selbstandig durchgefihrt. Es sei ihm freigestanden, die Schneerdumungen durch andere Personen durchfiihren zu
lassen und selbst gleichzeitig Schneerdumarbeiten flr andere Auftraggeber durchzufihren.

Ab 1.1.1993 sei Herr P, wie ihm das von Anfang an in Aussicht gestellt worden sei, bei der Fa P als Arbeitnehmer
beschaftigt worden. Er habe ab diesem Zeitpunkt, auch wegen seiner Erkrankung, ausschlie3lich organisatorische
Tatigkeiten durchgeflhrt. Ab dem Zeitpunkt seiner Beschaftigung als Arbeitnehmer habe er nicht mehr fur andere
Schneerdumarbeiten durchfihren durfen.

Zum Beweis fur sein Vorbringen legte der Berufungswerber eine Rechnung vom 24.1.1992 und einen
Kassaausgangsbeleg mit gleichem Datum sowie eine Anmeldung zur Wiener Gebietskrankenkasse vom 1.1.1993 vor.

Der Ausldander D hat laut Anzeige der Bundespolizeidirektion Wien vom 3.3.1992 Herrn P als seinen Chef bezeichnet. Er
werde von diesem am Monatsende entlohnt.

Diese Beweisergebnisse lassen den SchluB zu, dald Herr Jargen P zur Tatzeit selbstandig fur die Fa P wie auch fiur
andere Auftraggeber die

Durchfihrung von Schneerdumarbeiten Gbernommen hat und erst ab 1.1.1993 seine selbstandige Tatigkeit
aufgegegeben hat, als Arbeitnehmer in die Fa P eingetreten und nun ausschlieBlich fir diese
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tatig geworden ist. Diesfalls wdre aber die Beauftragung des Auslanders D mit der Durchfihrung von
Schneeraumarbeiten durch Herrn P nicht der Fa P, sondern Herrn Jurgen P selbst zuzurechnen. Herr P hatte den
Auslander eben nicht fur die Fa P, sondern zur Besorgung von Arbeiten im Rahmen des von ihm selbstandig
Ubernommenen Auftrages, sohin zur Besorgung von in seinem eigenen Interesse gelegenen Aufgaben verpflichtet und
eingesetzt. Herrn P kame die Arbeitgebereigenschaft zu.

Bei diesem Ergebnis ertbrigt sich in diesem Verfahren aber die Frage,

ob Herr P seinerseits den Ausldnder im Sinne der Bestimmungen des Auslanderbeschéaftigungsgesetzes in einem
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis beschaftigt hat.

Das durchgefuhrte Beweisverfahren hat aber auch Hinweise darauf ergeben, dal} Herr P bereits seit Grindung der Fa
P fur diese unselbstandig tatig war und lediglich formell erst zu einem spateren Zeitpunkt angemeldet wurde. Diesfalls
ware aber die Beauftragung von Arbeitskraften mit der Durchfihrung von Arbeiten im Rahmen der von der Fa P
Ubernommenen Auftrage der Fa P als Arbeitgeberin zuzurechnen.

Insbesondere hat Herr P samtliche und nicht nur einen Teil der von der Fa P ibernommenen Auftrage durchgefihrt. Er
hat bereits zur Tatzeit Visitenkarten verwendet, auf welchen er als Betriebsleiter der Fa P ausgewiesen war, der
Anrufbeantworter der Fa P hat auf die "Zweigstelle" L und damit, wie das Verfahren ergeben hat, auf Herrn

P

verwiesen.

Die Erkldrungen des Berufungswerbers dazu, dal3 der Auslander D ein auf die Fa P zugelassenes Schneeraumfahrzeug
gelenkt hat, waren widerspruchlich.

Gemal’ § 45 Abs 1 Z 1 VStG hat die Behdrde von der Einleitung oder Fortfihrung eines Strafverfahrens abzusehen und
die Einstellung zu verfiigen, wenn die dem Beschuldigten zur Last gelegte Tat nicht erwiesen werden kann oder keine
Verwaltungsubertretung bildet. Der Verwaltungsgerichtshof hat wiederholt ausgesprochen, dal der Grundsatz "in
dubio pro reo" dann Platz greift, wenn nach Durchfihrung aller Beweise trotz eingehender Beweiswirdigung Zweifel
an der Taterschaft des Beschuldigten verbleiben (VwWGH 13.9.1991, 91/18/0097).

Wie bereits dargestellt, hat das Beweisverfahren sowohl Hinweise fir die Arbeitgebereigenschaft der Fa P, wie auch
Hinweise fur die Arbeitgebereigenschaft des Herrn P ergeben. Da Herr P zwischenzeitig verstorben ist und der
Auslander D im Bundesgebiet nicht aufrecht gemeldet ist, sohin eine zeugenschaftliche Einvernahme dieser Personen
nicht moglich war, war die Beweislage nicht ausreichend, um die Arbeitgebereigenschaft der Fa P mit der fur eine
Bestrafung erforderlichen Sicherheit als erwiesen anzusehen und die Verantwortung des Berufungswerbers zu

widerlegen.

Da sohin nach Ausschopfung der zur Verfigung stehenden Beweismittel erhebliche Zweifel an der

Arbeitgebereigenschaft der Fa P und sohin einer Taterschaft des Berufungswerbers verblieben, war spruchgemaR zu

entscheiden und im Zweifel das Straferkenntnis zu beheben und das Verfahren einzustellen.

Schlagworte
Arbeitgeber

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