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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seinen Richter Mag. Fritz Gber die Beschwerde des (am ...1979 geborenen)
Herrn C. S., vertreten durch Rechtsanwdlte GmbH, gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien,
Magistratisches Bezirksamt fiir den ... Bezirk, vom 02.06.2017, ZI. MBA ... - S 22552/17, betreffend Ubertretung des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes, zu Recht erkannt:

GemaR § 50 VwWGVG wird der Beschwerde Folge gegeben, das angefochtene Straferkenntnis aufgehoben und das
Verwaltungsstrafverfahren gemaR § 45 Abs. 1 Z. 2 VStG eingestellt.

GemaR &8 52 Abs. 8 VwGVG wird dem Beschwerdefiihrer kein Beitrag zu den Kosten des Beschwerdeverfahrens

auferlegt.
Die ordentliche Revision ist nicht zulassig.
Entscheidungsgrinde

Der BeschwerdefUhrer (Bf) ist unbestrittenermalien (alleiniger) handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der A. Gesellschaft
m.b.H. (in der Folge kurz: GmbH) mit dem Sitz in Wien und gemaRR 8 9 Abs. 1 VStG als zur Vertretung nach auRen
berufenes Organ fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften (hier: des Auslanderbeschaftigungsgesetzes)
verantwortlich.

Nach Lage der Akten des bei der belangten Behdrde gefiihrten Verwaltungsstrafverfahrens erlieR der Magistrat der
Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den ... Bezirk, mit Datum 02.06.2017 ein Straferkenntnis, mit welchem der
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Bf schuldig erkannt wurde, er habe als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der GmbH mit Sitz in Wien, W.-gasse zu
verantworten, dass diese Gesellschaft als Arbeitgeberin entgegen § 3 AusIBG von 12.11.2016 bis 28.02.2017 und von
20.03.2017 bis laufend in Wien, W.-gasse den kroatischen Staatsbirger D. B., geboren am ...1975 als Angestellten
beschaftigt habe, obwohl fir diesen weder eine Beschaftigungsbewilligung erteilt, noch eine Anzeigebestatigung
ausgestellt worden sei oder diese keine fur diese Beschéftigung gulltige ,Rot-Weil3-Rot-Karte”, ,Blaue Karte EU” oder
+Aufenthaltsbewilligung - Kinstler” oder eine ,Rot-WeiR-Rot-Karte plus”, eine ,Aufenthaltsberechtigung plus”, einen
Befreiungsschein (8 4c) oder einen Aufenthaltstitel ,Familienangehdriger” oder ,Daueraufenthalt-EU” besessen haben.
Der Bf habe dadurch § 28 Abs. 1 Z. 1 lit.a Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG), in der Fassung BGBI | Nr. 72/2013 in
Verbindung mit § 3 leg.cit. verletzt. Wegen dieser Verwaltungsibertretung wurde Uber den Bf gemaR § 28 Abs. 1 Z 1 lit.
a erster Strafsatz AusIBG idgF eine Geldstrafe von 1.900,-- Euro, falls diese uneinbringlich sei, eine Ersatzfreiheitsstrafe
von 1 Tag und 20 Stunden verhangt. Gleichzeitig wurden die vom Bf zu ersetzenden Verfahrenskosten mit 190,-- Euro
bestimmt. Ferner wurde ausgesprochen, dass die GmbH fir die mit diesem Bescheid Uber den Bf verhangte Geldstrafe
von 1.900,-- Euro und die Verfahrenskosten in der Hohe von 190, Euro sowie fUr sonstige in Geld bemessene
Unrechtsfolgen gemal § 9 Abs. 7 VStG zur ungeteilten Hand hafte.

Dieses Straferkenntnis wurde dem Bf am 06.06.2017 zugestellt.

Gegen dieses Straferkenntnis erhob der Bf fristgerecht Beschwerde. Der Bf brachte zur Begriindung vor, er habe der
belangten Behérde schon in seinem Rechtfertigungsschreiben mitgeteilt, die genannte Verwaltungsibertretung nicht
begangen zu haben, was auch den Tatsachen entspreche. Tatsachlich habe die GmbH fir Herrn D. B. rechtzeitig vor
Arbeitsaufnahme eine Beschaftigungsbewilligung eingeholt. Diese sei fUr den Zeitraum ab dem 12.11.2015 giiltig
gewesen. Herr D. B. sei daher seit November 2015 rechtmaRig bei der GmbH beschéftigt. Diese rechtmaRige
Beschaftigung umfasse auch den vorgehaltenen Tatzeitraum vom 12.11.2016 bis zum 28.02.2017 und den Zeitraum ab
dem 20.03.2017. Hierzu verweise er - ebenso wie die belangte Behdrde selbst - auf die Regelungen des § 32a AusIBG
fr kroatische Staatsbirger. Das Straferkenntnis sei somit rechtswidrig und deswegen aufzuheben.

In ihrer Stellungnahme zu dieser Beschwerde brachte die Finanzpolizei Team ... mit Schreiben vom 16.08.2017 vor, die
vom Bf in der Beschwerde angefiihrte Beschaftigungsbewilligung liege im Akt nicht ein (Anmerkung: Schon das AMS
wies in ihrem Schreiben an die Finanzpolizei darauf hin, dass die GmbH fir den Auslédnder in der Zeit von 12.11.2015
bis 11.11.2016 eine Beschaftigungsbewilligung hatte).

Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:

Die im Beschwerdefall maRgeblichen Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes,BGBI Nr. 218/1975 idF
BGBI | Nr. 113/2015 lauten:

LStrafbestimmungen

§ 28 (1) Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung
bildet (§ 28c), begeht eine Verwaltungsibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen,

1) wer

a) entgegen § 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung erteilt noch eine
Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder der keine fir diese Beschaftigung gultige ,Rot-WeiR-Rot - Karte”, ,Blaue
Karte EU” oder ,Aufenthaltsbewilligung - Kunstler” oder keine ,Rot-Wei-Rot - Karte plus”, keine
+Aufenthaltsberechtigung plus”, keinen Befreiungsschein (8 4c) oder keinen Aufenthaltstitel ,Familienangehoriger” oder
~Daueraufenthalt - EU” besitzt, oder

b) entgegen § 18 die Arbeitsleistungen eines Auslanders, der von einem ausléndischen Arbeitgeber ohne einen im
Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz im Inland beschaftigt wird, in Anspruch nimmt, ohne dass fur den Auslander
eine Beschaftigungsbewilligung oder eine Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde,
oder

c) entgegen der Untersagung gemall § 32a Abs. 8 einen Auslander beschaftigt, fur den weder eine
Beschaftigungsbewilligung erteilt noch eine Anzeigebestatigung oder eine Freizlgigkeitsbestatigung ausgestellt wurde,

bei unberechtigter Beschaftigung von hdchstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit
Geldstrafe von 1 000 Euro bis 10 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 2 000 Euro bis
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20 000 Euro, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten
Auslander mit Geldstrafe von 2 000 Euro bis 20 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von
4000 Euro bis 50 000 Euro

(5) wer entgegen § 32a Abs. 4 einen Auslander, der gemaR § 32a Abs. 2 oder 3 unbeschrankten Arbeitsmarktzugang
hat, ohne Freizligigkeitsbestatigung beschaftigt, mit Geldstrafe bis 1.000,-- Euro.

Ubergangsbestimmungen zur EU-Erweiterung

§ 32a (1) Staatsangehdrige der Mitgliedstaaten der Europaischen Union, die am 1. Janner 2007 aufgrund des Vertrages
Uber den Beitritt der Republik Bulgarien und Rumaniens zur Europdischen Union (Beitrittsvertrag von Luxemburg),
Amtsblatt der Europdischen Union Nr. L 157 vom 21. Juni 2005, Seite 11, der Europdischen Union beigetreten sind,
genielBen keine Arbeitnehmerfreizigigkeit im Sinne des 8 1 Abs. 2 lit. |, es sei denn, sie sind Angehoérige eines
gemeinschaftsrechtlich aufenthaltsberechtigten Staatsangehdrigen eines anderen EWR-Mitgliedstaates gemald 8§ 52
Abs. 1 Z 1 bis 3 NAG.

(2) EU-BUrger gemal3 Abs. 1 haben unbeschrankten Zugang zum Arbeitsmarkt, wenn sie

1) am Tag des Beitritts oder nach dem Beitritt rechtmafig im Bundesgebiet beschaftigt sind und ununterbrochen
mindestens zwolf Monate zum Arbeitsmarkt zugelassen waren oder

2) die Voraussetzungen des § 15 sinngemal3 erfillen oder

3) seit funf Jahren im Bundesgebiet dauernd niedergelassen sind und Uber ein regelmaliges Einkommen aus erlaubter
Erwerbstatigkeit verfugen.

(3) Ehegatten und eingetragene Partner von EU-Blrgern gemal3 Abs. 2 und deren Verwandte in gerader absteigender
Linie, die das 21. Lebensjahr noch nicht vollendet haben und dariber hinaus, sofern ihnen von diesen Unterhalt
gewahrt wird, haben unbeschrankten Zugang zum Arbeitsmarkt, wenn sie mit diesen einen gemeinsamen
rechtmaRigen Wohnsitz im Bundesgebiet haben.

(4) Das Recht auf unbeschrankten Zugang zum Arbeitsmarkt gemaf3 Abs. 2 und 3 ist von der regionalen Geschaftsstelle
des Arbeitsmarktservice zu bestatigen. Die Bestatigung ist vor Beginn der Beschaftigung einzuholen. Der Arbeitgeber
hat eine Ausfertigung der Bestdtigung im Betrieb zur Einsichtnahme bereitzuhalten. Die Bestatigung erlischt bei
Ausreise aus dem Bundesgebiet aus einem nicht nur voribergehenden Grunde.

(11) Aufgrund des Vertrages Uber den Beitritt der Republik Kroatien zur Europdischen Union, ABL. Nr. L 112 vom
24.04.2012 S. 10, gelten die Abs. 1 bis 9 ab dem EU-Beitritt Kroatiens sinngemal3 fur Staatsangehdérige der Republik
Kroatien und fur Arbeitgeber mit Betriebssitz in der Republik Kroatien. Kroatischen Staatsangehdrigen, die bis zum
Beitritt gemal’ 8 17 zur Auslbung einer Beschaftigung im gesamten Bundesgebiet berechtigt waren, ist ohne weitere
Prufung ein unbeschrankter Arbeitsmarktzugang zu bestatigen. Die Abs. 3 und 4 sind mit der MalRgabe anzuwenden,
dass den dort genannten Familienangehdrigen in den ersten zwei Jahren ab dem Beitritt unbeschrankter
Arbeitsmarktzugang nur dann zu bestatigen ist, wenn sie mit dem kroatischen Staatsangehorigen, der bereits
unbeschrankten Zugang zum Arbeitsmarkt hat, am Tag des Beitritts oder, sofern sie erst spater nachziehen,
mindestens achtzehn Monate einen gemeinsamen rechtmaligen Wohnsitz im Bundesgebiet hatten. Diese Frist
entfallt, wenn der kroatische Staatsangehdrige bis zum Beitritt Uber eine ,Rot-WeiR-Rot - Karte”, eine ,Rot-Weil3-Rot -
Karte plus”, eine ,Blaue Karte EU” oder einen Aufenthaltstitel ,Daueraufenthalt - EG" verfligt hat.

"

Im Bescheidspruch bedarf es gemaR § 44a Z. 1 VStG der Anfuhrung aller wesentlichen Tatbestandsmerkmale, die zur
Individualisierung und Konkretisierung des inkriminierten Verhaltens und damit fur die Subsumtion der Tat unter die
dadurch verletzte Verwaltungsvorschrift erforderlich sind. Wird die Anfihrung eines wesentlichen
Tatbestandselementes im Spruch unterlassen, kann dies auch nicht durch eine entsprechende Bescheidbegrindung
ersetzt werden (vgl. das Erkenntnis des VWGH vom 23.05.2013, ZI. 2013/09/0025).



Nach der Aktenlage forderte die belangte Behorde (aufgrund des Strafantrages der Finanzpolizei Team ... vom
12.05.2017) den Bf mit Schreiben vom 16.05.2017 auf, sich zum Vorwurf, gegen § 3 Abs. 1 iVm 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a
AuslIBG verstoRen zu haben, zu rechtfertigen. Der Bf brachte in seiner Stellungnahme vom 29.05.2017 vor, die GmbH
habe Herrn D. B. nicht illegal beschaftigt. Die belangte Behérde moge ihre Quellen Uberprifen; Herr D. B. sei
kroatischer Staatsbuirger und sohin ein EU-Burger.

Die belangte Behorde hat in der Begrindung des angefochtenen Straferkenntnisses auf8 32a AusIBG (Regelung fur
kroatische Staatsbirger) hingewiesen, hat aber den Inhalt dieser Regelungen grundlegend verkannt.

Zur Begrindung des Schuldspruches merkte die belangte Behorde an, die Verwaltungsubertretung sei durch die
Finanzpolizei angezeigt worden. Der Bf habe vorgebracht, die GmbH habe die Ubertretung nicht begangen.
AbschlieBend gelangte die belangte Behorde (ohne einen relevanten Sachverhalt festzustellen oder diesen rechtlich zu
beurteilen) zum Ergebnis, dass die zur Last gelegte Ubertretung somit in objektiver Hinsicht als erwiesen anzusehen

sei.

Die belangte Behorde hat dem Bf mit dem angefochtenen Straferkenntnis vom 02.06.2017 (unter naherer
Tatumschreibung) eine Ubertretung des § 3 Abs. 1 AusIBG in Verbindung mit § 28 Abs. 1 Z. 1 lit.a AusIBG zur Last
gelegt. Nach der Aktenlage (siehe die Mitteilung des AMS und die vom Bf vorgelegte Beschaftigungsbewilligung) ist
davon auszugehen, dass der GmbH fir D. B. eine Beschaftigungsbewilligung fir die Zeit vom 12.11.2015 bis 11.11.2016
erteilt gewesen ist. Dieser war auch ordnungsgemald zur Sozialversicherung angemeldet gewesen. Die GmbH hat
Herrn D. B. nach Ablauf der Geltungsdauer der erteilten Beschaftigungsbewilligung weiter beschaftigt. Die
Finanzpolizei und die belangte Behorde sind darauf hinzuweisen, dass der kroatische Staatsbuirger D. B. zur
angelasteten Tatzeit unbeschrankten Zugang zum Arbeitsmarkt (gemald § 32a Abs. 2 AusIBG) gehabt hat. Um diesen
legal beschaftigen zu kénnen, hatte es einer Freizlgigkeitsbestatigung gemal3 8 32a Abs. 4 AusIBG bedurft; eine solche
ist (wahrend der Tatzeit) unbestrittenermaf3en nicht vorgelegen. Laut Mitteilung des AMS vom 24.02.2017 verfligt Herr
D. B. seit 16.03.2017 Uber eine Freizgigkeitsbestatigung.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat das Verwaltungsgericht grundsatzlich in der Sache selbst
zu entscheiden und somit nicht nur die gegen den verwaltungsbehordlichen Bescheid eingebrachte Beschwerde,
sondern auch die Angelegenheit zu erledigen, die von der Verwaltungsbehérde zu entscheiden war. "Sache" des
Beschwerdeverfahrens vor dem Verwaltungsgericht ist jedenfalls nur jene Angelegenheit, die den Inhalt des Spruchs
der vor dem Verwaltungsgericht belangten Verwaltungsbehérde gebildet hat (siehe dazu das Erkenntnis vom
09.09.2015, ZI. Ro 2015/03/0032).

Wie die obige Darstellung des angefochtenen Straferkenntnisses zeigt, hat die belangte Behérde dem Bf zur Last
gelegt, er habe als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der GmbH zu verantworten, dass diese Gesellschaft wahrend
der Tatzeit einen namentlich genannten kroatischen Staatsbiirger beschéftigt hat (Ubertretung des § 3 Abs. 1 iVm § 28
Abs. 1 Z. 1 lit.a AusIBG).

Das Verwaltungsgericht Wien hat schon entschieden (siehe das Erkenntnis vom 18.07.2016, ZI. VGW-
041/036/4658/2016-6), dass es sich bei der gemall § 28 Abs. 1 Z. 1 lit.a AusIBG zu ahndenden Beschaftigung einer
auslandischen Arbeitskraft und bei der gemaR § 28 Abs. 1 Z. 5 AusIBG zu ahndenden Beschaftigung eines Auslénders
(mit unbeschrankten Arbeitsmarktzugang) ohne Freizigigkeitsbestatigung um zwei verschiedene Taten handelt, die
nicht ausgewechselt werden diirfen (vgl. etwa zu den Taten nach ,28 Abs. 1 Z. 1 lit. a und § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b AusIBG"
das Erkenntnis des VwGH vom 23.05.2002, ZI.2001/09/0187). Das Verwaltungsgericht Wien stellt (mit der
gegenstandlichen Entscheidung) das Verwaltungsstrafverfahren in Bezug auf die Anlastung von einer Ubertretung
nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a iVm & 3 Abs. 1 AusIBG ein. Der belangten Behdrde ist es sohin - ohne gegen den Grundsatz
»ne bis in idem” zu verstoRen - nicht verwehrt, wegen der anderen Tat gemaR § 32a Abs. 4 iVm § 28 Abs. 1 Z. 5 AusIBG
allenfalls ein Verwaltungsstrafverfahren einzuleiten (es liegt kein Verfolgungshindernis vor).

Da die belangte Behdrde laut den obigen Erwagungen im angefochtenen Straferkenntnis unrichtigerweise von einer
Ubertretung nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit.a AusIBG ausgegangen ist, eine Auswechslung dieser von der belangten Behérde
als erwiesen angenommenen Tat durch das Verwaltungsgericht Wien (in Richtung &8 28 Abs. 1 Z. 5 AusIBG) von der
Entscheidungsbefugnis des Verwaltungsgerichtes nicht mehr gedeckt ware, war spruchgemafd zu entscheiden.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf & 52 Abs. 8 VWGVG.
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Die ordentliche Revision war nicht zuzulassen, weil sich keine Uber die Bedeutung des Einzelfalls hinausgehenden

Rechtsfragen stellten.
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