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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hoffmann und die Hofrate Dr. FUrnsinn
und Dr. Germ als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Kommissar Mag. Fritz, Uber die Beschwerde des R in W,
vertreten durch Dr. N, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 31.
August 1993, ZI. UVS-07/01/00586/92, betreffend Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Partei:
Bundesminister flr Arbeit und Soziales), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird in seinem Straf- und Kostenausspruch wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben; im Ubrigen wird die Beschwerde als unbegrindet abgewiesen.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Héhe von S 11.660,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den 22. Bezirk, vom 12. Oktober
1992 wurde der Beschwerdefuhrer schuldig erkannt, er habe am 12. August 1991 in Wien, F-StraRe 6 um ca. 11.30 Uhr
folgende auslandische Staatsbirger in seinem Betrieb "XY" beschaftigt, obwohl fiur diese weder eine
Beschaftigungsbewilligung erteilt noch eine Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein ausgestellt worden sei:

1.) A (Polen) als Abwascher in der Kliche

2.) B (Polen) als Kchengehilfin

3.) C(Polen) als Kuchengehilfin

4.) D (Polen) als Kichengehilfin

5.) E (CSFR) als Koch

6.) F (CSFR) als Koch

7.) G (YU) als Kiichengehilfin

8.) H (YU) als Glaserabwascherin

9.) I (Polen) als Kiichengehilfin

10.)J (CSFR) als Kellnergehilfe (Tische
abdecken)

11.) L (CSFR) als Hilfskraft im Gastraum

und Gastgarten

Der Beschwerdefiihrer habe dadurch § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a
iVm 8 3 Abs. 1 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG)
verletzt. Wegen dieser Verwaltungsubertretungen wurde Uber den
Beschwerdefiihrer gemaR "§ 38 Abs. 1 Z. 1 lit. a" AusIBG fur
jeden unberechtigt beschaftigten Auslander eine Geldstrafe von
S 40.000,-- (zusammen S 440.000,--), im Falle der
Uneinbringlichkeit 3 Wochen Ersatzfreiheitsstrafe verhangt.
Gleichzeitig wurden die vom Beschwerdefilihrer zu ersetzenden Verfahrenskosten mit S 44.000,-- bestimmt.

In seiner dagegen erhobenen Berufung brachte der Beschwerdefuhrer im wesentlichen vor, im Spruch des
erstinstanzlichen Straferkenntnisses werde als Tatzeitpunkt der "12. August 1991" festgestellt, wahrend in der
Begrindung von einer Begehung der gegenstandlichen Verwaltungsibertretungen am 12. August 1992 ausgegangen
werde. Tatsachlich habe er am 12. August 1991 keinen der angefihrten Ausldander in seinem Betrieb beschaftigt; diese



seien erst seit Juli/August 1992 in seinem Betrieb beschaftigt worden. Zwischen Schuldspruch und Begriindung liege
somit ein unlésbarer Widerspruch vor. Er flhre seit vielen Jahren einen Saisonbetrieb, der von April bis September
eines jeden Jahren gedffnet sei. Zu Beginn eines jeden Jahres bemuhe er sich um die Erteilung von
Beschaftigungsbewilligungen flr Auslander, die bereit seien, Hilfstatigkeiten in der Kiche auszulben. Obwohl dem
zustandigen Arbeitsamt seit vielen Jahren bekannt sei, dall im Hochsommer zusatzliche Arbeitskrafte fur
Hilfstatigkeiten dringend bendtigt wirden, sei es zu keiner amtswegigen Vermittlung gekommen. Auf Grund der
extremen Hitzeperiode von Uber zwei Monaten sei er gezwungen gewesen, kurzfristig Auslander zu beschaftigen, um
den Restaurantbetrieb aufrecht erhalten zu kdnnen. Eine selbstverschuldete Zwangslage scheide von vornherein aus,
weil er rechtzeitig und wiederholt die Erteilung von Beschéaftigungsbewilligungen beantragt habe. Aus wirtschaftlichen
und existentiellen Grinden sei er auf die Aufrechterhaltung seines Saisonbetriebes wahrend der Hauptsaison
angewiesen, sodal} die Strafbehdrde erster Instanz eine Notstandsituation hatte annehmen mussen. Bei der
Strafbemessung ware die Anwendung des auBerordentlichen Milderungsrechtes gerechtfertigt gewesen, weil kein
einziger erschwerender Umstand, sondern ausschlie3lich Milderungsgriinde vorliegen wirden.

Nach Einholung von Stellungnahmen des Landesarbeitsamtes Wien (hiezu gab der Beschwerdeflhrer jeweils eine
AuRerung ab) und nach Abhaltung einer 6ffentlichen miindlichen Verhandlung am 6. Juli 1993 gab die belangte
Behodrde mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 31. August 1993 der
Berufung des Beschwerdeflihrers gemaR § 66 Abs. 4 AVG insofern Folge, als die verhangten Geldstrafen auf je S
35.000,-- (zusammen S 385.000,--), die Ersatzfreiheitsstrafen auf je 36 Stunden (zusammen 16 Tage und 12 Stunden)
herabgesetzt und die Kostenbeitrdge entsprechend ermaRigt wurden. Im Ubrigen wurde das erstinstanzliche
Straferkenntnis mit der Maligabe bestdtigt, dal3 die Tatzeit richtig "12. August 1992" zu lauten habe und als
Strafbestimmung richtig "§ 28 Abs. 1 vierter Strafsatz AusIBG" anzufiihren sei.

Zur Begrindung dieses Bescheides flihrte die belangte Behdrde nach Wiedergabe des bereits dargestellten
Verfahrensablaufes und der Rechtslage im wesentlichen aus, die Berichtigung (des Datums bzw. des Tages der
Begehung einer Verwaltungsiibertretung) kénne nicht nur von der Behdrde vorgenommen werden, die den
fehlerhaften Verwaltungsakt gesetzt habe, sondern in einem Berufungsverfahren auch von der Berufungsbehoérde
(Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 9. April 1987, ZI. 87/02/0039 u.a.), wobei Voraussetzung sei, dal}
innerhalb der Verfolgungsverjahrungsfrist eine entsprechende Verfolgungshandlung hinsichtlich dieses Merkmales
erfolgt sei (Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 22. Februar 1989, ZI. 88/03/0148). Zur Berichtigung des
Bescheidspruches durch die Berufungsbehdrde bedirfe es nicht der Heranziehung des § 62 Abs. 4 AVG (Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshofes vom 16. Marz 1983, ZI. 81/03/0090).

Fur den Beschwerdeflhrer sei die Unrichtigkeit der Tatzeitangabe im Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses
insofern offenkundig gewesen, als dieser bei der Uberpriifung im Betrieb am 12. August 1992 persénlich anwesend
gewesen sei und - mit seinem Einverstandnis - an Ort und Stelle zu dem ihm angelasteten Sachverhalt einvernommen
worden sei, was als zeitgerechte Verfolgungshandlung gelten kdnne. Die erstmals im erstinstanzlichen Straferkenntnis
erfolgte unrichtige Angabe der Tatzeit sei daher einer Berichtigung zuganglich gewesen, weshalb die belangte Behdrde
nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet gewesen sei, die im Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses
irrtmlich falsch angefihrte Tatzeit iSd & 44a Z. 1 VStG richtig zu stellen (Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
12. September 1984, ZI. 84/03/0008). Die Berichtigung und Prazisierung der Strafsanktionsnorm sei iSd § 44a Z. 3 VStG
erfolgt.

Das Vorbringen des Beschwerdeflhrers sei nicht geeignet gewesen darzutun, daR entschuldigender Notstand iSd§ 6
VStG und somit ein Schuldausschliefungsgrund vorgelegen ware. Nach der (vom BeschwerdefUhrer nach dessen
eigenen Angaben nach der Betriebskontrolle vorgenommenen) Entlassung der Auslander sei keineswegs eine
SchlieBung, jedoch eine Einschrankung des Betriebes erforderlich gewesen, was sicherlich zu Umsatzeinbuf3en gefuhrt
habe. Eine ahnliche Situation wdre jedoch auch gegeben gewesen, wenn es etwa auf Grund einer anderen
Wettersituation zu einem nur geringeren Gastezustrom gekommen ware. Durch eine Nichtbeschaftigung der
Auslander ware fur den Beschwerdefihrer sohin jedenfalls die Moglichkeit einer wirtschaftlichen Schadigung gegeben
gewesen, jedoch seien aus dem durchgefihrten Beweisverfahren keinerlei Anhaltspunkte fir die Annahme
hervorgekommen, daR hiedurch der Beschwerdeflihrer in seiner Lebensmoglichkeit selbst unmittelbar bedroht

gewesen ware.

Nach Wiedergabe der 88 19, 20 und 21 Abs. 1 VStG fuhrte die belangte Behdrde weiters aus, es sei davon ausgegangen
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worden, daRR die mit den Ausldndern vereinbarte Entlohnung zumindest dem kollektivvertraglichen Mindestlohn
entsprochen habe (die vom Beschwerdeflihrer beantragte zeugenschaftliche Einvernahme der Auslander zu diesem
Beweisthema habe daher unterbleiben kénnen). Im Ubrigen habe die Zeugin K.; diese ist eine Bedienstete des
Arbeitsamtes Personliche Dienste - Gastgewerbe) angegeben, dafR Hilfskrafte fur die Kiche auch in der Hochsaison
problemlos vermittelbar gewesen waren; es gdbe nur dann Probleme, wenn der Vermittlungsauftrag erst zu
Saisonende erteilt werde und dann nur mehr etwa ein Monat Beschaftigungsdauer verbleibe. Es entspreche zwar den
Tatsachen, daR samtliche Steuern und Abgaben fur die Auslénder entrichtet worden seien, jedoch sei dies
unbestrittenermallen erst nach der Betriebskontrolle erfolgt. Wenn der Beschwerdeflhrer bei seiner Einvernahme
vorgebracht habe, bei Beginn der Beschaftigung mit den Arbeitskréften das Bestehen eines Versicherungschutzes
mundlich vereinbart zu haben, so sei nach allgemeiner Lebenserfahrung die Durchsetzung derartiger Anspriche in
einem eventuellen Konfliktsfall fir den Auslander nur erschwert méglich. Nur bei legaler Beschaftigung kamen dem
Auslander die Schutzbestimmungen des Arbeits- und Sozialrechtes jedenfalls zugute. Insgesamt sei daher der
Unrechtsgehalt der gegenstandlichen Verwaltungsibertretungen nicht bloB geringflgig gewesen. Aus dem
durchgefiihrten Beweisverfahren sei klar hervorgekommen, daR dem Beschwerdeflhrer die einschlagigen
Bestimmungen des AusIBG bekannt gewesen seien und dieser in vollem Bewul3tsein der Rechtswidrigkeit seines
Verhaltens gehandelt habe. Bei seiner Einvernahme habe der Beschwerdeflhrer angegeben, die Auslander bewul3t
deshalb nicht bei der Wiener Gebietskrankenkasse angemeldet zu haben, damit die illegale Beschaftigung nicht
bekannt werde. Es liege sohin die qualifizierte Verschuldensform der Wissentlichkeit vor; sohin sei auch die
Anwendung des § 21 VStG ausgeschlossen gewesen.

Zu den im § 34 StGB demonstrativ aufgezahlten Milderungsgrinden zahle es, wenn der Tater die Tat unter Umstdnden
begangen habe, die einem SchuldausschlieBungs- oder Rechtfertigungsgrund nahe kommen (Z. 11). Der subjektive
Arbeitskraftemangel stelle fur sich allein genommen keinen Milderungsgrund bei der Strafbemessung dar. Es sei aber
zu prufen, ob nicht jeweils in Verbindung mit den besonderen Umstdnden des Einzelfalles die
Tatbestandsvoraussetzungen im Sinne des§ 34 Z. 11 StGB erfillt seien. Sei dies der Fall, so liege ein bei der
Strafbemessung nach den Regeln des VStG zu berlcksichtigender Milderungsgrund vor (Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 26. September 1991, ZI. 91/09/0068). Aus dem durchgefihrten Beweisverfahren sei
hervorgekommen und vom Beschwerdefuhrer auch nicht bestritten worden, dafd im Jahre 1992 lediglich ein Antrag auf
Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung (fir eine Salaterin) gestellt worden sei, wobei dieser Antrag abgelehnt
worden sei. Das Vorbringen des Beschwerdeflhrers, im Jahre 1992 vor der Kontrolle insgesamt 14
Vermittlungsauftrage erteilt zu haben und das Arbeitsamt mehrfach eindringlich auf seinen akuten Bedarf an
Hilfskraften fur die Kuche hingewiesen zu haben, sei an Hand der von K. mitgebrachten Unterlagen nicht
nachvollziehbar gewesen. Lediglich zwei Vermittlungsauftrage (fur einen Koch bzw. Zahlkellner) sowie die vom
Beschwerdefiihrer angefuhrten Vermittlungsauftrage fur das Jahr 1993 seien aus den Unterlagen ersichtlich gewesen;
diesen seien jedoch keine (aus der Zeit vor dem 12. August 1992 stammende) die Vermittlung von Hilfskraften
betreffenden Antrage entnehmbar gewesen. Die Zeugin K. habe hiezu angegeben, samtliche Auftrage und
Kontaktaufnahmen wirden 6sterreichweit EDV-maRig erfaldt und seien daher - von menschlichen Fehlern abgesehen,
die man nie ausschlieRen kdnne, - nachvollziehbar. Weiters gebe es sehr wohl Arbeitgeber, die regelmaRig mit dem
Arbeitsamt wegen akutem Arbeitskraftemangel in Kontakt stiinden. Der Beschwerdeflhrer sei zumindest vor dem
Tatzeitpunkt diesbeziglich nicht "bekannt" gewesen. Der Beschwerdefihrer selbst habe keinerlei
Auftragsbestatigungen fir die von ihm behaupteten Vermittlungsauftrage fur Hilfskrafte vorlegen kdnne. Der
Beschwerdefiihrer habe weder einen Namen eines Referenten des Arbeitsamtes, mit dem er gesprochen habe, noch
eine Telefonnummer des entsprechenden Referates des Arbeitsamtes angeben kdnnen, sondern darauf hingewiesen,
er habe sich jeweils durch die Telefonzentrale verbinden lassen. Dieses Vorgehen widerspreche jedoch nach
allgemeiner Lebenserfahrung einer regelmaRigen Kontaktnahme. Wenn der Beschwerdeflhrer erstmals bei der
mundlichen Berufungsverhandlung vorgebracht habe, die Vermittlungsauftrage fur die Hilfskrafe hatte nicht er selbst,
sondern vielmehr seine Lebensgefahrtin M erteilt, so hdtte es dem Beschwerdefihrer im Rahmen seiner
Sorgfaltspflicht zumindest auffallen mussen, daR er fur die gegenstandlichen Vermittlungsauftrage keinerlei
Auftragsbestatigung erhalten habe. Spatestens nachdem vom Arbeitsamt keine Hilfskrafte zugewiesen worden seien,
ware es dem Beschwerdefuhrer jedenfalls zumutbar gewesen, diesbezlglich nachzufragen. Ein einmaliges Telefonat,
das moglicherweise miBverstanden oder nicht entsprechend erfal3t worden sei, kdnne keinesfalls als Milderungsgrund
far die illegale Beschaftigung von
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11 Auslandern gewertet werden, wobei alles versucht worden sei, um dies zu verheimlichen. Insofern hatte auch die
zeugenschaftliche Einvernahme von M zu keinem anderen Ergebnis gefiihrt, weshalb dem diesbezlglichen

Beweisantrag nicht stattgegeben worden sei.

Unter Berucksichtigung des Umstandes, dald der Beschwerdefuhrer nach seinen eigenen Angaben die Beschaftigung
der Auslander zu verheimlichen versucht und aus diesem Grund die Auslédnder nicht bei der Sozialversicherung und
beim Finanzamt gemeldet habe, ldgen entgegen dem Berufungsvorbringen typische Erscheinungsformen der
"Schwarzarbeit" vor. Lediglich auf Grund des Umstandes, dall der Beschwerdefihrer die Begehung der
gegenstandlichen Verwaltungsibertretungen nicht bestritten habe, sowie der erfolgten Entlohnung der Auslander zum
kollektivvertraglich festgelegten Mindestlohn sei auch nicht vom Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen einer
auBerordentlichen Strafmilderung nach § 20 VStG auszugehen gewesen. Lediglich soweit die Behdrde erster Instanz
die einschlagige Vorstrafe als erschwerend berucksichtigt habe, sei vom Beschwerdefihrer zu Recht vorgebracht
worden, dal3 es sich hiebei um ein Merkmal handle, welches bereits die Strafdrohung bestimme und somit im Sinne
des Doppelverwertungsverbotes nicht noch zusatzlich als Strafzumessungsgrund hatte beruicksichtigt werden durfen;
aus diesem Grunde sei die im erstinstanzlichen Straferkenntnis festgesetzte Strafe spruchgemal herabzusetzen
gewesen. Unter Berucksichtigung der vom BeschwerdeflUhrer bekannt gegebenen persénlichen Verhaltnisse sei von
gutem Einkommen, durchschnittlichem Vermégen und der Sorgepflicht fir ein Kind auszugehen gewesen. Im Hinblick
auf die dargestellten Strafzumessungsgriinde sowie unter Bertcksichtigung der gesetzlichen Strafobergrenze von S
240.000,-- (je unberechtigt beschaftigtem Auslédnder) sei eine weitere Herabsetzung nicht in Betracht gekommen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof, in der
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht

werden.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal § 3 Abs. 1 AusIBG in der im Beschwerdefall (nach dem Tatzeitpunkt) anzuwendenden Fassung gemaRBGBI. Nr.
450/1990 darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander
beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Auslander eine fir
diese Beschaftigung gliltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

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

Was zunéachst den Beschwerdeeinwand betrifft, die belangte Behérde habe mit dem angefochtenen Bescheid durch
die vorgenommene Richtigstellung der Tatzeit in den Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses
unzuldssigerweise verandernd eingegriffen, so vermag der Verwaltungsgerichtshof dem nicht beizupflichten. Der
gemal § 24 VStG auch im Verwaltungsstrafverfahren anzuwendende§ 66 Abs. 4 AVG berechtigt die Berufungsbehérde
zwar nicht zur Auswechslung der dem Beschuldigten zur Last gelegten Tat, wohl aber dazu, die Straftat auf der
Grundlage der unbedenklichen Sachverhaltsannahmen der Behérde erster Instanz naher zu umschreiben; vor allem
aber ist die Berufungsbehorde, wenn der Ausspruch der Behorde erster Instanz fehlerhaft ist, nicht nur berechtigt,
sondern sogar verpflichtet, dies in ihrem Abspruch richtigzustellen, weil sie sonst ihren Bescheid wegen inhaltlicher
Rechtswidrigkeit belastet (vgl. z.B. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 18. Juni 1990, ZI. 90/19/0121).
Nach der Aktenlage hat am 12. AUGUST 1992 im Betrieb "XY" des Beschwerdefihrers eine Fremdarbeiterkontrolle
stattgefunden, bei der die elf (im Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses namentlich angefiihrten)
auslandischen Staatsbiirger arbeitend angetroffen worden sind. Noch im Verlaufe dieser Uberpriifung sind der
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Beschwerdefiihrer als Beschuldigter sowie die elf auslandischen Staatsburger als Zeugen einvernommen worden. Der
Beschwerdefiihrer hat auch in seiner Stellungnahme vom 26. August 1992 die Beschaftigung der elf auslandischen
Staaatsburger am 12. August 1992 in seinem Betrieb nicht bestritten. Auch in seiner Berufung gegen das
erstinstanzliche Straferkenntnis hat der BeschwerdefUhrer ausdrtcklich darauf hingewiesen, da die Auslander im
Juli/August 1992 in seinem Betrieb beschaftigt worden seien. Daraus sowie aus dem gesamten Ubrigen Akteninhalt
ergibt sich eindeutig, dal? es sich bei der Anfihrung des Jahres 1991 im Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses
um ein offenbares (fir jedermann erkennbares) Versehen gehandelt hat, wodurch aber die Identitat der als erwiesen
angenommenen Tat iSd § 44a Z. 1 VStG nicht in Zweifel gesetzt worden ist. Darauf, namlich auf die Identitat der Tat
und ihre allfallige Abgrenzung gegen andere dhnliche Straftaten zu anderen Tatzeitpunkten, kommt es im Sinne der
letztgenannten Gesetzesstelle an (vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 14. Marz 1977, VwSlg.
9273/A). Der richtige Tattag "12. August 1992" ist Gegenstand von im Sinne des § 32 Abs. 2 VStG tauglichen und
rechtzeitigen Verfolgungshandlungen (z.B. die Einvernahme des Beschwerdeflihrers als Beschuldigter am 12. August
1992; vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 26. November 1992, ZI. 92/09/0186) gewesen, weshalb die
belangte Behorde auch unter dem Gesichtspunkt der Verfolgungsverjdhrung im angefochtenen Bescheid den
erwahnten Tatzeitpunkt berichtigen durfte. Die belangte Behdrde ist somit gemal § 66 Abs. 4 AVG berechtigt gewesen,
im Spruch des angefochtenen Bescheides den Tatzeitpunkt (aber auch die angewendete Strafbestimmung; einen § 38 -
wie im erstinstanzlichen Straferkenntnis angeflhrt - gibt es im AusIBG gar nicht) richtigzustellen; eines eigenen
Berichtigungsbescheides hat es dazu - entgegen der Auffassung des Beschwerdeflhrers - nicht bedurft.

Mit seinem gesamten weiteren Vorbringen wendet sich der Beschwerdeflhrer gegen die Strafbemessung. Er rigt
dabei das Unterbleiben der Feststellung vorhandener Milderungsgriinde. Da Uberhaupt kein Erschwerungsgrund
vorgelegen sei, sondern ausschlieBlich Milderungsgriinde, hatte die belangte Behorde im Beschwerdefall von der
Moglichkeit der aulRerordentlichen Milderung der Strafe (§ 20 VStG) Gebrauch machen mussen, bzw. (fir den Fall der
Nichtanwendung des § 20 VStG) die Strafe zumindest an der untersten Grenze, sohin mit S 20.000,-- fUr jeden
unberechtigt beschaftigten Auslander, festzusetzen gehabt.

GemaR § 19 Abs. 1 VStG ist Grundlage fir die Bemessung der Strafe stets das AusmaR 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. Nach dem Abs. 2 dieser Gesetzesstelle 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 Ausmaf3
des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter Berlcksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes
sind die Bestimmungen der 88 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemaR anzuwenden. Die Einkommens-,
Vermdgens- und Familienverhaltnisse des Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu bericksichtigen.

Die belangte Behorde hat fur den Beschwerdefall das Vorliegen der Voraussetzungen flr ein Absehen von der Strafe
nach § 21 Abs. 1 VStG verneint, was schon im Hinblick darauf, dal der Beschwerdefuhrer gleich in elf Fallen gegen
Bestimmungen des AusIBG verstofRen hat, nicht als rechtswidrig zu erkennen ist (vgl. das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshof vom 26. Juni 1991, ZI. 91/09/0038).

Die belangte Behorde ist zutreffend bei der Strafbemessung mit Ricksicht auf die Zahl der unberechtigt beschaftigten
Auslénder und wegen des - unbestrittenen - Vorliegens eines Wiederholungsfalles vom doppelt qualifizierten (vierten)
Strafsatz des &8 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG (S 20.000,- bis S 240.000,--) ausgegangen. Die belangte Behorde hat dabei - im
Gegensatz zur Strafbehdrde erster Instanz - die einschlagige Vorstrafe des Beschwerdeflhrers (zu Recht; vgl. dazu das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 18. November 1993, ZI. 93/09/0270) nicht mehr als Erschwerungsgrund
gewertet. Wegen Wegfalls des einzigen von der Strafbehdrde erster Instanz angenommen Erschwerungsgrundes hat
die belangte Behdrde die verhangten Geldstrafen auf S 35.000,-- pro unberechtigt beschaftigten Auslander
herabgesetzt.

Die belangte Behdrde hat bei der Strafbemessung ferner darauf hingewiesen, dall im Beschwerdefall die typische
Erscheinungsform der "Schwarzarbeit" vorgelegen sei; dies deshalb, weil der Beschwerdeflihrer - nach seinen eigenen
Angaben - die Beschaftigung der elf auslandischen Staatsburger zu verheimlichen versucht und sie deshalb auch nicht
bei der Sozialversicherung und beim Finanzamt gemeldet habe.

In Ansehung der Ubertretung nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG muR unverwechselbar feststehen, wann, wo und
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welche Auslander (das ist im Sinn des § 2 Abs. 1 AusIBG jeder, der keine Osterreichische Staatsburgerschaft besitzt) der
Beschuldigte als Arbeitgeber unerlaubt (d.h. ohne Vorliegen einer Beschaftigungsbewilligung, eines Befreiungsscheines
und - seit der Novelle BGBI. Nr. 450/1990 - ohne Arbeitserlaubnis) beschaftigt hat (vgl. das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 25. September 1992, ZI. 92/09/0160). Entgegen der Auffassung des Beschwerdefuhrers
handelt es sich bei der Nichtanmeldung der beschéftigten Auslander beim Finanzamt und der Sozialversicherung nicht
um ein Tatbestandselement einer Ubertretung nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit.a AusIBG; fir den Verwaltungsgerichtshof ist
daher auch nicht erkennbar, warum eine Beschaftigung von Auslandern, die bei der Krankenkasse und beim
Finanzamt angemeldet seien, ohne aufrechte arbeitsmarktrechtliche Bewilligung "denkunmoglich" sein solle. Vielmehr
hat der Verwaltungsgerichtshof schon in seinem Erkenntnis vom 26. September 1991, ZI. 91/09/0068 dargelegt, dal3
die nach dem Sozialversicherungsrecht erfolgte Meldung der beschaftigten Auslander im Strafverfahren nach dem
AusIBG einen Milderungsgrund darstellt.

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich in Bezug auf das gemaR§ 19 Abs. 2 VStG besonders zu beachtende
subjektive Strafzumessungskriterium des AusmaRes des Verschuldens, daB der Beschwerdeflhrer die ihm
angelasteten Verwaltungslbertretungen jedenfalls vorsatzlich (die belangte Behdrde hat "Wissentlichkeit"
angenommen) begangen hat; da zur Begehung dieser Delikte Fahrlassigkeit ausreicht (vgl. das hg. Erkenntnis vom 4.
November 1992, ZI.92/09/0136), ist das als Erschwerungsgrund zu werten (vgl. z.B. das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 3. Dezember 1992, ZI. 91/19/0169).

Auch wenn der Beschwerdefliihrer die unberechtigt beschaftigten Auslander unverziglich nach Durchfihrung der
Betriebskontrolle aus seinem Betrieb entfernt hat, so ist darin kein Milderungsgrund zu erkennen, weil die
Aufrechterhaltung des gesetzwidrigen Zustandes die Fortsetzung des deliktischen Verhaltens bedeutet hatte. Das
Beenden eines strafbaren Verhaltens nach diesbezlglicher Abmahnung kann aber niemals mildernd wirken.
SchlieBlich kann von einem Wohlverhalten des Beschwerdefihrer durch langere Zeit hindurch bei Verstreichen eines
Zeitraumes von ca. einem Jahr seit Begehung der Taten noch nicht gesprochen werden (vgl. z.B. das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshof vom 25. Februar 1993, ZI. 92/18/0344).

Selbst wenn die Behauptung des Beschwerdeflhrers zutreffen sollte, dall er mit den Auslandern - mundlich - eine
Vereinbarung Uber die Kostentragung im Krankheitsfall oder bei Unfall getroffen habe, so lage darin auch kein
Milderungsgrund, hat doch die belangte Behdrde hiezu zutreffend auf die Schwierigkeiten fiir den einzelnen Ausléander
hingewiesen, Anspriche aus mundlichen Absprachen in einem eventuellen Konfliktsfall durchzusetzen. Da die
Bezahlung eines dem Kollektivvertrag entsprechenden Lohnes von der Behdrde nicht in Frage gestellt worden ist und
die Krankenversicherung kraft Gesetzes eintritt, stellt die Unterlassung der Einvernahme der elf Auslander (zum
Thema der Hohe des vereinbarten Lohnes sowie der allenfalls getroffenen Vereinbarung fir die Kostentragung im
Krankheitsfall bzw. bei einem Unfall) keinen relevanten Verfahrensmangel dar.

Der Beschwerdefuhrer bringt weiters noch vor, die Verwaltungsibertretung unter Umstanden begangen zu haben, die
einem SchuldausschlieBungs- oder Rechtfertigungsgrund nahe kamen. Er sei aus wirtschaftlichen und existentiellen
Grunden auf die Aufrechterhaltung seines Saisonbetriebes wahrend der Hauptsaison angewiesen gewesen, so dal die
Behorde eine notstandsahnliche Situation annehmen und dies entsprechend mildernd berticksichtigen hatte missen.

Gemal’ § 34 Z. 11 StGBist es ein Milderungsgrund, wenn der Tater die Tat unter Umstanden begangen hat, die einem
SchuldausschlieBungs- oder Rechtfertigungsgrund nahekommen.

Wie der Verwaltungsgerichtshof schon in seinem Erkenntnis vom 26. September 1991, Z1.91/09/0068 ausgesprochen
hat, stellt der subjektive Arbeitskraftemangel fir sich allein genommen keinen Milderungsgrund bei der
Strafbemessung dar. Es ist aber zu prifen - und dies hat die belangte Behdrde nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofes im Beschwerdefall in einer rechtlich einwandfreien Weise auch getan - ob nicht jeweils in
Verbindung mit den besonderen Umstanden des Einzelfalles, die in der Regel von Beschuldigten im Rahmen seiner
Mitwirkungspflicht geltend zu machen sind, die Tatbestandsvoraussetzungen im Sinne des § 34 Z. 11 StGB erfillt sind.
Ist dies der Fall, so liegt ein bei der Strafbemessung nach den Regeln des VStG zu berticksichtigender Milderungsgrund
vor. Der Verwaltungsgerichtshof teilt die Auffassung der belangten Behdrde, dal3 dies im Beschwerdefall nicht zutrifft.
Unbestritten war im fraglichen Zeitraum (August 1992) ein akuter Arbeitskraftebedarf gegeben, um den erhdhten
Gastezustrom wegen der Hitzeperiode im Sommer 1992 bewadltigen zu kdnnen. Der Beschwerdefihrer hat im
gesamten Verwaltungsstrafverfahren nicht behauptet, im Jahre 1992 fur die von ihm beschaftigten elf auslandischen
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Staatsburger vor dem Tatzeitpunkt Antrage auf Erteilung von Beschaftigungsbewilligungen gestellt zu haben. Wenn der
Beschwerdefiihrer die Nichtvorlage von Bescheiden aus den Jahren 1990 und 1991, mit denen von ihm gestellte
Antrage auf Erteilung von Beschaftigungsbewilligungen abgelehnt worden seien, rigt, so vermag er damit keinen
relevanten Verfahrensmangel aufzuzeigen, weil selbst das Vorhandensein solcher Bescheide ihn nicht von der
Verpflichtung befreit hatte, fur die auslandischen Staatsburger rechtzeitig Antrage auf Erteilung von
Beschaftigungsbewilligungen zu stellen und mit deren Beschaftigung bis zur positiven Erledigung (vgl. zur Moglichkeit
einer vorlaufigen Beschaftigungsaufnahme den § 20b AusIBG) dieser Antrage zuzuwarten. Die belangte Behorde ist auf
Grund der Aussage einer - bei der 6ffentlichen mundlichen Verhandlung am 6. Juli 1993 als Zeugin einvernommenen
Bediensteten des Arbeitsamtes Personliche Dienste - Gastgewerbe davon ausgegangen, dal vom Beschwerdefiihrer
vor dem Tatzeitpunkt keine Vermittlungsauftrage fur Hilfskrafte erteilt worden seien. (Der Beschwerdefiihrer hat bei
seiner Einvernahme bei der muindlichen Verhandlung selbst nur von 6 Vermittlungsauftragen fir Hilfskrafte
gesprochen). Die von der belangten Behorde in diesem Zusammenhang weiters vorgenommene Beweiswurdigung und
die daran geknupfte SchluBfolgerung ist im Rahmen der den Verwaltungsgerichtshof zukommenden eingeschrankten
Uberprifungsméglichkeit der Beweiswiirdigung nicht als rechtswidrig zu erkennen. Der Beschwerdefiihrer beméangelt,
der Leiter der zustandigen Abteilung des Arbeitsamtes sei nicht einvernommen worden. Dem ist entgegenzuhalten,
daB dieser Zeuge gar nicht von ihm, sondern vom Landesarbeitsamt Wien namhaft gemacht worden ist, wobei dann
an dessen Stelle seine Vertreterin, namlich K., als Zeugin einvernommen worden ist; dagegen hat der
Beschwerdefiihrer - gemall dem vorgelegten Verhandlungsprotokoll - in der mundlichen Verhandlung nichts
vorgebracht. Die erstmals in der mindlichen Verhandlung beantragte Einvernahme seiner Lebensgefahrtin war bei der
gegebenen Sachlage - insbesondere im Hinblick auf die Zeugenaussage der K. - zur Erforschung der materiellen
Wahrheit nicht mehr erforderlich. Eine wesentliche Verletzung von Verfahrensvorschriften liegt daher auch insoweit
nicht vor.

Der Beschwerdefuhrer bringt schlieBlich noch als Milderungsgrund vor, er habe fur samtliche Auslénder alle Steuern
und Abgaben, insbesondere die Lohnsteuer, Lohnsummensteuer und die Sozialversicherungsbeitrage, vollstandig
entrichtet.

GemaR § 34 Z. 15 StGB ist es ein Milderungsgrund, wenn der Tater sich ernstlich bemulht hat, den verursachten
Schaden gutzumachen oder weitere nachteilige Folgen zu verhindern.

Der Verwaltungsgerichtshof verkennt nicht, daR die illegale Beschaftigung von auslandischen Arbeitskraften auf
gesamtwirtschaftlicher Ebene (vor allem durch den Entfall von Steuern, Abgaben und Beitrédgen zu den Systemen der
sozialen Sicherheit) zu schweren volkswirtschaftlichen Schaden und - zusatzlich - zu einer Wettbewerbsverzerrung
fahrt (vgl. die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 30. August 1991, ZI. 91/09/0022 und vom 30. Oktober
1991, ZI. 91/09/0098). Der Beschwerdeflhrer hat im Verwaltungsstrafverfahren (unter Vorlage der entsprechenden
Zahlungsbelege) darauf hingewiesen, alle Steuern und Abgaben fUr die Auslander vollsténdig entrichtet zu haben
(davon geht auch die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid aus). Darliber hinaus steht unbestritten fest, daR
die Entlohnung der beschaftigten Auslander (zumindest) zum Kollektivvertrag erfolgt ist. Die Frage, ob bei der
Strafbemessung ein Umstand als mildernd oder erschwerend zu bertcksichtigen ist, stellt sich als Rechtsfrage dar; die
Nichtberucksichtigung eines - wesentlichen - Milderungsgrundes bedeutet eine inhaltliche Rechtswidrigkeit (vgl. das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 8. Juli 1988, ZI. 86/18/0127). Dadurch, daf3 die belangte Behdrde bei der
Strafbemessung die Frage des Vorliegens des wesentlichen Milderungsgrundes des & 34 Z. 15 StGB gar nicht in
Erwagung gezogen und daher auch nicht naher geprift hat, hat sie den angefochtenen Bescheid in dem die
Strafzumessung betreffenden Teil mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet. Der angefochtene Bescheid war daher in
seinem Strafausspruch und dem zufolge auch hinsichtlich seiner Entscheidung tber die Verfahrenskosten gemafd § 42
Abs. 2 Z. 1 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben; im Ubrigen war die Beschwerde gemafi$§ 42 Abs.
1 VWGG als unbegrindet abzuweisen (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 26. April 1979,
VwSlg. 9828/A).

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 sowie 50 VWGG iVm Art.
I AZ. 1 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 104/1991.
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Konkretisierung)Spruch der Berufungsbehérde Anderungen des Spruches der ersten InstanzErschwerende und
mildernde Umstande AllgemeinMangel im Spruch Schreibfehler"Die als erwiesen angenommene Tat" Begriff
TatzeitErschwerende und mildernde Umstande SchuldformErschwerende und mildernde Umstande
DiversesSachverhalt Sachverhaltsfeststellung MitwirkungspflichtBegrindungspflicht Manuduktionspflicht
MitwirkungspflichtUmfang der Abanderungsbefugnis Allgemein bei Einschrankung der Berufungsgriinde beschrankte
Parteistellung

European Case Law Identifier (ECLI)

ECLI:AT:VWGH:1994:1993090423.X00
Im RIS seit

11.07.2001
Zuletzt aktualisiert am

11.10.2017

Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at

© 2025 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.
www.jusline.at


http://www.vwgh.gv.at
file:///

	TE Vwgh Erkenntnis 1994/4/21 93/09/0423
	JUSLINE Entscheidung


