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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Karlik und die Hofrate Dr. FUrnsinn und
Dr. Germ als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Fritz, Uber die Beschwerde des N gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes fur Steiermark vom 29. Mdrz 1990, ZI. GZ 5-212 Sche 23/6-89, betreffend Bestrafung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird in seinem Straf- und Kostenausspruch wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufgehoben; im tbrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 10.620,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdeflhrer ist unbestrittenermalRen handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der Firma SDVB, flr welche in der
Zeit vom 2. Februar 1989 bis zum 17. Marz 1989 u.a. der jugoslawische Staatsburger DK (in der Folge kurz: D.K.) tatig
gewesen ist.

Uber Anzeige des Arbeitsamtes Graz und nach Aufnahme einer niederschriftlichen Aussage des D.K. erlieR der
Magistrat Graz als Verwaltungsstrafbehorde erster Instanz (in der Folge kurz: Mag.) am 7. Juni 1989 eine Ladung an den
Beschwerdefiihrer wegen eines VerstoRes gegen 8 3 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, BGBI. Nr. 218/1975 idF
gemal BGBI. Nr. 231/1988 (AusIBG), welcher der Beschwerdefiihrer jedoch nicht nachkam.

Mit Bescheid vom 19. Juli 1979 verurteilte der Mag. sodann den Beschwerdefliihrer ohne weitere Verfahrensschritte
gemal § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG zu einer Geldstrafe in der Hohe von S 50.000,--, weil er als handelsrechtlicher
Gesellschafter der SDVB gemal § 9 VStG 1950 dafur verantwortlich sei, dal3 die SDVG den jugoslawischen Staatsburger
D.K. in der Zeit vom 2. Februar 1989 bis 17. Marz 1989 als Elektriker beschaftigt habe, obwohl fur diesen Auslander
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weder eine Beschaftigungsbewilligung noch ein Befreiungsschein ausgestellt worden sei; der Beschwerdeflihrer habe
hiedurch 8 3 AusIBG verletzt. Begriindend berief sich der Mag. auf die Aussage des D.K., der angegeben habe, er sei in
der fraglichen Zeit bei der SDVB beschaftigt gewesen und habe dafur S 16.000,-- bezahlt erhalten; er habe diese
Tatigkeit aber beenden mussen, weil der SDVB keine Beschaftigungsbewilligung fur ihn erteilt worden sei. Auf Grund
der Anzeige und dieser Angaben des D.K. sei der strafbare Tatbestand als erwiesen anzunehmen. Das Strafverfahren
sei gemaR & 41 Abs. 4 VStG 1950 ohne Anhdrung des Beschwerdefuhrers durchgefihrt worden, weil dieser trotz
ordnungsgemald ausgewiesener Ladung der Strafverhandlung unentschuldigt ferngeblieben sei. Fir die Bemessung
der Strafe sei als mildernd nichts befunden worden, als erschwerend hingegen, daR es sich um einen
Wiederholungsfall handle, weil die SDVB in der Zeit zwischen Dezember 1988 und Marz 1989 auch andere (namentlich
genannte) Auslander beschéftigt habe. So seien auch im Tatzeitraum drei weitere Auslander unberechtigt beschaftigt
gewesen. Es sei daher das gesetzliche StrafausmaR fir Wiederholungsfalle bei unberechtigter Beschaftigung von mehr
als drei Auslandern (S 20.000,-- bis S 240.000,--) anzuwenden gewesen.

In seiner gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung machte der Beschwerdeflhrer geltend, D.K. sei bei der SDVB nur
als Volontar gemal § 3 Abs. 5 AusIBG tatig gewesen; eine entsprechende schriftliche Erklarung des D.K. wurde der
Berufung angeschlossen. D.K. habe keinen Entgeltanspruch und keine personliche Arbeitsverpflichtung fiir eine
festgesetzte Zeit gehabt und sei nicht wirtschaftlich und persénlich von der SDVB abhédngig gewesen. Zur
Strafbemessung machte der Beschwerdeflhrer insbesondere geltend, dalR als erschwerend Sachverhalte
berlcksichtigt worden seien, Uber die noch kein Strafverfahren abgehalten worden sei und noch keine rechtskraftige
Entscheidung vorliege.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 29. Marz 1990 gab die belangte Behorde - nach einem vergeblichen
Versuch, vom Beschwerdefiihrer Angaben Uber seine Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhaltnisse zu erlangen
- der Berufung des Beschwerdeflihrers keine Folge und bestatigte das erstinstanzliche Straferkenntnis. Begrindend
fUhrte die belangte Behérde nach Hinweisen auf das vorangegangene Verfahren und auf den Inhalt des § 3 AusIBG im
wesentlichen aus, der Behauptung eines Volontdrsverhaltnisses sei die Aussage des D.K. entgegenzuhalten, wonach
dieser Mitte Janner 1989 von Jugoslawien nach Graz gekommen sei, um sich hier eine Existenz aufzubauen und eine
Osterreicherin zu heiraten. Daraus werde fir die belangte Behérde ganz deutlich ersichtlich, daR D.K. nicht nach
Osterreich gekommen sei, um als Volontér beschaftigt zu werden. Ungeklart sei vor allem die Frage des fiir ein
Volontarverhaltnis  unerldBlichen  Ausbildungszweckes geblieben. DarlUber hinaus werde die gesamte
Argumentationsweise des Beschwerdefiihrers als wenig glaubwirdig und damit als Schutzbehauptung angesehen. Die
schriftliche Erklarung des D.K. stehe mit seiner Aussage vor der Behodrde im Widerspruch und kénne den
Beschwerdefiihrer nicht entlasten. Die belangte Behérde sei daher der Ansicht, daR eine Ubertretung des § 3 Abs. 1
AusIBG vorliege. Zur Strafbemessung fihrte die belangte Behorde aus, es sei ein Auslander entgegen den
Bestimmungen des AusIBG beschaftigt worden, was eine Verschlechterung der Arbeitsplatzsituation fur inlandische
Arbeitnehmer darstelle. Da die Bezahlung "dieser Auslander" auch noch haufig unter dem Kollektiviohn erfolge, liege
auch "in gewisser Weise eine Ausbeutung der auslandischen Arbeitskrafte" vor. Die belangte Behorde werte "die
mehrfachen verwaltungsstrafrechtlichen Ubertretungen" als Erschwerungsgrund, Milderungsgriinde ligen hingegen
nicht vor. Auch das AusmaR des Verschuldens werde "als erheblich" angesehen. Der belangten Behdrde sei es moglich
gewesen, auf Grund eines anderen Verwaltungsstrafverfahrens die Einkommens-, Vermdégens- und
Familienverhaltnisse des Beschwerdefiihrers zu berlcksichtigen. Es sei danach von einem Nettolohn des
Beschwerdefiihrers von knapp S 12.000,-- auszugehen. In Verbindung mit dem Unrechtsgehalt der Tat sei das
Strafausmald durchaus gerechtfertigt und angemessen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde. Der Beschwerdefuhrer erachtet sich in seinen
Rechten verletzt, "nur dann wegen Ubertretungen des AusIBG bestraft zu werden, wenn diese vorgekommen sind",

und in eventu nur schuldangemessen bestraft zu werden.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
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GemaR § 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
Auslander einen Befreiungsschein besitzt.

Auslander, die ausschlieBlich zum Zwecke der Erweiterung und Anwendung von Kenntnissen zum Erwerb von
Fertigkeiten fur die Praxis ohne Arbeitspflicht und ohne Entgeltanspruch (Volontare) bis drei Monate beschaftigt
werden, bedulrfen gemal’ § 3 Abs. 5 AusIBG keiner Beschaftigungsbewilligung. Die Beschaftigung ist vom Inhaber des
Betriebes, in dem der Auslander beschaftigt wird, spatestens am Tag der Arbeitsaufnahme dem zustandigen

Arbeitsamt anzuzeigen.

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

Der Beschwerdeflhrer macht geltend, der Spruch des gegen ihn ergangenen, mit dem angefochtenen Bescheid
bestatigten Straferkenntnisses stehe mit dem Gesetz nicht im Einklang, weil er dem Beschwerdeflhrer nur ganz
allgemein eine Verletzung des 8 3 AusIBG zum Vorwurf mache. Dem kann der Verwaltungsgerichtshof nicht folgen,
denn aus der Formulierung des Spruches ist ganz unmiBverstandlich zu ersehen, dal? dem Beschwerdefihrer als dem
gemal § 9 VStG 1950 fur die SDVB Verantwortlichen im Sinne des 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG vorgeworfen wird, dal3 er
den D.K. beschaftigt habe, obwohl weder fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt noch ein Befreiungsschein
ausgestellt worden ist (8 3 Abs. 1 AusIBG).

Der Beschwerdefuhrer hat im erstinstanzlichen Verfahren die ihm gebotene Gelegenheit zur Stellungnahme zu dem
ihm gemachten Vorwurf ungenultzt verstreichen lassen. Erst im Berufungsverfahren hat er seine Zurlckhaltung
aufgegeben und unter Vorlage einer mit 1. Februar 1989 datierten schriftlichen Erklarung des D.K. das Vorliegen eines
seine Strafbarkeit nach 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG ausschlieBenden Volontarsverhaltnisses mit D.K. behauptet. Die
belangte Behdrde hat diese Behauptung unter Hinweis auf die mindliche Aussage des D.K. im erstinstanzlichen
Verfahren als blof3e "Schutzbehauptung" abgetan. In der Beschwerde beruft sich der Beschwerdefihrer erneut
ausschlieflich auf die erwdhnte schriftliche Erklarung, wonach D.K. als Volontar erkldrt habe, dal3 er keinen
Dienstzeiten unterliege und keinen Entlohnungsanspruch habe, sondern dal3 ihm nur ein Taschengeld ausbezahlt
werde. Es sei dem D.K. darauf angekommen, qualifizierte Tatigkeiten im Bereich der Computerverkabelung, des
Dentalgerateservices und der internen Telefonverkabelung zu erlangen.

Diese Beschwerdebehauptungen sind mit der im erstinstanzlichen Verfahren abgelegten Aussage des D.K. nicht in
Einklang zu bringen. Bei der vorgelegten "Urkunde" handelt es sich um eine formlose, vorgeschriebene Erklarung des
Inhaltes, dafl3 D.K. "Erfahrungen im Baugewerbe als Volontar erwerben" wolle, um eine weitere Qualifikation in seiner
neuen Heimat zur Sicherung seiner Zukunft zu haben. Ausgehend von den damit im Widerspruch stehenden Angaben
des D.K. Uber die Art seiner Tatigkeit und die ihm gewahrte Entlohnung und ausgehend von seiner wirtschaftlichen
und personlichen Lage wire es den allgemeinen Lebenserfahrungn widersprechen, dal3 von ihm tatsachlich ein
Volontarsverhaltnis angestrebt und eingegangen worden ist. Es bleibt auch ganzlich offen, aus welchen Griinden die
SDVB Volontarsverhéltnisse eingegangen sein sollte, wenn mangels einer Arbeitsverpflichtung des D.K. von dessen
Seite keine Verpflichtung zu einer Leistung bestanden héatte. Wohl aber wéare die SDVB zur Auszahlung eines
"Taschengeldes" verpflichtet gewesen, wobei dem D.K. nach dessen Aussage flr die verhaltnismaRig kurze Zeit seiner
Tatigkeit sogar S 16.000,-- ausbezahlt wurden.

Der Verwaltungsgerichtshof kann sich daher der Schluf3folgerung der belangten Behdrde, wonach ein Beschaftigungs-
und nicht ein Volontarsverhaltnis vorgelegen sei, und wonach es sich bei dem entgegenstehenden Vorbringen des
Beschwerdefiihrers um bloRRe Schutzbehauptungen handle, nicht verschlieRen.

In der Schuldfrage erweist sich damit der angefochtene Bescheid als nicht mit der behaupteten Rechtswidrigkeit
belastet, weshalb die Beschwerde insoweit gemaf § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen war.
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Die belangte Behorde ist jedoch zu ihrem Straf- (und damit auch Kosten-)ausspruch nicht in einem mangelfreien
Verfahren gelangt. Es ist zwar dem Beschwerdefihrer mit Recht vorzuhalten, daf er im Verfahren vor der belangten
Behdrde seine Mitwirkungspflicht hinsichtlich der Ermittlung seiner flr die Strafbemessung wesentlichen Einkommens-
, Vermdégens- und Familienverhaltnisse verletzt hat, doch durfte sich die belangte Behérde dennoch nicht mit den

bisher vorliegenden Verfahrensergebnissen in der Straffrage begntigen.

Bei der Strafbemessung ist der Mag. in erster Instanz davon ausgegangen, dal3 im Beschwerdefall der in zweifacher
Hinsicht qualifizierte Strafsatz nach 8 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG (S 20.000,-- bis S 240.000,--) anzuwenden sei. Dagegen hat
der Beschwerdefuhrer mit Recht in seiner Berufung eingewendet, daR vom Mag. im vorliegenden Strafverfahren nicht
erhobene oder anderweitig bescheidmaRig festgestellte Sachverhalte hinsichtlich der Anzahl und der Wiederholung
von nach dem AusIBG unzuldssigen Beschaftigungen durch die SDVB oder den Beschwerdefihrer als Grundlage
angenommen wurden. Die belangte Behdrde setzt sich mit dem diesbezlglichen Vorbringen des Beschwerdefihrers
nicht weiter auseinander, schlie3t sich aber auch nicht in einer eindeutig erkennbaren Weise der fir das Strafausmaf3
entscheidenden Auffassung des Mag. an. Die von der belangten Behorde fur die Bestatigung der Uber den
Beschwerdefiihrer verhangten (nicht unbetrachtlichen) Geldstrafe herangezogenen Erwagungen sind aber auch
ungeachtet der Frage, welcher Strafsatz Uberhaupt heranzuziehen war, nicht frei von wesentlichen Mangeln. DaR die
unzulassige Beschaftigung eines Auslanders die Arbeitsplatzsituation ganz allgemein belastet, ist keine Besonderheit
des vorliegenden Falles und eignet sich schon infolge ihrer Allgemeingultigkeit fur Bestrafungen nach dem AusIBG
nicht zur Heranziehung als Erschwerungsgrund. Ob die Bezahlung unzuladssigerweise beschaftigter Auslander "auch
noch haufig unter dem Kollektiviohn" liegt, sagt fiir den Beschwerdefall nichts aus, in welchem die Entlohnung des D.K.
moglicherweise sogar Uber dem Kollektivvertrag gelegen war. Wenn die belangte Behdrde "die mehrfachen
verwaltungsstrafrechtlichen Ubertretungen" als Erschwerungsgrund wertet, bleibt sie wiederum jeden Hinweis darauf
schuldig, um welche Verurteilungen des Beschwerdefuhrers es sich dabei eigentlich handelt; aktenkundig sind solche
Verurteilungen jedenfalls nicht. Auch die Erkldrung, das Ausmaf3 des Verschuldens werde von der Berufungsbehérde
"als erheblich" angesehen, ist begriindungslos geblieben. SchlieBlich verweist die belangte Behdrde noch auf in einem
anderen Verwaltungsstrafverfahren erhobene Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhaltnisse des
Beschwerdefiihrers, stellt aber diesbezlglich nur einen Nettolohn von S 11.922,87 fest, sodall flir den
Verwaltungsgerichtshof nicht Uberprifbar ist, von welchen Annahmen die belangte Behdérde hinsichtlich der
Vermoégens- und Familienverhéltnisse des Beschwerdeflihrers ausgegangen ist. Solange diese Verhaltnisse nicht
festgestellt sind, kann keinesfalls - wie das die belangte Behorde tut - gesagt werden, bei einem monatlichen
Nettoeinkommen des Beschwerdeflhrers Gber S 12.000,-- sei die verhangte Geldstrafe von S 50.000,-- "durchaus
gerechtfertigt und angemessen". Zur Strafe fiuhrt die belangte Behorde auch in ihrer Gegenschrift nur ganz allgemein
aus, der Beschwerdeflhrer setze sich "regelmaRig Uber Bestimmungen des Arbeitnehmerschutzes als auch Uber jene
des AusIBG hinweg", weshalb er streng zu bestrafen sei.

Wenn daher auch der Beschwerdeflhrer seine Mitwirkungspflicht im Verwaltungsstrafverfahren verletzt hat, ist der
belangten Behdrde der Vorwurf nicht zu ersparen, dald der von ihr festgestellte Sachverhalt in der Straffrage einer
Ergdnzung bedarf. Der angefochtene Bescheid war deshalb in seinem Ausspruch Uber die Strafe und Uber die
Verfahrenskosten gemalR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b VwGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47, 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 und 50 VWGG in Verbindung
mit Art. | AZ. 1 der Verordnung vom 17. April 1989, BGBI. Nr. 206/1989.
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