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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 25.04.1997

Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat durch sein Mitglied Mag Fritz Uber die Berufung des Arbeitsinspektorates
flr Bauarbeiten, Abteilung 2 (Kontrolle illegaler Beschaftigung), gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt
Wien, Magistratisches Bezirksamt fiir den 23. Bezirk, vom 28.1.1997, ZI MBA 23 - S 9489/96, betreffend Ubertretung des
AuslIBG, entschieden:

GemalR &8 66 Abs 4 AVG wird der nur gegen die Strafhohe gerichteten Berufung insofern Folge gegeben, als die
Geldstrafe von S 5.000,-- auf S 10.000,-- (die fur den Fall der Uneinbringlichkeit festgesetzte Ersatzfreiheitsstrafe bleibt
mit 5 Tagen unverandert aufrecht) hinaufgesetzt wird.

Die Strafnorm hat richtig "8 28 Abs 1 Z 1 erster Strafsatz AusIBG idF gemald BGBI Nr 895/1995" zu lauten.

Text
Begrindung:

Mit dem angefochtenen Straferkenntnis wurde Herr Claus H schuldig erkannt, er habe als handelsrechtlicher
Geschaftsfihrer und somit als zur Vertretung nach auRen berufenes Organ im Sinne des &8 9 VStG der L-GmbH zu
verantworten, dal} diese Gesellschaft als Arbeitgeber mit Sitz in Wien, K-stral3e, am 11.4.1996 von 11.10 Uhr bis 11.45
Uhrin O, J-straRRe den Auslander Herrn Milic K (geb 1947) mit der Durchfihrung von Aufmauerarbeiten einer beidseitig
begehbaren AuRenstiege und dem Ausheben des Fundamentes fir eine Begrenzungsmauer beschaftigt habe, obwohl
fur diesen Auslander vom zustandigen Landesarbeitsamt weder eine glltige Beschaftigungsbewilligung erteilt noch
eine gultige Arbeitserlaubnis oder ein gliltiger Befreiungsschein ausgestellt worden sei. Er habe dadurch § 28 Abs 1 Z 1
lit a ivm 8 3 Abs 1 Ausldnderbeschaftigungsgesetz, BGBI Nr 218/1975 idgF (AusIBG) verletzt. Wegen dieser
Verwaltungstbertretung wurde Uber Herrn H gemal3 "§ 28 Abs 1 Z 1 lit a Strafsatz" AusIBG eine Geldstrafe in der Hohe
von S 5.000,-- (im Falle der Uneinbringlichkeit 5 Tage Ersatzfreiheitsstrafe) verhangt. Gleichzeitig wurden die von Herrn
H zu ersetzenden Verfahrenskosten mit S 500,-- bestimmt. Begriindend fuhrte die Erstbehérde - zur Strafbemessung -
aus, erschwerende Griinde seien nicht vorgelegen; mildernd sei die bisherige Unbescholtenheit gewertet worden. Die
Tat habe in nicht unerheblichem MalRe das &ffentliche Interesse geschadigt. Deshalb sei der Unrechtsgehalt der Tat an
sich, selbst bei Fehlen sonstiger nachteiliger Folgen, nicht gering gewesen. Dal? die Einhaltung der Vorschriften eine
besondere Aufmerksamkeit erfordert habe, oder dal3 die Verwirklichung des Tatbestandes aus besonderen Grinden
nur schwer hatte vermieden werden koénnen, sei nicht hervorgekommen noch aufgrund der Tatumstande
anzunehmen und es kdnne daher das Verschulden des Herrn H nicht als geringflgig angesehen werden. Betreffend
den Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhaltnissen des Beschuldigten seien dem Amt keine Umstande bekannt,
die annehmen lieRen, dal3 er durch die verhangte Strafe in seinen wirtschaftlichen Verhaltnissen Ubermafiig hart
getroffen werde.
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Die vom Arbeitsinspektorat fur Bauarbeiten dagegen erhobene Berufung richtet sich ausschlieR3lich gegen das Ausmali
der verhangten Geldstrafe und fihrt dazu aus, dal zum Zeitpunkt der Tatbegehung die gesetzlich vorgesehene
Mindeststrafe S 10.000,-- betragen habe. Als Erschwerungsgriinde wirden die vollkommen konsenslose Beschaftigung
sowie die Nichtanmeldung zur Sozialversicherung geltend gemacht.

In seiner Stellungnahme zur Berufung des Arbeitsinspektorates flir Bauarbeiten verwies Herr H darauf, daf3 in jedem
Fall die Voraussetzungen fur die auRerordentliche Strafmilderung iSd § 20 VStG vorlagen, zumal die Milderungsgrinde
die Erschwerungsgriinde betrachtlich Gberwdgen, er aber insbesondere unbescholten sei. Es werde daher beantragt,

der vorliegenden Strafberufung keine Folge zu geben.
Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat erwogen:

Die Berufung richtet sich ausdricklich nur gegen die Hohe der verhdngten Strafe. Der Schuldspruch des
angefochtenen Straferkenntnisses ist daher bereits in Rechtskraft erwachsen (vgl das Erk des VwWGH vom 19.6.1991, ZI
91/03/0004).

GemalR § 3 Abs 1 AusIBG 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
Auslander eine fur diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt. Nach 8 28 Abs 1 Z
1 lit a AusIBG in der im vorliegenden Fall auf Grund des Tatzeitpunktes anzuwendenden Fassung gemalR BGBI Nr
895/1995 begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren
Handlung bildet, eine Verwaltungsibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen
dem § 3 einen Auslander beschaftigt, fur den weder eine Beschaftigungsbewilligung (8 4) erteilt noch eine
Arbeitserlaubnis (8 14 a) oder ein Befreiungsschein (§ 15) ausgestellt wurde, ... bei unberechtigter Beschaftigung von
héchstens drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von S 10.000,-- bis zu S
60.000,--, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von S 20.000,-- bis zu S 120.000,--, bei unberechtigter
Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von S
20.000,-- bis zu S 120.000,--, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von S 40.000,-- bis zu S 240.000,--.
GemaR § 19 Abs 1 VStG ist Grundlage fir die Bemessung der Strafe stets das Ausmal3 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’ 8 19 Abs 2 VStG sind im ordentlichen Verfahren (88 40-46 VStG) 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 (StGB) sinngemdf3 anzuwenden. Die Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhdltnisse des
Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu berticksichtigen.

Das Gebot des8& 3 Abs 1 AusIBG, einen ausldndischen Arbeitnehmer ohne behdérdliche Bewilligung nicht zu
beschéftigen, dient dem offentlichen Interesse an der Aufrechterhaltung eines geordneten Arbeitsmarktes und dem
Schutz der inlandischen Arbeitnehmer (vgl das Erk des VwGH vom 2.12.1993, Z| 93/09/0186). Der objektive
Unrechtsgehalt der angelasteten Tat kann daher nicht als gering gewertet werden, weil die illegale Beschaftigung von
auslandischen Arbeitskraften auf gesamtwirtschaftlicher Ebene (vor allem durch den Entfall von Steuern, Abgaben und
Beitragen zu den Systemen der sozialen Sicherheit) zu schweren volkswirtschaftlichen Schaden und - zusatzlich - zu
einer Wettbewerbsverzerrung fihrt (vgl das Erk des VwGH vom 21.4.1994, ZI93/09/0423, mit weiteren
Judikaturhinweisen).

Das Verschulden des Herrn H konnte ebenfalls nicht als gering eingestuft werden, da weder hervorgekommen ist noch
aufgrund der Tatumstdande anzunehmen war, da die Einhaltung der Vorschrift eine besondere Aufmerksamkeit
erfordert habe, oder daf die Verwirklichung des Tatbestandes aus besonderen Grinden nur schwer hatte vermieden
werden konnen. So ist davon auszugehen, daR aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung bekannt ist, daR die
Beschaftigung eines Ausldnders grundsatzlich einer verwaltungsbehdérdlichen Bewilligung bedarf (vgl das Erkenntnis
des VWGH vom 21.2.1991, ZI 90/09/0160).

In seiner Stellungnahme vom 7.10.1996 brachte Herr Claus H (zum Vorwurf der unerlaubten Beschaftigung des Milic K)
vor, dieser habe ohnehin Uber eine rechtskraftige Beschaftigungsbewilligung, allerdings fir den vormaligen
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Dienstgeber, die Fa Le-GmbH, verfligt. Milic K habe auf der Basis dieser Beschaftigungsbewilligung bei der L-GmbH
vorgesprochen und mitgeteilt, mit seinem vormaligen Dienstgeber nicht zufrieden zu sein, zumal dieser auch den Lohn
teilweise verspatet, teilweise jedoch gar nicht auszahle. Milic K wolle aus diesem Grund bei der L-GmbH zu arbeiten
beginnen. Es sei am Tattag nicht geplant gewesen, dal3 Milic K bereits in einem Beschaftigungsverhaltnis zur L-GmbH
stehe und hatte dieser auch von der L-GmbH an diesem Tag nicht beschaftigt werden sollen, sondern hatte am Abend
dieses Tages Uber einen Arbeitsvertrag entschieden werden sollen. An diesem Tag habe sich Herr K mit Vlajko P auf die
Baustelle begeben, um die Arbeitsweise der L-GmbH zu beobachten. Die L-GmbH sei grundsatzlich davon
ausgegangen, dall es verwaltungsrechtlich aufgrund einer bereits vorhandenen Beschaftigungsbewilligung keine
Probleme gebe, doch hatte Uber eine definitive Anstellung und Beschaftigung im eigentlichen Sinne erst nach dem
Kontrolltag entschieden werden sollen. Da Herr Milic K aufgrund der Kontrolle ausgesprochen verunsichert gewesen
sei, sei es dann erst einige Zeit spater zur Aufnahme eines Arbeitsverhaltnisses zwischen der L-GmbH und Herrn Milic
K gekommen und liege zwischenzeitig fur Herrn K (erwartungsgemdall) ebenfalls eine aufrechte
Beschaftigungsbewilligung vor.

Im vorliegenden Fall blieb unbestritten, daf? zur fraglichen Zeit der Firma Le-GmbH eine Beschaftigungsbewilligung fur
Herrn Milic K fiir die Tatigkeit als Maurer flr die Zeit vom 7.7.1995 bis 6.7.1996 erteilt war. Im vorliegenden Fall hatten
Herrn Claus H zumindest Zweifel kommen mussen, ob die Heranziehung dieses Auslanders zu bestimmten Arbeiten
auf einer Baustelle seines Unternehmens nicht (auch) einer Bewilligungspflicht unterliegt. Herr Claus H hatte bei der
zustandigen Bewilligungsbehorde Erkundigungen einziehen mussen, ob eine Beschaftigung des hier relevanten
Auslanders, fur den einer anderen Firma eine Beschaftigungsbewilligung erteilt worden war, zulassig sei oder nicht. Im
Ubrigen ist dem Auslanderbeschaftigungsgesetz eindeutig zu entnehmen, dal3 eine Beschaftigungsbewilligung fur
einen Auslander immer einem bestimmten Arbeitgeber erteilt wird und diese (abgesehen von der hier nicht in
Betracht kommenden Bestimmung des § 3 Abs 3 AusIBG) nicht auf einen anderen Arbeitgeber Ubertragbar ist. Herr
Claus H bzw sein Unternehmen hatte daher mit der Beschaftigung des betreffenden Auslanders bis zur positiven
Erledigung eines zu stellenden Antrages auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung zuwarten mussen. Insgesamt
kann somit das Verschulden des Herrn Claus H nicht als geringfigig angesehen werden, weil es dieser - entgegen der
ihn als Geschéftsfuhrer einer GmbH treffenden Verpflichtung - unterlassen hat, sich - in ausreichendem Mal3e - mit den
Bestimmungen Uber die Auslanderbeschaftigung vertraut zu machen. Aufgrund dieser Erwagungen kam eine

Anwendung des § 21 VStG im vorliegenden Fall nicht in Betracht.

Die Erstbehérde hat eine Geldstrafe von S 5.000,-- verhangt, wobei sich der Begrindung des erstinstanzlichen
Straferkenntnisses kein Hinweis daflir entnehmen 13(3t, wie die Erstbehdrde zur Verhangung einer die Mindeststrafe (S
10.000,-- nach 8 28 Abs 1 Z 1 erster Strafsatz idF gemal3 BGBI Nr 895/1995) unterschreitenden Geldstrafe gelangt ist.

Bei der Strafbemessung konnte (anderes als die Strafbehdrde erster Instanz es getan hat) die
verwaltungsstrafrechtliche Unbescholtenheit nicht als mildernd gewertet werden, denn nur die "absolute"
Unbescholtenheit stellt einen Milderungsgrund dar (vgl das Erkenntnis des VwGH vom 3.12.1992, ZI 91/19/0169). Nach
der  Aktenlage (siehe das eingeholte  Vorstrafenverzeichnis  der  Bundespolizeidirektion  Wien,
Bezirkspolizeikommissariat Liesing) war Uber den Bw zum Tatzeitpunkt bereits eine Verwaltungsvormerkung -
allerdings keine einschlagige nach den Bestimmungen des AusIBG - rechtskraftig verhangt worden, sodal3 ihm der
Milderungsgrund der verwaltungsstrafrechtlichen Unbescholtenheit nicht mehr zugute kommen kann.

Wenn Herr Claus H vorgebracht hat, da3 fir Herrn Milic K zwischenzeitig eine aufrechte Beschaftigungsbewilligung
vorliege (nach dem vorgelegten Bescheid des Arbeitsmarkservice Bau-Holz Wien vom 26.7.1996 fur die Zeit vom
26.7.1996 bis 25.7.1997 aufgrund eines Antrages der Firma L-GmbH vom 18.7.1996), so vermag er damit jedoch
keinesfalls das Vorliegen eines bei der Strafbemessung nach den Regeln des VStG zu berlcksichtigenden
Milderungsgrundes aufzuzeigen (vgl in diesem Zusammenhang das Erkenntnis des VwGH vom 16.7.1992, ZI
92/09/0052).

Das Arbeitsinspektorat fir Bauarbeiten bringt in seiner Berufung vor, die "vollkommen konsenslose Beschaftigung"
sowie die Nichtanmeldung zur Sozialversicherung wirden als Erschwerungsgriinde geltend gemacht. Hiezu ist
folgendes zu bemerken: GemaR § 28 Abs 1 Z 1 lit a AusIBG begeht eine Verwaltungstibertretung und ist zu bestrafen,
wer entgegen dem & 3 AusIBG einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung erteilt noch
eine Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein ausgestellt worden ist. Die "vollkommen konsenslose" Beschaftigung
eines Auslénders stellt (iberhaupt erst den Tatbestand einer Ubertretung nach 8 28 Abs 1 Z 1 lit a AusIBG iVm & 3 Abs 1
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AusIBG dar und kann nicht - zusatzlich - als erschwerender Grund fir die Bemessung der Strafh6he herangezogen
werden. Das Arbeitsinspektorat fur Bauarbeiten ist darauf hinzuweisen, dal3 auch im Bereich des VStG das sogenannte
"Doppelverwertungsverbot" gilt, welches besagt, dall Merkmale, die die Strafdrohung bestimmen bzw
Tatbestandsmerkmale sind, nicht noch zusatzlich als Strafzumessungsgriinde bertcksichtigt werden dirfen (vgl dazu
Hauer-Leukauf, Handbuch des osterreichischen Verwaltungsverfahrens, finfte Auflage, Seite 840, FN 3 und Seite 851).
Aber auch die "Nichtanmeldung zur Sozialversicherung" war nicht zusatzlich als Erschwerungsgrund zu werten. GemaR
§ 28 Abs 5 AusIBG idF gemal BGBI Nr 895/1995 (in Kraft getreten mit 1.1.1996) hat die Bezirksverwaltungsbehoérde bei
Ubertretungen nach Absatz 1 Z 1 des § 28 AusIBG die unberechtigte Beschéftigung eines Ausldnders zu schlechteren
Lohn- und Arbeitsbedingungen als sie die jeweils anzuwendenden Normen der kollektiven Rechtsgestaltung vorsehen,
bei der Strafbemessung als besonders erschwerend zu berucksichtigen. Wie der Verwaltungsgerichtshof zB in seinem
Erkenntnis vom 2.7.1987, ZI 87/09/0046, dargelegt hat, ist der Begriff der "Arbeitsbedingungen" weit zu verstehen. Er
erfal3t nicht bloR die Hauptleistungen aus dem Arbeitsvertrag, also insbesondere das Entgelt und andere aus dem
Arbeitsverhaltnis entspringende Rechte und Pflichten der Arbeitsvertragsparteien, wie Arbeitszeit, Freizeit,
Feiertagsarbeit, sondern Uberhaupt jede Frage, welche die Stellung der Arbeitnehmer im Betrieb oder Unternehmen
betrifft. Die Anmeldung eines Auslanders bei der zustandigen Gebietskrankenkasse nach den Bestimmungen des
Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes fallt jedoch nicht unter diesen Begriff (vgl auch das Erkenntnis des VwGH
vom 8.9.1987, ZI 87/09/0141 zur Bestimmung des 8 4 Abs 3 Z 4 AusIBG in der Stammfassung). Diese Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes veranlal3te den Gesetzgeber in der Folge, den§ 4 Abs 3 Z 4 AusIBG dahingehend zu
modifizieren, dal8 die Worte "einschliel3lich der sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften" erganzt wurden. Der 8§ 4
Abs 3 Z 4 AusIBG lautet nunmehr wie folgt: Die Beschaftigungsbewilligung darf weiters nur erteilt werden, wenn die
Gewahr gegeben erscheint, daR der Arbeitgeber die Lohn- und Arbeitsbedingungen einschlieBlich der
sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften einhalt (vgl dazu EBzRV 449 Blg 17. GP).

Im Verfahren sind somit weder Erschwerungs- noch Milderungsgrinde hervorgekommen. Die aul3erordentliche
Milderung der Strafe im Sinne des8& 20 VStG scheidet damit von vornherein aus. Herr Claus H hat in seiner
Stellungnahme vom 18.3.1997 lediglich vorgebracht, die Voraussetzungen fur eine aul3erordentlichen Milderung der
Strafe im Sinne des § 20 VStG lagen vor, zumal die Milderungsgriinde die Erschwerungsgrinde betrachtlich Uberwdégen;
er sei insbesondere unbescholten. Wie schon oben naher ausgefihrt worden ist, konnte die verwaltungsstrafrechtliche
Unbescholtenheit nicht als mildernd gewertet werden; Herr Claus H legt nun nicht ndher dar, welche weiteren
Milderungsgriinde bei der Strafbemessung Berucksichtigung finden muRten. Fir den Unabhangigen Verwaltungssenat

Wien sind weitere Milderungsgriinde nicht erkennbar.

Hinsichtlich der Einkommens-, Vermoégens- und Familienverhaltnisse ging der Unabhéangige Verwaltungssenat Wien
von einer eigenen Angabe des Bw aus (verheiratet, derzeit arbeitslos, Einkommen von ca S 13.000,-- bis S 14.000,--

monatlich, kein Vermdégen, sorgepflichtig fur die Gattin und ein Kind).

Unter Bedachtnahme auf diese Strafzumessungsgrinde und den von S 10.000,-- bis zu S 60.000,-- reichenden ersten
Strafsatz des § 28 Abs 1 Z 1 AusIBG (idF BGBI Nr 895/1995) ist die nunmehr verhangte Geldstrafe von S 10.000,-- (das ist
die Mindeststrafe) durchaus angemessen und keineswegs zu hoch. Eine Strafe in diesem Ausmal scheint ausreichend,

um Herrn Claus H kiinftig von gleichartigen Verwaltungsibertretungen abzuhalten.

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