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@ Veroffentlicht am 21.02.1996

Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat fir die Steiermark hat durch sein Mitglied Dr. H. Uber die Berufung des Herrn H.
P., geb. am 8.7.1936, P. , gegen das Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft L. vom 30.10.1995, GZ.: 15.1
1995/197, nach Durchfihrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung wie folgt entschieden:

Gemall § 66 Abs 4 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (im folgenden AVG) in Verbindung mit § 24
Verwaltungsstrafgesetz 1991 (im folgenden VStG) wird die Berufung mit der Maligabe abgewiesen, daR die
Ersatzarreststrafe nach § 16 Abs 1 und 2 VStG mit 1 Tag festgesetzt wird.

Text

Die belangte Behorde (die Bezirkshauptmannschaft L.) als erste Instanz warf dem nunmehrigen Berufungswerber die
Verletzung des § 28 Abs 1 Z 1 lit. a Auslanderbeschaftigungsgesetz - AusIBG - i.v.m. 8 3 Abs 1 leg. cit. vor, da er als
Inhaber des Holzschlagerungsunternehmens P. am Standort P. und

als Arbeitgeber den Auslander H. M., geb. 1.7.1964, im August 1994 ca. 4 Tage mit Brennholzarbeiten beschaftigt habe,
ohne dal? dieser im Besitze einer Beschaftigungsbewilligung, eines Befreiungsscheines oder einer Arbeitserlaubnis fur
diese Beschaftigung gewesen sei. Nach 8 28 Abs 1 Z 1 lit. a AusIBG wurde eine Geldstrafe von S 5.000,--
(Ersatzfreiheitsstrafe 5 Tage) verhangt.

Der Beschuldigte berief mindlich vor der belangten Behoérde und verwies auf seine Vernehmung am 25.4.1995. Dort
hatte der Beschuldigte ausgesagt, dal3 es keinesfalls den Tatsachen entspreche, dal? H. M. bei ihm im August 1994
beschaftigt gewesen sei. Vielmehr habe er diesem im August 1994 Brennholz unentgeltlich zur Verfigung gestellt (ca.
drei bis vier Pkw-Anhangerfuhren). Herr M.habe sich dieses Holz selbst auf seinem Lagerplatz aufgearbeitet und auch
selbst nach Vordernberg zu seinem Wohnsitz transportiert. Er habe Herrn M. das Holz Gber Ersuchen einer Bekannten,
Frau M., Transportunternehmen in V., geschenkt. Herr M.

habe anlaRlich der auf seinem Lagerplatz durchgefuihrten Arbeiten keinerlei Tatigkeiten fur ihn (den Berufungswerber)
durchgeflhrt. Er habe Herrn M. sogar seinen Pkw samt Anhanger und die Motorsage zur Verfligung gestellt.

In der Berufung heil3t es weiter, daR Herr M. in keinem Abhangigkeitsverhaltnis zum Berufungswerber gestanden sei
und keine von mir an ihm erteilten Arbeitsauftrage ausgefihrt habe und auch kein Entgelt oder sonstige
Gegenleistungen fur die angeblichen Arbeiten erhalten habe. Das Verwaltungsstrafverfahren sei daher einzustellen.

Der Unabhangige Verwaltungssenat fir die Steiermark verhandelte die Berufungssache am 16. Februar 1996 in
Gegenwart des Berufungswerbers und eines Vertreters der mitbeteiligten Partei, des Arbeitsinspektorates Graz, und
vernahm den Berufungswerber als Partei und die Zeugen, Herrn H. M. und Herrn RI E. M..

Aufgrund der Beweisergebnisse gelangt der Unabhangige Verwaltungssenat zu folgenden Feststellungen: Der
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Berufungswerber betrieb zur Tatzeit in P. ein Holzschlagerungs- und Holzhandelsunternehmen als Einzelunternehmen.
Dieses ist seit 25.11.1994 in Konkurs. Das Unternehmen befal3te sich ausschlieBlich mit Bauholz und Holz fur die
Papiererzeugung. Auf dem Betriebsgeldnde hatte der Berufungswerber neben einem Schuppen Brennholz liegen.

Herr H. M. ist bosnischer Flichtling und wohnte zur Tatzeit (so wie heute) in V.. Uber Vermittlungs seiner
Wohnungsnachbarin Frau M., die er gebeten hatte, fUr ihn Arbeit zu suchen, nahm er Kontakt mit dem
Berufungswerber auf, bei dem darUber hinaus drei mit Herrn M. bekannte Staatsbirger des fruheren Jugoslawien legal
als Forstarbeiter beschéftigt waren. Eines Tages im August 1994 kam Herr P. zu Herrn M.

nach V. und fuhr dann gemeinsam mit ihm zum Arbeitsamt L., um eine Beschaftigungsbewilligung fur Herrn M. zu
erlangen. Da Herr M. jedoch keine Aufenthaltsbewilligung besal3, wurde ihm vom Arbeitsamt keine
Beschaftigungsbewilligung erteilt. Herr P. nahm dann Herrn M. und dessen Ehegattin mit zu sich nach Hause. Herr M.
bat Herrn P., ob er bei ihm arbeiten durfe. Herr P. sagte Herrn M. und dessen Frau, dal3 sie das gesamte neben dem
Schuppen liegende Brennholz hacken und schlichten sollten, worauf Herr M. und dessen Frau an diesem ersten Tag
gemeinsam Holz schnitten, hackten und in den Schuppen hinein schlichteten. Am darauffolgenden Tag, nach einer
Fahrt des Herrn M. mit einem von Herrn P. geliehenen Pkw nach Graz zum Arbeitsamt, setzte Herr M. seine Arbeit des
Holzhackens und Schlichtens fort und arbeitete an diesem zweiten Tag gleich wie am ersten. Insgesamt arbeitete er so
drei bis vier Tage. Er verwendete dabei die dem Berufungswerber gehérige Motorsage und

dessen Axt und erhielt als Gegenleistung einen Geldbetrag von etwas weniger als S 1.000,--, drei bis vier
Kofferraumladungen Brennholz, Essen und Zigaretten und bekam fur die erwdhnte Fahrt nach Graz den Pkw des
Berufungswerbers geliehen und das fiir diese Fahrt erforderliche Benzin beigestellt.

Im August 1994 war Herr Mehmedovic sonst bei keinem Arbeitgeber beschaftigt.

Dieser Sachverhalt stUtzt sich in erster Linie auf die Zeugenaussage des Herrn H. M., die unter Beiziehung einer
Dolmetscherin fir bosnisch gemacht wurde. Diese Aussage ist, soweit sie zu den oben genannten Feststellungen fihrt,
glaubwrdig und widerlegt die Aussage des Berufungswerbers. Das Unternehmen des Berufungswerbers befand sich
bereits damals mit einem Schuldenstand von ca. S 3,000.000,-- in groBen wirtschaftlichen Schwierigkeiten. Die Aussage
des Berufungswerbers, dal3 er H. M. das gesamte von

diesem aufgearbeiteten Brennholz geschenkt, ihm zu dessen Abtransport den Pkw samt Anhanger zur Verfigung
gestellt und auch die notwendigen Geratschaften zur Aufarbeitung des Holzes Uberlassen habe, ist allein schon vor
dem erwadhnten wirtschaftlichen Hintergrund des Unternehmens zur Tatzeit unglaubwirdig. Im Gegenteil ist
anzunehmen, daR der Berufungswerber bereits damals um das wirtschaftliche Uberleben seines Unternehmens
kampfte. Die glaubwirdige Aussage des Zeugen Herrn M., dal} eine gemeinsame Vorsprache beim Arbeitsamt L.
zwecks Beschaftigungsbewilligung erfolgte, zeigt auch, dal3 der Berufungswerber versuchte, eine legale Beschaftigung
in die Wege zu leiten, dies aber an der mangelnden Aufenthaltsbewilligung des Herrn M. scheiterte. Nicht erwiesen
werden konnte die in der Befragung durch Herrn RI M. am 25.11.1994 festgehaltene Angabe, daR ein Stundenlohn von
S 70,-- vereinbart und ein Gesamtlohn von ca. S 2.300,-- bis S 2.400,-- bezahlt worden sei. Die Aussage des Zeugen
Herrn M., dal’3 nichts ausgemacht gewesen sei, da er ja den Berufungswerber um Arbeit gebeten habe, ist zumindest
nicht von vornherein als unglaubwirdig anzusehen. Ob nun ein Geldbetrag von etwas weniger als S 1.000,-- bezahlt
und die Ubrigen Sachleistungen erbracht wurden oder ob ein Geldbetrag von S 2.300,-- bis S 2.400,-- bezahlt wurde, ist,
wie bei der rechtlichen Beurteilung zu sehen sein wird, auch fir das Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses nicht
entscheidend.

Nach & 3 Abs 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nichts anderes bestimmt ist, einen
Auslénder nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der
Auslander eine fir diese Beschaftigung glltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt. Nach § 2 Abs 2
AusIBG gilt unter anderem als Beschaftigung die Verwendung a) in einem Arbeitsverhdltnis, b) in einem
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht aufgrund gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften
ausgelbt wird, c) in einem Ausbildungsverhaltnis. d) Nach den Bestimmungen des & 18 oder e) Uberlassener
Arbeitskréfte im Sinne des § 3 Abs 4 des Arbeitskrafte-Uberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988. Nach Abs 3 sind den
Arbeitgebern gleichzuhalten a) in den Fallen des Abs 2 lit. b die inlandischen Vertragspartner jener Personen, fir deren
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Verwendung eine Beschaftigungsbewilligung erforderlich ist, b) in den Fallen des Abs 2 lit. ¢ und d der Inhaber des
Betriebes, in dem der Auslander beschaftigt wird, oder der Veranstalter, und c) in den Fallen des Abs 2 lit. e auch der
Beschéftiger im Sinne des § 3 Abs 3 des Arbeitskrafte-Uberlassungsgesetzes.

Wesentlichstes Merkmal fUr ein Arbeitsverhaltnis ist die personliche Abhangigkeit des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber.
Unterscheidungskraftige Kriterien fir das Vorliegen personlicher Abhangigkeit sind die grundsatzlich persdnliche
Arbeitspflicht, die Bindung des Beschaftigten an Ordnungsvorschriften Gber den Arbeitsort, die Arbeitszeit und das
arbeitsbezogene Verhalten, die sich darauf beziehenden persdnlichen Weisungs- und Kontrollbefugnisse des
Arbeitgebers, die zu einer weitgehenden Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten durch seine
Beschaftigung fuhren und die Vereinbarung, dal3 die Arbeit mit den Produktionsmitteln des Arbeitgebers ausgefuhrt
bzw. jegliches Arbeitsgerat von diesem beigestellt wird.

Im vorliegenden Fall ist die personliche Arbeitspflicht des Herrn M. darin zu erblicken, dal3 er vom Berufungswerber
den Auftrag erhielt, das gesamte Brennholz neben dem Schuppen aufzuarbeiten. Selbst nach der eigenen Aussage des
Berufungswerbers - Das raumst zusammen

- war ein Auftrag, der die personliche Arbeitspflicht des Auslanders nach sich zog, gegeben. Herr M. hatte die Arbeit an
dem vom Berufungswerber bestimmten Ort, namlich dem Platz neben dem Schuppen, durchzufiihren. Er war
bezlglich der Arbeitszeit insoweit gebunden, als er die fur die Durchfiihrung der Arbeit erforderliche Zeit aufzuwenden
hatte, ohne daR dadurch allerdings die Lage der Arbeitszeit festgelegt worden ware. Der Berufungswerber Uberzeugte
sich von der Befahigung des Herrn M. zur Durchfihrung der Arbeiten, denn nach eigener Aussage arbeitete dieser wie
einer, der das bereits seit 20 Jahren macht. Danach, als er sich von seinen Fahigkeiten Uberzeugt hatte, liel} der
Berufungswerber Herrn M. selbstandig arbeiten. Herr M. verwendete die Motorsdge und die Axt des
Berufungswerbers. Herr M. war auch in diesem Monat bei keinem anderen Arbeitgeber beschaftigt. In den
angefihrten Umstanden zeigt sich, daR Herr M. in personlicher und auch wirtschaftlicher Abhdngigkeit zum
Berufungswerber stand, sodall wahrend der Tatzeit ein Arbeitsverhaltnis gegeben war.

Die Tatzeit ist im Straferkenntnis mit ca. 4 Tage im August 1994 umschrieben. Nach dem Erkenntnis eines verstarkten
Senates des Verwaltungsgerichtshofs vom 3.10.1985, 85/02/0053, st die Tatzeitumschreibung am
Rechtschutzerfordernis zu messen, namlich daran, daB die Verteidigungsrechte des Beschuldigten gewahrt sind und
die Gefahr einer Doppelbestrafung vermieden wird. Die Anforderungen an die Tatzeit sind danach nach den
Begleitumstanden des jeweiligen Falles zu beurteilen und daher von Delikt zu Delikt verschieden. Im gegenstandlichen
Fall kam nicht hervor, dal3 der Beschuldigte in seinen Verteidigungsrechten beeintrachtigt gewesen ware, oder dal? die
Gefahr einer Doppelbestrafung bestiinde, ist doch durch das Vorliegen eines Uber ca. 4 Tage sich erstreckenden
fortgesetzten Deliktes der Tatzeitraum bis zur Erlassung des Straferkenntnisses der ersten Instanz durch Zustellung
am 10.11.1995 abgedeckt. Eine weitere Bestrafung an weiteren Tagen im August 1994 ist damit ausgeschlossen.

Da fUr die erwiesene Beschaftigung an vier Tagen im August 1994 keine Beschaftigungsbewilligung erteilt war und kein
Befreiungsschein sowie keine Arbeitserlaubnis ausgestellt war, liegt ein Versto3 gegen § 3 Abs 1 AusIBG vor.

§ 5 (Schuld) Abs 1 VStG lautet:

(1)Wenn eine Verwaltungsvorschrift Gber das Verschulden nicht anderes bestimmt, gentgt zur Strafbarkeit fahrlassiges
Verhalten. Fahrlassigkeit ist bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung eines Gebotes dann ohne
weiters anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungsibertretung der Eintritt eines Schadens oder einer
Gefahr nicht gehort und der Tater nicht glaubhaft macht, dafl3 ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein
Verschulden trifft.

Verwaltungsiibertretungen, zu deren Tatbestand der Eintritt eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehort, werden
als Ungehorsamsdelikte bezeichnet. (VwGH 5.9.1978, 2787/77)

Bei diesen Delikten hat jedoch der Tater die von ihm behauptete Schuldlosigkeit glaubhaft zu machen und es obliegt
ihm, alles darzulegen, was fir seine Entlastung spricht. (s. VwSlg 7087 A/1967 und VwWGH 20.5.1968, 187/67). Der
Gesetzgeber belastet sohin den Tater in einem solchen Fall schon durch den objektiven Tatbestand und prasumiert
die Schuld bis zur Glaubhaftmachung des Gegenteils durch den Beschuldigten. (VwGH 21.10.1977, 1793/76, ebenso
VwWGH 13.2.1979, 2969/77)
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Im vorliegenden Fall ist Vorsatz anzunehmen, da der Berufungswerber zunachst mit Herrn M. zum Arbeitsamt L. fuhr,
um eine Beschaftigungsbewilligung zu bekommen, dann jedoch Herrn M. trotz Erfolglosigkeit dieser Bemuihungen
beschaftigte, woraus die vorsatzliche Begehung der Tat hervorgeht.

Somit ist die Ubertretung dem Berufungswerber auch subjektiv anzulasten.

Nach 8 28 Abs 1 AusIBG begeht eine Verwaltungsibertretung, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die
Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde bei
unberechtigter Beschaftigung von hochstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit
Geldstrafen von S 5.000,-- bis S 60.000,--, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von S 10.000,-- bis S
120.000,-- , bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Ausldndern fur 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 S 240.000,-- zu bestrafen, 1. wer (unter

anderem)

a) entgegen dem 8 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschafti-gungsbewilligung (8 4) erteilt noch eine

Arbeitserlaubnis (§ 14 a) oder ein Befreiungsschein (8 15) ausgestellt wurde, oder

b) entgegen dem § 18 die Arbeitsleistungen eines Auslanders, der von einem auslandischen Arbeitgeber ohne einen im
Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz beschaftigt wird, in Anspruch nimmt, ohne daR fiir den Auslander eine

Beschaftigungsbewilligung (8 18 Abs 1, 4 und 7) erteilt wurde.

Gemal § 19 Abs 1 VStG ist Grundlage fir die Bemessung der Strafe stets das Ausmal’ 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.

8 3 Abs 1 AusIBG bezweckt die geordnete Eingliederung auslandischer Arbeitnehmer in den inlandischen Arbeitsmarkt,
soweit die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes dies zuldf3t und wichtige 6ffentliche oder gesamtwirtschaftliche
Interessen nicht entgegenstehen. Inlandische Arbeitnehmer werden bei der Erlangung von Arbeitsplatzen (und auch
bei deren Erhaltung) grundsatzlich bevorzugt. Andererseits soll gewahrleistet werden, da auslandische Arbeitnehmer
insbesondere nicht zu schlechteren Lohn- und Arbeitsbedingungen als vergleichbare Inlander und nicht ohne

Sozialversicherung beschéftigt werden.

Auch der offentlichen Hand werden bedeutende Mittel entzogen, wenn die Pflicht zur Zahlung der Lohnsteuer,
Sozialversicherungsbeitrage, Pensionsbeitrage und Arbeitslosenversicherung umgangen wird. SchlieBlich verschafft
sich einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil, wer durch Verklirzung der angefihrten Steuer- und
Beitragsleistungen die Lohnnebenkosten drtickt.

Gemal’ 8 19 Abs 2 VStG sind im ordentlichen Verfahren (88 40 bis 46) Gberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung
in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgrinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen,
gegeneinander abzuwagen.

Auf das Ausmal des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter Berlcksichtigung der Eigenart des
Verwaltungsstrafrechtes sind die 88 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemal? anzuwenden. Die Einkommens-,
Vermdgens- und Familienverhaltnisse des Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu berucksichtigen.

Der Berufungswerber ist weder unbescholten, noch einschlagig vorbestraft. Insofern sind weder Erschwerungs- noch
Milderungsgrinde gegeben. Auch sonstige Erschwerungs- oder Milderungsgrinde liegen nicht vor.

Es ist der von S 5.000,-- bis S 60.000,-- reichende erste Strafsatz dess 28 Abs 1 Z 1 AusIBG anzuwenden.

Weiters zu berucksichtigen sind der Vorsatz und folgende Einkommens-, Vermégens- und Familienverhaltnisse laut
Angabe des Berufungswerbers: monatliches Einkommen

S 5.300,-- (Arbeitslosenunterstitzung), Vermogen:

Halfteanteil an einer Liegenschaft im Schatzwert von S 1,200.000,--, fir die jedoch flr 27.2.1996 die Versteigerung
angesetzt ist, Schuldenstand: S 6,000.000,--, keine Sorgepflichten. Weiters sind der Abschreckung vor der neuerlichen
Begehung gleichartiger Verwaltungstibertretungen dienende Uberlegungen anzustellen. Wenn die belangte Behorde
die Mindeststrafe von S 5.000,-- festgesetzt hat, ist darin keine Unangemessenheit zu Lasten des Beschuldigten zu
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erblicken. Die Geldstrafe war daher zu bestatigen. Anders ist dies jedoch bei der Ersatzfreiheitsstrafe: Da 8§ 28 Abs 1 Z 1
AusIBG keine Ersatzarreststrafe vorsieht, ware diese nach 8 16 Abs 1 und 2 VStG nach den Regeln der Strafbemessung
festzusetzen gewesen. Es hatte somit die Ersatzarreststrafe bei einem Strafrahmen von maximal 14 Tagen der
Verhdngung der Mindestgeldstrafe angepaldt werden mussen. Dies wiirde etwa einem Tag entsprechen. Die funftagige

Ersatzarreststrafe war somit herabzusetzen.

Nach § 65 VStG entfallt wegen der Herabsetzung der Ersatzarreststrafe die Festsetzung eines Kostenbeitrages fur das

Berufungsverfahren.
Der Berufungsantrag war abzuweisen.

Schlagworte
Auslanderbeschaftigung Tatzeit Monat fortgesetzes Delikt

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