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40/01 Verwaltungsverfahren;
Norm

VStG §19;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. Handschke
und Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. S. Giendl, Uber die Beschwerde der D in Wien,
vertreten durch Dr. Michael Prager, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Wollzeile 15, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates Wien vom 4. Dezember 1998, ZI. UVS-07/A/37/00460/97, betreffend Ubertretung des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes (weitere Partei: Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug gemaR 8§ 66 Abs. 4 AVG ergangenen angefochtenen Bescheid vom 4. Dezember 1998 wurde
die Berufung der Beschwerdeflhrerin gegen das Straferkenntnis des Magistratischen Bezirksamtes fiir den 16. Wiener
Gemeindebezirk vom 23. Juni 1997 abgewiesen und das erstinstanzliche Straferkenntnis mit der Mal3gabe bestatigt,
dass der Beschwerdeflhrerin zur Last gelegt werde, sie habe es als handelsrechtliche Geschaftsfihrerin und somit als
zur Vertretung nach aufBen Berufene der WRS Wohnraumbeschaffungsbau- und Bautrager Gesellschaft m.b.H. mit Sitz
in Wien XVI., Brunnengasse 20, zu verantworten, dass diese Gesellschaft auf der Baustelle in Wien XVII., Lacknergasse
23, am 15. und 16. Janner 1997 sechs namentlich genannte polnische Staatsangehdrige mit der Durchfiihrung von
Bauhilfsarbeiten beschaftigt habe, obwohl fur diese Auslander weder gultige Beschaftigungsbewilligungen erteilt noch
Anzeigebestatigungen ausgestellt worden seien und die Auslander auch nicht Uber gultige Arbeitserlaubnisse oder
glltige Befreiungscheine verfugt hatten. Sie habe dadurch die Rechtsvorschrift des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. ai. V.m. § 3 Abs.
1 AusIBG verletzt. Nach dem Spruch der belangten Behdrde blieb es bei den mit dem bekampften Straferkenntnis
ausgesprochenen sechs Geldstrafen a S 40.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafen von je einer Woche) samt Kostenersatz. Dem
lag sachverhaltsmaBig zu Grunde, dass auf der genannten Baustelle sechs namentlich angefihrte Auslander von
Kontrollorganen des Arbeitsinspektorates fir Bauarbeiten angetroffen worden seien, von denen einer mit dem
Abschaufeln des Daches von Schnee beschaftigt gewesen sei, zwei von ihnen hatten auf dem Dachboden Schutt
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geraumt, zwei seien mit dem Einbau eines Dachflachenfensters beschaftigt gewesen, der Sechste habe Baumaterial auf
den Dachboden getragen. Die von der Beschwerdefuhrerin vertretene Gesellschaft habe einen Teil des an sie erteilten
Auftrages als Generalunternehmer an eine Krak Ges.m.b.H. mit Sitz in 1060 Wien, Kaunitzgasse 14, weitergegeben, die
die angefuhrten Auslander mit den geschilderten Tatigkeiten beauftragt habe. Rechtlich kam die belangte Behérde zu
dem Schluss, nach den getroffenen Sachverhaltsfeststellungen seien die Arbeitskrafte von der Firma Krak Ges.m.b.H.
der von der Beschwerdefihrerin vertretenen Gesellschaft zur Verfugung gestellt worden. Ausgehend von dem wahren
wirtschaftlichen Gehalt habe es sich bei dem zwischen den beiden Gesellschaften abgeschlossenen Vertrag nicht um
einen "echten Werkvertrag" gehandelt. Vielmehr sei die von der Beschwerdeflhrerin vertretene Gesellschaft als
Beschéftiger im Sinne des § 2 Abs. 3 lit. d AusIBG anzusehen gewesen (wdhrend die Erstbehodrde sie noch als
Generalunternehmer im Sinn des § 28 Abs. 6 AusIBG qualifiziert hatte). Zur subjektiven Tatseite fihrte die belangte
Behorde nach Darlegung der Rechtslage zu § 5 Abs. 1 VStG aus, bei der Annahme einer grundsatzlichen Verantwortung
des Arbeitgebers fir die im Zusammenhang mit dem Betrieb stehenden Verwaltungsiibertretungen diirfe nicht
Ubersehen werden, dass dem Unternehmer die Weitergabe einzelner Angelegenheiten an andere Personen in
Selbstverantwortung zugestanden werden musse. Ob der Unternehmer dann persdnlich von der
verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortung befreit sei, hdnge im Einzelfall davon ab, ob er den Nachweis zu erbringen
vermdge, dass er Malinahmen getroffen habe, die unter den vorhersehbaren Verhaltnissen die Einhaltung der
gesetzlichen Vorschriften mit gutem Grund erwarten lieBen. Dabei reiche die Erteilung bloBer Weisungen nicht aus,
entscheidend sei vielmehr, ob auch eine wirksame Kontrolle der vom Verantwortlichen erteilten Weisung erfolge. Fur
die Befreiung von der Verantwortlichkeit des Arbeitgebers werde eine stichprobenartige Uberwachung des
Bevollmachtigten ebenso als nicht ausreichend erachtet wie die bloR3e Erteilung von Weisungen. Entscheidend sei eine
wirksame Kontrolle, wobei das Kontrollsystem darzutun sei. Ein solches Vorbringen sei von der Beschwerdefihrerin
jedoch nicht erstattet worden, sodass vom Vorliegen der subjektiven Tatseite zumindest in der Form fahrlassigen
Verhaltens auszugehen sei. Durch privatrechtliche Vereinbarung kdnne sich niemand der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit entziehen.

Im Rahmen der Strafbemessung flhrte die belangte Behodrde aus, gemalR § 19 Abs. 2 VStG seien im ordentlichen
Verfahren die nach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgrinde,
soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmten, gegeneinander abzuwagen. Auf das AusmaR des Verschuldens sei
besonders Bedacht zu nehmen. Das Gebot des 8 3 Abs. 1 AusIBG, einen auslandischen Arbeitnehmer ohne behérdliche
Bewilligung nicht zu beschaftigen, diene dem o&ffentlichen Interesse an der Aufrechterhaltung eines geordneten
Arbeitsmarktes und dem Schutz der inlandischen Arbeitnehmer. Die illegale Beschaftigung auslandischer Arbeitskrafte
fihre weiters auf gesamtwirtschaftlicher Ebene zu schweren volkswirtschaftlichen Schaden und zu einer
Wettbewerbsverzerrung. Der objektive Unrechtsgehalt der Tat sei daher keinesfalls als geringfligig zu bezeichnen. Auch
das Verschulden der Beschwerdefiihrerin kdnne nicht als geringfugig eingestuft werden, weil weder hervorgekommen,
noch auf Grund der Tatumstande anzunehmen gewesen sei, dass die Einhaltung der Vorschrift eine besondere
Aufmerksamkeit erfordert hatte oder die Verwirklichung des Tatbestandes aus besonderen Griinden nur schwer hatte
vermieden werden koénnen. Zum Tatzeitpunkt seien vielmehr bereits mehrere, wenn auch nicht einschlagige
rechtskraftige Verwaltungsvormerkungen vorgelegen, sodass der Beschwerdefihrerin der Milderungsgrund der
Unbescholtenheit (entgegen der von der Behdrde erster Instanz vertretenen Ansicht) nicht zugute komme.
Andererseits werde die mangelnde Anmeldung der Auslander zur Sozialversicherung (im Gegensatz zur Behorde erster
Instanz) nicht als erschwerend bertcksichtigt. Als erschwerend sei gemal3 § 28 Abs. 5 AusIBG lediglich zu werten
gewesen, dass die Auslander erheblich unter dem kollektivvertraglich zuldssigen Mindestlohn entlohnt worden seien.
Es sei auch zu berucksichtigen gewesen, dass die Beschwerdefuhrerin im Hinblick auf ein Bruttomonatseinkommen
von S 13.000,-- unterdurchschnittliche Einkommensverhaltnisse vorzuweisen gehabt habe. Im Hinblick auf den
Strafrahmen und die angeflUhrten Strafzumessungsgrinde, insbesondere Wegfall eines Milderungsgrundes und
Hinzutreten eines Erschwerungsgrundes, sei die erstinstanzliche Strafbemessung trotz der unglnstigen
wirtschaftlichen Verhaltnisse der Beschwerdefihrerin aus general- und spezialpraventiven Grinden zu bestatigen

gewesen.

Gegen diesen Bescheid, jedoch ausschlieBlich gegen die Hohe der verhangten Strafe, richtet sich die vorliegende
Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof, in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden. Die Beschwerdefuhrerin erachtet sich in ihrem Recht
auf angemessene Bestrafung und fehlerfreie Handhabung des 8 19 VStG verletzt.
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Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemald § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG in der Fassung der Novelle BGBI. Nr. 895/1995 begeht, soferne die Tat nicht den
Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlungen bildet, eine
Verwaltungsuibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehérde zu bestrafen, wer entgegen dem § 3 einen
Auslander beschaftigt, fur den weder eine Beschaftigungsbewilligung (8 4) noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs. 5)
erteilt oder eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (8 15) ausgestellt wurde, ... bei unberechtigter
Beschaftigung von héchstens drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafen 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,--.

Im Beschwerdefall ist unbestritten, dass die Strafbemessung nach dem dritten Strafsatz (S 20.000,-- bis zu S 120.000,--)

zu erfolgen hatte.

Gemal § 19 Abs. 1 VStG ist Grundlage fur 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.

Gemal’ § 19 Abs. 2 VStG sind im ordentlichen Verfahren (88 40 bis 46) tberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung
in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgrinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen,
gegeneinander abzuwdgen. Auf das Ausmall des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter
Berucksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die 88 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemald
anzuwenden. Die Einkommens-, Vermdégens- und Familienverhaltnisse des Beschuldigten sind bei der Bemessung von
Geldstrafen zu berucksichtigen.

Die Strafbemessungskriterien wurden von der belangten Behdrde bereits zutreffend zitiert. Der
Verwaltungsgerichtshof erachtet die diesbeziglichen Erwdgungen der belangten Behdrde nicht als rechtswidrig.
Angesichts der Beschwerdeausfiihrungen bleibt lediglich der Hinweis auf Folgendes:

Die Strafzumessung innerhalb eines gesetzlichen Strafrahmens ist eine Ermessensentscheidung, die nach den vom
Gesetzgeber in 8 19 VStG festgelegten Kriterien vorzunehmen ist (vgl. das Erkenntnis eines verstarkten Senates des
Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Marz 1980, Slg. 10077/A). Eine Rechtswidrigkeit bei der Strafbemessung liegt dann
nicht vor, wenn die Behérde von dem ihr eingerdumten Ermessen im Sinne des Gesetzes Gebrauch macht. Dabei ist es
Sache der Behorde, die fur die Strafzumessung mal3gebenden Erwdgungen darzustellen, um so dem
Verwaltungsgerichtshof die Méglichkeit zur Uberprifung zu eréffnen, ob vom Ermessen gesetzesgemalR Gebrauch
gemacht worden ist. Dem Gesetz ist nicht zu entnehmen, dass die Behdrde unter bestimmten Voraussetzungen
verpflichtet ware, nur die gesetzliche Mindeststrafe zu verhangen.

In diesem Zusammenhang ist klarzustellen, dass die belangte Behoérde im Rahmen der Strafbemessung nicht - wie ihr
dies in der Beschwerde zum Vorwurf gemacht wird - von der Verschuldensform des Vorsatzes, sondern ohnedies von
der Verschuldensform der Fahrlassigkeit ausgegangen ist. Jene Ausfuhrungen in der Beschwerde, die sich daher auf die
Vermutung stitzen, die belangte Behorde habe der Beschwerdefuhrerin vorsatzliches Handeln zum Vorwurf gemacht,
gehen daher ins Leere. Anhaltspunkte fir das Vorliegen schuldausschlieBender oder diesen nahe kommender
Umstande ergab das Ermittlungsverfahren vor der belangten Behdrde nicht. Insbesondere wurde auch von der
Beschwerdefiihrerin im Verwaltungsverfahren nie behauptet, an der Einhaltung der arbeitsmarktrechtlichen
Vorschriften gehindert gewesen zu sein.

Im Beschwerdefall hat die belangte Behdérde die von ihr festgesetzten Strafen zum einen damit begriindet, die
Beschwerdefiihrerin habe dem Schutzzweck des AusIBG in nicht unerheblichem AusmalR zuwidergehandelt (§ 19 Abs. 1
VStG). Zum anderen wurde die unterkollektivvertragliche Entlohnung der auslandischen Arbeiter als erschwerend
gewertet (8 19 Abs. 2 Satz 1 VStG). Milderungsgriinde hat die belangte Behorde im Beschwerdefall durch
Vorhandensein mehrerer (insgesamt neun, wenn auch nicht einschlagiger -8§8 103 KFG) verwaltungsrechtlicher
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Vorstrafen nicht mehr als gegeben erachtet. Diesem Teil der Ermessensiberlegungen ist die Beschwerdeflhrerin zwar
entgegengetreten, aus dem Akteninhalt lasst sich diese von der belangten Behdrde herangezogene Tatsache aber
verifizieren. Dem Verwaltungsgerichtshof ist daher nicht erkennbar, dass die belangte Behdrde diesbeziglich
rechtswidrig vorgegangen ware.

Es ist auch kein Fehler in der Berlcksichtigung der Einkommens- und Vermodgensverhaltnisse (8§ 19 Abs. 2 letzter Satz
VStG) der Beschwerdefuhrerin durch die belangte Behdrde festzustellen.

Wenn die belangte Behdrde im Rahmen einer Gesamtwertung aller fur die Strafbemessung mafigeblichen Umstande
(also einschlieBlich der Einkommens- und Vermdgensverhdltnisse der Beschwerdeftihrerin) im Beschwerdefall zu einer
Bestrafung im unteren Drittel des Strafrahmens gekommen ist, dann hat sie das Ermessen im Sinne des Gesetzes
ausgeubt. Umstande, die eine aullerordentliche Milderung der Strafe im Sinne des § 20 VStG gerechtfertigt hatten,
wurden nicht vorgebracht.

Zur verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit der Hohe der Geldstrafen nach & 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG wird auf das
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 20. Juni 1994, B 1908/93, hingewiesen.

Die Beschwerde erweist sich daher als unbegriindet und war gemal § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Der Kostenzuspruch grindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 2 Z. 1 und 2 VwGG in Verbindung mit der
Pauschalierungsverordnung BGBI. Nr. 416/1994.
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