VERWALTUNGSGERICHT 1190 Wien, Muthgasse 62
WIEN Telefon: (43 01) 4000 DW 38690

Telefax: (43 01) 4000 99 38690
E-Mail: post@vgw.wien.gv.at
DVR: 4011222

GZ: VGW-041/028/27461/2014-9 Wien, 21. Juli 2015
N. M. Fit

Geschaftsabteilung: VGW-L

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch den Richter Mag. Zotter lber die
Beschwerde des Herrn N. M., vertreten durch Rechtsanwalt, gegen das
Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur
den ... Bezirk, vom 17.05.2014, ZI. S 47227/12, wegen Ubertretung des

Auslanderbeschaftigungsgesetzes, zu Recht erkannt:

L.
Der Beschwerde wird insoweit Folge gegeben, als die Geldstrafe auf 2.000 Euro
und die Ersatzfreiheitsstrafe auf 2 Tage herabgesetzt wird.

II.
Der Beitrag zu den Kosten des verwaltungsbehérdlichen Strafverfahrens
verringert sich gemaB § 64 Abs. 1 und 2 VStG auf 200 Euro, das sind 10% der
verbliebenen Geldstrafe. GemaB § 52 Abs. 8 VWGVG hat der Beschwerdefihrer

keinen Beitrag zu den Kosten des Beschwerdeverfahrens zu leisten.



ITI.
Gegen diese Entscheidung ist eine ordentliche Revision an den

Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG unzuladssig.

Entscheidungsgriinde

Der Magistrat der Stadt Wien erlieB gegen den nunmehrigen Beschwerdefiihrer

ein Straferkenntnis mit folgendem Spruch:

» Sie haben als handelsrechtlicher Geschaftsflihrer und somit als geman

§ 9 Abs.1 VStG 1991 zur Vertretung nach auBen Berufener der M.
Ges.m.b.H., Sitz: Wien, Geschéaftsanschrift: Wien, B.-stral3e, zu verantworten,
dass diese als Arbeitgeberin in der Zeit von 23.6.2012 bis 17.9.2012 in Wien,
B.-stralBe, die Auslanderin G. L., geb. am ...1991, Staatsangehoérigkeit
Rumanien, als Kellnerin beschaftigt hat (die Auslanderin wurde
wahrgenommen wie sie hinter der Theke stand), obwohl flr diese Auslanderin
weder eine Beschaftigungsbewilligung (§ 4 und 4c
Auslanderbeschaftigungsgesetz), oder Zulassung als Schltsselkraft (§12
leg.cit.) erteilt noch eine Anzeigebestatigung (§ 3 Abs.5 leg.cit.) oder eine
Arbeitserlaubnis (§ 14a leg.cit.), oder ein Befreiungsschein (§15 und § 4c
leg.cit.) oder eine ,,Rot-WeiB-Rot-Karte plus™ (§ 41a NAG) oder ein
Aufenthaltstitel ,Daueraufenthalt-EG" (§ 45 NAG) oder ein
Niederlassungsnachweis (§ 24 FrG 1997) ausgestellt wurde.

Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt: § 28 Abs.1 Ziffer 1 lit.a
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG), BGBI. Nr. 218/1975 in der kFassung
BGBI. I Nr. 25/2011 in Verbindung mit § 3 Abs. 1 leg.cit.

Wegen dieser Verwaltungsiubertretung wird lber Sie folgende Strafe verhangt:
Geldstrafe von € 2.800,00, falls diese uneinbringlich ist, Ersatzfreiheitsstrafe von
2 Tage 16 Stunden gemalB § 28 Abs.1 Ziffer 1 lit.a 2.Strafsatz leg.cit.

Ferner haben Sie gemaB § 64 des Verwaltungsstrafgesetzes (VStG) zu zahlen:
€ 280,00 als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens, d.s. 10% der Strafe
(mindestens jedoch € 10,00 je Ubertretung). Der zu zahlende Gesamtbetrag
(Strafe/Kosten) betragt daher € 3.080,00. AuBerdem sind die Kosten des
Strafvollzuges zu ersetzen.

Die M. GesmbH. haftet flir die mit diesem Bescheid Uber den zur Vertretung
nach auBen Berufenen, Herrn N. M. verhdangte Geldstrafe von € 2.800,00 und
die Verfahrenskosten in der Héhe von € 280,00 sowie fir sonstige in Geld
bemessene Unrechtsfolgen gemaB § 9 Abs.7 VStG zur ungeteilten Hand.™

Dagegen hat der Beschuldigte rechtzeitig Beschwerde erhoben. Er bringt im
Wesentlichen vor, er sei davon ausgegangen, dass fur die geringfligige
Beschaftigung der Auslanderin, die Studentin sei, keine

Beschaftigungsbewilligung erforderlich gewesen ware. Er habe deshalb den



Steuerberater beauftragt, die Anmeldung bei der Sozialversicherung

vorzunehmen. Auch dieser habe keine Bedenken geduBert.

Das gegenstandliche Verwaltungsstrafverfahren wurde aufgrund eines
Strafantrages des Finanzamtes Wien ... eingeleitet. Dieser grindet sich auf eine
behoérdliche Erhebung vom 17.09.2012. An diesem Tag ist der von der M. GmbH
in Wien, B.-straBe, geflihrte Restaurantbetrieb einer behérdlichen Kontrolle
unterzogen worden. Dabei wurde festgestellt, dass die rumanische
Staatsangehoérige G. L. seit 23.06.2012 im Betrieb als Kellnerin tatig war. Sie
war in diesem Zeitraum bei der Sozialversicherung gemeldet. Eine

arbeitsmarktbehérdliche Bewilligung hat nicht vorgelegen.

Im verwaltungsbehdrdlichen Strafverfahren rechtfertigte sich der

Beschwerdeflihrer wie in der Beschwerde.

Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren hat der Magistrat der Stadt Wien als
belangte Behérde die Verwaltungsakten vorgelegt und wurde eine 6ffentliche

mundliche Verhandlung durchgefthrt.

Der Vertreter des Beschwerdefuhrers lieB den bei der behérdlichen Kontrolle
festgestellten Sachverhalt im Wesentlichen unbestritten. Er brachte erganzend
vor, der Beschwerdeflhrer sei irrtimlich davon ausgegangen, dass flr die
betreffende Auslanderin als Studentin keine arbeitsmarktrechtliche Bewilligung
erforderlich sei. Er habe die Anmeldung zur Sozialversicherung veranlasst und sei
unter diesen Umstanden von keinem schweren Verschulden auszugehen. Er
beantrage daher die Herabsetzung der Strafe bzw. allenfalls von der Verhangung

einer Strafe abzusehen und eine Ermahnung zu erteilen.

Dazu hat das Verwaltungsgericht Wien erwogen:

GemaB § 3 Abs. 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) in der im
vorliegenden Fall anzuwendenden Fassung darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem
Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen,
wenn ihm flr diesen eine Beschaftigungsbewilligung, eine Zulassung als

Schlisselkraft oder eine Entsendebewilligung erteilt oder eine



Anzeigebestdtigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine fir diese
Beschaftigung glltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder eine
~Rot-WeiB-Rot — Karte plus" oder einen Aufenthaltstitel ,Daueraufenthalt-EG"

oder einen Niederlassungsnachweis besitzt.

GemalB § 3 Abs. 5 AusIBG bedirfen 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 zu
drei Monaten im Kalenderjahr oder als Ferial- oder Berufspraktikanten

beschaftigt werden, keiner Beschaftigungsbewilligung.

GemalB § 28 Abs. 1 Z 1 lit a AusIBG in der Fassung BGBI. I Nr. 28/2004 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 § 3 einen Auslander
beschaftigt, fliir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (§§ 4 und 4c) oder
Zulassung als Schllsselkraft (§ 12) erteilt noch eine Anzeigebestatigung (§ 3
Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (§§ 15 und
4c) oder Niederlassungsnachweis (§ 24 FrG) ausgestellt wurde bei unberechtigter
Beschaftigung von hdchstens drei Auslandern flr jeden unberechtigt
beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 1.000,-- Euro bis zu 5.000,-- Euro,
im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 2.000,-- Euro bis zu
10.000,-- Euro, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern
flr jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 2.000,-- Euro
bis zu 10.000,-- Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von
4.000,-- Euro bis zu 25.000,-- Euro.

Die in Rede stehende Auslanderin wurde in einem Restaurantbetrieb als Kellnerin
beschaftigt und damit in einem Arbeitsverhaltnis verwendet. Hieflir war gemaR

§ 3 Abs. 1 AusIBG eine arbeitsmarktbehdrdliche Bewilligung erforderlich. Die
Voraussetzungen des § 3 Abs. 5 AusIBG liegen nicht vor, da die Auslanderin
weder zum Zweck der Erweiterung und Anwendung von Kenntnissen zum Erwerb
von Fertigkeiten flr die Praxis ohne Arbeitspflicht und Entgeltanspruch noch als
Ferial- oder Berufspraktikantin im Sinne der dortigen Bestimmung beschaftigt

wurde.



Bei dieser Verwaltungslbertretung handelt es sich um ein Ungehorsamsdelikt,
weil weder der Eintritt eines Schadens oder einer Gefahr vorausgesetzt, noch
Uber das Verschulden etwas bestimmt wird. Bei solchen Delikten obliegt es
gemalB § 5 Abs. 1 VStG dem Beschuldigten, glaubhaft zu machen, dass ihm die
Einhaltung der Verwaltungsvorschrift ohne sein Verschulden unmaéglich war. Das
bedeutet, dass der Beschuldigte initiativ alles darzulegen hat, was fir seine
Entlastung spricht, z.B. durch die Beibringung von Beweismitteln bzw. die

Stellung entsprechender Beweisantrage.

Der Beschwerdeflhrer hat nicht glaubhaft gemacht, dass ihm die Einhaltung der

Verwaltungsvorschrift ohne sein Verschulden nicht mdglich gewesen ware.

GemaB § 5 Abs. 2 VStG entschuldigt Unkenntnis der Verwaltungsvorschrift, der
der Tater widergehandelt hat, nur dann, wenn sie erwiesenermafen
unverschuldet ist und der Tater das Unerlaubte seines Verhaltens ohne Kenntnis

der Verwaltungsvorschrift nicht einsehen konnte.

Nach der standigen Judikatur zu dieser Bestimmung sind Verantwortliche eines
Unternehmens verpflichtet, sich Kenntnis Uber die fir den Betrieb des
Unternehmens maBgeblichen Rechtsvorschriften zu verschaffen. Bestehen
Zweifel Uber die Geltung oder Auslegung derartiger Rechtsvorschriften, trifft sie
die Verpflichtung, bei der flr die Vollziehung zustandigen Behdrde anzufragen.
Der BeschwerdefUhrer hat nicht dargelegt, dass er in Ansehung der hier zur
Anwendung gelangenden Vorschriften bei den zustdndigen Behdrden derartige
Erkundigungen eingeholt hat. Er ist vielmehr von sich aus davon ausgegangen,
dass die betreffende Auslanderin als Kellnerin ohne arbeitsmarktbehérdliche
Bewilligung geringfligig beschaftigt werden durfte. Hierflr besteht jedoch keine
Rechtsgrundlage. Unter diesen Tatumstanden liegt keine unverschuldete
Unkenntnis der Rechtsvorschriften vor. Es trifft den Beschwerdeflihrer daher der
Vorwurf zumindest fahrlassigen Verhaltens. Dazu kommt, dass der
Beschwerdefiihrer mit Berufungsbescheid des unabhdngigen Verwaltungssenates
Wien vom 18.07.2012 rechtskraftig wegen der unberechtigten Beschaftigung
eines rumanischen Staatsangehdrigen verurteilt wurde. Seinerzeit wurde jedoch

von der Verhangung einer Strafe abgesehen. Diese Entscheidung ist am



17.08.2012 und damit wahrend des gegenstandlichen Tatzeitraumes
rechtskraftig geworden. Der Beschwerdeflihrer war spatestens seit dieser
Entscheidung angehalten, besonders sorgfaltig darauf zu achten, dass eine

bewilligungslose Beschaftigung auslandischer Arbeitskrafte vermieden wird.

Zur Strafbemessung bestimmt § 19 VStG Folgendes:

GemaB § 19 Abs. 1 VStG ist die Grundlage fir die Bemessung der Strafe die
Bedeutung des strafrechtlich geschltzten Rechtsgutes und die Intensitat seiner

Beeintrachtigung durch die Tat.

GemaB Abs. 2 leg.cit. sind im ordentlichen Verfahren (§§ 40-46 VStG) Uberdies
die nach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht kommenden Erschwerungs-
und Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen,
gegeneinander abzuwagen. Auf das AusmaB des Verschuldens ist besonders
Bedacht zu nehmen. Unter Berlcksichtigung der Eigenart des
Verwaltungsstrafrechts sind die Bestimmungen der §§ 32 bis 35 des
Strafgesetzbuches (StGB) sinngemaB anzuwenden. Die Einkommens- und
Vermogensverhaltnisse und allféllige Sorgepflichten des Beschuldigten sind bei

der Bemessung von Geldstrafen zu bertcksichtigen.

Der Beschwerdeflihrer war zum Tatzeitpunkt einmal rechtskraftig wegen der
unberechtigten Beschaftigung auslandischer Arbeitskrafte verurteilt, sodass der

zweite Strafsatz des § 28 Abs. 1 Ziffer 1 AusIBG zur Anwendung gelangt.

In seinem Erkenntnis Ra 2014/09/0033 vom 20.05.2015 hat der
Verwaltungsgerichtshof zur Bestimmung des § 28c Abs. 1 AusIBG
ausgesprochen, dass diese Bestimmung auf die Beschaftigung von rumanischen
Staatsangehdrigen auch deswegen nicht anzuwenden sein durfte, weil mit dieser
Strafbestimmung eine Bedingung flir den Zugang rumanischer Staatsangehdriger
zum Osterreichischen Arbeitsmarkt eingefuihrt wurde, die restriktiver ist, als die
zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Beitrittsvertrags geltenden Bedingungen.
Die Bestimmung dirfte der Stillhalteklausel des Punkt 1 Nr. 14 des Anhangs VII
Punkt 1 des Aufnahmeprotokolls Rumanien widersprechen (vgl. dazu, dass es

sich hier um eine Stillhalteklausel handelt, das Urteil des EuGH vom 21. Juni



2012, in der Rechtssache C-15/11, RdNr. 33, zur gleichen Bestimmung in
Anhang VI Punkt 1 des Aufnahmeprotokolls). Osterreich hat durch die
Bestimmung des § 32a AusIBG von der in Nummer 2. und 3. der in Anhang VII
Punkt 1 des Aufnahmeprotokolls normierten Befugnis Gebrauch gemacht,
wonach eine unselbstidndige Tatigkeit von Rumanen in Osterreich grundsétzlich
den Bestimmungen des AusIBG unterliegt. Die Stillhalteklausel des Punktes 1.
der Nummer 14 des Anhangs VII Punkt 1 des Aufnahmeprotokolls ist daher
anzuwenden. Aus diesem Grund ist bei der Bestrafung wegen Beschaftigung von
rumanischen Staatsangehoérigen keine strengere Strafe als eine vor dem 25. April
2005 angedrohte (vgl. § 28 Abs. 1 Z 1 AusIBG in der Fassung BGBI. I Nr.
28/2004) anzuwenden. Der im Beschwerdefall anzuwendende Strafrahmen
betragt daher 2.000 Euro bis 10.000 Euro je unberechtigt beschaftigtem

Auslander.

Jede Verletzung der zwingenden Bestimmungen des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes schadigt in erheblichem AusmalB staatliche und
privatwirtschaftliche Interessen, die im Bereich einer Verzerrung des
Arbeitsmarktes hinsichtlich des Arbeitskrafteangebotes, des Lohndumpings, der
Hinterziehung von Steuern und Abgaben, sowie eines primaren Zuganges
inlandischer Arbeitskrafte zum Arbeitsmarkt liegen. Ferner steht die illegale
Beschaftigung einzelner auslandischer Arbeitnehmer auch den Gesamtinteressen
aller auslandischen Arbeitskrafte entgegen, da wesentliche Schutzbestimmungen
des Arbeits- und Sozialrechtes bei der verbotenen Beschaftigung von
auslandischen Arbeitskraften keine Anwendung finden. Der Unrechtsgehalt der
Tat ist daher erheblich.

Beim AusmalB des Verschuldens ist auf die bloB fahrlassige Begehung Bedacht zu

nehmen.

Mildernd wirkt die Meldung beim zustandigen Trager der Krankenversicherung,
erschwerende Umstande sind nicht zu beriicksichtigen, weshalb die Strafe auf

das im Gesetz vorgesehene Mindestmal herabzusetzen war.

Eine auBerordentliche Strafmilderung gemaB § 20 VStG, wonach die im Gesetz

vorgesehene Mindeststrafe bis zur Halfte unterschritten werden kann, wenn die



Milderungsgrinde die Erschwerungsgrinde betrachtlich Gberwiegen, war nicht
angezeigt. Der Milderungsgrund der Anmeldung bei der Sozialversicherung ist
zwar nicht unmaBgeblich, es liegen jedoch keine weiteren Milderungsgrtinde vor.
Im Ubrigen ist der ldngere bewilligungslose Beschéaftigungszeitraum
gegenlberzustellen, sodass insgesamt die Voraussetzungen des § 20 VStG nicht

vorliegen.

Es liegen auch nicht die Voraussetzungen flr eine Einstellung des Verfahrens
gemal § 45 Abs. 1 Ziffer 4 VStG vor. Danach hat die Behérde von der Einleitung
und der Fortfiihrung eines Strafverfahrens abzusehen und die Einstellung zu
verfigen, wenn die Bedeutung des strafrechtlich geschitzten Rechtsgutes und
die Intensitat seiner Beeintrachtigung durch die Tat und das Verschulden des
Beschuldigten gering sind. Nach dem zum Verschulden Gesagten ist von einem
geringen Verschulden im Sinne dieser Bestimmung nicht auszugehen, da es dem
Beschwerdefiihrer zumutbar war, sich bei der zustandigen Behdrde lber die
maBgebliche Rechtslage zu erkundigen. Indem er dies unterlassen und von sich
aus angenommen hat, dass eine Bewilligung flr die in Rede stehende
Beschaftigung nicht erforderlich sei, ist sein Verschulden nicht als besonders

gering zu bewerten.

Die ordentliche Revision gegen diese Entscheidung ist unzuldssig, da keine
Rechtsfrage im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche
Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu
beurteilen. Ebenfalls liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche

Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diese Entscheidung besteht die Mdglichkeit der Erhebung einer
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer auBerordentlichen
Revision beim Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist

innerhalb von sechs Wochen ab dem Tag der Zustellung der Entscheidung durch



einen bevollmachtigten Rechtsanwalt bzw. eine bevollmachtigte Rechtsanwaltin
abzufassen und ist die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder die
auBerordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof beim
Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fur die Beschwerde bzw. die Revision ist
eine Eingabegeblhr von je EUR 240,-- beim Finanzamt fur Gebuhren,
Verkehrssteuern und Glickspiel zu entrichten. Ein diesbezliglicher Beleg ist der

Eingabe anzuschlieBen.

Hinweis

GemaB § 28b Abs. 4 AusIBG wird darauf hingewiesen, dass mit der
rechtskraftigen Bestrafung die Eintragung des Beschuldigten und jenes
Unternehmens, dem die Bestrafung zuzurechnen ist, in die zentrale Evidenz
verwaltungsbehdérdlicher Strafverfahren gemaB § 28 Abs. 1 Z 1 leg. cit.

verbunden ist.

Mag. Zotter



