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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seinen Richter Mag. Fritz Uber die
Beschwerde des (1975 geborenen) Herrn E., vertreten durch Rechtsanwalt,
gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches
Bezirksamt flr den ... Bezirk, vom 13.02.2015, ZI. MBA ... - S 17154/14,
betreffend Ubertretung des Auslédnderbeschéftigungsgesetzes, nach am
26.05.2015 durchgefuhrter o6ffentlicher mundlicher Verhandlung zu Recht

erkannt:

GemaB § 50 VwGVG wird der Beschwerde in der Schuldfrage keine Folge
gegeben und das angefochtene Straferkenntnis insoweit mit der MaBgabe
bestatigt, dass die verletzten Verwaltungsvorschriften ,§ 3 Abs. 1 iVm § 28
Abs. 1 Z. 1 lit. a Auslanderbeschaftigungsgesetz idF gemaB BGBI. I Nr. 25/2011
(bis 31.12.2013) bzw. idF gemaB BGBI. I Nr. 72/2013 (ab 01.01.2014)" zu

lauten haben.

In der Straffrage wird der Beschwerde insofern Folge gegeben, als die Geldstrafe
von 1.900,-- Euro auf 1.500,-- Euro und die flr den Fall der Uneinbringlichkeit
festgesetzte Ersatzfreiheitsstrafe von 4 Tagen und 18 Stunden auf 2 Tage

herabgesetzt werden.



Die Strafnorm lautet: § 28 Abs. 1 Z. 1 erster Strafsatz AusIBG in der Fassung
gemal BGBI. I Nr. 72/2013.

Dementsprechend verringert sich der erstinstanzliche Kostenbeitrag gemaB3 § 64
Abs. 2 VStG von 190,-- Euro auf 150,-- Euro.

GemaB § 52 Abs. 8 VWGVG wird dem Beschwerdefiihrer kein Beitrag zu den

Kosten des Beschwerdeverfahrens auferlegt.

Die G. Kommanditgesellschaft haftet flir die mit dieser Entscheidung Uber den
zur Vertretung nach auBen Berufenen der R. GmbH, Herrn E., verhangte
Geldstrafe von 1.500,-- Euro und die Verfahrenskosten in der H6he von 150,--
Euro sowie fir sonstige in Geld bemessene Unrechtsfolgen gemaB § 9 Abs. 7

VStG zur ungeteilten Hand.

Die ordentliche Revision ist nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Der Beschwerdefuhrer (Bf) war zur Tatzeit unbestrittenermaBen (neben Frau D.)
handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der R. GmbH, die wiederum unbeschrankt
haftende Gesellschafterin der G. Kommanditgesellschaft (in der Folge kurz: KG)

ist.

Mit Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt
fir den ... Bezirk, vom 13.02.2015 wurde der Bf schuldig erkannt, er habe als
handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der R. GmbH, welche unbeschrankt haftende
Gesellschafterin der KG mit Sitz in Wien, F.-gasse, sei, zu verantworten, dass
diese Gesellschaft als Arbeitgeberin entgegen § 3 Auslanderbeschaftigungsgesetz
(AuslBG) den Auslander A. R., geboren am ... 1988, Staatsblirgerschaft: Panama
(in der Folge kurz: R.) vom 01.01.2012 bis 16.04.2014 beschaftigt habe, obwohl
fir diesen keine der im Einzelnen aufgezahlten arbeitsmarktrechtlichen
Bewilligungen bzw. Bestatigungen (zunachst bis 31.12.2013, dann ab
01.01.2014) ausgestellt gewesen seien. Der Bf habe dadurch § 28 Abs. 1 Z. 1



lit. a AusIBG in Verbindung mit § 3 AusIBG (bis 31.12.2013 in der Fassung
gemalB BGBI. I Nr. 25/2011 und ab 01.01.2014 in der Fassung gemai BGBI. I Nr.
72/2013) verletzt. Wegen dieser Verwaltungsubertretung wurde Uber den Bf
gemalB § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a erster Strafsatz leg.cit. eine Geldstrafe in der Héhe
von 1.900,-- Euro (Ersatzfreiheitsstrafe: 4 Tage und 18 Stunden) verhangt.
Gleichzeitig wurden die vom Bf zu ersetzenden Verfahrenskosten mit 190,-- Euro
bestimmt. Ferner wurde ausgesprochen, dass die KG fur die mit diesem Bescheid
Uber die Bf verhangte Geldstrafe von 1.900,-- Euro und die Verfahrenskosten in
der Héhe von 190,-- Euro sowie flr sonstige in Geld bemessene Unrechtsfolgen
gemal § 9 Abs. 7 VStG zur ungeteilten Hand hafte.

Zur Begrindung flhrte die belangte Behérde aus, der Bf habe in seiner
Rechtfertigung im Wesentlichen zugegeben, dass Herr R. ununterbrochen ab
01.01.2012 beschaftigt worden sei und die Erteilung der
Beschaftigungsbewilligung erst am 17.04.2014 erfolgt sei (und bis 23.04.2015
gedauert habe). Herr R. ware ohne Beschaftigungsbewilligung eingestellt
worden, da drei Kontrollebenen versagt hatten. Flir die belangte Behoérde
bestliinden aufgrund der glaubwirdigen, schlissigen und widerspruchsfreien
Angaben in der Anzeige, den beigeschlossenen Unterlagen und aufgrund des
Gestandnisses des Bf keine Zweifel, dass Herr R. entgegen den Bestimmungen
des AusIBG zur Tatzeit beschaftigt worden sei. Der Bf sei daflir verantwortlich,
dass die Einstellung durch seine Mitarbeiter bzw. seine Steuerberatungskanzlei
erfolgt sei, obwohl keine Beschaftigungsbewilligung vorgelegen sei. Ein
Vorbringen, das geeignet gewesen ware, sein mangelndes Verschulden glaubhaft
zu machen, habe der Bf nicht erstattet. Demnach seien auch die subjektiven
Voraussetzungen fir die Strafbarkeit zweifelsfrei erwiesen. Im Ubrigen

begriindete die belangte Behdrde noch naher ihre Strafbemessung.

Gegen dieses Straferkenntnis erhob der Bf fristgerecht Beschwerde. Zur
Begriindung fiihrte der Bf aus, er habe in seiner Rechtfertigung vom 12.02.2015
(in Reaktion auf ein Aufforderungsschreiben der belangten Behdérde vom
20.01.2015) bezuglich der zur Last gelegten Verwaltungsibertretung

zusammenfassend Folgendes ausgefluhrt:

~Herr A. R. hat sich flr die Tatigkeit als Zeitschriften Verteiler flr die Verteilung
der Zeitschrift ,V." am F. mit Bewerbungsbogen (Anhang 1) vom 9.11.2011



beworben. Am 6.12.2011 fand das Vorstellungsgesprach bei Frau Li., der
zustandigen Mitarbeiterin der G. KG (im Folgend Kurz G. Verlag) flir die
Zeitschriftenverteiler am F., statt. Am Bewerbungsbogen ist auch eine Frage
hinsichtlich der Arbeitsgenehmigung angefihrt. Diese wurde von Herrn R. mit
~hein" angekreuzt.

Am 27.12.2011 wurden die Anmeldeunterlagen von der Mitarbeiterin der G.
Buchhaltung an die Steuerberatungskanzlei Gu. zur Anmeldung mit 1.1.2012 per
Fax Ubermittelt (Anhang 2, Auszug aus der Anmeldung an die Kanzlei Gu.). In
der Liste der anzumeldenden Personen war bei Herrn R. als Staatsburgerschaft
~Panama/Sid Amerika" angefihrt. Auf Grund offenbar unvollstandiger
Ubertragung gab es hinsichtlich 'der Kontoverbindung von Herrn R. eine
Nachfrage der  Steuerberatungskanzlei. Am  27.12.2011 wurde die
Bankverbindung nochmals per E-Mail an die Kanzlei Gu. Gbermittelt.

Durch die Steuerberatungskanzlei Gu. erfolgte daraufhin die Anmeldung von
Herrn R. mit 1.1.2012 bei der Gebietskrankenkasse.

Es lag Kontrollversagen an den 3 daflir eingerichteten IKS-Kontrollen vor:

o Die Mitarbeiterin beim Einstellungsgesprach hatte die Bewerbung auf Grund der
Angabe , Arbeitsgenehmigung - nein" bereits ausscheiden mussen.

o Die Mitarbeiterin in der Buchhaltung ,,G. Verlag" (inzwischen in Pension) hatte
die Anmeldung auf Grund der Angabe ,Arbeitsgenehmigung - nein" sowie
Staatsangehdrigkeit ,,Panama/Sidamerika" nicht an die Steuerberatungskanzlei
weitergeben dirfen und die Beschaftigung ablehnen missen.

o Die Steuerberatungskanzlei Gu. hatte auf Grund der Angabe in den
Anmeldungsunterlagen vor Anmeldung auf die Notwendigkeit einer aufrechten
Arbeitsbewilligung hinweisen missen bzw. auf Grund der Angaben in den
Anmeldungsunterlagen die Anmeldung nicht vornehmen dirfen und die
Mitarbeiterin des G. Verlages oder die Geschaftsfihrung des G. Verlages
informieren missen.

Diese 3 Kontrollen haben versagt und die Beschaftigung/Anmeldung ist trotz der
Kontrollen erfolgt. Die Geschaftsfihrung (Frau D. und Herr E.) war zu keinem
Zeitpunkt Uber die o0.a. Vorgange informiert. Sie ist davon ausgegangen, dass die
Anmeldung von Mitarbeitern ohne aufrechter Arbeitsgenehmigung auf Grund der
oben dargestellten 3 fachen Kontrolle nicht erfolgen kann.

Das Beschaftigungsverhdltnis von Herrn R. wurde von der Anmeldung mit
1.1.2012 ununterbrochen bis 14.4.2014 fortgefuhrt.

Am 14.04.2014 meldete sich Herr R. bei Buchhaltung des G. Verlag - dass er
dem AMS M. eine Beschaftigungsbewilligung vorzulegen habe und diese nicht
besitzt.

Die Mitarbeiterin der G. Buchhaltung setzte sich daraufhin umgehend mit dem
AMS M. in Verbindung und teilte mit, dass es sich beziiglich der nicht eingeholten
Arbeitsbewilligung um ein Versehen einer Mitarbeiterin gehandelt hat. An diesem
Tag wurde die Geschaftsfihrung des G. Verlages, Herr E., informiert. Dieser gab
die Anweisung das vorliegende Versehen sofort korrekt zu l6sen. Am 15.04.2014
wurde durch den G. Verlag beim AMS S. der Antrag auf
Beschaftigungsbewilligung flir Herrn R. gestellt.



Die Beschaftigungsbewilligung wurde wie folgt erteilt:
0 17.04.14 bis 23.04.14
0 24.04.14 bis 23.04.15

Am 31.05.2014 beendete Herr R. sein Dienstverhaltnis.

Am 22.09.20014 wurde erneut Antrag auf Beschaftigungsbewilligung gestellt,
nachdem Herr R. mit 01.10.2014 wieder beim G. Verlag zu arbeiten beginnen
wollte. Die Beschaftigungsbewilligung wurde durch das AMS vom 22.09.2014 bis
21.09.2015 erteilt. Dieses Dienstverhaltnis wurde per 28.11.2014 durch Herrn R.
beendet.

Herr R. wollte darauf hin wieder mit 01.01.2015 beginnend beim G. Verlag
arbeiten. Diesbezuglich wurde am 11.12.2014 ein Antrag auf Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung gestellt und auch vom von 16.12.2014 bis 24.04.2015
erteilt.

Wie sich aus oben angefiihrtem Sachverhalt ergibt, wurde die Beschaftigung von
Herrn R. weder \vorsatzlich noch fahrldassig ohne Vorliegen der
arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen durchgefihrt, sondern erfolgte alleinig auf
Grund des ungllicklichen Zusammenspiels von Versagen mehrerer eingerichteter
Kontrollen, welche die Beschdftigung von Mitarbeitern ohne die entsprechenden
arbeitsmarktrechtlichen Voraussetzungen (Beschaftigungsbewilligung,
Anzeigebestatigung, Aufenthaltstitel mit Zugang zum Arbeitsmarkt, etc.)
wirksam verhindern sollte.

Der Geschaftsfihrung war bis zur Meldung durch die Mitarbeiterin der
Buchhaltung des G. Verlages am 14.4.2014 nicht bekannt, dass ein Mitarbeiter
ohne entsprechende arbeitsmarktrechtliche Voraussetzungen beschéaftigt war,
noch erschien den Geschéftsfihrern dieser Umstand auf Grund der
eingerichteten Kontrollen auch nur méglich. Sofort nach Bekanntwerden dieses
Umstandes wurde der Antrag auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung
gestellt und dieser auch erteilt und damit der rechtmaBige Zustand hergestellt."

Diese umfassenden Auszlige aus der Rechtfertigung vom 12.02.2015 seien
erforderlich gewesen, um darzustellen, dass er schon umfassende Grlinde fir die
Glaubhaftmachung fehlender Pflichtwidrigkeit und Aufgabendelegation dargestellt
habe, welche die belangte Behérde Grund zur Veranlassung gegeben hatte, sich
umfassend mit diesen Entlastungsgriinden im Rahmen der Amtswegigkeit

auseinanderzusetzen, was jedoch nach seiner Ansicht nicht erfolgt sei.

Der Bf machte dann in seiner Beschwerde die folgende erganzende Darstellung

der Aufgabendelegation:

.Die G. KG ist eine Kommanditgesellschaft an welcher zum Zeitpunkt der Prifung
der Unterlagen und Weiterleitung (27.12.2011) zur Anmeldung von Herrn A. R.
durch den Steuerberater mit Beginn der Tatigkeit mit 1.1.2012 die C. KG als



alleiniger Kommanditist sowie die R. GmbH als Komplementar beteiligt waren.
Seit 10.1.2012 ist die Co. GmbH alleiniger Kommanditist an der G. KG. Die R.
GmbH ist wiederum alleiniger Kommanditist der C. KG und alleiniger
Gesellschafter der Komplementarin der C. Verlagsgesellschaft m.b.H. sowie der
Co. GmbH und war und ist damit wirtschaftlich alleinige Gesellschafterin der G.
KG.

Als handelsrechtliche Geschaftsfiihrer der R. GmbH und damit als
handelsrechtlich vertretungsbefugte der G. KG sind seit 12.10.1992 Frau D. und
seit 5.5.2011 Herr E. bestellt. Herr E. ist gemaB interner Geschaftsaufteilung flr
die Bereiche Finanzen, Rechnungslegung und Personal zustandig.

Die G. KG ist Medieninhaber und Eigentimer des Magazins ,V.", einer Gratis
Monatszeitschrift. Diese Gratis Monatszeitschrift wird unter anderem am F. an
ankommende Gaste persdnlich verteilt. Zur Verteilung dieser Zeitschrift sind bei
der G. KG Zeitschriftenverteiler in einem AusmaB tatig, welche die
sozialversicherungsrechtliche Geringfligigkeitsgrenze nicht Ubersteigt. Die
Tatigkeit dieser Zeitschriftenverteiler erfolgte im Rahmen von freien
Dienstvertragen.

Bei der G. KG war zum fraglichen Zeitpunkt der Aufnahme der Beschaftigung
(von den gesamt 4 Vollzeit-Dienstnehmern) eine Vollzeit-Angestellte, namentlich
Frau L., als fur die Verteilung der Zeitschriften am F. verantwortliche Angestellte,
beschaftigt. Zu den Aufgaben von Frau L. zahlte unter anderem die Koordination
der freiberuflichen Zeitschriftenverteiler. Dies umfasste einerseits die Flhrung
von Vorstellungsgesprachen sowie die Entscheidung, ob nach Prifung der
Voraussetzungen mit den jeweiligen Bewerbern ein freier Dienstvertrag
abgeschlossen wurde oder nicht. Frau L. wurde hinsichtlich der Voraussetzungen
zur Beschaftigung von Auslandern mehrfach hingewiesen. In Bezug auf die
Beschaftigung von  Zeitschriftenverteilern sowie der Einhaltung der
entsprechenden Vorschriften gab es einen engen Austausch mit den zustandigen
Mitarbeiterinnen der Buchhaltung sowie mit dem Steuerberater der G. KG. Die
Einhaltung von Vorschriften hinsichtlich Anmeldung und Abrechnung von
Zeitschriftenverteilern wurde laufend durch die Mitarbeiterinnen der Buchhaltung
sowie des Steuerberaters Uberprift und es erfolgten diesbezliglich auch laufend
Rickfragen bei Frau L.. Im Durchschnitt erfolgte pro Monat der Abschluss eines
freien Dienstvertrages sowie die Beendigung eines freien Dienstvertrages.

Die Zeitschriftenverteiler konnten sich ihre Arbeitszeit frei einteilen, dies erfolgte
durch Eintragung in Zeitplanen welche die vorgegebenen Verteilzeiten wahrend
der Folgemonate umfasste. Die Zeitschriftenverteiler hatten auch das Recht sich
fir bereits zugesagte Verteilzeiten vertreten zu lassen. Bei den
Zeitschriftenverteilern handelt es sich gréoBtenteils um Studenten, Pensionisten
sowie Hausfrauen welche diese Tatigkeit ausibten, da sie in der Gestaltung ihrer
Tatigkeit vollig frei waren.

Bei der G. KG war zum Zeitpunkt der Prifung der Unterlagen und Weiterleitung
(27.12.2011) zur Anmeldung von Herrn A. R. durch den Steuerberater keine
Buchhaltungsmitarbeiterin direkt beschaftigt. Die Buchhaltung inklusive die
Vorbereitung fir die Lohnverrechnung und Flhrung der Personalakte erfolgte
durch eine Angestellte der Kommanditistin (C. KG), namentlich Frau La.. Im
Urlaubs- und Krankheitsfall wurde Frau La. durch die Leiterin der Buchhaltung
der Kommanditistin (C. KG), Frau K. vertreten. Im vorliegenden Fall war flr die



Priifung und Ubermittlung der Unterlagen am Dienstag, den 27.12.2011, Frau K.
als Urlaubsvertretung zustandig. Durch die Mitarbeiterin der Buchhaltung (bzw.
deren Stellvertreterin) (C. KG) erfolgte die Uberpriifung der Unterlagen der
sozialversicherungsrechtlich anzumeldenden Personen auf Vollstandigkeit und
Vorliegen der Voraussetzungen. Die Unterlagen wurden sodann an den
Steuerberater der G. KG (sowie auch der anderen Unternehmen im
Unternehmensverbund), der Gu. Steuerberatung GmbH Ubermittelt.

Die laufende Uberwachung und Kontrolle der Buchhaltungsmitarbeiterinnen der
C. KG erfolgte bis zum 31.12.2011 einerseits laufend durch den Steuerberater
der G. KG in Form von Rulckfragen, Telefonaten sowie E-Mails sowie
stichprobenweise durch E. als Geschaftsfihrer der R. GmbH welcher auch die
Verantwortlichkeit fir Finanzen, Rechnungslegung und Personal bei der C. KG
innehatte. Es erfolgte auch Fallweise die Kontrolle durch stichprobenmaBige
Einschau in die Akte der Buchhaltung bezliglich Beschéaftigung der Dienstnehmer
sowie der mit freiem Dienstvertrag beschaftigten Personen. Ab 01.01.2012
wurde die Buchhaltung durch die G. KG selbst ausgefuhrt und zwar durch Frau
K., der ehemaligen Leiterin der Buchhaltung der C. KG, wobei die im vorigen
Satz dargestellten KontrollmaBnahmen und stichprobenartigen Kontrollen durch
E. und den Steuerberater der G. KG gleichmaBen erfolgt sind.

Die G. KG (sowie die beteiligten Gesellschaften) haben als Wirtschaftstreuhander
seit Uber 10 Jahren die Gu. Steuerberatung GmbH, Herrn StB Gu., mit einem
umfassenden Steuerberatungsmandat beauftragt. Dieses Mandat umfasste
neben der Aufbuchung der Unterlagen welche in der Primarbuchhaltung durch die
Buchhaltungsmitarbeiterinnen der  Gesellschaften erfasst wurden (zB
Eingangsrechnungsprifung, Erstellung von Ausgangsrechnungen, Flhrung
Handkassa, etc.), die Durchfiihrung der Lohnverrechnung inklusive der An- und
Abmeldung bei der Sozialversicherung, die Erstellung des Jahresabschlusses, der
Steuererklarungen und die wirtschaftstreuhénderische Beratung. Im Rahmen
dieses Auftrages hat die Kanzlei Gu. unter anderem auch die Vertretung bei GPLA
(Gemeinsame Prufung Lohnabhdngiger Abgaben) und sonstigen Prifungen inne.
Das Mandat umfasste unter anderem auch die Hinweispflicht auf die Einhaltung
von gesetzlichen Bestimmungen in Zusammenhang mit der Beschaftigung von
Arbeitnehmern, Werkvertragsnehmern und freien Dienstnehmern. Mit der Gu..
Steuerberatung GmbH, namentlich Herrn StB Gu.. und dessen Mitarbeiterinnen
gab es regelmaBige Telefonate, E-Mails, sowie Besprechungen in denen laufende
Fragen des Steuerberaters sowie der GeschaftsfiUhrung besprochen wurden. Es
wurde in diesen Besprechungen von der Geschaftsfiuhrung regelmaBig und
nachdricklich darauf hingewiesen, dass besonderes Augenmerk auf die
vollumfangliche Einhaltung séamtlicher gesetzlicher Bestimmungen gelegt werden
muss, da zu den Kunden der Auftraggeberin auch die 6ffentliche Hand gehdrt
und diesbezuglich unter allen Umstéanden verhindert werden muss, dass hier der
G. KG eine Einschrankung oder ein Nachteil aus der allfalligen Verletzung von
Vorschriften entstehen darf.

Wie der Steuerberater auch in seinem Schreiben vom 20.03.2015 (Beilage ./ |)
ausfuhrt, wird der vorstehende Sachverhalt auch dahingehend bestatigt, dass
dieser nicht nur umfassend mit den steuerlichen Agenden der G. KG beauftragt
war, sondern auch eine umfassende Kommunikation, dh auch laufende
Besprechungen und Ruickfragen, stattgefunden haben. Betreffend der
gegenstandlichen Verwaltungsstrafsache flihrt der Steuerberater aus, dass die
Anmeldung von Herrn R. als freier Dienstnehmer auf Grund der am 27.12.2011



Ubermittelten Unterlage ohne Uberprifung des Vorliegens einer
Arbeitsbewilligung vorgenommen wurde. Die Anmeldung erfolgte als freier
Dienstnehmer. Dazu fuhrt der Steuerberater in rechtlicher Sicht weiter in seinem
Schreiben vom 20.03.2015 aus, dass fir freie Dienstnehmer ausschlieBlich die
Bestimmungen des ASVG und nicht jene des Arbeitsrechts gelten, eine
wirtschaftliche Abhangigkeit lag auf Grund des Sachverhalts nicht vor. Die
Einkinfte wurden daher vom Steuerberater als Einkinfte aus selbstandiger
Tatigkeit behandelt. Aufgrund dieser Ausfihrungen des Steuerberaters ist daher
auch ersichtlich, dass ihm der Sachverhalt (Ubermittlung der Anmeldung am
27.12.2011, siehe Beilage ./2)) betreffend A. R. bekannt war und er aufgrund
dieser Kenntnis des Sachverhaltes zur vorstehender Rechtsansicht gelangt ist.

Es lag ua von den vertretungsbefugten Organen die Anweisung vor und zwar
sowohl an Frau L., als auch an die Buchhalterinnen der C. KG sowie ab
01.01.2012 an die Buchhalterin der G. KG, sowie an den Steuerberater, dass nur
solche Personen als Zeitschriftenverteiler aufgenommen werden dirfen, welche
Osterreichische Staatsbirger oder auslandische Staatsblirger mit einer
Arbeitserlaubnis, einer Bestatigung ,Freier Zugang zum Arbeitsmarkt" oder mit
Freizligigkeitsnachweis sind, sohin Auslander, welche eine Arbeitsberechtigung in
Osterreich haben. Personen, bei welchen die G. KG eine Arbeitsbewilligung hétte
beantragen miuissen, waren daher nach der klaren Anweisung nicht zu
beschaftigen.”

Der Bf erachtet sich durch das angefochtene Straferkenntnis in seinen
subjektiven Rechten, namlich im Recht auf Nichtbestrafung gemaB § 3 in
Verbindung mit § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG durch den Magistrat der Stadt Wien
verletzt. Er machte inhaltliche Rechtswidrigkeit sowie Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend. Betreffend der
Glaubhaftmachung fehlender Pflichtwidrigkeit iSd § 5 Abs.1 VStG wurde

Folgendes ausgeflihrt:

~Zunachst ist vorauszuschicken - wie bereits ausgefihrt - dass von den
vertretungsbefugten Organen die Anweisung vorlag, und zwar sowohl an Frau L.,
als auch an die Buchhalterinnen der C. KG sowie ab 01.01.2012 an die
Buchhalterin der G. KG, sowie an den Steuerberater, dass nur solche Personen
als Zeitschriftenverteiler aufgenommen werden duirfen, welche 6sterreichische
Staatsblrger oder auslandische Staatsbirger mit Arbeitserlaubnis, einer
Bestatigung ,Freier Zugang zum Arbeitsmarkt" oder mit Freizigigkeitsnachweis
sind, sohin Ausldnder, welche eine Arbeitsberechtigung in Osterreich haben.
Personen, bei welchen die G. KG eine Arbeitsbewilligung hatte beantragen
mussen, waren daher nach der klaren Anweisung nicht zu beschaftigen.

Wie bereist sachverhaltsmaBig ausgefihrt, hat sich Herr A. R. fiir die Tatigkeit als
Zeitschriftenverteiler fur die Verteilung der Zeitschrift ,V." am F. mit
Bewerbungsbogen vom 9.11.2011 beworben. Am 6.12.2011 fand das
Vorstellungsgesprach bei Frau L., der zustandigen Mitarbeiterin der G. KG (im
Folgend kurz auch ,,G. Verlag" genannt) flr die Zeitschriftenverteiler am F., statt.



Am Bewerbungsbogen ist auch eine Frage hinsichtlich der Arbeitsgenehmigung
angefthrt. Diese wurde von Herrn R. mit ,nein" angekreuzt.

Das Vorliegen der Befragung von Bewerbern nach Vorliegen einer
Arbeitsgenehmigung (bei nicht Osterreichischen Staatsbiirgern) zeigt, dass ein
Kontrollsystem vorlag, mit welchem verhindert werden sollte, dass Personen
ohne Vorliegen der entsprechenden Erfordernisse gemanB
Auslanderbeschaftigungsgesetz (Vorliegen einer Beschaftigungsbewilligung, einer
Zulassung als Schllisselkraft oder einer erteilten Entsendebewilligung oder
Ausstellung einer Anzeigebestatigung oder wenn der Auslander eine fir diese
Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder eine
"Rot-WeiB-Rot - Karte plus" oder einen Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt-EG"
oder einen Niederlassungsnachweis besitzt) beschaftigt werden kénnen. Es war
der zustandigen Mitarbeiterin bekannt und bewusst, dass Auslander und
entsprechende Arbeitsgenehmigung nicht beschaftigt werden dirfen. Dies unter
anderem auch deshalb, da die Mitarbeiterin gebirtige Stdafrikanerin ist und ihr
diese Voraussetzungen aus eigener Erfahrung bekannt sind. Die Mitarbeiterin
hatte - entsprechend der Vorgaben der Geschaftsfiuhrung der G. Verlag - die
Unterlagen zur Anmeldung der Person ohne Vorliegen der Unterlagen nicht an die
Mitarbeiterin der Buchhaltung weiterleiten durfen und es hatte kein Vertrag mit
dem Bewerber abgeschlossen werden dirfen. Dies hatte nur erfolgen dirfen,
sofern die Beantwortung der Frage nach der Arbeitsbewillig positiv erfolgt ware.
Der Mitarbeiterin ist in diesem Fall ein Versehen unterlaufen.

Am 27.12.2011 wurden die Anmeldeunterlagen von der Urlaubsvertretung der
zustandigen Buchhalterin, der Leiterin der Buchhaltung der C. KG, an die Gu.
Steuerberatung GmbH zur sozialversicherungsrechtlichen Anmeldung mit
1.1.2012 per Fax ubermittelt (Beilage ./2). In der Liste der anzumeldenden
Personen war bei Herrn R. als Staatsblrgerschaft ,Panama/Sid Amerika"
angefiihrt. Auf Grund offenbar unvollstdndiger Fax-Ubertragung gab es
hinsichtlich der Kontoverbindung von Herrn R. eine Nachfrage der
Steuerberatungskanzlei. Am 27.12.2011 wurde die Bankverbindung nochmals
per E-Mail durch die Leiterin der Buchhaltung an die Kanzlei Gu. Ubermittelt
(Beilage /3).

Von Seiten der Leiterin der Buchhaltung (C. KG), Frau K., hatte es auf Grund des
Vorliegens der Information ,Staatsangehdrigkeit Panama/Sidamerika" sowie des
Vorliegens der Angabe auf dem Bewerbungsbogen , Arbeitsgenehmigung - nein" -
iSd Anweisung der Geschaftsfihrung - keine Weiterleitung der Unterlagen an die
Steuerberaterkanzlei Gu. geben dirfen, sondern eine Ablehnung der
Beschaftigung bzw. zumindest in jedem Fall eine Nachfrage bei Frau L. ob die
erforderlichen Unterlagen inzwischen vorliegen, erfolgen missen. Die
Beschaftigung von Zeitschriftenverteilern ohne entsprechenden
auslanderbeschaftigungsrechtlichen Voraussetzungen war eindeutig durch die
Geschaftsfiuhrung untersagt, es waren ausreichend Interessenten flr freie
Dienstvertrage mit den entsprechenden Voraussetzungen (Arbeitsbewilligung,
freier Zugang zum Arbeitsmarkt, etc.) vorhanden. Eine Beschaftigung von
Personen ohne entsprechende Voraussetzungen hatte keinerlei Vorteile fir die
Gesellschaft gehabt und ist daher auch kein wie immer geartetes Motiv
dahingehend vorhanden, nicht den gesetzlichen Erfordernissen entprechend - in
welcher Form auch immer - vorzugehen. Es erfolgte in diesem Zusammenhang
nur bei der betreffenden Person ein Antrag beim Arbeitsmarktservice um
Erteilung der Bewilligung, da mit dieser - entgegen der internen Anweisung -
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versehentlich bereits ein Vertrag abgeschlossen wurde, um sofort und
unverzlglich den rechtmaBigen Zustand herzustellen.

Durch die Steuerberatungskanzlei Gu. erfolgte die Anmeldung von Herrn R. mit
1.1.2012 bei der Gebietskrankenkasse. Diese Anmeldung erfolgte trotz des
Hinweises auf den Anmeldeunterlagen ,Staatsangehdrigkeit
Panama/Sudamerika" durch die Steuerberatungskanzlei Gu.. Von Seiten des
Steuerberaters hatte in Hinblick auf das umfassende wirtschaftstreuhanderische
Mandat und den Hinweis und der regelmaBigen Nachfrage der Geschaftsflihrung
der G. KG, dass samtliche Vorschriften, insbesondere auch arbeits- und
auslanderbeschaftigungsrechtliche Vorschriften einzuhalten sind, eine Anmeldung
der Person nicht erfolgen dirfen bzw. eine Nachfrage bei Frau L./G. Verlag
erfolgen miuissen. Dass die entsprechenden Unterlagen von Seiten des
Steuerberaters (durch eine Urlaubsvertretung der im Normalfall tatigen
Mitarbeiterin) geprift wurden, ergibt sich aus der Nachfrage nach der
Kontonummer des freien Dienstnehmers bei der Leitung der Buchhaltung der C.
Verlagsgesellschaft m.b.H. und deren Antwort (siehe Beilage ./3).

Es wurde bei Nachfragen und Kontrollen der Geschaftsfihrung von Seiten der
Mitarbeiter der G. KG sowie der Mitarbeiterinen der Buchhaltung der C.
Verlagsgesellschaft m.b.H. erldutert, dass die Kontrollen von Seiten der
Buchhaltung als auch des Steuerberaters laufend und extrem penibel erfolgen.

Es wurde von Seiten der Geschaftsfihrung nicht nur ein wirksames Internes
Kontrollsystem eingerichtet welches das rechtsrichtige Vorgehen sicherstellen
und einen VerstoB gegen das Auslanderbeschaftigungsgesetz verhindern sollte,
es erfolgten auch laufende Hinweise und Unterweisungen der Mitarbeiter sowie
des Steuerberaters auf die Wichtigkeit der Einhaltung der Bestimmungen des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes. Es erfolgten auch laufend Termine und
Gesprache mit den Mitarbeitern der Buchhaltung und dem Steuerberater in
welchen die Einhaltung der konkreten Vorschriften hinterfragt wurde und
stichprobenweise kontrolliert wurde. Diesbezlglich erfolgte insbesondere auch
der Hinweis an den Steuerberater und die Mitarbeiterinnen der Buchhaltung,
dass auf die Einhaltung samtlicher Vorschriften - insbesondere hinsichtlich des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes - besondere Aufmerksamkeit zu richten ist.

Zusammenfassend darf daher nochmals ausgefihrt werden, welche
KontrollmaBnahmen im gegenstandlichen Fall vorgesehen und auch umgesetzt
wurden:

- Anweisung an Frau L., an die Buchhaltung und an den Steuerberater, dass nur
solche Personen als Zeitschriftenverteiler aufgenommen werden dlrfen, welche
Osterreichische Staatsburger oder  auslandische Staatsbirger mit
Arbeitserlaubnis, einer Bestatigung ,Freier Zugang zum Arbeitsmarkt" oder mit
Freizligigkeitsnachweis sind, sohin Auslander, welche eine Arbeitsberechtigung
in Osterreich haben. Personen, bei welchen die G. KG eine Arbeitsbewilligung
hatte beantragen miussen, waren daher nach der klaren Anweisung nicht zu
beschaftigen.

- Frau L. war, unter voriger Priifung der Voraussetzungen, flir die Einstellung der
Bewerber verantwortlich. Auf die Voraussetzungen wurde sie mehrfach
hingewiesen und gab es einen engen Austausch mit der Buchhaltung und dem
Steuerberater sowie diesbezlglich laufende Rulckfragen bei Frau L. (1.
Kontrollstufe)
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- Die Buchhaltung war nach Erhalt der Unterlagen von Frau L. flir die Prifung
dieser Unterlagen und die Weiterleitung an die Steuerberatung verantwortlich.'
Die laufende Uberwachung und Kontrolle erfolge einerseits durch den
Steuerberater, andererseits durch Herrn E. als Geschaftsfihrer ua in Form von
Ruckfragen, Besprechungen und stichprobenweisen Kontrollen bzw Einschau in
die Akte der Buchhaltung (2. Kontrollstufe)

- Die Steuerberatung (Gu.. Steuerberatung GmbH) war umfassend mit der
Wahrnehmung der steuerlichen Interessen beauftragt und war der steuerlichen
Vertretung auch der gegenstandliche Sachverhalt mitgeteilt worden und daher
bekannt (siehe dazu auch die vorliegenden Beilagen ./I bis ./3). Die steuerliche
Vertretung hatte nicht nur einen Informationsaustausch (insbesondere
Ruckfragen) mit Frau L. und der Buchhaltung durchgefiihrt, sondern auch mit
der Geschaftsfiuhrung, so auch mit Herrn E., in regelmaBigen Telefonaten, E-
Mails sowie Besprechungen. Es gab auch regelmaBige Ruckfragen durch die
Geschaftsfihrung, sohin auch von E., bei der Steuerberatung, um die
Einhaltung der Anweisungen zu hinterfragen (3. Kontrollstufe).

- Wenn der Steuerberater, wie aus dem Schreiben vom 20.03.2015 ersichtlich,
bei Kenntnis des Sachverhaltes, mitteilt, dass er auf Grund der Ubermittelten
Unterlage ohne Uberpriifung des Vorliegens einer Arbeitsbewilligung die
Anmeldung als freier Diensthehmer vorgenommen hat, so kann dieser anfallige
Rechtsirrtum des Steuerberaters jedoch nicht dem Beschwerdeflihrer
zugerechnet werden, da dieser von diesem Umstand sowie der darauf
beruhenden Rechtsansicht keine Kenntnis hatte und er um diesen Umstand
auch bislang nicht hingewiesen wurde. Es darf nochmals auf die umfassende
Beauftragung der Steuerberatung und die nicht erfolgte Hinweispflicht
hingewiesen werden.

Samtliche méglichen und zumutbaren Schritte wurden daher vorgenommen, um
rechtsrichtig vorzugehen. Unmdgliches kann nicht verlangt werden. Es gab in
diesem Zusammenhang daher nur EINEN Fall, welcher aufgrund eines Versehens
dazu gefihrt hat, dass erst bei sofortigem Erkennen des Versehens eine
Beschaftigungsbewilligung eingeholt werden musste.

Aufgrund der vorstehenden Ausfihrungen, insbesondere die umfassende
Darstellung des vorhandenen und umgesetzten und Uberwachten
Kontrollsystems und unter Einbindung eines berufsmaBigen Parteienvertreters in
dieses Kontrollsystem kann von einem Verschulden iSd § 5 VStG, auch des
Vorliegens einer fahrlassigen Begehung, nicht gesprochen werden. Denn legt
man das Verhalten des Beschwerdeflihrers, welches vorstehend umfassend
ausgefihrt wurde einer objektiven Betrachtung zugrunde, so hatte auch ein
anderer an seiner Stelle in der konkreten Situation nicht anders gehandelt. Denn
der Beschwerdefihrer hat samtliche zumutbaren und mdglichen MaBnahmen
ergriffen, um einem rechtswidrigen Verhalten vorzubeugen und rechtsrichtig
vorzugehen.

Auch im Verwaltungsstrafrecht ist der Vertrauensgrundsatz zu beachten. Nach
diesem Grundsatz darf jeder darauf vertrauen, dass sich andere Personen
rechtmaBig verhalten und muss niemand damit rechnen, dass diese
Rechtsverletzungen begehen. Von Seiten der Geschaftsfihrung, Herrn E., gab es
auf Grund der Einweisungen, Anweisungen, Auswahl, Befragungen, Rickfragen
und stichprobenweisen Kontrollen sowie der Installierung von mehreren
Kontrollstufen, ua auch einer externen Steuerberatungskanzlei keine Hinweise,
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dass diese Kontrollen fehlerhaft oder nicht wirksam waren, so dass er auch auf
die rechtsrichtige Vorgangsweise vertrauen konnte.

Wenn die Behdrde das bisherige Vorbringen sowie die vorliegenden Dokumente
entsprechend gewdirdigt und dahingehende Sachverhaltsfeststellungen getroffen
hatte bzw aufgrund des Vorbringens der Parteien von Amts wegen weitere
Fakten erhoben hatte, ware Sie zu ein anderen Ergebnis, namlich -zur
Einstellung des Verwaltungsstrafverfahrens gekommen, da ein mangelndes
Verschulden iSd § 5 VStG umfassend glaubhaft dargestellt wurde. Selbst wenn
die Behdérde von einem Verschulden ausgehen wirde, wirden die
Voraussetzungen einer Einstellung iSd § 45 Abs 1 Z 4 VStG vorliegen, da unter
Berlcksichtigung der der umfassenden gesetzten MaBnahmen, wie ausgeflhrt,
die Bedeutung des strafrechtlich geschitzten Rechtsgutes und die Intensitat
seiner Beeintrachtigung durch die Tat und das Verschulden des Beschuldigten
gering sind.

Da dies jedoch alles nicht erfolgt ist, belastet die Behtérde das Straferkenntnis
mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit."

Die belangte Behdérde - so fuhrte der Bf abschlieBend aus - habe das
Straferkenntnis auch mit  Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften belastet, hatte sie doch aufgrund seines Vorbringens
entsprechende Sachverhaltsermittlungen durchfiihren und Beweise aufnehmen
kdnnen, da aus dem Vorbringen vom 12.02.2015 Entlastungsmomente konkret

aufgezeigt worden seien.

Angeschlossen war der Beschwerde eine AuBerung der Gu. Steuerberatung
GmbH vom 20.03.2015. Es wurde u.a. darauf hingewiesen, dass die Anmeldung
von Herrn R. als freier Dienstnehmer aufgrund der am 27.12.2011 Ubermittelten
Unterlagen ohne Uberprifung des Vorliegens einer Arbeitsbewilligung
vorgenommen worden sei. Die Anmeldung sei als freier Diensthnehmer erfolgt.
Fur freie Dienstnehmer wirden ausschlieBlich die Bestimmungen des ASVG, nicht
die Bestimmungen des Arbeitsrechtes gelten, eine wirtschaftliche Abhangigkeit
sei aufgrund des Sachverhaltes nicht vorgelegen. Die Einkinfte wirden

steuerlich als Einklnfte aus selbststandiger Tatigkeit behandelt.

Uber Aufforderung des Verwaltungsgerichtes Wien (den gesamten Personalakt
des Herrn R. zu ubermitteln) wurden am 23.04.2015 Kopien des gesamten
Personalaktes von Herrn R. Ubermittelt (z.B. Bewerbungsbogen, freier

Dienstvertrag etc.).
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Das Verwaltungsgericht Wien flihrte am 26.05.2015 (zusammen mit dem
Verfahren zur ZI. VGW-041/036/3616/2015 - Beschwerdefiihrerin: D.) eine
offentliche mundliche Verhandlung durch, an der der Bf, der in Begleitung von
seinem Rechtsvertreter erschienen war und Herr RIAA mag. Sch. (von der
Rechtsanwalte OG) als Vertreter der D. und Frau Z. als Vertreterin der
Finanzpolizei Wien ... teilnahmen und in der Frau K. und Herr R. als Zeugen
einvernommen wurden. Der Vertreter des Bf gab zunachst an, die Dauer der
Tatigkeit und die grundsatzliche Bewilligungspflicht flr die Tatigkeit des
gegenstandlichen Auslanders wurden nicht bestritten. Bei seiner Einvernahme als

Beschuldigter gab der Bf Folgendes an:

~Der Bewerbungsbogen wird vor Ort von Frau L. mit den Bewerbern gemacht.
Frau L. wohnt in S. und kann sie ihre Unterlagen beim Stand unterbringen.
Bewerber von uns werden von der Seite des F. sicherheitsmaBig Uberprift und
mussen sie auch eine Einschulung machen. Es ist ein Tag und werden sie an
diesem Tag uber alles eingeschult, z.B. wie man durch die Sicherheitsschleusen
kommt etc.. Nach Absolvierung dieser Einschulung bekommt der Bewerber einen
Ausweis mit Foto, damit er die Sicherheitsschleusen durchqueren kann. Bevor
der Bewerber die Schulung nicht gemacht hat, darf er den abgesperrten F.-
bereich nicht betreten. Der Verteilbereich ist im abgetrennten Bereich, bevor
man zur Gepacksausgabe kommt.

Am Stand liegen leere Listen auf, wo sich die Mitarbeiter jeweils flir das nachste
und das Ubernachste Monat eintragen kénnen. Es wird jeweils in Blécken von 3
Stunden gearbeitet. Die Zahl der Mitarbeiter ist unterschiedlich. Wenn niemand
eingetragen ist, dann macht Frau L. dies. Es geht um ca. 20 bis 24 geringfligig
Beschaftigte. Im Normalfall sollte von 09:00 bis 21:00 Uhr verteilt werden. Der
Mitarbeiter kann sich von 0 bis 42 Stunden pro Monat eintragen und wird danach
abgerechnet. Er kann sich bis zu 12 Dienste eintragen und bekommt dann die
geleisteten Stunden bezahlt. Wenn von Rahmenweisungen die Rede ist, dann
gibt es fur die Mitarbeiter ein Infoblatt, das ihnen Frau L. gibt. Darin steht, dass
sie z.B. freundlich sein sollen. Frau L. schaut schon darauf, dass sie ordentlich
angezogen sind.

Wir haben fir den gegenstandlichen Auslander glaublich erstmals eine
Beschaftigungsbewilligung beantragt. Wir haben es eigentlich nicht vorgehabt,
weil es fur uns ein zusatzlicher Aufwand ist. Zwischen meinem Steuerberater und
mir gibt es in der Frage der Bewilligungspflicht unterschiedliche Anschauungen.

Wenn Frau L. einmal einen Mitarbeiter ausgewahlt hat, der die Voraussetzungen
erflllt (inkl. Sicherheitsschulung), dann schickt sie die Anmeldedaten an die
Buchhaltung (AS 28) per Fax und die Bewerbungs- und sonstigen Unterlagen per
Post. Frau K. war am fraglichen Tag die Vertreterin. Von dort werden die
Unterlagen dann zum Steuerberater zur Anmeldung weitergeleitet.

Der freie Dienstvertrag wird im Blro unterschrieben und dann zu Frau L.
geschickt. Wahrend der Tatigkeitsdauer hatte ich den Personalakt des
gegenstandlichen Auslanders nie auf meinem Tisch."
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Der Vertreter des Bf wies darauf hin, es sei schriftlich ausfuhrlich alles dargelegt
worden, wie die Ablaufe gestaltet seien; der Vertreter der Beschwerdefihrerin
schloss sich dem an. Der Bf gab dann noch an, sein Unternehmen mache diese
Zeitschrift und verlege daneben auch Blcher. Sie hatten auBer den erwahnten

Mitarbeitern zwei fixe Mitarbeiter und bei Bedarf Lektoren.

Frau K. gab bei ihrer Einvernahme als Zeugin Folgendes an:

~Ich war Ende 2011 in der Buchhaltung der Firma C. KG tatig. Ende des Jahres
oder in Urlaubsfallen habe ich immer die Vertretung gemacht fir das
gegenstandliche Unternehmen. Ich habe das gesamte Personalwesen und die
Verrechnungen gemacht. Ab 01.01.2012 bin ich Uberhaupt in die Firma G.
Verlagsbuchhaltung (in der Folge kurz: KG) gewechselt. Ich habe im Dezember
2011 schon die Anmeldungen flUr Janner 2012 gemacht. Ich habe von Frau L.
immer die Listen bekommen. Am Ende des Monats hat man z.B. ein Fax
bekommen, das der und der zum Anmelden und der und der zum Abmelden ist.
Diese Listen schauten so aus wie auf AS 28. Ich habe nur so eine Liste
bekommen und keine weiteren Unterlagen. Ich habe die Liste dann weitergefaxt
an die Steuerberatungskanzlei Gu. und diese haben immer dann fir uns die An-
bzw. Abmeldung gemacht. Meine Aufgabe war die Weiterleitung. Die Unterlagen
haben wir dann von Frau L. im Postwege einige Tage spater bekommen. Ich habe
dann alphabetisch die Personen abgelegt. Die Abrechnung machte auch die
Kanzlei Gu. und ich legte Kopien der Abrechnungszetteln zu den Akten. Ich habe
Uberprifen miuissen, ob eine Arbeitsberechtigung da ist. Ich habe keine
Ausbildung zum AusIBG.

Auf die Frage, welche Dokumente es gibt, die zur Arbeitsaufnahme berechtigen,
gebe ich an, mir fallt momentan dazu nichts ein.

Uber Vorhalt der Seite 28 gebe ich an, tberpriifen in dem Sinne kann ich nicht
viel, weil Frau L. den Kontakt mit den Personen hatte. Es ist nur dieser Zettel
gekommen.

Uber Befragen des Vertreters des Bf:

Das System war so, dass Frau L. den Kontakt zu den Leuten hatte und sollte
diese schauen, ob sie eine Arbeitsbewilligung haben. Von Seiten der Firma wurde
immer gesagt, dass man eine Person, die keine Arbeitsbewilligung hat nicht
aufnehmen durfe. Ohne Arbeitsbewilligung war keine Anmeldung mdglich und
habe ich nur den Zettel bekommen und habe ich angenommen, dass das schon
gepruft ist. Frau L. hat sich am F. um die Personen gekimmert. Es war
Grundvoraussetzung, dass nur Leute mit Arbeitsbewilligung aufgenommen
werden kénnen.

<Der Bf legt die Liste zum Akt, nach der Frau L. die Prifung vorzunehmen
hatte.>

Uber Befragen des Vertreters des Bf:
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Sie haben die Unterlagen an den Steuerberater weitergeleitet, weil dieser diese
Uberprift hat?
Ich habe das Fax hingeschickt, die Unterlagen habe ich bei mir behalten.

Uber Befragen des Vertreters der Bf:

Hatten Sie auch die Anweisung die Unterlagen dahingehend zu prifen, ob eine
Arbeitsbewilligung vorliegt?

Ich habe die Unterlagen, die Frau L. geschickt hat durchgeschaut, die spater mit
der Post gekommen sind. Ich habe geschaut, ob der Bewerbungsbogen
unterschrieben ist, ob die Kontonummer angegeben ist. Ich kann mir vorstellen,
dass das hier passiert ist, weil ich das genommen habe und nur kurz
durchgeschaut habe und abgelegt habe. Die Ubersiedlung war aufwendig.

Hat es in den Unterlagen einen Punkt ,Arbeitsgenehmigung® gegeben?
Uber Nachfrage des Verhandlungsleiters kann ich  kein einziges
arbeitsmarktbehdérdliches Dokument nennen."

Herr R. machte bei seiner Einvernahme als Zeuge die folgenden Angaben:

»Ich studiere Bioverfahrenstechnik. Bei einem Fest habe ich jemanden kennen
gelernt, die mich auf die Mdéglichkeit einer Tatigkeit am F. hingewiesen hat. Eine
Mitarbeiterin aus Nikaragua hat mir einen Bewerbungsbogen gegeben und habe
ich den ausgefillten Bewerbungsbogen dieser Person gegeben. Diese Person hat
dann den Bewerbungsbogen Frau L. gegeben. Es war ein Gefallen und brauchte
ich nicht zum F. fahren. Es ist dies der Bogen auf Seite 37. Ich gab auch ein Foto
mit. Ich wurde dann irgendwann im Dezember 2011 von Frau L. angerufen. Ich
bin zum F. gefahren und habe Frau L. persdnlich getroffen. Ich glaube nicht, dass
ich dort noch einmal was ausflilen habe mussen. Sie sagte mir, dass ich eine
Schulung beim F. machen muss. Die habe ich dann gemacht, glaublich aber nicht
an dem Tag. Ich habe dann am 01.01.2012 angefangen.

Ich bin davon ausgegangen, dass klar ist, dass ich eine Bewilligung brauche, weil
ich das am Bewerbungsbogen ausgefullt habe. Ich kann mich nicht erinnern, ob
mich Frau L. dazu noch was gefragt hat. Ich bekam einen F.-ausweis. Es sollten
10 Stunden pro Woche sein. Es gab dort eine Liste und konnte man sich dort
eintragen. Es waren immer je 3 Stunden. Es gab eine Information von Frau L.,
dass man gepflegt auftreten muss, dass man freundlich ist, so wie man sich eben
verhalt. Es gab auch ein Kammerl, wo man seine persdnlichen Sachen
deponieren konnte. Ich bin jetzt nach wie vor dort im Einsatz."

Die Vertreterin der Finanzpolizei verzichtete auf die Abgabe eines Schlusswortes.
Der Vertreter der Beschwerdeflihrerin gab an, beim Bewerbungsborgen habe es
den Punkt Arbeitsbewilligung ja oder nein gegeben und die Mitarbeiter hatten die
klare Anweisung gehabt, dass dann, wenn ein Bewerber ein Auslander sei und
keine Arbeitsbewilligung vorliege, dieser nicht einzustellen sei. Es sei kein
umfangreiches Wissen lber das AusIBG notwendig gewesen. Der Vertreter des Bf

verzichtete auf die Abgabe eines Schlusswortes.
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Die anwesenden Parteien verzichteten auf die miuindliche Verkliindung der

Entscheidungen.

Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:

GemaB § 3 Abs. 1 AusIBG, in der (bis 31.12.2013 in Geltung gestandenen)
Fassung gemaB BGBI. I Nr. 25/2011, darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem
Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen,
wenn ihm flr diesen eine Beschaftigungsbewilligung, eine Zulassung als
Schlusselkraft oder eine Entsendebewilligung erteilt oder eine
Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine flr diese
Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder eine
“Rot-WeiB-Rot - Karte plus” oder einen Aufenthaltstitel “Daueraufenthalt-EG”

oder einen Niederlassungsnachweis besitzt.

Nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG, in der Fassung gemaB BGBI. I Nr. 25/2011,
begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der
Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungsibertretung und
ist von der Bezirksverwaltungsbehérde zu bestrafen, wer entgegen § 3 einen
Ausléander beschaftigt, flir den weder eine Beschaftigungsbewilligung
(8§ 4 und 4c) oder Zulassung als Schllsselkraft (§§ 12 bis 12c) erteilt noch eine
Anzeigebestatigung (§ 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein
Befreiungsschein (§§ 15 und 4c) oder eine "“Rot-WeiB-Rot - Karte plus®
(§ 41a NAG) oder ein Aufenthaltstitel “"Daueraufenthalt-EG” (§ 45 NAG) oder ein
Niederlassungsnachweis (§ 24 FrG 1997) ausgestellt wurde, bei unberechtigter
Beschaftigung von hochstens drei Ausléandern fir jeden unberechtigt
beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 1.000,-- Euro bis zu 10.000,-- Euro,
im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 2.000,-- Euro bis zu
20.000,-- Euro, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Ausléandern
flir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 2.000,-- Euro
bis zu 20.000,-- Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von
4.000,-- Euro bis zu 50.000,-- Euro.
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GemaB § 3 Abs. 1 AusIBG, in der (ab 01.01.2014 geltenden) Fassung gemaR
BGBI. I Nr. 72/2013, darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht
anderes bestimmt ist, einen Ausléander nur beschaftigen, wenn ihm flr diesen
eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder eine
Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine flr diese
Beschaftigung glltige ,Rot-WeiB-Rot - Karte", ,Blaue Karte EU" oder
~Aufenthaltsbewilligung - Klnstler® oder eine ,Rot-WeiB-Rot - Karte plus”, eine
~Aufenthaltsberechtigung plus®, einen Befreiungsschein (§ 4c) oder einen

Aufenthaltstitel ,Familienangehdriger® oder ,,Daueraufenthalt — EU" besitzt.

Nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG, in der Fassung gemaB BGBI. I Nr. 72/2013,
begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der
Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungsubertretung und
ist von der Bezirksverwaltungsbehérde zu bestrafen, wer entgegen § 3 einen
Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung erteilt noch
eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder der keine flir diese
Beschaftigung gultige ,Rot-WeiB-Rot - Karte", ,Blaue Karte EU" oder
~Aufenthaltsbewilligung - Kulnstler* oder keine ,Rot-WeiB-Rot - Karte plus”,
keine ,Aufenthaltsberechtigung plus®, keinen Befreiungsschein (§ 4c) oder
keinen Aufenthaltstitel ,Familienangehériger® oder ,Daueraufenthalt - EU"
besitzt, bei unberechtigter Beschaftigung von héchstens drei Auslandern flr
jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 1.000,-- Euro bis
10.000,-- Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 2.000,-
- Euro bis 20.000,-- Euro, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei
Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von
2.000,-- Euro bis 20.000,-- Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren
Wiederholung von 4.000,-- Euro bis 50.000,-- Euro.

Der Bf bestreitet nicht, dass der verfahrensgegenstandliche Auslander in dem im
Straferkenntnis der belangten Behdrde angefiihrten Zeitraum flir die KG am F.
das Magazin ,V." verteilt hat (und dass keine arbeitsmarktbehérdliche
Bewilligung vorgelegen ist). Der Vertreter des Bf hat in der miundlichen
Verhandlung dezidiert erklart, dass die Dauer der Tatigkeit und die
grundsatzliche Bewilligungspflicht flir die Tatigkeit des gegenstandlichen

Auslanders nicht bestritten werde. Im vorliegenden Fall geht es um Herrn R., der
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zur angelasteten Tatzeit auf dem F. die erwdahnte Monatszeitschrift verteilt hat.
Der Bf hat im Zuge des Beschwerdeverfahrens Kopien des gesamten
Personalaktes ubermittelt. Darin findet sich der Bewerbungsbogen, der freie
Dienstvertrag, die Zeitplane Uber die Diensteinteilung am F., die Honorarnoten.
Wie angeflihrt, bestreitet der Bf selbst nicht die grundsatzliche Bewilligungspflicht
fir die Tatigkeit des gegenstandlichen Ausléanders (bei der aufgrund der
Unterlagen und der Aussagen des Bf und der Zeugen dargestellten Ausgestaltung
von dessen Tatigkeit). Der Vollstandigkeit halber sei aber auf den folgenden
Auszug aus dem Erkenntnis des VwGH vom 25.01.2013, ZI. 2012/09/0022,

hingewiesen:

~Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung ausfiihrt, ist der
Begriff der Beschaftigung - soweit dies im Beschwerdefall in Betracht kommt -
durch § 2 Abs. 2 AusIBG unter anderem in der Weise bestimmt, dass die
Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis oder in einem arbeithehmerahnlichen
Verhaltnis als Beschaftigung gilt. MaBgebend fir diese Einordnung in den
genannten Beschaftigungsbegriff ist, dass die festgestellte Tatigkeit in
personlicher bzw. wirtschaftlicher Abhangigkeit des Arbeitenden ausgelbt wird.
Als (der Bewilligungspflicht unterworfenes) Beschaftigungsverhaltnis im Sinne
des § 2 Abs. 2 leg. cit. ist unter anderem auch eine kurzfristige oder
aushilfsweise = Beschaftigung anzusehen. Das Tatbestandselement der
Beschaftigung ist ausschlieBlich nach dem wirtschaftlichen Gehalt der Tatigkeit zu
beurteilen. Liegt eine Verwendung (vgl.§2 Abs.2 AuslIBG) in einem
Abhangigkeitsverhaltnis vor, das typischerweise den Inhalt eines
Arbeitsverhaltnisses oder arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses bildet, ist von
einer der Bewilligungspflicht nach dem AusIBG unterworfenen Beschaftigung
auszugehen. Auf eine zivilrechtliche Betrachtung, ob Uberhaupt ein
Arbeitsvertrag zustande kam, ob diesem (etwa im Hinblick auf § 879 ABGB oder
mangels einer rechtsgeschaftlichen Willenslibereinstimmung) Mangel anhaften,
oder welche vertragliche Bezeichnung die Vertragsparteien der Tatigkeit gegeben
haben, kommt es hingegen nicht an (vgl. z.B. das Erkenntnis des VWGH vom
23.05.2002, ZI. 2000/09/0190, mwN).

Die Arbeitnehmerdhnlichkeit (§ 2 Abs. 2 lit. b AusIBG) wird dann anzunehmen
sein, wenn zwar die fiur ein "echtes" Arbeitsverhdltnis charakteristische
persdnliche Abhangigkeit fehlt, die Rechtsbeziehung zum Auftraggeber einem
solchen aber wegen der wirtschaftlichen Unselbstandigkeit dhnlich ist, weil die
Kriterien fremdbestimmter Arbeit in einem gewissen Umfang gegeben sind. Auch
diesbezliglich kommt es - wie oben erwahnt - nicht darauf an, wie die Beziehung
zum Auftraggeber zivilrechtlich zu qualifizieren ist (z.B. Werkvertrag oder freier
Dienstvertrag). Auch ein freier Dienstvertrag begriindet nicht automatisch eine
arbeitnehmerahnliche Stellung. Entscheidende Bedeutung hat der Umstand, dass
die betreffende Person in ihrer Entschlussfahigkeit bezlglich ihrer Tatigkeit auf
ein Minimum beschrankt ist.

Als typisch flr eine arbeitnehmerdhnliche Stellung werden etwa die Tatigkeit im
Betrieb des Auftraggebers, RegelmaBigkeit und langere Dauer der Tatigkeit,
personliche Leistungspflicht, Beschrankung der  Entscheidungsbefugnis



19

hinsichtlich der Verrichtung der Tatigkeit, Berichterstattungspflicht, Arbeit mit
Arbeitsmitteln des Auftraggebers, Arbeit nur flir einen oder nur eine geringe Zahl
von Auftraggebern, Unternehmensbindung, Entgeltlichkeit oder direkter Nutzen
der Arbeitsleistung fliir den Auftraggeber, Arbeit gegen gesonderte Abgeltung von
Aufwendungen (wie z.B. durch Kilometergelder, Ersatz von Telefonkosten etc.),
genannt.

Flir eine unternehmerische Tatigkeit spricht hingegen, dass der Arbeitende das
entsprechende wirtschaftliche Risiko tragen will, indem er z.B. losgelést vom
konkreten Auftrag spezifische Betriebsmittel anschafft, werbend am Markt
auftritt, auch sonst Uber eine gewisse unternehmerische Infrastruktur verfligt
und seine Spesen in die dem Auftraggeber verrechneten Honorare selbst
einkalkuliert, wie dies bei einer Pauschalabgeltung in der Regel der Fall ist
(vgl. das Erkenntnis des VWGH vom 25.02.2010, Zlen. 2009/09/0287, 0288,
mwN).

Bei der Beurteilung des konkret erhobenen Sachverhaltes geht es nicht darum,
dass lickenlos alle rechtlichen und faktischen Merkmale festgestellt sind, sondern
darum, die vorhandenen Merkmale zu gewichten und sodann das Gesamtbild
daraufhin zu bewerten, ob wirtschaftliche Unselbstandigkeit vorliegt oder nicht.
Das totale Fehlen des einen oder anderen Merkmales muss dabei nicht
entscheidend ins Gewicht fallen. Die vorhandenen Merkmale werden in aller
Regel unterschiedlich stark ausgepragt sein. Ihre Bewertung erfolgt nach einer
Art "beweglichem System", in dem das unterschiedliche Gewicht der einzelnen
Tatbestandsmerkmale zueinander derart in eine Beziehung zu setzen ist, dass
man berlcksichtigt, dass eine Art von wechselseitiger Kompensation der
einzelnen Gewichte vorgenommen wird. Das bedeutet nichts anderes, als dass
das Fehlen wie auch eine schwache Auspragung des einen oder anderen
Merkmales durch ein besonders stark ausgepragtes Vorhandensein eines anderen
oder mehrerer anderer Merkmale ausgeglichen bzw. Uberkompensiert werden
kann (vgl. z.B. das Erkenntnis des VWGH vom 22.02.2006, ZI. 2002/09/0187).

Ein Werkvertrag liegt nach standiger hg. Rechtsprechung vor, wenn die
Verpflichtung zur Herstellung eines Werkes gegen Entgelt besteht, wobei es sich
um eine im Vertrag individualisierte und konkretisierte Leistung, also eine in sich
geschlossene Einheit handeln muss. Die Verpflichtung aus einem Werkvertrag
besteht darin, die bereits im Vorhinein genau umrissene Leistung (in der Regel
bis zu einem bestimmten Termin) zu erbringen. Das Interesse des Bestellers
bzw. die Vertragsverpflichtung des Werkunternehmers sind auf das Endprodukt
als solches gerichtet. Fir einen Werkvertrag essenziell ist ein
"gewahrleistungstauglicher" Erfolg der Tatigkeit, nach welchem die flr den
Werkvertrag typischen Gewahrleistungsanspriiche bei Nichtherstellung oder
mangelhafter Herstellung des Werks beurteilt werden kédnnen. Mit der Erbringung
der Leistung endet das Werkvertragsverhaltnis. Eine zwar leistungsbezogene,
nicht aber erfolgsbezogene Entlohnung spricht gegen das Vorliegen eines
Werkvertrages. Wenn ein dauerndes Bemuihen geschuldet wird, das bei Erreichen
eines angestrebten "Ziels" auch kein Ende findet, spricht dies ebenfalls gegen
einen Werkvertrag (vgl. z.B. das Erkenntnis des VwGH vom 22.03.2012, ZI.
2011/09/0089, mwN).

Ein sogenannter freier Dienstvertrag unterscheidet sich von einem "echten"
Dienstvertrag dadurch, dass der zur Dienstleistung Verpflichtete diese
Dienstleistung in personlicher Selbstandigkeit und Unabhangigkeit zu erbringen
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hat; es fehlen insbesondere eine dem Dienstvertrag vergleichbare
Weisungsgebundenheit, die Bindung an bestimmte Arbeitszeiten und fir den
freien Dienstnehmer besteht die Mdglichkeit, den Ablauf der Arbeit selbst zu
regeln und jederzeit zu andern. Der freie Dienstvertrag ist kein solcher im Sinne
des § 1151 ff ABGB, diese Bestimmungen sind nicht unmittelbar anzuwenden; er
begriindet kein Arbeits- bzw. Beschaftigungsverhaltnis. Wer somit den Ablauf der
Arbeit selbstandig regeln und jederzeit andern kann, wer durch
Vertretungsmaoglichkeiten selbst Uber Prioritaten im Einsatz seiner Arbeitskraft
entscheiden kann, ist nicht Arbeitnehmer (eines "echten" Dienstvertrages)
sondern freier Dienstnehmer (vgl. u.a. das Erkenntnis des VwGH vom
20.11.2003, ZI. 2000/09/0208).

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt dargelegt hat (vgl. etwa die
Erkenntnisse des VwWGH vom 18.10.2000, ZI. 99/09/0102, und vom 04.09.2003,
Zl. 2001/09/0060) kann aber das Rechtsverhaltnis einer arbeithehmerdahnlichen
Person zu ihrem Auftraggeber auch ein sogenannter "freier Dienstvertrag" sein.
Gegenstand der Verpflichtung im Rahmen eines arbeitnehmerahnlichen
Verhaltnisses (im Sinne des § 2 Abs. 2 lit. b AusIBG) kann namlich jede Art von
Arbeitsleistung sein."

Auf den vorliegenden Fall umgelegt kann (was der Bf ohnehin zutreffend erkannt
hat) kein Zweifel daran bestehen, dass arbeithnehmerahnliche Tatigkeit und damit
Bewilligungspflicht nach dem AusIBG vorlag. Die bereits aufgezahlten Merkmale,
die fir das Vorliegen unternehmerischer Tatigkeit sprechen, liegen insgesamt alle
nicht vor. Starke Argumente flir das Vorliegen arbeitnehmerahnlicher Tatigkeit
sind insbesondere die RegelmaBigkeit und die langere Dauer der Tatigkeit, zumal
der Auslander den vorliegenden Vertrag auf unbestimmte Zeit abgeschlossen
hat. Herr R. hatte die genannte Monatszeitschrift in einem bestimmten Bereich
des F. zu verteilen. Die Bewerber werden sicherheitsmaBig Uberprift und missen
auch eine Einschulung machen. Nach Absolvierung dieser Einschulung bekommt
der Bewerber einen Ausweis mit Foto, damit er die Sicherheitsschleusen
durchqueren kann. Der Verteilbereich ist im abgetrennten Bereich, bevor man
zur Gepacksausgabe kommt. Wenn also in Punkt 4. des freien Dienstvertrages
davon die Rede ist, dass (bei grundsatzlicher persdnlicher Leistungserbringung)
der Dienstnehmer (ausnahmsweise) berechtigt sei, sich von einer gleichwertigen
Person vertreten zu lassen, so ist nicht zu ersehen, inwiefern diesem Umstand
eine praktische Bedeutung zugekommen ware (zukommen koénnte). Wenn sich
auBerdem - wie hier - die Erteilung von Weisungen beziglich des
arbeitsbezogenen Verhaltens weitgehend erubrigt, weil der Arbeitnehmer von
sich aus weilB3, wie er sich bei seiner Tatigkeit zu bewegen und zu verhalten hat,

dann auBert sich das nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung an sich
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unterscheidungskraftigen Merkmal des Weisungsrechts in Form von
Kontrollrechten (,stille Autoritat des Arbeitgebers™), die seitens der KG auch
ausgelbt wurden (vgl. dazu wiederum das Erkenntnis des VwGH vom
25.01.2013, ZI. 2012/09/0022).

So sprach der Bf davon, dass es flr die Mitarbeiter ein Infoblatt gebe (dieses
enthalte Rahmenweisungen), das ihnen Frau L. gebe. Darin stehe, dass sie z.B.
freundlich sein sollten; Frau L. schaue dann darauf, dass diese ordentlich
angezogen seien. Auch Herr R. sprach davon, dass es eine Information von Frau
L. gegeben habe, dass man gepflegt auftreten misse, dass man freundlich sein
solle, so wie man sich eben auch verhalte. Es habe auch ein Kammerl gegeben,
wo man seine persodnlichen Sachen deponieren habe kénnen. Herr R. konnte auf
einer Liste (fur die nachsten Monate) eintragen, an welchen Tagen er (zu
Stundenblécken von drei Stunden) arbeiten wolle; er hat dann entsprechend
seiner tatsachlich geleisteten Stundenanzahl diese abgegolten bekommen. Es
erfolgte also die Bezahlung nach den tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden. Es
spricht auch der Umstand, dass der Auslander mdglicherweise auch fir den einen
oder anderen weiteren Verlag tatig geworden ist, nicht gegen das Vorliegen von
Arbeitnehmerahnlichkeit. Unbestritten ist im konkreten Fall auch, dass der
direkte Nutzen der Arbeitsleistung dem Auftraggeber, namlich der KG
zugutegekommen ist. In diesem Zusammenhang ist auch zu berlcksichtigen,
dass es der KG als dem wirtschaftlich Starkeren oblegen war, das Entgelt der
vom Auslander zu erbringenden Tatigkeit (Stundenlohn) festzusetzen, ohne
diesen erkennbar einen Verhandlungsspielraum einzurdumen. Aus all dem ergibt
sich, dass im konkreten Fall die objektive Erflllung des Tatbestandes zu Recht
von der belangten Behérde angenommen worden ist (und im Ubrigen vom Bf
unbestritten blieb).

Der Bf hat in seinen Schriftsatzen (mit naherer Begriindung) vorgebracht gehabt,
drei von ihm vorgesehene Kontrollinstanzen hatten versagt, er und die zweite

Geschaftsfihrerin der KG seien von den Vorgangen gar nicht informiert gewesen.

Diesem Vorbringen kommt keine Berechtigung zu.
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GemaB §5 Abs. 1 VStG genugt, wenn eine Verwaltungsvorschrift Uber das
Verschulden nicht anderes bestimmt, zur Strafbarkeit fahrlassiges Verhalten.
Fahrlassigkeit ist bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung
eines Gebotes dann ohne weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer
Verwaltungsubertretung der Eintritt eines Schadens oder einer Gefahr nicht
gehoért und der Tater nicht glaubhaft macht, dass ihn an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft. Solange der Beschuldigte nicht
glaubhaft gemacht hat, dass ihn kein Verschulden trafe, darf die Behoérde
annehmen, dass der VerstoB bei gehdériger Aufmerksamkeit hatte vermieden
werden koénnen. Da zum Tatbestand der dem Bf zur Last gelegten
Verwaltungsubertretung weder der Eintritt eines Schadens noch einer Gefahr
gehdért, handelt es sich bei dieser Ubertretung um ein Ungehorsamsdelikt im
Sinne des § 5 Abs. 1 VStG.

Bei der Annahme einer grundsatzlichen Verantwortung des Arbeitgebers flr die
im Zusammenhang mit dem Betrieb stehenden Verwaltungstbertretungen darf
nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht Ubersehen
werden, dass die im heutigen Wirtschaftsleben notwendige Arbeitsteilung es
nicht zuldsst, dass sich der Unternehmer aller Belange und Angelegenheiten
persdnlich annimmt; es muss ihm vielmehr zugebilligt werden, die Besorgung
einzelner Angelegenheiten anderen Personen selbstverantwortlich zu Uberlassen
und die eigene Tatigkeit in diesen Belangen auf eine angemessene Kontrolle zu
beschranken. Ob der Unternehmer dann persdnlich von der
verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortung befreit ist, hdangt im Einzelfall davon
ab, ob er den Nachweis zu erbringen vermag, dass er MaBnahmen getroffen hat,
die unter den vorhersehbaren Verhaltnissen die Einhaltung der gesetzlichen
Vorschriften mit gutem Grund erwarten lassen. Der dem Beschuldigten nach § 5
Abs. 1 VStG obliegende Entlastungsbeweis kann aber auBlerhalb des
Anwendungsbereiches des § 9 Abs. 2 VStG nicht allein dadurch erbracht werden,
dass die ihn treffende Verantwortung auf eine hiezu taugliche Person Ubertragen
worden sei. Es bedarf vielmehr des weiteren Beweises, dass auch flr eine
geeignete Kontrolle der mit der Wahrnehmung dieser Aufgaben beauftragten
Person (die nicht verantwortlich Beauftragter im Sinne des § 9 Abs. 2 VStG ist)

Vorsorge getroffen worden ist (vgl. zum Ganzen die Erkenntnisse des VWGH vom
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30.06.1994, ZI. 94/09/0049, Slg. Nr.14.095, und vom 18.10.2000,
Zl. 98/09/0114, jeweils m.w.N.).

Eine wirksame Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten im Sinne des § 9
Abs. 2 VStG (iVm § 28a Abs. 3 AusIBG) hat der Bf nicht einmal behauptet. Das
Bestehen eines wirksamen Kontrollsystems hat der Bf aber im vorliegenden Fall
auch nicht ausreichend unter Beweis gestellt und es ferner unterlassen, im
Einzelnen anzugeben, auf welche Art, in welchem Umfang und in welchen
zeitlichen Abstanden er selbst, als strafrechtlich Verantwortlicher, Kontrollen
durchfihrte. Die bloBe Erteilung von Weisungen und die Wahrnehmung einer
"Oberaufsicht" reichen nicht aus; entscheidend ist, ob auch eine wirksame
Kontrolle Uber die Einhaltung der vom Verantwortlichen erteilten Weisung
erfolgte (vgl. das Erkenntnis des VWGH vom 27.6.2001, ZI. 98/09/0361).

Im vorliegenden Fall hatte Herr R. auf einem Bewerbungsbogen angekreuzt
gehabt, dass er keine Arbeitsgenehmigung habe. Diesen Bewerbungsbogen hat
er nun nicht im Zuge eines persdnlichen Gespraches mit Frau L. (am F.)
ausgeflllt gehabt, sondern hat er diesen zu Hause ausgeflllt und einer
Bekannten mitgegeben (damit diese den Bewerbungsbogen dann Frau L. gebe).
Es hat dann Anfang Dezember 2011 ein Gesprach mit Frau L. stattgefunden, von
dieser ist dann offenbar nicht ndher (dem Herrn R. gegeniuber) thematisiert
worden, dass er ja eigentlich keine arbeitsmarktbehérdliche Bewilligung hat
(oder etwa nachgefragt, ob er nicht doch eine Bewilligung hat, er dies auf dem
Bewerbungsbogen nur wunrichtig angekreuzt habe). Nachdem dieser die
Sicherheitsschulung absolviert gehabt hat, hat dann Frau L. - so der Bf - die
Anmeldedaten an die Buchhaltung per Fax geschickt und die Bewerbungs- und
sonstigen Unterlagen per Post. Auf diesem Anmeldezettel (mit den einzelnen
Dienstnehmern) scheint der Name, die Adresse, die Telefonnummer, die
Sozialversicherungsnummer, die Staatsblirgerschaft und der Beruf auf (und auch
die Bankverbindung). In der Buchhaltung hatte dann mit dieser Angelegenheit
Frau K. (als Vertreterin) zu tun. Diese hat die erhaltene Anmeldeliste einfach an
die Steuerberatungskanzlei weitergeschickt. Sie betonte, dass ihre Aufgabe bloB
die Weiterleitung gewesen sei. Sie erwahnte dann schon, dass sie Uberprifen
habe missen, ob eine Arbeitsberechtigung vorliege, sie konnte aber auf

Nachfrage nicht einmal angeben, welche Dokumente es gebe, die zur
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Arbeitsaufnahme berechtigen. Sie schwéchte dann ihre Uberpriifungstatigkeit
ohnehin dahingehend ab, dass sie nicht viel Gberprifen kénne, weil ja Frau L.
den Kontakt mit den Personen gehabt habe. Es sei nur der Anmeldezettel
gekommen. Sie habe den Zettel bekommen und angenommen, dass die Frage
der Arbeitsberechtigung schon geprift worden sei (namlich von Frau L.). Die
dann von Frau L. per Post geschickten Unterlagen habe sie durchgeschaut. Sie
habe geschaut, ob der Bewerbungsbogen unterschrieben sei und ob die
Kontonummer angegeben sei. Sie kénne sich vorstellen, dass das hier passiert
sei, weil sie angenommen habe, dass alles passe und das nur Kkurz
durchgeschaut habe; die Ubersiedlung sei aufwendig gewesen. Von Seiten der
Steuerberatungskanzlei wurde in einem Schreiben vom 20.03.2015 angemerkt,
dass die Anmeldung des Herrn R. ohne Uberpriifung des Vorliegens einer
Arbeitsbewilligung vorgenommen worden sei. Nach Ansicht der
Steuerberatungskanzlei gelten die Bestimmungen des AusIBG flr freie

Dienstnehmer nicht (diese Ansicht wird - wie angefliihrt - vom Bf nicht geteilt).

Im vorliegenden Fall ist - aus welchen Grinden auch immer - der Person (also
Frau L.), die mit Herrn R. das Aufnahmegesprach gefthrt hat, nicht aufgefallen
(offenbar hat sie es Ubersehen), dass laut eigener Angabe des Herrn R. dieser
keine arbeitsmarktbehdrdliche Bewilligung hat. In einem solchen Fall hatte dann
ohnedies die KG um eine Beschaftigungsbewilligung ansuchen muissen (was sie
dann letztlich auch getan hat). Die Anmeldeliste ist dann per Fax an die
Buchhaltung geschickt worden (die Unterlagen dann spater per Post). Von der
Vertreterin in der Buchhaltung ist dann angenommen worden, dass alles stimme
(dass also schon Frau L. die Zulassigkeit der Arbeitsaufnahme durch Herrn R.
Uberpriift habe). Im Ubrigen ist auch nicht nachvollziehbar, welche
Uberpriifungen Frau K. hatte vornehmen kénnen, denn diese hatte keinen
Wissensstand, welche Dokumente es fur Auslander eigentlich gebe, die zur
Arbeitsaufnahme berechtigen. Und letztlich hat auch der Steuerberater keine
Uberprifungen vorgenommen, weil dieser - im Gegensatz zum Bf - der Ansicht
ist, dass ein freier Dienstnehmer von den Bestimmungen des AusIBG
ausgenommen sei (was so nicht stimmt, siehe die obigen Ausflihrungen zu
diesem Thema). SchlieBlich hat der Bf selbst tiberhaupt keine Uberpriifungen
vorgenommen, er gab an, er habe bis zur Einleitung des

Verwaltungsstrafverfahrens von der gegenstandlichen Angelegenheit keine
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Kenntnis  gehabt; wahrend der Tatzeit (also der angelasteten
Beschaftigungsdauer) hatte er den Personalakt des gegenstandlichen Auslanders

nie auf seinem Tisch.

Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass es dem Bf nicht gelungen ist,
glaubhaft zu machen, dass ihn an der Nichteinhaltung der verletzten
Verwaltungsvorschriften kein Verschulden trifft, und es bestehen keine
Bedenken, wenn schon die belangte Behérde zum Ergebnis gekommen ist, dass
der Bf die inkriminierten Bestimmungen des AusIBG sowohl in objektiver als auch
in subjektiver Hinsicht erfillt hat. Dass ein entsprechendes Kontrollsystem nicht
geeignet gewesen ware, die im vorliegenden Fall unterlaufene
Gesetzesiibertretung zu verhindern, ist im Ubrigen nicht zu ersehen. So ist auch
nicht zu erkennen, aus welchem Grund es dem Bf (oder der zweiten
Geschaftsfuhrerin) nicht moglich gewesen ist, - bei der geringen
Personalfluktuation - einen Blick in den Personalakt zu werfen (und zwar noch
vor Aufnahme der Tatigkeit der betreffenden Person), um selbst Uberprifen zu
kénnen, ob die betreffende Person auch zur Arbeitsaufnahme in Osterreich
berechtigt ist (er hatte sich zumindest die Personalakten von auslandischen

Staatsburgern vorlegen lassen kénnen, was er aber auch nicht getan hat).
Das Verwaltungsgericht Wien ist daher zu dem Ergebnis gelangt, dass der Bf im
vorliegenden Fall schuldhaft (in Form von fahrlassigem Verhalten) gegen die

einschlagige Strafbestimmung des AusIBG verstoBen hat.

Zur Strafbemessung ist Folgendes auszufihren:

GemaB § 19 Abs. 1 VStG sind Grundlage fur die Bemessung der Strafe die
Bedeutung des strafrechtlich geschitzten Rechtsgutes und die Intensitat seiner

Beeintrachtigung durch die Tat.

GemaB § 19 Abs. 2 VStG sind im ordentlichen Verfahren (§§ 40 bis 46) Uberdies
die nach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht kommenden Erschwerungs-
und Milderungsgrinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen,
gegeneinander abzuwagen. Auf das AusmaB des Verschuldens ist besonders

Bedacht zu nehmen. Unter  Berlcksichtigung der  Eigenart des
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Verwaltungsstrafrechtes sind die §§ 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngeman
anzuwenden. Die Einkommens-, Vermédgens- und Familienverhdltnisse des

Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu bertcksichtigen.

Das Gebot des § 3 Abs. 1 AusIBG, einen auslandischen Arbeithehmer ohne
behdrdliche Bewilligung nicht zu beschaftigen, dient dem o6ffentlichen Interesse
an der Aufrechterhaltung eines geordneten Arbeitsmarktes und dem Schutz der
inlandischen Arbeitnehmer (vgl. das Erkenntnis des VwWGH vom 02.12.1993,
Zl. 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 Beitréagen zu den Systemen der sozialen
Sicherheit) zu schweren volkswirtschaftlichen Schaden und - zusatzlich - zu einer
Wettbewerbsverzerrung fuhrt (vgl. das Erkenntnis des VWGH vom 21.04.1994,
Zl. 93/09/0423, mit weiteren Judikaturhinweisen).

Das Verschulden des Bf konnte nicht als gering eingestuft werden, da weder
hervorgekommen ist noch aufgrund der Tatumstdande anzunehmen war, dass die
Einhaltung der Vorschrift eine besondere Aufmerksamkeit erfordert habe, oder
dass die Verwirklichung des Tatbestandes aus besonderen Griinden nur schwer
hatte vermieden werden kénnen. Wie schon oben naher ausgefihrt worden ist,
konnte nicht davon ausgegangen werden, dass der Bf in seinem Unternehmen
ein ausreichend funktionierendes Kontrollsystem (insbesondere beim Einsatz von
Uberlassenen Arbeitskraften) bezlglich der Einhaltung der Vorschriften des
AuslBG eingerichtet hat. Auf Grund dieser Erwagungen kam auch eine
Anwendung des § 45 Abs. 1 Z. 4 VStG im vorliegenden Fall nicht in Betracht.

Der Bf beantragte die Anwendung des § 45 Abs.1 VStG. Nach dieser
Bestimmung hat die Behdérde von der Einleitung oder Fortfihrung eines
Strafverfahrens abzusehen und die Einstellung zu verfligen, wenn die Bedeutung
des strafrechtlich geschitzten Rechtsgutes und die Intensitat seiner
Beeintrachtigung durch die Tat und das Verschulden des Bf gering sind (es kann
hierbei auf die Judikatur des VWGH zu § 21 Abs. 1 VStG zurickgegriffen werden).
Von einem bloB geringflgigen Verschulden im Sinne dieser Bestimmung kdnnte

nur dann gesprochen werden, wenn das tatbildmaBige Verhalten des Taters
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hinter dem in der betreffenden Strafdrohung typisierten Unrechts- und
Schuldgehalt erheblich zurickbleibt, wofiir Griinde im vorliegenden Fall nicht zu
erkennen sind (vgl. dazu das Erkenntnis des VwGH vom 23.04.2013, ZI.
2010/09/0095).

Bei der Strafbemessung wurde als mildernd berilcksichtigt, dass der Bf zur
Tatzeit noch verwaltungsstrafrechtlich unbescholten gewesen ist. Als mildernd
war ferner die nach dem Sozialversicherungsrecht erfolgte Meldung des
beschaftigten Auslanders zu werten (vgl. z.B. das Erkenntnis des VwWGH vom
16.07.1992, ZI. 92/09/0052). Die belangte Behérde hat zu Unrecht ein
Gestandnis als Milderungsgrund gewertet; es ist darauf hinzuweisen, dass nur
ein qualifiziertes Gestandnis und nicht schon ein bloBes Zugeben des
Tatsachlichen als mildernder Umstand zu werten ist (vgl. z.B. das Erkenntnis des
VWGH vom 29.03.1994, ZI|. 93/04/0086 wu.v.a.). Worin ein derartiges, als
Milderungsgrund zu wertendes Gestandnis gelegen sein solle, ist nicht erkennbar.
Auch die Tatsache, dass die Dauer der Tatigkeit und die grundsatzliche
Bewilligungspflicht flir die Tatigkeit des gegenstandlichen Ausléanders nicht
bestritten wird, ist nicht als ein einem Gestandnis gleichkommender
Milderungsgrund zu werten. Der auslandische Staatsbirger R. ist von der KG
Uber mehr als zwei Jahre unerlaubt beschaftigt worden. Es war daher als
erschwerend die lange Dauer der unerlaubten Beschaftigung bei der
Strafbemessung zu werten. Da die beiden oben angefiihrten Milderungsgrinde
im Verhaltnis zu dem angefihrten Erschwerungsgrund aber nicht als
Uberwiegend angesehen werden konnten, war daher von der Mdéglichkeit der

Anwendung des § 20 VStG kein Gebrauch zu machen.

Da der Bf trotz gebotener Gelegenheit keine Angaben zu seinen allseitigen
Verhdltnissen gemacht hat, ging das Verwaltungsgericht Wien aufgrund des
Alters des Bf und dessen Tatigkeit als Geschaftsfiihrer der GmbH von zumindest
durchschnittlichen Einkommens- und Vermaogensverhaltnissen aus;

Sorgepflichten konnten mangels Angaben hierzu nicht berlicksichtigt werden.

Unter Bedachtnahme auf diese Strafzumessungsgriinde sowie den von 1.000,--
Euro bis zu 10.000,-- Euro reichenden ersten Strafsatz des § 28 Abs. 1 Z. 1
AusIBG ist die nunmehr verhangte Strafe durchaus angemessen und keineswegs
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zu hoch. Eine Strafe in dieser Hohe sollte (bei erstmaliger Tatbegehung und dem
positiven Eindruck, den der Bf in der mindlichen Verhandlung hinterlassen hat)
ausreichend sein, um den Bf kunftig von gleichartigen Verwaltungsibertretungen

abzuhalten.

Die Kostenentscheidungen grinden sich auf § 64 Abs. 2 VStG und auf § 52
Abs. 8 VWGVG. Der Haftungsausspruch stutzt sich auf § 9 Abs. 7 VStG.

Da sich das Verwaltungsgericht Wien auf die zitierte Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes berufen kann, ist das Vorliegen einer Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG zu verneinen. Die

ordentliche Revision ist daher nicht zulassig.

Belehrung

Gegen dieses Erkenntnis 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 des Erkenntnisses 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. FlUr die Beschwerde bzw. die Revision ist
eine Eingabegebihr von je 240,-- Euro beim Finanzamt fur GebUhren,
Verkehrsteuern und Glicksspiel zu entrichten. Ein diesbezuglicher Beleg ist der

Eingabe anzuschlieBen.

Hinweis gemaB § 28b Abs. 4 AusIBG
Mit der rechtskraftigen Bestrafung ist die Eintragung des Beschuldigten und jenes
Unternehmens, dem die Bestrafung zuzurechnen ist, in die zentrale Evidenz

verwaltungsbehdrdlicher Strafverfahren gemaB § 28 Abs. 1 Z 1 leg.cit.

verbunden.

Mag. Fritz



