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Finanzpolizei Wien, ...

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seinen Richter Mag. Fritz Uber die
Beschwerde der Finanzpolizei Wien, ..., gegen das Straferkenntnis des
Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den ... Bezirk, vom
13.08.2015, ZI. MBA ... - S 23923/15, betreffend Ubertretung des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes, nach am 05.01.2016  durchgefuhrter

offentlicher mindlicher Verhandlung zu Recht erkannt:

Gemall 8 50 VwGVG wird der nur gegen Strafhéhe gerichteten Beschwerde
insofern Folge gegeben, als die Geldstrafe von 1.600,-- Euro auf 2.000,-- Euro
(die fur den Fall der Uneinbringlichkeit festgesetzte Ersatzfreiheitsstrafe bleibt

mit 1 Tag und 13 Stunden unverdndert aufrecht) hinaufgesetzt wird.

Die angewendete Strafnorm lautet richtig: 8 28 Abs. 1 Z. 1 zweiter Strafsatz

Auslanderbeschaftigungsgesetz idF gemaf BGBI | Nr. 72/2013.

Der Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens bei der belangten Behorde betragt

daher gemald § 64 Abs. 1 und 2 VStG 200,-- Euro.

Herrn T. S. wird kein Beitrag zu den Kosten des Beschwerdeverfahrens

vorgeschrieben.

Die ordentliche Revision ist nicht zulassig.



Entscheidungsgrunde

Mit Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt
far den ... Bezirk, vom 13.08.2015 wurde Herr T. S. schuldig erkannt, er habe
als Gewerbeinhaber — berechtigt zur Ausiibung des Gewerbes: ,,Gastgewerbe in
der Betriebsart Imbissstube* — mit Standort in Wien, K.-gasse, zu verantworten,
entgegen 8 3 AusIBG von 16.03.2015 bis 09.04.2015 in Wien K.-gasse, den
Auslander Z., geboren 1967, staatenlos, mit dem Saubermachen der Backstube
und Hilfeleistungen beim Backen beschéftigt zu haben, obwohl fir diesen
Auslander keine der im Einzelnen aufgezdhlten arbeitsmarkrechtlichen
Bewilligungen bzw. Bestatigungen ausgestellt gewesen seien. Herr T. S. habe
dadurch 8§ 28 Abs. 1 Z. 1 lit.a Auslanderbeschéaftigungsgesetz (AusiIBG) BGBI Nr.
218/1975 idF BGBI I Nr. 72 /2013 in Verbindung mit 8 3 AusIBG verletzt. Wegen
dieser Verwaltungsubertretung wurde Uber Herrn T. S. gemalR § 28 Abs. 1 Z. 1
lit.a erster Strafsatz AusIBG eine Geldstrafe von 1.600,-- Euro, falls diese
uneinbringlich sei, eine Ersatzfreiheitsstrafe von 1 Tag und 13 Stunden verhangt.
Gleichzeitig wurden die von Herrn T. S. zu ersetzenden Verfahrenskosten mit

160,-- Euro bestimmt.

Zur (im Beschwerdeverfahren relevanten) Bemessung der Strafhdhe fuhrte die
belangte Behdrde aus, der objektive Unrechtsgehalt der Tat und das Verschulden
seien im vorliegenden Fall durchschnittlich. Bei der Strafbemessung sei die
Unbescholtenheit mildernd gewertet worden, erschwerend sei kein Umstand
gewesen. Die Vermogens- und Einkommensverhdaltnisse und allféllige
Sorgepflichten habe Herr T. S. der Behérde nicht bekannt gegeben. Es seien
mangels Angaben durchschnittliche Werte angenommen worden, da sich keine
Anhaltspunkte fur eine schlechte wirtschaftliche Lage ergeben hatten. Unter
Berucksichtigung aller Strafzumessungsgriinde sei die verhangte Strafe nicht zu

hoch bemessen.

Gegen dieses Straferkenntnis (und zwar ausschliellich gegen die HOhe der
verhangten Strafe) erhob die Finanzpolizei ... Beschwerde. Es wurde
vorgebracht, die belangte Behdrde habe den ersten Strafsatz des § 28 Abs. 1 Z.
1 AusIBG angewendet. Der Beschuldigte sei jedoch bereits am 17.10.2014 bei

einer Kontrolle betreten worden, wie er die serbische Staatsbirgerin A. im



Zeitraum von 23.10.2014 bis 17.10.2014 ohne die erforderlichen
arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen beschéftigt  gehabt habe. Mit
Straferkenntnis zur ZI. MBA ... - S 46625/14 vom 27.02.2015 sei uber den
Beschuldigten eine Geldstrafe verhdngt worden. Dieses Straferkenntnis sei mit
08.04.2015 rechtskraftig geworden. Die der vorliegenden Beschwerde zugrunde
liegende Straftat sei von 16.03.2015 bis 09.04.2015 begangen worden, sodass
zumindest zwei Tage innerhalb des Zeitpunkts der Entstehung der Rechtskraft
aus dem Vorverfahren liegen. Es handle sich daher nunmehr um eine

Wiederholungstat und wére der zweite Strafsatz anzuwenden gewesen.

Die belangte Behotrde legte diese Beschwerde samt den Verwaltungsstrafakten
dem Verwaltungsgericht Wien zur Entscheidung mit dem Bemerken vor, dass die
einschlagige Vorstrafe erst am 08.04.2015 in Rechtskraft erwachsen sei und
somit im System, welches nur ,zum Tatzeitpunkt® rechtskraftige Vorstrafen
aufzeige, nicht aufscheine. Uberdies liege der Uberwiegende Teil des
Tatzeitraumes sowie die tatsachliche Einstellung des Arbeitnehmers vor
Rechtskraft der Vorstrafe. Uberdies handle es sich um ein fortgesetztes Delikt,
das beziglich des Tatzeitraumes nicht teilbar sei. Die belangte Behérde sei daher

vom Fehlen einschlagiger Vorstrafen ausgegangen.

Das Verwaltungsgericht Wien fuhrte am 05.01.2016 eine o6ffentliche mundliche
Verhandlung durch, an der Frau W. als Vertreterin der Finanzpolizei Wien, ...

teilnahm (Herr T. S. ist zur Verhandlung nicht erschienen).
Die Vertreterin der Finanzpolizei beantragte eine entsprechende Erhdhung der

Strafe, weil der zweite Strafsatz anzuwenden sei. Die anwesende Partei

verzichtete auf die mindliche Verkindung der Entscheidung.

Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:

Die Beschwerde richtet sich ausdrucklich nur gegen die HOhe der verhangten
Strafe. Das Verwaltungsgericht Wien hat somit nur den Ausspruch Uber die

verhangte Strafe zu prifen.



Gemal § 3 Abs. 1 AusiIBG, in der Fassung gemafl BGBI. | Nr. 72/2013, darf ein
Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen
Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fir diesen eine Beschaftigungsbewilligung
oder Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde
oder wenn der Auslander eine fur diese Beschaftigung gultige ,,Rot-Weif3-Rot —
Karte“, ,Blaue Karte EU“ oder ,Aufenthaltsbewilligung — Kiinstler” oder eine ,,Rot-
WeilR-Rot — Karte plus”, eine ,Aufenthaltsberechtigung plus“, einen
Befreiungsschein (8 4c) oder einen Aufenthaltstitel ,Familienangehdriger” oder

,Daueraufenthalt — EU“ besitzt.

Nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusiIBG, in der Fassung gemal BGBI. I Nr. 72/2013,
begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustdndigkeit der
Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungstbertretung und
ist von der Bezirksverwaltungsbehtérde zu bestrafen, wer entgegen 8 3 einen
Auslander beschéftigt, fur den weder eine Beschaftigungsbewilligung erteilt noch
eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder der keine fur diese
Beschaftigung gultige ,Rot-Weil3-Rot — Karte*, ,Blaue Karte EU“ oder
LAufenthaltsbewilligung — Kunstler* oder keine ,Rot-Weif3-Rot — Karte plus”,
keine ,Aufenthaltsberechtigung plus“, keinen Befreiungsschein (8 4c) oder
keinen Aufenthaltstitel ,Familienangehériger* oder ,Daueraufenthalt — EU“
besitzt, bei unberechtigter Beschaftigung von héchstens drei Auslandern fir
jeden unberechtigt beschéaftigten 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
fir 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.

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

Beeintrachtigung durch die Tat.

Gemal § 19 Abs. 2 VStG sind im ordentlichen Verfahren (88 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 Ausmall des Verschuldens ist besonders
Bedacht zu nehmen. Unter Bertcksichtigung der Eigenart  des
Verwaltungsstrafrechtes sind die 88 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngeman
anzuwenden. Die Einkommens- und Vermoégensverhaltnisse und allfallige
Sorgepflichten des Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu

berucksichtigen.

Das Gebot des §8 3 Abs. 1 AusIBG, einen auslandischen Arbeitnehmer ohne
behordliche Bewilligung nicht zu beschéftigen, dient dem offentlichen Interesse
an der Aufrechterhaltung eines geordneten Arbeitsmarktes und dem Schutz der
inlandischen Arbeitnehmer (vgl. das Erkenntnis des VwGH vom 2.12.1993,
Z|. 93/09/0186). Der objektive Unrechtsgehalt der angelasteten Tat kann daher
nicht als gering gewertet werden, weil die illegale Beschéftigung von
auslandischen Arbeitskraften auf gesamtwirtschaftlicher Ebene (vor allem durch
den Entfall von Steuern, Abgaben und Beitrdgen zu den Systemen der sozialen
Sicherheit) zu schweren volkswirtschaftlichen Schaden und - zusatzlich - zu einer
Wettbewerbsverzerrung fuhrt (vgl. das Erkenntnis des VwWGH vom 21.4.1994,
ZIl. 93/09/0423, mit weiteren Judikaturhinweisen).

Das Verschulden des Herrn T. S. konnte nicht als gering eingestuft werden, da
weder hervorgekommen ist noch aufgrund der Tatumstdnde anzunehmen war,
dass die Einhaltung der Vorschrift eine besondere Aufmerksamkeit erfordert
habe, oder dass die Verwirklichung des Tatbestandes aus besonderen Grinden

nur schwer hatte vermieden werden kénnen.

Ein Vorgehen nach 8 45 Abs. 1 Z. 4 iVm 8§ 45 Abs. 1 Schlusssatz VStG idF gemanf
BGBI. 1 Nr. 33/2013 (entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 21 Abs. 1
VStG) kam im vorliegenden Fall nicht in Betracht, weil die Bedeutung des
strafrechtlich geschitzten Rechtsgutes und die Intensitat seiner Beeintrachtigung
durch die Tat und das Verschulden des Beschuldigten nicht als gering angesehen
werden konnten. Das tatbildmé&fRige Verhalten des Herrn T. S. blieb namlich
keinesfalls erheblich hinter dem in der gegenstandlichen Strafdrohung typisierten

Unrechts- und Schuldgehalt zurtck.



Was die Strafzumessung betrifft, hat die belangte Behdrde unrichtigerweise den
ersten Strafsatz des 8 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG angewendet. Herrn T. S. wird die
unbewilligte Beschéaftigung des Herrn Z. in der Zeit von 16.03.2015 bis
09.04.2015 zur Last gelegt. Unbestritten blieb im Verfahren, dass eine
einschlagige Verwaltungsvormerkung (zur ZI. MBA ... - S 46625/14) am
08.04.2015 rechtskraftig geworden ist. In der Beschwerde der Finanzpolizei ...
wird nun zu Recht darauf hingewiesen, dass der zweite Strafsatz des § 28 Abs. 1
Z. 1 AusIBG anzuwenden ist, weil innerhalb des angelasteten Tatzeitraumes die
angefuhrte einschlagige Verwaltungsvormerkung rechtskraftig geworden ist. Herr
T. S. wurde wegen der unerlaubten Beschaftigung des Z. bis zum 09.04.2015
bestraft. Die schon mehrfach erwéhnte einschlagige Vormerkung wurde am
08.04.2015 (also noch innerhalb des Tatzeitraumes) rechtskraftig. Die
Fortsetzung und Aufrechterhaltung des strafbaren Verhaltens des Herrn T. S.
nach Eintritt der Rechtskraft der erwdhnten einschlagigen
Verwaltungsvormerkung rechtfertigt somit die Anwendung des hodheren (hier:
zweiten) Strafsatzes des § 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG (siehe dazu die Erkenntnisse
des VwGH vom 17.12.1998, ZI. 97/09/0158 und vom 07.03.2000, ZI.
96/05/0107).

Im vorliegenden Fall ist somit davon auszugehen, dass die Strafbemessung
aufgrund einer in Rechtskraft erwachsenen einschlagigen Vorstrafe des Herrn T.
S. nach dem zweiten Strafsatz des § 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG zu erfolgen hat. Es
konnte somit (anders als dies die belangte Behdrde getan hat) die
verwaltungsstrafrechtliche Unbescholtenheit auch nicht als mildernd gewertet
werden. Als mildernd war aber die nach dem Sozialversicherungsrecht erfolgte
Meldung der beschéaftigten staatenlosen Person zu werten (vgl. zB. das
Erkenntnis des VwGH vom 16.07.1992, ZI. 92/09/0052). Weitere
Milderungsgriinde oder Erschwerungsgrinde sind im Verfahren nicht
hervorgekommen. Da der angefuhrte Milderungsgrund aber nach seiner
Bedeutung nicht als Gberwiegend anzusehen war, war daher von der Maglichkeit
der aulRerordentlichen Milderung der Strafe gemaR 8 20 VStG kein Gebrauch zu

machen.

Herr T. S. machte im gesamten Verfahren keine Angaben zu seinen

Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhéltnissen. Das Verwaltungsgericht



Wien nahm daher aufgrund des Alters des Herrn T. S. und dessen Tatigkeit als
Betreiber eines Gastgewerbebetriebes durchschnittliche Einkommensverhéltnisse
und fehlendes Vermégen an. Sorgepflichten konnten mangels Angaben in diese

Richtung nicht berucksichtigt werden.

Unter Bedachtnahme auf diese Strafzumessungsgrinde und den von 2.000,--
Euro bis zu 20.000,-- Euro reichenden zweiten Strafsatz des 8 28 Abs. 1 Z. 1
AuslBG ist die nunmehr verhangte Geldstrafe in der Hohe von 2.000,-- Euro (d.i.
die Mindestgeldstrafe) durchaus angemessen und keineswegs zu hoch. Eine
Strafe in diesem Ausmald erscheint ausreichend zu sein, um Herrn T. S. kunftig

von gleichartigen Verwaltungsiuibertretungen abzuhalten.

Die Kostenentscheidungen grinden sich auf § 64 Abs. 2 VStG und auf § 52
Abs. 8 VWGVG.

Die ordentliche Revision war nicht zuzulassen, weil sich keine tiber die Bedeutung

des Einzelfalls hinausgehenden Rechtsfragen stellten.

Belehrung

Gegen dieses Erkenntnis besteht die Mdglichkeit der Erhebung einer Beschwerde
beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer auf3erordentlichen Revision beim
Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist innerhalb von sechs
Wochen ab dem Tag der Zustellung des Erkenntnisses durch einen
bevollmé&chtigten Rechtsanwalt bzw. eine bevollméchtigte Rechtsanwaéltin
abzufassen und ist die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder die
aulRerordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof beim
Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fir die Beschwerde bzw. die Revision ist
eine Eingabegebihr wvon je EUR 240,-- beim Finanzamt fur Gebuhren,
Verkehrsteuern und Glucksspiel zu entrichten. Ein diesbeziiglicher Beleg ist der

Eingabe anzuschlieRen.

Verwaltungsgericht Wien

Mag. Fritz
Richter



