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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok und die Hofrate
Dr. Rosenmayr und Dr. Strohmayer als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Henk, tber die Beschwerde
des M, vertreten durch Dr. Friedrich Valzachi, Rechtsanwalt in 1120 Wien, Oswaldgasse 2, gegen den Bescheid
des Unabhédngigen Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich vom 13. Mérz 2009, ZI. Senat-MD-08-1224,
betreffend Bestrafung nach dem AusIBG (weitere Parteien:

Bundesministerin fur Finanzen, Bundesminister flir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen, angefochtenen Bescheid vom 13. Mérz 2009 wurde der
Beschwerdefiihrer schuldig erkannt, er habe es als unbeschrénkt haftender Gesellschafter und damit als zur
Vertretung nach auf’en berufenes Organ der M. KEG in Mddling zu verantworten, dass diese Gesellschaft vom
24. August 2006 bis 7. September 2007 die polnischen Staatsangehdrigen W. und Z. mit dem "Aufstellen von
Regalen™ beschéftigt habe, obwohl fiir diese keine der im Einzelnen aufgezéahlten arbeitsmarktbehdérdlichen
Genehmigungen erteilt worden seien. Er habe dadurch § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a iVm § 3 Abs. 1 AusIBG verletzt
und werde zu einer Geldstrafe von je EUR 5.000,-- (sohin insgesamt EUR 10.000,--), im Nichteinbringungsfall
mit Ersatzfreiheitsstrafen von je 4 Tagen bestraft.

Der Beschwerdefiihrer sei handelsrechtlicher und gewerberechtlicher Geschéftsfihrer der R. GmbH, die mit
der Gewerbeberechtigung "Uberlassung von Arbeitskréaften” im Geschaftszweig "Managementberatung" titig
sei. Er sei im Tatzeitraum zudem unbeschrankt haftender Gesellschafter der M. KEG gewesen, die (ber die
Gewerbeberechtigung "Aufstellung und Montage mobiler, statisch belangloser Trenn- und Stdnderwande durch
Schrauben oder Zusammenstecken von fertig bezogenen Elementen” verfugt habe. Samtliche Regalteile seien
von der S. GmbH geliefert worden und sollten von der M. KEG bei den Kunden am jeweils angegebenen Ort
aufgestellt werden. An den Regalen habe nichts mehr veréndert werden dirfen. Da die M. KEG Uber keine
eigenen Handwerker verfligt habe, seien die beiden Polen mit den Aufstellungsarbeiten betraut worden. Die
M. KEG habe im Tatzeitraum mit der S. GmbH einen einzigen Auftraggeber gehabt. Sobald von dieser ein
Auftrag erteilt worden sei, habe die M. KEG diesen Auftrag an die beiden Polen (ibertragen. Die Garantie flr die
ordnungsgemafRe Aufstellung der Regale habe die M. KEG {bernommen. Bei der Abnahme habe der
Beschwerdeflhrer gepriift, ob die Regale ordnungsgemdR aufgestellt bzw. im Boden verankert gewesen seien.
Hin und wieder sei es erforderlich gewesen, Kleinigkeiten auszubessern. Den Polen sei sowohl ein
Fertigstellungstermin vorgegeben worden als auch bisweilen ein bestimmter Tag, an dem die Dienstleistung
vorzunehmen war. Sie héatten tdgliche Dienstzeiten von 07.00 bis 16. 00 Uhr eingehalten. Dementsprechend
seien von der M. KEG die Fertigstellungstermine vorgegeben worden. Die Auftradge seien zumeist dem &lteren
der beiden Polen, Z., erteilt worden, aber immer von beiden Polen gemeinsam durchgefuhrt worden. Die
Rechnungslegung sei am Ende eines Monats erfolgt. Eine spezielle handwerkliche Ausbildung oder Beféhigung
sei nicht erforderlich gewesen. Ein durchschnittliches handwerkliches Geschick habe ausgereicht. Die
Aufstellung der Regale sei an Hand eines Planes von der S. GmbH vorgegeben worden. Die Techniker der
S. GmbH wirden nur bei gréReren Auftragen Uberpriifen, ob die Montagearbeiten normgerecht erfolgt seien. Die
Gewerbeberechtigung, tber die die M. KEG im Tatzeitraum verfugt habe, decke sich nicht mit den tatséchlich
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durchgefiihrten Arbeiten, zumal Trenn- und Stdnderwande etwas anderes als die von der S. GmbH gelieferten
Regalsysteme seien. Schwierigere Auftrage, wie z.B. die Montage eines Silos, seien der M. KEG nicht erteilt
worden. Die Polen héatten ihr eigenes Werkzeug verwendet. Sie waren im Fahrzeug des W. gemeinsam zum
Kunden gefahren. Der Beschwerdefiihrer sei beim Abschluss der Baustelle zum Kunden gekommen um zu
kontrollieren, ob alles in Ordnung sei. Das Honorar fiir die Arbeiten habe die M. KEG auf das Konto von Z.
Uberwiesen. Im Tatzeitraum seien beide Polen nur fiir die M. KEG tétig gewesen. In den den Polen schriftlich
erteilten Auftrégen sei das Honorar vorgegeben gewesen. Die an die M. KEG am Ende eines Monats gelegten
Rechnungen hatten immer mehrere Auftrage betroffen.

Beide Polen hétten zum Tatzeitpunkt (ber keine arbeitsmarktbehérdliche Bewilligung, sondern lediglich
Uber eine Gewerbeberechtigung "Zusammenbau von Regalen aus vorgefertigten Teilen durch einfaches
Verschrauben oder durch Zusammenstecken unter Ausschluss des Zusammenbaus von solchen Regalen, die auf
Grund ihres Verwendungszweckes, ihrer Ausdehnung und ihrer Hohe als statisch belangreiche Konstruktion
anzusehen ist, sowie unter Ausschluss jeglicher Tatigkeiten, die den Tischlern, Schlossern und
Kunststoffverarbeitern sowie anderen an einem Befahigungsnachweis gebundenen Gewerbe vorbehalten sind"
verfugt. Die M. KEG habe fir die von der S. GmbH erteilten Auftrdge keine anderen Arbeitnehmer beigezogen.
Wenn die polnischen Staatsangehorigen fur die Arbeitsleistung nicht zur Verfugung gestanden waéren, hatte die
M. KEG versucht, den Auftrag zu verschieben, und, wenn dies nicht mdglich gewesen ware, den Auftrag sogar
storniert. Fir die Montage der vorgefertigten Regale sei ein Betrag von EUR 30,-- pro Laufmeter vereinbart
worden. Es habe nicht festgestellt werden konnen, dass die Polen an der Preisgestaltung mitwirken konnten.

Die Polen seien im Tatzeitraum ausschlieflich fir die M. KEG tatig gewesen. Das Material sei
ausschlieBlich von der S. GmbH zur Verfiigung gestellt worden. Da die Polen firr keinen anderen Auftraggeber
tatig gewesen seien, seien sie wirtschaftlich von der M. KEG abhéngig gewesen. Sie seien arbeithehmerahnlich
beschaftigt gewesen. Die M. KEG habe sich auf Grund des Einsatzes der beiden Polen als so genannte
"Scheinselbstandige” die Kosten erspart, die bei Begriindung eines Dienstverhaltnisses angefallen wéren. Der
Tatbestand des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a iVm § 3 AusIBG sei verwirklicht. Der Beschwerdefiihrer habe zumindest
fahrldssig gehandelt. Er sei immerhin auch handelsrechtlicher Geschéaftsfiihrer der R. GmbH, die sich u.a. mit
der Bereitstellung von Arbeitskraften beschéftige. Der Beschwerdefiihrer hétte wissen missen, dass nur vom
Arbeitsmarktservice (AMS) entschieden werden kdnne, ob eine arbeitsmarktbehdrdliche Bewilligung einzuholen
sei oder nicht. Der Steuerberater befasse sich Ublicherweise nicht damit, welche Voraussetzungen fir eine
Beschéftigung von ausléandischen Arbeitskréaften vorliegen missten.

Der Beschwerdefihrer verfiige iber ein monatliches Nettoeinkommen von ca. EUR 2.500,-- und Uber
Vermdgen in Form einer Liegenschaft, auf der die R. GmbH ihren Sitz habe. Er sei fur zwei Kinder
sorgepflichtig. Er habe Schulden in Hohe von ca. EUR 300.000,--. Es ldgen zwei ungetilgte rechtskraftige
Vormerkungen jeweils wegen einer Ubertretung nach der StVO vor. Dem Beschwerdefithrer komme der
Milderungsgrund der verwaltungsstrafrechtlichen Unbescholtenheit nicht zu Gute. In Anbetracht des
Tatzeitraumes (liber 12 Monate) seien die verhangten Geldstrafen schuld- und tatangemessen. Die M. KEG habe
sich erhebliche Lohnnebenkosten durch die Beschaftigung der zwei polnischen Staatsangehdrigen erspart.

Uber diese Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der Verwaltungsakten und Erstattung
einer Gegenschrift durch die belangte Behorde erwogen:

Gemall §2 Abs. 2 des Auslanderbeschéftigungsgesetzes - AuslBG, BGBI. Nr. 218/1975 in der Fassung
BGBI. I Nr. 101/2005, gilt als Beschéaftigung die Verwendung

a) in einem Arbeitsverhdltnis,

b) in einem arbeitnehmeréhnlichen Verhaltnis,

c) in einem Ausbildungsverhéltnis, einschlieRlich der Tatigkeiten nach § 3 Abs. 5,

d) nach den Bestimmungen des § 18 oder

e) Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des §3 Abs.4 des Arbeitskraftelberlassungsgesetzes,
BGBI. Nr. 196/1988.

Nach Abs. 3 dieser Bestimmung sind den Arbeitgebern gleichzuhalten

a) in den Féllen des Abs. 2 lit. b die inldndischen Vertragspartner jener Personen, fur deren
Verwendung eine Beschéaftigungsbewilligung erforderlich ist,

b) in den Fallen des Abs. 2 lit.c und d der Inhaber des Betriebes, in dem der Auslander
beschéftigt wird, sofern nicht lit. d gilt, oder der Veranstalter,

c) in den Féllen des Abs.2 lit.e auch der Beschéftiger im Sinne des § 3 Abs.3 des
Arbeitskréfteliberlassungsgesetzes und

d) der ausléndische Dienstleistungserbringer, dem eine EU-Entsendebestatigung nach MaRgabe

des § 18 Abs. 12 bis 16 auszustellen ist.

Gemal Abs. 4 erster Satz dieser Bestimmung ist fir die Beurteilung, ob eine Beschéftigung im Sinne des
Abs. 2 vorliegt, der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die &ul3ere Erscheinungsform des Sachverhaltes
mafgebend.
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GemalR § 3 Abs. 1 AusIBG in der Fassung BGBI. I Nr. 99/2006 darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem
Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fiir diesen eine
Beschaftigungsbewilligung, eine Zulassung als Schlusselkraft oder eine Entsendebewilligung erteilt oder
eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine fiir diese Beschaftigung giiltige
Avrbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder eine "Niederlassungsbewilligung - unbeschrénkt" oder
einen Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt-EG™ oder einen Niederlassungsnachweis besitzt.

GemaR §28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG in der Fassung BGBI. | Nr. 103/2005 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 (88 4 und 4c) oder Zulassung als
Schlisselkraft (§ 12) erteilt noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (§ 14a)
oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) oder eine "Niederlassungsbewilligung - unbeschrankt" (8§ 8
Abs.2 Z.3NAG) oder ein Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt-EG" (8 45 NAG) oder ein
Niederlassungshachweis (8 24 FrG 1997) ausgestellt wurde, bei unberechtigter Beschaftigung wvon
héchstens drei Ausléandern fir jeden unberechtigt beschéftigten Auslander mit Geldstrafe von 1 000 Euro
bis zu 10000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 2 000 Euro bis zu
20 000 Euro, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fir 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.

Der Beschwerdefiihrer wendet sich gegen die Hohe der verhangten Geldstrafe und bringt vor, bei seinem
Einkommen von EUR 2.500,-- und einer Sorgepflicht fir zwei Kinder wirde ihm ein Existenzminimum
von EUR 1.772,50 verbleiben, sodass der pfandbare Betrag EUR 727,50 monatlich betrage. Unter der
Préamisse, dass das Existenzminimum im Strafverfahren nicht den absoluten Mindestbetrag, sondern eine
Orientierungshilfe bote, wirde sich, verglichen mit einem gerichtlichen Strafverfahren, daraus der Tagsatz
fiir eine Geldstrafe in der Hohe von maximal rund EUR 35,-- ableiten lassen. Unter Bezugnahme auf die
verhangte Ersatzfreiheitsstrafe wirde dies 8 Tagessatzen a EUR 35,--, sohin einer Gesamtgeldstrafe von
EUR 280,-- entsprechen. Im Hinblick darauf, dass ein Existenzminimum von rund EUR 1.000,-- pro Monat
jedenfalls zuzubilligen waére, erweise sich die Geldstrafe als bei weitem tberhdht, zumal die Verurteilung
des Beschwerdeflihrers auf Grund der Tétigkeit der beiden polnischen Staatsangehdrigen als
"arbeitnehmerahnlich” beruhe, wobei es sich um eine reine Wertungsfrage gehandelt habe. Formalrechtlich
seien die beiden Polen jedenfalls Selbstandige gewesen.

Gemal § 19 VStG ist Grundlage fur die Bemessung der Strafe stets das Ausmal} der mit der Tat
verbundenen Schadigung oder Geféhrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient, und
der Umstand, inwieweit Tat sonst nachteilige Folgen nach sich gezogen hat (Abs. 1). Im ordentlichen
Verfahren (88 40 bis 46) sind Uberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht kommenden
Erschwerungs- und Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander
abzuwégen. Auf das AusmaR des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter Berticksichtigung
der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die 8§ 32 bis35 des Strafgesetzbuches sinngemaf
anzuwenden. Die Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhéltnisse des Beschuldigten sind bei der
Bemessung von Geldstrafen zu beriicksichtigen (Abs. 2 leg. cit.).

Im Beschwerdefall ist der erste Strafsatz des § 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG anzuwenden, die Mindeststrafe
betragt daher EUR 1.000,-

-, die Hochststrafe EUR 10.000,--. Die verhangten Geldstrafen von je EUR 5.000,-- bewegen sich im mittleren
Bereich des gesetzlich vorgesehenen Strafrahmens.

Die Strafzumessung innerhalb eines gesetzlichen Strafrahmens ist eine Ermessensentscheidung, die nach
den vom Gesetzgeber im § 19 VStG festgelegten Kriterien vorzunehmen ist. Eine Rechtswidrigkeit bei der
Strafbemessung liegt dann nicht vor, wenn die Behérde von dem ihr eingerdumten Ermessen iSd Gesetzes
Gebrauch macht. Dabei ist es Sache der Behorde, die fur die Strafzumessung maRgebenden Erwégungen
darzustellen, um so dem Verwaltungsgerichtshof die Mdglichkeit zur Uberpriifung zu erdffnen, ob vom
Ermessen gesetzesgemall Gebrauch gemacht worden ist.

Die von der belangten Behdrde angenommenen Vermdgensverhaltnisse des Beschwerdefuhrers sowie ihre
Annahme, dass der Beschwerdeflhrer nicht absolut verwaltungsstrafrechtlich unbescholten ist, sind
unbestritten. Die bloB relative Unbescholtenheit des Beschwerdefiihrers (dass er ndmlich nicht einschléagig
vorbestraft war) stellt keinen Milderungsgrund dar (vgl. das hg. Erkenntnis vom 24. April 2006,
ZI.2002/09/0136). Die belangte Behdrde hat - neben den Zielsetzungen der Spezialwie auch der
Generalprévention - den Uber ein Jahr wéhrenden Tatzeitraum zu Recht als besonders erschwerend
gewertet, weil darin das besonders hohe Ausmal der mit der Tat verbundenen Schadigung oder
Gefahrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient, zum Ausdruck kommt. Im
Gegensatz zur Auffassung des Beschwerdefuihrers ist es auch nicht zu beanstanden, dass die belangte
Behorde in diesem Zusammenhang den bei durchschnittlicher Betrachtung sich ergebenden
wirtschaftlichen Vorteil desjenigen berlicksichtigt hat, den sich ein gegen das AusIBG verstoRender
Arbeitgeber infolge der diesfalls zu erzielenden Ersparnis an Lohnkosten und Lohnnebenkosten verschafft
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 24. Juni 2009, ZI. 2008/09/0094). Zwar ist dem Beschwerdefuhrer
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einzurdumen, dass seine bei der Strafbemessung gemdR § 19 Abs. 2 VStG mit zu bericksichtigenden
Einkommensverhaltnisse und Vermogensverhaltnisse unginstig sind. Daraus folgt aber nicht, dass er
Anspruch auf Verhdngung einer niedrigeren Strafe hatte, weil § 19 VStG nicht ausschlieBlich auf diese
Umstande abstellt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 16. September 2009, ZI. 2009/09/0150). Dass er es
offenbar verabsdumt hat, sich mit den die Beschéftigung von Auslédndern regelnden Bestimmungen
ausreichend auseinanderzusetzen, stellt keinen Umstand dar, der das Ausmal seines VVerschuldens in einem
glnstigeren Licht erscheinen lassen kénnte. Sonstige Milderungsgriinde hat er nicht ins Treffen gefihrt.
Angesichts der zutreffenden Begriindung der Strafbemessung durch die belangte Behorde kann nicht
erkannt werden, dass durch die Verhangung der genannten Geld- bzw. Ersatzfreiheitsstrafen das der
Behorde bei der Strafbemessung eingerdumte Ermessen Uberschritten und der Beschwerdefiihrer dadurch
in seinen Rechten verletzt worden wére.

Die Beschwerde war daher gemal § 42 Abs. 1 VwGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Zuerkennung von Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der
Verordnung BGBI. 11 Nr. 455/2008.

Wien, am 15. September 2011
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