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40/01 Verwaltungsverfahren;
Norm

AVG 869 Abs1 Z2;
VStG §24;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Muller und die Hofrate Dr. Rosenmayr
und Dr. Nowakowski als Richter, im Beisein des Schriftfhrers Mag. Marzi, Uber die Beschwerde der HS in Wien,
vertreten durch DDr. Wolfgang Schulter, Rechtsanwalt in 1030 Wien, Marxergasse 21, gegen den Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 30. Juli 2004, ZI. UVS-07/V/2/951/2004/2, betreffend Abweisung eines
Antrages auf Wiederaufnahme des Verfahrens in einer Angelegenheit betreffend Bestrafung wegen Ubertretung des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes (weitere Parteien:

1. Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit, 2. Bundesminister fir Finanzen), zu Recht erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Der Anzeige der Bundespolizeidirektion Wien vom 15. Janner 2001 zufolge war der Zeuge D und der Auslander B am
9.Janner 2001 von Beamten der Bundespolizeidirektion Wien beim Entrimpeln eines Dachbodens betreten worden. D
habe angegeben, dass B seit drei Tagen und er selbst seit zwei Tagen bei dem von der Beschwerdefuhrerin
vertretenen Unternehmen tatig sei. In seiner niederschriftlichen Aussage vor dem Magistrat der Stadt Wien vom
8. Februar 2002 hatte der Zeuge D ausgesagt, er sei bei keiner Baufirma beschaftigt und habe die gegenstandlichen
Arbeiten aus Eigenem durchgefihrt. Sein Bekannter D habe ihm helfen wollen und habe vom Hausbesitzer fur die
Durchfuihrung der Arbeiten einen schonen alten Ofen und ein Taschengeld bekommen sollen.

Mit dem rechtskraftigen Straferkenntnis des Magistrats der Stadt Wien vom 26. November 2002 wurde die
Beschwerdefiihrerin schuldig erkannt, sie habe als handelsrechtliche Geschaftsfuhrerin und somit als zur Vertretung
nach auBen Berufene der S Bau Gesellschaft m.b.H. mit Sitz in Wien zu verantworten, dass diese Gesellschaft in Wien
als Arbeitgeberin am 9. Janner 2001 um
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11.30 Uhr den namentlich angefiihrten kroatischen Staatsbirger B mit Maurertatigkeiten beschaftigt habe, obwohl fur
diesen weder eine Beschaftigungsbewilligung fur diese Beschaftigung oder eine Entsendebewilligung erteilt, noch eine
Anzeigebestdtigung oder eine EU-Entsendebestatigung ausgestellt worden sei und der Ausldnder auch keine fur diese
Beschaftigung gliltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besessen habe. Wegen Ubertretung des § 28
Abs. 1 Z. 1 lit. a i.V.m. 8 3 Abs. 1 AusIBG wurde gegen die Beschwerdeflihrerin gemal3 § 28 Abs. 1 Z. 1 erster
Strafsatz AusIBG eine Geldstrafe von EUR 1.000,-- und eine Ersatzfreiheitsstrafe von einer Woche und drei Stunden
verhangt. In der Begrindung dieses Bescheides fuhrte die Behérde u.a. die Darstellung der Angaben des D vom
9. Janner 2001 und seine Zeugenaussage vom 8. Februar 2002 an und brachte zum Ausdruck, dass sie letzterer - und

auch der Verantwortung der Beschwerdeflhrerin - keinen Glauben schenke.

Die von der Beschwerdefiihrerin gegen diesen Bescheid erhobene Berufung wurde mit Bescheid des Unabhangigen

Verwaltungssenates Wien vom 7. Februar 2003 als verspatet zurlickgewiesen.

Am 10. Dezember 2003 brachte die Beschwerdefihrerin einen auf 8 69 Abs. 1 Z. 2 AVG gestutzten Antrag auf
Wiederaufnahme dieses rechtskraftig abgeschlossenen Verwaltungsstrafverfahrens ein und begriindete diesen im
Wesentlichen damit, dass ihrer Verantwortung vor der Behdrde erster Instanz kein Glauben geschenkt worden,
sondern die Tat auf Grund einer Aussage des D als erwiesen angesehen worden sei. Der Aussage des Zeugen D

komme bei der Wahrheitsfindung zentrale Bedeutung zu.

Die Beschwerdefuhrerin legte eine notariell beglaubigte Aussage des Zeugen D vom 28. November 2003 vor, in welcher
dieser seine bisherige Aussage vom 9. Janner 2001, wonach er selbst sowie Herr B fur das von der Beschwerdefuhrerin
vertretene Unternehmen tatig gewesen sei, widerrufe. Das von der Beschwerdefuhrerin vertretene Unternehmen
hatte erst nach Beendigung der von D und B vorgenommenen Arbeiten tatig werden sollen. Daraus gehe hervor, dass
D allein fur die Arbeitsaufnahme des B verantwortlich gewesen sei, ihn die Beschwerdefuhrerin zu keiner Zeit
beschaftigt habe, und er auch in keinerlei arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis zu dem von der Beschwerdeflhrerin
vertretenen Unternehmen gestanden sei. Das "neue Beweismittel (nova producta)" habe ohne ihr Verschulden im
Verfahren nicht geltend gemacht werden kénnen und sei geeignet, einen im Spruch anders lautenden Bescheid
herbeizufihren.

Mit Bescheid vom 8. Janner 2004 wies die Erstbehérde den Antrag der Beschwerdeftihrerin auf Wiederaufnahme des
rechtskraftig abgeschlossenen Verwaltungsstrafverfahrens ab.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der dagegen gerichteten Berufung der Beschwerdeflhrerin gemald 8 66
Abs. 4 AVG keine Folge gegeben und der Bescheid des Magistrats der Stadt Wien vom 8. Janner 2004 bestatigt. Der
angefochtene Bescheid wurde im Wesentlichen damit begriindet, dass in dem zum Straferkenntnis des Magistrats der
Stadt Wien vom 26. November 2002 fihrenden Verwaltungsstrafverfahren in einem vergleichsweise umfangreichen
Ermittlungsverfahren mehrere Zeugen einvernommen worden seien, darunter auch der bei einer Beschaftigung
betretene Ausldnder und der gemeinsam mit diesem auf einer Baustelle angetroffene Zeuge D. Dessen Aussage sei
neben anderen Beweisergebnissen von der Erstbehérde gewulrdigt und ihrem Bescheid vom 26. November 2002 zu
Grunde gelegt worden.

Bei der mit dem Wiederaufnahmeantrag vorgelegten Erkldrung des bereits im rechtskraftig abgeschlossenen,
erstinstanzlichen Verwaltungsstrafverfahren bekannten Zeugen vom 28. November 2003 und bei seinen darin
enthaltenen Angaben handle es sich nicht um neu hervorgekommene Tatsachen oder Beweismittel, sondern vielmehr
um ein neu entstandenes, weshalb die am 28. November 2003 nach Abschluss des Verwaltungsstrafverfahrens
getatigte bzw. entstandene Erkldrung eine Wiederaufnahme des Verwaltungsstrafverfahrens nicht ermdgliche.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden. Die belangte Behorde
erstattete eine Gegenschrift, legte die Akten des Verwaltungsstrafverfahrens vor und beantragte die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemald dem nach § 24 VStG auch im Verwaltungsstrafverfahren anzuwendenden § 69 Abs. 1 AVG ist dem Antrag einer
Partei auf Wiederaufnahme eines durch Bescheid abgeschlossenen Verfahrens stattzugeben, wenn ein Rechtsmittel
gegen den Bescheid nicht oder nicht mehr zulassig ist und:



"1. der Bescheid durch Falschung einer Urkunde, falsches Zeugnis oder eine andere gerichtlich strafbare Handlung
herbeigefihrt oder sonst wie erschlichen worden ist oder

2. neue Tatsachen oder Beweismittel hervorkommen, die im Verfahren ohne Verschulden der Partei nicht geltend
gemacht werden konnten und allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens voraussichtlich
einen im Hauptinhalt des Spruches anders lautenden Bescheid herbeigefuhrt hatten oder

3. der Bescheid gemal § 38 von Vorfragen abhangig war und nachtraglich Uber eine solche Vorfrage von der hiefur
zustandigen Behorde (Gericht) in wesentlichen Punkten anderes entschieden wurde."

Dass ein "neu entstandenes" Beweismittel wie die spatere Erklarung eines im Verfahren vernommenen Zeugen ganz
allgemein ungeeignet sei, gemaRl 8 69 Abs. 1 Z. 2 AVG zur Wiederaufnahme des Verfahrens zu fihren, ist nach dieser
Bestimmung nicht so eindeutig, wie die belangte Behdérde anzunehmen scheint, zumal dies schon der
Gesetzeswortlaut vor allem fur den Fall nicht ausschlieBt, wenn dabei bisher unbekannt gebliebene Tatsachen

hervorkommen.

Die belangte Behorde stitzt sich fur ihre Ansicht - abgesehen von Entscheidungen, in denen nur zusammenfassend
von "Tatsachen und Beweismitteln" insgesamt die Rede ist - auf hg. Erkenntnisse, die den Entstehungszeitpunkt von
Urkunden (Erkenntnis vom 28. Marz 1995, ZI.94/19/0139) und eine nach Abschluss des Verwaltungsverfahrens
abgelegte gerichtliche Zeugenaussage (Erkenntnis vom 11. September 1985, ZI. 84/03/0084) betreffen.

Diesen und weiteren derartigen Erkenntnissen (vgl. die Nachweise beiWalter/Thienel,
Verwaltungsverfahrensgesetze 12, E 178 und 179 zu 8 69 AVG) steht jedoch hg. Judikatur gegentiber, der zufolge es bei
neu entstandenen Beweismitteln darauf ankommt, ob sie sich auf "alte" - d.h. nicht ebenfalls erst nach Abschluss des
wiederaufzunehmenden Verfahrens entstandene - Tatsachen beziehen. Diese Auffassung entspricht seit Fasching,
JBI. 1956, 245 (247 f), und der von ihm dort referierten Judikatur der herrschenden Lehre und Rechtsprechung zu § 530
Abs. 1 Z.7iV.m. Abs. 2 ZPO (vgl. zuletzt vor allem Jelinek in Fasching/Konecny2 IV/1 (2005) 8 530 ZPO Rz 67, 150 ff und
160 ff; Kodek in Rechberger (Hrsg.) ZPO3 (2006) Rz 15 zu 8 530). Vom Verwaltungsgerichtshof wurde sie im
Zusammenhang mit spateren Bescheiden und Bestatigungen schon in Entscheidungen von 1955 und 1956 sowie
daran anknupfend in den hg. Erkenntnissen vom 25. Mai 1987, ZI. 83/08/0066, und vom 27. April 1989, ZI. 87/08/0004,
vertreten (vgl. Walter/Thienel, a.a.0. E 136 und 137). Sie liegt aber vor allem auch der seit dem Erkenntnis vom
2. Juni 1982, ZI.81/03/0151, standigen hg. Rechtsprechung zur grundsatzlichen Eignung eines spateren
Sachverstandigenbefundes als Wiederaufnahmegrund zu Grunde (vgl. dazu die Nachweise bei Walter/Thienel, a.a.O.
E 181 und 183, und die Bezugnahme auf diese hg. Rechtsprechung etwa in der Entscheidung des OGH vom 1. Juli 2003,
EvBl 2004/22). Zumindest in einer hg. Entscheidung ist dies auch auf spatere Zeugenaussagen Ubertragen worden (vgl.
das hg. Erkenntnis vom 5. Oktober 1988, ZI. 88/18/0326, bei Walter/Thienel, a.a.0. E 185; zur Moglichkeit einer
Wiederaufnahme nach §8 69 Abs. 1 Z 2 AVG im Zusammenhang mit Zeugenaussagen auch schon die dort in E 107
und 144 nachgewiesene hg. Judikatur).

Im vorliegenden Fall hat die belangte Behérde den gegenstandlichen Antrag auf Wiederaufnahme, jedoch - aus von ihr
nicht herangezogenen, anderen rechtlichen Griinden - im Ergebnis zutreffend abgewiesen:

Ein Wiederaufnahmsgrund im Sinne des - gemal3 § 24 VStG auch im Verwaltungsstrafverfahren anzuwendenden - § 69
Abs. 1 Z. 2 AVG setzt u.a. zweierlei voraus: es muss sich um neue Tatsachen oder Beweismittel handeln und diese
mussen entweder allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens die Eignung aufweisen, einen
im Hauptinhalt des Spruches anders lautenden Bescheid herbeizufihren. Ob diese Eignung vorliegt, ist eine
Rechtsfrage, die im Wiederaufnahmsverfahren zu beantworten ist; ob tatsachlich ein anderes Ergebnis des Verfahrens
zustandekommit, ist sodann eine Frage, die im wiederaufgenommenen Verfahren zu klaren ist.

Tauglich ist ein Beweismittel als Wiederaufnahmsgrund ungeachtet des Erfordernisses seiner Neuheit also nur dann,
wenn es nach seinem objektiven Inhalt (und unvorgreiflich der Bewertung seiner Glaubwirdigkeit) die abstrakte
Eignung besitzt, jene Tatsachen in Zweifel zu ziehen, auf welche die Behoérde entweder den den Gegenstand des
Wiederaufnahmsantrages bildenden Bescheid oder (zumindest) die zum Ergebnis dieses Bescheides fluhrende
BeweiswUrdigung tragend gestutzt hat.

Dies ist hier aber nicht der Fall: Der Wiederaufnahmsantrag beruht namlich auf der unzutreffenden Pramisse, dass das
wider die Beschwerdeflihrerin erlassene rechtskraftige Straferkenntnis auf der Aussage des Zeugen D beruhe, der
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"zentrale Bedeutung" zukomme und dass daher dessen nunmehrige Aussage, das von der Beschwerdefihrerin
vertretene Unternehmen hatte erst nach der Beendigung der (u.a. von D in Eigenregie) vorgenommenen
Entrimpelungsarbeiten tatig werden sollen, ein "Novum" sei.

Dem gegenuber stutzte die Strafbehdrde ihren Bescheid insbesondere auf die Angaben des Zeugen B vom
14. Janner 2002 (des auslandischen Arbeitnehmers, wegen dessen Beschaftigung die Beschwerdefiihrerin bestraft
worden ist), er sei von der von der Beschwerdefiihrerin vertretenen Gesellschaft beschaftigt gewesen und hatte von
dieser eine Entlohnung erhalten sollen, und (ausdrucklich) auf das Ermittlungsergebnis, wonach am Tag der Kontrolle
(Tattag) vor dem Haus eine bereits mit Schutt (und nicht mit wiederverwendbarem Ziegelpflaster) geftllte Baumulde
vorgefunden worden sei, die auf Grund einer Auskunft des Vermieters der Baumulde jener Baugesellschaft
zuzurechnen war, deren Geschaftsfihrerin die Beschwerdefthrerin ist.

Der schon damals gemachten Aussage des Zeugen D, der Hauseigentimer habe ihm die Abholung diverser Sachen
aus der "Entrimpelung" des Dachbodens erlaubt und er habe dies gemeinsam "mit einem Bekannten aus eigenem
und nicht im Auftrag der Baufirma getan, hat die Behoérde ausdricklich unter Hinweis auf eine anderslautende Aussage
dieses Zeugen gegenlUber der Polizei, er sei seit zwei Tagen bei der betreffenden Baugesellschaft beschaftigt, schon
damals keinen Glauben geschenkt. Nur insoweit wurde die Aussage dieses Zeugen in der Bescheidbegriindung
Uberhaupt erwahnt. Hatte der Zeuge aber schon damals seine urspriingliche Zeugenaussage erfolglos widerrufen, so
ist eine Wiederholung dieses Widerrufs - auch wenn es sich dabei um eine neuerliche Aussage handelt - mangels
Neuheit kein tauglicher Wiederaufnahmsgrund.

Dies gilt im Ergebnis auch fur die (insoweit allerdings neue) Behauptung des Zeugen D, er habe die Gesellschaft um die
Bereitstellung der Baumulde fir eigene Zwecke gebeten und ihr die Kosten refundiert: die Behorde hat die
Zurechnung der Verwendung der Baumulde am Tattag zur Baugesellschaft (und nicht zum Zeugen D und den von ihm
behaupteten eigenen Aktivitaten), mit deren Inhalt begrindet, der aus Bauschutt und nicht aus den, dem Zeugen D
seinen Behauptungen zufolge Uberlassenen, wiederverwertbarem Ziegelpflaster bestanden habe; die Behdrde hat sich
also nicht etwa auf den Umstand der Kostentragung durch die Baugesellschaft gestltzt. Die Behauptung, der Zeuge
habe die Baumulde fur eigene Zwecke angefordert und deren Kosten der Baugesellschaft refundiert, berthrt daher
nicht die den Bescheid tragenden beweiswirdigenden Erwagungen der Behdrde und ist daher objektiv nicht tauglich,
diese in Zweifel zu ziehen.

Die Behdrde hat daher den Wiederaufnahmsantrag der Beschwerdefiihrerin mangels Tauglichkeit des geltend
gemachten Wiederaufnahmsgrundes im Ergebnis zu Recht abgewiesen, weshalb die Beschwerde gemal3 § 42
Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen war.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§ 47 ff VwGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 19. April 2007
Schlagworte
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