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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. Handschke
und Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der SchriftflUhrerin Mag. Enzlberger, tber 1. die zur hg. ZI. 98/09/0168
protokollierte Beschwerde des HW (geboren am 15. Marz 1962) in B, vertreten durch Dr. Karl Nobauer, Rechtsanwalt in
5280 Braunau am Inn, Stadtplatz 17, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes
Oberdsterreich vom 2. April 1998, ZI. VwSen-250681/2/KON/FB, betreffend Bestrafung wegen Ubertretung des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes, und Uber 2. die zur hg. ZI. 98/09/0169 protokollierte Beschwerde des HW (geboren
am 13. August 1934) in B, ebenfalls vertreten durch Dr. Karl Nébauer, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich vom 2. April 1998, ZI. VwSen-250623/2/KON/FB, betreffend Bestrafung
wegen Ubertretung des Auslinderbeschaftigungsgesetzes (in beiden Beschwerdeverfahren weitere Partei:
Bundesminister fur Arbeit, Gesundheit und Soziales), zu Recht erkannt:

Spruch

Die angefochtenen Bescheide werden wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Der Bund hat den Beschwerdefihrern jeweils Aufwendungen in der Héhe von S 15.000,-- binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung
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Mit Straferkenntnissen der Bezirkshauptmannschaft Braunau am Inn vom 22. Juli 1997 und vom 24. Juli 1997 wurden
die Beschwerdefuhrer gemaR § 3 Abs. 1i.V.m. 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG) und
gemalR§ 9 Abs. 1 VStG jeweils mit einer Geldstrafe von S 10.000,--, im Falle der Uneinbringlichkeit zu einer
Ersatzfreiheitsstrafe von 36 Stunden, bestraft, weil sie es als handelsrechtliche Geschaftsfuhrer der Doppler & Co
Ges.m.b.H. zu verantworten hatten, dass diese im Zeitraum vom 7. Marz 1996 bis zum 29. Juli 1996 eine namentlich
genannte kroatische Staatsangehorige beschaftigt habe, obwohl sie fur diesen Zeitraum nicht im Besitz einer gultigen
Beschaftigungsbewilligung gewesen sei und auch die Ausldnderin selbst nicht Gber eine giltige Arbeitserlaubnis oder
einen Befreiungsschein verfiigt hatte. Diese Entscheidungen wurden jeweils damit begriindet, dass die genannte
Auslanderin vor dem angeflihrten Zeitraum aufgrund einer giiltigen Beschaftigungsbewilligung von der Ges.m.b.H. der
Beschwerdeflihrer beschéaftigt gewesen sei. Erst mehrere Monate, nachdem die Beschaftigungsbewilligung abgelaufen
gewesen sei, habe sich die genannte Auslanderin um die Erteilung einer Arbeitserlaubnis bemuht. Es ware an den
Beschwerdefiihrern gelegen, rechtzeitig eine neuerliche Beschaftigungsbewilligung zu erwirken. Der Einwand der
Beschwerdefiihrer, die Auslanderin selbst hatte auf das Auslaufen ihrer Beschaftigungsbewilligung hinweisen mussen,
sei nicht geeignet, das Verschulden der Beschwerdeflihrer an der gegenstandlichen Verwaltungstibertretung in Frage

zu ziehen.

Gegen diese Bescheide erhoben die Beschwerdefihrer jeweils Berufungen, in welchen sie zwar die Tatsache, dass die
genannte Auslanderin im angeflUhrten Zeitraum von der Doppler & Co Ges.m.b.H. beschaftigt gewesen sei, nicht
bestritten, im Ubrigen aber sowohl eine unrichtige Feststellung des entscheidungswesentlichen Sachverhaltes, als auch
eine unrichtige rechtliche Beurteilung in den Bescheiden der Behérde erster Instanz geltend machten. Die belangte
Behorde sah von der Durchfihrung von 6ffentlichen mindlichen Verhandlungen im Gegenstand ab und wies mit den
nunmehr angefochtenen Bescheiden vom 2. April 1998 die Berufungen der Beschwerdeflhrer hinsichtlich des
Schuldspruches ab. Hinsichtlich des Strafausspruches wurde den Berufungen insoweit Folge gegeben, als die
verhdngte gesetzliche Mindeststrafe unter Anwendung der auRerordentlichen Strafmilderung gemaR & 20 VStG auf
den Betrag von S 7.000,--, sowie die Ersatzfreiheitsstrafe auf die Dauer von 24 Stunden und der Beitrag zu den Kosten
des Strafverfahrens auf den Betrag von S 700,-- herabgesetzt wurden. Diese Entscheidungen wurden im Wesentlichen
damit begriindet, dass der objektive Tatbestand der von den Beschwerdeflihrern gesetzten Verwaltungstbertretungen
als unstrittig erwiesen zu erachten sei. Es sei Sache des Arbeitgebers, den Ablauf der Beschaftigungsbewilligung
wahrzunehmen und bei beabsichtigter Weiterbeschaftigung des Auslanders rechtzeitig vor Ablauf der
Beschaftigungsbewilligung um deren Verlangerung anzusuchen; das AusIBG sehe keine Bestimmung vor, wonach der
beschaftigte auslandische Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber den Ablauf der fir ihn erteilten
Beschaftigungsbewilligung anzuzeigen hatte. In Anwendung der auBerordentlichen Strafmilderung gemal3 § 20 VStG
seien Strafen von jeweils bloR S 7.000,-- zu verhdngen gewesen, weil die Beschwerdefiihrer ihren sozialrechtlichen
Verpflichtungen insoferne ordnungsgemaR nachgekommen seien, als die Auslanderin auch im Tatzeitraum zur
Sozialversicherung angemeldet gewesen sei und den Verwaltungsibertretungen doch mehr der Charakter eines
bloRen "Birodeliktes" mit vergleichsweise geringeren Unrechtsgehalt gegeniiber sonst begangenen Ubertretungen
gemald § 3 Abs. 1 AusIBG zuzuerkennen sei. Eine Anwendung des§ 21 VStG sei deswegen nicht mdglich, weil die in
dieser Gesetzesstelle normierten Voraussetzungen, namlich Geringfigigkeit des Verschuldens und unbedeutende
Folgen der Ubertretung, nicht vorlagen. Die Verwirklichung des Tatbestandes hitte ndmlich bei entsprechender und
durchaus zumutbarer administrativer Sorgfalt hintangehalten werden kénnen.

Gegen diese Bescheide richten sich die vorliegenden Beschwerden, mit welchen die Aufhebung der angefochtenen
Bescheide wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit sowie wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften beantragt werden. Die Beschwerdefihrer machen im Wesentlichen geltend, dass die belangte
Behorde ihr Verschulden zu Unrecht nicht als geringfligig angesehen habe.

Die belangte Behorde legte die Akten der Verwaltungsverfahren vor, erstattete Gegenschriften und beantragte die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber beide Beschwerden erwogen:

Im Beschwerdefall sind die maRgebenden Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, BGBI. Nr. 218/1979 in
der Fassung der Novelle BGBI. Nr. 895/1995, anzuwenden.

Als Beschaftigung gilt gemaR 8§ 2 Abs. 2 AusIBG die Verwendung
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a) in einem Arbeitsverhaltnis, b) in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht aufgrund
gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften ausgelbt wird, c) in einem Ausbildungsverhdltnis, d) nach den
Bestimmungen des 8 18 oder

e) Uberlassener Arbeitskréfte im Sinne des & 3 Abs. 4 des AUG, BGBI. Nr. 196/1988.

GemaR § 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen
Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der
Auslander eine fur diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet,
begeht gemal § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG eine Verwaltungsubertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde
zu bestrafen, wer entgegen dem § 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (8 4)
erteilt noch eine Arbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein (8 15) ausgestellt wurde, ... bei unberechtigter
Beschaftigung von hochstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von S
10.000,-- bis zu S 60.000,--.

Zwar ist der belangten Behorde insofern kein Vorwurf zu machen, als sie - auf Grund des von ihr festgestellten
Sachverhaltes - von der Verhangung einer Strafe im Sinne des 8 21 Abs. 1 VStG nicht absah. Dies ware angesichts der
doch betrachtlichen Dauer der unerlaubten Beschaftigung der Auslanderin sowie auch im Hinblick darauf, dass die
Beschwerdefiihrer im gesamten Verfahren keine Hinweise dahingehend, durch welches wirksame Kontrollsystem in
ihrem Betrieb fur die Einhaltung der hinsichtlich die Beschaftigung von Auslandern geltenden Bestimmungen gesorgt
wird (vgl. dazu etwa die hg. Erkenntnisse vom 30. Juni 1994, ZI. 94/09/0049, und vom 1. Juli 1998, ZI.97/09/0004),
gegeben haben.

Dennoch sind die Beschwerden im Ergebnis begriindet. Gemal3 8 51e Abs. 1 VStG in der fur den Beschwerdefall
mafgeblichen Fassung der Novelle BGBI. Nr. 620/1995 hat namlich der unabhdngige Verwaltungssenat, wenn die
Berufung nicht zurtickzuweisen ist oder wenn nicht bereits aus der Aktenlage oder aufgrund erganzender Erhebungen
ersichtlich ist, dass der angefochtene Bescheid aufzuheben ist, eine o&ffentliche mundliche Verhandlung
anzuberaumen. Gemal’ 8 51e Abs. 2 VStG kann eine 6ffentliche mindliche Verhandlung nur dann unterbleiben, wenn
in der Berufung nur eine unrichtige rechtliche Beurteilung behauptet wird oder wenn sich die Berufung gegen einen
verfahrensrechtlichen Bescheid oder nur gegen die Hohe der Strafe richtet oder wenn im bekampften Bescheid eine S
3.000,-- nicht Ubersteigende Geldstrafe verhangt wurde, es sei denn, dass eine Partei die Durchfihrung einer
Verhandlung ausdrucklich verlangt. Im Beschwerdefall lag keiner dieser Ausnahmsfalle vor. Die Beschwerdeflihrer
haben auch nicht auf die Durchfihrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung verzichtet - in welchem Falle die
belangte Behorde von deren Durchfihrung gemaR § 51e Abs. 3 VStG hatte absehen durfen.

Die Beschwerdeflhrer hatten bei einer 6ffentlichen mundlichen Verhandlung vor der belangten Behorde, auf deren
Durchflihrung sie gemaR 8§ 51e VStG ein Recht hatten, jedes zweckdienliche Vorbringen erstatten kénnen. Die belangte
Behorde hatte sich damit auseinander setzen mussen, zumal die Beschwerdefuhrer gemaR 8 51g Abs. 2 und 4 VStG an
jede hiebei vernommene Person hétte Fragen stellen und sich zu allen Beweismitteln hatten duRern kénnen, und die
belangte Behorde hatte gemal § 51i VStG nach Durchfihrung der 6ffentlichen mundlichen Verhandlung bei Fallung
des Erkenntnisses nur auf das Rucksicht nehmen dirfen, was in dieser Verhandlung vorgekommen ist; sie hatte auch
auf Aktenstlicke nur insoweit Ricksicht nehmen dirfen, als sie bei der Verhandlung zuldssigerweise verlesen worden
waren (vgl. dazu etwa die hg. Erkenntnisse vom 19. Dezember 1996, ZI. 95/09/0231, mit weiteren Nachweisen, sowie
vom 6. Marz 1997, ZI. 95/09/0316).

Die belangte Behdrde hat somit entgegen § 51e VStG die Durchfiihrung der nach Lage der Beschwerdefdlle
erforderlichen &ffentlichen mundlichen Verhandlung unterlassen und sie hatte bei deren Durchfihrung zu einem
anderen Ergebnis kommen kdnnen. Dieser - im Hinblick auf Art. 6 Abs. 1 EMRK - wesentliche Verfahrensmangel fihrt
gemal § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG zur Aufhebung der angefochtenen Bescheide wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.

Wien, am 13. September 1999
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