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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 des SchriftfiUhrers Mag. Loibl, Uber die Beschwerde der Iva R in M, vertreten
durch Dr. Heinrich Koth, Rechtsanwalt in Ganserndorf, Rathausplatz 2, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates im Land Niederosterreich vom 12. September 1995, ZI. Senat-GF-95-491, betreffend Bestrafung
nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Partei: Bundesminister fir Arbeit, Gesundheit und Soziales), zu
Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Hohe von S 12.500,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Straferkenntnis vom 7. April 1995 verhangte die Bezirkshauptmannschaft als Behorde erster Instanz Uber die
Beschwerdeflihrerin eine Geldstrafe in Hohe von S 5.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 120 Stunden), weil sie es als
handelsrechtliche Geschaftsfiihrerin der S-GesmbH in M, es zu vertreten habe, daR die slowakische Staatsangehorige
Gabriela H. in der Zeit vom 5. April 1994 bis 11. Juli 1994 von der S-GesmbH im Gasthof in M, ehemals Gasthaus H, als
Serviererin mit Inkasso beschaftigt worden sei, ohne dalR sie im Besitze einer von der Arbeitsmarktverwaltung
ausgestellten Beschaftigungsbewilligung gewesen sei.

Die Behorde erster Instanz ging dabei auf Sachverhaltsebene davon aus, die genannte Auslanderin sei am 11. Juli 1994
arbeitend im Gasthaus H angetroffen worden, bei ihrer Vernehmung habe sie ausgesagt, sie sei seit 5. April 1994 im
Gasthaus als Kellnerin beschaftigt, sie arbeite 5 Tage in der Woche, ihr Dienst beginne um 11 Uhr und ende zwischen
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20 und 23 Uhr. Sie sei im Service des Gasthauses die einzige Kraft. Zudem bereite sie kleine Speisen neben ihrer
Serviertatigkeit selbst zu. Ihr Chef, der Ehegatte der Beschwerdeflhrerin, komme morgens und abends fur ca. 1/2
Stunde vorbei. Abends mache sie die Tagesabrechnung fertig. Die Gaste im Gasthaus versorge und bediene sie alleine
ohne Aufsicht oder Hilfe. Sie bekomme monatlich 5.000 S Lohn. Sie wolle bis September 1994 bei der S-GesmbH
arbeiten. Mangels vorhandenem Fachpersonal kénne sie hier nichts lernen.

In der dagegen erhobenen Berufung brachte die Beschwerdefuhrerin - wie bereits in ihrer Rechtfertigung im
erstinstanzlichen Verfahren - im wesentlichen vor, die Auslanderin sei am 7. Juli 1994 - wie schon in den Vorjahren - als
Ferialpraktikantin im Gasthof H in M beschéftigt gewesen, um dort die von der Hotelfachschule Piestany, die sie
besuche, vorgeschriebene Praxis abzuleisten. Ob bzw. wie lange sich die Auslanderin vor dem 7. Juli 1994 bereits in
Osterreich aufgehalten habe, sei ihr gar nicht bekannt, die wiedergegebenen Ergebnisse der Einvernahme der
Auslanderin beruhten mangels Beiziehung eines Dolmetschers auf MiBverstandnissen. Im Verfahren vor der Behérde
erster Instanz legte die Beschwerdefihrerin zur Dartuung ihrer Darstellung der Ereignisse eine Bestatigung der
Hotelfachschule der Piestany vom 30. Juni 1994 und eine Kopie der Polizze einer privaten Krankenversicherung der
Auslanderin bei.

Die belangte Behdrde erlieB, ohne eine 6ffentliche mindliche Verhandlung durchgefiihrt zu haben, den nunmehr
angefochtenen Bescheid, mit dem sie der Berufung keine Folge gab und den erstinstanzlichen Bescheid bestatigte. In
der Begrindung dieses Bescheides befal3te sich die belangte Behorde (nach expliziter Wiedergabe des
erstinstanzlichen Straferkenntnisses, der dagegen erhobenen Berufung sowie der Stellungnahme des
Arbeitsmarktservice Niederdsterreich, jedoch weniger akribischer Darstellung der Ergebnisse des erstinstanzlichen
Ermittlungsverfahrens) mit der Rechtslage und fuhrte dazu insbesondere aus, unter Ausbildungsverhaltnissen nach § 2
Abs. 2 lit. ¢ AusIBG seien Ausbildungsverhaltnisse aller Art zu verstehen, also nicht nur Lehrverhéltnisse, sondern auch
Volontartatigkeiten und Praktikantenausbildungen. Unter diese Begriffsbestimmung fielen jedoch wegen der
Ausnahme des § 1 Abs. 2 lit. f AusIBG nicht Ferialpraktikanten und die Weiterbildung junger auslandischer
Arbeitnehmer auf Grund bilateraler Gastarbeiterabkommen. Ferialpraktikanten, die ebenfalls vom Geltungsbereich
des Auslanderbeschaftigungsgesetzes ausgenommen seien, seien allerdings nur solche Auslénder, die sich im Rahmen
ihres Studiums an einer Osterreichischen Universitat oder Hochschule der in der Studienordnung vorgesehenen
praktischen Ausbildung unterzdogen. Nicht dazu gehdrten die sogenannten Werkstudenten, die zum Zwecke der
Finanzierung ihres Studiums einer abhangigen Arbeit nachgingen. Seien diese Auslander, so unterldgen sie dem
AusIBG und bedurften daher einer Beschaftigungsbewilligung. Die Erstbehdrde habe das Vorliegen einer Ferialpraxis
verneint, weil die Auslanderin einerseits zum Tatzeitpunkt bereits mehr als 3 Monate im Betrieb der
Beschwerdefiihrerin gearbeitet habe und sie auch nach ihren Aussagen alleine fur die Bedienung der Gaste und fur die
Tagesabrechnung verantwortlich gewesen sei. Die Auslanderin habe sohin offensichtlich ihre Tatigkeit ohne fachlich
ausgebildete Unterweisungsperson und auch nicht wahrend der tblichen Sommer- oder Semesterferien ausgelbt, sie
sei dariiber hinaus in Osterreich auch nicht zur Sozialversicherung angemeldet gewesen, wobei die diesbeziiglichen
Angaben der Auslanderin, welche sie anlaRlich einer, mit ihr vor dem Arbeitsamt Ganserndorf am 11. Juli 1994
aufgenommenen Niederschrift gemacht habe, auch von der einvernommenen Kdchin des Gasthofes bestatigt worden
seien. Mit dem Berufungsvorbringen sei die Feststellung der Erstbehdrde, dald keine Tatigkeit als Ferialpraktikantin
vorgelegen sei, nicht zu widerlegen, zumal die Rechtsmittelwerberin nicht darzulegen vermocht habe, wer die
Auslanderin im Betrieb unterwiesen bzw. weiter ausgebildet hatte. Die Beschwerdeflhrerin habe nur behauptet, sie
ware fur diese Unterweisung selbst vorgesehen gewesen, habe aber nicht dargelegt, dall dies tatsachlich auch
geschehen sei. Auch die von der Rechtsmittelwerberin getibte Kritik an der Aufnahme der Niederschrift mit der
Auslanderin am 11. Juli 1994 habe sich die Berufungsbehoérde nicht anschlielen konnen, zumal seitens der
Einschreiterin nicht konkret dargelegt worden sei, worin eine etwaige Unrichtigkeit oder Fehlerhaftigkeit hatte gelegen
sein sollen bzw. wo sie inhaltliche Widerspriiche in dieser Niederschrift erblicke. Den Vorwurf, die Auslanderin hatte
nur mangelhaft deutsch gesprochen, weshalb die Aufnahme einer Niederschrift ohne Beiziehung eines Dolmetsch
nicht moéglich gewesen wadre, erachte die Berufungsbehérde dadurch widerlegt, dal? die Auslanderin von der
Rechtsmittelwerberin alleine im Gasthaus beschaftigt worden und dort als einzige Servierkraft mit den Gasten
konfrontiert gewesen sei, weshalb "zwangslaufig von Kenntnissen der deutschen Sprache auszugehen" sei. Die
objektive Tatseite der der BeschwerdefUhrerin zur Last gelegten Tat erscheine somit zweifelsohne als gegeben. Im
Ubrigen vermeinte die belangte Behorde, gemaR 8 51e Abs. 2 VStG habe die Anberaumung einer 6ffentlichen
mundlichen Verhandlung unterbleiben kénnen.
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In der gegen diesen Bescheid gerichteten Beschwerde ruigt die Beschwerdeflhrerin - wie schon in der Berufung - die
Einvernahme der Auslanderin durch das Arbeitsmarktservice ohne Beiziehung eines Dolmetschers. Da im
gegenstandlichen Fall der Sachverhalt, den die Erstbehorde festgestellt habe, bestritten worden sei, sei die
Unterlassung der Anberaumung einer 6ffentlichen mundlichen Verhandlung durch die Berufungsinstanz rechtlich
verfehlt gewesen. Darliber hinaus ware bei Einhaltung der Verfahrensvorschrift des8 51e Abs. 2 VStG und
Einvernahme der beantragten auslandischen Zeugin unter Beiziehung eines Dometschers die Behdrde zu einem

anderen Ergebnis und damit auch zu einem anderen Bescheid gekommen.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die

kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragte.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
8 571e Abs. 1 VStG lautet:

"Wenn die Berufung nicht zurtickzuweisen ist oder wenn nicht bereits aus der Aktenlage oder auf Grund erganzender
Erhebungen ersichtlich ist, dal der angefochtene Bescheid aufzuheben ist, dann ist eine 6ffentliche mundliche
Verhandlung anzuberaumen. Zu dieser sind die Parteien und die zu hérenden Personen, insbesondere Zeugen und

Sachverstandige, zu laden."
§ 51e Abs. 2 1. Satz VStG lautet:

"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 bekdmpften Bescheid
eine S 3.000,-- nicht Ubersteigende Geldstrafe verhangt wurde, dann kann eine Verhandlung unterbleiben, es sei denn,

dal? eine Partei die Durchfiihrung einer Verhandlung ausdrdcklich verlangt."

GemalR § 51e Abs. 3 VStG kann eine Verhandlung auch dann unterbleiben, wenn die Parteien ausdrtcklich darauf

verzichtet haben.

Die Bestimmung des§ 51e VStG entspricht der Anforderung des Art. 6 Abs. 1 der Europaischen
Menschenrechtskonvention, dal3 Uber die Stichhaltigkeit einer strafrechtlichen Anklage in einem offentlichen
Verfahren zu entscheiden ist. Im gegenstandlichen Fall bestritt die Beschwerdefiihrerin den von der Erstbehérde
festgestellten Sachverhalt hinsichtlich der zur rechtlichen Subsumtion notwendigen tatsachlichen Modalitaten der
ausgelbten Beschaftigung der Auslanderin sowie des in den Straferkenntnissen inkriminierten Tatzeitraumes (5. April
1994 bis 11. Juli 1994). Ein Verzicht auf die Durchfihrung einer 6ffentlichen mundlichen Verhandlung ist nicht
aktenkundig. Die belangte Behdrde ware daher auf Grund des bestrittenen Sachverhaltes verpflichtet gewesen, eine
offentliche mundliche Verhandlung durchzufuhren. Da der in der Beschwerde wiederholten Darstellung der
Beschwerdefihrerin, die Auslanderin sei als Ferialpraktikantin bei ihr beschaftigt gewesen, und zwar lediglich in der
Zeit 7. Juli bis zur Kontrolle am 11. Juli 1994, (geplant gewesen sei bis September 1994) - wie schon die
vorangegangenen Jahre - und hiezu nicht nur eine Bestatigung der Hotelfachschule in Piestany und die Kopie einer
Krankenversicherungspolizze der Auslanderin, sondern auch der Reisepald derselben vorlag, woraus sich eine
Aufenthaltsbewilligung vom 29. Méarz bis 28. Juni 1994 sowie vom 11. Juli bis 30. September 1994 ergibt, kann, ohne
eine Einvernahme der Auslanderin zumindest versucht zu haben, nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, die
belangte Behdrde hatte bei Durchfiihrung einer 6ffentlichen muindlichen Verhandlung in keinem Falle zu einem
anderslautenden Bescheid kommen kdnnen. Der aufgezeigte Verfahrensfehler ist damit entscheidungswesentlich.

Der angefochtene Bescheid war daher gemal 8§ 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Nr. 416/1994.
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