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MRK 6sterr Vorbehalt zu Art5
MRK Art6 Abs1 / Strafrecht
AusIBG §28 Abs1 Z1 lita
Leitsatz

Verfassungswidrigkeit der Verwaltungsstrafbestimmung betreffend Beschaftigung von Auslandern ohne Bewilligung
wegen mangelnder Gewahrleistung eines Verfahrens vor einem unabhangigen Tribunal
Spruch

828 Abs1 Z1 lita des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, BGBI. Nr. 218/1975, in der Fassung der NovelleBGBI. Nr.
231/1988, war verfassungswidrig.

Die Vorschrift ist auch auf die derzeit beim Verwaltungsgerichtshof anhangigen Falle nicht mehr anzuwenden.
Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung dieser Ausspriiche im Bundesgesetzblatt verpflichtet.
Begriindung

Entscheidungsgrinde:

| . Mit dem beim Verfassungsgerichtshof zu B1037/90 angefochtenen Bescheid des Landeshauptmannes von
Vorarlberg vom 26. Juni 1990 wird ein Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Bregenz bestatigt, welches den
Beschwerdefiihrer wegen Ubertretung des §28 Abs1 Z1 lita Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. 218/1975 (AusIBG),
mit einer Geldstrafe von 20.000 S (Ersatzfreiheitsstrafe 35 Tage) samt Verfahrenskosten belegt, weil er vom 7. August
bis mindestens 11. September 1989 einen Auslander (tlrkischen Staatsangehdrigen) ohne Beschaftigungsbewilligung
beschaftigt habe.

Die Beschwerde rigt die Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf ein faires Verfahren vor
einem unabhangigen Tribunal (Abs6é MRK) und eine Rechtsverletzung durch Anwendung eines verfassungswidrigen
Gesetzes.

Il. Der Verfassungsgerichtshof hat vorlaufig angenommen, dal3 die Beschwerde zulassig ist und er bei ihrer Beurteilung
828 Abs1 71 lita AusIBG in der Fassung vor der Novelle BGBI. 450/1990 anzuwenden hatte.

Da gegen die VerfassungsmaRigkeit dieser Bestimmung jedoch Bedenken im Hinblick auf Art6 MRK entstanden sind,
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hat der Gerichtshof von Amts wegen ein Priifungsverfahren eingeleitet.
Die Bundesregierung hat keine AuBerung abgegeben.

lll. Das Gesetzesprufungsverfahren ist zulassig. Es hat sich nichts ergeben, was gegen die Zuldssigkeit der

Anlal3beschwerde und die Prajudizialitat der in Prifung gezogenen Bestimmung sprechen wirde.

IV. Die Bedenken des Gerichtshofes sind auch begriindet. Die in Prufung stehende Vorschrift hat dem im

Verfassungsrang stehenden Arté MRK widersprochen.

1. Nach Arté MRK hat jedermann Anspruch darauf, dal3 seine Sache in billiger Weise 6ffentlich und innerhalb einer
angemessenen Frist gehort wird, und zwar von einem unabhangigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhendem
Gericht, das Uber die Stichhaltigkeit der gegen ihn erhobenen strafrechtlichen Anklage zu entscheiden hat. Da Art5
MRK zufolge insbesondere Freiheitsstrafen nur durch "Tribunale", nicht jedoch durch weisungsgebundene
Verwaltungsbehorden verhangt werden durfen, das 6sterreichische Verwaltungsstrafverfahren diesen Anforderungen
aber auch unter Bertcksichtigung der Moéglichkeit der Anrufung der Gerichtshéfe des 6ffentlichen Rechts nicht gentigt,
hat Osterreich geméaR Art64 MRK den Vorbehalt erklart, es werde die Bestimmungen des Art5 der Konvention mit der
Maligabe anwenden, dal3 die in den Verwaltungsverfahrensgesetzen, BGBI. Nr. 172/1950, vorgesehenen MalRnahmen
des Freiheitsentzuges unter der in der 6sterreichischen Bundesverfassung vorgesehenen nachprifenden Kontrolle
durch den Verwaltungsgerichtshof oder den Verfassungsgerichtshof unberthrt bleiben. Wie der
Verfassungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung erkennt, schliel3t dieser Vorbehalt, der dem Sinne nach
zumindest auch jene Gesetze umfafRt, die zwar nach Erkldrung des Vorbehaltes erlassen wurden, aber keine
nachtragliche Erweiterung jenes materiellrechtlichen Bereiches bewirken, der durch die Abgabe des Vorbehaltes
ausgeschlossen werden sollte, auch die Anwendung des Arté MRK aus (vgl. schon 8234/1978 Stral3enverkehrsordnung,
und aus  jungerer  Zeit  VfSlg. 11.369/1987 Weinverpackung, 11.371/1987 Prostitution, 11.523/1987
Arbeitsruheverletzung, 11.917/1988 Gurtenanlegepflicht undB1824/88 vom 7. Marz 1989 Verbreitung von NS-
Gedankengut). Vom Vorbehalt sind aber Straftatbestande nicht gedeckt, die vor dem 3. September 1958 noch nicht in
Verwaltungsvorschriften enthalten waren (vgl. VfSlg. 10.291/1984

S. 696ff Finanzstrafverfahren, 11.506/1987 S. 421 Apotheker-Disziplinarverfahren, 11.834/1988
Zivildienstpflichtverletzung und G7/89 vom 29. September 1989 Versicherungsaufsicht).

2. Die in Prufung stehende Vorschrift lautete:
"Strafbestimmungen

828. (1) Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung
bildet, begeht eine Verwaltungstibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdérde zu bestrafen,

1. wer

a) entgegen dem 83 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (84) erteilt noch ein
Befreiungsschein (§815) ausgestellt wurde, oder

b) entgegen dem 818 die Arbeitsleistung eines Auslanders, der von einem auslandischen Arbeitgeber ohne einen im
Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz im Inland beschaftigt wird, in Anspruch nimmt, ohne dal3 fur den Ausléander
eine Beschaftigungsbewilligung (818 Abs1, 4 und 7) erteilt wurde,

bei unberechtigter Beschaftigung von héchstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit
Geldstrafe von 5000 S bis 60.000 S, im Wiederholungsfalle von 10.000 S bis 120.000 S, bei unberechtigter Beschaftigung
von mehr als drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 10.000 S bis 120.000
S, im Wiederholungsfalle von 20.000 S bis 240.000 S;

n

Ein solcher Straftatbestand war vor dem 3. September 1958 noch nicht in Verwaltungsvorschriften enthalten:

Zwar enthielt schon das Bundesgesetz vom 19. Dezember 1925 Uber die zeitweilige Beschrankung der Beschaftigung
auslandischer Arbeiter und Angestellter (Inlandsarbeiterschutzgesetz), BGBI. 457, in 813 eine Vorschrift, wonach
Ubertretungen der Bestimmungen dieses Gesetzes oder der aufgrund desselben erlassenen Verordnungen, sofern
nicht eine nach dem Strafgesetz zu ahndende Straftat vorliegt, von der politischen Bezirksbehdrde und in Orten, wo
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eine Bundespolizeibehérde ist, von dieser mit Geld bis zu 1000 S oder mit Arrest bis zu 3 Monaten bestraft wurden.
Durch die aufgrund des Gesetzes Uber die Wiedervereinigung Osterreichs mit dem Deutschen Reich erlassene
Verordnung des Reichsarbeitsministers und des Reichsministers des Inneren vom 22. Dezember 1938 Uber die
Einfihrung der Sozialversicherung (GBI. f. O 703/1938) wurde mit Wirkung vom 1. Jdnner 1939 unter anderem das
Gesetz Uber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung vom 16. Juli 1927 (RGBI. | S. 187) nebst den zu seiner
Erganzung, Anderung und Durchfiihrung bisher erlassenen Vorschriften mit den sich aus dieser Verordnung
ergebenden Besonderheiten eingefuhrt (81 Abs1 Z4); danach sollten die Vorschriften Uber die Beschaftigung von
Ausléndern erst an dem Tage in Kraft treten, den der Reichsarbeitsminister bestimmt (81 Abs1 Z2). Mit Verordnung des
Reichsarbeitsministers vom 24. Janner 1941, RGBI. | S. 44, wurde u. a. aufgrund des 867 Abs2 des Gesetzes Uber
Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung u.a. in den Reichsgauen der Ostmark die Verordnung Uber
auslandische Arbeitnehmer vom 23. Janner 1933 (DRGBI. | S. 26) mit 1. April 1941 anstelle des
Inlandarbeiterschutzgesetzes in Kraft gesetzt (8§81 iVm 4 lita).

867 Abs2 des Gesetzes Uber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung bestimmte, dall die Anwerbung,
Vermittlung und Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer der Reichsarbeitsminister regelt. Nach 8258 dieses
Gesetzes wurde mit Geldstrafe oder mit Gefangnis bis zu sechs Monaten bestraft, wer Anordnungen zuwiderhandelt,
die aufgrund des §67 (Abs2) Giber die Anwerbung, Vermittlung und Beschaftigung auslédndischer Arbeitnehmer erlassen
sind.

Strafbestimmungen in den - gemaR dem Rechts-Uberleitungsgesetz, BGBI. 6/1945 - vorliufig noch als dsterreichische
Rechtsvorschriften in Geltung belassenen deutschen Gesetzen waren nach dem Strafanwendungsgesetz BGBI.
148/1945 derart anzuwenden, daB strafbare Handlungen dann als Verwaltungsstrafen anzusehen waren, wenn sie
blof3 mit Haft oder einer Geldstrafe bis zum Hochstbetrag von 150 RM bedroht waren (und in der Strafbestimmung
auch nicht unter besonderen Umstanden eine strengere Strafe vorgesehen war, §2); Uber alle Handlungen, die mit
einer strengeren Strafe bedroht waren, hatten die Gerichte zu urteilen (§83), wobei als Vergehen jene zu gelten hatten,
welche mit Gefangnis ohne Ober- und Untergrenze oder mit Gefangnis von mehr als sechs Monaten bedroht waren,
alle tibrigen als Ubertretungen (84 Abs1 litb und c).

Die Verordnung Uber auslandische Arbeitnehmer vom 23. Janner 1933 und die Bestimmung des §258 des Gesetzes
Uber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung wurden erst durch das AusIBG mit dessen Inkrafttreten, also mit
dem Ablauf des 31. Dezember 1975 auler Kraft gesetzt (8833 iVm 34). Die Regierungsvorlage zum AusIBG (1451 BIgNR
13.GP) ist dabei selbst von folgender Rechtslage ausgegangen:

"Zuwiderhandlungen gegen die Bestimmungen der geltenden Verordnung Uber auslandische Arbeitnehmer werden
derzeit als Ubertretungen strafgerichtlich geahndet. Nach dem Entwurf sollen VerstéRe als Verwaltungsiibertretungen
bestraft werden. Im Interesse einer wirksamen Begegnung von VerstoRen und nicht zuletzt im Hinblick auf die
insbesondere bei unerlaubter Beschaftigung eintretenden schwerwiegenden arbeits- und sozialrechtlichen Folgen fur
den einzelnen Auslander und jener fir die Allgemeinheit sich ergebenden Folgen im Bereich der 6ffentlichen Sicherheit
und Volksgesundheit einerseits und der auch moglichen Verletzung arbeitsmarktmaRiger Schutzinteressen
inlandischer Arbeitnehmer andererseits waren die Strafsatze im vorgesehenen Ausmal festzulegen."

Hat es aber am 3. September 1958 keine Verwaltungsvorschrift gegeben, nach der die Beschaftigung von Ausléandern
ohne Bewilligung unter (Verwaltungs-)Strafe gestellt war, so deckt der Vorbehalt zu Art5 MRK auch die Durchfihrung
eines Strafverfahrens vor einer Verwaltungsbehorde nicht. Die in Prifung gezogene Bestimmung hat deshalb
zuunrecht kein Verfahren vor einem unabhdngigen Tribunal gewahrleistet, das Uber die Stichhaltigkeit einer
strafrechtlichen Anklage entscheidet. Sie erweist sich daher als verfassungswidrig.

V. §28 Auslanderbeschaftigungsgesetz ist durch die mit 1. Oktober 1990 in Kraft getretene Novelle BGBI. 450/1990 neu
gefaldt worden. Die in Prifung stehende Fassung steht nicht mehr in Kraft. Der Verfassungsgerichtshof hat sich daher
darauf zu beschranken, ihre Verfassungswidrigkeit festzustellen. Bei diesem Ergebnis ist nicht darauf einzugehen,
welche Bedeutung die seit 1. Janner 1991 erfolgte Einflhrung der Unabhangigen Verwaltungssenate (B-VG-Novelle
BGBI. 685/1988, ArtIX Abs2) fur die seit 1. Oktober 1990 in Kraft stehende Strafbestimmung hat.

Dem Verfassungsgerichtshof ist bekannt geworden, dall beim Verwaltungsgerichtshof eine gréRere Anzahl von
Beschwerden gegen Bescheide anhangig ist, die sich gleichfalls auf die als verfassungswidrig erkannte Bestimmung
stltzen, dal? aber eine rechtzeitige Antragstellung durch den Verwaltungsgerichtshof in diesem Beschwerdeverfahren
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nicht mehr moglich war. Er sieht sich daher veranlal3t, von der ihm durch Art140 Abs7 B-VG eingerdaumten Moglichkeit
Gebrauch zu machen, die AnlaRfallwirkung auf die im Zeitpunkt seiner Beratung und Entscheidung beim
Verwaltungsgerichtshof anhangigen Falle auszudehnen.

Der Ausspruch Uber die Kundmachung sttitzt sich auf Art140 Abs6 B-VG.

Da von einer mundlichen Erdrterung eine weitere Klarung der Rechtssache nicht zu erwarten war, hat der Gerichtshof
von einer mundlichen Verhandlung abgesehen (819 Abs4 VerfGG).
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