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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hoffmann und die Hofrate Dr. FUrnsinn
und Dr. Germ als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Fritz, Uber die Beschwerde des NN in N, vertreten durch
Dr. J, Rechtsanwalt in F, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Burgenland vom 7. Dezember 1991, ZI.
VII/1-1025/4-1991, betreffend Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 11.660,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen; das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft (BH) vom 11. Dezember 1990 wurde tber den Beschwerdefuhrer als den
handelsrechtlichen Geschaftsfiihrer der NN Gesellschaft m.b.H. eine Geldstrafe in der Héhe von S 80.000,-- verhangt,
weil diese Gesellschaft in der Zeit vom 15. Mai 1990 bis 30. Juni 1990 in N vier auslandische Staatsbuirger beschaftigt
habe, obwohl fur diese weder eine Beschaftigungsbewilligung erteilt noch ein Befreiungsschein ausgestellt worden sei.
Der Beschwerdefihrer habe dadurch eine Verwaltungsibertretung nach &8 28 Abs. 1 Z 1 lit. a des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG) begangen. Der Beschwerdefihrer habe zu diesem Vorwurf und zu seinen
Einkommens- und Familienverhaltnissen keine Stellungnahme abgegeben.

Der Beschwerdefiihrer erhob dagegen Einspruch (Berufung) wie folgt:
"Die auslandischen Staatsburger ... sind von mir nicht
beschaftigt worden. Sie haben lediglich das Lokal am Abend zur

Probe benutzt, da sie von mir zu einem spateren Zeitpunkt
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beschaftigt werden wollten. Zum angegebenen Zeitpunkt haben
diese Personen noch kein Ansuchen beim Arbeitsamt ... zwecks
Beschaftigungsbewilligung gestellt. Die auslandischen Personen haben von mir keinerlei Entgelt erhalten.”

Im Berufungsverfahren wurde eine Stellungnahme des Landesarbeitsamtes Burgenland eingeholt, in welcher das
Berufungsvorbringen als reine Schutzbehauptung gewertet und festgehalten wurde, dal3 fur die Auslander keine
Beschaftigungsbewilligung erteilt worden sei. Der Beschwerdefiihrer habe schon mehrfach gegen das AusIBG

verstol3en.

Diese Stellungnahme hielt die belangte Behérde dem Beschwerdeflihrer vor, wobei dieser - vom Beschwerdefihrer
nicht fristgerecht beantwortete - Vorhalt u.a. auch folgenden Absatz enthielt:

"Die im angefochtenen Straferkenntnis genannten Auslander wurden per 1.4.1990 mit einer monatlichen
Beitragsgrundlage in Hohe von (je) S 6.000,-- der Bgld. Gebietskrankenkasse (an)gemeldet. Die Abmeldung derselben
erfolgte per 30.4.1990 (Abmeldegrund Zeitablauf). Am 15.5.1990 erfolgte deren neuerliche Anmeldung mit gleich hoher
Beitragsgrundlage. Die neuerliche Abmeldung datiert per 30.6.1990. Die urspringlich erteilten
Beschaftigungsbewilligungen umfal3ten den Zeitraum von 1.4.1990 - 30.9.1990. Jede Beschaftigungsbewilligung enthalt
den Hinweis, dal3 sie mit Beendigung der bewilligten Beschaftigung erlischt. Die Firma NN Ges.m.b.H. beschaftigt seit

Jahren ausléndische Arbeitnehmer."

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 7. Dezember 1991 gab die belangte Behdrde der Berufung des
Beschwerdefihrers keine Folge, nahm aber aus deren Anlal eine Korrektur des Spruches des erstinstanzlichen
Bescheides vor, durch die einerseits ein Hinweis auf 8 9 Abs. 1 VStG erfolgte und andererseits das AusIBG "in der

anzuwendenden Fassung BGBI. Nr. 231/1988" zitiert wurde.
Zur Schuldfrage stellte die belangte Behdérde nachstehenden Sachverhalt als erwiesen fest:

"Die NN Gesellschaft m.b.H. betreibt am Standort ... ein Gastgewerbe der Betriebsart Bar. Der Beschuldigte ist

(alleiniger) handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der Gesellschaft.

Die im Spruch der Berufungsbehtrde genannten Auslander wurden per 1.4.1990 mit einer monatlichen
Beitragsgrundlage in Héhe von (je) S 6.000,-- als Angestellte der Bgld. Gebietskrankenkasse (an)gemeldet. Die lber
Antrag seitens des Arbeitsamtes N erteilten Beschaftigungsbewilligungen umfalSten den Zeitraum von 1.4.1990 -
30.9.1990. Die Abmeldung der Auslander von der Sozialversicherung erfolgte per 30.4.1990. Als Abmeldegrund wurde
der Gebietskrankenkasse "Zeitablauf" bekanntgegeben. Am 15.5.1990 wurden genannte Auslander erneut mit (je) S

6.000,-- zur Sozialversicherung als Angestellte (an)gemeldet. Ihre neuerliche Abmeldung datiert per 30.6.1990."

Daraus leitete die belangte Behdrde ab, der der Krankenkasse angegebene Abmeldegrund "Zeitablauf" lasse eindeutig
auf eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses auf Grund eines befristeten Dienstvertrages schlieBen. Diese
Konstruktion von Arbeitsvertrédgen sei gerade bei Tanzern und Musikern wie im Beschwerdefall durchaus tblich. Dem
Abmeldegrund "Zeitablauf" kénne auch kein fortdauernder Wille, das Beschaftigungsverhaltnis nach einer kurzen
Unterbrechung wieder aufzunehmen, entnommen werden. Die Rechtfertigung des Beschwerdeflhrers in seiner
Berufung erscheine in Anbetracht der Anmeldungen zur Sozialversicherung und der dadurch entstandenen
Verpflichtung zur Bezahlung von Sozialversicherungsbeitragen ganzlich unglaubwurdig. Die NN Gesellschaft m.b.H.
beschaftige schon seit Jahren Auslander, aulerdem enthalte jede (erteilte) Beschaftigungsbewilligung den Hinweis,
dal3 sie mit Beendigung der bewilligten Beschaftigung erlésche.

Die Anwendung der 88 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a, 3 Abs. 1 und 7 Abs. 6 AusIBG auf den festgestellten Sachverhalt ergebe
zweifelsfrei, dal der BeschwerdefUhrer den objektiven Tatbestand der angelasteten Verwaltungsibertretungen
gesetzt habe. Auch sein Verschulden stehe fest. Schlielich sei auch die zutreffende Strafbemessung der BH zu
bestatigen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde. Der Beschwerdeflhrer flhlt sich in seinem
Recht beschwert, nicht nach den Bestimmungen des AusIBG schuldig erkannt und bestraft zu werden.

Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die
Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Verfassungsgerichtshof hat mit Erkenntnis vom 13. Dezember 1991, G 294/91-5, ausgesprochen, dal3 8 28 Abs. 1 Z.
1 lit. a AusIBG idF der Novelle BGBI. Nr. 231/1988 verfassungswidrig war, und dafl3 diese Vorschrift auch auf die derzeit
(d.h. am 13. Dezember 1991, siehe dazu auch BGBI. Nr. 105/1992) beim Verwaltungsgerichtshof anhangigen Falle nicht
mehr anzuwenden sei. Die vorliegende Beschwerde ist erst im Janner 1992 beim Verwaltungsgerichtshof angefallen,
der vorliegende Beschwerdefall zahlt daher nicht zu den AnlaRféllen gemal3 Art. 140 Abs. 7 B-VG, sondern ist noch auf
Grund der alten Rechtslage zu entscheiden.

Gemald 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG in der im Beschwerdefall anzuwendenden Fassung gemal3 BGBI. Nr. 231/1988
begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung
bildet, eine Verwaltungsibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen dem § 3
einen Auslander beschaftigt, fur den weder eine Beschaftigungsbewilligung (8 4) erteilt noch ein Befreiungsschein (8

15) ausgestellt wurde.

Sowohl als Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften als auch unter dem Gesichtspunkt einer
inhaltlichen Rechtswidrigkeit macht der Beschwerdeflhrer insbesondere geltend, im angefochtenen Bescheid seien
keine ausreichenden Feststellungen dahin getroffen worden, dal die vier Auslander wahrend der Tatzeit (15. Mai 1990
bis 30. Juni 1990) im Betrieb des Beschwerdefiihrers "beschaftigt" worden seien. Dieser Vorwurf ist indes schon
deshalb unbegrindet, weil der Beschwerdeflhrer im Verwaltungsverfahren unbestritten gelassen hat, dal3 er die vier
Auslander fur diese Zeit als Angestellte zur Sozialversicherung angemeldet hatte, und weil aus seinem eigenen

Berufungsvorbringen hervorgeht, daR sie auch tatsachlich in seinem Betrieb tatig gewesen sind.

Der Beschwerdeflihrer verweist aber auch darauf, dall nach den Feststellungen im angefochtenen Bescheid
Beschaftigungsbewilligungen fir die Zeit vom 1. April 1990 bis zum 30. September 1990 ohnehin vorgelegen seien.

Die belangte Behorde hat sich dazu auf§ 7 Abs. 6 AusIBG berufen, wonach Beschaftigungsbewilligungen mit
Beendigung der bewilligten Beschaftigung erldschen. Auf eine solche Beendigung der fur die vier Auslander bewilligten
Beschaftigung hat die belangte Behdrde aus dem - ebenfalls unbestritten gebliebenen - Umstand geschlossen, dal3 die
vier Auslander per 30. April 1990 wegen "Zeitablaufes" bei der Krankenkasse abgemeldet worden seien. Dieser Schluf
ist indes - mag er auch durch die Untatigkeit des Beschwerdefuhrers im Verwaltungsverfahren nahegelegt worden sein
- nicht zwingend und hétte einer eingehenderen Prifung des zugrunde liegenden Sachverhaltes bedurft.

Die Abmeldung des Auslanders von der Sozialversicherung als solche spricht namlich noch nicht gegen die Annahme
einer Fortdauer des Beschaftigungsverhaltnisses und damit auch nicht gegen die weitere Wirksamkeit einer Uber das
Abmeldedatum hinaus bereits erteilten Beschaftigungsbewilligung. Die Wirkung des 8 7 Abs. 6 AusIBG tritt nicht schon
dann ein, wenn bei gleichzeitiger Unterbrechung der Entgeltzahlung bloR die Erbringung der vereinbarten
Arbeitsleistung fur eine verhaltnismaRig kurze Dauer unterbleibt und der Wille beider Vertragsteile auf die
fortdauernde Rechtswirksamkeit des Beschaftigungsverhaltnisses gerichtet ist. Arbeitsrechtlich stellt eine gegeniber
dem zustandigen Sozialversicherungstrager abgegebene Abmeldungserklarung keinen dem Arbeitnehmer gegenuber
wirksamen Rechtsgrund fir die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses dar, wie dies etwa bei Entlassungs- oder
Kiandigungserklarungen oder beim Ablauf befristeter Arbeitsvertrage zutrifft (vgl. dazu das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 2. Méarz 1983, ZI. 81/01/0246, und die dort angeflhrte Vorjudikatur).

Im Beschwerdefall lagen nach den Feststellungen der belangten Behorde einerseits Beschaftigungsbewilligungen fur
die vier Auslander vor, die bis zum 30. September 1990 erteilt worden waren, andererseits Abmeldungen dieser vier
Auslénder bei der Sozialversicherung, die nur den Zeitraum vom 1. bis zum 14. Mai 1990 umfalsten. Bei dieser
Sachlage waren auf Grund der im Strafverfahren gegebenen amtswegigen Ermittlungspflicht ungeachtet des nicht
kooperativen Verhaltens des Beschwerdefihrers weitere Ermittlungen dahin erforderlich gewesen, warum es zu der
vorubergehenden Abmeldung der vier Auslander bei der Sozialversicherung gekommen ist und ob damit tatsachlich
auch eine arbeitsrechtliche Beendigung der mit diesen vereinbarten, nach dem AusIBG bewilligten Beschaftigung
beabsichtigt war. Es ware Aufgabe der zur Erforschung der materiellen Wahrheit verpflichteten Behdrde gewesen,
konkrete Feststellungen Uber die im Beschwerdefall maBgebenden arbeitsvertragsrechtlichen Beziehungen zwischen
dem Beschwerdefiihrer bzw. dessen Gesellschaft m.b.H. und den Auslandern zu treffen, bevor sie eine fur die
strafrechtliche Verantwortlichkeit des Beschwerdefiihrers so weitreichende Schlu3folgerung ziehen durfte, wie sie dies
im angefochtenen Bescheid getan hat.
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Der dem angefochtenen Bescheid zugrunde gelegte Sachverhalt erweist sich daher in einem
entscheidungswesentlichen Punkt als erganzungsbedurftig, weshalb der angefochtene Bescheid gemal? § 42 Abs. 2 Z. 3
lit. b VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben war.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 VwGG in Verbindung mit
Art. I A Z. 1 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 104/1991. Die Abweisung des Mehrbegehrens betrifft
Uberhoht geltend gemachte Stempelgebihren fur den als Beilage vorgelegten angefochtenen Bescheid.
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