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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hoffmann und die Hofrate Dr. FUrnsinn
und Dr. H6R als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Kommissar Mag. Fritz, Gber die Beschwerde des S in W, vertreten
durch Dr. Z, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 14. Oktober
1993, ZI. UVS-07/19/00419/93, betreffend Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Partei:
Bundesminister flr Arbeit und Soziales), 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 11.600,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdeflihrer war unbestritten zur Tatzeit handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der Firma X-Gesellschaft
m.b.H. (in der Folge kurz: Ges.m.b.H.). AnlaRlich einer Kontrolle durch das Landesarbeitsamt Wien am 10. Februar 1993
wurde in seinen Betriebsraumen u.a. die turkische Staatsburgerin R.B. angetroffen. Auf Grund der gegen ihn
erstatteten Anzeige, er habe R.B. ohne die nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) erforderliche
Beschaftigungsbewilligung beschaftigt, wurde der Beschwerdeflhrer mit Schreiben der erstinstanzlichen Behdrde vom
11. Marz 1993 zur Rechtfertigung aufgefordert. Diese Aufforderung wurde dem Beschwerdeflhrer am 16. Marz 1993
durch Hinterlegung zugestellt, er hat darauf nicht reagiert.
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Mit Bescheid vom 8. April 1993 wurde der Beschwerdefihrer
hierauf vom Magistrat der Stadt Wien schuldig gesprochen, er
sei
"... als handelsrechtlicher Geschéftsfuhrer und somit zur
Vertretung nach aulRen berufenes Organ der ... Ges.m.b.H. ...

dafur verantwortlich, dal? diese Gesellschaft als Arbeitgeber am 10.2.93 die turkische Staatsbirgerin R.B. mit
Zusammennahen wund Bugeln von Frihjahrsmanteln beschaftigt hat, obwohl fir diese weder eine
Beschaftigungsbewilligung fur diese Beschaftigung erteilt, noch eine Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein fur
diese Beschaftigung ausgestellt wurde."

Der Beschwerdeftihrer habe dadurch eine Verwaltungsibertretung nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a iVm 8 3 Abs. 1 AusIBG
begangen und werde hiefir mit einer Geldstrafe von S 10.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 10 Tage) belegt und zum
Kostenersatz verhalten. Begrindend fuhrte die Behdrde erster Instanz aus, das strafbare Verhalten des
Beschwerdefiihrers sei durch ein Organ der Magistratsdirektion auf Grund eigener dienstlicher Wahrnehmung zur
Anzeige gebracht worden; der Beschwerdefihrer habe trotz gebotener Gelegenheit keine Stellungnahme zum gegen
ihn erhobenen Vowurf erstattet. Die Tat sei daher als erwiesen zu erachten. Des weiteren wurde die Strafbemessung
naher begrindet.

In seiner gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung machte der Beschwerdefuhrer geltend, R.B. habe am 10.
Februar 1993 nur ihren bei der Ges.m.b.H. tatigen Ehemann besucht und sei selbst nie Dienstnehmerin der Ges.m.b.H.
gewesen.

Zu diesem Berufungsvorbringen gab das Landesarbeitsamt die AuRerung ab, der Beschwerdefihrer habe anlaBlich
der Kontrolle eine Beschaftigung der R.B. als Schneiderin eingestanden.

Am 27. August 1993 gab M vom Landesarbeitsamt Wien vor der belangten Behdérde als Zeugin an, R.B. habe am 10.
Februar 1993 an einer Nahmaschine gearbeitet, aul3erdem habe der Beschwerdefiihrer in ihrer Gegenwart "einer
weiteren Person, welche an der Kontrolle beteiligt war", gesagt, dal3 R.B. seit einem Jahr hier beschaftigt sei. Auch R.B.
wurde als Zeugin vernommen und gab an, einen im Akt liegenden Erhebungsbogen geschrieben zu haben. Fur eine
weitere Aussage verlangte R.B. die Beiziehung eines Dolmetsch.

Am 9. September 1993 kam es vor der belangten Behorde zur Einvernahme der Zeugen OM, MB, MS, SC, OT und GE,
die Ubereinstimmend die Berufungsbehauptung bestatigten, R.B. habe nicht bei der Ges.m.b.H. gearbeitet, sondern
dort nur regelmaRig ihren Mann besucht.

Nach einer neuerlichen Vertagung der Berufungsverhandlung kam es am 12. Oktober 1993 zur neuerlichen
Zeugeneinvernahme der R.B., die erklarte, den Beschwerdeflhrer nicht zu kennen; sie habe nie bei der Ges.m.b.H.
gearbeitet, sie habe aber ihren Ehemann dort regelmalig vor dem Abholen ihres Kindes aus dem Kindergarten
besucht und ihm das Essen gebracht. Nach einer erganzenden Einvernahme der Zeugin M, aus der nur hervorgeht,
daB ihr Kind denselben Kindergarten besucht wie das der R.B., wurde das Beweisverfahren geschlossen.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 14. Oktober 1993 gab die belangte Behdrde der Berufung gemaR § 66
Abs. 4 AVG mit der MaRgabe keine Folge, dafd im Spruch an die Stelle der Worte "mit Zusammennahen und Blgeln" die
Wendung "mit der Herstellung oder Bearbeitung" zu treten habe und die Anfiihrung der verletzten Norm durch
Hinzuflgung des § 9 VStG zu erganzen sei.

In der Begrindung des angefochtenen Bescheides fiihrte die belangte Behoérde im wesentlichen aus, dem
Beschwerdefiihrer sei es nicht gelungen, iS des § 5 Abs. 1 VStG glaubhaft zu machen, daf ihn an der Verletzung der
Vorschriften des AusIBG kein Verschulden treffe. Die belangte Behdrde habe der Aussage der Zeugin M folgen
"mussen", die inhaltlich klar und widerspruchsfrei sowie unter Wahrheitspflicht erfolgt sei. Als qualifiziertes Organ der
Arbeitsmarktverwaltung kénne ihr zugebilligt werden, derartige Wahrnehmungen zu treffen und hiertber zutreffend
Bericht zu erstatten. Auch habe die Aktenlage keinen Hinweis darauf ergeben, dal die Zeugin den Beschwerdefiihrer
durch eine unrichtige Aussage wahrheitswidrig habe belasten wollen. Die Angaben der vom Beschwerdeflhrer
geflihrten Zeugen hatten daran keinen Zweifel ausgeldst, weil sie "in wesentlichen Dingen widersprichlich ergingen
und inhaltlich keineswegs ein geschlossenes Bild abgaben". So sei R.B. niemals in Begleitung ihres Kindes im Betrieb
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gesehen worden, auch der von ihr dargestellte Tagesablauf habe in den Angaben der anderen (mannlichen) Zeugen
keine zweifelsfreie Deckung gefunden. Es widerspreche auch den Erfahrungen des taglichen Lebens, dalR die
Betriebsleitung ihre langer dauernde Anwesenheit in der Betriebsstatte und ihre mit den dort Beschaftigten gefuhrte
Konversation geduldet hatte. Der Beschwerdefiihrer selbst habe ausreichend Zeit und Gelegenheit gehabt, das
Ergebnis der Beweisaufnahme zur Kenntnis zu nehmen. Im Ubrigen begrindete die belangte Behdrde noch die
Strafbemessung naher.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde. Der Beschwerdefiihrer sei durch den angefochtenen
Bescheid in seinem Recht darauf verletzt worden, nicht nach dem AusIBG bestraft zu werden, wenn das Tatbild der zur
Last gelegten VerwaltungsUbertretung nicht gegeben sei.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die
Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG idF gemal3 der Novelle BGBI. Nr. 450/1990 (diese Fassung ist im Beschwerdefall
wegen des Tatzeitpunktes anzuwenden) begeht, soferne die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der
Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungsiubertretung und ist von der
Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen dem § 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine
Beschaftigungsbewilligung (8 4) erteilt noch eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (§ 15) ausgestellt

wurde, ...

bei unberechtigter Beschaftigung von héchstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit
Geldstrafe von 5.000 S bis zu 60.000 S, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 10.000 S bis zu
120.000 S, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten
Auslénder mit Geldstrafe von 10.000 S bis zu 120.000 S, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von
20.000 S bis zu 240.000 S.

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

Der Verwaltungsgerichtshof kann nicht finden, daR die dem BeschwerdefUhrer im angefochtenen Bescheid
vorgehaltene Tat deswegen verjdhrt ware, weil die belangte Behdérde noch eine Umformulierung des Spruches
vorgenommen hat, und weil die Tatzeit nicht mit der genauen Uhrzeit umschrieben worden ist. Die Neuformulierung
des Spruches betrifft nur die fir die Herstellung des gesetzlichen Tatbestandes unwesentliche Frage, mit welcher
genauen Tatigkeit die auslandische Arbeitskraft befalRt war; die Feststellung der Tatzeit mit dem Kalendertag "10.2.93"
wiederum schitzt den BeschwerdefUhrer ausreichend davor, wegen einer Beschaftigung der R.B. an diesem Tage
allenfalls neuerlich verwaltungsstrafrechtlich zur Verantwortung gezogen zu werden.

Das Hauptgewicht der Beschwerde liegt allerdings in der Bekampfung des von der belangten Behdérde dem
Schuldspruch zugrunde gelegten Sachverhaltes. Nun beruhen die von der belangten Behorde getroffenen
Feststellungen wohl auf der von ihr vorzunehmenden freien Beweiswirdigung, doch bedeutet der Grundsatz der
freien Beweiswirdigung nicht, daf3 der in der Begrindung des verwaltungsbehoérdlichen Bescheides niederzulegende
Denkvorgang der Kontrolle des Verwaltungsgerichtshofes Uberhaupt nicht unterliegt. Zwar hat der
Verwaltungsgerichtshof im Falle einer Bescheidbeschwerde nur eine nachprifende Tatigkeit auszulben und
keinesfalls eine Sachentscheidung zu treffen; er kann aber die Beweiswirdigung jedenfalls insoweit Uberprifen, als es
sich um die Feststellung handelt, ob der Sachverhalt gentigend erhoben wurde und ob die bei der Beweiswurdigung
vorgenommenen Erwdgungen schliissig sind (vgl. dazu die bei Dolp, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit3, S. 548 f,
angefuhrte Judikatur).

Diese Prifung ergibt im Beschwerdefall, dal} die von der belangten Behdrde durchgefihrten Ermittlungen nicht
ausgereicht haben, die von ihr (amtswegig) zu ermittelnde Wahrheit einwandfrei festzustellen. Es stehen namlich,
soweit sich die belangte Behdrde mit dem Akteninhalt auseinandergesetzt hat, der einen belastenden Aussage der
Zeugin M insgesamt nicht weniger als sieben ebenfalls unter Wahrheitspflicht und Strafdrohung abgelegte
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gegenteilige Aussagen gegentuber. Dabei kénnen mogliche Widerspriche in der Frage des Tagesablaufes und in der im
Beschwerdefall ganzlich unerheblichen Frage, ob R.B. die Betriebsstatte der Ges.m.b.H. jemals in Begleitung ihres
Kindes betreten hat, noch nicht zur Widerlegung der im allein entscheidenden Punkt Gbereinstimmend gemachten
Aussagen, R.B. habe nie bei der Ges.m.b.H. gearbeitet, ausreichen. Irrtimer sind bei in- wie auslédndischen Zeugen
gleichermaRen nicht auszuschlieRen.

Eine nahere Prufung, welche der beiden einander widersprechenden Darstellungen Uber die Tatigkeit der R.B. bei der
Ges.m.b.H. zutrifft, durfte deshalb nicht unterbleiben, weil die belangte Behdérde von dem ihr zur Verfigung
gestandenen Beweismaterial nur teilweise Gebrauch gemacht hat, ohne dafir im Rahmen ihrer Beweiswirdigung
Grunde anzufuhren. So erscheint es insbesondere unerklarlich, daR die belangte Behdrde von einer Einvernahme des
in der Berufungsverhandlung am 12. Oktober 1993 personlich anwesend gewesenen Beschwerdeflhrers selbst
Abstand genommen hat, obwohl dieser in erster Linie eine Erkenntnisquelle fUr die entscheidende Frage darstellt, ob
R.B. nun bei der Ges.m.b.H. tatig gewesen ist oder nicht. Dem Beschwerdeflihrer waren bei einer solchen Einvernahme
seine (im Akt nur in Fotokopie erliegende) Aussage vom 10. Februar 1993 sowie der R.B. betreffende
"Erhebungsbogen" vom selben Tag vorzuhalten, zumal diese beiden Urkunden wiederum gewichtige Indizien fur die
von der belangten Behorde getroffene Feststellung darstellen. Ferner ist der belangten Behdrde vorzuwerfen, daf3 sie
es unterlassen hat, R.B. als Zeugin unter Zuziehung des Dolmetsch naher Uber das Zustandekommen eben dieses
Erhebungsbogens zu befragen.

Der Beschwerdefuihrer zeigt daher im Ergebnis mit Recht auf, da3 die belangte Behdrde zu den entscheidenden
Sachverhaltsfeststellungen in einem mangelhaften Verfahren gekommen ist. Da nicht auszuschlieRen ist, daR die
belangte Behorde bei Vermeidung dieser Mangel zu einem anderen Bescheid hatte kommen kénnen, war der
angefochtene Bescheid somit gemall 8 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben. Bei diesem Verfahrensergebnis konnte von der vom Beschwerdefihrer
beantragten mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof gemall § 39 Abs. 2 Z. 3 VwGG abgesehen
werden.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 VWGG iVm Art. | A Z. 1
der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 104/1991.
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