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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hargassner und die Hofrate
Dr. Handschke und Dr. Bachler als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Schmidl, Gber die Beschwerde des PK in
WN, vertreten durch Dr. Josef Lagler, Rechtsanwalt in 7132 Frauenkirchen, Franziskanerstralie 62, gegen den Bescheid
des Unabhangigen Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich vom 20. Dezember 2005, ZI. Senat-WM-04-0015,
betreffend Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister fur Finanzen und
Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit Straferkenntnis des Magistrats der Stadt WN vom 8. April 2004 wurde der Beschwerdeflhrer schuldig erkannt,
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sechs namentlich genannte ungarische Staatsangehorige am 5. August 2003 in der von ihm betriebenen Gartnerei als
Erntehelfer und mit dem Verlegen von Wasserrohren ohne die erforderlichen arbeitsmarktbehdrdlichen Bewilligungen
und damit entgegen 8 3 Abs. 1 AusIBG beschaftigt zu haben. Er wurde nach § 28 Abs. 1 leg. cit. mit sechs Geldstrafen
von je EUR 5.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe je funf Tage) bestraft. Dabei nahm die Behérde erster Instanz im Rahmen der
Ausmessung der Strafe eine einschlégige Vorstrafe (namlich das Straferkenntnis vom 16. Mai 2003 wegen Ubertretung
des Ausldnderbeschéaftigungsgesetzes in 10 Féllen) sowie die Ubertretung in der Schuldform des Vorsatzes als
erschwerend an, als mildernd wertete sie das Gestdndnis des Beschwerdefiihrers sowie dessen angespannte
finanzielle Lage (namlich den betrieblichen Konkurs in Héhe von EUR 2,2 Mio).

Gegen dieses Straferkenntnis erhob der Beschwerdefuhrer eine auf die Hohe der verhangten Strafe eingeschrankte
Berufung.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom
20. Dezember 2005 wurde dieser Berufung gemal3 § 66 Abs. 4 AVG keine Folge gegeben.

Nach Wiedergabe des bisherigen Verwaltungsgeschehens und der Rechtslage fuhrte die belangte Behdrde unter
Berucksichtigung des in Rechtskraft erwachsenen Schuldspruches des erstinstanzlichen Straferkenntnisses aus, der
Beschwerdefiihrer sei bereits mit Straferkenntnis des Magistrats der Stadt WN vom 16. Mai 2003 wegen der
unerlaubten Beschaftigung von 10 Auslandern mit zehn Mindestgeldstrafen in Hohe von jeweils EUR 725,--
rechtskraftig bestraft worden. Dieses Straferkenntnis sei am 5. Juni 2003 - sohin vor dem angelasteten Tatzeitpunkt
(5. August 2003) in Rechtskraft erwachsen. Daher handle es sich um eine erstmalige Wiederholung, sodass § 28 Abs. 1
Z. 1 vierter Fall AusIBG als Strafnorm heranzuziehen sei, dessen Strafrahmen von EUR 4.000,-- bis EUR 25.000,-- reiche.
Auch die belangte Behorde nahm die vorsatzliche unberechtigte Beschaftigung der sechs ungarischen
Staatsangehorigen als Erschwerungsgrund an, wie dies bereits von der Behoérde erster Instanz angenommen worden
sei. Allerdings sei die zitierte Vorstrafe nicht als Erschwerungsgrund zu werten gewesen, da sie gemalR § 28 Abs. 1
AusIBG als Wiederholungstat anzusehen und daher strafsatzbestimmend gewesen sei. Entgegen der Ansicht der
Behorde erster Instanz sei aber auch das Gestandnis des Beschwerdefiihrers nicht als mildernd zu beurteilen gewesen,
weil im gegenstandlichen Fall lediglich Tatsachen zugegeben und die Auslander im Betrieb des Beschwerdefihrers
betreten worden seien. Als mildernder Umstand sei jedoch nur ein qualifiziertes Gestandnis und nicht ein bloRes
Zugeben des Tatsachlichen zu werten. Auch die angespannte finanzielle Lage des Beschwerdefiihrers sei nicht als
mildernd zu werten gewesen, sondern lediglich bei der Bemessung der Geldstrafe zu berUcksichtigen. Der
Beschwerdefiihrer sei in einer namentlich bezeichneten Gartnerei seit dem 1. Oktober 2004 als Angestellter
beschaftigt und beziehe dort ein monatliches Nettoentgelt in der Hohe von EUR 640,--. Der Einwendung des
Beschwerdefiihrers, nach SchlieBung seiner Gartnerei im Juli 2004 habe er so gut wie kein Einkommen, sei entgegen zu
halten, dass er offensichtlich nach wie vor einen Gartnereibetrieb in WN flihre, ansonsten zu einem weiteren
Kontrollzeitpunkt (9. August 2005) in seinem Betrieb nicht die neuerliche unberechtigte Beschaftigung von drei
Ausléndern hatte festgestellt werden kdnnen, welche Gegenstand des Straferkenntnis des Magistrats der Stadt WN
vom 31. Oktober 2005 gewesen sei, wobei wiederum dessen Schuldspruch in Rechtskraft erwachsen sei, wahrend die
gegen das Strafausmall gerichtete Berufung noch anhangig sei. Nachdem im Berufungsverfahren kein
Milderungsgrund hervorgekommen sei und feststehe, dass der Beschwerdefihrer abermals gegen das
Auslénderbeschaftigungsgesetz verstoRen habe, kdnne der Strafberufung schon aus spezialpraventiven Griinden
keine Folge gegeben werden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher die Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie die
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Der Beschwerdefihrer erachtet sich dadurch in seinen Rechten verletzt, dass die belangte Behorde nicht die
Mindeststrafe von EUR 4.000,-- pro unzulassig beschaftigtem Auslander ausgesprochen habe.

Die belangte Behorde erstattete eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde
beantragte, und legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemall § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, BGBI. Nr. 218/1975 in der FassungBGBI. |
Nr. 68/2002, 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
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8 3 einen Auslander beschaftigt, fur den weder eine Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) erteilt noch eine
Anzeigebestatigung (8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) ausgestellt
wurde, bei unberechtigter Beschaftigung von hochstens drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten
Auslander mit Geldstrafe von EUR 1.000,-- bis zu EUR 5.000,--, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von
EUR 2.000,-- bis zu EUR 10.000,--, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern flr jeden
unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von EUR 2.000,-- bis zu EUR 10.000,--, im Falle der erstmaligen
und weiteren Wiederholung von EUR 4.000,-- bis zu EUR 25.000,--.

Der Beschwerdefuhrer bestreitet nicht, dass er mit rechtskraftigem Straferkenntnis vom 16. Mai 2003 wegen
unerlaubter Beschaftigung von 10 Auslandern bestraft worden war, welche einschlagige Bestrafung - wie die belangte
Behérde in Ubereinstimmung mit der Rechtslage bereits ausgefiihrt hat - als Vortat dafir strafsatzbestimmend war,
dass der Beschwerdeflhrer im vorliegenden Verwaltungsstrafverfahren nach dem vierten (hochsten) Strafsatz des § 28
Abs. 1 Z. 1 AusIBG zu bestrafen war. Er macht aber eine Verletzung des so genannten "Verschlimmerungsverbotes"
(reformatio in peius) geltend, indem die belangte Behdrde trotz Verneinung eines noch von der Behdrde erster Instanz
herangezogenen Erschwerungsgrundes die verhangte Strafe nicht herabgesetzt habe. Unrichtig sei auch, dass die
noch von der Behdrde erster Instanz herangezogenen Milderungsgrinde des Gestandnisses und der finanziellen
Notlage von der belangten Behdrde nicht als mildernd gewertet worden seien, sondern lediglich die finanzielle Notlage
des Beschwerdefuhrers im Rahmen der Strafbemessung berucksichtigt worden sei.

Dieses Vorbringen kann der Beschwerde nicht zum Erfolg verhelfen. Die belangte Behérde war als Berufungsbehoérde
im Sinne des 8 66 Abs. 4 AVG berechtigt, den Sachverhalt neuerlich selbststandig zu prufen - im vorliegenden Fall
allerdings eingeschrankt auf die Straffrage - und einer eigenstandigen rechtlichen Beurteilung zu unterziehen, wobei
sie auch erst wahrend des Berufungsverfahrens eingetretene Umstande bei der Strafbemessung wahrzunehmen hatte
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 5. November 1997, ZI. 97/03/0141 u.a.).

Eine in der Beschwerde behauptete Verletzung des in8 51 Abs. 6 VStG geregelten Verbots der reformatio in peius
("Verschlimmerungsverbot") kommt im vorliegenden Fall nicht in Betracht; ein solches Verbot besteht, wenn etwa im
Berufungsbescheid der Tatzeitraum reduziert wird oder eine von mehreren Ubertretungstatbestande weggefallen sind
- und nicht andere Strafzumessungsgrinde heranzuziehen waren. Eine unzuldssige "reformatio in peius" liegt aber
dann nicht vor, wenn die Berufungsbehdrde bei gleich bleibender Annahme der schon von der Behdrde erster Instanz
inkriminierten Tathandlung(en) diese einer anderen rechtlichen Subsumtion, etwa der Unterstellung unter eine andere
Strafnorm, unterzieht und in der Lage ist, die Angemessenheit der verhangten Strafen auch unter diesen Umstanden
zu begrinden (vgl. dazu die in Hauer/Leukauf, Handbuch des 0sterreichischen Verwaltungsverfahrensrechtes,
6. Auflg. 2004, S.1644ff, abgedruckte hg. Rechtsprechung). Die Berufungsbehdrde verstoBt gegen das
Verschlimmerungsverbot insbesondere auch dann nicht, wenn sie im Rahmen der gemaR§& 66 Abs. 4 AVG
vorzunehmenden eigenen Bewertung von Milderungs- und Erschwernisgrinden trotz Wegfalls eines
Erschwerungsgrundes oder Hinzutritts eines Milderungsgrundes begriindeterweise zur gleichen Strafhéhe gelangt wie
die Behorde erster Instanz.

Die Behorde erster Rechtsstufe hatte unter Zitierung nur eines Teils des§ 28 Abs. 1 AusIBG (namlich des hier nicht
anzuwendenden ersten und dritten Strafsatzes) sowie des § 19 VStG die einschlagige Vorstrafe und die Schuldform des
Vorsatzes als Erschwerungsgrinde gewertet, wobei unklar war, welchem Strafsatz sie die verhdngte Strafe unterstellte.
Wenn die Berufungsbehorde im Hinblick auf die einschlagige Vortat (zutreffenderweise) den - hdéhere Strafsatze
normierenden - vierten Strafsatz des§ 28 Abs. 1 AusIBG heranzog, damit aber konsequenterweise den
Erschwerungsgrund der Tatwiederholung fallen lie, kann darin allein keine Rechtswidrigkeit erkannt werden, zumal
die solcherart bestatigten Strafen von je EUR 5.000,-- noch immer im unteren Bereich des anzuwendenden
Strafrahmens von EUR 4.000,-- bis zu EUR 25.000,-- liegen.

Im Einklang mit der Behorde erster Instanz (und in der Beschwerde zugestanden) nahm die belangte Behoérde die
Schuldform des Vorsatzes als erschwerend an. Allein das Vorliegen dieses Erschwerungsgrundes rechtfertigt aber
bereits die Nichtanwendung der gesetzlich vorgesehenen Mindeststrafe. Im Ubrigen besteht kein Anspruch auf
Verhdngung der Mindeststrafe (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 27. Februar 2003, ZI.2000/09/0095, und vom
28. Oktober 2004, ZI. 2003/09/0047).

Der Beschwerdefiihrer verkennt auch, dass die belangte Behdrde seine finanzielle Notlage ohnedies berUcksichtigt hat;
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ob dies im Rahmen der nach 8 19 Abs. 2 letzter Satz VStG bei Ausmessung der Strafe zu berlcksichtigenden
Einkommens- und Vermoégensverhaltnisse geschieht oder im Rahmen der das Verschulden und die Praventionsgriinde
betreffenden Milderungsgrinde ist im Ergebnis ohne Belang.

Insoweit die belangte Behdrde - wiederum im Gegensatz zur Behdrde erster Instanz - das Tatsachengestandnis des
Beschwerdefihrers nicht - wie er in der Beschwerde geltend macht - als Milderungsgrund wertete, befindet sie sich mit
der Rechtslage im Einklang, weil ein beim Betretenwerden auf frischer Tat abgegebenes reines Tatsachengestandnis
nicht als Milderungsgrund im Sinne des § 34 Abs. 1 Z. 17 StGB zu werten ist (vgl. hiezu etwa das hg. Erkenntnis vom
15. April 2005, ZI. 2005/02/0086). Von einem "reumuitigen" Gestandnis im Sinne dieser Gesetzesbestimmung kann im
Ubrigen im Hinblick darauf nicht die Rede sein, dass der Beschwerdefiihrer nach Ausweis der vorgelegten
Verwaltungsakten die Unterfertigung der unmittelbar nach seiner Betretung mit ihm aufgenommenen Niederschrift
mit der Begrindung verweigerte, "er sei sich keiner Schuld bewusst, da er vom AMS keine arbeitsrechtlichen
Bewilligungen fur ausléandische Arbeitnehmer bekomme" (vgl. Anzeige Aktenzahl 22). Auch konnte das bloRe
Zugestehen bereits bekannter faktischer Geschehnisse durch den Beschwerdefiihrer nicht "wesentlich zur
Wahrheitsfindung beigetragen" (siehe § 34 Abs. 1 Z. 17 StGB) haben, zumal die auslédndischen Arbeitskrafte durch die
amtswegig Kontrolle der Zollbehérde betreten wurden und das tatbestandsmafiige Fehlen arbeitsmarktbehdérdlicher
Papiere bereits zugegeben hatten.

Es erweist sich auch nicht als rechtswidrig, dass die belangte Behérde die wahrend des Berufungsverfahrens neuerlich
begangene einschlagige Verwaltungsibertretung, die zu einer weiteren Verurteilung geflhrt hat (Straferkenntnis vom
31. Oktober 2005), unter spezialpraventiven Aspekten mitberUcksichtigt hat, zumal sie - wie bereits oben ausgefihrt -
auch erst wahrend des Berufungsverfahrens eingetretene Umstande bei der Strafbemessung wahrzunehmen hat.

Aus diesen Grunden erweist sich die Beschwerde als unbegrindet, weshalb sie gemaR§ 42 Abs. 1 VwWGG als

unbegriindet abzuweisen war.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf 8§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung, BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 18. Oktober 2007
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