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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hoffmann und die Hofrate Dr. FUrnsinn
und Dr. HOR als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Kommissar Mag. Fritz, Uber die Beschwerde des K in N, vertreten
durch Dr. C, Rechtsanwalt in N, gegen den Bescheid des unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich
vom 12. Juli 1993, ZI. VwSen-250042/31/Gf/La, betreffend Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz
(weitere Partei: Bundesminister fr Arbeit und Soziales), zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat dem Beschwerdeflihrer Aufwendungen in der H6he von S 11.390,--binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Begriundung


file:///

Auf Grund ihres Antrages vom Marz 1990 erhielt die W. GesmbH fur den auslandischen Staatsangehdrigen S.B. fur die
Tatigkeit als Schlosser (Entlohnung: S 81,84 pro Stunde brutto) eine Beschaftigungsbewilligung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG).

Der Magistrat der Stadt Wels sprach mit Bescheid vom 1. August 1991 aus, der BeschwerdefUhrer habe es als
verantwortlicher Beauftragter der W. GesmbH im Sinne des 8 9 VStG zugelassen und sei daher schuldig, dal3 S.B. vom
2. Mai 1990 bis 24. Mai 1991 in dieser Firma nicht nach dem beruflichen Geltungsbereich laut
Beschaftigungsbewilligung (Schlosser mit Entlohnung von S 81,84 stindlich; tatsachlich:

Beifahrer mit S 58,20) beschaftigt worden sei. Er habe hiedurch
8 3 Abs. 1 in Verbindung mit 8 4 Abs. 3 im Zusammenhang mit
§ 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG,BGBI. Nr. 218/1975 in der

geltenden Fassung, verletzt. Die Behorde erster Instanz sprach eine Ermahnung nach§ 21 VStG aus. Begrindend
fUhrte sie aus, von einer Verhdangung einer Strafe werde im Hinblick auf die Angaben des Beschwerdefiihrers in der
Strafverhandlung abgesehen. S.B. sei zwar zu einem geringeren Stundensatz als im Antrag auf Erteilung der
Beschaftigungsbewilligung angefihrt, entlohnt worden, sei jedoch im Rahmen der maschinellen Méglichkeiten der W.
GesmbH fir Schlosserarbeiten herangezogen worden. In Anbetracht der bisherigen Unbescholtenheit des
Beschwerdefihrers sowie unter BerUcksichtigung der Tatsache, dal3 in der Zwischenzeit vom zustandigen Arbeitsamt
eine Beschaftigungsbewilligung fur den betreffenden Auslander als Maschinenarbeiter (namlich am 24. Mai 1991)
erteilt worden sei, sei die Erteilung eine Ermahnung im Hinblick auf die Rechtswidrigkeit des Verhaltens des

Beschwerdeflihrers angemessen.

Dagegen erhob das Landesarbeitsamt Oberdsterreich (im folgenden LAA) eine auf § 28a AusIBG gestutzte Berufung, in
der es die Verhangung der gesetzlich vorgesehenen Mindeststrafe verlangte. Beide Parteien des
Verwaltungsstrafverfahrens verzichteteten ausdricklich auf die Durchfihrung einer mandlichen Verhandlung. Mit
Schreiben vom 9. Dezember 1991 nahm der Beschwerdeflihrer zur Berufung des LAA (insbesondere zum Einsatz des

S.B. im Tatzeitraum und seine Entlohnung) ausfuhrlich Stellung.

Mit Bescheid vom 16. Dezember 1991 gab die belangte Behérde der Berufung des LAA statt, verhdngte die
(Mindest)Geldstrafe von S 5.000,-- und schrieb dem Beschwerdefiihrer den Ersatz der Kosten des Berufungsverfahrens
nach 8 64 VStG vor. Auf Grund der Uberlangen Dauer der vereinbarungswidrigen Verwendung von S.B. kénne nicht von
einem geringfliigigen Verschulden im Sinne des 8 21 Abs. 1 VStG ausgegangen werden. Auch seien die Folgen der
Verwaltungsubertretung keineswegs unbedeutend gewesen. Von den generalpraventiven Zwecken dieser Strafnorm
abgesehen, sei es weder von vornherein von der Hand zu weisen, dall durch die Vorgangsweise des
Beschwerdefiihrers ein Arbeitsplatz vorenthalten worden sei, noch dal? der widerrechtlich beschaftigte auslandische
Arbeitnehmer bei einem anderen Unternehmen zu besseren Lohnbedingungen (die Behdrde war von einer 30 bzw.
25-%igen Unterentlohnung von S.B. im Vergleich zu den Angaben im Antrag auf Erteilung der
Beschaftigungsbewilligung ausgegangen) einen Arbeitsplatz gefunden hatte. Aus diesen Grinden sei daher der
angefochtene Bescheid aufzuheben und antragsgemaR die gesetzliche Mindeststrafe von S 5.000,-- sowie gemal3 § 16
Abs. 2 VStG eine Ersatzfreiheitsstrafe von einem Tag als schuldangemessen zu verhangen gewesen. Die belangte
Behorde begrindete auch naher, weshalb sie dem Beschwerdeflhrer gemal §§ 64 und 65 VStG einen Kostenbeitrag
fir das Strafverfahren in der Hoéhe von 20 % der verhadngten Strafe auferlegt habe.

Auf Grund einer vom Beschwerdefiihrer dagegen erhobenen Beschwerde hob der Verwaltungsgerichtshof mit
Erkenntnis vom 19. Mai 1993, ZI. 92/09/0031, diesen Bescheid vom 16. Dezember 1991 wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften auf. Der Verwaltungsgerichtshof fliihrte in seiner Begriindung (soweit dies aus
der Sicht des nunmehrigen Beschwerdefalles von Bedeutung ist) aus, das Absehen von der Strafe gemaR § 21 VStG
bzw. der Ausspruch einer Ermahnung nach dieser Bestimmung setze die Begehung einer Verwaltungsubertretung
voraus. Ein derartiger Bescheid habe also einen Schuldspruch und im Falle des § 21 Abs. 1 zweiter Satz VStG den
Ausspruch der Ermahnung zu enthalten. Schuldspruch und Ausspruch der Ermahnung seien trennbar. Die Berufung
des LAA habe sich ausschlie3lich gegen die Ermahnung gerichtet; der Schuldspruch der Behorde erster Instanz sei
demnach in (Teil)Rechtskraft erwachsen. Der Strafausspruch wurde im wesentlichen mit der Begriindung aufgehoben,
die belangte Behdérde habe es unterlassen, die Frage naher zu prifen, ob nicht die Voraussetzungen fur die
auBerordentliche Milderung der Strafe nach § 20 VStG im Beschwerdefall gegeben seien. Aus der Nichtanwendbarkeit
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des 8 21 VStG allein kdnne hiefir nichts gewonnen werden. Auch machten die ndheren Begleitumstande der dem
Beschwerdefihrer zur Last gelegten Tat eine Prifung im Sinne des & 20 VStG nicht von vornherein entbehrlich.
Ungeachtet des Umstandes, dall mit der Aufhebung des Strafausspruches notwendigerweise auch der
Kostenausspruch aufzuheben war, fihrte der Verwaltungsgerichtshof mit naherer Begriindung aus, die Kosten des
Berufungsverfahrens kénnten dem Bestraften - unter der Voraussetzung der Bestatigung des Straferkenntnisses - nur
dann auferlegt werden, wenn er auch der Berufungswerber sei. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf die
ausfuhrliche Begrindung in diesem Erkenntnis verwiesen, in dem auch der erste Rechtsgang des
Verwaltungsstrafverfahrens naher dargestellt ist.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 12. Juli 1993 gab die belangte Behdrde (ohne Durchfiihrung eines
weiteren Ermittlungsverfahrens) der Berufung des LAA gemaR 8 24 VStG in Verbindung mit8 66 Abs. 4 AVG mit der
MaRgabe statt, daB es in der Uberschrift des erstinstanzlichen Bescheides anstelle von "Ermahnung" nunmehr
"Straferkenntnis" und in dessen Spruch anstelle der Wendung "Es wird jedoch von der Verhdngung einer Strafe
abgesehen und Ihnen eine Ermahnung erteilt" zu lauten habe: "Hiefir wird eine Geldstrafe von 5.000 S und fur den
Fall von deren Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe von einem Tag verhangt." Ausdrucklich sprach die belangte
Behorde aus, dall dem Beschwerdefiihrer keine Kosten des Strafverfahrens nach den 88 64 Abs. 1 und 65 VStG
vorzuschreiben seien. Sie begrindete ihren Bescheid unter Hinweis auf das Vorerkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes damit, im Beschwerdefall sei zu untersuchen gewesen, ob eine auRerordentliche Milderung
nach § 20 VStG zum Tragen komme. Der Beschwerdefihrer sei kein Jugendlicher, sodal? 8 20 zweite Alternative leg. cit.
nicht in Betracht komme. Als Milderungsgrund komme im Beschwerdefall nur die bisherige Unbescholtenheit des
Beschwerdefihrers in Frage. DaRR auf neuerlichen Antrag dem S.B. die Beschaftigungsbewilligung fur die Verwendung
als Maschinenarbeiter erteilt worden sei, bilde keinen Milderungsgrund, da mit dieser Antragstellung lediglich einer
bestehenden gesetzlichen Verpflichtung entsprochen worden sei. SchlieBlich kénne es schon von vornherein keinen
strafmildernden Rechtsirrtum im Sinne des§ 19 Abs. 2 VStG in Verbindung mit8 34 Z. 12 StGB bilden, dal3 der
Beschwerdefihrer nicht gewul3t habe, dal} Didten und Zuschldge nicht zum Stundenlohn zahlten, wenn jene
Betriebsvereinbarung, nach der diese Diaten und Zuschlage angeblich zu entrichten gewesen waren, weder im
erstinstanzlichen Verfahren noch im Berufungsverfahren tGberhaupt vorgelegt worden seien. Als erschwerend wertete
die belangte Behérde hingegen die lange, namlich Uber einjdhrige Dauer der Verwaltungsubertretung. Insgesamt
kénne daher von einem - noch dazu betrichtlichem - Uberwiegen der Milderungsgriinde gegeniiber den
Erschwerungsgrinden nicht die Rede sein. Im Ubrigen verwies die belangte Behérde auf die Begrindung ihres
Bescheides vom 16. Dezember 1991 (Punkte 1. bis 4.), die zum integrierenden Bestandteil des angefochtenen
Bescheides erklart wurden, weil diese im Vorerkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 19. Mai 1993
unbeanstandet geblieben seien.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof, in der
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht

werden.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemalR 8 20 VStG kann die Mindeststrafe bis zur Halfte unterschritten werden, wenn die Milderungsgrinde die
Erschwerungsgriinde betrachtlich Gberwiegen oder der Beschuldigte ein Jugendlicher ist.

Strittig ist im Beschwerdefall ausschlieBlich die Frage, ob die belangte Behdrde zutreffend die Anwendbarkeit des 8 20
VStG verneinen konnte oder nicht.

Der Beschwerdefihrer bringt zundchst vor, die belangte Behdrde hatte zur Wahrung der Parteienrechte die
erstinstanzliche Ermahnung wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften beheben und der Erstbehdrde die
neuerliche Entscheidung auftragen mussen. Der Beschwerdeflhrer habe néamlich die Ermahnung der Behdrde erster
Instanz nur aus zwei Grinden akzeptiert: Mangels einer Strafe sei jede (anwaltlich unterstitzte) Bekdmpfung absolut
unwirtschaftlich gewesen; der Beschwerdefuhrer habe ferner nicht damit rechnen kénnen, dal3 das bis dahin nicht in
Erscheinung getretene LAA den erstinstanzlichen Bescheid bekampfen werde. Es ware zur Wahrung eines fairen
Verfahrens erforderlich gewesen, vor Erlassung des erstinstanzlichen Bescheides das LAA zu hoéren, damit dem
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Beschuldigten erkennbar werden wurde, ob diese Behdrde allenfalls berufen werde oder nicht. Der Beschwerdeflhrer
hatte den erstinstanzlichen Bescheid nicht akzeptiert, wenn ihm die Vorgangsweise des LAA bekannt gewesen ware
und sich nicht der Moéglichkeit begeben, auch selbst den Schuldspruch anzufechten. In diesem Zusammenhang regte
der Beschwerdeflhrer die Anfechtung des § 28a AusIBG bzw. dessen mangelhafte Einbindung in das System des VStG
beim Verfassungsgerichtshof an.

Dem ist folgendes entgegenzuhalten: Die Bescheide, die eine Ermahnung aussprechen, enthalten - worauf bereits im
Vorerkenntnis vom 19. Mai 1993 hingewiesen wurde - einen Schuldspruch. Dies war auch aus dem Spruch des
erstinstanzlichen Bescheides des Magistrates der Stadt Wels vom 1. August 1991 klar erkennbar. Die Rechtskraft des
erstinstanzlichen Schuldspruches ist in Verbindung mit der nur gegen die Strafe gerichteten Berufung des LAA eine
Folge der Unterlassung der Berufung des Beschwerdeflhrers gegen diesen Bescheid. Aus welchen Grinden der
Beschwerdefiihrer die Berufungsentscheidung unterlassen hat, ist fir den Eintritt dieser Rechtsfolgen unbeachtlich.
Im Mehrparteienverfahren besteht auch keine ausdrickliche oder ableitbare Verpflichtung der Behorde, vor Erlassung
ihres Bescheides eine Anhorung darlUber durchzufihren, welche Verfahrenspartei bei einem bestimmten
Verfahrensergebnis eine Berufung erheben werde. Vielmehr muf3 jede Verfahrenspartei im Mehrparteienverfahren
von vornherein mit der Moglichkeit rechnen, daR eine andere Partei des Verfahrens Berufung erheben wird; dies
unabhangig davon, ob diese andere Partei im Verwaltungsverfahren vor Erlassung des Bescheides besonders
hervorgetreten ist oder nicht. Abgesehen davon hat der Unabhangige Verwaltungssenat nach dem VStG (vgl. § 24 Abs.
2 zweiter Satz leg. cit.,, der die Anwendbarkeit des§ 66 Abs. 2 AVG im Verwaltungsstrafverfahren ausdricklich
ausschlief3t) nicht die rechtliche Moglichkeit nach § 66 Abs. 2 AVG vorzugehen, wie dies dem Beschwerdefihrer
offenbar vorschwebt. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen § 28a AusIBG oder mangelhafte Vorkehrungen im VStG
sind beim Verwaltungsgerichtshof unter dem Gesichtspunkt des vorliegenden Beschwerdefalles nicht entstanden.

Der Beschwerdefihrer rigt ferner, er sei in seinem Recht auf Parteiengehdr verletzt worden. Auf Grund des
Vorerkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes sei es zu einer gednderten Sach- und Rechtslage gekommen;
insbesondere im Hinblick auf & 20 VStG hatte die belangte Behérde dem Beschwerdefiihrer die Moglichkeit einrdumen
mussen, die Betriebsvereinbarung vorzulegen. Der Beschwerdefiihrer hatte (in diesem Fall) zusatzliche Beweismittel,
insbesondere zur Frage des Vorliegens subjektiver Milderungsgrinde vorlegen koénnen. Die Rechtskraft des
Schuldspruches an sich verhindere néamlich nicht die Mdéglichkeit, auf der Stufe der Prifung allfalliger (objektiver und
subjektiver) Milderungsgrinde auf den tatsachlich bezahlten Stundensatz Bezug zu nehmen. Die belangte Behorde
habe vollig unschlussig argumentiert, dald die Nichtvorlage der Betriebsvereinbarung von vornherein bedeute, es
kdonne kein strafmildernder Rechtsirrtum im Sinne des § 19 Abs. 2 VStG in Verbindung mit8 34 Z. 12 StGB vorliegen.
Der Beschwerdefiihrer sei auch keineswegs gehalten gewesen, im Verwaltungsstrafverfahren alle allfalligen
Gegeneinwendungen einzubringen, zumal im Strafverfahren oftmals schon allein aus psychologischen Griinden
zunachst ein Freispruch angestrebt werde und daher nicht schon in eventu die verschiedenen Milderungsgriinde fur
den Fall eines Schuldspruches vorgebracht werden wirden. Eine Pflicht, alle denkmdglichen Einwande vorzubringen,
bestehe nicht. Unabhangig davon ware die Behorde verpflichtet gewesen, eine mdundliche Verhandlung
anzuberaumen; der seinerzeitige Verzicht auf deren Durchfihrung sei durch das Vorerkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes, das zu einer geanderten Sach- und Rechtslage gefuhrt habe, Uberholt worden. Die belangte
Behorde hatte sich auch von Amts wegen Kenntnis Uber den an S.B. ausbezahlten Lohn verschaffen missen bzw. den
Beschwerdefiihrer ausdrucklich zur Vorlage der Betriebsvereinbarung auffordern muissen.

Dieses Vorbringen ist im Ergebnis berechtigt. Zwar hatte die belangte Behoérde - worauf sie in ihrer Gegenschrift
zutreffend hingewiesen hat - schon mangels einer Anderung der Sach- und Rechtslage durch das Vorerkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes keine mdundliche Verhandlung durchzufihren und konnte weiterhin vom aufrechten
Bestand der Verzichtserklarungen der Verfahrensparteien ausgehen.

Ihre Ausfihrungen zu § 20 VStG sind allerdings erganzungsbedurftig geblieben.

Der Verwaltungsgerichtshof verkennt nicht, dal} dem Beschwerdeflihrer zur Last gelegt wurde, S.B. auf einem anderen
Arbeitsplatz eingesetzt zu haben als auf dem, fur den eine Beschaftigungsbewilligung nach dem AusIBG erteilt worden
war und dal dieser Schuldspruch in Rechtskraft erwachsen ist und daher auch den Verwaltungsgerichtshof in diesem
Verfahren bindet.
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Zutreffend hat der Beschwerdefiihrer aber darauf hingewiesen, dal3 die Rechtskraft des Schuldspruches nicht die
Prifung obsolet macht, ob nicht (objektive und subjektive) Milderungsgriinde vorliegen, wobei im Beschwerdefall § 34
Z.12 StGB in Betracht kommt.

Nach dieser (gemalR8 19 Abs. 2 VStG unter Berlcksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sinngemaf}
anzuwendenden) Bestimmung ist ein Milderungsgrund, wenn der Tater die Tat in einem die Schuld nicht
ausschlielenden Rechtsirrtum (8 9 StGB) begangen hat, insbesondere wenn er wegen vorsatzlicher Begehung bestraft

wird.

Der BeschwerdeflUhrer hat bereits im ersten Rechtsgang die Behauptung aufgestellt, der Einsatz des Auslénders als
Beifahrer sei mit der nach dem AusIBG bewilligten Tatigkeit als Schlosser kombiniert gewesen und S.B. habe auch in
seiner tatsachlichen Verwendung (unter Hinzurechnung von Diaten und Zulagen, aber auch ohne Diaten) eine
Bruttoentlohnung im selben Ausmald bezogen wie das Stundenentgelt fur die bewilligte Tatigkeit als Schlosser, sodal3
keine Unterentlohnung gegeben gewesen sei. Damit wurden aber im Beschwerdefall ganz besondere Begleitumstande
der Tat konkret behauptet: Liegen sie vor, bestinde auch fur den verantwortlichen Beauftragten eines Unternehmens -
unbeschadet der ihn treffenden Verpflichtung, sich tber alle einschlagigen Rechtsvorschriften ausreichend Kenntnis zu
verschaffen und dementsprechend zu handeln - eine derartige "Grauzone" zwischen der beantragten und nach dem
AusIBG bewilligten und der tatsachlich ausgelbten Tatigkeit des Ausldnders vor, dal3 dies einen fur die
Strafbemessung relevanten Irrtum im Sinne des 8 34 Z. 12 StGB begrindet. § 34 Z. 12 StGBist keinesfalls - wie dies der
zweite Halbsatz (arg.: "insbesondere ...") zeigt - auf Vorsatzdelikte eingeschrankt. Kime dem Beschwerdefiihrer aber
der Milderungsgrund nach 8§ 34 Z. 12 StGB zugute, kénnte die Dauer des strafbaren ihm zur Last gelegten Verhaltens
(jedenfalls solange dieser Rechtsirrtum anhielt) kein Erschwerungsgrund sein, was zu einer véllig neuen Beurteilung
des 8 20 VStG fuhren warde.

Die belangte Behdrde hat diesem (auch) unter dem Gesichtspunkt des& 20 VStG relevanten Vorbringen im
angefochtenen Bescheid (ohne weiteres Ermittlungsverfahren) lediglich entgegengehalten, es kénne schon von
vornherein keinen strafmildernden Rechtsirrtum bilden, dal3 der Beschwerdeflihrer nicht gewul3t habe, da Diaten
und Zuschlage nicht zum Stundenlohn zdhlten, wenn jene Betriebsvereinbarung, nach der diese Diaten und Zuschlage
angeblich zu entrichten gewesen seien, bisher nicht vorgelegt worden seien.

Zwar ist die Behoérde nicht verpflichtet ohne entsprechendes Parteienvorbringen, Ermittlungen Uber das allfallige
Vorliegen jedes nur denkmoglichen Milderungsgrundes anzustellen. Sie ist auch nicht verpflichtet, die fir die
Strafbemessung angestellten Erwdgungen mit dem Beschuldigten zu erdrtern, solange dieser nicht diesbeziglich
konkrete Behauptungen aufgestellt oder Beweise angeboten hat (vgl. dazu z.B. das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 23. April 1970, ZI. 1769/69). Der Beschwerdeflihrer hat aber im Verwaltungsverfahren
(und in seiner ersten Verwaltungsgerichtshof-Beschwerde) hinreichend konkrete Behauptungen aufgestellt, mit denen
sich die belangte Behorde nach Aufforderung zur Vorlage der Betriebsvereinbarung wegen der oben aufgezeigten
Rechtserheblichkeit fur die Strafbemessung hatte auseinandersetzen mussen. Daran andert auch nichts der Verweis
auf die Begrindung des ersten Bescheides der belangten Behdrde vom 16. Dezember 1991, wurde doch dieser
Bescheid gerade deshalb aufgehoben, weil sich die Behdrde im ersten Rechtsgang Uberhaupt nicht mit der Problematik
des § 20 VStG auseinandergesetzt hatte.

Da der Sachverhalt noch in wesentlichen Punkten einer Erganzung bedarf, war der angefochtene Bescheid gemaR § 42
Abs. 2 Z. 3 lit. b VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 VwWGG in Verbindung mit
der Pauschalierungsverordnung des Bundeskanzlers, BGBI. Nr. 104/1991.
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https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/20
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1991_104_0/1991_104_0.pdf

Quelle: Verwaltungsgerichtshof VwWGH, http://www.vwgh.gv.at
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