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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Karlik und die Hofrate Mag. Meinl und
Dr. H6R als Richter, im Beisein des Schriftfuhrers,,

Uber die Beschwerde des Landesarbeitsamtes Oberdsterreich gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von
Oberosterreich vom 7. Mai 1991, ZI. SV-229/4-1991, betreffend Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz
(mitbeteiligte Partei: Ing. Kin U, vertreten durch Dr. H, Rechtsanwalt in M), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefiihrende Partei hat der mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Héhe von S 11.360,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Kostenbegehren der belangten Behdrde wird gemal3 § 47 Abs. 4
VwGG als unbegriindet abgewiesen.

Begriindung
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Nach Ausweis der Akten des Verwaltungsverfahrens hatte die Bezirkshauptmannschaft Braunau am Inn die im
Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof mitbeteiligte Partei mit Straferkenntnis vom 23. Oktober 1990 schuldig
erkannt, sie sei als handelsrechtliches Organ der Ing. K Gesellschaft m.b.H. iSd § 9 Abs. 1 VStG verwaltungsstrafrechtlich
dafur verantwortlich, dal3 die genannte juristische Person mit Sitz in U, als Arbeitgeber auf der Baustelle der Firma R in
S am 26. Juni 1989 um 15.00 Uhr zwei namentlich genannte polnische Staatsbirger, fir die weder eine
Beschaftigungsbewilligung erteilt noch ein Befreiungsschein ausgestellt worden sei, zum Zwecke der Reinigung eines
Tanks beschaftigt hatte. Die mitbeteiligte Partei hatte hiedurch 8 9 Abs. 1 VStG iVm 8 3 Abs. 1 und § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a
des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (BGBI. Nr. 218/1975 idF des BGBI. Nr. 231/1988, AusIBG) verletzt. Wegen dieser
Verwaltungsubertretung war Uber die mitbeteiligte Partei eine Geldstrafe in der Hohe von 20.000 S

(Ersatzfreiheitsstrafe zwanzig Tage) verhangt worden.

Der Landeshauptmann von Oberdsterreich als Strafbehdrde zweiter Instanz gab mit dem nunmehr vor dem
Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 7. Mai 1991 der Berufung der mitbeteiligten Partei, in der sie die
Annahme einer Beschaftigung der beiden Auslander als unrichtig qualifizierte, weil diesen nur aufgetragen worden sei,
ein Mel3gerdt nach S zu bringen und die Strafbemessung bekampfte, insoweit Folge, als die Geldstrafe unter Berufung
auf§ 20 VStG auf 10.000 S (Ersatzfreiheitsstrafe auf zehn Tage) herabgesetzt wurde. Zur Begrindung der fir die
vorliegende Beschwerde allein maldgeblichen Strafbemessung fuhrte die belangte Behorde aus, nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu § 20 VStG komme es nicht auf die Zahl, sondern auf das Gewicht der
Milderungsgrinde an. Die beiden Auslander hatten Arbeit gesucht. Die im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof
mitbeteiligte Partei sei von diesen zur nichtbewilligten Beschaftigung verleitet worden. Fur Tankreinigungsarbeiten
seien in der Regel kaum inlandische Arbeitskrafte zu finden. Die mitbeteiligte Partei hatte vor allem wegen der kurzen
Dauer der Reinigungsarbeit nicht ohne weiteres eine Beschaftigung in einem Arbeitsverhdltnis iSd
Auslanderbeschaftigungsgesetzes erkennen konnen. Ihr Verschulden sei als geringfliigig anzusehen. Durch die
Ubertretung sei kein Schaden herbeigefiihrt worden. Die Folgen der Ubertretung seien unbedeutend. Die Ubertretung
sei vor beinahe zwei Jahren begangen worden. Daraus sei ersichtlich, dal im Beschwerdefall die Milderungsgrinde
betrachtlich tberwogen. Die Voraussetzungen fiir ein Unterschreiten der Mindeststrafe seien daher gegeben.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die auf§ 28a AusIBG gestutzte Beschwerde des Landesarbeitsamtes
Oberdsterreich (beschwerdefiihrende Partei) an den Verwaltungsgerichtshof, in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Die belangte Behorde und die mitbeteiligte Partei haben zur Beschwerde Gegenschriften mit dem Antrag erstattet,
dieselbe kostenpflichtig als unbegriindet abzuweisen.

Der Gerichtshof hat erwogen:

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof wendet sich die beschwerdefihrende Partei gegen die ihrer Meinung
nach bei der Strafbemessung zu Unrecht erfolgte Anwendung der auRBerordentlichen Milderung der Strafe nach § 20
VStG.

Unter dem Gesichtspunkt einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit tragt die beschwerdefihrende Partei vor, die
Feststellungen der belangten Behdrde, dalR die beiden Auslédnder Arbeit gesucht hatten und die mitbeteiligte Partei
wegen der kurzen Dauer der Reinigungsarbeiten nicht ohne weiteres eine Beschaftigung in einem Arbeitsverhaltnis iSd
Auslénderbeschéaftigungsgesetzes hatte erkennen kdénnen, stellten keine Milderungsgrinde dar. Auf Grund einer
einschlagigen Vorstrafe aus dem Jahre 1988 sei der mitbeteiligten Partei durchaus bewul3t gewesen, dal3 sie Auslander
unter keinen Umstanden ohne Beschaftigungsbewilligung, Befreiungsschein oder Arbeitserlaubnis beschaftigen durfe.
Das Verhalten der mitbeteiligten Partei sei daher als vorsatzlich zu qualifizieren und die Ableitung eines
Milderungsgrundes aus diesem Verhalten sei ebenso wie die Annahme eines geringen Verschuldens rechtlich nicht
vorstellbar. Was die nicht weiters ausgefiihrte Feststellung, die Folgen der Ubertretung seien unbedeutend gewesen,
betreffe, so sei dazu auszuftihren, dal die illegale Beschaftigung von Ausldandern der gesamten Gesellschaft
tiefgreifende Schaden zuflge.

Diesem Vorbringen bleibt es verwehrt, eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides zu erweisen.

Gemald § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG begeht eine Verwaltungstbertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde
zu bestrafen, sofern die Tat nicht dem Tatbestand einer in die Zustdndigkeit der Gerichte fallenden strafbaren
Handlung bildet, wer entgegen dem § 3 einen Auslander beschéftigt, fiir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (8
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4) erteilt noch eine Arbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein (8 15) ausgestellt wurde...., bei unberechtigter
Beschaftigung von hochstens drei Ausléndern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von
5.000 S bis zu 60.000 S, im Wiederholungsfalle von 10.000 S bis 120.000 S.

GemalR § 19 Abs. 1 VStG ist Grundlage fir die Bemessung der Strafe stets das Ausmal der mit der Tat verbundenen
Schadigung oder Gefahrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient und der Umstand, inwieweit
die Tat sonst nachteilige Folgen nach sich gezogen hat. Nach dem Abs. 2 dieser Gesetzesstelle sind im ordentlichen
Verfahren (88 40 bis 46) Uberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht kommenden Erschwerungs- und
Milderungsgrinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander abzuwagen. Auf das Ausmaf}
des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter Berlcksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes
sind die Bestimmungen der 88 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemaR anzuwenden. Die Einkommens-,
Vermdgens- und Familienverhaltnisse des Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu berlcksichtigen.

Uberwiegen die Milderungsgriinde die Erschwerungsgriinde betréchtlich, so kann im Grunde des§ 20 VStG die
Mindeststrafe bis zur Halfte unterschritten werden.

Die Aufzahlung der Erschwerungs- und Milderungsgriinde in den 88 33 und 34 StGB ist naturgemafd nur demonstrativ.
Sie verweist die Rechtsprechung auf Umstande, die verhaltnismaRig haufig vorliegen, und legt ihre Bedeutung fur die
Strafbemessung fest. Ist einer der im Gesetz angefihrten Erschwerungs- oder Milderungsumstande gegeben, so mul3
er beriicksichtigt werden. Uber die Wertbedeutung anderer Umstinde ist selbstandig zu urteilen. Dabei weisen die
aufgezahlten Zumessungsgrinde die Richtung. SchlieBlich bestimmt die Formulierung der genannten Grunde die
naheren Voraussetzungen, unter denen sie in Betracht kommen (vgl. EBzRV 30 dB, XIIl GP, Seite 121).

Durch§ 20 VStG wird der Strafsatz (8 10 leg. cit. 9 insofern geandert, als fur die darin angefihrten Falle die
Mindeststrafe die Halfte der fir die jeweilige Ubertretung vorgesehenen Mindeststrafe betrigt. Diese Bestimmung
rdumt der Behdrde ungeachtet der Verwendung des Wortes "kann" kein Ermessen ein. Uberwiegen die
Milderungsgriinde die Erschwerungsgriinde betrachtlich, dann hat der Beschuldigte einen Rechtsanspruch auf die
Anwendung des aulRerordentlichen Milderungsrechtes. Die Behdrde hat in diesem Falle der Strafbemessung einen
Strafrahmen zu Grunde zu legen, dessen Untergrenze die Halfte der (gesetzlichen) Mindeststrafe betragt und
ausgehend davon die Strafe innerhalb des solcherart (nach unten) geanderten Strafrahmens festzusetzen. Die
Strafzumessung innerhalb dieses sich aus der Anwendung des § 20 VStG ergebenden Strafrahmens ist - wie in den
Fallen, in denen das auBerordentliche Milderungsrecht nicht zur Anwendung gelangt - in das Ermessen der Behorde

gestellt, das sie nach den Kriterien des § 19 VStG auszuliben hat.

Die beschwerdefuhrende Partei verkennt das Wesen der verschiedenen bei der Bemessung einer Geldstrafe zu
bertcksichtigenden Erwagungen. Die Behdrde hat einerseits die Milderungs- und Erschwerungsgrinde zu beurteilen.
Wie sich aus der Verweisung auf die 88 32 bis 35 StGB im 8 19 Abs. 2 VStG ergibt, geht es dabei darum, eine schuld-
und tatangemesse Strafe zu verhangen. In diesem Zusammenhang ist primar auf das Verhalten des Beschuldigten vor,

bei und nach der Tat, das Ausmal3 des Verschuldens, die Verwerflichkeit u.a. abzustellen.

Zu Recht weist die mitbeteiligte Partei in ihrer Gegenschrift darauf hin, da3 der Hinweis der beschwerdefihrenden
Partei auf die einschlagige Vorstrafe aus dem Jahre 1981 deshalb rechtlich verfehlt ist, weil auch im Bereich des VStG
das sogenannte "Doppelverwertungsverbot" gilt, welches besagt, daR Merkmale, die die Strafdrohung bestimmen bzw.
Tatbestandsmerkmale sind, nicht noch zusatzlich als Strafzumessungsgrinde berticksichtigt werden durfen (vgl. hiezu
Leukauf-Steininger3, § 32 StGB RN 13).

Nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes hat die belangte Behdrde im Beschwerdefall die Beantwortung der gemaf}
dem$§ 19 Abs. 1 VStG rechtserheblichen Frage nach der Gefahrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die
Strafdrohung dient, zu Recht dahin beantwortet, dal} das geschutzte Rechtsgut - namlich die Hintanhaltung der
Gefédhrdung des Osterreichischen Arbeitsmarktes durch illegale Beschaftigung von ausléandischen Arbeitskraften - nur
GERINGFUGIG durch die inkriminierte Tatigkeit der beiden polnischen Staatsangehérigen (einmalige Reinigung eines
Treibstofftanks) verletzt wurde. Sie hat neben dem objektiven Kriterium des Unrechtsgehaltes der Tat auch die
subjektiven Kriterien des Schuldgehaltes der Tat (8 19 Abs. 2 VStG iVm$8 32 StGB) - unter Berlcksichtigung der
einschlagigen Vorstrafe aus dem Jahre 1988 - erortert.

In Ansehung des relativ geringen Unrechtsgehaltes der Tat und mit Rucksicht auf die einmalige "Gelegenheitsarbeit"
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der beiden polnischen Staatsangehdrigen vermochte der Verwaltungsgerichtshof die Anwendung des
auBerordentlichen Milderungsrechtes nach & 20 VStG deshalb nicht als rechtswidrig zu erkennen, weil den
Milderungsgrinden nicht gleichwertige Erschwerungsgrinde im Beschwerdefall heranzuziehenden (pro beschaftigten
Auslander) gegenuber stehen.

Die Beschwerde war daher gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der
Pauschalierungsverordnung, BGBI. Nr. 104/1991.
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