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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Karlik und die Hofrate Mag. Meinl und Dr.
HOR als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. Weich, Gber die Beschwerde des Landesarbeitsamtes Oberdsterreich
gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom 19. Feber 1991, ZI. SV-248/1-1991, betreffend
Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (mitbeteiligte Partei: Georg H in P), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
Das Kostenbegehren der belangten Behdrde wird gemal3 § 47 Abs. 4 VwGG als unbegriindet abgewiesen.

Begriundung
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Nach Ausweis der Akten des Verwaltungsverfahrens hatte die Bezirkshauptmannschaft Ried i.l. die im Verfahren vor
dem Verwaltungsgerichtshof mitbeteiligte Partei mit Straferkenntnis vom 9. Janner 1991 schuldig erkannt, sie sei als
handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer und somit zur Vertretung nach aulen berufenes Organ der H Gesellschaft m.b.H.
iSd 8 9 Abs. 1 VStG verwaltungsstrafrechtlich dafir verantwortlich, dal3 die genannte juristische Person mit Sitz in P
einen namentlich genannten turkischen Staatsbuirger in der Zeit vom 15. Oktober bis 13. November 1990 beschaftigt
hatte, ohne daR fiir diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt noch ein Befreiungsschein ausgestellt worden sei.
Die mitbeteiligte Partei hatte hiedurch& 9 Abs. 1 VStG iVm & 3 Abs. 1 und 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes (BGBI. Nr. 218/1975 idF desBGBI. Nr. 450/1990, AusIBG) verletzt. Wegen dieser
Verwaltungsuibertretung war Uber die mitbeteiligte Partei in Anwendung des § 20 VStG eine Geldstrafe in der Hohe von

2.500 S (Ersatzfreiheitsstrafe drei Tage) verhangt worden.

Der Landeshauptmann von Oberdsterreich als Strafbehdrde zweiter Instanz gab mit dem nunmehr vor dem
Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 19. Feber 1991 der Berufung der beschwerdefihrenden Partei,
in der sie ausschlieBlich die Strafbemessung (auRerordentliche Milderung der Strafe gemal3 § 20 VStG) bekampfte,
keine Folge und bestatigte das erstinstanzliche Straferkenntnis. Zur Begrindung fluhrte die belangte Behérde im
wesentlichen aus, die Herabsetzung der Mindeststrafe bis zur Halfte sei von der Strafbehdrde erster Rechtsstufe damit
begrindet worden, dal? der tirkische Staatsangehdrige im Besitze einer Beschaftigungsbewilligung fir einen anderen
Arbeitgeber gewesen sei und die im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof mitbeteiligte Partei nicht gewul3t habe,
dal3 diese Bewilligung nur fur den vorhergehenden Arbeitgeber Gultigkeit gehabt habe. Zudem habe sie bertcksichtigt,
dal3 es sich im gegenstandlichen Falle nicht um eine "klassische" illegale Auslanderbeschaftigung gehandelt habe,
zumal der Auslander ordnungsgemald zur Sozialversicherung angemeldet worden sei. Letztlich habe die Strafbehérde
erster Instanz bertcksichtigt, dal3 die mitbeteiligte Partei bisher unbescholten sei. Die beschwerdefihrende Partei sei
mit ihren Ausflihrungen insoweit im Recht, als Unbescholtenheit keinen Milderungsgrund darstelle. Ebenso sei richtig,
daf? die Meldung eines Arbeitnehmers zur Sozialversicherung schon auf Grund gesetzlicher Bestimmungen aus einem
anderen Rechtsbereich vorgeschrieben sei. Trotzdem sei die belangte Behdrde der Ansicht, dal3 die Tatsache, dal3 die
im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof mitbeteiligte Partei keine "klassische illegale Auslanderbeschaftigung"
durchgefiihrt habe, sehr wohl zu werten sei. Durch die Meldung zur Sozialversicherung werde augenscheinlich, daf3
die mitbeteiligte Partei alle ndétigen Schritte unternehmen wollte, um mit dem tlrkischen Staatsbirger ein
ordnungsgemalies Arbeitsverhaltnis zu begriinden, und es sei somit auch ihre Aussage glaubwurdig, sie sei der
Meinung gewesen, die fir den vorangegangenen Arbeitgeber erteilte Beschaftigungsbewilligung habe auch fir das
gegenstandliche Arbeitsverhaltnis Gultigkeit. Dieser Irrtum sei jedoch jedenfalls als Milderungsgrund anzusehen.
Erschwerende Umstande seien nicht vorhanden. Laut herrschender Rechtsprechung komme es bei Anwendung des §
20 VStG nicht auf die Zahl, sondern auf das Gewicht der Milderungsgriinde an, und es kénne unter Umstanden ein
einziger Milderungsgrund so schwerwiegend sein, daR er mehrere vorhandene Erschwerungsgriinde Uberwiege und
daher eine aullerordentliche Strafmilderung rechtfertige. Da im Beschwerdefalle keine erschwerenden Griinde
vorlagen, habe die belangte Behérde in Ubereinstimmung mit der Strafbehérde erster Rechtsstufe den aufgezeigten
Milderungsgrund fir so gewichtig gehalten, dal} zu Recht die Mindeststrafe bis zur Halfte unterschritten werden
konnte.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die auf§ 28a AusIBG gestitzte 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 Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt, von der ihr eingerdumten Moglichkeit, zur
Beschwerde eine Gegenschrift zu erstatten, hat sie - wie auch die mitbeteiligte Partei - keinen Gebrauch gemacht.

Der Gerichtshof hat erwogen:

Ihrem gesamten Vorbringen nach wendet sich die beschwerdefihrende Partei gegen die ihrer Meinung nach zu
Unrecht erfolgte Anwendung des § 20 VStG. Da bereits der angefochtene Bescheid (auf Grund der eingeschrankten
Berufung der beschwerdefiihrenden Partei) nur die Strafbemessung zum Gegenstand hatte, ist er zur Ganze
angefochten.

Unter dem Gesichtspunkt einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit bringt die beschwerdefihrende Partei vor, es lagen im
Beschwerdefall keine Milderungsgriinde iSd§ 20 VStG vor. Die Ausfihrungen betreffend die Anmeldung zur
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Sozialversicherung seien widersprechend. Zum einen werde von der belangten Behdrde der Annahme der
beschwerdeflihrenden Partei, es handle sich hierbei um keinen Milderungsgrund, zugestimmt, zum anderen werde die
Einhaltung der sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen indirekt als Milderungsgrund anerkannt, indem diese die
Beschaftigung "nicht klassisch illegal" mache, welcher Umstand wiederum als Milderungsgrund ins Treffen gefuhrt
werde. Wenn die im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof mitbeteiligte Partei irrtimlich der Meinung gewesen
sei, die dem vormaligen Arbeitgeber des Auslanders erteilte Beschaftigungsbewilligung wirde auch fir sie gelten, so
kdnne dieser Irrtum nach Ansicht der beschwerdefihrenden Partei nicht als Milderungsgrund gewertet werden. Der
mitbeteiligten Partei sei vorzuhalten, dal} sie offensichtlich die Beschaftigungsbewilligung, in deren Besitz der
Auslander gewesen sei, gar nicht gesehen bzw. gelesen habe, denn sonst hétte sie festgestellt oder gewul3t, daR diese
einem anderen Arbeitgeber erteilt worden sei und nur fir diesen Geltung habe. Der mitbeteiligten Partei hatten bei
entsprechender Aufmerksamkeit zumindest Zweifel aufkommen muissen, ob sie den Ausldnder mit einer
Beschaftigungsbewilligung, welche einer anderen Firma erteilt worden sei, Uberhaupt beschéftigen durfe.

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 Bezirksverwaltungsbehdérde
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
4) erteilt noch eine Arbeitserlaubnis (8§ 14a) oder ein Befreiungsschein (8 15) ausgestellt wurde...., bei unberechtigter
Beschaftigung von hochstens drei Auslédndern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von
5.000 S bis zu 60.000 S.

GemaR § 19 Abs. 1 VStG ist Grundlage fir die Bemessung der Strafe stets das AusmaR 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 Ausmaf3
des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter BerUlicksichtigung 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 berulcksichtigen.

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 angeflhrten Erschwerungs- oder Milderungsumstande gegeben, so muf
er beriicksichtigt werden. Uber die Wertbedeutung anderer Umstande ist selbstandig zu urteilen. Dabei weisen die
aufgezahlten Zumessungsgriinde die Richtung. SchlieBlich bestimmt die Formulierung der genannten Grinde 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.) insofern gedndert, als fur die darin angefiihrten Falle die
Mindeststrafe die Halfte der fiir die jeweilige Ubertretung vorgesehenen Mindeststrafe betrigt. Diese Bestimmung
raumt der Behérde ungeachtet der Verwendung des Wortes "kann" kein Ermessen ein. Uberwiegen die
Milderungsgrinde die Erschwerungsgrinde 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) gednderten Strafrahmens festzusetzen. Die
Strafzumessung innerhalb dieses sich aus der Anwendung des § 20 VStG ergebenden Strafrahmens ist - wie in den
Fallen, in denen das auRerordentliche Milderungsrecht nicht zur Anwendung gelangt - in das Ermessen der Behorde
gestellt, das sie nach den Kriterien des § 19 VStG auszuliben hat.

Dafl3 die nach Ausweis der Akten des Verwaltungsverfahrens nach dem Sozialversicherungsrecht im Beschwerdefalle
erfolgte Meldung des beschaftigten Auslanders im Strafverfahren nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz
(insbesondere im Hinblick auf die nach § 27 Abs. 1 zweiter Satz AusIBG bestehende Ubermittlungspflicht bestimmter
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Daten) einen Milderungsgrund darstellt, hat der Verwaltungsgerichtshof erst jlingst in seinem Erkenntnis vom 26.
September 1991, ZI. 91/09/0068, begriindend dargelegt.

Die belangte Behdrde hat - im Gegensatz zur Strafbehdrde erster Rechtsstufe - die Unbescholtenheit der mitbeteiligten
Partei nicht mehr als Milderungsgrund gewertet. Entgegen der Auffassung der beschwerdefihrenden Partei im
Berufungsschriftsatz hatte jedoch die Unbescholtenheit der mitbeteiligten Partei (zum Unterschied von dem Umstand,
dald sie als Tater nicht einschlagig nach den Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes vorbestraft ist) als
Milderungsgrund gewertet werden kdnnen (vgl. VwSIg. 9755/A und das obzitierte Erkenntnis vom 26. September 1991).

Wird der objektive Geschehensablauf richtig vorgestellt und erstreckt sich der Irrtum nur darauf, dal3 das Verhalten als
erlaubt angesehen wird, so liegt ein Verbotsirrtum vor. Die Behdrden des Verwaltungsstrafverfahrens haben diesen
Irrtum nicht als SchuldausschlieBungsgrund gewertet. Im Rahmen der Strafbemessung (nur diese ist Gegenstand der
vorliegenden Beschwerde) wiegt aber der Schuldvorwurf in einem solchen Falle jedoch nicht so schwer, als wenn der
Tater mit vollem Unrechtsbewul3tsein gehandelt hatte. Die Qualifikation des der mitbeteiligten Partei unterlaufenen
Irrtums als Milderungsgrund war daher nicht als rechtswidrig zu erkennen.

Aus diesen Griinden konnte die belangte Behdrde zu Recht davon ausgehen, da3 Milderungsgrinde iSd 19 Abs. 2
VStG gegeben waren. Dal3 diese nach ihrer Bedeutung nicht als Gberwiegend iSd§ 20 VStG angesehen werden konnten
(vgl. dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 15. Dezember 1989, ZI. 89/09/0100) hat die
beschwerdeflihrende Partei in ihrer Beschwerde nicht behauptet. Auch der Verwaltungsgerichtshof konnte auf Grund
der Aktenlage nicht finden, daR im Beschwerdefalle die Tatbestandsvoraussetzungen des § 20 VStG nicht gegeben
gewesen sind.

Die Beschwerde war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

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