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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspriasident Dr. Hoffmann und die Hofrite Dr.
Firnsinn und Dr. H6B als Richter, im Beisein des Schriftfithrers Mag. Fritz, iiber die Beschwerde des
Landesarbeitsamtes Oberosterreich gegen den Bescheid des unabhingigen Verwaltungssenates des Landes
Oberosterreich vom 4. November 1993, ZI. VwSen-250169/2/Kon/Fb, betreffend Bestrafung nach dem
Auslidnderbeschiftigungsgesetz (mitbeteiligte Partei: ML, X-Bach Nr. 34; weitere Partei:

Bundesminister fiir Arbeit und Soziales), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird in seinem Straf- und Kostenausspruch wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

Das Kostenersatzbegehren des beschwerdefiihrenden Landesarbeitsamtes wird abgewiesen.

Begriindung

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Kirchdorf a.d. Krems (BH) vom 10. September 1992 wurde die
Mitbeteiligte (in der Folge kurz: mP) schuldig erkannt, sie habe als Inhaberin des landwirtschaftlichen Betriebes
in X-Bach Nr. 34 drei namentlich genannte polnische Staatsangehorige in der Zeit vom 18. November 1991 bis
28. November 1991 sowie einen vierten namentlich genannten polnischen Staatsangehdrigen in der Zeit vom 18.
November 1991 bis 22. November 1991 in ihrem Betrieb beschiftigt, obwohl fiir diese Ausldnder weder eine
Beschiftigungsbewilligung noch eine Arbeitserlaubnis ausgestellt war und diese auch nicht im Besitz von
Befreiungsscheinen gewesen sind. Die mP habe dadurch gegen § 3 Abs. 1 iVm § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a
Auslidnderbeschiftigungsgesetz  (AuslBG) idF gemidl BGBIL. Nr. 450/1990 verstoBen. Wegen dieser
Verwaltungsiibertretungen wurden iiber die mP vier Geldstrafen a S 5.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafen jeweils 5
Tage) verhidngt. Die BH bejahte in der Begriindung ihres Bescheides die Schuldfrage, weil die mP sich in
Kenntnis des Zeitpunktes der bevorstehenden Christbaumernte rechtzeitig um die erforderlichen Arbeitskréfte
umsehen hitte miissen. Bei der Strafbemessung ging die BH davon aus, daB infolge eines Uberwiegens der
Milderungs- gegeniiber den Erschwerungsgriinden "die gesetzliche Mindeststrafe von S 10.000,-- pro unerlaubt
beschiftigtem Ausldnder um die Hilfte unterschritten werden" habe koénnen.

Gegen diesen Bescheid erhob FL namens seiner Mutter (der mP) als deren gemil § 10 Abs. 4 AVG
eingeschrittener Vertreter Berufung in der Schuld- und in der Straffrage.

Dieser Berufung gab die belangte Behorde mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 4. November 1993
hinsichtlich des Schuldspruches keine Folge und bestitigte diesbeziiglich den erstinstanzlichen Bescheid mit der
Mal3gabe,

"... daB der Schuldspruch nachstehende unter Faktum 1 und Faktum 2 umschriebene Tathandlungen zu umfassen
hat:

Faktum 1: Beschiftigung der polnischen Staatsangehorigen
1) R, 2) K, 3) T im Tatzeitraum: 18.11.1991 bis 28.11.1991
Faktum 2: Beschiftigung des polnischen Staatsangehorigen
4) K im Tatzeitraum: 18.11.1991 bis 22.11.1991."

Hinsichtlich der Strathohe gab die belangte Behorde der Berufung insofern Folge, als die Strafen auf je S
2.500,-- (Ersatzfreiheitsstrafen je 60 Stunden) und der Kostenersatz mit insgesamt S 1.000,-- festgesetzt wurde,
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wobei als Strafrahmen ausdriicklich die "erstmalige unberechtigte Beschiftigung von hochstens drei
Auslidndern" herangezogen wurde.

Die unberechtigte Beschiftigung der vier Polen in den im Spruch genannten Tatzeitrdumen sei unstrittig, zur
Schuldfrage werde die mP auf die zutreffende Begriindung des Bescheides der BH verwiesen. Im Hinblick
darauf, daf3 iiber die mP die gesetzliche Mindeststrafe gemifl dem 3. Strafsatz des § 28 Abs. 1 AusIBG verhingt
und das auBerordentliche Milderungsrecht gemidl § 20 VStG voll ausgeschopft worden sei, wiirden sich
Ausfithrungen tiber die Angemessenheit der Strafe eriibrigen; auch die Voraussetzungen fiir eine Anwendung
des § 21 VStG ldgen nicht vor.

Der BH konne aber hinsichtlich der Anwendung des dritten Strafsatzes gemifl § 28 Abs. 1 AuslBG (S
10.000,-- bis S 120.000,--) nicht gefolgt werden. Es sei vielmehr geboten, die unberechtigte Beschiftigung der
vier Polen durch die mP infolge ihres unterschiedlichen Tatzeitraumes in zwei Tathandlungen (18. November bis
28. November 1991 bzw. 18. November bis 22. November 1991) aufzugliedern. Dies deshalb, weil eine Straftat
vor allem auch durch ihren Tatzeitraum individualisiert werde. So bewirkten bei Fortsetzungsdelikten (wie den
gegenstindlichen) unterschiedliche Tatzeitraume unbeschadet eines gleichen Beginnzeitpunktes einen jeweils
verschieden hohen Unrechtsgehalt und bei unterschiedlichen Tatzeitenden einen ebenfalls unterschiedlichen
Eintritt der Verfolgungs- und Strafbarkeitsverjihrung. Die Nichtbeachtung des Umstandes, dal zwei
Tathandlungen vorldgen, wiirde eine nicht verfassungskonforme (Art. 7 B-VG) Auslegung des § 28 Abs. 1
AusIBG in bezug auf die Anwendung des dritten Strafsatzes bedeuten, derzufolge es im Belieben der
Strafbehorde stiinde, mehr als drei, jedoch in verschiedenen Zeitrdumen erfolgte unberechtigte
Ausldnderbeschiftigungen in der Weise zu einer Tat zusammenzuziehen, da zum Nachteil des Beschuldigten
der dritte Strafsatz anzuwenden wire. Selbst eine zeitweilige Kongruenz von Tatzeitrdumen lasse die
Zusammenfassung mehrerer unberechtigter Beschiftigungen und die Anwendung des qualifizierten dritten
Strafsatzes nicht zuldssig werden. Die Anwendung des dritten Strafsatzes des § 28 Abs. 1 AusIBG sei sohin nur
dann zuléssig, wenn mehr als drei Auslidnder im selben Tatzeitraum unberechtigt beschiftigt wiirden.

Gegen diesen Bescheid, und zwar nur gegen seinen Straf- (und damit auch gegen seinen Kosten-)ausspruch
wendet sich das hiezu gemif3 § 28a AusIBG legitimierte Landesarbeitsamt Oberosterreich mit der vorliegenden
Amtsbeschwerde. Die belangte Behorde habe zu Unrecht den Strafrahmen fiir die unerlaubte Beschiftigung von
hochstens drei Ausldandern als Rechtsgrundlage fiir die Bestrafung herangezogen.

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

Die mP hat sich trotz gebotener Gelegenheit am verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht beteiligt.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemif § 3 Abs. 1 AuslBG in der im Beschwerdefall anzuwendenden Fassung gemifl der Novelle BGBI. Nr.
450/1990 darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslinder nur
beschiftigen, wenn ihm fiir diesen eine Beschiftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Auslidnder eine
fiir diese Beschiftigung giiltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Gemif § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG begeht, soferne die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustdndigkeit
der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungsiibertretung und ist von der
Bezirksverwaltungsbehorde zu bestrafen,

wer entgegen dem § 3 einen Ausldnder beschiftigt, fiir den weder eine Beschéftigungsbewilligung (§ 4) erteilt
noch eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (§ 15) ausgestellt wurde, ...

bei unberechtigter Beschiftigung von hochstens drei Ausldndern fiir jeden unberechtigt beschiftigten
Auslidnder 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 Beschiftigung von mehr als drei Auslidndern fiir jeden
unberechtigt beschiftigten Ausldnder 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.

Im Beschwerdefall steht fest, da3 die mP vier polnische Staatsbiirger im Sinne dieser Bestimmungen
unberechtigt beschéftigt hat, und zwar drei davon in der Zeit vom 18. November 1991 bis zum 28. November
1991, den vierten in der Zeit vom 18. November 1991 bis zum 22. November 1991. Strittig ist allein, ob die
Beschiftigung dieser vier Auslédnder nach dem ersten oder nach dem dritten Strafsatz des § 28 Abs. 1 AusIBG zu
bestrafen ist.

Der Verwaltungsgerichtshof vermag eben so wenig wie das beschwerdefithrende Landesarbeitsamt die von
der belangten Behorde vertretene Auffassung zu teilen, die mP habe nur die "erstmalige unberechtigte
Beschiftigung von hochstens drei Ausldandern” zu vertreten. Tatsache ist, dall insgesamt vier Polen unberechtigt
beschiftigt worden sind, und zwar fiir den Zeitraum vom 18. November 1991 bis zum 22. November 1991 sogar
gleichzeitig. Dabei verlangt das Gesetz nicht einmal, dafl die unberechtigte Beschéftigung der mehr als drei
Ausldnder gleichzeitig erfolgen muB. MaBigebend ist vielmehr nur, daB in dem von der Strafbehérde dem
verurteilenden Erkenntnis zugrunde gelegten Zeitraum mehr als drei Ausldnder - wenn auch nicht gleichzeitig -
unerlaubt beschiftigt worden sind (vgl. dazu die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 18. Oktober
1990, 90/09/0093, und vom 23. April 1992, 91/09/0199). Ein "gemeinsamer Tatzeitraum", wie ihn die belangt
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Behorde in ihrer Gegenschrift fordert, ist dafiir, so bereits die angefiihrte Vorjudikatur, nicht erforderlich. Der
Verwaltungsgerichtshof vermag in dieser Auslegung auch keinen Versto gegen den Gleichheitsgrundsatz zu
erkennen. Letztlich hat es der betreffende Arbeitgeber immer wieder selbst in der Hand, ob er iiberhaupt,
bejahendenfalls wie oft und fiir welchen Zeitraum er gegen die Bestimmungen des AuslBG verstolen will,
wobei ihm in pflichtgeméBer Kenntnis der einschldgigen Bestimmungen auch ohne weiteres einsichtig sein muf,
daf} die unberechtigte Beschiftigung von mehr als drei Auslidndern gegebenenfalls die Anwendung des dritten
Strafsatzes des § 28 Abs. 1 AusIBG (S 10.000,-- bis zu S 120.000,--) nach sich zieht. Daf} die Beschéftigung der
mehr als drei Auslidnder allenfalls verschieden lange gedauert und zu verschiedenen Zeitpunkten geendet hat,
steht nach dem Gesetzeswortlaut der Anwendung dieses dritten Strafsatzes nicht entgegen, wenn diese Umsténde
auch ihren Niederschlag etwa in einer unterschiedlichen Strafhohe oder in einem unterschiedlichen Beginn des
Laufes der Verjahrungsfrist zu finden haben mogen.

Der angefochtene Bescheid erweist sich aus diesen Griinden im Rahmen der Anfechtung als mit der vom
beschwerdefithrenden Landesarbeitsamt behaupteten inhaltlichen Rechtswidrigkeit behaftet, weshalb er in
diesem Umfang gemil § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben war.

Das beschwerdefiihrende Landesarbeitsamt hat in der Beschwerde den Zuspruch des Schriftsatzaufwandes in
der Hohe von S 11.120,-- begehrt. Dabei hat es iibersehen, da3 gemiB § 47 Abs. 4 VWGG u.a. in einem Fall des
Art. 131 Abs. 2 B-VG (Amtsbeschwerde) fiir den Beschwerdefithrer und die belangte Behorde kein
Aufwandersatz stattfindet. Das Kostenersatzbegehren war deshalb abzuweisen.
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