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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Rosenmayr, den Hofrat
Dr. Doblinger sowie die Hofrétin Mag. Rossmeisel als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfuhrerin
Mag. Schachner, (ber die auBerordentliche Revision des Bundesministers fur Finanzen in 1010 Wien,
Johannesgasse 5, gegen das Erkenntnis des Verwaltungsgerichts Wien vom 28. Juni 2017, ZI. VGW-
041/025/4390/2017-18, betreffend Bestrafung wegen Ubertretung des Auslanderbeschaftigungsgesetzes
(mitbeteiligte Partei: E K, vertreten durch Mag. Johannes Schmidt, Rechtsanwalt in 1010 Wien,
Nibelungengasse 8/1/1-3; vor dem Verwaltungsgericht belangte Behorde: Magistrat der Stadt Wien), zu Recht
erkannt:

Spruch

Das angefochtene Erkenntnis wird im Umfang seines Ausspruches uber die Strafhdhe wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben.

Begrindung

1 Mit Straferkenntnis des Magistrats Wien vom 6. Februar 2017 wurde der Mitbeteiligte als unbeschrankt
haftender Gesellschafter und zur Vertretung nach auRen berufenes Organ einer in der Gastronomie tatigen KG
schuldig erkannt, er habe es zu verantworten, dass diese KG als Arbeitgeberin entgegen
8§ 3 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AuslBG) ES (mazedonischer Staatsangehoériger) am 25. Februar 2015, JD
(bosnischherzegowinische Staatsangehdrige) vom 14. August 2014 bis 20. Marz 2015 geringfiigig als Arbeiterin,
FM (bosnischherzegowinische Staatsangehdrige) vom 26. August 2014 bis 9. November 2014 geringfugig als
Arbeiterin und GS (kroatische Staatsangehoérige) vom 5. September 2013 bis zumindest 21. April 2015 als
Arbeiterin beschéftigt habe, obwohl flr diese keine arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen vorgelegen seien. Der
Mitbeteiligte habe dadurch § 28 Abs. 1 Z 1 lit. a iVm § 3 Abs. 1 AusIBG verletzt und tber ihn wurden gemaf
8§28 Abs.1 Z1 dritter Strafsatz AusIBG vier Geldstrafen von jeweils EUR 5.400,-- und jeweils
Ersatzfreiheitsstrafen von vier Tagen und 12 Stunden verhangt.

2 Dagegen erhob der Mitbeteiligte die letztlich in der Verhandlung auf die Strafhohe eingeschrénkte
Beschwerde, in welcher er ausfiihrte, dass ES sein Onkel sei und in keinem Beschaftigungsverhaltnis zu ihm
gestanden sei. Beziliglich JD und FM handle es sich um Studentinnen, die bereits beim Vorgénger beschéftigt
gewesen seien und die im Rahmen einer Betriebsubernahme vom Mitbeteiligten bernommen worden seien.
Noch vor Arbeitsantritt der beiden Arbeitnehmerinnen habe sich der Mitbeteiligte beim Steuerberater des
Vorgangers erkundigt, ob mit deren Beschéftigung alles in Ordnung gewesen ware, was dieser bejaht habe. Aus
diesem Grund habe er daraufhin die sozialversicherungsrechtliche Anmeldung der beiden Arbeitnehmerinnen
vorgenommen und es treffe ihn insoweit kein Verschulden, da er sich auf die Angaben des Steuerberaters
verlassen habe. GS sei als kroatische Staatsbirgerin Unionsbirgerin und geniee aus diesem Grund
Arbeitnehmerfreiziigigkeit und es seien die Bestimmungen des AusIBG deshalb nicht anzuwenden. Der
Mitbeteiligte beantragte, das angefochtene Straferkenntnis wegen Rechtswidrigkeit ersatzlos aufzuheben und das
Strafverfahren einzustellen, in eventu abzudndern, dass von der verhdngten Geldstrafe unter Anwendung des
8 45 Abs. 1 Z 4 VStG bei bescheidméRiger Ermahnung abgesehen werde.

3 Mit dem angefochtenen Erkenntnis gab das Verwaltungsgericht Wien (nach Einstellung des Strafverfahrens
hinsichtlich ES) den weiteren Spruchpunkten Folge, als die drei verhéngten Geldstrafen von jeweils EUR 5.400,-
- in Anwendung der auBerordentlichen Strafmilderung gemaR § 20 VStG auf jeweils EUR 1.000,-- herabgesetzt
wurden. Die ordentliche Revision wurde fiir nicht zulassig erklart.
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4 Das Verwaltungsgericht Wien begrindete das angefochtene Erkenntnis damit, dass den
Milderungsgriinden, némlich der Anmeldung aller drei hier gegenstandlichen Beschéaftigten zur
Sozialversicherung, der Mitwirkung des Mitbeteiligten an der Feststellung des Sachverhalts und die
schlussendlich gezeigte Einsicht verbunden mit dem reumitigen Gestandnis des Mitbeteiligten den
Erschwerungsgriinden des langen Beschéftigungszeitraums und der einschldagigen Vorbestrafung
gegeniibergestanden seien. Es sei von einem betrachtlichen Uberwiegen der Milderungsgriinde tiber die
Erschwerungsgriinde auszugehen, zugunsten des Mitbeteiligten sei auch zu beruicksichtigen, dass zwei der drei
Auslénderinnen zur angelasteten Zeit nur geringfligig beschaftigt gewesen seien. Wenngleich eine Anmeldung
zur Sozialversicherung erfolgt sei, sei jedoch hinsichtlich der Intensitat der Beeintrachtigung des durch das
AusIBG geschiitzten Rechtsgutes zu beriicksichtigen, dass diese Intensitat nicht ganzlich unerheblich gewesen
sei, weil der Staat ein berechtigtes Interesse habe, die Beschéftigung von Ausléndern vor einer Bewilligung zu
prufen, selbst wenn eine Anmeldung zur Sozialversicherung erfolgt sei. Das Verschulden kdnne nicht als blof3
geringflgig erachtet werden, da es nicht ausreiche, sich hinsichtlich der Einhaltung des AusIBG auf andere
Personen, wie etwa einen Steuerberater, zu verlassen.

5 Dagegen richtet sich die vorliegende auBerordentliche Revision. Das Verwaltungsgericht Wien hat die
Akten vorgelegt. Der Mitbeteiligte erstattete eine Revisionsbeantwortung und beantragte die Abweisung der
Revision.

6 Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung im Sinn des Art. 133 Abs. 4 B-
VG macht der revisionswerbende Bundesminister in seiner auferordentlichen Revision im Wesentlichen geltend,
die Voraussetzungen fir eine auBerordentliche Milderung der Strafe nach § 20 VStG seien nicht vorgelegen. Die
vom Verwaltungsgericht zugrunde gelegten Milderungsgriinde seien tatsadchlich nicht vorliegend
bzw. unsubstanziiert und wéren nicht mit Fakten hinterlegt angefiihrt worden. Es hatte das erhebliche
Uberwiegen der Milderungsgriinde nachvollziehbarerweise dartun und in die Begriindung aufnehmen miissen.
Dies sei nicht geschehen. Es komme nicht auf die Zahl der gegebenen Milderungs- und Erschwerungsgriinde an,
sondern ausschlieBlich auf deren Bedeutung im Rahmen des konkret gegebenen Sachverhalts. Ausgehend davon
ware es zu keiner Anwendung der auBerordentlichen Strafmilderung nach 8 20 VStG gekommen, so dass das
angefochtene Erkenntnis von der stdndigen Rechtsprechung abweiche.

7 Gemall 819 VStG ist Grundlage fur 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 (Abs. 1). Im ordentlichen Verfahren
(88 40 bis 46) sind Uberdies die hach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht kommenden Erschwerungs- und
Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander abzuwdagen. Auf das
Ausmall des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter Beriicksichtigung der Eigenart des
Verwaltungsstrafrechtes sind die 88 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemal anzuwenden. Die Einkommens-,
Vermogens- und Familienverhéltnisse des Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu
beriicksichtigen (Abs. 2 leg. cit.).

8 Nach dem vom Verwaltungsgericht herangezogenen § 20 VStG kann dann, wenn die Milderungsgriinde die
Erschwerungsgriinde betréchtlich tberwiegen oder der Beschuldigte ein Jugendlicher ist, die Mindeststrafe bis
zur Hélfte unterschritten werden.

9 Die Anwendung des 8 20 VStG (auBerordentliche Milderung der Strafe) setzt voraus, dass die vorliegenden
Milderungsgriinde -und zwar nicht der Zahl nach, sondern -dem Gewicht nach die Erschwerungsgriinde
betrachtlich Uberwiegen (vgl. VWGH 27.3.2015, Ra 2015/02/0009, 16.10.2001, 99/09/0058). Dass diese
Voraussetzung  zutrifft, hat das Verwaltungsgericht in nachvollziehbarer Weise darzutun. Das
Verwaltungsgericht ist verpflichtet, in der Begrindung seines Erkenntnisses gemal § 29 Abs. 1
zweiter Satz VWGVG die fir die Uberprifung der Ermessensiibung maRgeblichen Griinde insoweit offen
zu legen, als dies fir die Rechtsverfolgung durch die Parteien und die Nachprifung der Ermessensentscheidung
auf ihre Ubereinstimmung mit dem Sinn des Gesetzes durch den Verwaltungsgerichtshof erforderlich sein kann
(vgl. VWGH 28.6.2017, Ra 2017/09/0016, mwN). Dazu ist es erforderlich, die im konkreten Fall nach Meinung
des Gerichts jeweils zum Tragen kommenden Milderungsgriinde und Erschwerungsgriinde einander
gegentiberzustellen und darzulegen, dass und weshalb das Gewicht der Milderungsgrinde jenes der
Erschwerungsgrinde "betrachtlich tberwiegt" (vgl. VWGH 23.5.2013, 2011/09/0048).

10 Bei der Strafbemessung handelt es sich um eine Ermessensentscheidung, die nach den vom Gesetzgeber
im § 19 VStG festgelegten Kriterien vorzunehmen ist. Vom Verwaltungsgerichtshof ist daher (bloR) zu prifen,
ob das Verwaltungsgericht von dem ihm eingerdumten Ermessen im Sinn des Gesetzes Gebrauch gemacht hat,
das heilst, ob die verhdngte Strafe unter Bedachtnahme auf die vom Verwaltungsgericht herangezogenen
Strafzumessungsgriinde vertretbar erscheint (VwWGH 25.1.2018, Ra 2016/06/0025, mwN).

11 Der Frage, ob die besonderen Umstande des Einzelfalles eine auRerordentliche Milderung der Strafe nach
§ 20 VStG gerechtfertigt hatten, kommt in der Regel keine grundséatzliche Bedeutung zu (vgl. VwWGH 12.1.2018,
Ra 2017/08/0043; 29.7.2015, Ra 2015/07/0096).

12 Indem die Revision aufzeigt, dass das Verwaltungsgericht von der zur Anwendung dieser Bestimmungen
ergangenen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes  (vgl. VWGH 27.3.2015, Ra 2015/02/0009)
abgewichen ist, erweist sich die Revision als zul&ssig und berechtigt.
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13 Der hier anzuwendende zweite Strafsatz des §28 Abs.1 Z1lit.a AusIBG sieht im Falle der
unberechtigten Beschéftigung von bis zu drei Ausldndern im Wiederholungsfall einen Strafrahmen von
EUR 2.000,-- bis EUR 20.000,-- vor.

14 Das Verwaltungsgericht hat als Milderungsgriinde einerseits die Anmeldung aller drei hier
gegenstandlichen Beschéftigten zur Sozialversicherung, andererseits die Mitwirkung des Mitbeteiligten an der
Feststellung des Sachverhalts und eines reumitigen Gestandnisses den Erschwerungsgrinden des langen
Beschéftigungszeitraumes und der einschlagigen Vorbestrafung gegentiibergestellt. Davon ausgehend kam das
Verwaltungsgericht zu einem betréachtlichen Uberwiegen der Milderungsgriinde.

15 Zum vom Verwaltungsgericht angenommenen Milderungsgrund des § 34 Abs. 1 Z 17 StGB (Ablegung
eines reumiitigen Gestandnisses) Ubersieht das Verwaltungsgericht, dass der Mitbeteiligte auf frischer Tat
betreten wurde. Damit kdme einem vor dem Gericht abgegebenen Gestandnis des Mitbeteiligten keine
Bedeutung zu  (vgl. VWGH 27.3.2015, Ra 2015/02/0009). Abgesehen davon kann aus dem
Verhandlungsprotokoll auch kein Gesténdnis abgeleitet werden. Ein reumdtiges Gestdndnis umfasst neben dem
Zugeben der gegen den Téter erhobenen und in der Verurteilung fir richtig befundenen Anschuldigung
zumindest in ihren wesentlichen Punkten, auch ein dieshezlgliches Schuldbekenntnis, verbunden mit einer nicht
bloR intellektuellen, sondern gesinnungsmaRigen Misshilligung der Tat (vgl. VWGH 20.2.2014, 2013/09/0046;
18.12.2000, 98/10/0313). Der Mitbeteiligte hat noch in seiner Aussage vor dem Verwaltungsgericht kaum
Schuldeinsicht gezeigt. Lediglich im Schlusswort duRerte der Mitbeteiligte sein Bedauern {ber den angelasteten
Vorfall und gab an, in Zukunft selbst Erkundigungen (zur Rechtslage) einzuholen. Dies wird den
Anforderungen an ein Gesténdnis daher nicht gerecht.

16 Auch die vom Verwaltungsgericht herangezogene Mitwirkung des Mitbeteiligten als Milderungsgrund
Uberzeugt nicht.

17 Die Revision verweist zutreffend darauf, dass in § 26 Abs. 1 AusIBG eine Mitwirkungspflicht des
Arbeitgebers normiert ist, wonach dieser verpflichtet ist, den Landesgeschéftsstellen des Arbeitsmarktservice
und den regionalen Geschéftsstellen des Arbeitsmarktservice sowie den Tragern der Krankenversicherung und
den Abgabenbehorden auf deren Verlangen Anzahl und Namen der im Betrieb beschéftigten Ausléander
bekanntzugeben. Die Arbeitgeber und Auslénder sind verpflichtet, den vorerwahnten Behdrden und Tragern der
Krankenversicherung sowie dem Bundesverwaltungsgericht die zur Durchfihrung dieses Bundesgesetzes
notwendigen Auskunfte zu erteilen und in die erforderlichen Unterlagen Einsicht zu gewahren. Die Arbeitgeber
haben dafiir zu sorgen, dass bei ihrer Abwesenheit von der Betriebsstétte oder Arbeitsstelle eine dort anwesende
Person den genannten Behdrden und Rechtstrdgern die erforderlichen Auskiinfte erteilt und Einsicht in die
erforderlichen Unterlagen gewéhrt.

18 Dies erhellt, dass die vom Verwaltungsgericht ohne néhere Feststellungen abgeleitete Mitwirkung ("...hat
schon anlasslich der Kontrolle durch die Finanzpolizei mitgewirkt, hat im Zuge des Verfahrens Unterlagen
vorgelegt und ist den Ladungen sowohl seitens der Verwaltungsbehdrde als auch des Verwaltungsgerichtes
bereitwillig gefolgt ...") den Umfang der in § 26 Abs. 1 AusIBG geregelten Verpflichtung des Mitbeteiligten
nicht Ubersteigt und den Milderungsgrund der Mitwirkung an der Feststellung des Sachverhalts im Sinn des § 34
Abs. 1 Z 17 StGB nicht verwirklicht.

19 Das Verwaltungsgericht wertet demgegenuber eine einschldagige Vorbestrafung als erschwerend. Dabei hat
das Verwaltungsgericht jegliche Feststellungen dazu unterlassen, um welche Vorbestrafung es sich dabei
handelt. Dies ist insofern relevant, weil zu prifen sein wird, ob das Verwaltungsgericht - so wie es der
Mitbeteiligte in seiner Revisionsbeantwortung anspricht - bei einer allfalligen Einbeziehung eines
strafsatzqualifizierenden Tatbestandsmerkmals gegen das Doppelverwertungsverbot verstoRen koénnte (vgl. dazu
VwWGH 21.3.1995, 94/09/0163). Mangels entsprechender Darstellung in den Feststellungen, um welche
Vorbestrafung es sich tatséachlich gehandelt hat, ist derzeit eine abschlieRende Beurteilung nicht méglich. Bereits
an dieser Stelle sei erwahnt, dass bereits getilgte Verwaltungsstrafen bei der Strafbemessung nicht berlcksichtigt
werden dirfen (§ 55 Abs. 2 VStG).

20 Letztlich steht dem Milderungsgrund der Anmeldung der Beschaftigten zur Sozialversicherung der
Erschwerungsgrund der langen Beschaftigungsdauer in zwei Fallen gegeniber. Der Vollstandigkeit halber ist
festzuhalten, dass auch das Verwaltungsgericht von einem nicht bloR8 geringfuigigen Verschulden ausgeht.

21 Bei Gesamtbetrachtung dieser so wie der (brigen vom Verwaltungsgericht aufgezeigten Umstande kann
von einem betrachtlichen Uberwiegen der Milderungsgriinde jedenfalls nicht ausgegangen werden, sodass die
Anwendung von § 20 VStG durch das Verwaltungsgericht zu Unrecht erfolgte, weshalb das angefochtene
Erkenntnis gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben war.

Wien, am 25. April 2018

European Case Law ldentifier
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