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62 Arbeitsmarktverwaltung
62/01 Arbeitsmarktverwaltung
Norm

B-VG Art7 Abs1 / Gesetz
AusIBG §18, 828 Abs1 Z1
VStG 8§20, 821, §22
Leitsatz

Keine Verletzung des Gleichheitsgebotes durch Festsetzung einer Mindeststrafe fur illegale Auslanderbeschaftigung im
Auslanderbeschaftigungsgesetz; kein rechtspolitischer Exzess angesichts des Nutzens und der oft mehrfachen und
lang fortgesetzten Verwaltungsiibertretung; 6ffentliches Interesse am Schutz des inlandischen Arbeitsmarktes bzw des
Wettbewerbs vor billigen Arbeitskraften aus dem Ausland

Spruch

Der Antrag zu G93/07 auszusprechen, dass in 828 Abs1 Z1 Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. Nr. 218/1975, in der
Fassung des Konjunkturbelebungsgesetzes 2002, BGBI. | Nr. 68, die Wortfolge "1 000 Euro" verfassungswidrig war, wird
zurlickgewiesen.

Im Ubrigen werden die Antrige abgewiesen.
Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I.1.1. Beim Verwaltungsgerichtshof ist eine zu 2005/09/0029 protokollierte Beschwerde gegen einen Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates Wien anhangig; im zugrunde liegenden Verwaltungsstrafverfahren wurde tGber den
Beschwerdefiihrer eine Geldstrafe gemal3 dem ersten Strafsatz des 828 Abs1 Z1 lita AusIBG verhangt.

1.2. Aus Anlass dieses Verfahrens stellte der Verwaltungsgerichtshof (nach Berichtigung) gemal? Art140 Abs1 B-VG den
Antrag, der Verfassungsgerichtshof moge

"1. in Verbindung mit Art140 Abs4 und Art89 Abs3 B-VG aussprechen, dass in 828 Absl Z 1
Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. Nr. 218/1975, in der Fassung des 2. Euro-Umstellungsgesetz-Bund,BGBI. | Nr.
136/2001, die Wortfolge '726 €' verfassungswidrig war, in eventu

2. in 828 Abs1 Z. 1 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, BGBl. Nr. 218/1975, in der Fassung des 2. Euro-
Umstellungsgesetz-Bund, BGBI. | Nr. 136/2001, die Wortfolge '726 €' als verfassungswidrig aufheben."
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2. Die angefochtene Bestimmung steht in folgendem rechtlichen Zusammenhang;:

Ein Arbeitgeber darf einen Auslander u.a. nur dann beschaftigen, wenn ihm fir diesen eine Beschaftigungsbewilligung
ausgestellt wurde (83 Abs1 AusIBG).

Die Strafbestimmung des 828 Abs1 Z1 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG), BGBI. 218/1975, idF des 2. Euro-
Umstellungsgesetz-Bund, BGBI. | 136/2001 lautet (der angefochtene Teil ist hervorgehoben):

"828. (1) Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung

bildet, begeht eine Verwaltungstibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen,
1. wer

a) entgegen dem 83 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (884 und 4c) erteilt
noch eine Anzeigebestatigung (83 Abs5) oder eine Arbeitserlaubnis (814a) oder ein Befreiungsschein (8815 und 4c)

ausgestellt wurde, oder

b) entgegen dem 818 die Arbeitsleistungen eines Auslanders, der von einem auslandischen Arbeitgeber ohne einen im
Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz im Inland beschaftigt wird, in Anspruch nimmt, ohne dass fur den Auslander

eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt wurde, oder
c) entgegen der Untersagung der Beschaftigung eines Inhabers einer Arbeitserlaubnis (814g) diesen beschaftigt,

bei unberechtigter Beschaftigung von hochstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit
Geldstrafe von 726 € bis 4 360 €, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 1 450 € bis 8 710 £, bei
unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit
Geldstrafe von 1 450 € bis 8 710 €, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 2 900 € bis 17 430 €;

n

3. Der Verwaltungsgerichtshof legt seine Bedenken gegen die angefochtene Bestimmung wie folgt dar:

"Die Bedenken des Verwaltungsgerichtshofes richten sich gegen die fehlende Differenzierung der
Mindeststrafdrohung, je nachdem, ob das Delikt von einem Unternehmer im Zusammenhang mit der Fihrung eines

Betriebes begangen wird oder ob ein Privater im Rahmen seines Haushaltes verbotenerweise Auslander beschaftigt.

1. Der Verfassungsgerichtshof hat in Erkenntnissen der letzten Jahre wiederholt ausgesprochen, dass bei Delikten, die
sowohl von Unternehmern als auch von Privaten begangen werden kdnnen, bei der Mindeststrafdrohung zwischen
diesen beiden Gruppen von Adressaten aufgrund der bestehenden sachlichen Unterschiede differenziert werden
musse (vgl. VfSlg. 16.819/2003, 16.407/2001, 15.785/2000) Es werde namlich mit der gewahlten Rechtsetzungstechnik
einheitlicher Mindeststrafen weder auf das Gewicht und die Zielrichtung der im Einzelfall verletzten Vorschrift Bedacht
genommen, noch auf die konkreten Umstande, unter denen die Verwaltungsibertretung begangen wurde, noch
schlielRlich auf die persdnlichen Verhdltnisse desjenigen, der die Verwaltungsubertretung begangen habe (VfSlg.
16.407/2001).

Im Erkenntnis VfSlg. 13.790/1994 hat der Verfassungsgerichtshof (zu den Strafsatzen nach828 Abs1 Z. 1 AusIBG fur die
unerlaubte Beschaftigung von Auslandern) festgehalten, dass der Gesetzgeber bei Festsetzung der Strafdrohung fur
Verwaltungsuibertretungen insbesondere fur Falle lang dauernder Fortsetzung oder wiederholter Begehung der Tat
den vom Tater aus dem verpdnten Verhalten erzielbaren wirtschaftlichen Nutzen in Betracht ziehen darf, weil
andernfalls der Strafbetrag als Preis fur den erzielten Vorteil eingerechnet und die Strafdrohung ihren Zweck verfehlen
wulrde. In diesem Sinne hat der VfGH im Erkenntnis VfSlg. 15.785/2000 auch zum Abfallwirtschaftsgesetz die
Auffassung vertreten, dass es im Anwendungsbereich des AWG

'ungeachtet des ... Umstandes, dass die Ausschdpfung der normierten Hochststrafe fur die Verwirklichung der durch
die Verwaltungsstrafdrohung angestrebten Ziele prinzipiell ausreicht, besondere Situationen fur erwerbsmaRige
Abfallsammler und Abfallbehandler geben kann, in welchen etwa im Hinblick auf das Gefahrdungspotential und das
mogliche Einkalkulieren des Strafausmalles bei Begehung einer tatbestandsmaRigen Handlung die angefochtene
Mindestgeldstrafe fir einen eingeschrankten Personenkreis gerechtfertigt sein kann'.
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Selbst wenn aber aus Grinden der General- und Spezialpravention vom Gesetzgeber strenge Strafen intendiert sind,
muss auch in diesen Fallen die Strafe in einem angemessenen Verhaltnis zum Grad des Verschuldens und zur Hohe
des durch das Vergehen bewirkten Schadens stehen (vgl. VfSlg. 9901/1983 und VfSlg. 11.587/1987).

Der Verfassungsgerichtshof hat im Erkenntnis VfSlg. 15.785/2000 der die Mindeststrafdrohung des
Abfallwirtschaftsgesetzes verteidigenden Bundesregierung eingeraumt, dass UmweltverstéBe durch Unternehmer
wirksam nur durch ein 'besonderes, nicht mehr wirtschaftlich einkalkulierbares Strafausmal3 hintangehalten werden'
kénnen, sowie, dass die Sicherung der Einhaltung der Vorschriften des AWG 1990 und damit der Verwirklichung von
dessen Zielen nur dann erreicht werden kann, wenn die fir den Fall des rechtswidrigen Verhaltens vorgesehene Strafe
derart empfindlich ist, dass ein in der Regel normgemalies Verhalten durchgesetzt werden kann (Hinweis auch auf
VfSlg. 7967/1976). Die Formulierung der Strafbestimmungen der Ziffern 1 und 2 des 839 Absl lita AWG 1990 lasse
jedoch aufgrund ihres unklaren Wortlautes eine einschrankende Anwendung nur auf gewerbliche Abfallsammler und -

behandler, also auf gewerbsmalig im Bereich der Abfallwirtschaft tatige Unternehmer nicht zu.

2. Daraus lasst sich als gemeinsamer Nenner zumindest ableiten, dass dann, wenn eine Strafdrohung sowohl
gewerbsmaRig tatige Unternehmer im Betrieb ihres Unternehmens als auch Private trifft, durch ihre Ausgestaltung
zwischen diesen Gruppen unterschieden werden muss, und zwar wegen der Unterschiedlichkeit des durch die Tat
erzielbaren Nutzens, sowie der unterschiedlichen Situation in general- und spezialpraventiver Hinsicht, aber auch
wegen des aus dem Gleichheitssatz abzuleitenden Gebotes der Beachtung der konkreten Umstande, unter denen die
Verwaltungstibertretung begangen wurde, und schlieBlich der persénlichen Verhadltnisse desjenigen, der die
Verwaltungstbertretung begangen hat.

Eine solche Differenzierung ist hier umso mehr geboten, als der Gesetzgeber im Auslanderbeschaftigungsgesetz durch
die hohen Strafdrohungen den wirtschaftlichen Nutzen der Beschaftigung von Auslandern treffen will. Der
Verwaltungsgerichtshof verkennt nicht, dass auch bei der Beschaftigung von Auslandern durch Private, sei es etwa im
Haushalt oder in der Pflege, der damit erzielbare wirtschaftliche Nutzen (niedrigere Kosten der Dienstleistungen) in
aller Regel der Motor des Handelns ist. Dieser Nutzen ist aber - auch in seinem monetdren Wert - ein ganz
unterschiedlicher, je nachdem ob er - wie bei Privaten - nur in einem Kostenvorteil besteht, oder ob damit - wie bei
einem Unternehmen - typischerweise auch regelmaRig wiederkehrende Gewinnchancen erdffnet werden.
Dementsprechend unterschiedlich sind auch die aus der Sicht der Spezialpravention bezogen auf die Strafhdhe
anzustellenden Erwagungen. Eine solche Differenzierung muss das Gesetz unter Gleichheitsgesichtspunkten zulassen.
Dem steht aber hier die nicht differenzierende Mindeststrafdrohung entgegen, welche durch die Anordnung, dass
zumindest die Mindeststrafe pro beschaftigtem Auslander zu verhdngen ist, sich bei einer Beschaftigung von
mehreren Personen vervielfacht.

Da es bei der nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes erforderlichen Differenzierung um Unterschiede in der
Sozialschadlichkeit des Verhaltens geht, kann auch die Anwendung des §20 VStG die aufgezeigte Verfassungswidrigkeit
der einheitlichen Mindeststrafe nicht beseitigen, weil sie einerseits voraussetzt, dass die Milderungsgrinde die
Erschwerungsgriinde erheblich Uberwiegen, der bloBe Umstand, dass ein Tater Privater ist, aber noch keinen
Milderungsgrund darstellt. Uberdies miissen die 8820 oder 21 VStG bei Vorliegen der Voraussetzungen durchaus auch
bei einem Unternehmen angewendet werden (vgl. dazu etwa jlungst das Erkenntnis vom 4. September 2006, ZI.
2005/09/0073).

Dies alles leistet die hier angefochtene Strafdrohung nicht:

es ist auch bei Anerkennung aller general- und spezialpraventiven Motive des Gesetzgebers nicht adaquat, dieselbe
Strafdrohung gegen gewerblich tatige Unternehmer und Private anzuwenden, die Unternehmen und Private
typischerweise unterschiedlich stark treffen. Die mit der angefochtenen Gesetzesstelle festgesetzte
Mindeststrafdrohung ist selbst unter Anwendung des §20 VStG fur die Letzteren als GberschieBend bedenklich (vgl. vor
allem VfSlg. 15.785/2000)."

4. Die Bundesregierung aul3ert sich wie folgt zu den vorgebrachten Bedenken:

"1. Die Bedenken des Verwaltungsgerichtshofs richten sich gegen die fehlende Differenzierung der
Mindeststrafdrohung, je nachdem, ob das Delikt von einem Unternehmer im Zusammenhang mit der Fihrung eines
Betriebes oder von einem Privaten im Rahmen seines Haushaltes begangen wird. Der Verwaltungsgerichtshof beruft
sich dabei auf Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofs
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(VfSlg. 16.819/2003, 16.407/2003, 15.785/2000), wonach eine Strafdrohung, die sowohl gewerbsmaRig tatige
Unternehmer als auch Private betrifft, durch ihre Ausgestaltung zwischen diesen Gruppen unterscheiden musse, da
der durch die Tat erzielbare Nutzen und die Situation in general- und spezialpraventiver Hinsicht unterschiedlich seien,
sowie die konkreten Umstande der Begehung der Verwaltungsubertretung und die personlichen Verhaltnisse des
Beschuldigten im Hinblick auf den Gleichheitssatz zu beachten seien. Eine solche Differenzierung sei im
gegenstandlichen Fall umso mehr geboten, als der Gesetzgeber durch die hohen Strafdrohungen den wirtschaftlichen
Nutzen der Beschaftigung von Auslandern treffen wolle. Im privaten Bereich sei der monetdre Wert des Nutzens aber
nur ein Kostenvorteil, bei Unternehmen erdffne dieser typischerweise wiederkehrende Gewinnchancen.
Dementsprechend unterschiedlich seien auch die aus Sicht der Spezialpravention bezogen auf die Strafhohe
anzustellenden Erwagungen. Das Gesetz musse unter Gleichheitsgesichtspunkten eine Differenzierung zulassen; dem
stehe die nicht differenzierende Mindeststrafe entgegen. Es sei auch bei Anerkennung aller general- und
spezialpraventiven Motive des Gesetzgebers nicht adaquat, dieselbe Strafdrohung gegen gewerblich tatige
Unternehmer und Private anzuwenden, die diese typischerweise unterschiedlich stark treffen.

2. Die Mindeststrafdrohungen im 828 Abs1 Z1 AusIBG wurden zuletzt mit dem Konjunkturbelebungsgesetz 2002, BGBI.
I Nr. 68, angehoben. Im Bericht des Wirtschaftsausschusses (1039 BIgNR 21. GP) wird dies mit spezial- und
generalpraventiven Anforderungen einer effizienteren Strafverfolgung begrindet.

Dass dabei zwischen der illegalen Beschaftigung durch Unternehmer einerseits und durch Private andererseits
differenziert wird, ist aus Sicht der Bundesregierung nicht nur nicht notwendig, sondern wdre aus folgenden
Erwdgungen auch nicht sachgerecht:

Wie auch der Verwaltungsgerichtshof in seiner standigen Rechtsprechung immer wieder festhalt, fihrt die illegale
Beschaftigung von auslandischen Arbeitskraften auf gesamtwirtschaftlicher Ebene zu volkswirtschaftlichen Schaden
durch den Entfall von Steuern, Abgaben und Beitrdgen zur Sozialversicherung und zu einer Wettbewerbsverzerrung
(vgl. zB die Erkenntnisse vom 30. August 1991, ZI. 91/09/0022 und ZI.91/09/0134).

Der Zweck der Strafnorm des 828 Abs1 Z1 AusIBG besteht nun zweifelsfrei darin, das o6ffentliche Interesse an der
Entrichtung von Steuern, Abgaben und Beitragen zur Sozialversicherung bei der Beschaftigung von Auslandern
durchzusetzen, einen geordneten Arbeitsmarkt sicherzustellen, die legalen Beschaftigungschancen inlandischer und
integrierter auslandischer Arbeitnehmer zu wahren (Arbeitsmarktprifung, Ersatzkraftstellung), auslandische
Arbeitnehmer vor ausbeuterischen Lohn- und Arbeitsbedingungen und Arbeitgeber vor unlauterem Wettbewerb
durch Pfuscher und Dumping durch in- und auslandische Unternehmen zu schitzen.

Dieser Schutzzweck ist bei illegaler Beschaftigung im privaten und im gewerblichen Bereich gleichermaRen zu
verfolgen. Der objektive Unrechtsgehalt ist bei der illegalen Beschaftigung im privaten Bereich um nichts geringer als
im gewerblichen. Wahrend Unternehmer Auslander trotz Nichtvorliegens einer arbeitsmarktbehérdlichen
Genehmigung gelegentlich zumindest zur Sozialversicherung anmelden oder nach einer Kontrolle die Beitrage
nachtraglich entrichten, die ungenehmigt beschaftigten Auslander erfahrungsgemal auch wesentlich angemessener
entlohnen und auch eher bereit bzw. in der Lage sind, arbeitsschutzrechtliche Vorschriften einzuhalten, ist die illegale
Beschaftigung durch private Arbeitgeber in der Regel durch véllige Aul3erachtlassung sozialversicherungsrechtlicher

sowie lohn- und arbeitsrechtlicher Vorschriften gekennzeichnet.

Wenn man zutreffend davon ausgeht, dass der Gesetzgeber bei der Festsetzung der Hohe der Mindeststrafen primar
general- und spezialpraventive Erwagungen, und zwar gerade auch in Bezug auf Privatpersonen, im Auge hatte, dann
wurde eine Differenzierung im Sinne einer Beglinstigung privater Arbeitgeber genau den gegenteiligen Effekt erzielen

und die Begehung der Verwaltungstbertretung durch Private kdnnte gleichsam als Kavaliersdelikt erscheinen.

Gegen eine geringere (oder fehlende) Mindeststrafdrohung fur private Arbeitgeber ist daher vor allem einzuwenden,
dass damit ein Beitrag zu einem zusatzlichen Anreiz geschaffen wirde, im privaten Bereich Arbeitsleistungen durch so
genannte 'Pfuscherpartien' und unter Aul3erachtlassung lohn- und arbeitsrechtlicher Vorschriften erbringen zu lassen,
statt dazu befugte Unternehmen zu beauftragen. Dies wirde somit den Schutzzwecken der Strafnorm (Sicherstellung
der Entrichtung von Steuern, Abgaben und Beitrdgen zur Sozialversicherung sowie eines geordneten Arbeitsmarktes
und Schutz vor unlauterem Wettbewerb) in erheblichem MaR zuwiderlaufen.

3. Was den vom Verwaltungsgerichtshof angesprochenen erzielbaren wirtschaftlichen Vorteil betrifft, so kann dieser
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auch bei Privaten durchaus betrachtlich sein. So liegen die Kosten fiir eine Arbeitsstunde im Bauhauptgewerbe bei
Beauftragung eines Unternehmens - unter Zugrundelegung des KV-Stundenlohns - bei rund 40 € (Kalkulation der
Wirtschaftskammer Osterreich, Geschaftsstelle Bau), wihrend eine Arbeitsstunde bei illegaler Beschaftigung von
Auslandern in der Regel deutlich glinstiger ist (zB 8 € im dem Verfahren G24/07 zugrunde liegenden Anlassfall); bereits
an einem einzigen 10-Stunden-Tag lasst sich so - ausgehend von den genannten Betragen - ein Kostenvorteil von 320 €
pro Arbeitnehmer erzielen.

Dass aber die Strafdrohungen Private und Unternehmer (aber auch einkommensmaRig bzw. wirtschaftlich
verschieden starke Personen innerhalb der einen und der anderen Gruppe) unterschiedlich stark treffen kénnen, ist in
erster Linie eine Folge des Umstands, dass Verwaltungsstrafen nicht in Tagessatzen zu bemessen sind. Einen gewissen
Ausgleich dafir schafft die Verpflichtung zur Bedachtnahme auf die Einkommens-, Vermdégens- und
Familienverhéaltnisse bei der Strafbemessung gemaR 8§19 Abs2 letzter Satz VStG. Mindeststrafen begrenzen
naturgemal die Moglichkeit, in diesem Sinne die personlichen Verhéltnisse des Beschuldigten zu bericksichtigen;
gerade das kann aber etwa in Fallen geboten sein, in denen es aus general- und spezialpraventiven Grtinden gilt, einen
durch die Verwaltungsibertretung typischerweise erzielbaren wirtschaftlichen Vorteil auszugleichen, fehlt doch im
Verwaltungsstrafrecht das Institut der Abschépfung der Bereicherung.

4. 1m Ubrigen ist auch darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber den méglicherweise gréReren wirtschaftlichen Vorteil
- und damit verbunden auch den grofReren Unrechtsgehalt - bei einer typischerweise bei Unternehmern
anzutreffenden Beschéaftigung 'im groBen Stil' insofern bereits berlcksichtigt, als §28 Abs1 Z1 AusIBG hohere
Mindeststrafhohen fur die Beschaftigung von mehr als drei Arbeitnehmern normiert.

5. Die Erwagungen aus den vom Verwaltungsgerichtshof zitierten Erkenntnissen des Verfassungsgerichtshofes lassen
sich nach Auffassung der Bundesregierung nicht auf den vorliegenden Fall Gbertragen:

Die Erkenntnisse VfSlg. 16.407/2003 und 16.819/2003 hatten eine Bestimmung des Guterbeférderungsgesetzes zum
Gegenstand, die eine Mindeststrafe von 20 000 Schilling fiir (in der Regel angestellte) LKW-Fahrer (nicht aber fur
Transportunternehmer) enthielt. Zu dieser Regelung hielt der Verfassungsgerichtshof fest, dass ein angestellter LKW-
Fahrer aus der Begehung der Verwaltungstbertretung keinesfalls einen unmittelbaren wirtschaftlichen Nutzen ziehen
kdnne, dass sich die Strafdrohung somit gegen einen Personenkreis richte, der an der Begehung der Straftat in der
Regel kein eigenes wirtschaftliches Interesse habe, vielmehr diesbezlglich nicht selten unter dem Druck eines
Arbeitgebers stehe, und der Uberdies im Hinblick auf die Komplexitdt der verwiesenen gemeinschaftsrechtlichen
Vorschriften die TatbestandsmaRigkeit seines Verhaltens meist nur in eingeschranktem MaR erkennen bzw. die fur die
Einhaltung dieser Vorschriften erforderlichen Vorkehrungen oft gar nicht im eigenen Verantwortungsbereich treffen
kdnne. Keiner der genannten Punkte - Fehlen eines unmittelbaren wirtschaftlichen Vorteils, Druck des Arbeitgebers
(bzw. von Dritten), schwere Verstandlichkeit des Straftatbestandes, mangelnde Mdglichkeit zum rechtskonformen
Verhalten - gilt fUr Private, die den Straftatbestand des 828 Abs1 Z1 AusIBG verwirklichen. Eine allgemeine Aussage des
Inhalts, dass der Gesetzgeber bei der Normierung von Mindeststrafdrohungen zwischen Unternehmern und Privaten
differenzieren musse, enthalten die Erkenntnisse VfSlg. 16.407/2003 und 16.819/2003 nicht.

Dies gilt auch fur das Erkenntnis VfSlg. 15.785/2000, das eine Strafbestimmung des Abfallwirtschaftsgesetzes mit einer
Mindeststrafdrohung von 50 000 Schilling zum Gegenstand hatte: In diesem Verfahren hatte die Bundesregierung
damit argumentiert, dass die Mindeststrafdrohung nur fir gewerbsmaRig im Bereich der Abfallwirtschaft tatige
Personen gelte; der Verfassungsgerichtshof konnte diese Einschréankung jedoch wegen des unklar umschriebenen
Adressatenkreises nicht erkennen und hob die Mindestgeldstrafe als GberschieBend auf. Ein wesentlicher Unterschied
zu der nunmehr angefochtenen Mindestgeldstrafe nach 828 Abs1 Z1 AusIBG liegt nach Auffassung der
Bundesregierung darin, dass Private aus der rechtswidrigen Lagerung von gefahrlichen Abfallen - ganz im Gegensatz zu
gewerbsmaRig tatigen Abfallsammlern und Abfallbehandlern - in der Regel tatsachlich keinen oder nur einen zu
vernachlassigenden wirtschaftlichen Vorteil ziehen; zudem war die Mindeststrafe von 50 000 Schilling deutlich héher
als die nunmehr angefochtene Strafdrohung von 726 €. Aber auch die mit den Strafbestimmungen des
Abfallwirtschaftsgesetzes verfolgten general- und spezialpraventiven Zwecke sind mit jenen des AusIBG und den
dahinter stehenden offentlichen und gesamt-wirtschaftlichen Interessen, die, wie oben ausgefihrt, eine
Differenzierung zwischen Gewerbetreibenden und Privaten gerade nicht sachgerecht erscheinen lassen, nicht
vergleichbar.
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6. Im Ubrigen rdumen die angefochtenen Strafbestimmungen des AusIBG in Verbindung mit den Bestimmungen des
VStG den Strafbehérden einen ausreichenden Spielraum ein, im Sinne der 8819 und 20 VStG insbesondere nach der
verursachten Schadigung zu differenzieren und auf das AusmalR des Verschuldens entsprechend Bedacht zu nehmen;
als (besondere) Milderungsgriinde, die gemaR 8§20 VStG im Fall ihres betréchtlichen Uberwiegens auch zu einer
auBerordentlichen Milderung der Strafe (also zur Unterschreitung der Mindeststrafe bis zur Halfte) fihren kénnen,
kommen gemal 819 Abs2 VStG iVm. 834 Abs1 StGB etwa der Widerspruch der Tat zum bisherigen ordentlichen
Lebenswandel (834 Abs1 Z2 StGB), die Begehung nur aus Unbesonnenheit 834 Abs1 Z7 StGB), die Nitzung einer
besonders verlockenden Gelegenheit (834 Abs1 Z9 StGB) oder das Bestehen einer driickenden Notlage 834 Abs1 Z10
StGB) in Betracht. Bei geringfligigem Verschulden und unbedeutenden Folgen der Tat kann gemafR821 VStG sogar ganz

von einer Strafe abgesehen werden.

Nach Ansicht der Bundesregierung ist es also Aufgabe der Strafbehérden, flir eine angemessene Differenzierung
innerhalb des - im vorliegenden Fall zwischen 726 und 4 360 € liegenden - Strafrahmens zu sorgen und allenfalls von

der Méglichkeit der auBerordentlichen Milderung Gebrauch zu machen.

2. Zusammenfassend wird daher festgehalten, dass aus Sicht der Bundesregierung eine Verfassungswidrigkeit des 828
Abs1 Z1 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes - AusIBG, BGBI. Nr. 218/1975 idF des 2. Euro-Umstellungsgesetzes-
Bund, BGBI. | Nr. 136/2001, nicht gegeben ist."

5. Die im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof beteiligten Bundesminister fir Finanzen und fur Wirtschaft und

Arbeit haben sich im verfassungsgerichtlichen Verfahren nicht gedulRert.

Il. Aus Anlass vier weiterer beim Verwaltungsgerichtshof anhangiger Beschwerden stellte der Verwaltungsgerichtshof
vier Antrage, die gleich lauten wie der Antrag zu G88/07 (protokolliert zu G94/07, G133/07, G143/07 und G144/07). Die
Bundesregierung und in einigen Fallen auch mitbeteiligte Unabhangige Verwaltungssenate und Parteien im
Verwaltungsstrafverfahren erstatteten AuRerungen.

I1l. 1.1. Beim Verwaltungsgerichtshof ist weiters eine zu 2004/09/0104 protokollierte Beschwerde gegen einen Bescheid
des Unabhangigen Verwaltungssenates Salzburg anhangig; im zugrunde liegenden Verwaltungsstrafverfahren wurden
Uber den Beschwerdefihrer Geldstrafen gemal3 dem ersten Strafsatz des 828 Abs1 Z1 lita AusIBG verhangt, da er ab
25. Janner 2002 vier Wochen und von 6. August 2002 bis 11. September 2002 auslandische Staatsangehdrige ohne
Beschaftigungsbewilligung beschaftigt hat.

1.2. Aus Anlass dieses Verfahrens stellte der Verwaltungsgerichtshof (nach Berichtigung) gemal Art140 Abs1 B-VG den
Antrag, der Verfassungsgerichtshof moge

1. in Verbindung mit Art140 Abs4 wund Art89 Abs3 B-VG aussprechen, dass in 828 Absl Z. 1
Ausléanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. Nr. 218/1975, in der Fassung des 2. Euro-Umstellungsgesetz-Bund,BGBI. | Nr.
136/2001, die Wortfolge '726 €' verfassungswidrig war, in eventu

2. in 828 Abs1 Z. 1 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, BGBl. Nr. 218/1975, in der Fassung des 2. Euro-
Umstellungsgesetz-Bund, BGBI. | Nr. 136/2001, die Wortfolge '726 €' als verfassungswidrig aufheben, und

1. in Verbindung mit Art140 Abs4 wund Art89 Abs3 B-VG aussprechen, dass in 828 Absl Z. 1
Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. Nr. 218/1975, in der Fassung des Konjunkturbelebungsgesetzes 2002, BGBI. | Nr.
68, die Wortfolge '1 000 Euro' verfassungswidrig war, in eventu

2. in 828 Absl Z 1 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, BGBl. Nr. 218/1975, in der Fassung des
Konjunkturbelebungsgesetzes 2002, BGBI. | Nr. 68, die Wortfolge '1 000 Euro' als verfassungswidrig aufheben."

Der Verwaltungsgerichtshof tragt in Punkt Il seines Antrages auf Basis derselben Rechtslage dieselben Bedenken gegen
die VerfassungsmaRigkeit des Gesetzes vor, die er in seinen zu G24/07 protokollierten Antrdgen an den
Verfassungsgerichtshof erhoben hat, die aber mit Erkenntnis vom 27. September 2007, G24/07 ua (s. Pkt. 11.3.1.) als
unbegrindet abgewiesen wurden.

Hat der Verfassungsgerichtshof Gber die ihm vorgetragenen Bedenken ob der Verfassungsmafligkeit von Gesetzen
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entschieden, kann Uber dieselben Bedenken keine weitere Entscheidung gefallt werden (vgl. VfSlg. 13.085/1992,
16.803/2003). Es ist daruber vielmehr bereits entschieden, sodass Punkt Il des vorliegenden Antrags zu G93/07 wegen
entschiedener Sache als unzulassig zurtickzuweisen ist.

IV. Der Verfassungsgerichtshof hat (iber die im Ubrigen - zulissigen - Antrége erwogen:

1. In allen Antréagen werden vom Verwaltungsgerichtshof Bedenken gegen die VerfassungsmaRigkeit der Mindeststrafe
wegen Verstoles gegen das Sachlichkeitsgebot des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes erhoben.

1.1. Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes begrenzt das Sachlichkeitsgebot den Spielraum des
Gesetzgebers bei der Festlegung von Sanktionen flr rechtswidriges Verhalten. Der Verfassungsgerichtshof hat es
insbesondere fur unzuldssig angesehen, wenn eine absolute Strafdrohung unabhangig vom Grad des Verschuldens
und unabhangig von der Hohe des durch eine GesetzesUbertretung bewirkten Schadens vorgesehen ist (VfSlg.
9901/1983 zur Strafe des Verfalls), mit der Folge, dass eine Regelung ihrem System nach ein exzessives Missverhaltnis
zwischen der Hohe der Strafe einerseits und dem Grad des Verschuldens und der Hohe des verursachten Schadens
andererseits einschliefl3t (VfSlg. 10.904/1986, ahnlich bereits VfSlg.10.597/1985).

1.2. In FortfuUhrung dieser Rechtsprechung sprach der Verfassungsgerichtshof aus, dass das Sachlichkeitsgebot auch
den Fall verpdne, in dem ein exzessives Missverhaltnis zwischen dem unter Strafsanktion gestellten Verhalten und der
als primare Rechtsfolge vorgesehenen Geldstrafe gegeben ist (VfSlg. 12.151/1989). Dagegen sei es nicht unsachlich,
wenn sich die Strafhéhe vor allem am Strafzweck orientiere (VfSlg. 7967/1976), welcher nur dann erreicht werden
kénne, wenn die fur den Fall des vorsatzlichen rechtswidrigen Verhaltens vorgesehene Strafe derart empfindlich sei,
dass ein in der Regel normgemaRes Verhalten durchgesetzt werden kdnne. Im Erkenntnis VfSlg. 15.677/1999 hielt der
Verfassungsgerichtshof fest, dass diese Strafdrohung noch keine betragsmaRige Hohe erreicht hatte, die mit den
hergebrachten, der Rechtsordnung immanenten Zwecken der Verwaltungsstrafe nicht mehr vereinbar ware.

Im Erkenntnis VfSlg. 15.785/2000 befand der Verfassungsgerichtshof sodann eine Mindestgeldstrafe in der Hohe von S
50.000 in 839 Abs1 lita AWG 1990 als verfassungswidrig. Er verwies darauf, dass (selbst wenn aus Grinden der General-
und Spezialprévention strenge Strafen erforderlich sein sollten) die Strafe in einem angemessenen Verhaltnis zum
Grad des Verschuldens und zur Héhe des durch das Vergehen bewirkten Schadens stehen miusse. Die Sicherung der
Einhaltung der Vorschriften des AWG und damit der Verwirklichung von dessen Zielen kdnne nur dann erreicht
werden, wenn die flr den Fall des rechtswidrigen Verhaltens vorgesehene Strafe derart empfindlich sei, dass ein in der
Regel normgemalles Verhalten durchgesetzt werden konne. Ein aus praventiven Erwagungen fur erforderlich
befundenes StrafausmalR kdnne aber auch ohne die angefochtene Mindestgeldstrafe erreicht werden, weil die
angestrebten general- und spezialpraventiven Ziele auch durch die Normierung einer empfindlichen Hochststrafe (in
der Hohe von S 500.000) verwirklicht werden kénnten.

Im Erkenntnis VfSlg. 16.407/2001 fand der Verfassungsgerichtshof schlieBlich eine Mindeststrafe in der Héhe von S
20.000 fur Verwaltungstbertretungen gemaR §23 Abs1 Z8 Guterbeférderungsgesetz 1995 fur unsachlich, da mit der
gewahlten Rechtsetzungstechnik weder auf das Gewicht und die Zielrichtung der im Einzelfall verletzten Vorschriften
noch auf die konkreten Umstande Bedacht genommen wurde, unter denen die Verwaltungsibertretung begangen
wurde, noch auf die persdnlichen Verhdltnisse desjenigen, der die Verwaltungsibertretung begangen hat. Eine
Rechtfertigung im Hinblick auf den durch derartige Straftaten erzielbaren wirtschaftlichen Vorteil scheide von
vornherein deshalb aus, weil keinesfalls davon ausgegangen werden kénne, dass der Lenker des LKW aus der
Begehung der Verwaltungsibertretung einen unmittelbaren Nutzen ziehe.

1.3. Bereits im Erkenntnis VfSlg. 13.790/1994 hielt der Verfassungsgerichtshof die Strafsatze des§28 Abs1 Z1 AusIBG
idF BGBI. 231/1988 von (damals) S 5.000 bis zu S 60.000 fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander sowie im Fall
der erstmaligen und weiteren Wiederholung von S 10.000 bis zu S 120.000 und - bei unberechtigter Beschaftigung von
mehr als drei Auslandern - fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander von S 10.000 bis zu S 120.000 fur
verfassungsrechtlich unbedenklich. Er hielt fest, dass der Gesetzgeber bei der Festsetzung der Strafdrohung fir
Verwaltungsiibertretungen dieser Art, insbesondere fir Falle einer lang andauernden Fortsetzung oder wiederholten
Begehung der Straftat, den mdoglichen wirtschaftlichen Nutzen in Betracht ziehen durfe, den der Tater durch das
verbotene Verhalten erziele. Andernfalls kdnne es bei ausreichend hohem wirtschaftlichen Interesse dazu kommen,
dass der Strafbetrag als bloRBer Preis des erwarteten Nutzens kalkuliert werde, und die Strafdrohung ihren Zweck
verfehle.
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Der Verfassungsgerichtshof konnte nicht erkennen, dass das offentliche Interesse an der Durchsetzung der
Vorschriften Uber die Kontrolle der Auslanderbeschaftigung Strafen dieser Hohe nicht rechtfertigen wirde. Von einem
Exzess kdnne in Ansehung der Strafsatze angesichts des moglichen Nutzens einer langer dauernden Beschaftigung
und im Hinblick darauf, dass im einzelnen Strafsatz auch sehr lange Zeit hindurch fortgesetzte Straftaten erfasst

werden mussen, nicht die Rede sein.

2. Der Verfassungsgerichtshof sieht keinen Grund, von seiner Rechtsprechung abzugehen. Zwar wurden die
Mindeststrafdrohungen in 828 Abs1 Z1 AusIBG gegenuber der Rechtslage, wie sie der Verfassungsgerichtshof im
Erkenntnis VfSlg. 13.790/1994 zu beurteilen hatte, angehoben. Diese Anhebung folgte jedoch nicht in einem Ausmal,
dass das Gewicht der Mindeststrafdrohungen nunmehr aufler Verhdltnis zum Gewicht der damit verfolgten Ziele
stinde. Auch vermag der Verfassungsgerichtshof nicht zu erkennen, dass sich die tatsachlichen Umstande in den
letzten Jahren derart gedandert hatten, dass die mit der Mindeststrafdrohung verfolgten Ziele nicht mehr erreicht

werden kdnnten.

2.1. Der Verwaltungsgerichtshof erblickt die Unsachlichkeit der Regelung des 828 Abs1 Z1 AusIBG unter Hinweis auf die
jungere Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes darin, dass sie fur Private dieselbe Strafdrohung vorsieht wie fur
Unternehmer. Soweit sich der Verwaltungsgerichtshof dabei auf das Erkenntnis VfSIg. 16.407/2001 beruft, ist daraus
far seinen Standpunkt nichts zu gewinnen. Wie der Verfassungsgerichtshof in diesem Erkenntnis ausdrucklich festhielt,
konnte die Mindeststrafsanktion im Guterbeférderungsgesetz nicht durch den mit der Verwaltungsibertretung
erzielbaren Vorteil gerechtfertigt werden, da der Lenker des LKW - im Gegensatz zum Privaten, der einen Auslander
beschaftigt - regelmaliig keinen Nutzen aus der Verwaltungsubertretung zieht.

Im Erkenntnis VfSIg. 15.785/2000 sah der Verfassungsgerichtshof zwar die Mindeststrafdrohung im Hinblick auf
gewerbsmaRig tatige Abfallsammler u.a. deshalb fir gerechtfertigt an, weil sie das Strafausmall moéglicherweise
einkalkulieren kénnten, eine generelle Mindeststrafe (und damit auch fur Private) hielt er fir unsachlich. Auch daraus
lasst sich fur den Verwaltungsgerichtshof nichts fur die Unsachlichkeit der angefochtenen Regelung gewinnen, weil
hier anders als dort auch der Private regelmal3ig einen erheblichen wirtschaftlichen Nutzen aus der
Verwaltungsubertretung ziehen kann. Ebenso wenig ist der Hinweis von der Hand zu weisen, dass auch die kumulierte
Beschaftigung von Ausldandern durch Private der Volkswirtschaft im Allgemeinen und dem 6&sterreichischen
Arbeitsmarkt im Besonderen einen nicht zu vernachlassigenden Schaden zuflgt.

2.2.Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die Strafdrohung nach der Schadlichkeit dadurch differenziert ist, dass bei
gleichzeitiger Beschaftigung von mehr als drei Arbeitnehmern die doppelte Mindeststrafe vorgesehen ist. Wenn der
Gesetzgeber bei dieser Differenzierung nicht an die Unternehmereigenschaft anknlpft, sondern héhere Strafen ab
einer bestimmten Anzahl beschaftigter Auslander vorsieht, die im Regelfall eher bei Unternehmen als bei Privaten
gegeben ist, kann ihm nicht entgegengetreten werden, weil und insoweit er damit einerseits typischerweise
organisierte (und mit qualifizierter Strafhéhe im Wiederholungsfall auch wiederholte) Ubertretungen des Gesetzes
erfasst und andererseits zahlreiche Situationen vergleichbarer Beschaftigung von Auslandern mit gleicher
Schéadlichkeit bestehen, die nicht im Rahmen eines Unternehmens erfolgt.

2.3. Auch der Umstand, dass bei gleichzeitiger Beschaftigung von mehreren Auslandern die Mindeststrafe mehrfach
droht bedeutet nicht - wie der Verwaltungsgerichtshof meint - , dass sich die Mindeststrafe bei Beschaftigung von
mehreren Personen vervielfaltigt. Dieses Ergebnis ist nur die Folge des Umstandes, dass die Straftatbestéande auf die -
gegebenenfalls lange fortgesetzte - Beschaftigung mehrerer Auslédnder und die darin liegende Vervielfachung des
Unrechtsgehaltes auf eine Weise Bedacht nehmen, die der Haufung von Straftaten und damit dem fir das
Verwaltungsstrafverfahren charakteristischen Kumulationsprinzip entspricht. Was die Strafsatze betrifft, fihrt das hier
gewahlte System namlich zu einem ahnlichen Ergebnis wie der in 822 VStG niedergelegte Grundsatz, dass die durch
mehrere Ubertretungen verwirkten Strafen nebeneinander zu verhdngen sind (so bereits iZm §28 AusIBG VfSlg.
13.790/1994). Gegen das Kumulationsprinzip aber hat der Verwaltungsgerichtshof keine Bedenken erhoben.

2.4. Schliel3lich ist zu berUcksichtigen, dass der Gesetzgeber in den 8820 und 21 VStG die Moglichkeit ertffnet hat,
unter bestimmten Voraussetzungen trotz Mindeststrafe eine geringere als diese oder gar keine Strafe zu verhangen.
Dass die 8820 und 21 VStG auch bei Beschuldigten, die fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch
Unternehmen verantwortlich sind, zur Anwendung kommen konnen, andert entgegen der Auffassung des


https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/28
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=13790&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/28
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=16407&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=15785&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/22
https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/28
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=13790&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

Verwaltungsgerichtshofes nichts daran, dass sie im Fall der Mindeststrafen des §28 Abs1 Z1 AusIBG geeignet sind, die

Verhdngung verfassungswidriger, weil Gberschie3ender Strafen gegenulber Privaten abzuwenden (vgl. auch VfGH vom
27.9.2007, G24/07 ua).

3. Diese Entscheidung konnte gemal3 819 Abs4 erster Satz VfGG ohne mundliche Verhandlung in nichtéffentlicher
Sitzung getroffen werden.
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