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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Schima und die Hofréate
Mag. Ohler, Mag. Onder, Dr. Hnatek und Dr. Domittner als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers
Oberkommissar Mag. Gaismayer, Uber die Beschwerde der JR in F, vertreten durch Dr. Hermann Follner und
Dr. Gerold Hirn, Rechtsanwalte in Feldkirch, Gilmstralle 2, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von
Vorarlberg  vom  21. April 1978,  ZI. IVb-  689/1976,  betreffend Bestrafung  nach  dem
Geschlechtskrankheitengesetz, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird hinsichtlich des Strafausspruches und der damit zusammenhéngenden
Kostenbestimmung wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdeflihrerin Aufwendungen in der Hohe von S 3.330,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Aufwandersatzmehrbegehren wird abgewiesen.

Begrindung

Mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Feldkirch vom 8. Juni 1976, ZI. 11b-3169/76-B, wurde die
Beschwerdefiihrerin schuldig erkannt, am 6. Mai 1976 zur nédher angegebenen Zeit an einem bestimmt
bezeichneten Ort in Feldkirch der Gewerbsunzucht nachgegangen zu sein, ohne im Besitz eines amtsarztlichen
Ausweises gewesen zu sein, und dadurch eine Ubertretung des § 5 der Verordnung BGBI. Nr. 314/1974
begangen zu haben. Die Bezirkshauptmannschaft Feldkirch verhdngte deshalb uber die Beschwerdefihrerin
geméaR § 12 Abs. 2 Geschlechtskrankheitengesetz, StGBI. Nr. 152/1945, eine Arreststrafe von sieben Tagen. Der
von der Beschwerdeflihrerin gegen dieses Straferkenntnis fristgerecht erhobenen Berufung gab die belangte
Behorde mit ihrem Bescheid vom 3. Janner 1977, ZI. IVb-689/76, nicht Folge und bestétigte das angefochtene
Straferkenntnis. Der gegen diesen Bescheid erhobenen Verwaltungsgerichtshofbeschwerde war insofern Erfolg
beschieden, als der Verwaltungsgerichtshof mit seinem Erkenntnis vom 24. November 1977, ZI. 303/77, den
angefochtenen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes allein deshalb aufhob, weil einschldgige
Vorstrafen erst dann einen Erschwerungsgrund darstellten, wenn sie rechtskréftig verhangt seien, die belangte
Behorde jedoch selbst eingerdumt habe, dal keine der gegen die Beschwerdefiihrerin ausgesprochenen Strafen
bisher rechtskraftig geworden sei; die von der belangten Behorde vertretene Auffassung, es sei jedenfalls als
Erschwerungsgrund zu berlcksichtigen, dal? die Beschwerdefiihrerin mehrere strafbare Handlungen derselben
oder verschiedener Art begangen oder die strafbare Handlung durch langere Zeit fortgesetzt habe, treffe wegen
der sonst nicht gegebenen Mdglichkeit, die etwaige Einstellung eines dieser Strafverfahren zu beachten, nur dort
zu, wo diese mehreren Verwaltungsubertretungen Gegenstand der betreffenden Entscheidung seien.

Die belangte Behorde gab mit dem nun angefochtenen Bescheid der Berufung geméaR 8§ 24 VStG 1950 in
Verbindung mit 8 66 Abs. 4 AVG 1950 neuerdings nicht Folge und bestétigte den angefochtenen Bescheid. Zur
Frage der Strafbemessung filhrte die belangte Behdrde begriindend aus, es sei erhoben worden, dalt derzeit vier
Uber die Beschwerdefuihrerin wegen Verstdflen gegen das Geschlechtskrankheitengesetz verhangte Strafen in
Rechtskraft erwachsen seien. Es handle sich um die Berufungsentscheidungen des Landeshauptmannes von
Vorarlberg vom 8. September 1976, ZI. IVb- 652/1976 (S 1.000,--) vom 9. August 1976, ZI. I\Vb-655/1976
(S 1.000,--), vom 19. August 1977, ZI. IVb-693/1977 (14 Tage Arrest), und vom 16. August 1977, ZI. IVb-
695/1977 (21 Tage Arrest). Da die zweimalige Verhdngung einer Geldstrafe im hdchsten zuléssigen AusmaR die
Beschwerdefilhrerin nicht habe bewegen konnen, weitere Ubertretungen des Geschlechtskrankheitengesetzes
bzw. der Verordnung BGBI. Nr. 314/1974 zu unterlassen, sei die Verhdngung einer siebentdgigen Arreststrafe
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durchaus schuldangemessen. Obwohl die Beschwerdefiihrerin mit der Bestatigung dieser Arreststrafe zu rechnen
gehabt habe, hétte sie inzwischen zwei weitere Male von der Bezirkshauptmannschaft Bregenz wegen derselben
Ubertretung des Geschlechtskrankheitengesetzes bestraft werden miissen. Auch dies weise darauf hin, da® nicht
einmal die durchaus im unteren Bereich des gesetzlichen Rahmens liegende Arreststrafe von sieben Tagen eine
praventive Wirkung auf die Beschwerdefiihrerin ausgeubt habe. Ganz allgemein sei die Verhdngung von
strengen Strafen wegen Ubertretungen des Geschlechtskrankheitengesetzes schon deshalb angebracht, weil die
Anzahl der festgestellten Geschlechtskrankheiten im Steigen begriffen sei und eine entsprechend hohe
Dunkelziffer vermuten lasse.

Die Beschwerdefiihrerin erhob gegen diesen Bescheid Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof und
verband mit dieser einen Abtretungsantrag nach Art. 144 Abs. 2 B-VG. Mit seinem Erkenntnis vom
3. Mérz 1979, Zlen. B 362/78-7, B 363/78-8, B 364/78-6, B 583, 584/78-8, sprach der Verfassungsgerichtshof
auch aus, daB3 die Beschwerdefihrerin durch den erwéhnten Bescheid der belangten Behdrde weder in einem
verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Recht noch wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm in
ihren Rechten verletzt worden sei, wies die Beschwerde ab und trat sie dem Verwaltungsgerichtshof zur
Entscheidung dartiber ab, ob die Beschwerdefihrerin durch den bekdmpften Bescheid in einem sonstigen Recht
verletzt worden sei.

Die Beschwerdefuhrerin hatte bereits in ihrer Beschwerde fir den Fall der Abtretung an den
Verwaltungsgerichtshof ausgefiihrt, daf der Erschwerungsgrund rechtskraftig verhangter Vorstrafen
ebensowenig vorliege wie der Erschwerungsgrund, dal? die Beschwerdefiihrerin mehrere strafbare Handlungen
derselben oder verschiedener Art begangen oder die strafbare Handlung durch langere Zeit fortgesetzt habe; im
Zeitpunkt des ersten Bescheides der Berufungsbehdrde seien nach deren eigener Darstellung nur zwei Vorstrafen
formell rechtskréaftig gewesen. Durch den Verwaltungsgerichtshof zur Beschwerdeerganzung aufgefordert,
brachte die Beschwerdefiihrerin noch vor, der angefochtene Bescheid verstofle gegen die Bestimmungen der
88 10 bis 23 VStG 1950; die Beschwerdefiihrerin behauptete Rechtswidrigkeit des Inhaltes des angefochtenen
Bescheides und Rechtswidrigkeit des Bescheides infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften und beantragte
deshalb, den Bescheid zur Génze aufzuheben; die Beschwerdefiihrerin brachte zur Begriindung der behaupteten
Rechtswidrigkeit vor, unter Beruicksichtigung des Umstandes, daB keine rechtskréaftigen Vorstrafen bestiinden,
hétte hdchstens eine Geldstrafe verhangt werden dirfen; es mag zwar sein, dal? verschiedene Verfahren wegen
Verletzung des &1 der Verordnung der Stadt Feldkirch bzw. des Sittenpolizeigesetzes gegen die
Beschwerdefiihrerin behdngen, es sei aber noch keines dieser Verfahren rechtskraftig entschieden. In samtlichen
Verfahren sei Beschwerde an den Verwaltungs- und Verfassungsgerichtshof erhoben worden. Die belangte
Behorde habe sich eindeutig Uber das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes ohne Kommentar hinweggesetzt.
Die Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften werde darin erblickt, daR die flr die
Strafbemessung relevanten Feststellungen beziiglich der Vorstrafenfreiheit der Beschwerdefiihrerin nicht
getroffen worden seien und die belangte Behdrde auf das sie bindende Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes
in derselben Sache vom 24. November 1977 nicht eingegangen sei.

Die belangte Behorde beantragte in ihrer Gegenschrift, die Beschwerde als unbegrindet abzuweisen, und
vertrat unter Hinweis auf die mit den Verwaltungsakten vorgelegte Aufstellung der im angefochtenen Bescheid
angefiihrten Vorstrafen die Auffassung, dal? diese infolge Unanfechtbarkeit rechtskréftig geworden seien und die
belangte Behdrde vermeine, durchaus im Sinne der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes entschieden zu
haben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal § 28 Abs. 1 Z. 4 VwGG 1965 hat die Beschwerde die bestimmte Bezeichnung des Rechtes, in dem
der Beschwerdefiihrer verletzt zu sein behauptet (Beschwerdepunkt), zu enthalten. Die Bezeichnung des
Beschwerdepunktes ist nicht Selbstzweck, sondern vielmehr unter dem Gesichtspunkt von rechtlicher Relevanz,
dal es dem Verwaltungsgerichtshof nicht zu prifen obliegt, ob irgendein subjektives Recht des
Beschwerdefiihrers, sondern nur, ob jenes verletzt wurde, dessen Verletzung er behauptet (vgl. etwa das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom  27. November 1978, Slg. N.F. Nr.9701/A). Die
Beschwerdefihrerin war deshalb in der Verfiigung des Verwaltungsgerichtshofes vom 8. Mai 1979, ZI. 1204/79-
2, auch zur Erganzung der Beschwerde in der Richtung aufgefordert worden, das Recht, in dem sie verletzt zu
sein behauptet, bestimmt zu bezeichnen (§ 28 Abs. 1 Z. 4 VwGG 1965). Der Inhalt der Beschwerdeergénzung
zeigt, daR sich die Beschwerdefiihrerin allein in ihrem Recht auf richtige Anwendung der Bestimmungen uber
Strafart und StrafausmaR in der Richtung beschwert erachtet, dafl tber sie hdochstens eine Geldstrafe hatte
verhangt werden dirfen, und dal? somit der Schuldspruch selbst durch den Beschwerdepunkt nicht beriihrt wird.
Es kann namlich auch der Hinweis der Beschwerdefiihrerin in der Beschwerdeergdnzung "auf die bereits
eingetretene Vollstreckungsverjahrung” nicht so verstanden werden, dal3 die Beschwerdefiihrerin die Ansicht
vertrete, bereits im Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides sei die Vollstreckungsverjéhrung
eingetreten gewesen und diese sei von der belangten Behorde falschlicherweise unbeachtet geblieben.

Die Beschwerdefiihrerin vermeint, die belangte Behdrde habe das in derselben Sache ergangene, sie
bindende Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes nicht beachtet. Damit lastet die Beschwerdefuihrerin der
belangten Behorde einen VerstoR gegen das Gebot des § 63 Abs. 1 VwGG 1965 an. Dies allerdings schon
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deshalb zu Unrecht, weil eine Anderung der Rechtslage die Behorde, ungeachtet eines vorhergegangenen
Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes verpflichtet, unter Zugrundelegung der nunmehr fiir ihre
Entscheidung maRgebenden Normen zu entscheiden, also die inzwischen eingetretenen Anderungen nicht nur in
der Sachlage, sondern auch in der Rechtslage zu beriicksichtigen (vgl. etwa das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 17. Dezember 1976, Slg. N.F. Nr. 9203/A).

Die vom Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 24. November 1977, ZI. 303/77, gedulerte
Rechtsanschauung betraf nur die Frage der Strafbemessung im Hinblick auf den Erschwerungsgrund der
Begehung mehrerer strafbarer Handlungen derselben oder verschiedener Art oder der Fortsetzung der strafbaren
Handlung durch langere Zeit, sowie im Hinblick auf das Vorliegen von Vorstrafen. Zum Zeitpunkt der Erlassung
des diesem Erkenntnis als angefochten zugrunde liegenden Berufungsbescheides war die fur die Strafbemessung
mafgebliche Rechtslage, die somit der Verwaltungsgerichtshof seinem Erkenntnis zugrunde zu legen hatte,
durch § 19 VStG 1950 in der Fassung des Art. 11l Z. 3 des Bundesgesetzes vom 4. November 1964, mit dem die
Verwaltungsverfahrensgesetze geandert wurden, BGBI. Nr. 275, bestimmt. Darnach war die Strafe abgesehen
von den Fallen der 8§ 20 und 21 VStG 1950, innerhalb der Grenzen des gesetzlichen Strafsatzes zu bemessen,
wobei auBer den mildernden und erschwerenden Umsténden im ordentlichen Verfahren (88 40 bis 46) auch die
Vermogens- und Familienverhéltnisse des Beschuldigten zu beriicksichtigen waren. Diese Fassung des § 19
VStG 1950 wurde durch den Verfassungsgerichtshof mittlerweile aufgehoben, diese Aufhebung trat mit Ablauf
des 28. Februar 1978 in Kraft (Kundmachung BGBI. Nr. 217/1977). Durch Art. | Z. 1 des Bundesgesetzes vom
1. Februar 1978, BGBI. Nr. 117, erhielt § 19 VStG 1950 eine neue Fassung. Diese trat am 1. Mérz 1978 in Kraft.
Da § 19 VStG 1950 den Anwendungsféllen des § 1 Abs. 2 dieses Gesetzes nicht zuzuordnen ist, enthdlt doch
8§ 19 VStG 1950 lediglich Bestimmungen Uber die Strafbemessung (vgl. das Erkenntnis eines verstarkten Senates
des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Mérz 1980, ZI. 3273/78), hatte die belangte Behdrde bei Erlassung des
angefochtenen Bescheides in der Frage der Strafbemessung § 19 VStG 1950 in der Fassung der Novelle
BGBI. Nr. 117/1978 und damit eine ge&nderte Rechtslage anzuwenden. Dem angefochtenen Bescheid haftet
deshalb eine Rechtswidrigkeit durch VerstoR gegen 8 63 VWGG 1965 nicht an.

Gemal § 19 Abs. 1 VStG 1950 in der Fassung des Bundesgesetzes vom 1. Februar 1978, BGBI. Nr. 117, ist
Grundlage fir die Bemessung der Strafe stets das Ausmafl der mit der Tat verbundenen Schéadigung oder
Gefahrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient, und der Umstand, inwieweit die Tat
sonst nachteilige Folgen nach sich gezogen hat. Im Grunde des Abs. 2 der bezogenen Gesetzesstelle sind im
ordentlichen Verfahren (88 40 bis 46) uberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht kommenden
Erschwerungs- und Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander
abzuwagen. Auf das Ausmal} des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter Bericksichtigung der
Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die Bestimmungen der §8 32 bis 35 des Strafgesetzbuches
anzuwenden.

Der Gesetzgeber hat in § 19 VStG 1950 in der geltenden Fassung den fiir die Strafbemessung malgeblichen
Sinn des Gesetzes in verfassungskonformer Weise (Verfassungsgerichtshof unter anderem VfSlg. Nr. 5240,
5810, 5980), sohin in einer Form zum Ausdruck gebracht, die dem Verwaltungsgerichtshof im Einzelfall eine
verlaRliche Beurteilung der Frage ermdglicht, ob vom Ermessen im Sinne des Gesetzes Gebrauch gemacht
wurde.

Nach der Anordnung des 8 60 AVG 1950 - diese Bestimmung gilt zufolge § 24 VStG 1950 auch im
Verwaltungsstrafverfahren - sind in der Begriindung eines Bescheides die bei der Beweiswirdigung
malgebenden Erwagungen und die darauf gestltzte Beurteilung der Rechtsfrage klar und 0bersichtlich
zusammenzufassen.

Wie der Verwaltungsgerichtshof zu wiederholten Malen dargetan hat, ist die Strafzumessung innerhalb
eines gesetzlichen Strafrahmens eine Ermessensentscheidung; im Zusammenhang sei unter anderem auf das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 28. November 1966, ZI. 1846/65, unter Erinnerung an Art. 14
Abs. 4 der Geschéaftsordnung des Verwaltungsgerichtshofes, BGBI. Nr. 45/1965, hingewiesen.

Im Grunde des Art. 130 Abs. 2 B-VG liegt im Bereich des verwaltungsbehérdlichen Ermessens
Rechtswidrigkeit dann nicht vor, wenn die Behdrde von diesem im Sinne des Gesetzes Gebrauch gemacht hat.
Demgemal obliegt es der Behorde, wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung, so auch in
seinen Erkenntnissen vom 13. Dezember 1971, Slg. N.F. Nr. 8134/A, vom 16. Februar 1973, Slg. N.F.
Nr. 4501/F, und vom 14. November 1974, ZI. 1513/74, ausgefuhrt hat, in der Begriindung ihres Bescheides die
fir die Ermessensibung maBgebenden Umstdnde und Erwadgungen insoweit aufzuzeigen, als dies fiir die
Rechtsverfolgung durch die Partei des Verwaltungsverfahrens und fur die Nachprifbarkeit des Ermessensaktes
in Richtung auf seine Ubereinstimmung mit dem Sinn des Gesetzes erforderlich ist.

Auf die Begriindung der Strafbemessung Ubertragen bedeutet dies, dal3 die Behorde ihre Wertung der Tat
innerhalb der Grenzen des gesetzlichen Strafrahmens durch Beantwortung der gemaR § 19 Abs. 1 VStG 1950
rechtserheblichen Frage nach der Gefahrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient, und
darnach, ob und inwieweit die Tat sonst nachteilige Folgen nach sich gezogen hat, darzutun hat, um auf diese
Weise die Grundlagen fur die Bemessung der Strafe im Sinne der zitierten Gesetzesstelle aufzuzeigen. Der
Verwaltungsgerichtshof hat allerdings in seinem Erkenntnis vom 24. April 1979, ZI. 1605/78, bereits
ausgesprochen, daB es evident sei, daR die Verletzung der Vorschrift des §5 der Verordnung

www.ris.bka.gv.at Seite 3von 5



R | S Verwaltungsgerichtshof 12.05.1980
]

BGBI. Nr. 314/1974 die Kontrolle der Einhaltung der vorgeschriebenen d&rztlichen Untersuchungen von
Prostituierten erschwere, wenn nicht unméglich mache, und dal es, da die Bekdmpfung der
Geschlechtskrankheiten als wesentliches Anliegen der Volksgesundheit auch von der strikten Einhaltung der
mehrfach zitierten Verordnung abhdnge, keiner besonderen Begrindung des Unrechtsgehaltes der Tat
(objektives Kriterium der Strafbemessung) bedurfe.

Da die Behorde aber neben dem objektiven Kriterium des der konkreten Tat jeweils anhaftenden
Unrechtsgehaltes auch die subjektiven Kriterien des Schuldgehaltes der Tat (8§ 19 Abs. 2 VStG 1950 in
Verbindung mit § 32 StGB) zu berlicksichtigen hat, ist die Behorde, will sie ihre Strafbemessung von einem
Begrindungsmangel  freihalten, auch  verpflichtet darzutun, ob sie insofern  Erschwerungs-
bzw. Milderungsgriinde auffinden konnte oder nicht und bejahendenfalls welche und worin sie diese erblickt.
Die belangte Behorde ist im vorliegenden Fall ihrer Begriindungspflicht insofern nicht nachgekommen, als sie
sich mit der Frage allfalliger Milderungsgriinde zu befassen unterlassen hat. Erst die Abwégung von
Erschwerungs- und Milderungsgriinden erlaubt die Strafbemessung. Die Begriindung der Strafbemessung muR
daher jeweils ausdriicklich auch zur Frage des Vorliegens von Milderungsgriinden Stellung nehmen.

Dieser Mangel der Begriindung tritt aber im Beschwerdefall gegeniiber einer der Strafbemessung durch die
belangte Behorde anhaftenden inhaltlichen Rechtswidrigkeit in den Hintergrund. Die belangte Behérde verweist
im Rahmen der Begriindung ihrer Strafbemessung auf vier rechtskréftig verhangte Strafen wegen Verstdlien
gegen das Geschlechtskrankheitengesetz und zieht daran anschlieBend die SchluBRfolgerung, die Verhangung
einer siebentdgigen Arreststrafe sei durchaus schuldangemessen, da die zweimalige Verhangung einer Geldstrafe
im hochsten zulassigen AusmaR die Beschwerdefiihrerin nicht habe bewegen konnen, "weitere Ubertretungen”
des Geschlechtskrankheitengesetzes bzw. der Verordnung BGBI. Nr. 314/1974 zu unterlassen; obwohl die
Beschwerdefihrerin mit der Bestéatigung dieser Arreststrafe zu rechnen gehabt hatte, habe sie inzwischen bereits
zwei weitere Male von der Bezirkshauptmannschaft Bregenz wegen derselben Ubertretung des
Geschlechtskrankheitengesetzes bestraft werden missen. Auch dies weise darauf hin, dal nicht einmal die
durchaus im unteren Bereich des gesetzlichen Rahmens liegende Arreststrafe von sieben Tagen eine praventive
Wirkung auf die Beschwerdefiihrerin ausgetbt habe.

Aus der mit der Gegenschrift und den Verwaltungsakten vorgelegten Aufstellung Uber Bestrafungen der
Beschwerdefihrerin ist ersichtlich, dal die im Rahmen der Strafbemessung durch die belangte Behérde
beriicksichtigten vier rechtskraftigen Bestrafungen wegen VerstoRen gegen das Geschlechtskrankheitengesetz
Straftaten betreffen, die am 5. Dezember 1975, 10. Dezember 1975, 16. Mai 1976 und 10. Juni 1976 begangen
wurden, und daR die diese Taten betreffenden Straferkenntnisse mit 29. Méarz 1976, 1. April 1976. 14. Juli 1976
und 14. Juli 1976 datiert sind.

Die Aufzahlung der Erschwerungs- und Milderungsgriinde in den 88 33 und 34 StGB ist naturgemaf nur
demonstrativ. Sie verweist die Rechtsprechung auf Umsténde, die verhdltnisméRig haufig vorliegen, und legt
ihre Bedeutung fur die Strafbemessung fest. Ist einer der im Gesetz angefiihrten Erschwerungs- oder
Milderungsumsténde gegeben, so muR er beriicksichtigt werden. Uber die Wertbedeutung anderer Umstande ist
selbstandig zu urteilen. Dabei weisen die aufgezahlten Zumessungsgriinde die Richtung. Schlieflich bestimmt
Formulierung der genannten Griinde die ndheren Voraussetzung, unter denen sie in Betracht kommen (vgl. die
Erl&uterungen zur Regierungsvorlage StGB, GP XIlI Beil. 30. Seite 121).

Der Gesetzgeber gedenkt in der demonstrativen Aufzéhlung der Erschwerungsgriinde einerseits in § 33
Z. 2 StGB des Falles, wenn der Téater schon wegen einer auf der gleich schadlichen Neigung beruhenden Tat
verurteilt worden ist, andererseits in § 33 Z. 1 StGB aber der Falle, in denen der Tater mehrere strafbare
Handlungen derselben oder verschiedener Art begangen oder die strafbare Handlung durch langere Zeit
fortgesetzt hat.

819 Abs. 2 dritter Satz VStG 1950 in der geltenden Fassung gebietet, unter Berlicksichtigung der Eigenart
des Verwaltungsstrafrechtes die Bestimmungen der 88 32 bis 35 StGB sinngeméR anzuwenden. Der
Verwaltungsgerichtshof hat bereits in seinem Erkenntnis vom 15. Mai 1979, ZI. 113/78, ausgesprochen, dal3 der
Erschwerungsgrund mehrerer strafbarer Handlungen derselben oder verschiedener Art gemald § 33 Z. 1 StGB im
engen Zusammenhang mit dem in § 28 StGB statuierten Absorptionsprinzip stehe. Nur in dessen
Geltungsbereich sei es sinnvoll, die Mehrzahl strafbarer Handlungen, Uber die gleichzeitig erkannt wird
(§ 28 StGB) oder die doch in einem Verfahren héatten abgeurteilt werden konnen (8§ 31 StGB), als
Erschwerungsgrund heranzuziehen. Soweit das Kumulationsprinzip gelte, komme dieser Erschwerungsgrund
nicht in Betracht, weil ber den Tater fiir jede Straftat eine besondere Strafe zu verhangen sei.

Der Verwaltungsgerichtshof hélt an dieser Ansicht fest. Die Bestimmung des § 19 Abs. 2 dritter Satz
VStG 1950 in der geltenden Fassung erlaubt im Hinblick auf die Eigenart des sich aus § 22 VStG 1950
ergebenden Prinzips die Anwendung des erwdhnten Erschwerungsgrundes im Verwaltungsstrafrecht, soweit
dieses Prinzip zum Tragen kommt, nicht. Die Richtigkeit dieser Ansicht erhellt auch aus den Ausfiihrungen in
der Regierungsvorlage zum Strafgesetzbuch (GP XIII. Beil. 30, Seite 124), wonach die betreffenden Worte in
die Regierungsvorlage des Gesetzestextes Eingang gefunden hatten, weil von dem Vorhaben, das
Absorptionsdurch das Asperationsprinzip zu ersetzen, wieder Abstand genommen worden war. Der
Erschwerungsgrund der Fortsetzung der strafbaren Handlung durch langere Zeit stellt auf ein- und dasselbe
Delikt, das fortgesetzt wird, ab, und kommt daher im Beschwerdefall nicht in Betracht.
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Unter welchen Voraussetzungen gegen denselben Tater rechtskraftig verhangte Strafen wegen gleichartiger
Delikte einen Erschwerungsgrund darstellen, ist § 33 Z. 2 StGB zu entnehmen, dessen richtungsweisende
Bedeutung jenen Sinn des Gesetzes erdffnet, in welchem von dem bei der Strafbemessung eingerdumten
Ermessen in der Frage der Beachtung des Rickfalles Gebrauch zu machen ist. § 33 Z. 2 StGB besagt, daR dieser
Erschwerungsgrund dann vorliegt, wenn der Téter schon wegen einer auf der gleichen schédlichen Neigung
beruhenden Tat verurteilt worden ist. Gemall § 32 Abs. 1 StGB ist Grundlage fur die Bemessung der Strafe die
Schuld des Téters. Die strafrechtliche Schuld ist Einzeltatschuld, in die eine Charakterkomponente miteinflieR3t
(vgl. GP XIllI, Beil. 30, Seite 122). Die im Gesetz beispielhaft aufgezahlten Strafzumessungsgriinde sind daher
als Ausdruck fur das Mal der Schuld an den durch die Einzeltat verwirklichten Unrecht zu verstehen. Die im
§ 33 Z. 2 StGB durch das Wort "schon" ausgedriickte zeitliche Ordnung 4Rt sich daher nur so verstehen, daR3 die
als Erschwerungsgrund in Betracht zu ziehende Verurteilung bereits im Zeitpunkt der durch sie beschwerten Tat
vorgelegen sein muB. Der erwdhnte Erschwerungsgrund liegt dann vor, wenn eine Verurteilung des Taters
wegen einer auf der gleichen schédlichen Neigung beruhenden Tat vorangegangen war, ohne dal} es allerdings
bereits einer vollen oder auch nur teilweisen Verbifung vor Begehung der neuen, den Gegenstand der
Strafbemessung bilden Tat, bediirfte (vgl. GP XIlI, Beil. 30, Seite 124). Zur Annahme als Erschwerungsgrund ist
daher zwar nicht erforderlich, daR3 die Vorstrafe verbuRt wurde, wohl aber, dal8 sie rechtskréftig ausgesprochen
ist (vgl. Foregger-Serini, Strafgesetzbuch, 2. Auflage, Seite 78). Der Gesetzgeber hat den Rickfall deshalb
ausdrucklich zum Straferschwerungsgrund erklért, weil aus ihm auf eine Beharrlichkeit der schadlichen Neigung
geschlossen werden kann (vgl. GP XIII, Beil. 30, Seite 124). Unter der Verurteilung im Sinne des § 33
Z.2 StGB, die im Zeitpunkt der durch sie erschwerten neuen Tat vorliegt, ist daher eine rechtskréftige
Verurteilung zu verstehen. Erst nach Rechtskraft der Verurteilung soll somit nach den Sinn des Gesetzes der
neuerlichen, gleichartigen Betétigung schadlicher Neigung jene besonders verwerfliche Beharrlichkeit
zugeschrieben werden, die eine strengere Bemessung der Strafe rechtfertigt.

Wendet man diese Bestimmung unter Beriicksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes, wie dies
durch § 19 Abs. 2 dritter Satz VStG 1950 in der geltenden Fassung geboten ist, sinngemal an, so tritt an die
Stelle der rechtskraftigen Verurteilung durch das Strafgericht wegen einer auf der gleichen schéadlichen Neigung
beruhenden gerichtlich strafbaren Tat die rechtskréaftige Bestrafung wegen einer auf der gleichen schadlichen
Neigung beruhenden, als Verwaltungstbertretung zu verfolgenden Tat durch die Verwaltungsstrafbehdrde. Auch
diese rechtskréftige Bestrafung muf} daher zum Zeitpunkt der durch sie erschwerten Tat, fir die die Strafe
bemessen werden soll, bereits vorgelegen sein. Damit die erschwerende Vorstrafe ihren EinfluR auf die
Strafbemessung austiibt, muf3 sie aber auch noch im Zeitpunkt der Entscheidung der obersten Verwaltungsinstanz
im Verfahren tber die durch sie erschwerte Straftat rechtskraftig ausgesprochen sein. Unter Rechtskraft ist dabei
jeweils die formelle Rechtskraft zu verstehen, also die Unzuldssigkeit eines ordentlichen Rechtsmittels im
Verwaltungsrechtszug. Die gegenteilige Ansicht der Beschwerdefiihrerin, es komme auf die Unanfechtbarkeit
der Bestrafung vor den Gerichtshiéfen des 6ffentliches Rechts an, ist daher verfehlt.

Mifst man die von der belangten Behorde angestellten - sich allerdings nur mit Erschwerungsgriinden
befassenden - Erwégungen uber die Schuldangemessenheit der verhdngten Strafe an der geschilderten
Rechtslage, so zeigt sich, daB jene mit dieser deshalb nicht in Einklang stehen, weil sie den erst nach dem
Zeitpunkt der Tat (6. Mai 1976) eingetretenen rechtstkraftigen Bestrafungen, von denen sich noch dazu zwei auf
Verwaltungsubertretungen erstreckten, die berhaupt erst nach dem 6. Mai 1976 begangen worden waren,
entscheidende Bedeutung beimafen.

Dadurch hat die belangte Behdrde von ihrem Ermessen in Auslibung des Strafbemessungsgrechtes nicht im
Sinne des Gesetzes Gebrauch gemacht und solcherart ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
belastet, was zu dessen Aufhebung im Strafausspruch und der diesem Strafausspruch folgenden
Kostenbestimmung (vgl. das Erkenntnis des verstarkten Senates des Verwaltungsgerichtshofes vom
26. April 1979, Zlen. 2261, 2262/77) gemal § 42 Abs. 2 lit. a VWGG 1965 fiihren mufte.

Der Ausspruch tber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a, 48 Abs. 1 lit. a
und b, 49 Abs.1VwGG 1965 in Verbindung mit Art. I/A/1 der Verordnung des Bundeskanzlers vom
31. Oktober 1977, BGBI. Nr. 542. Danach steht Aufwandersatz fur Umsatzsteuer nicht zu und betrdagt der
Schriftsatzaufwand nur S 3.000,-- was zur Abweisung des Aufwandersatzmehrbegehrens fiihrte.

Wien, am 12. Mai 1980
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