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Zur unionsrechtlich bedingten Notwendigkeit der Modifikation bzw Neuausrichtung
eines (weiteren) »tragenden « Prinzips des Behordenstrafrechts

ALFRED GROF

Abstract

Dass in der Praxis des dsterreichischen Verwaltungsstrafverfahrens in Konkurrenzsituationen (also dann, wenn
durch eine als Einheit zu betrachtende Tathandlung dieselbe Verbotsnorm mehrfach tibertreten oder mehrere
verschiedene Deliktstatbestinde erfiillt wurden) vielfach eine isoliert-schablonenhafte Strafbemessung vorgenom-
men wird, die in Summe zu durchaus gravierenden Strathéhen fithren kann, wird von Betroffenen seit jeher massiv
kritisiert. Vorstof3en des Gesetzgebers, insoweit korrigierend einzugreifen, konnte die Vollzugsebene allerdings
bislang stets erfolgreich entgegentreten.

Zu einer insoweit grundlegend neuen Sichtweise zwingt jedoch nunmehr ein richtungsweisendes, tiber die
Anlassfille hinaus bedeutsames Urteil des EuGH, mit dem - jedenfalls bei Vorliegen eines entsprechenden Uni-
onsrechtsbezuges — im Ergebnis in simtlichen Konkurrenzkonstellationen im Zuge der Strafbemessung eine Ge-
samtbetrachtung sowie in deren Rahmen eine tatsdchlich wirksame Beachtung des Grundsatzes der Verhiltnis-
mafigkeit eingefordert wird.
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Dass im Verwaltungsstrafrecht nach der Generalnorm
des § 22 Abs 2 VStG in sog »Konkurrenzsituationen«die
gegebenenfalls mehreren filligen »Strafen nebeneinan-
der zu verhidngen« sind bzw verhidngt werden kénnen,
ist aus rechtspolitischem Blickwinkel gleichermafien
bequem fiir die Behorden, die damit der prinzipiel-
len Verpflichtung zu einer holistischen Sichtweise von
vornherein enthoben sind, wie drgerlich fiir die betrof-
fenen Biirger, wenn sich singuldre Bagatellstrafen zu
insgesamt durchaus einschneidenden Bufibetrdgen
summieren. Verschirft erscheint das Problem dadurch,
dass sich in jiingerer Zeit — eher nicht zufillig jeweils
aus dem Ressortbereich desselben Ministeriums her-
rithrend - insofern ein einzelne Materiengesetze tiber-
greifender Sondertypus dieses Kumulationsprinzips
etabliert hat, der rechtssystematisch dadurch gekenn-
zeichnet ist, dass zum einen bereits durchaus emp-
findliche Mindeststrathohen festgesetzt sind und sich
diese andererseits sogar noch steigern, wenn der fiir
das ponalisierte Verhalten ausschlaggebende Faktor
bzw Rechtsgutindikator (etwa: Nichtbereithaltung von
Unterlagen; Beschiftigung von Personen trotz Fehlens
entsprechender Genehmigungen; verbotswidrige Ver-
wendung bestimmter Gegenstinde) in einem ein be-
stimmtes Quantum {ibersteigenden Ausmaf3 - und in-
sofern mehrfach - zum Tragen gekommen ist; Beispiele
hierfur bilden § 7i Abs 4 Arbeitsvertragsrechts-Anpas-
sungsgesetz', § 28 Abs 1 Auslinderbeschiftigungsge-
setz®, die §§ 26ff Lohn-und Sozialdumping-Bekdmp-
fungsgesetz® und § 52 Abs 2 Gliicksspielgesetz®.
Ungeachtet massiver Kritik aus Wirtschaftskreisen®,
die va anprangert(e), dass das Kumulationsprinzip im
behordlichen Vollzug vielfach unangemessen prakti-
ziert wird, war solchen Bestimmungen auf innerstaat-
licher Ebene jedoch geradezu serienweise deren verfas-
sungsrechtliche Unbedenklichkeit bescheinigt worden®.

I. Das Urteil des EuGH vom 12.9.2019,
C-64/187

Angesichts dessen, dass somit auf nationaler Ebene
nicht zuletzt auch seitens der Gerichtshofe des offent-
lichen Rechts (GHOR) selbst gegen extreme Auswiichse
von Strafkumulationen keine wirksame Abhilfe in Aus-
sicht stand, lag daher die Notwendigkeit der Befassung

1 BGBI 459/1993 idF BGBI I 100/2018, im Folgenden: AVRAG.

2 BGBI 218/1975 idF BGBI I 25/2019, im Folgenden: AusIBG.

3 BGBI I 44/2016 idF BGBI I 100/2018, im Folgenden: LSD-BG.

4 BGBI 620/1989 idF BGBI I 62/2019, im Folgenden: GSpG.

5 Vgl zB »Leitl-Kritik an »Gesetzeskeule« fiir Betriebe«, Die Presse
v 29.10.2015.

6 Vgl zB VIGH Vv 4.10.2018, G 62/2018; v 26.11.2018, G 219/2018; v
25.2.2019, G 325/2018.

7 Maksimovic ua (EU:C:2019:723).
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der européischen Instanzen mit dieser Problematik auf
der Hand. Ein fiir ein entsprechendes Vorabentschei-
dungsersuchen gleichermafien spektakuldrer wie aus-
sichtsreicher Anlassfall bot sich schliefdlich fiir das
LVwG® Stmk insofern, als eine Behorde deshalb, weil in
Bezug auf insgesamt 217 Arbeitnehmer nicht die voll-
stindigen Lohnunterlagen vorgelegt werden konn-
ten sowie fiir 200 auslidndische Arbeitskréfte keine Be-
schéiftigungsbewilligung eingeholt worden war, tiber
die Unternehmensverantwortlichen in Summe jeweils
Geldstrafen in Millionenhohe — und dementsprechend
drohende Ersatzfreiheitsstrafen im Ausmafd von meh-
reren Jahren (!) - verhéngt hatte. Eine solche Konstella-
tion - ndmlich: dass abstrakt besehen im Europa des 21.
Jahrhunderts noch immer die durchaus reale Méglich-
keit existiert, dass weisungsgebundene Organe, noch
dazu wegen blofier Ordnungswidrigkeiten, eine Be-
strafung von geradezu ruindésem Ausmafd vornehmen
konnen, wobei selbst im Falle einer nachfolgenden ge-
richtlichen Kontrolle wegen entsprechend zwingender
gesetzlicher Vorgaben nicht einmal das Strafausmaf}
effektiv beseitigbar ist - musste praktisch zwangsliaufig
zu jenem (aufler vielleicht fiir tiberzeugte Formaljuris-
ten) kaum tiberraschenden Diktum fiithren, wie es im
Tenor der EuGH-Entscheidung vom 12.9.2019, C-64/18,
gleichermafien sukkusartig und unmissverstindlich
zum Ausdruck gebracht wird: In Féllen einer gehiuf-
ten Ubertretung von Ordnungsvorschriften darf keine
schablonenhaftisolierte Ahndung und Bestrafung jedes
aus normtheoretisch-systematischer Sicht als singuldr
zu qualifizierenden Vergehens erfolgen; vielmehr ist -
nicht explizit ausgesprochen, aber der Sache nach je-
denfalls gemeint: zumindest bei Sachverhalten, die vom
Mehrfachverfolgungs- und -bestrafungsverbot erfasst
sind, die also eine sinnfillig nicht weiter zerlegbare Ein-
heit bilden® - stets auch das resultierende Gesamtstraf-
ausmaf$ in den Blick zu nehmen und anhand dessen
zu beurteilen, ob sich die Einzelstrafen insoweit — bei

8 Aus rechtspolitischem Blickwinkel ldsst sich kaum einen deutli-
cherer Beleg fiir den Strukturkonservativismus der Osterreichi-
schen Verwaltungsorganisation finden als der Umstand, dass
die Vorlage letztlich seitens eines VWG vorgenommen wurde,
wihrend zuvor die GHOR entsprechende Bedenken jahrzehn-
telang beiseite geschoben haben; nicht von ungefahr wurde
(und wird) daher deren Tribunalqualitét seitens des EGMR nie
wirklich ernst genommen (vgl zB schon die Darstellung der Jud-
Entwicklung und RSp-Nachweise bei Mayer, Das 6sterreichische
Bundes-Verfassungsrecht - Kurzkommentar?® [1997], 547)-

9 »Inextricably linked together« - vgl EGMR Vv 10.2.2009, 14939/03
(Zolotukhin), RN 84; s a Grof, Das Doppelbestrafungsverbot
im Spiegel der neuesten Judikatur der europdischen Hochst-
gerichte, AnwBI 2018, 29 ff. Insoweit scheint es, dass Oster-
reich nunmehr - wenngleich spit, so doch - von den Folgen
der Nichtbeachtung der vorangefiihrten »Zolotukhin«Jud des
EGMR (vgl zB jiingst wiederum v 8.7.2019, 54012/10, mwN)
durch den VfGH (vgl v 2.7.2009, B 559/08, und zuletzt v 14.3.2018,
E 507/2017) eingeholt wird.
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sonstiger Unionsrechtswidrigkeit — (noch) als verhalt-
nisméfdig erweisen.

1. Im Detail hat der EuGH in diesem Urteil festgestellt,
dass eine nationale Regelung, die vorsieht, dass fiir den
Fall der Verletzung von (blof3) ordnungsrechtlichen Ver-
pflichtungen solche Geldstrafen zu verhdngen sind, die

> einen im Vorhinein festgelegten Betrag nicht unter-
schreiten diirfen, wobei gleichzeitig keine Strafober-
grenze festgelegt ist,

> pro einzelnem Arbeitnehmer kumulativ und ohne
Beschriankung auszusprechen sind,

> bei Abweisung einer vom Bestraften gegen den Be-
scheid erhobenen Beschwerde einen erheblichen
Verfahrenskostenbeitrag (20 % des verhéngten Straf-
betrages) nach sich ziehen und

> im Fall ihrer Uneinbringlichkeit in Freiheitsstrafen
umgewandelt werden,

mit Art 56 AEUV (Dienstleistungsfreiheit) nicht verein-
bar ist.

Den konkreten Anlass fiir diesen im Zuge eines Vor-
abentscheidungsersuchens ergangenen Abspruch bilde-
ten § 7i Abs 4 AVRAG einerseits und § 28 Abs 1 AusIBG an-
dererseits, wonach - verkiirzt - derjenige Unternehmer,
der Lohnunterlagen nicht bereithélt oder tibermittelt
bzw Ausldnder ohne entsprechende behordliche Bewil-
ligung beschiftigt, eine Verwaltungsiibertretung - und
nicht etwa ein gerichtlich strafbares Delikt - begeht und
hierfir (bereits im Erstfall) jeweils mit einer Geldstrafe
von Euro 1.000,- bis Euro 10.000,- fiir jeden betroffenen
Arbeitnehmer, bei mehr als drei Arbeitnehmern jedoch
mit einer Geldstrafe von Euro 2.000,- bis Euro 20.000,-
fiir jeden betroffenen Arbeitnehmer, zu bestrafen ist.

2. Begriindend™ fithrte der EuGH - zusammengefasst -
aus, dass § 7i Abs 4 AVRAG und § 28 Abs 1 AusIBG jeweils
eine Beschrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs
verkorpern (RN 30 bis 34). Wenngleich die mit diesen
Bestimmungen verfolgten Ziele (sozialer Schutz der Ar-
beitnehmer, Bekdmpfung von Sozialbetrug und Verhin-
derung von Missbriduchen) nach dessen st Jud zu jenen
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses zdhlen,

10 Angesichts der zentralen Bedeutung des Ergebnisses fiir das 6s-
terr System des Straf-, insbesondere des Verwaltungsstrafrechts
ist die Urteilsbegriindung insgesamt betrachtet leider eher blof
kursorisch ausgefallen; dies diirfte aber wohl darauf zurtickzu-
fiihren sein, dass das Verdikt der Unionsrechtswidrigkeit fiir je-
mand, der im Gegensatz zu innerstaatlichen Vollzugsorganen
kein Verstidndnis fiir eine weitere Prolongation von solchen Ei-
gentiimlichkeiten des h Verwaltungsstrafrechts hat, die noch
aus der Zeit der konstitutionellen Monarchie stammen und
sich insbesondere mit zentralen Gewéhrleistungen moderner
Grundrechtskataloge (wie der EMRK und der EGRC) schlecht-
hin nicht mehr vereinbaren lassen, offen auf der Hand lag.
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die mitgliedstaatliche Einschrankungen der Dienstleis-
tungsfreiheit grundsitzlich als zuldssig erscheinen las-
sen (RN 35 bis 38), gilt es jedoch andererseits zu beden-
ken, dass mit den in Rede stehenden Regelungen jeweils
blof3 eine Nichteinhaltung von Ordnungsvorschriften
geahndet werden soll (RN 40). Davon ausgehend ergibt
sich, dass aufgrund der spezifischen Normkonzeption
allein schon die empfindlich hohe Mindeststrafdrohung
in Verbindung damit, dass gleichzeitig keine Obergrenze
festgelegt ist, insbesondere dann zur Verhdngung von
Geldstrafen in betriachtlicher Hohe fithren kann, wenn
der Ordnungsverstof3 mehrere Arbeitskréfte betrifft —
und zwar selbst in Fillen, in denen nicht erwiesen ist,
dass der Tatvorwurf auch tatséchlich eine besondere
Schwere aufweist™ (RN 41 bis 43). Zudem steht auch der
bei einem fiir den Bestraften negativen Ausgang des
Rechtsmittelverfahrens von diesem zu leistende Verfah-
renskostenbeitrag in einem zwingenden Akzessorietéts-
verhiltnis zur Strath6he (RN 44). Und schliefilich ist die
Geldstrafe dann, wenn sie nicht exekutiv getilgt werden
kann, ex lege in eine (Ersatz-)Freiheitsstrafe umzuwan-
deln, sodass bei effektiv hohen Geldstrafen mangels »De-
ckelung« die fiir den Betroffenen resultierenden Folgen
letztlich besonders schwer wiegen kénnen™ (RN 45).
Angesichts dessen, dass sich ein normkonformes
Verhalten nach Ansicht des EuGH auch mit weniger ein-
schriankenden Mafdnahmen - wie zB der Auferlegung
von Geldstrafen in geringerer Hohe und/oder einer
Hochstgrenze fiir solche Strafen und/oder ohne zwangs-
laufige Verkniipfung der Geldstrafen mit (va ihrer Hohe
nach unbegrenzten Ersatz-)Freiheitsstrafen - gleicher-
maflen effektiv erzielen lisst, stehen daher jedenfalls
Regelungen wie § 7i Abs 4 AVRAG oder § 28 Abs 1 AusIBG
im Ergebnis nicht in einem angemessenem Verhéltnis
zur Schwere von Verstofien, die (blof3) in der Nichtein-
haltung von Ordnungsvorschriften bestehen bzw bewir-
ken solche Bestimmungen einen unverhéltnismifigen
und daher nicht gerechtfertigten Eingriff in die Dienst-
leistungsfreiheit des Art 56 AEUV (RN 46 und 47).

II. Ausmaf$ und Auswirkung

der festgestellten
Unionsrechtswidrigkeit

1. Nicht nur infolge der knappen Begriindung, son-
dern auch in Ermangelung einer entsprechend exakten

11 In den Anlassfillen wurden tiber die Verantwortlichen des Un-
ternehmens Geldstrafen in einer exorbitanten Hohe von insge-
samt (mehr als) 3,2 Mio Euro bzw (mehr als) 2,6 Mio Euro bzw.
2,4 Mio Euro verhingt.

12 In den Anlassfillen waren Ersatzfreiheitsstrafen in einer Ge-
samthohe von 1.736 Tagen (ca 4 Jahre und 9 Monate) bzw von
1.600 Tagen (ca 4 Jahre und 4 Monate) angedroht.
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formellen Grenzziehung (wie eine solche innerstaat-
lich etwa stets mit einer Gesetzesauthebung durch den
VfGH verbunden ist) fithrt die vom EuGH ausgespro-
chene Unvereinbarkeit mit Unionsrecht unmittelbar
zu der Frage, ob nun die gesamte Bestimmung des § 7i
Abs 4 AVRAG bzw des § 28 Abs 1 AuslBG oder blof Teile
hiervon - und diesfalls welche - nicht mehr angewendet
werden darf/diirfen.

Die Kldarung dieser Problematik erfordert vor dem
Hintergrund der im vorliegenden Urteil verwiesenen st
EuGH-Jud eine systematisierend-gesamtheitliche Verge-
genwirtigung jener Determinanten, die den Gerichtshof
ausdriicklich bzw jedenfalls offen auf der Hand liegend
zu dessen Entscheidung bewogen haben. Dazu zdhlen:

> das Kriterium »Geschiitztes Rechtsgut« verletzt
wurde jeweils - wenn auch zweifelsfrei quasi »in gro-
3em Stil« - blof$ eine Ordnungsvorschrift (Verpflich-
tung zur Bereithaltung von Unterlagen bzw Gebot
zur Einholung administrativer Bewilligungen);

> das Kriterium »Strafrahmen«: gesetzlich-zwingende
Normierung einer — an sich bereits relativ hohen -
Strafuntergrenze und zugleich keiner Obergrenze;

> das Kriterium »Strafbemessung (bei Mehrfachiiber-
tretung™)«: gesetzliches Gebot zur rein arithmetisch-
additiven, auf singuldre Rechtsgutdeterminanten
(hier: Anzahl der Arbeitnehmer) abstellenden Ku-
mulation, die selbst in minder schweren Fillen zu
insgesamt hohen Geldstrafen fithren kann;

> das Kriterium »Zwingende Natur der isolierten Be-
trachtung«: potentielle Unzuldssigkeit einer fallbe-
zogen-verhiltnisméfdigen Strafbemessung selbst bei
blofier Heranziehung des Mindeststrafsatzes man-
gels normativer Verpflichtung zur Beachtung des
Verhiltnisméfligkeitsgrundsatzes;

> das Kriterium »Effektivitit des Rechtsschutzes«: bei
Erfolglosigkeit droht dem Bestraften ein nicht un-
mafdgebliches Kostenrisiko; sowie

> das Kriterium »Sensible Grundrechte«: es bestehen
keine gesetzlichen Vorkehrungen dagegen, dass zu-
mindest ein massiver Eingriff in die personliche
Freiheit ex ante zuverlédssig ausgeschlossen ist.

Wesentlich ist in diesem Kontext, dass nicht schon je-
der dieser Aspekte per se zur Unionsrechtswidrigkeit
fithrt(e): Vielmehr ergibt sich aus dem Urteil, dass eine
solche in den Anlassfillen gleichsam erst aus dem Zu-
sammenwirken der aufgelisteten Einzelfaktoren resul-
tierte. Dies wird va daraus deutlich, dass einerseits in
RN 39 darauf hingewiesen wird, dass allgemein »die
Hdrte der verhdngten Sanktion der Schwere des mit ihr ge-
ahndeten VerstofSes entsprechen muss« und »die nach den
nationalen Rechtsvorschriften zuldssigen administrativen

13 In Form von Real- und/oder Idealkonkurrenz.
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oder repressiven MafSnahmen nicht die Grenzen dessen
itberschreiten (diirfen), was zur Erreichung der mit diesen
Rechtsvorschriften in legitimer Weise verfolgten Ziele er-
forderlich ist<* und andererseits aus RN 47 hervorgeht,
dass die verfolgten Ziele nach Ansicht des EuGH bspw
auch mit »weniger einschrinkenden MafSnahmen wie der
Auferlegung von Geldstrafen in geringerer Hohe oder einer
Hdchstgrenze fiir solche Strafen ... und ohne sie zwangsléu-
fig mit Ersatzfreiheitsstrafen zu verkniipfen« erreicht wer-
den konnten. Allein die Festlegung von Mindeststrafen,
von Ersatzfreiheitsstrafen und/oder von akzessorischen
Verfahrenskosten ist also per se ebenso wenig verpont
wie eine Aggregation solcher Mafinahmen bei Mehr-
fachtibertretung; als unionsrechtswidrig erweist sich in
erster Linie die praktisch-konkrete Vorgangsweise einer
weitgehend beziehungslosen Verkniipfung derselben,
besonders wenn (gegebenenfalls auch wegen gesetzlich
gebotener Bedachtnahme auf weitere verfahrensrecht-
liche Modalititen™) eine im Ergebnis unverhiltnis-
mifdige Rechtsbeeintrichtigung des Betroffenen nicht
schon von vornherein als verlidsslich ausgeschlossen
erscheint. So besehen konnen daher aus der Sicht des
Gesetzgebers etwa weiterhin (auch durchaus hohe) Stra-
funtergrenzen festgelegt, zugleich keine Hochststrafen
normiert, eine Kumulation fiir Fdlle hdufiger Begehung
vorgesehen, eine Umwandlung der Geld- in Ersatzfrei-
heitsstrafen angeordnet bleiben etc, wenn und soweit
zugleich bereits auf Gesetzesebene gewéhrleistet ist,
dass insgesamt ein fallangemessen verhéltnisméfiiges
Ergebnis resultiert bzw resultieren kann.

2. Rechtssystematisch betrachtet liegt damit gleich-
sam der Ball zundchst vorrangig auf der Ebene der
Vollziehung, also bei den Behoérden, den VWG und den
GHOR: Diese miissen jeweils sicherstellen, dass im kon-
kreten Einzelfall stets die Verhdltnisméaf3igkeit gewahrt
bleibt. Bestimmungen wie § 7i Abs 4 AVRAG oder § 28
Abs 1 AusIBG sind damit nicht per se bzw nicht in toto
unionsrechtswidrig. Die Frage nach dem Umfang und
der Grenze ihrer Nichtanwendbarkeit ldsst sich sohin
also derzeit (de lege lata, dh solange nicht doch eine Re-
aktion durch den Gesetzgeber erfolgt) nicht abstrakt iS
einer gleichsam »simpel-allgemeingiiltigen Handlungs-
anleitung« kldren. Vielmehr ist/sind dann, sofern die
Gesamt-VerhéltnismiBigkeit 1.) nicht bereits im Wege
(noch) zulédssiger Interpretation gewihrleistet werden
kann, 2.) im konkreten Anlassfall - vergleichbar einem
System »kommunizierender Gefiafde« - lediglich jeweils
jene/s der oben genannten Kriterien so zu modifizieren,

14 Vgl auch die RN 46 u 47 des Urteils.

15 Wie zB, dass die Handhabung des § 20 VStG (aufierordentliche
Strafmilderung) und/oder des § 45 Abs 1 letzter Satz VStG (Er-
mahnung) jeweils nur innerhalb enger Grenzen méglich ist.
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dass sich a.) bei dessen/deren reduktionistischer Hand-
habung bzw b.) nétigenfalls génzlicher Auflerachtlas-
sung jeweils ein insgesamt verhéltnisméfliges Ergebnis
erzielen ldsst. Dies kann zB bedeuten, blof3 durch Nicht-
beachtung der Grenzziehung des § 20 VStG die in § 7i
Abs 4 AVRAG gesetzlich festgelegte Mindeststrafe um
mehr als die Hilfte zu unterschreiten, wenn dies fiir ein
adiquates Gesamtresultat hinreicht; und/oder in einem
konkreten Fall entgegen dem an sich allgemeinverbind-
lich formulierten Gebot des § 16 Abs 1 VStG keine Ersatz-
freiheitsstrafe auszusprechen; und/oder bei Ubertre-
tung sowohl des § 7i Abs 4 AVRAG als auch des § 28 Abs 1
AuslBG abweichend von § 22 Abs 2 VStG nicht mehrere
Strafen beziehungslos nebeneinander zu verhingen,
besonders dann, wenn etwa in Wahrheit ohnehin blof3
ein sog »fortgesetztes Delikt« vorliegt; etc. Nichtanwen-
dung stellt also die ultima ratio dar. Vor diesem Hinter-
grund zeigt sich im Ubrigen auch, dass die eigentliche
Unionsrechtswidrigkeit weniger im Materiengesetz als
vielmehr (zum wiederholten Mal) im insoweit seit ei-
nem Jahrhundert unverdnderten, obrigkeitlich-grund-
rechtsfern strukturierten Verfahrensgesetz (VStG) wur-
zelt, das noch immer und va unsystematischer Weise'®
auch zum Allgemeinen Teil des Verwaltungsstrafrechts
gehorige Bestimmungen (darunter eben auch jene hin-
sichtlich der Strafbemessung) enthilt.

III. Maf3geblicher Zeitpunkt

fiir die Effektivitit der
Unionsrechtskonformitit
und zusétzliche inhaltliche
Voraussetzungen fiir eine
allfillige Nichtanwendung

1. Aus st Rsp des EuGH folgt weiters, dass ein nationa-
les Vollzugsorgan, das im Rahmen seiner Zustdndigkeit
die Bestimmungen des Unionsrechts anzuwenden hat,
gehalten ist, fiir die volle Wirksamkeit der unionsrecht-
lichen Normen Sorge zu tragen, indem es erforderlichen-
falls jede entgegenstehende Bestimmung des nationalen
Rechts aus eigener Entscheidungsbefugnis unangewandt
lasst, ohne dass es die vorherige Beseitigung dieser Be-
stimmung auf gesetzgeberischem Weg oder durch irgend-
ein anderes verfassungsrechtliches Verfahren abwarten
oder beantragen miisste oder an entgegenstehende Ent-
scheidungen anderer - selbst tibergeordneter - natio-
naler Behorden oder Gerichte gebunden wiire”. Daraus
ergibt sich wiederum, dass eine als unionsrechtswidrig

16 Historisch ldsst sich dies lediglich durch die seinerzeitige For-
mulierung des entsprechenden verfassungsméfiigen Kompe-
tenztatbestandes (heute: Art 11 Abs 2 B-VG) erkliren.

17 Vgl statt vieler zB EuGH v. 15.10.2015, C-581/14 (Naderhirn -
EU:C:2015:707), RN 33 ff.
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erkannte nationale Regelung im innerstaatlichen Voll-
zugsbereich umgehend nicht mehr als Entscheidungs-
grundlage herangezogen werden darf. Die dem entge-
genstehende Jud der GHOR, wonach dem Gesetzgeber ein
gewisser Zeitraum zur Herstellung eines unionsrechts-
konformen Rechtszustandes zukdme, sodass wihrend
desselben die nationale Regelung ungeachtet ihrer Uni-
onsrechtswidrigkeit weiterhin wirksam sei®®, erscheint da-
her - als ihrerseits evident unionsrechtswidrig™ - ebenso
unmafigeblich wie die Feststellung der verfassungs-
rechtlichen Unbedenklichkeit des § 7i Abs 4 AVRAG, des
§ 28 Abs 1 AusIBG oder analoger Bestimmungen auf in-
nerstaatlicher Ebene. Vielmehr droht im Gegenteil so-
gar Amts- und/oder Staatshaftung, wenn ab nun, wo die
letztverbindliche Rechtsansicht des EuGH infolge ihrer
offentlichen Zugénglichkeit via Internet als allgemein
bekannt vorausgesetzt werden kann und muss, dem aus
Art 4 Abs 3 EUV erflief3enden Gebot der loyalen Zusam-
menarbeit im Ergebnis, dh im Sinne der zuvor unter II.2.
dargestellten Vorgangsweise, nicht jeweils ohne Verzug,
dh insbesondere auch in sdmtlichen bereits derzeit bei
den diversen Behorden- und Gerichtsinstanzen anhéngi-
gen Verwaltungsstrafverfahren, entsprochen ist.

2. Daraus, dass mit dem in Rede stehenden EuGH-Ur-
teil (allerdings wohl blof vorerst) lediglich eine Verlet-
zung des Art 56 AEUV (und nicht [auch] des Art 49 Abs 3
EGRC™) festgestellt wurde, konnte freilich abgeleitet
werden, dass formal besehen - und zumindest solange,
als nicht auch die GHOR auf die diesbeziigliche Line des
EuGH einschwenken oder dieser seine Jud explizit auf
die EGRC erweitert — den nationalen Vollzugsorganen
weiterhin gleichsam eine Art umfangreicher »Reser-
vatbereich« verbleibt, der keinen umgehenden Hand-
lungsbedarf erfordert bzw eine quasi »beziehungslose
Kumulation« im bisherigen Sinn nach wie vor zuldsst:
Denn ihrem Tenor zufolge kommt die Entscheidung
des EuGH (zumindest vorerst und unmittelbar) blof3

18 Vgl zB zuletzt VWGH Vv 4.4.2019, Ra 2016/11/0142, mwN.

19 Blof3 in dufierst eng begrenzten Ausnahmefillen wurde vom
EuGH - und auch nur in Konstellationen, in denen es um die
Erfiillung bzw Umsetzung einer unionsrechtlichen Verpflich-
tung ging - die Aufrechterhaltung einer temporéiren Unions-
rechtswidrigkeit akzeptiert (vgl EuGH v 28.7.2016, C-379/15
[Association France - EU:C:2016:603], sowie jingst EuGH v
27.6.2019, C-579/17 [ Belgisch Syndicaat - EU:C:2019:544], RN 61);
Umstinde, die eine analoge Ubertragung jener Jud fiir die hier
mafigeblichen oder fiir vergleichbare (Ausgangs-)Situationen
nahelegen oder gar gebieten wiirde, liegen jedoch offensicht-
lich nicht vor, sodass die bewusste Aufrechterhaltung einer vo-
riibergehenden Unionsrechtswidrigkeit einer Abwertung des
in Art 4 Abs 3 EUV verankerten européischen Grundkonsenses
gleichkdme (zur Funktion der Grundrechte als strukturelle
Hindernisse fiir eine eingriffsgeneigte Exekutive vgl jlingst Ja-
bloner, zit nach: OJZ 2019, 797f).

20 S o, FN 6.

21 So explizit RN 49 des hier in Rede stehenden EuGH-Urteils.

Aufsatz EWR-/Europarecht



262

2019

fiir Fille von Dienstleistungen mit Auslandsbezug zum
Tragen; bei rein innerstaatlichen Sachverhalten konnte
hingegen eine Unionsrechtswidrigkeit allenfalls in ei-
ner Inlinderdiskriminierung bestehen® - eine Form
der Unionsrechtsverletzung, die allerdings nicht unmit-
telbar wirkt, sondern nach derzeitiger innerstaatlicher
Kompetenzverteilung exklusiv vom VfGH, und zwar in
Form der Durchfiihrung eines Gesetzes- (Art 140 B-VG),
Verordnungs- (Art 139 B-VG) und/oder Erkenntnisprii-
fungsverfahrens (Art 144 B-VG), aufzugreifen wire™.

IV. Unmittelbare und mittelbare
Konsequenzen

1. Dem gegeniiber ergibt sich jedoch aus dem Gesamt-
kontext, in den die in Rede stehende Entscheidung des
EuGH eingebettet ist, dass die formal-spruchmaéfligen
Feststellungen - trotz der dort enthaltenen Wendung »wie
der in den Ausgangsverfahren fraglichen« — bereits zum ge-
genwdrtigen Zeitpunkt nicht allein auf jene gesetzlichen
Bestimmungen beschrankt werden kénnen, die in den
Anlassverfahren des Vorabentscheidungsersuchens un-
mittelbar relevant waren. Wie namlich va aus den dies-
beziiglichen Rsp-Hinweisen deutlich wird, hat der EuGH
in erster Linie eine gravierende Verletzung des Verhailt-
nismiéfdigkeitsprinzips geriigt. Diese Beeintréchtigung
resultierte zwar, wie gezeigt, aus dem Zusammenwirken
singulédrer Faktoren; sie hat allerdings ihre gemeinsame
Wurzel in einer strikt isoliert-arithmetisierenden Anwen-
dung des durch § 22 Abs 2 VStG grundgelegten und in Be-
stimmungen wie bspw § 71 Abs 4 AVRAG spezialgesetzlich
niher ausgeformten Kumulationsprinzips. Und in allen
diesen typologischen Konstellationen liegt die Hauptur-
sache fiir diese wechselseitig materielle Beziehungslosig-
keit jeweils vornehmlich darin, dass das Verhéltnismai-
Rigkeitsprinzip eben nicht explizit gesetzlich — jedenfalls
nicht im direkten Kontext mit den von der Behorde un-
mittelbar heranzuziehenden Bestimmungen iiber die
Strafbemessung, ja nicht einmal als ein generelles Ver-
fassungsprinzip - festgelegt war und ist*, sondern sich
»lediglich« aus der Jud - und auch insoweit primér nicht
aus der innerstaatlichen® Rsp*® - ergibt. Dass im Ergeb-
nis in erster Linie deshalb, weil ein aus europarechtlicher
Sicht tragender Grundpfeiler sowohl bei den nationalen

22 Vgl zB Kluth, in: Callies/Ruffert (Hg), EUV/AEUV? (2016), RN 26,
56 u 75, mwN.

23 Vgl VEGH v 28.9.2017, E 2666/2016, RN 43.

24 Vgl aber nunmehr Art 49 Abs 3 EGRC.

25 Dort im Wesentlichen nur fiir den Bereich der Grundrechte -
vgl zB Ohlinger — Eberhard, Verfassungsrecht® (2019), RN 715.

26 Zur diesbeziiglichen »Vorreiter«Jud des EGMR vgl zB Grabenwar-
ter — Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2016), 146.
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Behorden als auch bei den Biirgern weithin unbekannt™
ist, insoweit rechtswidrige Strafen - tiberspitzt formu-
liert - millionenfach unangefochten bleiben und so in
Rechtskraft erwachsen, dndert freilich nichts an der eben
gerade deshalb nahezu systematischen Unionsrechtswid-
rigkeit einer solchen Vorgehensweise. Allein schon aus
diesem Grund sollte —- wenngleich Derartiges, wie bereits
gezeigt, weder anlassbezogen noch rechtstheoretisch
zwingend geboten ist - dennoch ein entsprechendes Té-
tigwerden des Gesetzgebers ernsthaft in Erwdgung gezo-
gen werden, va wenn man sich kiinftig peinliche Verurtei-
lungen durch den EuGH und den EGMR*, aber auch der
Vollzugsebene schwierige Abgrenzungsprobleme (wie zB
hinsichtlich der Kriterien »Auslandsbezug« bzw »Inlén-
derdiskriminierung«) ersparen will; va die Gefahr weite-
rer Verurteilungen erscheint schon deshalb als durchaus
realistisch, weil offensichtlich ist, dass das hier in Rede
stehende EuGH-Urteil vollumfinglich jedenfalls auch fiir
solche Strafbestimmungen mafgeblich ist, die dieselbe
systematische Konzeption wie § 7i Abs 4 AVRAG und § 28
Abs 1 AusIBG aufweisen; hierzu zidhlen insbesondere die
§§ 26 ff LSD-BG und § 52 Abs 2 GSpG™. Hinsichtlich der-
artiger Bestimmungen bedarf es also gar nicht erst eines
weiteren Vorabentscheidungsersuchens, sondern vorbe-
haltlich der Erfiillung der Kriterien »Auslandsbezug« bzw
»Inldnderdiskriminierung« diirfen auch diese ab sofort
nur mehr unter effektiver Beachtung des Verhaltnismé-
Rigkeitsprinzips angewendet werden.

27 Das hier in Rede stehende EuGH-Urteil hat bislang weder in
den populdren noch in den wissenschaftlichen Medien einen
nennenswerten Widerhall gefunden. In diesem Zusammen-
hang darf auch darauf hingewiesen werden, dass die osterr
Praxis dadurch gekennzeichnet ist, dass Verwaltungsstrafen in
aller Regel von juristisch nur unzureichend ausgebildeten Org-
anwaltern verhéngt und von solchen Entscheidungen dennoch
nur ein minimaler Bruchteil bei den VwGen angefochten wird.
Rechtspolitisch betrachtet ldsst sich nicht zuletzt auch anhand
eines derartigen »Markers« ein kaum hoher Bildungsgrad der
osterr Bevolkerung in rechtlichen Belangen, aber auch keine
dieses Manko kompensierende signifikante Biirgerfreundlich-
keit der nationalen Verwaltung(sgerichtsbarkeit) konstatieren.
An diesem Punkt darf daran erinnert werden, dass der Haupt-
grund der seinerzeitigen Einfithrung der UVS nicht etwa in ei-
ner Entlastung der GHOR 0A, sondern in der Schaffung einer
EMRK-konformen innerstaatlichen Verfassungsgrundlage be-
stand (vgl 134 BIgNR, 17. GP, 4); dass dieses Ziel jedoch sogar bis
dato noch nicht erreicht ist, belegt eindrucksvoll der Umstand,
dass die Osterreichischen Vorbehalte zu Art 5 und 6 EMRK for-
mal nach wie aufrecht erhalten werden miissen.

28 Vgl etwa jiingst EGMR v 10.10.2019, 4782/18 (Lewit), zu einer
durch zielgerichtet-grundrechtsrestriktive Interpretation be-
wirkten faktischen Ineffektivitit von zahlreichen innerstaatli-
chen Rechtsbehelfen.

29 Da diese Bestimmungen jeweils aus dem Ingerenzbereich des
BMFin herriihren, wire es zudem rechtspolitisch angezeigt,
die dortige Legislativabteilung beztiglich der kiinftigen Schaf-
fung allzu umfangreicher exekutiver Eingriffsbefugnisse wirk-
sam in die Schranken zu weisen.
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2. Vorausschauend ist dariiber hinaus dringend ange-
zeigt, den Duktus dieser EuGH-Entscheidung prinzipiell
auch in allen anderen Fallkonstellationen® einer Straf-
kumulation zu beachten, in denen eine unbesehene He-
ranziehung (nicht einer die Strath6he in Abhiangigkeit
vom Quantum der Realisierung des fiir das ponalisierte
Verhalten anlassgebenden Rechtsschutzindikators fest-
legenden spezialgesetzlichen Anordnung, sondern
»nur«) der »Generalnorm« des § 22 Abs 2 VStG zu ei-
ner in Relation auf die de facto erwiesene Verletzung
des geschiitzten Rechtsgutes unangemessen hohen Be-
strafung (va auch, soweit es die Ersatzfreiheitsstrafen
betrifft!) fiihren wiirde. Denn es erscheint nachgerade
unvermeidlich, dass der EuGH seine anlassfallbezogen
vorderhand auf Art 56 AEUV eingeschrinkte Judikatur-
linie unter Heranziehung des Art 49 Abs 3 EGRC verall-
gemeinern wird - fraglich ist blof3 der entsprechende
Zeitpunkt — und die GHOR auf diese dann umgehend
einschwenken werden (miissen). Auf diese Weise wurde
bzw wird dann aber mit einer derart vom EuGH vorge-
nommenen (und extern als geradezu selbstversténdlich
erscheinenden) Modifikation der (wenngleich nicht
auf Verfassungsebene verankert, so dennoch) als ein
»tragend-charakteristisches Prinzip« angesehenen Ku-
mulation® gleichsam ein Lebensnerv des Verwaltungs-
strafrechts getroffen. Allein schon deshalb, aber auch
angesichts des Umstandes, dass sich das Kumulations-
prinzip rechtspolitisch va deshalb in seiner urspriing-
lichen Form bis dato unverdndert behaupten konnte,
weil solcherart resultierende unangemessen hohe Ge-
samtstrafen stets als statistische Extreme abgetan wur-
den, sodass sich schon aufgrund des der Verwaltung
wesenseigenen Tridgheits- und Beharrungsmoments
schlechthin nicht erwarten lasst, dass die nunmehr er-
forderliche Anpassung in der Praxis tatsidchlich zugleich
autonom, reibungslos, umgehend und flichendeckend
vorgenommen werden wird® - va nicht in Materienbe-
reichen, in denen sich die vordergriindig eher harmlose
Stratkumulierung geradezu traditioneller Beliebtheit er-
freut® -, wiire sohin nicht nur aus Griinden des rechts-
systematisch gebotenen einheitlichen Gesetzesvollzu-
ges, sondern auch, um in rechtspolitischer Hinsicht
einen effizienten Beitrag zur Kalmierung des zuneh-

30 Sofern diese die Kriterien »Auslandsbezug« bzw »Inldnderdis-
kriminierung« erfiillen.

31 S 0, FN**,

32 Symptomatisch hierfiir etwa das Erk des LVwG OO v 4.10.2019,
LVwG-413515, mit dem versucht wird, das EuGH-Urteil vom
12.9.2019, C-64/18, quasi »unauffillig«, ndmlich mittels lapida-
rer (und nicht nur deshalb kaum tiberzeugender) Begriindung
(vgl S 24) zu konterkarieren; anders dagegen zB LVwG OO v
26.6.2019, LVwG-200045, und v 17.10.2019, LVWG-413537.

33 Wie etwa dann, wenn eine verkehrs-, lebensmittel- oder finanz-
polizeiliche Kontrolle wegen vermeintlicher Aufsissigkeit des
Betretenen in zahlreiche Einzelstrafen miindet.
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menden »Wutbiirgertums«, das nicht zuletzt in einer
ergebnisintuitiv als »ungerecht« (iSv zumindest unan-
gemessen) empfundenen, bis in die kleinsten Bereiche
des Alltags hineinreichenden Kontroll- und Strafmanie
der Behorden griindet™, zu empfehlen, dass der Gesetz-
geber trotz des zu erwartenden Widerstandes der Ver-
waltung® dennoch nicht die Augen verschlief3t, sondern
aktiv titig wird und ein dementsprechend unmissver-
stdndliches Signal setzt; dies am zweckméifligsten der-
art, dass das Verhéltnismiigkeitsprinzip (endlich) als
ein eigenstdndiges Grundrecht festgeschrieben und zu-
gleich auch im unmittelbaren Konnex mit dem Grund-
tatbestand des § 22 Abs 2 VStG explizit gesetzlich veran-
kert wird®.

3. Gleichsam von einer Meta-Ebene aus betrachtet
besteht ein weiterer Sukkus der vorliegenden EuGH-
Entscheidung darin, dass zu den fiir die Trennung
zwischen Justiz- und Verwaltungsstrafrecht bereits

34 Symptomatisch zB der dem Erk VWGH v 26.7.2019, Ra
2019/02/0124, zu Grunde liegende Sachverhalt. Im Ubrigen
darf in diesem Zusammenhang angemerkt werden, dass das
mit BGBI I 57/2018 im VStG verankerte Prinzip »Beraten statt
Strafen«in der Praxis kaum Widerhall gefunden hat; Entschei-
dungen wie LVWG OO v 10.10.2019, LVWG-400406, sind bislang,
soweit ersichtlich, vereinzelt geblieben.

35 Bereits in den Vorfelddiskussionen zur Erlassung des BVG iiber
den Schutz der personlichen Freiheit (BGBI 684/1988) wurde
eine Eliminierung der Méglichkeit der Verhingung von (Er-
satz-)Freiheitsstrafen durch Behorden erwogen (vgl Holzinger,
in: BKA-VD [Hg], Der Schutz der personlichen Freiheit [1987],
14 u 16 ff) und im Zuge der VStG-Novelle BGBI I 57/2018 stand
eine grundrechtsorientierte Modifikation des Kumulations-
prinzips in Raum (vgl § 22 Abs 3 VStG idF des Ministerialent-
wurfs 49/ME, 26. GP, und die darauf beziiglichen E, 2: »Ziel ist,
dass zur Verhinderung von Strafexzessen das Kumulationsprinzip
iiberarbeitet werden soll.«); beide Vorstofie scheiterten jedoch
in Wahrheit primér an einem Bequemlichkeitsargument der
Verwaltung, weshalb die nach der st EGMR-Jud zum Mehr-
fachverfolgungs- bzw -bestrafungsverbot (Art 4 des 7.ZPMRK)
bei parallelen Strafverfahren erforderliche Behdrdenkoordi-
nation trotz hochgradiger Digitalisierung und Vernetzung in
anderen Bereichen mangels zentraler Strafevidenz im Verwal-
tungsstrafrecht heute de facto noch immer nicht erfolgt bzw
nicht moglich ist (wenigstens laufen gegenwirtig Versuche zur
Konzeption eines generellen Verwaltungsstrafregisters [sog
»VStV-Datenbank«]). Allein am foderalistischen Prinzip kann
dies nicht liegen, weil sowohl im Bereich der Bundes- als auch
der Landesvollziehung zumindest auf unterster Ebene idR oh-
nehin jeweils die Bezirksverwaltungsbehorde zustindig ist;
allenfalls konnten in diesem Zusammenhang va dann Prob-
leme entstehen, wenn die Taten zeitlich erheblich auseinander
liegen, sodass sich die Frage stellt, ob (noch) von einem Fort-
setzungszusammenhang auszugehen ist, oder diese von unter-
schiedlichen ortlich zustdndigen Behorden zu ahnden sind.

36 Dies konnte unter Einbeziehung der EGMR-Judikatur zum Ge-
bot der Koordination von parallel gefiihrten Strafverfahren (vgl
zB EGMRYV 18.5.2017, 22007/11, mwN) etwa derart erfolgen, dass
dem zweiten Abs des § 22 VStG folgender dritter Satz angefiigt
wird: »In allen diesen Fdllen hat die Behérde darauf zu achten,
dass das Strafausmaf insgesamt jeweils dem Grundsatz der Ver-
hdltnismdfSigkeit entspricht«.
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herkdmmlich mafigeblichen Determinanten® nun-
mehr auch das Verhéltnisméfdigkeitsprinzip hinzutritt.
Dies bedeutet va auch, dass das Bestehen einer Kont-
rolle behordlicher (Straf-)Entscheidungen durch blof3
als »Gerichte« bezeichnete Organe (wie seit der B-VG-
Novelle BGBI I 51/2012 die erstinstanzlichen VwG) al-
lein — dh ohne ein auch als echt gerichtlich konzipiertes
sowie tatsdchlich auch als solches effektives Verfahrens-
recht - eine nationale Regelung (obschon dieser bereits
eine weitgehende Verfassungskonformitéit bescheinigt
wurde®, jedenfalls allein deshalb) auf europarechtli-
cher Ebene nicht unangreifbar macht.

Zuletzt diirfte die vorliegende Entscheidung auch
bedingen, dass sich die beiden GHOR aus europarecht-
licher Sicht zumindest im Bereich des Verwaltungsstraf-
rechts nicht weiterhin beziiglich ihrer Kognitionsbefug-
nis - ndmlich auf eine blofe Grobpriifung (VfGH) bzw
auf die Beurteilung blof3 grundsétzlicher Rechtsfragen
(VWGH) - beschrianken (lassen) diirfen. Auf3erdem kris-
tallisiert sich immer deutlicher heraus, dass sich der
Komplex des Verfahrensrechts seit dem Inkrafttreten

37 Vgl niher Grof, Die Trennung von Justiz- und Verwaltungsstraf-
recht aus national- und europarechtlichem Blickwinkel (2017).

38 So zB der VfGH in Reaktion auf die »Karelin«Jud des EGMR (vgl
20.9.2016, 926/08) in seinem Erkenntnis v 14.3.2017, E 3283/2016,
RN 19 ff. Dagegen ist jedoch festzuhalten, dass der EGMR in der
vom VfGH zitierten Entscheidung v 4.7.2002, 38544/97 (»Weh«)
den seinerzeitigen UVS primar lediglich hinsichtlich deren or-
ganisatorischer Unabhingigkeit (wie sich aus dem Hinweis auf
EGMR v 20.12.2001, 32381/96, RN 25, ergibt) und im Hinblick
auf das Prinzip der Waffengleichheit eine Tribunalqualitét be-
scheinigt hatte. Nicht nur vor dem Hintergrund dieser Rsp des
EGMR, sondern auch mit dem vorliegenden EuGH-Urteil gerat
das Fundament fiir die intendierte Neukonzeption der Tren-
nung zwischen Justiz- und Verwaltungsstrafrecht im Sinne
einer weitgehenden Lockerung der bisher bestanden haben-
den Grenzen durch den VFfGH (vgl jiingst v 25.2.2019, G 325/18,
mwN) unversehens wieder ins Wanken: Wenn némlich schon
das Behordenstrafrecht — im Besonderen jedenfalls in Bezug
auf Kumulation, (Ersatz-)Freiheitsstrafen und Inquisition
(bzw Vermischung zwischen richterlicher und Anklagefunk-
tion) - im Hinblick auf die EMRK und die EGRC europarechts-
widrig ist, dann gilt dies erst recht fiir ein Gerichtsverfahren,
das infolge entsprechender gesetzlicher Verweisung auf sol-
chen Mingeln aufbaut. Ungeschont besehen verkorpern so-
mit die VwGe auch nach der Novelle BGBI I 51/2012 keineswegs
eine »Erfolgsstory«, sondern (wenn iiberhaupt, so weiterhin)
blof3 eine Minimallosung - dies ungeachtet dessen, dass auf
rechtspolitischer Ebene von vermeintlich mafigebenden Re-
priasentanten geradezu mantraartig das Gegenteil behauptet
bzw. herbeizuschreiben versucht wird. Jedenfalls erscheint
dann, wenn man die rechtspolitisch primére Zielsetzung dieser
Novelle nicht in der Schaffung von EMRK- und EGRC-Konfor-
mitét, sondern vielmehr in einer Steigerung der Verfahrensef-
fizienz erblickt, nicht vorrangig der Aspekt einer hochqualita-
tiven Verbesserung des Rechtsschutzstandards zugunsten des
Einzelnen als deren Hauptprofiteur: Denn ein (nahezu mani-
scher) Zwang zur Reduktion der Verfahrensdauer beeintréch-
tigt ebenso das gerichtliche Bemiithen um eine moglichst wirk-
lichkeitsnahe Anndherung an die objektive Wahrheit wie eine
Beschriankung der Kognitionsbefugnis auf blof3 grundsitzliche
Rechtsfragen - und erst recht eine Kombination dieser beiden
Systembausteine.
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der EGRC nicht mehr ein exklusiver Reservatbereich
der Mitgliedstaaten darstellt; vielmehr werden jeden-
falls diesbeziigliche Extremauswiichse — wie auch das
hier mafigebliche Urteil zeigt - vom EuGH zunehmend
als Grundrechtsverletzung aufgegriffen.

V. Fazit

1. Vor dem Hintergrund des Art 56 AEUV resultiert so-
mit als unmittelbar-essentiellste Konsequenz aus dem
gegenstdndlichen EuGH-Urteil,

> dass die Behorden, die VwGe und die GHOR

> bei Sachverhalten, die einen Auslandsbezug aufwei-
sen und die Heranziehung von leges speciales wie
§ 7i Abs 4 AVRAG, § 28 Abs 1 AusIBG, §§ 26 ff LSD-BG,
§ 52 Abs 2 GSpG und/oder systematisch analog kon-
zipierter Normen bedingen,

> insdmtlichen beiihnen anhéngigen Verfahren durch
unionsrechtskonforme Interpretation und/oder no-
tigenfalls im Wege von teilweiser oder géinzlicher
Nichtanwendung nationaler Normen umgehend
gewdhrleisten miissen, dass bei mehrfacher Tatbe-
standsverwirklichung (Ideal- und Realkonkurrenz)
die an sich festzusetzenden Einzelstrafen zudem
auch im Konnex besehen so zu bemessen sind, dass
die Gesamtstrafhohe dem Verhiltnismafligkeits-
prinzip entspricht.”

Dariiber hinaus ist bei sonstigen unionsrechtsbezoge-
nen Sachverhalten mit Auslandskonnex in Konstellatio-
nen, in denen »nur«die Generalnorm des § 22 Abs 2 VStG
zum Tragen kommt, im Falle einer mehrfachen Verwal-
tungsiibertretung eine isoliert-artihmetisierende Straf-
festsetzung — gegebenenfalls durch génzliche und/oder
teilweise Nichtanwendung von dem entgegenstehenden
sonstigen Bestimmungen (wie der §§ 16 und 20 VStG) -
jedenfalls so weit zu relativieren, dass die Strathéhe ins-
gesamt stets als fallbezogen-verhiltnismif3ig erscheint.

2. Bei reinen Inlandssachverhalten gilt Analoges zu-
mindest

> einerseits prospektiv im Hinblick auf Art 49 Abs 3
EGRC, sofern eine Durchfiithrung des Unionsrechts*
iSd Art 51 Abs 1 EGRC vorliegt, sowie

> andererseits bei einem entsprechenden unions-
rechtlichen Hintergrund hinsichtlich einer mogli-

39 Von einer derartigen Differenzierung ist ersichtlich auch
das jiingst ergangene Erkenntnis des VWGH v 15.10.2019, Ra
2019/11/0033 (vgl insbes Rn 28) getragen.

40 Zur ndheren Determinierung dieses — weit zu verstehenden —
Kriteriums vgl grundlegend EuGH v 26.2.2013, C-617/10 (Aker-
berg - EU:C:2013:105), RN 19 ff.
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chen Inldnderdiskriminierung bzw ohne solchen im
Falle einer Beeintrichtigung des gleichsam »blof3« -
aber eben auch - auf innerstaatlicher Ebene garan-
tierten, ndmlich aus dem Gleichheitsgrundsatz* ab-
zuleitenden VerhéltnisméfSigkeitsprinzips.

3. Nicht mafdgeblich istin allen diesen Konstellationen
jeweils, ob objektiv-abstrakt besehen eine (sehr) hohe
(Gesamt-)Strafe auszusprechen (gewesen) wire bzw ver-
hangt wurde; vielmehr kommt es ausschliefilich darauf
an, welche Strafthohe sich subjektiv-fallbezogen als in
Summe verhéltnisméf3ig erweist, sodass das EuGH-Ur-
teil auch bei sog Bagatellfidllen heranzuziehen ist.

4. Mitder nunmehrigen weitgehenden Einschrinkung
der isoliert-arithmetisierenden Kumulation dekonstru-
iert sich nach der vom EuGH bereits vorgenommenen
substantiellen Modifikation des Amtswegigkeitsgrund-
satzes™ ein weiteres »tragendes Grundprinzip« des Ver-
waltungsstrafrechts und damit neuerlich ein mafigeb-
licher Stolperstein® auf dem Weg hin zu einem echt
zeitgemaifl-grundrechtsfreundlichen Verwaltungsstraf-
recht.

Korrespondenz:

Hofrat Univ.-Lektor Dr. Alfred Grof
Landesverwaltungsgericht Oberosterreich
E-Mail: alfred.grof@lvwg-ooe.gv.at

41 Vgl zB Ohlinger — Eberhard, Verfassungsrecht (2019), RN 715;
Hengstschldger - Leeb, Grundrechtes (2019), 50, RN 1/53.

42 S o, FN*.

43 Solche bilden nach wie vor va die zentralen Problembereiche
»Amtssachverstindige«, »fehlende echte Kontradiktion« sowie
die aprioristische Degradierung sog »Objektivierungsverfah-
ren« insoweit, als in diesen den nicht zum Zug gekommenen
Bewerbern um eine richterliche Planstelle nicht einmal Partei-
stellung - geschweige denn weitergehende prozessuale Rechte -
eingerdumt ist/sind.
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