. Ra 2021/11/0033, 0034-8
Verwaltungsgerichtshof 12. Oktober 2021

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Schick und den Hofrat Dr. Griinstaudl, die Hofratinnen Dr. Pollak und
Mag. Hainz-Sator sowie den Hofrat Dr. Faber als Richter, unter Mitwirkung
des Schriftfilhrers Mag. Schara, Uber die Revisionen der O in W, jeweils
vertreten durch Dr. Heinz Edelmann, Rechtsanwalt in 1060 Wien,
Windmihlgasse 30, gegen die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichts Wien
vom 30. Oktober 2020, Zlen. 1. VGW-041/025/12153/2019-20 (zu

Zl. Ra 2021/11/0033) und 2. VGW-041/025/12152/2019-30 (zu

ZI. Ra 2021/11/0034), jeweils betreffend Ubertretungen des LSD-BG (belangte
Behorde vor dem Verwaltungsgericht: Magistrat der Stadt Wien; mitbeteiligte
Parteien: 1. Ing. 1 V (zu ZI. Ra 2021/11/0033) und 2. Ing. G M

(zu ZI. Ra 2021/11/0034), beide in N, beide vertreten durch Mag. Zuzana
Notstaller, Rechtsanwaltin in 1010 Wien, Schottengasse 10), den Beschluss
gefasst:

Die Revisionen werden zurtickgewiesen.

Der Bund hat den mitbeteiligten Parteien Aufwendungen in der Hohe von
jeweils € 1.106,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindunag:

1.1. Mit Bescheid der belangten Behdrde vom 8. August 2019 wurde der
Erstmitbeteiligte schuldig erkannt, er habe es als zur Vertretung nach auf3en
berufenes Organ einer Gesellschaft mit Sitz in der Slowakei zu verantworten,
dass diese Gesellschaft als Arbeitgeberin sechs namentlich genannte
Arbeitnehmer in einem ndher genannten Zeitraum im Jahr 2017 nach
Osterreich entsendet und dort beschaftigt habe, ohne ihnen zumindest das nach
Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag zustehende Entgelt unter Beachtung
der jeweiligen Einstufungskriterien zu leisten. Dadurch habe der
Erstmitbeteiligte gegen § 29 Abs. 1 Lohn- und
Sozialdumping-Bek&mpfungsgesetz - LSD-BG, BGBI. | Nr. 44/2016,
verstoRRen, weswegen Uber ihn jeweils - also pro Arbeitnehmer - eine Geldstrafe
(und jeweils eine Ersatzfreiheitsstrafe) sowie ein Beitrag zu den Kosten des
Strafverfahrens verhangt wurden. Unter einem sprach die belangte Behorde
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aus, dass die vom Erstmitbeteiligten vertretene Gesellschaft tber die
verhéngten Geldstrafen und die Verfahrenskosten zur ungeteilten Hand hafte.

Mit Bescheid der belangten Behdrde ebenfalls vom 8. August 2019 wurde der
Zweitmitbeteiligte, ebenfalls als zur Vertretung nach auf3en berufenes Organ
der zuvor genannten Gesellschaft, der genannten Verwaltungsibertretungen
schuldig erkannt und Gber ihn jeweils - also pro Arbeitnehmer - eine Geldstrafe
(und jeweils eine Ersatzfreiheitsstrafe) sowie ein Beitrag zu den Kosten des
Strafverfahrens verhangt. Unter einem sprach die belangte Behdrde aus, dass
die vom Zweitmitbeteiligten vertretene Gesellschaft Gber die verhdngten
Geldstrafen und die Verfahrenskosten zur ungeteilten Hand hafte.

1.2. Mit den angefochtenen Erkenntnissen vom 30. Oktober 2020 gab das
Verwaltungsgericht Wien jeweils den gegen diese Bescheide erhobenen
(jeweils auf die Strafhohe eingeschrénkten) Beschwerden der Mitbeteiligten
insoweit Folge, als anstelle von sechs Geldstrafen und

sechs Ersatzfreiheitsstrafen tber jeden Mitbeteiligten eine Gesamtstrafe in
Hohe von € 3.000,-- und eine Ersatzfreiheitsstrafe im Ausmal? von drei Tagen
verhangt wurden. Unter einem reduzierte das Verwaltungsgericht jeweils den
Beitrag zu den Kosten des Verfahrens vor der Verwaltungsbehdrde und sprach
jeweils aus, dass die Mitbeteiligten keinen Beitrag zu den Kosten des
Beschwerdeverfahrens zu leisten hatten, dass die von ihnen vertretene
Gesellschaft fir die Geldstrafe und die VVerfahrenskosten zur ungeteilten Hand
hafte und dass eine Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zul&ssig sei.

Begrundend flhrte das Verwaltungsgericht jeweils aus, es komme der
dritte Strafsatz des § 29 Abs. 1 LSD-BG (€ 2.000,-- bis € 20.000,--) zur
Anwendung, da mehr als drei Arbeitnehmer betroffen seien, aber kein
Wiederholungsfall vorliege. Im Hinblick auf die Rechtsprechung des
Gerichtshofes der Européischen Union (Hinweis auf das Urteil vom

12. September 2019, C-64/18 ua., Maksimovic ua.) und des
Verwaltungsgerichtshofes (Erkenntnis vom 15. Oktober 2019,

Ra 2019/11/0033 und 0034) sei anstelle von sechs Einzelstrafen eine
Gesamtstrafe zu verhéngen gewesen. Die in diesen Entscheidungen zur
Strafbestimmung hinsichtlich der Nichtbereithaltung von Unterlagen
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vorgenommenen Erwégungen trafen auch auf die Strafbestimmung hinsichtlich
der Unterentlohnung zu, da auch hier die Strafsétze ,,fiir jeden Arbeitnehmer*
vorgesehen seien und es keine Hochstgrenze fur die Summe der Strafen gabe.
Daran vermdge auch der Umstand nichts zu andern, dass es sich bei der
Unterentlohnung um das ,,zentrale Delikt des LSD-BG handle.

In den vorliegenden Féllen kdnne die Intensitat der Beeintrachtigung des
geschiitzten Rechtsgutes nicht als gering gewertet werden. Bei einer
Unterschreitung des kollektivvertraglichen Lohnes von sechs bis

zwanzig Prozent kénne insgesamt nicht von blof3 geringer Unterentlohnung
gesprochen werden. Bei einer Unterentlohnung von mehreren Arbeitnehmern
sei das Verschulden nicht als geringfiigig anzusehen. Zur Strafbemessung
flhrte das Verwaltungsgericht jeweils aus, als mildernd seien die
verwaltungsstrafrechtliche Unbescholtenheit und die erfolgte Nachzahlung zu
bertcksichtigen, als erschwerend der Umstand, dass sechs Arbeitnehmer
betroffen gewesen seien. Eine aullerordentliche Strafmilderung komme nicht in
Betracht, da von einem betrachtlichen Uberwiegen der Milderungsgriinde nicht
auszugehen sei. Unter Bertcksichtigung der unglinstigen Einkommens- und
Vermdgensverhaltnisse und der Sorgepflichten fur ein Kind bzw. zwei Kinder
sei die nunmehr verhangte Geldstrafe angemessen.

1.3. Gegen diese Erkenntnisse richten sich die vorliegenden
(auRerordentlichen) Revisionen, die wegen ihres sachlichen und rechtlichen
Zusammenhangs zur gemeinsamen Entscheidung verbunden wurden. Die
Mitbeteiligten erstatteten jeweils eine Revisionsbeantwortung, die belangte
Behorde sah davon jeweils ab.

2.1. Der im Tatzeitpunkt geltende § 29 Lohn- und
Sozialdumping-Bekampfungsgesetz - LSD-BG, BGBI. | Nr. 44/2016, lautete
(auszugsweise):

,Unterentlohnung

8 29. (1) Wer als Arbeitgeber einen Arbeitnehmer beschaftigt oder beschéaftigt
hat, ohne ithm zumindest das nach Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag
gebiihrende Entgelt unter Beachtung der jeweiligen Einstufungskriterien,
ausgenommen die in 8 49 Abs. 3 ASVG angefiihrten Entgeltbestandteile, zu
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leisten, begeht eine Verwaltungsubertretung und ist von der
Bezirksverwaltungsbehtrde mit einer Geldstrafe zu bestrafen. Bei
Unterentlohnungen, die durchgehend mehrere Lohnzahlungszeitraume
umfassen, liegt eine einzige Verwaltungslbertretung vor. Entgeltzahlungen, die
das nach Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag gebuhrende Entgelt
ubersteigen, sind auf allfallige Unterentlohnungen im jeweiligen
Lohnzahlungszeitraum anzurechnen. Hinsichtlich von Sonderzahlungen fir
dem ASVG unterliegende Arbeitnehmer liegt eine Verwaltungstbertretung
nach dem ersten Satz nur dann vor, wenn der Arbeitgeber die Sonderzahlungen
nicht oder nicht vollstandig bis spatestens 31. Dezember des jeweiligen
Kalenderjahres leistet. Sind von der Unterentlohnung hochstens

drei Arbeitnehmer betroffen, betragt die Geldstrafe fiir jeden Arbeitnehmer

1 000 Euro bis 10 000 Euro, im Wiederholungsfall 2 000 Euro bis 20 000 Euro,
sind mehr als drei Arbeitnehmer betroffen, fiir jeden Arbeitnehmer 2 000 Euro
bis 20 000 Euro, im Wiederholungsfall 4 000 Euro bis 50 000 Euro. Ebenso ist
zu bestrafen, wer als Auftraggeber im Sinne des § 14 Abs. 1 Z 3 einen
Heimarbeiter beschéftigt oder beschaftigt hat, ohne ihm zumindest das nach
Gesetz oder Verordnung geblhrende Entgelt unter Beachtung der jeweiligen
Einstufungskriterien, ausgenommen die in 8 49 Abs. 3 ASVG angefiihrten
Entgeltbestandteile, zu leisten.

()

2.2. Durch die Novelle BGBI. | Nr. 174/2021 wurden die Strafbestimmungen
des § 29 Abs. 1 und der 8§ 26 bis 28 LSD-BG neu gefasst

(vgl. RV 943 BIgNR XXVII. GP, 1). 88 29 und 72 LSD-BG in der Fassung
dieser Novelle lauten (auszugsweise):

,unterentlohnung

8 29. (1) Wer als Arbeitgeber einen oder mehrere Arbeitnehmer beschéaftigt
oder beschaftigt hat, ohne ihm oder ihnen zumindest das nach Gesetz,
Verordnung oder Kollektivvertrag gebiihrende Entgelt unter Beachtung der
jeweiligen Einstufungskriterien, ausgenommen die in § 49 Abs. 3 ASVG
angefihrten Entgeltbestandteile, zu leisten, begeht unabhéngig von der Anzahl
der von der Verwaltungslbertretung betroffenen Arbeitnehmer eine einzige
Verwaltungsubertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde mit einer
Geldstrafe bis zu 50 000 Euro zu bestrafen. Ist im Erstfall bei Arbeitgebern mit
bis zu neun Arbeitnehmern die Summe des vorenthaltenen Entgelts geringer als
20 000 Euro betragt die Geldstrafe bis zu 20 000 Euro. Ist die Summe des
vorenthaltenen Entgelts hoher als 50 000 Euro, betrégt die Geldstrafe bis zu
100 000 Euro. Ist die Summe des vorenthaltenen Entgelts hoher als

100 000 Euro betragt die Geldstrafe bis zu 250 000 Euro. Ist die Summe des
vorenthaltenen Entgelts hoher als 100 000 Euro und wurde das Entgelt in
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Lohnzahlungszeitraumen der Unterentlohnung vorsatzlich um durchschnittlich
mehr als 40 vH des Entgelts vorenthalten, betrégt die Geldstrafe bis zu

400 000 Euro. Wirkt der Arbeitgeber bei der Aufklarung zur Wahrheitsfindung
unverziglich und vollstandig mit, ist anstelle des Strafrahmens bis

100 000 Euro oder bis 250 000 Euro der jeweils niedrigere Strafrahmen
anzuwenden. Bei Unterentlohnungen, die durchgehend mehrere
Lohnzahlungszeitrdume umfassen, liegt eine einzige Verwaltungstbertretung
vor. Entgeltzahlungen, die das nach Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag
gebuhrende Entgelt tibersteigen, sind auf allfallige Unterentlohnungen im
jeweiligen Lohnzahlungszeitraum anzurechnen. Hinsichtlich von
Sonderzahlungen fiir Arbeitnehmer im Sinne des § 14 Abs. 1 Z 1 und 2 liegt
eine Verwaltungsubertretung nach dem ersten Satz nur dann vor, wenn der
Arbeitgeber die Sonderzahlungen nicht oder nicht vollstandig bis spatestens
31. Dezember des jeweiligen Kalenderjahres leistet. Ebenso ist zu bestrafen,
wer als Auftraggeber im Sinne des 8 14 Abs. 1 Z 3 einen Heimarbeiter
beschaftigt oder beschéftigt hat, ohne ihm zumindest das nach Gesetz oder
Verordnung gebiihrende Entgelt unter Beachtung der jeweiligen
Einstufungskriterien, ausgenommen die in 8 49 Abs. 3 ASVG angefihrten
Entgeltbestandteile, zu leisten.

(..

Inkrafttreten
8§72.(..)

(10) Die 8§ 1 Abs. 2, 3,5 bis 9,2 Abs. 2,3 und 4, 3 Abs. 5und 7, 12 Abs. 1

Z 3 bis 6, 14 samt Uberschrift, 15 Abs. 2, 19, 21, 22, 24 Abs. 1 erster Satz, 25a,
26 bis 28 samt Uberschriften, 29 Abs. 1, 33, 34 samt Uberschrift, 35 Abs. 2
und 4 und die Uberschrift zu § 3 in der Fassung des

Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 174/2021 treten mit 1. September 2021 in Kraft
und sind auf Entsendungen und Uberlassungen anzuwenden, die nach dem

31. August 2021 begonnen haben. Die 88 2 Abs. 3 und 35 Abs. 6 in der
Fassung vor dem Bundesgesetz BGBI. | Nr. 174/2021 treten mit Ablauf des
31. August 2021 auRer Kraft und sind auf Sachverhalte anzuwenden, die sich
vor dem 1. September 2021 ereignet haben. Die 88 2 Abs. 3 und 3 Abs. 7 in der
Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 174/2021 gelten nicht flr
Arbeitnehmer im Sinne des § 1 Abs. 9. Die 88 11 Abs. 1 Z 3,20 Abs. 1 und 2
Z 1,32 Abs. 1Z2inder Fassung des

Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 174/2021 treten mit Ablauf des Tages der
Kundmachung dieses Bundesgesetzes in Kraft. Die 88 26 bis 29 in der Fassung
des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 174/2021 sind auf alle zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieser Bestimmungen anhangigen Verfahren einschlieRlich von
Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof und Verfassungsgerichtshof
anzuwenden.
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3. Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn sie von der Lésung einer
Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere
weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in
der bisherigen Rechtsprechung des VVerwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich
beantwortet wird.

Nach § 34 Abs. 1 VwGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegens der
Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne
weiteres Verfahren mit Beschluss zuriickzuweisen.

Nach § 34 Abs. 1a VwWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung
der Zul&ssigkeit der Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch
des Verwaltungsgerichtes geméal § 25a Abs. 1 VwWGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer aulRerordentlichen Revision geméal? Art. 133 Abs. 4 B-VG hat
der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der daftir in der Revision gesondert
vorgebrachten Griinde (§ 28 Abs. 3 VWGG) zu tberprifen.

Ob eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung vorliegt, ist im Zeitpunkt
der Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes zu beurteilen. Wurde die zu
I6sende Rechtsfrage daher in der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes - auch nach Entscheidung des Verwaltungsgerichtes
oder selbst nach Einbringung der Revision - bereits geklért, ist eine Revision
wegen fehlender Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht (mehr)
zuléssig (vgl. VWGH 29.6.2020, Ro 2019/11/0003, mwN).

4.1. Die Revisionen bringen zu ihrer Zuldssigkeit vor, das Verwaltungsgericht
sei von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abgewichen, weil es
nicht einzelne Strafen je Arbeitnehmer verh&ngt habe, sondern eine
Gesamtstrafe. Das Urteil des Gerichtshofes der Européischen Union vom

12. September 2019, C-64/18 ua., Maksimovic ua., sei nicht einschlégig, weil
es Bestrafungen wegen sog. Formaldelikte und nicht wie in den Revisionsfallen
wegen Unterentlohnung betreffe, bzw. fehle Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zu dieser Frage. Die Strafnorm des § 29 LSD-BG in
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der Fassung BGBI. | Nr. 44/2016 sei unionsrechtskonform und auch
verhéltnismagig.

4.2. Damit wird eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung im Sinn des
Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht aufgezeigt:

4.2.1. Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom heutigen Tag,
Ra 2019/11/0015 und 0016, auf dessen Begriindung gemaR § 43 Abs. 2
und 9 VwGG verwiesen wird, zur Rechtslage vor und nach der

Novelle BGBI. | Nr. 174/2021 ausgeftihrt, dass die Strafbestimmungen der
88 26 bis 28 und § 29 Abs. 1 LSD-BG in der Fassung vor dieser Novelle
einheitlich vorsahen, dass bei einer Verwaltungstbertretung fir jeden einzelnen
Arbeitnehmer jeweils eine Geldstrafe nach demselben Strafrahmen zu
verhangen war. Hingegen wird nach der Novelle BGBI. | Nr. 174/2021
unabhangig von der Anzahl der betroffenen Arbeitnehmer nur eine einzige
Verwaltungsubertretung begangen, die mit einer (einzigen) Geldstrafe zu
bestrafen ist, wodurch - unabhéngig von der Anzahl der betroffenen
Arbeitnehmer - in jedem Fall eine Hochstgrenze der zu verhangenden
Geldstrafe sichergestellt ist. Mindeststrafen sehen die Straftatbestande der
88 26 bis 28 und § 29 Abs. 1 LSD-BG in der Fassung der

Novelle BGBI. I Nr. 174/2021 - im Unterschied zur friheren

Gesetzeslage - nicht mehr vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in dem genannten Erkenntnis auch ausgefiihrt,
dass die durch die Novelle BGBI. | Nr. 174/2021 geanderten
Strafbestimmungen der 88 26 bis 28 und § 29 Abs. 1 LSD-BG mit

1. September 2021 in Kraft treten und gemaR dem eindeutigen Wortlaut des

8 72 Abs. 10 letzter Satz LSD-BG auf alle in diesem Zeitpunkt anh&ngigen
Verfahren einschlieBlich von Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof und
dem Verfassungsgerichtshof anzuwenden sind. Der Gesetzgeber hat mit dieser
Ubergangsbestimmung erkennbar das Ziel verfolgt, in allen im Zeitpunkt des
Inkrafttretens (am 1. September 2021) dieser Bestimmungen anhéngigen
Strafverfahren wegen Lohn- und Sozialdumpings, unabhé&ngig davon, vor
welcher Behdrde oder welchem Gericht ein solches Verfahren gerade anhéngig
war, die Anwendung derselben Gesetzeslage sicherzustellen. Fir den
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Verwaltungsgerichtshof folgt aus dieser Anordnung, dass er in bei ihm
anhangigen Revisionsverfahren samtliche angefochtenen Entscheidungen der
Verwaltungsgerichte in Verwaltungsstrafsachen nach dem LSD-BG, also
unabhéngig vom Zeitpunkt ihrer Erlassung, am Malstab der §8 26 bis 28 und
8 29 Abs. 1 LSD-BG in der Fassung der Novelle BGBI. I Nr. 174/2021 zu
prufen hat.

4.2.2. In den Revisionsféllen, in denen die Beschwerde an das
Verwaltungsgericht jeweils auf die Strafhdhe eingeschrankt war, hat der
Verwaltungsgerichtshof daher die Strafausspriiche der angefochtenen
Erkenntnisse nicht anhand des vom Verwaltungsgericht jeweils noch
angewendeten 8 29 Abs. 1 LSD-BG in der Fassung BGBI. | Nr. 44/2016,
sondern anhand dieser Bestimmung in der Fassung der

Novelle BGBI. | Nr. 174/2021 zu Uberprifen.

Nach dieser Bestimmung wird bei Unterentlohnung unabhangig von der
Anzahl der von der Verwaltungsubertretung betroffenen Arbeitnehmer eine
einzige Verwaltungsubertretung begangen, und es ist daflr nur eine (einzige)
Strafe zu verhangen. Das Verwaltungsgericht hat in den angefochtenen
Erkenntnissen jeweils auch nur eine Strafe verhangt.

Vor diesem Hintergrund kommt es auf die in den Revisionen zu ihrer
Zulassigkeit aufgeworfene Frage, ob das Urteil des Gerichtshofes der
Européischen Union in den Rechtssachen C-64/18 ua., Maksimovic ua., auch
flir das Delikt der Unterentlohnung einschlégig ist, bzw. auf die Frage der
Unionsrechtskonformitat der Strafnorm des 8 29 Abs. 1 LSD-BG in der
Fassung BGBI. | Nr. 44/2016 nicht an. Ebenso wenig wird mit dem
Vorbringen, das Verwaltungsgericht habe zu Unrecht eine einzige Strafe
verhangt, ein Abweichen von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes aufgezeigt.

4.3. In den Revisionen werden somit keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen
im Sinn des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zuk&me. Die
Revisionen waren daher - in einem gemé&R 8 12 Abs. 2 VwWGG gebildeten
Senat - gemaR 8 34 Abs. 1 und 3 VWGG zuriickzuweisen.
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4.4. Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die
88 47 ff. VWGG in Verbindung mit der
VwWGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 12. Oktober 2021
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