. Ra 2021/11/0093-7
Verwaltungsgerichtshof 8. September 2022

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Schick sowie die Hofratinnen Dr. Pollak und MMag. Ginthér als Richter,
unter Mitwirkung des Schriftfihrers Mag. Hermann-Preschnofsky, tiber die
Revision des I H in Z (S), vertreten durch Mag. Zuzana Notstaller,
Rechtsanwaltin in 1010 Wien, Schottengasse 10, gegen das Erkenntnis des
Landesverwaltungsgerichts Niederdsterreich vom 1. September 2020,

Zl. LVWG-5-2037/007-2018, betreffend Ubertretungen des AVRAG (belangte
Behorde vor dem Verwaltungsgericht: Bezirkshauptmannschaft Bruck an der
Leitha), zu Recht erkannt:

I. den Beschluss gefasst:

Die Revision wird, soweit sie sich gegen die Schuldspriiche des angefochtenen
Erkenntnisses richtet, zuriickgewiesen.

Il. zu Recht erkannt;

Im Ubrigen, also im Umfang der Strafausspriiche und des Ausspruchs tiber den
Beitrag zu den Verfahrenskosten, wird das angefochtene Erkenntnis wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Revisionswerber Aufwendungen in der Hohe von € 1.346,40
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsagrinde:

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wurde der Revisionswerber - nach
Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung am 29. Juli 2020 - als
verwaltungsstrafrechtlich Verantwortlicher eines ndher angefiihrten
Unternehmens mit Sitz in der Slowakei, in teilweiser Bestatigung und
teilweiser Abanderung eines Straferkenntnisses der belangten Behdrde vom
24. Juli 2018, infolge der ihm angelasteten Unterentlohnung von funf
namentlich genannten Arbeitnehmern jeweils einer Ubertretung des § 7i
Abs. 5 Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (AVRAG) schuldig erkannt,
weswegen Uber ihn jeweils - also pro Arbeitnehmer - eine (vom
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Verwaltungsgericht herabgesetzte) Geldstrafe und jeweils eine (vom
Verwaltungsgericht ebenfalls herabgesetzte) Ersatzfreiheitsstrafe verhéngt
wurden. Zusatzlich wurde der Revisionswerber zur Zahlung eines Beitrages zu
den Kosten des behordlichen Strafverfahrens (10 % der Geldstrafen gemaf

8 64 VStG) verpflichtet. Das Verwaltungsgericht sprach aus, dass die Revision
gemal Art. 133 Abs. 4 B-VVG nicht zul&ssig sei.

Mit Beschluss vom 21. September 2021 berichtigte das
Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich das angefochtene Erkenntnis
betreffend den Hinweis auf die vom Revisionswerber zu entrichtende

»Gesamtsumme* (Summe der Geldstrafen zuziiglich Verfahrenskostenbeitrag).

Im Ubrigen wird zur naheren Vorgeschichte auf das hg. Erkenntnis vom

23. Janner 2020, Ra 2019/11/0183, verwiesen, mit dem das in der vorliegenden
Angelegenheit im ersten Rechtsgang ergangene Erkenntnis des
Landesverwaltungsgerichts Niederdsterreich vom 30. August 2019 wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben worden war, weil das
Verwaltungsgericht zu Unrecht vom Nichtvorliegen eines
Rechtfertigungsgrundes fiir das Nichterscheinen des Revisionswerbers zur
miundlichen Verhandlung am 28. August 2019 ausgegangen war und diese
Verhandlung rechtswidriger Weise in Abwesenheit des Revisionswerbers
durchgefuhrt hatte.

Mit Beschluss vom 25. Februar 2021, E 3572/2020-7, lehnte der
Verfassungsgerichtshof die Behandlung der gegen das angefochtene Erkenntnis
vom 1. September 2020 erhobenen Beschwerde des Revisionswerbers ab und
trat die Beschwerde mit Beschluss vom 13. April 2021, E 3572/2020-9, dem
Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung ab.

Die vorliegende auRerordentliche Revision macht in ihrer
Zulassigkeitsbegriindung geltend, es fehle Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs zur Frage, inwieweit das Urteil des Gerichtshofs der
Européischen Union (EuGH) vom 12. September 2019, Maksimovic u.a.,
C-64/18 u.a., bei Verwaltungsdelikten nach § 7i Abs. 5 AVRAG sowie in
Anbetracht des § 29 LSD-BG Anwendung zu finden habe.
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Eine Revisionsbeantwortung wurde nicht erstattet.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

I. Zu den Schuldspriichen:

Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes
die Revision zuldssig, wenn sie von der Lésung einer Rechtsfrage abhédngt, 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 Verwaltungsgerichtshofes 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 zurlickzuweisen.

Nach § 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung
der Zulassigkeit der Revision gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch
des Verwaltungsgerichtes geméal § 25a Abs. 1 VwWGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer auBerordentlichen Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG hat
der Verwaltungsgerichtshof ausschlielich im Rahmen der dafur in der
Revision gesondert vorgebrachten Griinde (8 28 Abs. 3 VWGG) zu Uberprifen.

Betreffend die Schuldspriiche des angefochtenen Erkenntnisses enthalt die
Zulassigkeitsbegrindung der Revision kein konkretes VVorbringen, weshalb
diese, was die Schuldspriiche des angefochtenen Erkenntnisses anbelangt,
keine Rechtsfragen aufwirft, denen im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG
grundsatzliche Bedeutung zukame. Die Revision war daher insoweit
zuriickzuweisen.

1l. Zu den verhangten Strafen und zur VVorschreibung des Kostenbeitrages:

Was die Abspriche (ber die Strafen und die Verfahrenskosten betrifft, erweist
sich die Revision hingegen schon deswegen als zuldssig und begrindet, weil

sie sich gegen die ,,kumulative® Bestrafung pro Arbeitnehmer wendet und das
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angefochtene Erkenntnis insoweit von der zu 8 7i Abs. 5 AVRAG ergangenen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, vgl. VwWGH 12.10.2021,
Ra 2019/11/0015 und 0016, abweicht.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in dem zitierten hg. Erkenntnis, auf dessen
Begrundung zwecks Vermeidung von Wiederholungen gemél § 43 Abs. 2
zweiter Satz VwWGG verwiesen wird, ausfihrte, traten die durch die Novelle
BGBI. I Nr. 174/2021 geanderten Strafbestimmungen der 88 26 bis 28 und § 29
Abs. 1 LSD-BG mit 1. September 2021 in Kraft und sind gemafl dem
eindeutigen Wortlaut des § 72 Abs. 10 letzter Satz LSD-BG auf alle in diesem
Zeitpunkt anhangigen Verfahren einschlieBlich von Verfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof und dem Verfassungsgerichtshof anzuwenden. Fiir den
Verwaltungsgerichtshof folgt aus dieser Anordnung, dass er in bei ihm
anhangigen Revisionsverfahren samtliche angefochtenen Entscheidungen der
Verwaltungsgerichte in Verwaltungsstrafsaschen nach dem LSD-BG, also
unabhangig vom Zeitpunkt ihrer Erlassung, am MaRstab der 88§ 26 bis 28 und

8 29 Abs. 1 LSD-BG in der Fassung der Novelle BGBI. I Nr. 174/2021 zu
priifen hat. Eine ausdriickliche Anderung der das Lohn- und Sozialdumping
betreffenden Strafbestimmungen des AVRAG, welche im Revisionsfall geman
seinem § 19 Abs. 1 Z 38 weiterhin zur Anwendung gelangen, ist durch die
Novelle BGBI. I Nr. 174/2021 allerdings nicht erfolgt (vgl. Art. 3 dieser
Novelle).

Der Verwaltungsgerichtshof geht daher davon aus, dass die Nichtaufnahme
einer Anderung der die Unterentlohnung sanktionierenden Strafnorm des § 7i
Abs. 5 AVRAG in der Novelle BGBI. | Nr. 174/2021 eine durch Analogie zu
schlieBende echte (planwidrige) Licke bewirkt hat. Diese Liicke ist
dahingehend zu schlieRen, dass unabhéngig von der Anzahl der von der
Unterentlohnung betroffenen Arbeitnehmer eine einzige Ubertretung vorliegt,
fur die - ohne Anwendung einer Mindeststrafe - eine einzige Strafe zu
verhé&ngen ist. Dies gilt in allen anh&ngigen Verfahren und daher auch in
solchen vor dem Verwaltungsgerichtshof.

An der zuvor dargestellten Rechtslage gemessen erweist sich das angefochtene
Erkenntnis schon deswegen als rechtswidrig, weil Gber den Revisionswerber
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fur die Unterentlohnung von funf Arbeitnehmern jeweils funf (einzelne) Geld-
und Ersatzfreiheitsstrafen verhangt wurden.

Das angefochtene Erkenntnis war daher hinsichtlich der Strafausspriiche
(jeweils Geld- und damit verbundene Ersatzfreiheitsstrafen) und des daran
anknupfenden Kostenausspruches gemali § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 8§88 47 ff VWGG
in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 8. September 2022

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



