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Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
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Geschaftszahl
Ra 2018/11/0141

Beachte
Serie (erledigt im gleichen Sinn):
Ra 2018/11/0142 E 25.04.2019

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Rigler und den Hofrat
Dr. Grinstaudl sowie die Hofratin Dr. Pollak als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfihrers Mag. Soyer, (iber
die Revision des D G in V (Spanien), vertreten durch die CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwélte GmbH in
1010 Wien, Gauermanngasse 2, gegen das Erkenntnis des Verwaltungsgerichts Wien vom 16. April 2018,
ZIl. VGW-041/075/12128/2017, betreffend Ubertretungen des AVRAG (belangte Behorde vor dem
Verwaltungsgericht: Magistrat der Stadt Wien),

Spruch
l. zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird im Umfang seines Ausspruches iber die Strafe und die Verfahrenskosten
(Spruchpunkt 1.) dahin abgeandert, dass fiir jede der acht Ubertretungen des § 7d Abs. 1 AVRAG die Geldstrafe
EUR 2.000,--, die Ersatzfreiheitsstrafe 33 Stunden und der Kostenbeitrag zum Strafverfahren (§ 64 Abs. 2 VStG)
EUR 200,-- betragt.

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

I1. den Beschluss gefasst:
Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Begrindung

1 Mit Straferkenntnis der belangten Behérde vom 18. Juli 2017 wurde der Revisionswerber als nach auf3en zur
Vertretung  befugter der E. Sociedad Limitada (mit Sitz in Spanien) der Ubertretung des
8§ 7d Abs. 1 Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz  (AVRAG) schuldig erkannt, es am 28. Mai 2015
hinsichtlich der zur Dienstleistung (Zimmerservicetatigkeiten in einem gewerblichen Beherbergungsbetrieb
in Wien) nach Osterreich entsendeten acht namentlich bezeichneten Arbeitnehmerinnen (mit spanischer
bzw. ruménischer Staatsangehorigkeit) unterlassen zu haben, "jene Unterlagen, die zur Uberpriifung des den
Arbeitnehmern nach den 0sterreichischen Rechtsvorschriften geblhrenden Entgelts erforderlich sind
(Lohnunterlagen), in deutscher Sprache fir die Dauer der Beschaftigung der Arbeitnehmer am
Arbeits(Einsatz)ort bereitzuhalten".

GemaR 8§7i Abs.4Z1 iVm§&7d Abs.1 AVRAG wurden (ber den Revisionswerber 8 Geldstrafen zu
je EUR 4.000,-- und 8 Ersatzfreiheitsstrafen von jeweils 1 Woche und 3 Tagen verhdngt. GemalR § 64 VStG
wurde dem Revisionswerber weiters ein Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens in Héhe von EUR 3.200,--
(10 % der Geldstrafen) auferlegt.

2 Der dagegen erhobenen Beschwerde wurde mit dem angefochtenen Erkenntnis insofern Folge gegeben
(Spruchpunkt I.), als die Geldstrafen auf jeweils EUR 3.000,-- und die Ersatzfreiheitsstrafen "jeweils auf
eine Woche" herabgesetzt wurden (der Kostenbeitrag wurde entsprechend angepasst).
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Die Spruchpunkte 1. - IV. betreffen den entfallenden Kostenbeitrag zum Beschwerdeverfahren, die Haftung
der E. Sociedad Limitada gemaR 8 9 Abs. 7 VStG und den Ausspruch gemal § 25a VWGG, dass eine ordentliche
Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG unzuléssig sei.

3 In der Begriindung stellte das Verwaltungsgericht nach durchgefiihrter Verhandlung zusammengefasst fest,
es sei unstrittig, dass am Arbeitsort der genannten Arbeitnehmerinnen in Wien nur Lohnunterlagen in spanischer
Sprache vorhanden gewesen seien. Hingegen seien "uberhaupt keine Unterlagen, aus denen sich das gebiihrende
Entgelt der entsandten Arbeitnehmer ergeben wiirde, auf Deutsch bereitgehalten" worden. Es seien also am
Arbeitsort "keine einzige Lohnunterlage”, sohin kein Arbeitsvertrag oder Dienstzettel, Lohnzettel,
Lohnzahlungsnachweise oder Bankiiberweisungshelege, Lohnaufzeichnungen, Arbeitszeitaufzeichnungen und
Unterlagen betreffend die Lohneinstufung, in deutscher Sprache bereitgehalten worden, sodass eine deutsche
Ubersetzung der Unterlagen erst habe besorgt werden miissen.

4 Ausgehend von der Ubertretung des § 7d Abs. 1 AVRAG in acht Fillen legte das Verwaltungsgericht der
Strafbemessung den dritten Strafsatz des § 7i Abs. 4 leg. cit. (Strafrahmen von EUR 2.000,-- bis 20.000,--)
zugrunde. Durch die Ubertretungen sei das gesetzliche Interesse, eine Kontrolle hinsichtlich Lohn- und
Sozialdumping vor Ort rasch durchfiihren zu kénnen und damit den Arbeitnehmerschutz zu wahren, verhindert
worden, sodass von einem nicht geringen Unrechtsgehalt der Taten auszugehen sei. Gegenstandlich hatten sich
auch aus dem Vorbringen des Revisionswerbers keine Anhaltspunkte ergeben, dass die Bereithaltung der
Lohnunterlagen in deutscher Sprache nicht zumutbar gewesen sei, sodass von grob fahrlassigem Verhalten
auszugehen sei.

5  Mildernd sei die Unbescholtenheit des Revisionswerbers zu werten, die verhéngte Strafe liege im unteren
Bereich des Strafrahmens. Trotz Beriicksichtigung der Einkommens- und Vermdgensverhdltnisse des
Revisionswerbers konne aber mit der Mindeststrafe nicht das Auslangen gefunden werden, weil iberhaupt keine
Lohnunterlagen in deutscher Sprache bereitgehalten worden seien und daher eine Uberpriifung zum
Kontrollzeitpunkt vereitelt worden sei.

6 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auBerordentliche Revision, die belangte Behdrde
verzichtete auf eine Revisionsbeantwortung.

7 Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zul&ssig, wenn
sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das
Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt
oder die zu lésende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht
einheitlich beantwortet wird. Auf Beschlisse der Verwaltungsgerichte ist Art. 133 Abs. 4 B-VG sinngeméR
anzuwenden (Art. 133 Abs. 9 B-VG). 8 Nach §34 Abs.1VwGG sind Revisionen, die sich wegen
Nichtvorliegens der Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne weiteres
Verfahren in nichtéffentlicher Sitzung mit Beschluss zuriickzuweisen. 9 Nach 8§ 34 Abs. 1a VWGG ist der
Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zuléssigkeit der Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG an den
Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemdl § 25a Abs. 1 VWGG nicht gebunden. Die Zuldssigkeit einer
auBerordentlichen Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG hat der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der dafir
in der Revision gesondert vorgebrachten Griinde (§ 28 Abs. 3 VWGG) zu Uberprifen. Diesem Erfordernis wird
insbesondere nicht schon durch ndhere Ausfiihrungen zur behaupteten Rechtswidrigkeit der bekdmpften
Entscheidung (8 28 Abs. 1 Z 5 VwGG) oder zu den Rechten, in denen sich der Revisionswerber verletzt erachtet
(828 Abs.1 Z4VwGG), Genige getan (vgl. VwWGH 25.3.2014, Ra2014/04/0001, und 18.2.2015,
Ra 2015/08/0008).

10 Die Revision bringt zu ihrer Zuléssigkeit zunéchst hinsichtlich des Schuldspruches des angefochtenen
Erkenntnisses vor, das Verwaltungsgericht habe die Rechtsprechung zur erforderlichen Konkretisierung der Tat
iSd §44a Z1VStG (Hinweis u. a.auf VwGH 13.9.2016, Ra 2016/03/0048) nicht beachtet bzw. es fehle
Rechtsprechung zur Frage, ob konkret in Féllen der Ubertretung des § 7d Abs. 1 iVm § 7i Abs. 4 Z 1 AVRAG
eine ausreichende Konkretisierung der Tat iSd§44a Z1VStG (bzw.eine die Verfolgungsverjahrung
unterbrechende Verfolgungshandlung) vorliege, wenn pauschal das Nichtbereithalten von Lohnunterlagen, ohne
diese im Einzelnen anzufiilhren, angelastet werde. Solange die fehlenden Unterlagen im Spruch nicht
konkretisiert wiirden, fehle Klarheit dartber, wofir die Strafe verhangt werde.

11 Insoweit wird allerdings eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG
nicht aufgezeigt:

12 Das Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz, BGBI. Nr. 459/1993 in der zum gegenstandlichen
Tatzeitpunkt noch maRgebenden Fassung BGBI. | Nr. 94/2014 (AVRAG) lautete auszugsweise:

"§7d. (1) Arbeitgeber/innen im Sinne der 8§ 7, 7a Abs.1 oder 7b Abs.1 und 9 haben wahrend des
Zeitraums der Entsendung insgesamt (8§ 7b Abs. 4 Z 6) den Arbeitsvertrag oder Dienstzettel (§ 7b Abs. 1 Z 4),
Lohnzettel, Lohnzahlungsnachweise oder Bankuberweisungsbelege, Lohnaufzeichnungen,
Arbeitszeitaufzeichnungen und Unterlagen betreffend die Lohneinstufung zur Uberpriifung des dem/der
entsandten Arbeitnehmers/in fiir die Dauer der Beschéftigung nach den dsterreichischen Rechtsvorschriften
gebihrenden Entgelts in deutscher Sprache am Arbeits(Einsatz)ort bereitzuhalten, auch wenn die Beschéftigung
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des/der einzelnen Arbeitnehmers/in in Osterreich friiher geendet hat. Bei innerhalb eines Arbeitstages
wechselnden Arbeits(Einsatz)orten sind die Lohnunterlagen am ersten Arbeits(Einsatz)ort bereitzuhalten. ...

Strafbestimmungen
87i. ...
(4) Wer als
1. Arbeitgeber/in im Sinne ... entgegen § 7d die Lohnunterlagen nicht bereithélt, oder

begeht eine Verwaltungsibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde fiir jede/n Arbeitnehmer/in
mit einer Geldstrafe von 1 000 Euro bis 10 000 Euro, im Wiederholungsfall von 2 000 Euro bis 20 000 Euro,
sind mehr als drei Arbeitnehmer/innen betroffen, fir jede/n Arbeitnehmer/in von 2 000 Euro bis 20 000 Euro, im
Wiederholungsfall von 4 000 Euro bis 50 000 Euro zu bestrafen."

13  Eine Ubertretung des § 7d Abs. 1 AVRAG liegt auch dann vor, wenn die in dieser Bestimmung genannten
Unterlagen nicht in deutscher, sondern einer anderen Sprache bereitgehalten werden (VwGH 11.4.2018,
Ra 2017/11/0219).

14 Zur erforderlichen Tatumschreibung wurde im Beschluss VwWGH 13.12.2018, Ra 2017/11/0301, wie folgt
ausgefihrt:

"Ausgehend von der Zielrichtung des Konkretisierungsgebots des § 44a Z 1 VStG (nach standiger Judikatur
hat die Tatumschreibung so prézise zu sein, dass der Beschuldigte seine Verteidigungsrechte wahren kann und er
nicht der Gefahr einer Doppelbestrafung ausgesetzt ist; wvgl.nur etwa VwGH 1.10.2018,
Ra 2017/03/0086, mwN) sind die an die Tatumschreibung zu stellenden Erfordernisse nicht nur von Delikt zu
Delikt, sondern auch nach den jeweils gegebenen Begleitumsténden in jedem einzelnen Fall unterschiedlich zu
beurteilen (vgl. nur etwa VwGH 16.6.2014, 2012/11/0159, mwN). Eine derartige - notwendigerweise
einzelfallbezogene - Beurteilung ist im Regelfall (wenn sie auf einer verfahrensrechtlich einwandfreien
Grundlage erfolgte und in vertretbarer Weise im Rahmen der von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze
vorgenommen wurde) nicht revisibel (vgl. nur etwa VwGH 23.9.2014, Ro 2014/01/0033, 28.4.2016,
Ro 2015/07/0041, 20.9.2017, Ra 2017/11/0024)."

15 Diesem (gleichfalls zu § 7d Abs. 1 AVRAG ergangenen) Beschluss, Ra 2017/11/0301, lag im Unterschied
zum vorliegenden Fall zugrunde, dass der Arbeitgeber einerseits in die deutsche Sprache ubersetzte
Dienstvertrage bereitgehalten (und insoweit seiner gesetzlichen Verpflichtung entsprochen) hatte und
andererseits im Kontrollzeitpunkt zum Bereithalten von Lohnzahlungsbelegen noch gar nicht verpflichtet war.
Vor diesem Hintergrund hielt der VVerwaltungsgerichtshof die Auffassung, die noch fehlenden "Lohnunterlagen”
iSd § 7d Abs. 1 AVRAG hatten im Spruch des Straferkenntnisses prazisiert werden mussen, weil der
Verpflichtete sonst im Unklaren tber den eigentlichen Tatvorwurf bliebe, fur vertretbar.

16 Im vorliegenden Revisionsfall fehlten nach den Feststellungen allerdings sdmtliche der in § 7d
Abs. 1 AVRAG genannten Lohnunterlagen in deutscher Sprache. Angesichts dieses Umstandes erweist sich die
dem angefochtenen Erkenntnis (implizit) zugrunde liegende Auffassung, eine Prazisierung (Aufzéhlung) der
Lohnunterlagen sei aus Rechtsschutzliberlegungen (vgl. etwa das zitierte Erkenntnis Ra 2016/03/0048, Rn 14)
weder zum Schutz vor Doppelbestrafung noch zur ausreichenden Verteidigung des Revisionswerbers
erforderlich, als vertretbar und im Rahmen der zitierten hg. Rechtsprechung gelegen.

17  Die Revision war daher, soweit sie sich gegen den Schuldspruch des angefochtenen Erkenntnisses richtet,
zuruckzuweisen.

18  Im Ubrigen hat der Verwaltungsgerichtshof erwogen:
19  Gegen den Strafausspruch macht die Revision ein Abweichen

von der hg. Judikatur (Hinweis auf VwWGH 6.9.2016, Ra 2016/09/0056) geltend, weil die jeweils verhdngte
Ersatzfreiheitsstrafe im Vergleich zur jeweiligen Geldstrafe unverhéltnisméafiig hoch bemessen worden sei.

20 Insoweit ist die Revision, wie nachstehender Auszug aus dem Erkenntnis Ra 2016/09/0056 zeigt, zul&ssig
und begrindet:

"Nach dem - vom Verwaltungsgericht in Verfahren iber Beschwerden gemall Art. 130 Abs. 1 B-VG in
Verwaltungsstrafsachen anzuwendenden - § 16 Abs. 2 VStG darf die Ersatzfreiheitsstrafe das Hochstmal? der flr
die Verwaltungsibertretung angedrohten Freiheitsstrafe und, wenn keine Freiheitsstrafe angedroht und nicht
anderes bestimmt ist, zwei Wochen nicht Ubersteigen. Eine Ersatzfreiheitsstrafe von mehr als sechs Wochen ist
nicht zulassig. Sie ist ohne Bedachtnahme auf § 12 VVStG nach den Regeln der Strafbemessung festzusetzen.

8§28 Abs.1 Z1lit.a AusIBG sieht weder eine Freiheitsstrafe vor, noch ist fir die Verhéngung einer
Ersatzfreiheitsstrafe von § 16 Abs. 2 VStG Abweichendes vorgesehen.
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Mit dem angefochtenen Erkenntnis hat das Verwaltungsgericht durch die Bestatigung des
verwaltungsbehérdlichen  Straferkenntnisses - ausgehend von einem  Strafrahmen  von EUR 2.000
bis EUR 20.000 - eine Geldstrafe von EUR 2.000 verhédngt. Die Ersatzfreiheitsstrafe hingegen wurde bei einer
Hochststrafe von 14 Tagen mit 168 Stunden und somit im Umfang von sieben Tagen ausgemessen. Diese
Bemessung der Ersatzfreiheitsstrafe mit der Halfte der mdglichen Hochststrafe steht in einem auffallenden
Missverhéltnis zur Hohe der Geldstrafe, die mit der Mindeststrafe (zehn Prozent der Hochststrafe) festgesetzt
wurde. Eine Begriindung fir die Ausmessung der Ersatzfreiheitsstrafe in dieser Hohe ist dem angefochtenen
Erkenntnis nicht zu entnehmen.

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs (vgl. die Erkenntnisse vom
25. Janner 2013, 2010/09/0238, vom 22. Mérz 2012, 2009/09/0214, u.v.a.m.) ist jedenfalls dann, wenn zwischen
der Hohe der verhdngten Geldstrafe und der verhdngten Ersatzfreiheitsstrafe ein erheblicher, nach dem
Verhdltnis zur Hochststrafe zu bemessender Unterschied besteht, dafiir eine Begriindung erforderlich. Da eine
solche im angefochtenen Erkenntnis nicht erfolgt, stellt sich dieses in seinem Strafausspruch als rechtswidrig
dar."

21 Im vorliegenden Revisionsfall ist das Verwaltungsgericht vom dritten Strafrahmen (EUR 2.000,--
bis 20.000,--) des § 7i Abs. 4 AVRAG ausgegangen und hat flr die acht Ubertretungen jeweils eine Geldstrafe
von EUR 3.000,-- (15 % der zulassigen Hochststrafe) als tatangemessen erachtet.

22 Demgegeniber erreichen die vom Verwaltungsgericht verhdngten Ersatzfreiheitsstrafen im Ausmal von
jeweils 1 Woche pro Ubertretung 50 % des Strafrahmens des § 16 Abs. 2 erster Satz VStG (eine spezifische
Regelung der Ersatzfreiheitsstrafe findet sich im AVRAG nicht). Das angefochtene Erkenntnis enthélt keine
Begriindung fur diese Diskrepanz, die sich jedenfalls alleine mit § 19 Abs. 2 letzter Satz VStG (demnach bleiben
die Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse bzw. Sorgepflichten bei der Bemessung der Ersatzfreiheitsstrafe
unberiicksichtigt) nicht rechtfertigen lasst. Die gegenstandlich festgesetzten Ersatzfreiheitsstrafen (im Ausmal
von insgesamt 8 Wochen) erweisen sich daher als tiberhéht und bediirfen jedenfalls einer Neubemessung.

23 Gemal § 42 Abs. 4 VWGG kann der Verwaltungsgerichtshof in der Sache selbst entscheiden, wenn sie
entscheidungsreif ist und die Entscheidung in der Sache selbst im Interesse der Einfachheit, ZweckmaRigkeit und
Kostenersparnis liegt. Dies trifft im vorliegenden Fall zu.

24 In den Revisionsgrinden wird neben der Hohe der Ersatzfreiheitsstrafe auch die Bemessung der Geldstrafe
gerlgt, weil diese nicht (ausdriicklich) auf die Einkommens- und Vermdgenssituation des Revisionswerbers
(monatliches Nettoeinkommen EUR 2.000,-- sowie Schulden, denen allerdings eine Eigentumswohnung
gegeniber steht), auf die gegebene Sorgepflicht und auf das in der (Beschwerde-)Verhandlung abgelegte
Gestandnis Bedacht nehme.

25 Dazu ist anzumerken, dass dem angefochtenen Erkenntnis nach seiner Begriindung die (in der
Beschwerdeverhandlung bekannt gegebenen) personlichen Verhéltnisse des Revisionswerbers sehr wohl
zugrunde gelegt (wenngleich nicht ausdriicklich festgestellt) wurden und dass der Milderungsgrund des
reumitigen Gestandnisses gegenstandlich angesichts der AuRerstreitstellung von Tatsachen erst in der
Beschwerdeverhandlung nicht in Betracht kommt (vgl. etwa VWGH 16.10.2002, 2000/03/0346, sowie etwa die
bei Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 11, 2. Auflage, E. 323 und E 331 zu § 19 VStG referierte
Judikatur). 26 Im Rahmen des Unrechtsgehaltes ist allerdings zu beriicksichtigen, dass der Revisionswerber
durch sein Verhalten zwar die Kontrollmanahmen zugunsten des Arbeitnehmerschutzes erschwert, aber
(angesichts der Bereithaltung der Unterlagen zumindest in spanischer Sprache) nicht verunmdglicht hat. Dies
andert zwar nichts an der Verwirklichung des Tatbildes (vgl. nochmals VWGH Ra 2017/11/0219), verringert
aber den Unrechtsgehalt.

27 Uberdies ist mildernd neben der bereits erwahnten Unbescholtenheit die lange Verfahrensdauer
(Tatzeitpunkt 28. Mai 2015) zu berticksichtigen, sodass unter Beachtung aller maBgebenden Aspekte fallbezogen
Geldstrafen im gesetzlichen Mindestausmal} (das sind 10 % der Hochststrafe) tat- und schuldangemessen sind.
Anhaltspunkte fiir die Anwendbarkeit des § 20 VStG ("'betréchtliches" Uberwiegen von Milderungsgriinden)
wurden nicht konkret dargetan und sind auch sonst nicht ersichtlich.

28 Proportional zu den verhangten Geldstrafen sind auch die nunmehr vom Verwaltungsgerichtshof
festgesetzten Ersatzfreiheitsstrafen mit rund 10 % der gemall § 16 Abs. 2 VStG zweiwdchigen Hochststrafe
bemessen.

29 Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 8847 ffVWGG iVmder VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 25. April 2019
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