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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Rigler und die Hofrate
Dr. Schick und Mag. Samm als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfilhrers Mag. Soyer, iber die Revision der
Wiener Gebietskrankenkasse als Kompetenzzentrum LSDB in Wien, vertreten durch Dr. Heinz Edelmann,
Rechtsanwalt in 1060 Wien, Windmuhlgasse 30/3, gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichtes
Burgenland vom 8. Mai 2018, ZI. E 200/05/2018.005/004, betreffend Ubertretungen des Arbeitsvertragsrechts-
Anpassungsgesetzes - AVRAG (belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht: Bezirkshauptmannschaft
Neusiedl am See; mitbeteiligte Partei: J H S in B), zu Recht erkannt:

Spruch

Das angefochtene Erkenntnis wird, soweit damit der Straf- und der Kostenausspruch des Straferkenntnisses
der belangten Behdrde "behoben™ wird, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben.

Der Antrag auf Aufwandersatz wird abgewiesen.

Begrindung

1 Mit Straferkenntnis vom 30. Janner 2018 erkannte die belangte Behorde den Mitbeteiligten schuldig, er
habe es als Geschéftsfihrer der H. Kft. mit Sitz in Ungarn als Arbeitgeber zu verantworten, dass vier naher
genannte Arbeitnehmer am 27. Mai 2015 an einer ndher genannten Baustelle in G. beschaftigt worden seien,
ohne dass ihnen der zustehende Grundlohn unter Beachtung der jeweiligen Einstufungskriterien geleistet worden
sei. Die Unterentlohnung habe in einem Fall 46,38 %, in den Ubrigen drei Féllen jeweils 82,18 % betragen. Der
Mitbeteiligte habe dadurch § 7i Abs.5 des Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetzes - AVRAG iVm. dem
Kollektivvertrag fiir das Baugewerbe - (Industrie)Arbeiter verletzt. Uber den Mitbeteiligten wurde eine
Geldstrafe in Héhe von EUR 17.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe von 5 Tagen und 23 Stunden) verhéngt. Uberdies
wurde der Mitbeteiligte zur Zahlung von EUR 1.700,-- als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens
verpflichtet.

2 Mit dem angefochtenen Erkenntnis gab das Landesverwaltungsgericht Burgenland der Beschwerde des
Mitbeteiligten dahin Folge, dass der Straf- und der Kostenausspruch "behoben" wurde. Im Ubrigen wurde die
Beschwerde abgewiesen.

Unter einem wurde gemal § 25a VWGG ausgesprochen, dass die Revision an den Verwaltungsgerichtshof
gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG unzuléssig sei.

3 Gegen dieses Erkenntnis, und zwar nur gegen die "Behebung" des Straf- und des Kostenausspruches, richtet
sich die vorliegende, vom Verwaltungsgericht gemeinsam mit den Akten des Verfahrens vorgelegte
(auRerordentliche) Revision.

4 Der Mitbeteiligte und die belangte Behdrde erstatteten keine Revisionsbeantwortung.

5 Der Verwaltungsgerichtshof hat tiber die Revision erwogen:
6 1. Das AVRAG, BGBI. 459/1993 idF BGBI. | Nr. 94/2014, lautete (auszugsweise):
"Kompetenzzentrum LSDB

8 7e. (1) Fur die Kontrolle des dem/der nicht dem ASVG unterliegenden Arbeitnehmer/in nach Gesetz,
Verordnung oder Kollektivvertrag in Osterreich unter Beachtung der jeweiligen Einstufungskriterien
zustehenden Entgelts im Sinne des § 7i Abs. 5 wird die Wiener Gebietskrankenkasse als Kompetenzzentrum
Lohn- und Sozialdumping Bek&mpfung (Kompetenzzentrum LSDB) eingerichtet.
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Strafbestimmungen
87i.

(5) Wer als Arbeitgeber/in einen/e Arbeitnehmer/in beschéftigt oder beschéftigt hat, ohne ihm/ihr zumindest
das nach Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag zustehende Entgelt unter Beachtung der jeweiligen
Einstufungskriterien, ausgenommen die in § 49 Abs. 3 ASVG angefilhrten Entgeltbestandteile, zu leisten, begeht
eine Verwaltungsubertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde mit einer Geldstrafe zu bestrafen. Bei
Unterentlohnungen, die durchgehend mehrere Lohnzahlungszeitrdume umfassen, liegt eine einzige
Verwaltungstibertretung vor. Auf Betriebsvereinbarung oder Arbeitsvertrag beruhende Uberzahlungen bei den
nach Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag geblhrenden Entgeltbestandteilen sind auf allfallige
Unterentlohnungen im jeweiligen Lohnzahlungszeitraum anzurechnen. Hinsichtlich von Sonderzahlungen fiir
dem ASVG unterliegende Arbeitnehmer/innen liegt eine Verwaltungsiibertretung nach dem ersten Satz nur dann
vor, wenn der/die Arbeitgeber/in die Sonderzahlungen nicht oder nicht vollstandig bis spatestens 31. Dezember
des jeweiligen Kalenderjahres leistet. Sind von der Unterentlohnung hdchstens drei Arbeitnehmer/innen
betroffen, betrdgt die Geldstrafe fir jede/n Arbeitnehmer/in 1 000 Euro bis 10 000 Euro, im Wiederholungsfall
2 000 Euro bis 20 000 Euro, sind mehr als drei Arbeitnehmer/innen betroffen, fiir jede/n Arbeitnehmer/in
2 000 Euro bis 20 000 Euro, im Wiederholungsfall 4 000 Euro bis 50 000 Euro.

(7) Die Frist fur die Verfolgungsverjéhrung (8 31 Abs. 1 VStG) betragt drei Jahre ab der Falligkeit des
Entgelts. Bei Unterentlohnungen, die durchgehend mehrere Lohnzahlungszeitrdume umfassen, beginnt die Frist
fur die Verfolgungsverjdhrung im Sinne des ersten Satzes ab der Falligkeit des Entgelts fir den letzten
Lohnzahlungszeitraum der Unterentlohnung. Die Frist fir die Strafbarkeitsverjéhrung (§8 31 Abs. 2 VStG)
betragt in diesen Féllen funf Jahre. Hinsichtlich von Sonderzahlungen beginnen die Fristen nach den beiden
ersten Satzen ab dem Ende des jeweiligen Kalenderjahres (Abs. 5 dritter Satz) zu laufen.

(8) Parteistellung in Verwaltungsstrafverfahren

1. nach Abs. 1 erster Satz, Abs. 2 und 4 und nach 8 7b Abs. 8 hat die Abgabenbehdrde, in den Féllen des
Abs. 5 in Verbindung mit § 7e das Kompetenzzentrum LSDB,
2. nach Abs. 5 in Verbindung mit § 7g und in den Féllen des Abs. 1 zweiter Satz und Abs. 3 hat der

zustandige Trager der Krankenversicherung,

3. nach Abs. 1, 2a, 4 und 5 und nach § 7b Abs. 8 in Verbindung mit 8 7h hat die Bauarbeiter-Urlaubs- und
Abfertigungskasse,

auch wenn die Anzeige nicht durch die in den Z 1 bis 3 genannten Einrichtungen erfolgt. Diese kénnen gegen
den Bescheid einer Verwaltungsbehérde Beschwerde beim Verwaltungsgericht und gegen das Erkenntnis oder
den Beschluss eines Verwaltungsgerichts Revision beim Verwaltungsgerichtshof erheben.

7 2.1. Die Revisionslegitimation der Revisionswerberin ergibt
sich aus § 7i Abs. 8 AVRAG.

8 2.2. Die Revision ist gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig, weil das Verwaltungsgericht, wie im
Folgenden zu zeigen, von der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes abgewichen ist.

9 3. Die Revision ist begriindet.
10 3.1. Das Verwaltungsgericht begriindete das angefochtene Erkenntnis im Wesentlichen wie folgt:

11 Die vom Mitbeteiligten eingewendete Verjahrung sei im Hinblick auf § 7i Abs. 7 AVRAG nicht
eingetreten. Die bereits von der belangten Behdrde zur Last gelegten Unterbezahlungen lagen vor, auch das
Verschulden des Mitbeteiligten sei gegeben.

12 Allerdings wére gemalR 8 7i Abs.5 AVRAG flr jeden betroffenen Arbeitnehmer eine gesonderte
Geldstrafe zu verhdngen gewesen. Die Verhdngung einer Gesamtstrafe durch die belangte Behdrde sei
rechtswidrig. Dem Straferkenntnis lasse sich jedoch nicht entnehmen, wie die verhangte Gesamtstrafe auf die zur
Last gelegten vier Verwaltungsubertretungen aufzuteilen sei. Diese unterschieden sich auch in Bezug auf den
Unrechtsgehalt und die Folgen der Tat, sodass eine "Viertelaufteilung" der Gesamtstrafe von vornherein
ausscheide. Da die Unterentlohnung bei drei der betroffenen Arbeitnehmer 82,18 %, beim vierten Arbeitnehmer
aber nur 46,38 % betrage, und der Zeitraum der Unterentlohnung bei drei der Arbeitnehmer 22 Tage, beim
vierten aber nur 13 Tage betrage, gebe es keinen objektiven MaRstab, anhand dessen sich zweifelsfrei beurteilen
lieRe, ob das Verwaltungsgericht fiir die vier Ubertretungen eine hohere Strafe verhdngt und damit gegen das
Verbot der reformatio in peius verstoRen hétte. Die Fehlleistung der belangten Behdrde kdénne vom
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Verwaltungsgericht daher nicht mehr Kkorrigiert werden. Der Straf- und der Kostenausspruch des
Straferkenntnisses seien daher zu beheben gewesen.

3.2. Die Revision verweist auf die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes, wonach auch bei einer rechtlichen
Beurteilung des Verwaltungsgerichtes dahin, dass statt der von der Behdrde angenommenen einzigen
Ubertretung mehrere Ubertretungen vorliegen, eine Entscheidung in der Sache Uber den Strafausspruch zu
treffen sei.

3.3.1 Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 22. Februar 2018, Ra 2017/11/0066, unter
Rickgriff auf seine Vorjudikatur Folgendes ausgefuhrt:

33 In Verwaltungsstrafsachen (vgl. zur Qualifikation einer Angelegenheit als ,Verwaltungsstrafsache'
VWGH 30.6.2016, Ra 2016/11/0024) haben die Verwaltungsgerichte jedenfalls, also ohne dass die
ausnahmsweise nach § 28 VwGVG bestehende Mdglichkeit zur Aufhebung des Bescheids zum Tragen kommen
konnte (vgl. dazu VwWGH 26.6.2014, Ro 2014/03/0063, und die daran anschliefende Folgejudikatur), in der
Sache selbst zu entscheiden (sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist).
Diese grundsétzliche Verpflichtung zu einer reformatorischen Entscheidung ist schon verfassungsgesetzlich
vorgegeben (Art. 130 Abs. 4 erster Satz B-VG) und wird einfachgesetzlich in § 50 VWGVG wiederholt
bzw. konkretisiert.

34 Eine weitere, flir die Beantwortung der im Revisionsfall aufgeworfenen Frage wesentliche Differenzierung
zwischen Verwaltungsstrafsachen und anderen Verwaltungssachen wird ebenfalls schon auf Verfassungsebene
festgelegt: GemaR Art. 130 Abs. 3 B-VG liegt - auBer in Verwaltungsstrafsachen und in den zur Zustandigkeit
des Verwaltungsgerichtes des Bundes fiir Finanzen gehorenden Rechtssachen - Rechtswidrigkeit nicht vor,
soweit das Gesetz der Verwaltungsbehdrde Ermessen einrdumt und sie dieses im Sinne des Gesetzes gelibt hat.
Die danach bestehenden Einschrinkungen fiir die verwaltungsgerichtliche Uberpriifung behérdlicher
Ermessensentscheidungen (vgl. dazu etwa VwGH 1.3.2016, Ra 2015/11/0106) gelten demnach nicht in
Verwaltungsstrafsachen. Vielmehr ist das Verwaltungsgericht hier nicht bei der Ermessenskontrolle beschrankt,
sondern hat - in Verwaltungsstrafsachen - auch das im Gesetz vorgesehene Ermessen zu tben.

35 Bei der Bemessung einer Strafe handelt es sich um eine Ermessensentscheidung, die nach den vom
Gesetzgeber in 819 VStG festgelegten Kriterien vorzunehmen ist (vgl. nur etwa VwGH 27.1.2016,
Ro 2015/03/0042; 16.12.2016, Ra 2016/02/0201, je mwN).

36 Gemdall 8 51 Abs. 6 VStG (in seiner bis zur AuBerkraftsetzung durch das Verwaltungsgerichtsharkeits-
Ausfuhrungsgesetz 2013, BGBI. | Nr. 33/2013, geltenden Fassung) durfte auf Grund einer vom Beschuldigten
oder auf Grund einer zu seinen Gunsten erhobenen Berufung keine hohere Strafe verhéngt werden als im
angefochtenen Bescheid.

37 Dieser Regelung entsprechend wird nun in 8§42 VwGVG normiert, dass auf Grund einer vom
Beschuldigten oder auf Grund einer zu seinen Gunsten erhobenen Beschwerde in einem Erkenntnis oder in einer
Beschwerdevorentscheidung keine hohere Strafe verhangt werden darf als im angefochtenen Bescheid.

38 Das damit normierte Verbot der reformatio in peius verbietet jede Erhéhung einer Geldstrafe oder auch
nur einer Ersatzfreiheitsstrafe. Solange es zu keiner Erhdéhung der Strafe kommt, hindert das
Verschlechterungsverbot aber nicht eine rechtliche Korrektur des erstinstanzlichen Bescheides. Insbesondere
steht es der richtigstellenden Anlastung des Verhaltens als Begehung mehrerer Verwaltungsibertretungen und
der entsprechenden Richtigstellung des Strafausspruchs nicht entgegen (vgl. VwGH 20.5.2009, 2007/07/0110,
25.1.2005, 2004/02/0293, 20.4.2004, 2003/02/0076, 1.10.1996, 96/11/0098, in welchen Entscheidungen der
Verwaltungsgerichtshof jeweils den geltend gemachten VerstoR gegen das Verbot der reformatio in peius
verneint hat, ohne dass das Vorliegen eines - erkennbaren - Mal3stabs fiir die gebotene Aufteilung der Strafe als
malgeblich angesehen worden waére). Das Verbot der reformatio in peius verhindert auch nicht die
Heranziehung anderer  Strafzumessungsgrinde (vgl. VWGH 7.3.2016, Ra 2015/02/0225; 18.10.2007,
2006/09/0031).

39 Der genannte Grundsatz verlangt freilich die Herabsetzung der Hoéhe der Strafe im Fall einer
Einschrinkung des Tatzeitraums oder einer sonstigen ,qualitativen oder quantitativen Reduktion' des
Tatvorwurfs, sofern nicht andere Strafbemessungsgriinde heranzuziehen sind, die eine Beibehaltung der
festgesetzten Strafhthe dennoch rechtfertigen (vgl. VWGH 21.2.2012, 2010/11/0245; 22.4.2010, 2007/07/0015;
27.5.2008, 2007/05/0235; 18.10.2007, 2006/09/0031; 18.6.1990, 90/19/0110).

40 Auf den Revisionsfall bezogen bedeutet dies, dass das Verwaltungsgericht einerseits die von der belangten
Behorde entsprechend Spruchpunkt A verhdngte Gesamtstrafe von EUR 1.242,-- entsprechend den von den
Ubertretungen betroffenen zwei Arbeitnehmern auf zwei Einzelstrafen aufzuteilen und dabei andererseits eine
Reduktion der Strafe vorzunehmen hatte (bei deutlich niedrigerer Summe der beiden Einzelstrafen gegentber der
seitens der belangten Behorde festgesetzte Gesamtstrafe), weil von den insgesamt die Arbeitnehmerin D
betreffenden 14 Uberschreitungstagen nur mehr einer verblieben war und von den den Arbeitnehmer R
betreffenden acht Uberschreitungen nur mehr zwei Tage.
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41 Aus dem vom Verwaltungsgericht fir seine gegenteilige Vorgangsweise ins Treffen gefihrten
hg. Erkenntnis vom 29. Juni 1987, 86/08/0250, ist fiir seine Auffassung schon deshalb nichts zu gewinnen, weil
in diesem die hier aufgeworfene Frage gar nicht behandelt wurde.

42 Die (vom Verwaltungsgericht im angefochtenen Erkenntnis vertretene) Auffassung, mangels eines von der
Verwaltungsbehdrde vorgegebenen bzw. aus den Griinden ihrer Entscheidung zumindest erkennbaren
Aufteilungsmalistabs (fir die erforderliche Aufteilung einer unzuldssig verhangten Gesamtstrafe an Stelle
mehrerer Einzelstrafen) sei dem Verwaltungsgericht die von § 22 VStG gebotene Korrektur verwehrt, ist mit den
eben aufgezeigten VVorgaben nicht vereinbar:

43 Das Verwaltungsgericht, das geméaR Art. 130 Abs. 4 erster Satz B-VG in Verwaltungsstrafsachen immer in
der Sache selbst entscheidet, dem daher in jedem Fall die Befugnis und Verpflichtung zu allenfalls
erforderlichen Sachverhaltsfeststellungen zukommt (vgl. VwWGH 15.12.2014, Ro 2014/17/0121), ist in seiner
Ermessenskontrolle nicht beschrankt. Es hat demgemal auch, zumal es seine Entscheidung an der im
Entscheidungszeitpunkt bestehenden Sach- und Rechtslage auszurichten hat (vgl. abermals VwGH 1.3.2016,
Ra 2015/11/0106), gegebenenfalls eine seit der behdrdlichen Entscheidung erfolgte ,qualitative oder quantitative
Reduktion' des Tatvorwurfs ebenso zu beriicksichtigen wie neu hinzugetretene Strafbemessungsgriinde. Ein
VerstoRR gegen das Verbot der reformatio in peius liegt auch dann nicht vor, wenn das Verwaltungsgericht im
Rahmen der vorzunehmenden eigenen Bewertung von Milderungs- und Erschwerungsgrinden trotz Wegfalls
eines von der Verwaltungsstrafbehorde fiir die Bemessung der Strafe herangezogenen Erschwerungsgrundes die
verhangte Strafe nicht herabsetzt, wenn es in der Lage ist zu begriinden, dass andere Umsténde vorlagen, die es
rechtfertigen, das Ausmall der verhdngten Strafe fir angemessen zu halten (vgl. VWGH 7.3.2016,
Ra 2015/02/0225, mwN).

44 Der hier vertretenen Auffassung steht - im Lichte der durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2014
begrindeten, oben aufgezeigten (auch) verfassungsgesetzlichen Vorgaben betreffend die Stellung der
Verwaltungsgerichte - weder das von der Revision angesprochene hg. Erkenntnis vom 30. Juni 1994,
94/09/0049, das in einem vergleichbaren Fall bei der dortigen Fallkonstellation mangels erkennbaren
AufteilungsmaRstabs die unzuldssige Verhdangung einer Gesamtstrafe als von der Berufungsbehdrde nicht
korrigierbar angesehen hat, noch das (darauf Bezug nehmende) hg. Erkenntnis vom 31. August 2016,
2013/17/0811, entgegen, weil beide Entscheidungen zur Rechtslage vor der Verwaltungsgerichtsbarkeits-
Novelle 2014 ergangen sind. Nicht entgegen steht dem auch der hg. Beschluss vom 11. August 2017,
Ra 2017/17/0310, mit dem eine Revision in einer Angelegenheit nach dem Gliicksspielgesetz zuriickgewiesen
wurde: Mit diesem wurde ndmlich fallbezogen bloR zum Ausdruck gebracht, dass der mit dem
Zuléssigkeitsvorbringen der Revision geltend gemachte Widerspruch zum Erkenntnis 2013/17/0811 nicht
vorliege, weil ohnehin ein zweifelsfrei erkennbarer Aufteilungsschliissel vorgelegen sei, ohne dass damit eine
Aussage Uber das Erfordernis eines solchen Schlissels getroffen worden ware.

45 Nach dem Gesagten héatte das Verwaltungsgericht also an Stelle der Behebung des Straf- und
Kostenausspruchs  hinsichtlich ~ der  verbliebenen  Uberschreitungen  der  Tageshochstarbeitszeiten
(Spruchpunkte A Nr. 10, 17 und 18) eine neue, den VVorgaben nach 8§ 19, 22 VStG und § 42 VwGVG Rechnung
tragende Strafbemessung vornehmen mussen.

13 3.3.2. Fur den Revisionsfall ergibt sich daraus Folgendes:

Entgegen der Annahme des Verwaltungsgerichtes stand das Verbot der reformatio in peius einer
eigenstandigen Strafbemessung des Verwaltungsgerichtes in Ansehung der vier Verwaltungsubertretungen
aufgrund eigenen Ermessens im Rahmen der von ihm zu treffenden Sachentscheidung auch tber den Straf- und
Kostenausspruch nicht entgegen. Das Verwaltungsgericht hétte vielmehr an Stelle der Behebung des Straf- und
Kostenausspruchs hinsichtlich der Unterbezahlungen eine neue, den Vorgaben nach 8§19, 22 VStG und
8 42 VWGVG Rechnung tragende Strafbemessung vornehmen missen.

3.4. Das angefochtene Erkenntnis war aus diesen Erwégungen - im angefochtenen Umfang - gemal} § 42
Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben.

4. Der Antrag auf Zuspruch von Aufwandersatz war abzuweisen, weil gemaR § 47 Abs. 4 VWGG in den
Féllen des Art. 133 Abs. 6 Z 2 bis 4 B-VG der Revisionswerber keinen Anspruch auf Aufwandersatz hat. Wien,
am 5. September 2018
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