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Verwaltungsgerichtshof 2% Februar 2017

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident

Dr. Rigler und die Hofrdte Dr. Schick, Dr. Griinstdudl und Mag. Samm sowie
die Hofrdtin Dr. Pollak als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfiihrers

Mag. Soyer, iiber die Revision des L H in W, vertreten durch die Schwartz
Huber-Medek & Partner Rechtsanwiélte OG in 1010 Wien, Stubenring 2, gegen
das Erkenntnis des Verwaltungsgerichts Wien vom 16. September 2016,

Z1. VGW-041/037/2242/2016-3, betreffend Ubertretung des AVRAG (belangte
Behorde vor dem Verwaltungsgericht: Magistrat der Stadt Wien), zu Recht

erkannt:

Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde:

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wurde der Revisionswerber der Ubertretung
des § 7d Abs. 1 und 2 AVRAG (hier in der Fassung der Novelle

BGBI. I Nr. 113/2015) schuldig erkannt, weil er als handelsrechtlicher
Geschéftsfithrer der P. GmbH mit Sitz in Wien zu verantworten habe, dass
diese Gesellschaft beziiglich der ihr von einer in der Slowakei ansdssigen
Gesellschaft (T.s.r.0.) iiberlassenen, namentlich genannten 16 Arbeitskrifte
(mit slowakischer bzw. ungarischer Staatsangehdrigkeit) am

23. September 2015 die Lohnunterlagen nicht auf der niher bezeichneten
Baustelle (Arbeitsort) in Wien bereitgehalten habe, obwohl dies zumutbar

gewesen sei.

Uber den Revisionswerber wurden deshalb gemiB § 7i Abs. 4 Z 3 AVRAG
16 Geldstrafen zu je € 1.000,-- (sowie Ersatzfreiheitsstrafen) verhidngt und ein
Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens vorgeschrieben. Gemal § 9

Abs. 7 VStG hafte dafiir auch die P. GmbH.

Gleichzeitig wurde gemil § 25a VwGG ausgesprochen, dass eine ordentliche
Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG

unzuléssig sei.
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In der Begriindung stellte das Verwaltungsgericht fest, dass die

16 Arbeitskrifte, welche die Finanzpolizei bei der Kontrolle am

23. September 2015 auf der Baustelle in Wien angetroffen habe, Arbeitnehmer
der slowakischen T.s.r.o. seien und Abbrucharbeiten unter der Aufsicht der
vom Revisionswerber vertretenen P. GmbH verrichtet hitten. Die Arbeiten
seien Gegenstand einer als Werkvertrag bezeichneten Vereinbarung zwischen
der P. GmbH und der slowakischen T.s.r.0. gewesen, die Abrechnung mit der
slowakischen T.s.r.o. sei nach Stunden erfolgt. Vom Revisionswerber sei im
gesamten Verfahren nicht bestritten worden, dass es sich um eine

grenziiberschreitende Arbeitskréfteiiberlassung handle.

Unstrittig sei auch, dass insbesondere die Lohnunterlagen beziiglich der
Arbeitskrifte nicht auf der Baustelle bereitgehalten worden seien, obwohl es
dort Aufenthaltsrdume mit Biiromobeln (Kasten, Arbeitstisch) gegeben habe.
Zwar seien am Tag nach der Kontrolle (24. September 2015) Unterlagen mit
E-Mail an die Finanzpolizei gesendet worden, so etwa Meldungen betreffend
die Uberlassung der Arbeitskriifte nach Osterreich, nicht aber solche betreffend

die Entlohnung der auf der Baustelle tatigen Arbeitskréfte.

In der rechtlichen Beurteilung ging das Verwaltungsgericht vom Vorliegen
einer Arbeitskréfteliberlassung aus, die jedenfalls dann gegeben sei, wenn einer
der alternativen Tatbestinde des § 4 Abs. 2 Z 1 bis 4 AUG erfiillt sei.
Gegensténdlich seien sogar zwei dieser Tatbestinde verwirklicht, weil die in
Rede stehenden Arbeitskrifte ihre Arbeit unter der Aufsicht eines Angestellten
der P. GmbH erbracht hétten und organisatorisch in das Unternehmen dieser
Gesellschaft eingegliedert gewesen seien (Z 3 leg. cit.). AuBBerdem ergebe sich
aus der Feststellung betreffend die Abrechnung mit der T.s.r.o0. ,,nach Stunden®,
dass gegenstindlich nicht der Werkunternehmer, sondern der Werkbesteller

(P. GmbH) das Erfolgsrisiko trage (Z 4 leg. cit.).

Vor dem Hintergrund der grenziiberschreitenden Uberlassung der Arbeitskrifte
an die P. GmbH sei diese (als Beschiftiger iSd § 3 Abs. 3 AUG) gemiB § 7d
Abs. 2 AVRAG zur Bereithaltung der Lohnunterlagen iSd Abs. 1 verpflichtet
gewesen. Dem Einwand, dass die Dienstverhiltnisse von einigen der in Rede

stehenden Arbeitskriften erst im September 2015 begonnen hitten und daher
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Lohnzahlungsnachweise noch fehlten, entgegnete das Verwaltungsgericht, dass
selbst das Zutreffen dieses Vorbringens nichts daran dndere, dass die
Arbeitsvertrage und die Unterlagen betreffend die Lohneinstufung
bereitzuhalten gewesen wiren, um die Einhaltung des nach dsterreichischen

Vorschriften gebiihrenden Entgelts iiberpriifen zu kdnnen.

Zum Einwand, die Bereithaltung der Lohnunterlagen auf der Baustelle wire
nicht zumutbar iSd § 7d Abs. 1 vorletzter Satz AVRAG, verwies das
Verwaltungsgericht auf die auf der Baustelle unstrittig vorhanden gewesenen

Aufenthaltsrdume, in denen auch Pldne und Werkzeug verwahrt worden seien.

Hinsichtlich der Verschuldensseite ging das Verwaltungsgericht vom Vorliegen
eines Ungehorsamsdeliktes iSd § 5 Abs. 1 VStG aus und dass der
Revisionswerber mehrfach darauf hingewiesen habe, er hitte zur Tatzeit die in
Rede stehende Verpflichtung noch nicht gekannt. Diese Unkenntnis konne
zufolge § 5 Abs. 2 VStG das Verschulden des Revisionswerbers nicht
beseitigen, weil er sich vor der Ausiibung der gegensténdlichen Bautdtigkeiten
iber die dafiir geltenden Vorschriften hitte informieren miissen. Da der
Revisionswerber dies weder behauptet noch glaubhaft gemacht habe, sei von

fahrldssigem Verhalten auszugehen.

Der Revisionswerber habe sich aber sehr kooperativ und bemiiht gezeigt, durch
das Nachreichen von Unterlagen einen gesetzeskonformen Zustand
herzustellen. Aulerdem konne aufgrund der Angaben der Finanzpolizei, die
seit dem Tatzeitpunkt keine weiteren Beanstandungen mehr festgestellt habe,

von einem seitherigen Wohlverhalten ausgegangen werden.

Die Voraussetzungen fiir die Einstellung des Strafverfahrens geméaf § 45

Abs. 1 Z 4 VStG oder fiir die Erteilung einer Ermahnung nach dem Schlusssatz
dieser Bestimmung erachtete das Verwaltungsgericht nicht als erfiillt, weil im
vorliegenden Fall weder die Bedeutung des strafrechtlich geschiitzten
Rechtsgutes und die Intensitit seiner Beeintrdchtigung noch das Verschulden
des Revisionswerber gering seien. Sein tatbildméBiges Verhalten bleibe
keinesfalls erheblich hinter dem in der gegensténdlichen Strafdrohung

typisierten Unrechts- und Schuldgehalt zuriick. Der Unrechtsgehalt der
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gegenstdndlichen Tat sei nicht als gering einzustufen, weil diese das
,,O0ffentliche Interesse an der unmittelbaren, raschen und effizienten
behordlichen Kontrollmdglichkeit zwecks Bekdmpfung ... von Lohn- und

Sozialdumping in erheblichem Maf3e geschédigt™ habe.

Allerdings seien bei der Strafbemessung das Fehlen erschwerender Umstdnde
und mildernd die Unbescholtenheit sowie das erwihnte kooperative und
bemiihte Verhalten des Revisionswerbers, moglichst rasch einen
gesetzeskonformen Zustand herzustellen, zu beriicksichtigen. Zu beachten sei
auBerdem, dass die Ubertretungen aus Unwissenheit begangen worden seien,
sowie das seitherige Wohlverhalten des Revisionswerbers und der Umstand,
dass der Revisionswerber nach der internen Aufgabenverteilung zwischen ihm
und dem zweiten Geschiftsfiihrer mit der gegenstéindlichen Baustelle nicht
betraut gewesen sei. Angesichts dessen konne von einem betrachtlichen
Uberwiegen der Milderungsgriinde iSd § 20 VStG ausgegangen werden, sodass
(unter gleichzeitiger Beachtung der allseitigen Verhiltnisse des
Revisionswerbers) in Anwendung der auBBerordentlichen Strafmilderung die
gegenstiandlich maBBgebende Strafuntergrenze (gemél § 71 Abs. 4

dritter Anwendungsfall AVRAG betriagt der Strafrahmen € 2.000,-- bis

€ 20.000,-- fiir jeden Arbeitnehmer) um die Hélfte unterschritten werde, sodass
pro Arbeitnehmer eine Geldstrafe von € 1.000,-- zu verhdngen gewesen sei.

Eine weitere Herabsetzung komme gemdl § 20 VStG nicht in Betracht.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auB3erordentliche
Revision. Zu ihrer Zuldssigkeit wird (u.a.) vorgebracht, das Verwaltungsgericht
verstof3e mit seiner Strafbemessung gegen unionsrechtliche Vorgaben und
daran ankniipfende Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes, indem es bei der
Bewertung des Unrechtsgehaltes auf das verletzte 6ffentliche Interesse an der
behordlichen Kontrollmoglichkeit abstelle. Dieses Interesse alleine konne keine
Rechtfertigung fiir die (mit der gegenstindlichen Bereithaltungspflicht
verbundene) Beschriankung der unionsrechtlichen Dienstleistungsfreiheit
begriinden (Hinweis auf das Urteil des EuGH vom 18. Juli 2007,
»Kommission/Deutschland®, Rs C-490/04), sodass die Stratbemessung nach
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Ansicht des Revisionswerbers in einer die Rechtssicherheit beeintriachtigenden

unvertretbaren Weise vorgenommen worden sei.

Der Verwaltungsgerichtshof hat {iber die Revision in einem geméaf § 12

Abs. 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:

Schon mit dem genannten Vorbringen wirft die Revision eine Rechtsfrage von
grundsitzlicher Bedeutung iSd Art. 133 Abs. 4 B-VG auf, sodass die Revision
(ohne dass es einer Auseinandersetzung mit dem iibrigen

Zulassigkeitsvorbringen bedarf) als zuldssig anzusehen ist.
Die Revision ist aber aus nachstehenden Uberlegungen nicht begriindet:

Das Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz, BGBI. Nr. 459/1993 in der fiir
den Tatzeitpunkt magebenden Fassung BGBI. I Nr. 113/2015 (AVRAG),

lautet auszugsweise:

., vVerpflichtung zur Bereithaltung von Lohnunterlagen

§ 7d. (1) Arbeitgeber/innen im Sinne der §§ 7, 7a Abs. 1 oder 7b Abs. 1 und 9
haben wéhrend des Zeitraums der Entsendung insgesamt (§ 7b Abs. 4 Z 6) den
Arbeitsvertrag oder Dienstzettel (§ 7b Abs. 1 Z 4), Lohnzettel,
Lohnzahlungsnachweise oder Bankiiberweisungsbelege, Lohnaufzeichnungen,
Arbeitszeitaufzeichnungen und Unterlagen betreffend die Lohneinstufung zur
Uberpriifung des dem/der entsandten Arbeitnehmers/in fiir die Dauer der
Beschiftigung nach den osterreichischen Rechtsvorschriften gebiihrenden
Entgelts in deutscher Sprache am Arbeits(Einsatz)ort bereitzuhalten, auch wenn
die Beschiiftigung 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. Ist die Bereithaltung der Unterlagen am Arbeits(Einsatz)ort
nicht zumutbar, sind die Unterlagen jedenfalls im Inland bereitzuhalten und der
Abgabenbehorde auf Aufforderung nachweislich zu iibermitteln, wobei die
Unterlagen bis zum Ablauf des der Aufforderung zweitfolgenden Werktags
abzusenden sind. Fiir die Ubermittlung gebiihrt kein Ersatz der Aufwendungen.

(2) Bei einer grenziiberschreitenden Arbeitskrifteiiberlassung trifft die
Verpflichtung zur Bereithaltung der Lohnunterlagen den/die inldndische/n
Beschiftiger/in. Der/Die Uberlasser/in hat dem/der Beschiftiger/in die
Unterlagen nachweislich bereitzustellen.
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Strafbestimmungen
§ 7i. ...
(4) Wer als

3. Beschiftiger/in im Falle einer grenziiberschreitenden
Arbeitskrifteiliberlassung entgegen § 7d Abs. 2 die Lohnunterlagen nicht
bereithélt

begeht eine Verwaltungsiibertretung und ist von der
Bezirksverwaltungsbehorde 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, fiir 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

Das Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz, BGBI. Nr. 196/1988 in der fiir den
Tatzeitpunkt maBgebenden Fassung BGBL. I Nr. 94/2014 (AUG), lautet

auszugsweise:

»$ 1. (1) Dieses Bundesgesetz gilt fiir die Beschéftigung von Arbeitskréften,
die zur Arbeitsleistung an Dritte iiberlassen werden.

Zweck
§ 2. (1) Das Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz bezweckt

1. den Schutz der iiberlassenen Arbeitskrifte, insbesondere in
arbeitsvertraglichen, arbeitnehmerschutz- und
sozialversicherungsrechtlichen Angelegenheiten, und

2. die Regelung der Arbeitskrifteiiberlassung zur Vermeidung
arbeitsmarktpolitisch nachteiliger Entwicklungen.

Begriffsbestimmungen

§ 3. (1) Uberlassung von Arbeitskriften ist die Zurverfiigungstellung von
Arbeitskriften zur Arbeitsleistung an Dritte.

(2) Uberlasser ist, wer Arbeitskrifte zur Arbeitsleistung an Dritte vertraglich
verpflichtet.
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(3) Beschiftiger ist, wer Arbeitskrifte eines Uberlassers zur Arbeitsleistung fiir
betriebseigene Aufgaben einsetzt.

Beurteilungsmal3stab

§ 4. (1) Fiir die Beurteilung, ob eine Uberlassung von Arbeitskriften vorliegt,
ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die dullere Erscheinungsform des
Sachverhaltes maB3gebend.

(2) Arbeitskrifteiiberlassung liegt insbesondere auch vor, wenn die
Arbeitskréfte ihre Arbeitsleistung im Betrieb des Werkbestellers in Erfiillung
von Werkvertridgen erbringen, aber

1. kein von den Produkten, Dienstleistungen und Zwischenergebnissen des
Werkbestellers abweichendes, unterscheidbares und dem Werkunternehmer
zurechenbares Werk herstellen oder an dessen Herstellung mitwirken oder

2. die Arbeit nicht vorwiegend mit Material und Werkzeug des
Werkunternehmers leisten oder

3. organisatorisch in den Betrieb des Werkbestellers eingegliedert sind und
dessen Dienst- und Fachaufsicht unterstehen oder

4. der Werkunternehmer nicht fiir den Erfolg der Werkleistung haftet.

13

Die hier maf3gebenden Bestimmungen des VStG lauten auszugsweise:

»AuBerordentliche Milderung der Strafe

§ 20. Uberwiegen die Milderungsgriinde die Erschwerungsgriinde betrichtlich
oder ist der Beschuldigte ein Jugendlicher, so kann die Mindeststrafe bis zur
Halfte unterschritten werden.

§ 45. (1) Die Behorde hat von der Einleitung oder Fortfiihrung eines
Strafverfahrens abzusehen und die Einstellung zu verfiigen, wenn

4. die Bedeutung des strafrechtlich geschiitzten Rechtsgutes und die Intensitét
seiner Beeintridchtigung durch die Tat und das Verschulden des
Beschuldigten gering sind;

Anstatt die Einstellung zu verfiigen, kann die Behorde dem Beschuldigten im
Fall der Z 4 unter Hinweis auf die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens mit
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Bescheid eine Ermahnung erteilen, wenn dies geboten erscheint, um ihn von
der Begehung strafbarer Handlungen gleicher Art abzuhalten.

13

Zum Vorliegen von Arbeitskriftetiberlassung:

Als Revisionsgrund wird zunichst vorgebracht, das Verwaltungsgericht hitte
bei richtiger Beurteilung des zwischen der P. GmbH und der T.s.r.o.
abgeschlossenen Vertrages zum Ergebnis gelangen miissen, dass ein
Werkvertrag und kein ,,Arbeitskréfteliberlassungsvertrag* vorliege, sodass die
angelastete Bereithaltungspflicht des § 7d Abs. 2 AVRAG den

Revisionswerber schon aus diesem Grund nicht treffe.

Damit iibersieht der Revisionswerber, dass sowohl nach dem Wortlaut des

§ 4 Abs. 2 AUG als auch nach der stindigen hg. Rechtsprechung zu dieser
Bestimmung eine Arbeitskréfteliberlassung vorliegt, wenn auch nur eine der
vier Ziffern dieser Bestimmung erfiillt ist, selbst wenn die zu Grunde liegende
Vereinbarung zivilrechtlich als Werkvertrag einzustufen wiére (vgl. aus vielen
den hg. Beschluss vom 21. Juli 2016, Z1. Ra 2016/11/0090, und das Erkenntnis
vom 23. Mai 2012, ZI1. 2009/11/0250, je mwN). Das Verwaltungsgericht ist,
wie dargestellt wurde, aufgrund entsprechender Feststellungen zum Ergebnis
gelangt, dass gegenstiandlich sowohl die Z 3 als auch die Z 4 des

§ 4 Abs. 2 AUG erfiillt seien. Dem tritt die Revision nicht konkret entgegen.

Zur behaupteten Unionsrechtswidrigkeit:

In den Revisionsgriinden wird das Zuléssigkeitsvorbringen betreffend die
Unionsrechtswidrigkeit der Strafbemessung wiederholt und ergénzend
ausgefiihrt, der EuGH habe im genannten Urteil C-490/04 zwar in der
Verpflichtung, Unterlagen iiber das Mindestentgelt bereitzuhalten, keinen
Verstof3 gegen den freien Dienstleistungsverkehr erkannt, doch keine
Entscheidung dariiber getroffen, ob die Verpflichtung zur Bereithaltung der
iibersetzten Unterlagen unionsrechtskonform sei, wenn diese bereits mit dem
ersten Tag der Beschéftigung beginne. Diese Verpflichtung stelle eine
zusdtzliche Wettbewerbsbehinderung dar, weil sich der Arbeitsbeginn

zwangsliufig verzogere, ,,wenn zuerst auf die Ubersetzung von Unterlagen
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gewartet werden muss®. Der Revisionswerber vertritt erkennbar den
Standpunkt, die gesetzliche Verpflichtung zur Bereithaltung von
Lohnunterlagen miisste, um unionsrechtskonform zu sein, ermoglichen,
innerhalb einer bestimmten Frist nach Arbeitsbeginn Ubersetzungen und

Unterlagen nachzureichen.

Der Européische Gerichtshof hat im Urteil vom 18. Juli 2007, Rechtssache
Kommission gegen Deutschland, C-490/04, in den Rn 63 ff eine (fallbezogen
deutsche) Rechtsvorschrift, die den Arbeitgeber verpflichtet, die fiir die
Kontrolle der Einhaltung (u.a.) von Tarifvertridgen fiir das Baugewerbe
erforderliche Unterlagen (konkret Arbeitsvertrag, Lohnabrechnungen,
Arbeitszeit- und Lohnzahlungsnachweise) im Inland (bzw. auch auf der
Baustelle) in deutscher Sprache bereitzuhalten, als Beschrinkung des freien
Dienstleistungsverkehrs angesehen (Rn 68), die durch ein im
Allgemeininteresse liegendes zwingendes Ziel - ndmlich den sozialen Schutz
der Arbeitnehmer und die Kontrolle der Gewéhrleistung dieses Schutzes -
gerechtfertigt sei (Rn 70-72). Der EuGH hat in diesem Urteil betont

(Rn 74-75), dass die genannte Vorschrift - im Unterschied zu jener, die seinem
Urteil vom 23. November 1999, Rechtssache Arblade, C-369/96 u.a., zugrunde
gelegen sei und die Uberwachungsaufgaben der Behorden in Bezug auf das
Vorhandensein der Unterlagen lediglich habe ,,erleichtern® sollen - die

Kontrolle der Baustellen ,,vielmehr ermoglichen® solle.

Dieselbe Rechtsansicht hat der EuGH im Wesentlichen auch im Urteil vom
7. Oktober 2010, Rechtssache Santos Palhota, C-515/08 (vgl. dort Rn 57-60),

zum Ausdruck gebracht.

Die Materialien zum Lohn- und Sozialdumping-Bekdmpfungsgesetz

- LSDB-G, BGBI. I Nr. 24/2011 (1076 BIgNR XXIV.GP Seite 6), mit dem

u.a. die Bestimmung des § 7d iiber die Verpflichtung zur Bereithaltung von
Lohnunterlagen in deutscher Sprache in das AVRAG eingefiigt wurde, nehmen
hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht ausdriicklich Bezug auf die

genannten Urteile des EuGH.
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Aus dem Gesagten ergibt sich, dass gegen die in § 7d Abs. 1 und 2 AVRAG
normierte Verpflichtung zur Bereithaltung von Unterlagen betreffend die
Lohneinstufung in deutscher Sprache am Arbeitsort aus dem Blickwinkel des
Unionsrechts keine Bedenken bestehen, weil diese Verpflichtung einerseits ein
»im Allgemeininteresse liegendes Ziel“ verfolgt (als solches hat der EuGH

- ausdriicklich - auch die ,,Kontrolle der Gewihrleistung® des sozialen Schutzes
der Arbeitnehmer genannt; vgl. Rn 70 des zitierten Urteils C-490/04) und sie
(so auch die zitierten Gesetzesmaterialien) den Kontrollorganen erst
»ermoglicht ..., am Arbeits(Einsatz)ort die Erhebungen durchzufiihren, die
erforderlich sind, um die Einhaltung der Entgeltbestimmungen zum Schutz der
Arbeitnehmer/innen zu gewihrleisten. Solche Erhebungen vor Ort wiirden in
der Praxis iiberméBig erschwert, wenn nicht gar unmdoglich gemacht, wenn

diese Unterlagen nicht in Deutsch vorgelegt werden®.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf das hg. Erkenntnis vom

6. Mérz 2014, Z1. 2013/11/0143, in welchem (ebenfalls unter Bezugnahme auf
dort zitierte Judikatur des EuGH) bereits eine dhnliche Verpflichtung des
Arbeitgebers zur Bereithaltung von Unterlagen (ndmlich jene betreffend die
Anmeldung zur Sozialversicherung) als unionsrechtlich unbedenklich
angesehen wurde, weil sie nicht nur der Wahrung eines Allgemeininteresses
(Schutz der sozialen Sicherheit der entsendeten Arbeitnehmer) dient, sondern
auch die Dienstleistungsfreiheit nicht iiberméfig einschrénkt, somit nicht
exzessiv ist und iiberdies ein ,,effektives und geeignetes* Mittel darstellt, um

dem genannten Schutz Rechnung zu tragen.

Unter Beriicksichtigung der genannten Kriterien ist es unionsrechtlich auch
nicht als bedenklich zu erkennen, dass die in § 7d Abs. 1 AVRAG genannten
Unterlagen - nach den Feststellungen im angefochtenen Erkenntnis geht es
ausschlieflich um die Unterlagen betreffend die ordnungsgeméfe Entlohnung -
bereits ab dem ersten Arbeitstag am Arbeitsort (Baustelle) bereitgehalten
werden missen, weil nur auf diese Weise eine effektive Kontrolle betreffend
die Einhaltung des zustehenden Entgelts auch hinsichtlich solcher entsendeter
Arbeitskréfte moglich ist, die am Arbeitsort (auf der Baustelle) nur fiir kurze
Zeit beschéftigt werden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 26. Februar 2015,
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Z1. Ro 2014/11/0100, wonach die nur voriibergehende Natur der Tétigkeit im
Inland typisch fiir die Entsendung von Arbeitskriften ist). Die Verpflichtung ist
auch nicht unverhdltnisméBig, weil die Unterlagen betreffend die Entlohnung
seiner Arbeitnehmer beim Arbeitgeber naturgemél bereits existieren und nicht
erst (nachtriiglich) erstellt werden miissen (bzw. diese bei Uberlassung von
Arbeitskriften vom Uberlasser an den Beschiftiger bereitzustellen sind; § 7d
Abs. 2 zweiter Satz AVRAG). Damit ist es aber im Regelfall auch mdoglich,
eine Ubersetzung in die deutsche Sprache schon vor der grenziiberschreitenden
Entsendung anfertigen zu lassen (nicht zuletzt auch deshalb, weil die
Entsendung im Regelfall nicht unvorhergesehen erfolgt, zumal diese
grundsitzlich auch schon eine Woche zuvor der dsterreichischen Behorde zu
melden ist; § 7b Abs. 3 AVRAGQG). Dass es sich bei den gegenstidndlichen
Abbrucharbeiten um unaufschiebbare Mainahmen (zweiter Satz der
letztgenannten Bestimmung) gehandelt habe, wurde vom Revisionswerber gar

nicht behauptet.

Zur behaupteten Unzumutbarkeit des Bereithaltens von Unterlagen:

Soweit der Revisionswerber vorbringt, es sei ihm iSd § 7d Abs. 1

dritter Satz AVRAG nicht zumutbar gewesen, die in Rede stehenden
Lohnunterlagen am Arbeits- bzw. Einsatzort bereit zu halten, geniigt der
Hinweis auf die Feststellung des Verwaltungsgerichts, dass es auf der
gegenstdndlichen Baustelle Aufenthaltsrdume gab, in denen auch Plédne und
Werkzeug verwahrt wurden. Damit war es dem Revisionswerber (der in der
Revision auch auf die Verpflichtung gemél § 14 Abs. 1 DSG betreffend
Gewihrleistung der Datensicherheit und Schutz der Daten vor dem

Zugriff durch Unbefugte verweist) jedenfalls auch zumutbar, auf der Baustelle

eine Mdglichkeit zur sicheren Verwahrung der Lohnunterlagen zu schaffen.

Zu § 45 Abs. 1 Z 4 VStG:

Der Revisionswerber vertritt zusammengefasst die Rechtsansicht, das
Verwaltungsgericht sei zu Unrecht zum Ergebnis gelangt, dass im vorliegenden
Fall § 45 Abs. 1 Z 4 VStG nicht anwendbar sei. Es habe dabei namlich

ausschlieBlich auf die Bedeutung des verletzten Rechtsgutes (6ffentliches

Verwaltungsgerichtshof

Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at - DVR: 0000141


http:www.vwgh.gv.at

31

32

33

Ra2016/11/0164 -3

Verwaltungsgerichtshof 28 Februar 2017

12 von 13

Interesse an der unmittelbaren, raschen und effizienten behordlichen
Kontrollmdglichkeit) abgestellt, wodurch der letztgenannten Bestimmung aber
jeglicher Anwendungsbereich entzogen wiirde, zumal die Rechtsordnung schon
aus verfassungsrechtlichen Uberlegungen nur bedeutsame Rechtsgiiter mit den
Mitteln des Strafrechts schiitzen diirfe. Wenn somit ein rechtswidriges
Verhalten mit Strafe bedroht werde, wiare demnach immer zwingend davon
auszugehen, dass kein geringer Unrechtsgehalt vorliege, wodurch der

Anwendungsbereich deutlich kleiner wére als jener des fritheren § 21 VStG.

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Beschluss vom 5. Mai 2014,

Z1. Ro 2014/03/0052 (dem folgend etwa der Beschluss vom 17. April 2015,

Z1. Ra 2015/02/0044), unter Hinweis auf die Gesetzesmaterialien (ErIRV 2009
BlgNR 24. GP, 19) zum Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ausfiihrungsgesetz 2013,
BGBI I Nr 33/2013, mit dem § 45 Abs. 1 VStG (u.a.) um den in Rede
stehenden Einstellungstatbestand der Z 4 erweitert wurde, ausgefiihrt, dass
diese Bestimmung im Wesentlichen dem § 21 Abs 1 VStG (alte Fassung)
entspricht, sodass die gesicherte Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
zu der zuletzt genannten Bestimmung {ibernommen werden kann. Ein Absehen
von der Verhdngung einer Strafe (bei allfdlliger Ermahnung des Beschuldigten)
setze daher weiterhin voraus, dass das Verschulden des Beschuldigten

geringfiigig ist und die Folgen der Ubertretung unbedeutend sind.

Von dieser Rechtsprechung ist das Verwaltungsgericht im vorliegenden Fall
nicht abgewichen, hat es doch, wie eingangs dargestellt wurde, die Erfiillung
der Voraussetzungen des § 45 Abs. 1 Z 4 VStG deshalb verneint, weil im
vorliegenden Fall weder die Bedeutung des strafrechtlich geschiitzten
Rechtsgutes und die Intensitét seiner Beeintrachtigung noch das Verschulden

des Revisionswerber gering seien.

Das Revisionsvorbringen, das Verwaltungsgericht habe ausschlielich auf die
Bedeutung des verletzten Rechtsgutes abgestellt, ist daher unzutreffend. Das
Verwaltungsgericht ist (zu Recht) nicht davon ausgegangen, dass ein Verstof3
gegen die Bereithaltungspflicht von Lohnunterlagen gemal3 § 7d Abs. 1

und 2 AVRAG die Anwendung des § 45 Abs. 1 Z 4 VStG prinzipiell

ausschliele. Die gegenteilige Rechtsansicht stiinde einerseits in einem
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Wertungswiderspruch mit der Mdglichkeit des Absehens von der Strafe bei
tatsdchlicher Unterentlohnung (vgl. zum Absehen von der Strafe nach der

lex specialis des § 7i AVRAG das Erkenntnis vom 23. September 2014,

Z1. Ro 2014/11/0083) und nicht im Einklang mit den Zielen des § 71 AVRAG
(im Vordergrund steht die Sicherstellung des Entgeltanspruches und nicht die
Ponalisierung; vgl. den hg. Beschluss vom 15. Dezember 2014,

Z1. Ra 2014/11/0068, mwN).

Dennoch ist die Rechtsansicht, dass die Voraussetzungen der letztgenannten
Bestimmung - im konkreten Fall - nicht erfiillt seien, nicht zu beanstanden,
weil die Lohnunterlagen der dem Revisionswerber iiberlassenen Arbeitskréfte
der Behorde selbst am Tag nach der Kontrolle nicht zur Uberpriifung vorlagen.
Der Revisionswerber hat daher das 6ffentliche Interesse an der Kontrolle der
Einhaltung des Mindestentgelts (somit die Mdglichkeit der Uberpriifung seiner
u.a. in der Revision aufgestellten Behauptung, dass die Arbeitskréfte

rechtméfig entlohnt wurden) nicht unbedeutend verletzt.

Zur auBBerordentlichen Strafmilderung:

Da das Verwaltungsgericht im vorliegenden Fall die gesetzliche Mindeststrafe
(Strafrahmen gemil § 71 Abs. 4 Z 3 dritter Anwendungsfall AVRAG € 2.000,--
bis € 20.000,-- fiir jeden Arbeitnehmer) in allen 16 Fillen um die Halfte
unterschritten hat, und eine weitere Herabsetzung des Strafmalles gemal

§ 20 VStG nicht in Betracht kommt, eriibrigt sich eine Auseinandersetzung mit

dem diesbeziiglichen Revisionsvorbringen.

Da der Inhalt der Revision somit erkennen ldsst, dass die vom Revisionswerber
behaupteten Rechtsverletzungen nicht vorliegen, war die Revision gemaf3
§ 35 Abs. 1 VwGG ohne weiteres Verfahren in nichtdffentlicher Sitzung als

unbegriindet abzuweisen.

Wien, am 28. Februar 2017
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