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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Thienel, den Hofrat Dr. Doblinger und die
Hofratin Mag. Schindler als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Dr. Hotz, Uber die aul3erordentliche Revision
des Bundesministers flir Finanzen gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichts Oberdsterreich vom
17. Dezember 2019, LVwG-302523/10/Py/PP, betreffend Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz
(belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht: Bezirkshauptmannschaft Scharding; mitbeteiligte Partei: A B in C,
vertreten durch Dr. Ernst Grubeck und Mag. Christoph Danner, Rechtsanwalte in 4780 Scharding/Inn,
Lamprechtstral3e 2),
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Spruch
|. zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird im Umfang seines Ausspruchs Uber die verhangte Strafe und die Kosten des
verwaltungsbehordlichen Strafverfahrens sowie des Beschwerdeverfahrens wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

Il. den Beschluss gefasst:
Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.
Begriundung

1 Mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Scharding vom 24. September 2019 wurde der Mitbeteiligte der
zweifachen Ubertretung des § 28 Abs. 6 Z 2 iVm § 26 Abs. 6 iVm § 28 Abs. 1 Z 1 lit. a iVvm § 3
Abs. 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) iVm 8 9 VStG schuldig erkannt, weil er als zur Vertretung nach aul3en
berufenes Organ und gemald § 9 VStG Verantwortlicher eines naher bezeichneten Unternehmens zu verantworten
habe, dass dieses als Auftraggeberin die Leistungserbringung von Trockenbauarbeiten an den Auftragnehmer, ein
naher bezeichnetes Unternehmen, nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt A ] und B J, weitergegeben habe, ohne
den Auftragnehmer entgegen § 26 Abs. 6 AusIBG vor Beginn der Beschaftigung aufgefordert zu haben, die nach den
Bestimmungen des AusIBG erforderlichen Berechtigungen fur zwei naher bezeichnete Staatsangehdrige von Bosnien
und Herzegowina nachzuweisen und die Zentrale Koordinationsstelle fur illegale Beschaftigung des
Bundesministeriums far Finanzen nicht umgehend von der nicht fristgerechten Nachweiserbringung zu verstandigen.
Uber den Mitbeteiligten wurden gemaR § 28 Abs. 1 AusIBG iVm § 16 VStG zwei Geldstrafen in der Héhe von
je 3.000,- Euro (im Fall der Uneinbringlichkeit Ersatzfreiheitsstrafen von je 100 Stunden) verhangt.

2 Der dagegen vom Mitbeteiligten erhobenen Beschwerde gab das Landesverwaltungsgericht Oberdésterreich
(Verwaltungsgericht) mit dem nach mundlicher Verhandlung ergangenen, angefochtenen Erkenntnis insoweit Folge, als
es eine Gesamtstrafe von 1.500,- Euro (im Fall der Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe von 68 Stunden)
festsetzte (Spruchpunkt L.). Es sprach in Spruchpunkt Il. aus, dass dem Mitbeteiligten kein Kostenbeitrag fiir das
Beschwerdeverfahren aufzuerlegen sei und setzte den Kostenbeitrag fir das Strafverfahren neu fest. Weiters sprach

das Verwaltungsgericht in Spruchpunkt lll. aus, dass gegen diese Entscheidung eine Revision nicht zulassig sei.

3 Begrindend flhrte das Verwaltungsgericht zusammengefasst aus, dass der Mitbeteiligte der ihn gemal3 §8 26
Abs. 6 AusIBG als Auftraggeber treffenden Verpflichtung nicht nachgekommen sei. Die beiden Arbeitgeber der
eingesetzten ausldndischen Arbeitnehmer seien jeweils wegen Ubertretung der Bestimmungen des AusIBG
rechtskraftig verurteilt worden. Der Mitbeteiligte sei Uber die ihn treffende Verpflichtung informiert gewesen, er habe
jedoch in seinem Unternehmen kein wirksames Kontrollsystem eingerichtet, dass die gesetzlichen Bestimmungen
tatsachlich eingehalten werden. Der objektive Tatbestand der gegenstandlichen Verwaltungsubertretung sei daher
erfullt. Die Verhangung einer Gesamtstrafe begrindete das Verwaltungsgericht mit einem Hinweis auf das in der Folge
des Urteils des Gerichtshofs der Europdischen Union vom 12. September 2019, Maksimovic, C-64/18, u.a., ergangene,
eine Bestrafung wegen Ubertretung des Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetzes (AVRAG) betreffende Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshofes vom 15. Oktober 2019, Ra 2019/11/0033, 0034. Danach kénne eine
unionsrechtskonforme Rechtslage mit Hilfe der Verdrangung von nationalem Recht am ehesten dadurch hergestellt
werden, dass die Wortfolge ,fur jede/n Arbeitnehmer/in“ in § 28 AusIBG unangewendet bleibe.

4 Die Unzulassigkeit der Revision begrindete das Verwaltungsgericht insbesondere damit, dass die Rechtsfrage
bereits geklart sei (Hinweis auf VwGH 15.10.2019, Ra 2019/11/0033, 0034).

5 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die auBerordentliche Revision des Bundesministers fur Finanzen wegen
Rechtswidrigkeit des Inhalts; der Mitbeteiligte erstattete - nach Einleitung des Vorverfahrens - eine
Revisionsbeantwortung.

6 Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

7 Der revisionswerbende Bundesminister begriindet die Zul3ssigkeit seiner Revision zusammengefasst unter
anderem mit dem Fehlen von Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage, ob zwei Ubertretungen nach
§ 28 Abs. 6 Z 2 iVm § 26 Abs. 6 iVm 8 28 Abs. 1 Z 1 lit. a iVm & 3 Abs. 1 AusIBG eine Gesamtstrafe zulieRen. Die



Zuldssigkeit der Verhangung einer Gesamtstrafe stelle im Hinblick auf zuklnftige behordliche und gerichtliche
Entscheidungen eine Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung dar.

8 Das Verwaltungsgericht habe sich bei der Verhangung der Gesamtstrafe auf die RechtssacheMaksimovic, C-
64/18, bezogen. Es habe dabei jedoch verkannt, dass diese Rechtssache im Zusammenhang mit der Beschrankung des
freien Dienstleistungsverkehrs nach Art. 56 AEUV stehe und sich auf Sachverhalte beziehe, welche Entsendungen
bzw. grenziiberschreitende Uberlassungen von Arbeitskriften beinhalteten, die im Auslanderbeschaftigungsgesetz
allenfalls in Verbindung mit & 18 zu beurteilen waren. Auf reine Inlandssachverhalte sei diese Rechtsprechung nicht
anwendbar. Zudem seien dem genannten Urteil andere Sachverhalte, namlich jene nach den Bestimmungen des
Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz, zugrunde gelegen. Sowohl der Gerichtshof der Europaischen Union wie auch
der Verwaltungsgerichtshof (Hinweis auf VwWGH 15.10.2019, Ra 2019/11/0033, u.a.) hatten jedoch betont, dass es sich
bei den Delikten nach dem Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (bzw. dem Lohn- und Sozialdumping-
Bekampfungsgesetz) teilweise um solche geringerer Schwere handle, weil diese die ,bloRBe” Meldung von
Sachverhalten bzw. Bereithaltung oder Ubermittlung von Unterlagen betrifen. Wahrend es sich bei den
Bestimmungen dieser Gesetze nicht um konstitutive Rechte handle, liege im Bereich der gegenstandlichen
Bestimmung des AusIBG sehr wohl ein solches Recht vor, namlich um eine per Bescheid von einer Behdrde zu
erteilende Beschaftigungsbewilligung, also das subjektive Recht eines Dienstgebers, einen Auslander beschaftigen zu
durfen. Der Verwaltungsgerichtshof habe in vielen (ndher angefiihrten) Entscheidungen darauf hingewiesen, dass die
Folgen von Ubertretungen des 8 28 Abs. 1 Z 1 lit. a AusIBG nicht unbedeutend seien. Das Verwaltungsgericht sei daher
auch insoweit von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abgewichen.

9 Die Revision ist, soweit sie sich gegen den Strafausspruch richtet, schon aus dem in der Zulassigkeitsbegrindung
der Revision aufgezeigten Grund zuldssig und berechtigt.

10 Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 2. Juli 2020, Ra 2020/09/0025, auf das zur ndheren
Begrindung gemall § 43 Abs. 2 zweiter Satz VWGG verwiesen wird, bereits ausgeflhrt hat, kommt es bei rein
innerstaatlichen Sachverhalten zu keiner aus dem Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Union vom
12. September 2019, Maksimovic, C-64/18, u.a, ableitbaren Verdrangung nationalen Rechts durch das Unionsrecht. Um
eine gebotene Verdrangung nationalen Rechts annehmen zu kénnen, ist namlich das Vorliegen eines Sachverhalts mit
Unionsbezug erforderlich, in dem der freie Dienstleistungsverkehr nach Art. 56 AEUV zum Tragen kommt.

11 Dies gilt auch fur die hier bestehende ,Generalunternehmerhaftung” & 28 Abs. 6 AusIBG) fur VerstdRe von
Auftragnehmern gegen & 28 Abs. 1 Z 1 lit. a AusIBG. Ausgehend von dem festgestellten Sachverhalt des
Verwaltungsgerichts liegt aber - wie die Amtsrevision zutreffend aufzeigt - ein reiner Inlandsbezug vor, weshalb sich
das Verwaltungsgericht bei der Herabsetzung der Geldstrafe unter die gesetzliche Mindeststrafe nicht auf eine aus
Maksimovic ableitbare Verdrangung nationalen Rechts stltzen durfte.

12 Daruber hinaus hat der Verwaltungsgerichtshof in dem genannten Erkenntnis ausgefuhrt, dass jedenfalls fur den
- auch hier - anzuwendenden ersten Strafsatz des § 28 Abs. 1 Z 1 AusIBG, der bei unberechtigter Beschaftigung von
hoéchstens drei Auslandern fUr jeden unberechtigt beschaftigten Auslander eine Geldstrafe von 1.000 Euro bis
10.000 Euro vorsieht, das Unionsrecht der uneingeschrankten Anwendung des Auslanderbeschaftigungsgesetzes nicht
entgegen steht. So ergibt sich aus der Begrenzung der Anwendbarkeit dieses Strafsatzes auf Ubertretungen betreffend
die erstmalige unberechtigte Beschaftigung von hdchstens drei Auslandern bereits eine Strafobergrenze von maximal
30.000 Euro. Auch die Untergrenze von 1.000 Euro je unberechtigt beschaftigtem Auslander stellt sich nicht als
unverhaltnismalig dar (siehe auch die insoweit auf das Auslanderbeschaftigungsgesetz umlegbaren Ausfiihrungen in
VwGH 6.5.2020, Ra 2020/17/0001).

13 Indem das Verwaltungsgericht all dies verkannte, belastete es das angefochtene Erkenntnis mit inhaltlicher
Rechtswidrigkeit, weshalb das Erkenntnis im Umfang des Ausspruches Uber die verhangte Strafe sowie des damit in
untrennbarem Zusammenhang stehenden Ausspruches Uber die Kosten des verwaltungsbehordlichen Strafverfahrens
sowie des Beschwerdeverfahrens gemaR 8§ 42 Abs. 2 Z 1 VWGG schon deshalb aufzuheben war (vgl. VWGH 22.3.2021,
Ra 2019/17/0114, mwN).

14 Im Ubrigen war die Revision, die in formaler Hinsicht das angefochtene Erkenntnis zur Génze bekampft, jedoch
abgesehen zur Frage des Strafausspruches kein gesondertes Zuldssigkeitsvorbringen (8 28 Abs. 3 VWGG) enthalt,
gemalR § 34 Abs. 1 und 3 VwGG zurlckzuweisen (zur Trennbarkeit von Schuld- und Strafausspruch vgl. etwa
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VwWGH 8.6.2020, Ra 2020/17/0029).
Wien, am 29. Marz 2022
Gerichtsentscheidung
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