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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Handschke,
Dr. Rosenmayr, Dr. Bachler und Dr. Doblinger als Richter, im Beisein der Schriftfhrerin Dr. Kihnberg, tber die
Beschwerde des Dr. | | als Masseverwalter im Konkurs Uber das Vermégen der "T" G GesmbH in W, vertreten durch
Proksch & Partner, Rechtsanwalte OG in 1030 Wien, Am Heumarkt 9/1/11, gegen den Bescheid des Unabhdangigen
Verwaltungssenates Wien vom 10. Juli 2006, ZI. UVS- 07/A/40/5886/2005/43, betreffend Bestrafung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister fUr Finanzen, Bundesminister fur Wirtschaft und
Arbeit), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefthrer hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug gemaR 8 66 Abs. 4 AVG ergangenen, vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen
Bescheid vom 10. Juli 2006 wurde der Beschwerdefihrer als vom Gericht bestellter Masseverwalter der Konkursmasse
nach Eréffnung des Konkurses tber das Vermogen der "T" GesmbH schuldig erkannt, dafur verantwortlich zu sein,
dass diese Vermodgensmasse als Arbeitgeber am 13. September 2004 im Gastgewerbebetrieb in der Betriebsart eines
Kaffeerestaurants in W, zwei namentlich genannte Auslanderinnen als Kiichenhilfen beschaftigt habe, obwohl fur diese
Personen weder eine Beschaftigungsbewilligung oder Zulassung als SchlUsselkraft erteilt, noch eine
Anzeigebestatigung oder eine Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein oder ein Niederlassungsnachweis ausgestellt
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worden sei. Er habe dadurch die Vorschrift des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a in Verbindung mit 8 3 Abs. 1 des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes verletzt. Der Beschwerdefihrer wurde wegen dieser Verwaltungsibertretungen zu
zwei Geldstrafen in der H6he von jeweils EUR 1.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe jeweils 3 Tage) bestraft.

Nach wortlicher Wiedergabe der in der durchgefuhrten &ffentlichen mindlichen Berufungsverhandlung gewonnenen
Beweisergebnisse traf die belangte Behorde nachstehende Feststellungen (Schreibfehler im Original):

"Der im Spruch des angefochtenen Straferkenntnisses beschriebene Sachverhalt wird als wahr festgestellt. Dartber
hinaus wird als erwiesen angenommen: Am 13.9.2004 befand sich die 'T' Gastronomiebetriebs GesmbH bereits seit
5.6.2004 in Konkurs (Beschluss des Handelsgerichts Wien vom 2.6.2004).

Handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der 'T' GesmbH war am 13.9.2004 Herr G K, als Masseverwalter war Herr Dr. ] |
bestellt. Der Geschaftbetrieb war zum Tattag aufrecht. Herr Dr. ] fUhrt seit vielen Jahren Insolvenzverfahren als
Masseverwalter. Durchschnittlich werden von ihm 30 bis 40 solcher Verfahren zeitlich parallel gefihrt.

In der 'T" GesmbH war ab Konkurseréffnung Frau E M, die Mutter des handelsrechtlichen Geschaftsfuhrers, fur
Verwaltung und Personal verantwortlich und als solche auch Dienstnehmerin der 'T' GesmbH. Herr K, obwohl einziger
handelsrechtlicher Geschéaftsfuhrer, zog sich ab Konkurseréffnung mehr und mehr aus der Geschaftsleitung zurtick
und UberlieR insbesondere die personellen Agenden seiner Mutter. Diese war auch Ansprechpartnerin fur Herr Dr. J.
Frau M teilte Herr Dr. ] mit, dass im Lokal eine Kuchenhilfe benétigt wirde, da eine Dienstnehmerin in Karenz gehe.
Dr. ] stimmte einer Neuaufnahme dem Grunde nach zu und Ubertrug die Requirierung Frau M. AuRer dem Hinweis auf
die Notwendigkeit von Arbeitspapieren erteilte Herr Dr. ] keine weiteren Auftrage an Frau M. Insbesondere machte er
keine Vorgaben hinsichtlich einer Probearbeit und behielt sich auch die Kontrolle der Arbeitspapiere vor
Arbeitsaufnahme nicht ausdrucklich vor.

In der Zeit von Anfang Juni bis November 2004 war Herr Dr. ] cirka finf bis maximal zehn mal im Lokal personlich
anwesend. Diesen Lokalbesuchen gingen jeweils Terminvereinbarung mit Frau M und Herrn K voran. Unangemeldete
Kontrollen nahm Herr Dr. ] weder personlich vor, noch liel er solche vornehmen.

Frau C arbeitete am 13.9.2004 im Lokal in W, probeweise und entgeltlich. Diese probeweise und entgeltliche
Arbeitsaufnahme wurde mit Frau C durch Frau M im Beisein von Herrn K vereinbart. Vor Arbeitsaufnahme wurden die
Arbeitspapiere von Frau C weder durch Frau M noch durch Herrn K eingesehen. Frau Q arbeitete im Lokal in W,
zumindest drei Tage, wobei der 13.9.2004 der dritte Arbeitstag war. Mit Frau Q bzw mit deren Mann war diese
Probezeit gegen Essen und Trinken mit dem Ziel spaterer Arbeitaufnahme abgesprochen. Schon vor Beginn der
Probezeit war vereinbart, das Frau Q ab Dezember 2004 cirka 30 Stunden im Monat gegen 5,-- Euro pro Stunde
beschaftigt werden soll. Ein Freundschaftsdienst lag nicht vor.

Herr Dr. J wurde von diesen Probearbeitsverhaltnissen nicht vor Arbeitsbeginn informiert. Die Bezahlung der
Hilfskrafte hatte Gber die 'T' GesmbH bzw. die Konkursmasse erfolgen sollen. Fir eine Entlohnung der beiden Frauen
aus dem Privatvermodgen der Frau M bzw. des Herrn K bestehen keine Anhaltspunkte.

Frau Q wurde in der Klche des Lokals 'Z' beim Ausrdumen des Geschirrspulers angetroffen. Zu diesem Zeitpunkt war
sie mit einem weiRRen T-Shirt, grauer Hose und Pantoffeln bekleidet. Frau C war im selben Zeitpunkt mit dem Befillen
eines Kubels mit Wasser befasst, um das in diesem Kubel befindliche Fleisch aufzutauen. Sie trug ein weiBes T-Shirt,
eine schwarze Hose und Hausschuhe. Ihre Privatkleidung bewahrten beide Frauen im ersten Stock auf."

Nach Darlegung ihrer beweiswiirdigenden Uberlegungen und Darstellung der Rechtslage filhrte die belangte Behérde
im Rahmen ihrer rechtlichen Beurteilung begrindend aus, die beiden genannten Auslédnderinnen seien von
Kontrollorganen des Zollamtes Wien in dem von der "T" GesmbH betriebenen Restaurant mit typischem
Klchenarbeitsgewand bekleidet in der Kiiche, welche im Allgemeinen Betriebsfremden nicht zuganglich sei, beim
Ausrdumen von Geschirr aus dem Geschirrspller bzw. beim Beflllen eines mit Fleisch geflllten Kibels mit Wasser
angetroffen worden. Die Beschaftigung einer Kichenbhilfskraft bestehe unter anderem im Ausrdumen eines
Geschirrspllers und in der Vornahme von Vorbereitungshandlungen, wie zum Beispiel dem Auftauen und Saubern
von Fleisch. Bei eben diesen Tatigkeiten seien die beiden Auslanderinnen in der Kiche des Lokals der "T" GesmbH
angetroffen worden.

Es liege eine Verwendung in einem Abhangigkeitsverhaltnis vor, das typischerweise den Inhalt eines
Arbeitsverhaltnisses bilde. Dass ausdricklich Unentgeltlichkeit vereinbart worden sei, habe nicht glaubhaft gemacht



und nicht festgestellt werden kdnnen. Mit der im erstinstanzlichen Straferkenntnis erstgenannten Auslénderin (eine
rumanische Staatsangehdrige) sei eine typische Entgeltsvereinbarung getroffen worden, indem der Geschaftsfuhrer
der "T" GesmbH ausgesagt habe, dass mit dieser Frau ein Entgelt vereinbart worden sei, die Hohe wisse er nicht mehr,
vielleicht drei bis funf Euro die Stunde. Die im erstinstanzlichen Straferkenntnis zweitgenannte Auslanderin (einer
jugoslawischen Staatsangehdrigen) habe zumindest gegen Essen und Trinken, aber vor allem in Hinblick auf die
Hoffnung einer zuklnftigen dauerhaften Anstellung gearbeitet. Von einer unentgeltlichen Beschaftigung koénne
diesfalls nicht die Rede sein. Die behauptete Gefalligkeit liege nicht vor, da die Beschaftigung zum einen in einem
Gewerbebetrieb ausgeubt worden sei und zum anderen eine personliche Beziehung zwischen dem Unternehmen
(bzw. der Konkursmasse) und der Beschaftigten, aber auch zwischen der Beschéftigten und der handelnden Person
(der Mutter des Geschaftsfiihrers) nicht bestanden habe. Die Ausfihrung in der Berufung, wonach mangels
Zustimmung des Masseverwalters kein zivilrechtlicher Vertrag zwischen den beiden Auslédnderinnen auf der einen
Seite und der Konkursmasse auf der anderen hatte entstehen kénnen, gehe hinsichtlich der verwaltungsrechtlichen
Beurteilung eines Beschaftigungsverhaltnisses nach dem Ausldnderbeschaftigungsgesetz ins Leere, da es fUr ein
Beschaftigungsverhaltnis nach & 2 Abs. 2 dieses Gesetzes keines Arbeitsvertrages bedirfe. Die geltend gemachte
zivilrechtliche Unwirksamkeit der etwaigen Arbeitsvertrage auf Grund des § 3 KO a&ndere daher nichts am
Zustandekommen eines Beschaftigungsverhéltnisses. Diesbezlglich werde darauf verwiesen, dass auch
Probearbeitsverhaltnisse, soweit sie Uber das bloRe Vorfihren bestimmter Kenntnisse und Fahigkeiten hinausgingen,
den Bestimmungen des AusIBG unterldgen. Eine Gesamtbetrachtung dieser Umstande bewirke, dass kein Zweifel
bestehen bleibe, dass die beiden Ausldnderinnen als Kichengehilfinnen beschéftigt worden seien. Damit sei der
objektive Tatbestand der im erstinstanzlichen Straferkenntnis beschriebenen Verwaltungsibertretungen objektiv
verwirklicht.

Ferner sei die Frage zu beantworten gewesen, wer diese Verwaltungstbertretungen zu verantworten habe. § 9 VStG
sehe hieflr besondere Falle spezieller Verantwortlichkeit vor. Nach Abs. 1 leg. cit. sei fur die Einhaltung der
Verwaltungsvorschriften durch juristische Personen, Personengesellschaften des Handelsrechtes oder eingetragenen
Erwerbsgesellschaften, sofern die Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmten, und soweit nicht
verantwortliche Beauftragte bestellt seien, verantwortlich, wer zur Vertretung nach au3en berufen sei. Darunter seien
nur die durch die Verfassung der juristischen Person (Gesetz, Satzung, Gesellschaftsvertrag) zur Vertretung berufenen
Organe gemeint. Da das gegenstandliche Lokal von einer GesmbH betrieben worden sei, trafe den handelsrechtlichen
Geschaftsfiihrer die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortung. Ab Konkurseréffnung erfolge aber ein Ubergang der
verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlichkeit im Sinne des § 9 Abs. 1 VStG vom handelsrechtlichen Geschaftsfuhrer
der GmbH auf den Masseverwalter. Dieser sei zwar nicht schlechthin gesetzlicher Vertreter des Gemeinschuldners,
soweit die Befugnisse desselben jedoch beschrankt seien, erhalte die Konkursmasse ein ex lege
vertretungsberechtigtes und -verpflichtetes Organ in der Person des Masseverwalters, der kraft seiner Bestellung alle
Rechtsgeschafte und Rechtshandlungen, die der Gemeinschuldner nicht vornehmen kénne, mit Wirkung fur die Masse
und fir die Konkursglaubiger vorzunehmen habe. Dies gelte auch im Anwendungsbereich des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes. Zum Tatzeitpunkt sei der Beschwerdefihrer unzweifelhaft als Masseverwalter im
Konkurs der "T" GesmbH eingesetzt und als solcher tatig gewesen. Es treffe also im vorliegenden Fall grundsatzlich den
Masseverwalter und nicht den handelsrechtlichen Geschaftsfuhrer die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortung. Die
Begrindung, Aufrechterhaltung und Beendigung von Arbeitsverhdltnissen von Dienstnehmern einer in Konkurs
befindlichen GesmbH falle in jenen Bereich, in dem der Vertreter des Gemeinschuldners in seinen Befugnissen
beschrankt sei und in dem die Konkursmasse ein ex lege vertretungsberechtigtes und - verpflichtetes Organ in der
Person des Masseverwalters habe, der kraft seiner Bestellung aller Rechtsgeschafte und Rechtshandlungen, die der
Gemeinschuldner nicht vornehmen kdnne, mit Wirkung fur die Masse und fir die Konkursglaubiger vorzunehmen
habe. Da die vorliegenden Beschaftigungen fur die Masse erfolgt seien (Abweichendes habe nicht festgestellt werden
kdénnen), bestehe auch die verwaltungsstrafrechtliche Zurechenbarkeit zur Masse und damit zum Masseverwalter.
Damit trafen den Beschwerdeflhrer als Masseverwalter im Sinne des § 9 Abs. 1 VStG die Pflichten des Vertreters des
Gemeinschuldners als Arbeitgeber jener Bediensteten, die von der Konkursmasse beschaftigt wirden.

Bei der Beurteilung der subjektiven Tatseite verwies die belangte Behérde darauf, dass die Ubertretungen nach § 28
Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG Ungehorsamsdelikte im Sinn des § 5 Abs. 1 VStG seien, weil zum Tatbestand dieser
Verwaltungstbertretungen der Eintritt eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehore. Solange der Beschuldigte nicht
glaubhaft mache, dass ihn kein Verschulden treffe, durfe die Behdrde annehmen, dass der Verstol3 bei gehdriger



Aufmerksamkeit hatte vermieden werden kdnnen. Die Rechtsordnung bertcksichtige die Interessen der Wirtschaft an
einer Arbeitsteilung und einer damit verbundenen Delegation der Verantwortung an Beschaftigte und lasse die
Verantwortung des zur Vertretung nach auBen berufenen Masseverwalters unbeschadet einer betriebsinternen
Struktur nur dann bestehen, wenn nicht gemal3 8 9 Abs. 2 VStG eine andere Person als verantwortliche Beauftragte
bestellt worden sei. Dass eine Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten auch durch den Masseverwalter moglich
sei, entspreche Judikatur und Lehre. Da eine solche Bestellung durch den Beschwerdefuhrer nicht vorgenommen
worden sei, bleibe er als Masseverwalter auch fir Handlungen und Unterlassungen der Angestellten und des
handelsrechtlichen Geschaftsfuhrers der Gemeinschuldnerin bzw. der Konkursmasse verantwortlich. Ihm sei zwar im
Hinblick auf die im Wirtschaftsleben notwendige Arbeitsteilung zuzubilligen, die Besorgung einzelner Angelegenheiten
anderen Personen selbstverantwortlich zu Gberlassen und die eigene Tatigkeit in diesen Belangen auf jene mdglichen
und zumutbaren MalRnahmen zu beschranken, die unter den vorhersehbaren Verhéltnissen die Einhaltung der
gesetzlichen Vorschriften mit gutem Grunde erwarten lieRen, dabei treffe ihn jedoch die Obliegenheit, durch die
Einrichtung eines wirksamen Kontrollsystems sicherzustellen, dass seinen Anordnungen entsprochen werde, wobei er
der Behdrde bei einem Verstol3 gegen die entsprechenden Vorschriften dieses Systems im Einzelnen darzulegen habe.
Davon, dass der Verantwortliche das Bestehen eines wirksamen Kontrollsystems glaubhaft gemacht hatte, kénne dann
nur gesprochen werden, wenn konkret dargelegt werde, in welcher Weise im Unternehmen sichergestellt werde, dass
Verletzungen der in Rede stehenden Vorschriften vermieden bzw. VerstdRe wahrgenommen und abgestellt wirden.
Insbesondere sei darzulegen, auf welche Weise der Verantwortliche seiner Verpflichtung zur Uberwachung der von
ihm beauftragten Personen nachgekommen sei und wieso er dessen ungeachtet die in Rede stehende Ubertretung
nicht habe verhindern kdnnen. Der bloBe Hinweis auf die Betrauung Dritter mit Kontrollaufgaben, die Erteilung
entsprechender Weisungen und stichprobenartige Uberpriifungen geniige den dargelegten Anforderungen nicht.

Im konkreten Fall sei zu berucksichtigen gewesen, dass der Beschwerdeflihrer als Masseverwalter tatig geworden sei
und daher aus den Tathandlungen keinen personlichen Vorteil habe erzielen kédnnen. Daher dirfe bei einem
Masseverwalter der anzuwendende MaRstab der Sorgfaltspflicht nicht Uberspannt werden. Vielmehr sei einem
Masseverwalter zuzugestehen, dass er im Rahmen der Fortfihrung eines Unternehmens nicht in der Lage sei, standig
im Betrieb anwesend zu sein und die dortigen Vorgdnge unmittelbar zu beobachten. Andererseits sei der
Masseverwalter im vorliegenden Fall Rechtsanwalt und habe fir die in seinem Berufsstand gewohnlich
vorauszusetzenden Kenntnisse und Fahigkeiten einzustehen. Im konkreten Fall sei dem Beschwerdefiihrer der Wunsch
des Geschaftsfihrers bzw. der internen Personalverantwortlichen der Gemeinschuldnerin bewusst gewesen, neues
Personal, konkret zumindest eine Kuchenhilfskraft, einstellen zu wollen. Er habe dabei aber lediglich den Auftrag
erteilt, dass ihm die notwendigen Arbeitspapiere vor Abschluss des Dienstvertrages vorzulegen seien. Nahere Auftrage
wie etwa dem Vorbehalt, die Interessenten personlich vor Arbeitsaufnahme kennenzulernen oder den Ausspruch
eines Verbotes der Arbeitsaufnahme vor Uberpriifung der Zuldssigkeit durch den Masseverwalter habe er nicht erteilt.
Gerade in Branchen, in denen erfahrungsgemal’ eher Probleme mit der Ausldnderbeschaftigung bestiinden, musse
der Masseverwalter die Entscheidungen selbst treffen, welche Dienstnehmer beschaftigt wirden. Auf Grund der
langjahrigen Praxis des Beschwerdefuihrers als Masseverwalter auch in der Gastronomie musse er von der Anfalligkeit
dieser Branche fur die illegale Beschaftigung von Auslandern gewusst haben. Zudem seien ihm konkrete Bemihungen
um Personalsuche bekannt gewesen. In dieser gefahrengeneigten Situation hatte er ein Kontrollsystem aufbauen und
entweder er selbst oder andere Personen in seinem Auftrag regelmaliig und zielgerichtete Kontrollen vornehmen
mussen. Das Bestehen eines Kontrollsystems sei aber nicht einmal behauptet worden. Die funf bis zehn persénlichen
Besuche des Beschwerdefihrers im Lokal nach konkreter Terminvereinbarung seien auch nicht geeignet, als taugliche
Kontrolle gewertet zu werden. Es widerspreche auch insbesondere den Bestimmungen des § 81 Abs. 4 erster Satz KO
keineswegs, dass der Beschwerdeflhrer beispielsweise auch Angestellte, wie Kanzleibedienstete, kontrollierend im
Sinne einer Beobachtung in die Betriebsraume der Gemeinschuldnerin hatte senden kénnen. Zumindest sei ihm eine
Einlassungsfahrlassigkeit vorzuwerfen, da er nach seinen eigenen Angaben im Schnitt 30 bis 40 Insolvenzverfahren
zeitlich parallel fihre, und selbst bei vollem persénlichen Einsatz und groRter personlicher Erfahrung es nicht moglich
sei 30 bis 40 Unternehmen zeitgleich umfassend zu fuhren und zu beaufsichtigen.

Im Ubrigen legte die belangte Behérde ihre Strafbemessungsgriinde dar.

Gegen diesen Bescheid richtete sich die zunachst an den Verfassungsgerichtshof gerichtete, von diesem nach
Ablehnung ihrer Behandlung mit Beschluss vom 27. November 2006, B 1637/06-4, abgetretene und Uber Auftrag des



Verwaltungsgerichtshofes erganzte Beschwerde, in welcher die Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in welcher sie
die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemald § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a des Auslanderbeschaftigungsgesetzes - AusIBG,BGBI. Nr. 218/1975 in der Fassung
BGBI. | Nr. 28/2004, begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden
strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungsibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen,
wer entgegen § 3 einen Ausldnder beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) oder
Zulassung als Schlusselkraft (§ 12) erteilt noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (8 14a)
oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) oder Niederlassungsnachweis (8 24 FrG) ausgestellt wurde, bei unberechtigter
Beschaftigung von hochstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von
1 000 Euro bis zu 5 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 2 000 Euro bis zu 10 000 Euro,
bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fiir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit
Geldstrafe von 2 000 Euro bis zu 10 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 4 000 Euro bis
zu 25 000 Euro.

GemaR § 3 Abs. 1 AusIBG, in der FassungBGBI. | Nr. 126/2002, darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz
nicht anderes bestimmt ist, einen Ausléander nur beschaftigen, wenn ihm fir diesen eine Beschaftigungsbewilligung,
eine Zulassung als Schlisselkraft oder eine Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde
oder wenn der Auslander eine fir diese Beschaftigung glltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder einen
Niederlassungsnachweis besitzt.

GemaR § 5 Abs. 1 VStG genlgt zur Strafbarkeit fahrlassiges Verhalten, wenn eine Verwaltungsvorschrift Uber das
Verschulden nicht anderes bestimmt. Fahrlassigkeit ist bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung
eines Gebotes dann ohne Weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungstbertretung der Eintritt
eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehért und der Tater nicht glaubhaft macht, dass ihn an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

GemalR§ 9 Abs. 1 VStG ist, sofern die Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmen und soweit nicht
verantwortliche Beauftragte (Abs. 2) bestellt sind, flr die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch juristische
Personen, Personengesellschaften des Handelsrechts oder eingetragene Erwerbsgesellschaften strafrechtlich
verantwortlich, wer zur Vertretung nach auf3en berufen ist.

Nach Abs. 2 dieser Bestimmung sind die zur Vertretung nach auBen Berufenen berechtigt und, soweit es sich zur
Sicherstellung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit als erforderlich erweist, auf Verlangen der Behérde verpflichtet,
aus ihrem Kreis eine oder mehrere Personen als verantwortliche Beauftragte zu bestellen, denen flr das ganze
Unternehmen oder fur bestimmte raumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche des Unternehmens die Verantwortung
far die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften obliegt. Fir bestimmte raumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche
des Unternehmens kdénnen aber auch andere Personen zu verantwortlichen Beauftragten bestellt werden.

Der Beschwerdeflihrer macht zundchst geltend, die belangte Behérde habe den an einen Masseverwalter zu legenden
SorgfaltsmaRstab bei weitem Uberspannt, zumal er keine Veranlassung gehabt habe, einen verantwortlichen
Beauftragten im Sinn des § 9 Abs. 2 VStG zu bestellen, weil er nicht davon habe ausgehen kdnnen, dass entgegen den
Bestimmungen der Konkursordnung und ohne sein Wissen Beschaftigungsverhdltnisse hinter seinem Rucken
eingegangen wirden. Die belangte Behdrde mache dem Beschwerdeflihrer als Masseverwalter auch zum Vorwurf,
kein entsprechendes Kontrollsystem aufgebaut zu haben. Dabei lasse sie offen, wie denn ein gesetzeskonformes
Kontrollsystem ausgestaltet sein konne, zumal eine tagliche Anwesenheit in einem gemeinschuldnerischen
Unternehmen wohl nicht ernsthaft verlangt werden kdnne. Wolle vom Masseverwalter verlangt werden, anlasslich von
Kontrollgangen jeden einzelnen Dienstnehmer personlich zu kennen oder zumindest regelmaRige Ausweiskontrollen
durchzufuhren, hieBe dies jedenfalls auch die Sorgfaltspflicht weit Gberspannen, zumal ja ein Masseverwalter nicht
lediglich einen Gemeinschuldner zu betreuen habe, sondern zahlreiche. Ein Masseverwalter sei eben nicht einem
normalen Arbeitgeber und/oder Unternehmensleiter gleichzusetzen, er habe vor allem seine in der Konkursordnung
naher umschriebenen Aufgaben zu erfullen, dabei kénne er de facto Verwaltungsibertretungen im
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gemeinschuldnerischen Unternehmen nie zur Ganze ausschlielen, seine Moglichkeiten blieben auf Weisungen und
gelegentliche Kontrollen vor Ort beschrankt. Die Unterlassung, einen verantwortlichen Beauftragten im Sinn des 8 9
Abs. 2 VStG zu bestellen, rechtfertige keinesfalls eine Strafe in der ausgesprochenen Hohe. Unschlissig sei auch, wieso
der Masseverwalter allein auf Grund der Tatsache, dass er gewusst habe, dass eine neue Kichenhilfskraft eingestellt
werden solle, darauf hatte schlieRen mussen, dass ein illegales Beschaftigungsverhaltnis hinter seinem Ricken
eingegangen werden wuirde. Der Hinweis auf die Notwendigkeit von Arbeitspapieren enthalte ja fur jedermann klar
verstandlich die gleichzeitige Weisung, kein Beschaftigungsverhaltnis einzugehen, wenn die Arbeitspapiere nicht in
Ordnung seien. Auch der Hinweis der belangten Behdrde auf die angebliche Anfalligkeit des Gastgewerbes fur illegale
Beschaftigungen gehe fehl, sie bleibe auch jeglichen Hinweis darauf schuldig, wie sie zu dieser Annahme komme. In
Osterreich gebe es zahlreiche andere Branchen, die ebenso anfillig seien. Verfehlt sei auch die Argumentation der
belangten Behorde, den Beschwerdefihrer treffe eine Einlassungsfahrldssigkeit. Die Fuhrung von 30 bis 40
Insolvenzverfahren gleichzeitig entspreche dem Arbeitsaufwand eines durchschnittlichen Masseverwalters, sei daher
moglich und auch branchenublich. Es sei jedenfalls nicht Aufgabe der belangten Behorde, dem Beschwerdeflhrer
vorzuschreiben, wie viele Insolvenzverfahren er zu fihren berechtigt sei. Auch sei unrichtig, dass es sich bei dem
vorliegenden Delikt um ein Ungehorsamsdelikt handle, zumal die belangte Behorde selbst damit argumentiere, dass
die illegale Beschaftigung von Auslandern zu schweren volkswirtschaftlichen Schaden und zusatzlich zu einer
Wettbewerbsverzerrung fuhre. Insgesamt kdnne an die Sorgfalt eines Masseverwalters nicht der selbe Mal3stab
angelegt werden, wie an den eines Unternehmers aul3erhalb eines Konkursverfahrens.

Die Verwirklichung des objektiven Tatbestandes wird mit diesen Ausfihrungen nicht mehr in Abrede gestellt, bekampft
wird jedoch erkennbar das Vorliegen eines Verschuldens. Mit den oben wiedergegebenen Beschwerdeausfuhrungen
wird aber eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auch im Hinblick auf das den Beschwerdefuhrer
treffende Verschulden nicht aufgezeigt. Insbesondere verkennt der Beschwerdeftihrer den Inhalt des 8 5 Abs. 1 zweiter
Satz VStG, wonach Fahrlassigkeit bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung eines Gebotes dann
ohne Weiteres anzunehmen ist, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungstibertretung der Eintritt eines Schadens oder
einer Gefahr nicht gehért und der Tater nicht glaubhaft macht, dass ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift
kein Verschulden trifft. Dass die Verwaltungsiibertretung gemaR § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG ein derartiges
Ungehorsamsdelikt ist, ist standige Judikatur (vgl. etwa die in Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 112 (2000),
Seite 81 f, E 138 wiedergegebene hg. Rechtsprechung, sowie das hg. Erkenntnis vom 3. April 2008, ZI. 2007/09/0300,
mwN). Argumentiert der Beschwerdeflhrer in diesem Zusammenhang mit dem in der Begriindung des angefochtenen
Bescheides enthaltenen Hinweis auf die durch die illegale Auslanderbeschaftigung drohenden volkswirtschaftlichen
Schaden und Wettbewerbsverzerrung, so ist dem entgegen zu halten, dass diese nicht "zum Tatbestand" der
Verwaltungsiibertretung gehéren, weshalb sie nicht dagegen sprechen, dass Ubertretungen des § 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG
zu den Ungehorsamsdelikten gehéren.

Ausgehend von der unbestritten festgestellten Verwirklichung des objektiven Tatbildes des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG
hatte daher der Beschwerdeflhrer zu seiner verwaltungsstrafrechtlichen Entlastung Umsténde, die sein mangelndes
Verschulden darzutun geeignet wdren, etwa das Bestehen eines wirksamen Kontrollsystems, darzutun und
nachzuweisen gehabt. Die bloRe Erteilung von Weisungen allein reicht zur Entlastung des Beschuldigten nicht aus, die
Einhaltung der Bestimmung des AusIBG sicherzustellen. Entscheidend ist vielmehr, ob eine wirksame Kontrolle tber
die Einhaltung der von ihm erteilten Weisungen tatsachlich erfolgt ist (vgl. dazu die hg. Erkenntnisse vom
18. Dezember 2006, ZI.2005/09/0142, und vom 25. Februar 2005, ZI.2003/09/0158, und die dort jeweils
wiedergegebene Judikatur). Die Tatsache, dass der Beschwerdefuhrer lediglich Masseverwalter in einem Konkurs tUber
das Vermdgen der das gegenstandliche Lokal betreibenden Gesellschaft war, reicht zu seiner Entlastung - wie die
belangte Behdrde bereits zutreffend ausgefihrt hat - nicht aus, zumal er in dieser Eigenschaft wie ein
handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer haftet. Dem BeschwerdefUhrer ist zwar zuzugestehen, dass er als Masseverwalter
im Rahmen der Fortfihrung eines Unternehmens nicht in der Lage ist, standig in einem von einer Konkursmasse
betriebenen Lokal anwesend zu sein und die dortigen Vorgange unmittelbar zu beobachten, doch ist es fir den Fall,
dass Aufgaben, die in den eigenen Verantwortungsbereich fallen, an dritte Personen delegiert werden, geboten,
entsprechende deutliche Weisungen zu erteilen, die sicherstellen, dass die gesetzlichen Vorschriften eingehalten
werden, und zusatzliche MaBnahmen zu treffen, die geeignet erscheinen, die Einhaltung dieser Anordnungen - auch in
seiner Abwesenheit - zu gewadhrleisten (Kontrollsystem). Die blofRe Genehmigung einer Personalsuche mit dem
Hinweis, sich den Abschluss des Arbeitsvertrages bei Vorliegen der erforderlichen Bewilligungen vorzubehalten, reicht
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zur Entlastung des Beschwerdefuhrers nicht aus. Entscheidend war vielmehr auch in diesem Fall, dass im konkreten
Fall eine wirksame Kontrolle Gber die Einhaltung der von ihm lediglich in Form eines Hinweises auf die Erforderlichkeit
von arbeitsmarktbehdérdlichen Bewilligungen geduBBerten Weisung tatsachlich nicht erfolgt ist (vgl. dazu das bereits
zitierte hg. Erkenntnis vom 25. Februar 2005, ZI. 2003/09/0158). Wie allerdings unbekampft festgestellt wurde, hat der
Beschwerdefihrer keinerlei Kontrolltatigkeiten entfaltet und diese nicht auch nur ansatzweise behauptet, weshalb es
dahin gestellt bleiben kann, wie im konkreten Fall ein funktionierendes Kontrollsystem auszusehen gehabt hatte und
ob es zutrifft, dass in der Gastgewerbe-Branche - wie auch in anderen Gewerben - illegale Auslanderbeschaftigung
ofter zu beobachten sei. Trotzdem zeigte bereits die belangte Behtérde Wege auf, die - ohne die
verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit zu Gberspannen - auch flr einen berufsmaRigen Masseverwalter mit der
von ihm angegebenen durchschnittlichen Anzahl an Konkursen gangbar gewesen waren, etwa die Bestellung eines
(etwa bereits zum Betrieb gehdrenden) verantwortlichen Beauftragten im Sinne des 8 9 Abs. 2 VStG. Zu Recht weist in
diesem Zusammenhang die belangte Behdrde in ihrer Gegenschrift darauf hin, dass es jedenfalls nicht vertretbar
erscheint, dass sich ein Masseverwalter seiner verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlichkeit allein mit der
Begrindung entziehen koénnte, dass er bei einer geringeren Anzahl von gleichzeitig betreuten Insolvenzverfahren
einen wirtschaftlichen Nachteil erleide. Rein 6konomische Umstande rechtfertigen bzw. entschuldigen jedenfalls nicht
die Verletzung gesetzlicher Vorgaben.

Im Ubrigen begegnet die - konkret nicht bek&mpfte - Strafbemessung der belangten Behérde keinen Bedenken, zumal
die gesetzliche Mindeststrafe verhangt wurde.

Aus diesen Grunden war die Beschwerde gemal3 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung BGBI. II Nr. 333/2003.

Wien, am 20. November 2008
Schlagworte

Verantwortung fur Handeln anderer Personen Besondere Rechtsgebiete Arbeitsrecht Arbeiterschutz

European Case Law Identifier (ECLI)

ECLI:AT:VWGH:2008:2007090288.X00
Im RIS seit

18.12.2008
Zuletzt aktualisiert am

08.01.2013

Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at

© 2025 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.

www.jusline.at


https://www.jusline.at/entscheidung/36771
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/9
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2003_333_2/2003_333_2.pdf
http://www.vwgh.gv.at
file:///

	TE Vwgh Erkenntnis 2008/11/20 2007/09/0288
	JUSLINE Entscheidung


