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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 07.11.2001

Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat durch sein Mitglied Mag Fritz Uber die Berufung des Amine B, gegen das
Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den 11. Bezirk, vom 17.5.2000, ZI MBA
11 -5 126/00, betreffend Ubertretung des Auslédnderbeschéftigungsgesetzes, entschieden:

GemalR &8 66 Abs 4 AVG wird der Berufung Folge gegeben, das angefochtene Straferkenntnis behoben und das
Verfahren gemaR 8 45 Abs 1 Z 2 VStG eingestellt.

Gemal? § 65 VStG wird dem Berufungswerber kein Beitrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens auferlegt.

Text

Mit Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fir den 11. Bezirk, vom 17.5.2000,
wurde der Berufungswerber (Bw) schuldig erkannt, er habe als Liquidator und somit als gemaR § 9 Abs 1 VStG zur
Vertretung nach auBen Berufener der G-KEG zu verantworten, dass diese Gesellschaft als Arbeitgeber mit Sitz in Wien,
K-Stralle am 19.5.1999 in dem Gastgewerbelokal in Wien, K-StraBe den irakischen Staatsbirger Hussein A als
Kichenhilfe mit dem Schalen von Kartoffeln beschaftigt habe, ohne dass fir diesen Auslander eine
Beschaftigungsbewilligung oder eine Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung oder eine EU-
Entsendebestatigung oder eine Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein ausgestellt worden sei. Der Bw habe
dadurch 8 28 Abs 1 Z 1 lit a iVm 8 3 Abs 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI Nr 218/1975 idgF (AusIBG) verletzt.
Wegen dieser Verwaltungsibertretung wurde Uber den Bw gemal3 § 28 Abs 1 Z 1 erster Strafsatz leg cit eine Geldstrafe
in der HOohe von ATS 10.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe: funf Tage) verhangt. Gleichzeitig wurden die vom Bw zu
ersetzenden Verfahrenskosten mit ATS 1.000,-- bestimmt. In der Begriindung dieses Straferkenntnisses stutzte sich die
erstinstanzliche Behorde auf die Anzeige des Arbeitsinspektorates fur Bauarbeiten sowie darauf, dass der Bw von der
gebotenen Gelegenheit zur Rechtfertigung keinen Gebrauch gemacht habe. Im Ubrigen legte die Erstbehérde ihre

Strafzumessungsgrinde im Einzelnen dar.

In seiner gegen dieses Straferkenntnis innerhalb offener Frist erhobenen Berufung brachte der Bw vor, er sei
Geschaftsfuhrer der G-KEG gewesen und halte das Straferkenntnis gegen ihn fir unrichtig. Herr Hussein A sei keine
Ktchenhilfe bei ihm gewesen und habe er diesen nicht bezahlt. Es seien immer wieder viele Freunde in der Kiiche
gewesen und wenn jemand ein Stlck Kartoffel in der Hand habe, heie das nicht unbedingt, dass dieser auch
beschaftigt sei. Als Zeugen fur sein Vorbringen machte er den Chefkoch, Herrn Hassan L namhaft.

In seiner Stellungnahme zu dieser Berufung (Schreiben vom 12.7.2000) brachte das Arbeitsinspektorat fur Bauarbeiten
vor, sowohl die Sachverhaltsschilderung der Kontrollorgane, als auch die Angaben des Auslanders bestatigten den
verwaltungsstrafrechtlichen Vorwurf, wahrend die Erklarungen des Bw unglaubwiirdig seien, weil sie den allgemeinen
Lebenserfahrungen widersprechen wirden.
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Laut Auskunft der Wiener Gebietskrankenkasse (Schreiben vom 6.7.2000) waren am 19.5.1999 von der G-KEG funf
namentlich genannte Personen zur Sozialversicherung gemeldet. Uber ha Ersuchen (ibermittelte das Handelsgericht
Wien den dortigen Konkursakt zur ZI 4 S 109/99b.

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat erwogen:

GemalR § 3 Abs 1 AusIBG in der im vorliegenden Fall anzuwendenden Fassung gemal BGBI | Nr 78/1997 darf ein
Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm
fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung oder eine
EU-Entsendebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine fir diese Beschaftigung glltige
Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Nach & 28 Abs 1 Z 1 lit a AusIBG begeht, soferne die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte
fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungsiibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde zu
bestrafen, wer entgegen dem § 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (88 4 und
4¢) erteilt noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs 5) oder eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15
und 4c) ausgestellt wurde, ... bei unberechtigter Beschaftigung von héchstens drei Auslandern fur jeden unberechtigt
beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von ATS 10.000,-- bis zu ATS 60.000,--, im Falle der erstmaligen und weiteren
Wiederholung von ATS 20.000,-- bis zu ATS 120.000,--, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern
fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von ATS 20.000,-- bis zu ATS 120.000,--, im Falle der
erstmaligen und weiteren Wiederholung von ATS 40.000,-- bis zu ATS 240.000,--. GemaR § 9 Abs 1 VStG ist fur die
Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch juristische Personen, Personengesellschaften des Handelsrechts oder
eingetragene Erwerbsgesellschaften, sofern die Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmen und soweit nicht
verantwortliche Beauftragte (Abs 2) bestellt sind, strafrechtlich verantwortlich, wer zur Vertretung nach aufen berufen
ist.

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

GemalR 8 9 Abs 4 VStG kann verantwortlicher Beauftragter nur eine Person mit Hauptwohnsitz im Inland sein, die
strafrechtlich verfolgt werden kann, ihrer Bestellung nachweislich zugestimmt hat und der fur den ihrer Verantwortung
unterliegenden klar abzugrenzenden Bereich eine entsprechende Anordnungsbefugnis zugewiesen ist. Der Bw wurde
mit dem angefochtenen Straferkenntnis schuldig erkannt, er habe es als ?Liquidator? und somit als gemaR § 9 Abs 1
VStG zur Vertretung nach aullen Berufener der G-KEG zu verantworten, dass diese KEG als Arbeitgeberin einen
namentlich genannten Auslénder zur Tatzeit ohne arbeitsmarktbehordliche Bewilligung beschaftigt habe. In seiner
Berufung bestritt der Bw, dass der Auslander als Kiichenhilfe beschaftigt worden sei. Der Berufung kommt schon aus
folgenden, von ihr nicht ins Treffen gefiihrten Griinden, im Ergebnis Berechtigung zu:

Das Arbeitsinspektorat fiir Bauarbeiten erstattete mit Schreiben vom 30.11.1999 Anzeige gegen den Bw als das gemal}
§ 9 VStG nach aul3en hin zur Vertretung berufene Organ der G-KEG; diese KEG habe als Arbeitgeberin in Wien, K-
StraBe Herrn Hussein A am 19.5.1999 als Kuchenhilfe ohne arbeitsmarktbehérdliche Bewilligung beschaftigt. Der
mafgebliche Sachverhalt - so heil3t es in der Anzeige - sei durch eine Erhebung am 19.5.1999 gegen 20:00 Uhr durch
vier namentlich genannte Erhebungsorgane festgestellt worden. Beim Betreten der Kiiche sei der Auslander beim
Stiegenabgang in den Keller bei einem Kibel gesessen und habe Kartoffel geschalt. Hinweise auf weitere im Lokal
anwesende (verantwortliche) Personen bzw darauf, ob diese Personen zu dem von den Kontrollorganen
angenommenen Beschéftigungsverhaltnis des Auslanders befragt worden waren, finden sich in der Anzeige nicht.
Dieser Anzeige war ein Firmenbuchauszug der G-KEG sowie ein mit dem Auslander aufgenommenes Personenblatt
angeschlossen. Danach arbeite dieser fUr die Pizzeria ?Az? als Helfer seit einem Tag (Arbeitszeit: eine Stunde). Auch die
Erstbehdrde holte einen aktuellen Firmenbuchauszug der G-KEG ein. Aus diesem geht hervor, dass Uber das Vermdgen
der G-KEG mit Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 23.2.1999, ZI 4 S 109/99b der Konkurs eréffnet wurde. Zum
Masseverwalter wurde die Rechtsanwaltin Dr Martina S bestellt. Ermittlungen in die Richtung, ob der Betrieb
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(insbesondere die hier in Rede stehende Pizzeria ?Az?) vom Masseverwalter fortgefihrt wurde oder nicht (etwa durch
Einsicht in den Konkursakt), sind von der Erstbehdrde nicht angestellt worden. Die Erstbehdrde hat die aktenkundige
Konkurseréffnung Gber das Vermoégen der G-KEG lediglich zum Anlass genommen, die Tat (Vorwurf der unerlaubten
Beschaftigung eines Auslanders) dem Bw als ?Liquidator? der G-KEG anzulasten. Nachdem die Berufung (samt
erstinstanzlichem - unnummerierten - Akt) dem Unabhangigen Verwaltungssenat Wien vorgelegt worden war,
ersuchte dieser den Magistrat der Stadt Wien um Mitteilung, aufgrund welcher aktenkundiger Umstdande von einer
verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlichkeit des Bw (es wurde auf den Firmenbuchauszug hingewiesen)
ausgegangen worden sei. In Beantwortung dieser Anfrage teilte die Erstbehdrde lapidar mit, der Bw sei aufgrund ?
seiner Verantwortlichkeit als Liquidator der G-KEG als Beschuldigter bezeichnet? worden.

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien nahm im Zuge des Berufungsverfahrens in den vom Handelsgericht Wien
Ubermittelten Konkursakt zur ZI 4 S 109/99b Einsicht. Daraus geht hervor, dass mit Beschluss vom 23.2.1999 Uber das
Vermogen der G-KEG der Konkurs (welcher als geringfligig anzusehen sei) eréffnet worden sei. Dem Schuldner stehe
keine Eigenverwaltung zu. Zur Masseverwalterin wurde Frau Rechtsanwalt Dr Martina S bestellt. Im ersten Bericht der
Masseverwalterin vom 22.3.1999 ist ua festgehalten worden, dass das Unternehmen eine Pizzeria namens ?Az?
betreibe. Das Unternehmen solle grundsatzlich ansprechende Umsatze erwirtschaften. Die Problematik sei darin
gelegen gewesen, dass das Unternehmen von dem Kommanditisten als faktischen Geschaftsfihrer betrieben worden
sei, der firmenbuchrechtliche Geschéftsfuhrer von Klagen, Exekutionen und anderen Forderungen von Glaubigern
keine Kenntnis erhalten und daher auch nicht entsprechend habe reagieren kénnen. Von dem Kommanditisten seien
auch taglich die Erlése der Kasse entnommen worden, dies mit Ausnahme jener Betrage, die fur anstehende
Warenlieferungen zu leisten gewesen seien; die entnommenen Betrdge seien jedoch nicht fir das Unternehmen
verwendet worden. Das Unternehmen beschaftige vier Arbeiter und eine angestellte gewerberechtliche
Geschéftsfuhrerin; Entlohnungsriickstande sollen keine bestehen. In ihrem zweiten Bericht vom 27.4.1999 hielt die
Masseverwalterin fest, dass in Anbetracht entsprechender Umsatze das Unternehmen fortgefihrt werde. In einer
Tagsatzung beim Handelsgericht Wien am 28.4.1999 wies die Masseverwalterin darauf hin, dass die Voraussetzungen
far eine Fortfihrung auf einstweilen unbestimmte Zeit vorlagen. Mit Schriftsatz vom 25.6.1999 beantragte die
Masseverwalterin gemaR § 114 Abs 3 KO die Zustimmung zur SchlieBung des gemeinschuldnerischen Unternehmens.
Eine FortfUhrung des Unternehmens kénne nicht mehr in Betracht gezogen werden, weil ein Interessent fur das
laufende Unternehmen nicht habe gefunden werden kédnnen und nur ein Interessent schlussendlich verblieben sei,
der das Unternehmen als geschlossenes, sohin nur noch im Wesentlichen aus dem Inventar bestehend, abzukaufen
bereit sei. Ohne Geschaftsraumlichkeiten, Inventar und Dienstnehmer sei das Unternehmen aber nicht fortzufuhren.
Letztlich ist noch - aus diesem Konkursakt - auf den Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 8.2.2000 zu verweisen,
wonach der zwischen der G-KEG und ihren Glaubigern bei der Tagsatzung am 25.1.2000 abgeschlossene
Zwangsausgleich bestatigt wurde.

Im vorliegenden Fall wird dem Bw zur Last gelegt, die Tat als ?Liquidator und somit als gemal® 9 Abs 1 VStG zur
Vertretung nach aul3en Berufener? der G-KEG begangen zu haben. Der Bw wird somit vom Magistrat der Stadt Wien als
verwaltungsstrafrechtlich Verantwortlicher fir die G-KEG - nach Konkurserdffnung - herangezogen.

Damit verkennt der Magistrat der Stadt Wien die Rechtslage. Unstrittig ist, dass Uber das Vermdégen der G-KEG mit
Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 23.2.1999 der Konkurs er6ffnet wurde. Zur Masseverwalterin wurde die
Rechtsanwadltin Dr Martina S bestellt. Wie aus dem Konkursakt hervorgeht, wurde das Unternehmen von der
Masseverwalterin zunachst fortgeflhrt. So ist im ersten Bericht der Masseverwalterin vom 22.3.1999 auch von vier
beschaftigten Arbeitern und einer angestellten gewerberechtlichen Geschaftsfuhrerin die Rede. Auch eine Anfrage bei
der Wiener Gebietskrankenkasse hat ergeben, dass zur Tatzeit von der G-KEG funf Personen zur Sozialversicherung
gemeldet waren. Wenn aber (was unbestritten blieb) am 23.2.1999 tiber das Vermogen der G-KEG der Konkurs eroffnet
wurde, so hatte dies zur Folge, dass der Bw als seinerzeitiger personlich haftender Gesellschafter ab diesem Zeitpunkt
nicht mehr zur Vertretung der G-KEG nach auBen berufen war. Nach den Bestimmungen Uber die Pflichten und
Befugnisse des Masseverwalters (88 81 bis 83 KO) und aufgrund der Tatsache, dass durch die Er6ffnung des Konkurses
das gesamte, der Exekution unterworfene Vermogen, das dem Gemeinschuldner zu dieser Zeit gehort oder das er
wahrend des Konkurses erlangt (Konkursmasse), dessen freier Verfligung entzogen ist, kann kein Zweifel dartber
bestehen, dass der Masseverwalter in Bezug auf die (Fort-)FUhrung des Betriebes des Gemeinschuldners dessen
Rechte und Pflichten durch die gesetzlich auf ihn Gbergegangene Vertretungsbefugnis austibt, der Masseverwalter also
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hinsichtlich des Konkursvermogens gesetzlicher Vertreter des Gemeinschuldners ist (vgl dazu zB die Erkenntnisse des
VWGH vom 28.9.1995, ZI193/17/0317 und vom 24.3.1995, Z7193/17/0387). Dass sich etwa die G-KEG bereits im
Liquidationsstadium (ohne BetriebsfortfUhrung durch den Masseverwalter) befunden hatte, ist im gesamten
Verwaltungsverfahren nicht hervorgekommen, wobei auch die Erstbehérde (Uber entsprechende Anfrage) keine
aktenkundigen Umstande mitteilen konnte, aufgrund welcher von einer verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlichkeit
des Bw im vorliegenden Fall ausgegangen werden kénnte. Der blof3e Hinweis darauf, der Bw sei ?aufgrund seiner
Verantwortlichkeit als Liquidator

der G-KEG als Beschuldigter bezeichnet? worden, ohne eine nachvollziehbare Begriindung hieflr zu geben, reicht
hierzu nicht hin.

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien verkennt nun nicht, dass die Bestimmung des§ 9 Abs 1 VStG zwar festlegt,
wer unter bestimmten Voraussetzungen als strafrechtlich Verantwortlicher anzusehen ist, sie normiert jedoch nicht
etwa ein zusatzliches zum Tatbild der jeweiligen Strafnorm hinzutretendes Tatbestandselement, das mit der Anderung
des Rechtsgrundes der Heranziehung zur strafrechtlichen Haftung gleichfalls eine Anderung erfiihre.
Dementsprechend hat der Verwaltungsgerichtshof schon wiederholt ausgesprochen, dass allein durch die
Aufrechterhaltung des Schuldspruches des erstbehérdlichen Straferkenntnisses durch die Berufungsbehérde mit der
Maligabe, dass dem Beschuldigten die Straftat nicht fir seine Person, sondern als Organ einer juristischen Person
zuzurechnen sei, eine Auswechslung oder eine Uberschreitung der Sache des Berufungsverfahrens nicht stattfindet,
was auch fir den Fall gilt, dass dem Beschuldigten die ihm zur Last gelegte Ubertretung nicht in seiner Eigenschaft als
handelsrechtlicher Geschaftsfihrer einer GesmbH, sondern als Inhaber eines Einzelunternehmens zugerechnet
werden kénne (vgl zB das Erkenntnis vom 29.6.1995, ZI 94/07/0178, und die dort zitierte Vorjudikatur).

Im vorliegenden Fall geht aus dem eingeholten Konkursakt hervor, dass das Unternehmen (also auch die Pizzeria ?Az?)
von der Masseverwalterin fortgefihrt wurde und etwa auch noch zur Tatzeit - zur Sozialversicherung gemeldetes -
Personal vorhanden gewesen ist. Der Inhalt der Anzeige des Arbeitsinspektorates fiir Bauarbeiten (vom 30.11.1999)
erschopft sich in dem Hinweis darauf, dass ein namentlich genannter Auslédnder beim Betreten der Kiiche durch die
Kontrollorgane beim Stiegenabgang in den Keller bei einem Kibel gesessen sei und Kartoffel geschalt habe. Auch ein -
vom Auslénder ausgefulltes - Personenblatt war der Anzeige angeschlossen, wobei einzelne Rubriken vom irakischen
Staatsblrger nicht ausgeflllt waren (etwa die Frage nach der Entlohnung oder dem Chef). Aus dem gesamten
erstinstanzlichen Verwaltungsstrafakt ergibt sich nun kein Hinweis darauf, dass der Auslander - dieser sei beim
Stiegenabgang in den Keller des Lokales bei einem Kibel gesessen und habe Kartoffel geschalt - vom Bw - und zwar
ohne jeden Zusammenhang mit dem Betrieb der Pizzeria - beschaftigt worden ware (etwa dass ihn der Bw eingestellt,
entlohnt und die Arbeitsanweisungen erteilt habe etc). Zu Ermittlungen in dieser Richtung (obwohl sich im gesamten
Verwaltungsstrafakt nicht der geringste Hinweis dafur ergibt) sieht sich der Unabhangige Verwaltungssenat Wien als

Berufungsbehorde nicht veranlasst, kann doch von der Berufungsbehdrde nicht erwartet werden, dass sie (obwohl es
keine Hinweise auf eine Arbeitgebereigenschaft des Bw gibt) ausschlieRlich Ermittlungen (etwa Zeugeneinvernahmen)
zu dem Zweck fuhrt, belastendes Material gegen den Bw zu erheben. Nach dem von der Erstbehorde festgestellten
Sachverhalt und der Aktenlage ist jedenfalls die Annahme des Magistrates der Stadt Wien, dass der Bw nach § 9 VStG
verantwortlich ist, durch nichts gerechtfertigt. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass infolge des aufrechten
Konkurses Uber die G-KEG (zur Tatzeit) und des Fortbetriebes des Unternehmens durch die Masseverwalterin der Bw
zum Tatzeitpunkt nicht vertretungsbefugt gewesen ist und der Berufung daher schon aus diesem Grund im Ergebnis
Berechtigung zukommt.

Da der Magistrat der Stadt Wien nach den obigen Ausfiihrungen diese Rechtslage verkannte, belastete er das
angefochtene Straferkenntnis mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes. Es war daher der Berufung Folge zu geben, das
angefochtene Straferkenntnis zu beheben und das gegen den Bw gefiihrte Verwaltungsstrafverfahren spruchgemaRi
einzustellen.

Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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