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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 15.03.2001

Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat durch die Vorsitzende Dr Rotter, den Berichter Mag Fritz und den
Beisitzer Mag Pichler Uber die Berufung des Herrn Helmut H, vertreten durch Rechtsanwalt, gegen das Straferkenntnis
des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den 15. Bezirk, vom 24.2.1999, Z| MBA 15 - S 7470/98,
betreffend Ubertretung des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, nach durchgefiihrter o6ffentlicher muindlicher
Verhandlung 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.

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

Text

Zur Tatzeit waren Herr Ivica M und der Berufungswerber (Bw) personlich haftende Gesellschafter der I-OEG (im
Folgenden kurz: OEG) mit dem Sitz in Wien, S-StraBe. Aufgrund einer Anzeige des Arbeitsinspektorates fur Bauarbeiten
und nach erstinstanzlichen Ermittlungen wurde der Bw mit Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien,
Magistratisches Bezirksamt fur den 15. Bezirk, vom 24.2.1999 schuldig erkannt, er habe als personlich haftender
Gesellschafter und somit als zur Vertretung nach auRRen berufenes Organ der OEG mit Sitz in Wien, S-StraRe zu
verantworten, dass diese Gesellschaft als Arbeitgeberin am 2.6.1998 den Auslander Ivica M (geboren 8.2.1969),
Staatsangehorigkeit Kroatien, auf der Baustelle in Wien, O-weg/H-StraBe (V-Donaustadt) als Hilfsarbeiter beschaftigt
habe, weil dieser am 2.6.1998 um 10:40 Uhr mit Ausbesserungsarbeiten von schadhaften Stellen an Betonstutzpfeilern
(Betonsanierung) im Bauteil Lackiererei-Werkstatte beschaftigt gewesen sei, obwohl fir diesen Auslander weder eine
glltige Beschaftigungsbewilligung erteilt noch eine Anzeigenbestatigung oder eine gultige Arbeitserlaubnis oder ein
glltiger Befreiungsschein ausgestellt worden sei. Der Bw habe dadurch § 28 Abs 1 Z 1 lit a ivm 8 3 Abs 1 des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes, BGBI Nr 218/1975, idgF (AusIBG) verletzt, weshalb tber ihn gemall § 28 Abs 1 Z 1
zweiter Strafsatz leg cit eine Geldstrafe in der Hohe von ATS 40.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe: 4 Tage und 16 Stunden)
verhangt wurde. Gleichzeitig wurden die vom Bw zu ersetzenden Verfahrenskosten mit ATS 4.000,-- bestimmt.

In seiner gegen dieses Straferkenntnis erhobenen Berufung brachte der Bw im Wesentlichen vor, die von ihm
beantragte Zeugin Claudia F hatte zu seinem Vorbringen vernommen werden mussen, dass Herr Ivica M vollkommen
unbeschrankt als offener Erwerbsgesellschafter der OEG jederzeit befugt gewesen sei, nach seinem personlichen
Gutdiinken Auftrage entgegenzunehmen und diese auch selbstandig durchzufihren, das Entgelt dafir zu kassieren,
ohne dass er - der andere offene Erwerbsgesellschafter dieser OEG - diesbezlglich irgendein Mitsprache- oder
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Einspruchsrecht gehabt habe. Die Tatsachenfeststellungen der Erstbehdrde, dass wegen der Bindung des
Vertretungsrechtes des Ivica M an den anderen personlich haftenden Gesellschafter der OEG die Vermutung, dass ein
Personengesellschafter

Arbeitnehmer sei, nicht widerlegt habe werden kénnen & 2 Abs 4 AusIBG), sei unrichtig und beruhe auf unzulassiger
Beweiswurdigung. Die Erstbehdrde hatte bei richtiger Wuirdigung der Ermittlungsergebnisse und unter
Bertcksichtigung des Rechtes der OEG eindeutig feststellen mussen, dass Ivica M sehr wohl mal3geblicher Einfluss auf
die BeschlUsse der OEG zustehe, da durch Nichtmitstimmung dieses Gesellschafters rechtswirksame Beschlisse im
Rahmen der Geschaftsfuhrung und im Vertretungsbereich Uberhaupt nicht zustande kommen kénnen. In seiner zu
dieser Berufung abgegebenen Stellungnahme (Schreiben vom 2.4.1999) wies das Arbeitsinspektorat flr Bauarbeiten
darauf hin, dass eine Bestellungsurkunde zum verantwortlichen Beauftragten dem Arbeitsinspektorat flir Bauarbeiten
bislang nicht Gbermittelt worden sei. Da von Herrn M Arbeitsleistungen erbracht worden seien, die typischerweise im
Rahmen von Arbeitsverhaltnissen erbracht wirden - dies ergebe sich aus den Wahrnehmungen der Kontrollorgane
und den von diesem in das vorgelegte Personenblatt eingetragenen Angaben -, ware fur die Erlaubtheit seiner
Beschaftigung durch die OEG die Erlassung eines Feststellungsbescheides vor Arbeitsaufnahme erforderlich gewesen.
Da dies nicht der Fall gewesen sei, sei die Bestrafung des Bw vollig zu Recht erfolgt.

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien holte im Zuge des Berufungsverfahrens Auskinfte verschiedenster Stellen
ein (Meldeanfragen, Anfragen bei der Wiener Gebietskrankenkasse nach den zur Tatzeit von der OEG und der M-BAU
GmbH zur Sozialversicherung gemeldeten Personen, Einholung des fremdenpolizeilichen Aktes des Herrn M, etc) und
fihrte am 31.5.2000 eine 6ffentliche mundliche Verhandlung durch, an der der Bw, der in Begleitung von seinem
Rechtsvertreter erschienen war, und Herr Mag N als Vertreter des Arbeitsinspektorates fiir Bauarbeiten teilnahmen
und in der Frau Claudia F als Zeugin einvernommen wurde. Der Bw machte bei seiner Einvernahme als Beschuldigter
die folgenden Angaben:

?lch war bei der M-Bau Prokurist und hatte diese Firma den Sitz in der C-gasse. Diese Firma hatte auch angemeldete
Arbeitskrafte. Meine Ehegattin Frau Mirjana H-T war die faktische Geschaftsfihrerin der M-Bau und Herr Miroslav T ist
mein Schwager und bin ich der Onkel von Herrn Dragan R. Am 14.12.1998 ist das Buro in der C-gasse ausgeraumt
gewesen. Im Februar/Marz 1998 ist meine Frau gekommen und war dies ihre Idee, eine Wasser- Heizung- und
Installationsfirma zu griinden. Sie sagte, sie habe einen guten Mann und war dies Herr Ivica M. Sie ist immer auf die
Baustellen gefahren. Sie hat mir erzahlt, ich wei3 aber nicht, ob dies alles stimmt, dass sie gelernte Schneiderin ist. Sie
hat sich dann erweitert als Kellnerin und war sie dann auch selbsténdig tatig in Kroatien. Als die Krise dort begonnen
hat, ist sie

nach Osterreich gekommen und habe ich sie geheiratet. Ich habe sie im Jahre 1995 geheiratet und haben wir auch
einen gemeinsamen Haushalt gegriindet. Die M-Bau hat sich mit Bauverfugungen befasst. Wir hatten dann gemeinsam
mit Herrn Ivica M ein Gesprach. M war von Beruf Mechaniker und erzdhlte er mir, dass er in Bosnien schon mit
Installationen zu tun hatte. Wir sind dann zum Notar und ist die Firma I-OEG gegriindet worden. In der S-Stral3e gab es
von der M-Bau ein Lager und diverse Firmenquartiere. Wir vereinbarten, dass wir einen Teil dort als Buro fur die Firma
I-OEG (OEG) herrichten werden. In der Zwischenzeit wurde die Blroarbeit auch in der C-gasse von der Frau F von der
M-Bau erledigt. Die Firma ist erst nach dem gegenstandlichen Vorfall in die S-StraRBe Ubersiedelt. Herr P war ein
Arbeiter und hat auch diesen glaublich Herr M gebracht. Herr S war gewerberechtlicher Geschaftsfiihrer und hat dieser
auch bei der OEG gearbeitet.

Uber Vorhalt, dass laut Auskunft der GKK vor September 1998 kein gemeldetes Personal aufgeschienen ist, gebe ich
an, dass kann schon stimmen. Ich habe die Burokaufmannlehre gemacht und habe von der gegenstandlichen Materie
keine Ahnung. Auch die Firma M-Bau ist auf Idee meiner Gattin gegriindet worden. Vor diesen Firmengrindungen war
ich lediglich als Angestellter tatig. Vor der Firma M-Bau war ich noch nirgends Geschaftsfihrer. Meine Ehegattin hatte
zuvor schon eine Firma T-GesmbH, die ein Lokal betrieben hat. Sie hat dann mit einem Serben namens Alexander Ni
Verfugungsarbeiten durchzufihren begonnen. Alle Initiativen zu diesen Firmengrindungen sind von meiner Frau
gekommen. Ich habe zuvor schon in zwei Strafverfahren beziglich der M-Bau die Strafen auf mich genommen. Denn
sonst hatten meine Geschaftsfihrer keine Aufenthaltsberechtigung bekommen, dies hat mir meine Ehegattin gesagt.
Die zwei in meinem Schreiben vom 3.6.1998 erwahnten Auslander Tu und B haben auf der gegenstandlichen Baustelle
schon gearbeitet. Die M-Bau hatte einen Auftrag Ubernommen. Es stimmt, dass von der M-Bau der Herr T beauftragt
wurde die Arbeiten am 2.6. durchzufiihren. Ich glaube, dass ich gleich am Tage nach der Kontrolle eine Stellungnahme
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mit Unterlagen an das Al geschickt habe. Es hat dann einen Auftrag an die OEG gegeben. Meine Gattin sagte, die
Baustelle musse fertig werden und weil irgendetwas war (ich habe das schon in meinem Schreiben vom 3.6.1998
angemerkt), haben wir gesprochen und war Herr M dabei. Die Vereinbarung haben Herr M und ich unterschrieben
und hat dieses Schreiben glaublich Frau F geschrieben. Ich habe in dem Sinne die M-Bau vertreten und zwar im Auftrag
von meiner Gattin. Meine Ehegattin hat die Termine auf der Baustelle abgesprochen.

Der BwV erklart, dass er schon seit Jahren den Bw in diversen Rechtssachen vertrete.
Der § 2 Abs 4 AusIBG ist mir nicht bekannt und ist auch kein Feststellungsantrag gestellt worden.

Uber Frage, welche ?selbstidndige Werkleistende? wie dies in der Stellungnahme vom 27.10.1998 angefiihrt ist, plétzlich
ausgefallen sind, gebe ich an, dass die Selbstandigen Herr M und der Sohn von meiner Gattin, Herrn Miroslav T
gewesen sind. Ich méchte festhalten, dass dieser also nicht mein Schwager ist. Soweit ich mich noch erinnern kann, ist
meine Gattin hingefahren und hat gesagt, die zwei sollen aufhdren. Diese beiden haben dort gemeinsam gearbeitet.
Sie hat dann gesagt, sie werde die Arbeit anders einteilen. Wer dies dann fertig gemacht hat, wei3 ich nicht. Die
Geschaftsbeziehungen der M-Bau und der OEG sind alle legal abgerechnet worden und hat es keine nicht deklarierten
Geschafte gegeben. Zwischen M-Bau und OEG hat es keine schwarzen Geschafte gegeben. Herr T hat im Auftrag der
M-Bau gearbeitet. Die OEG hat die Stunden, die Herr M auf der Baustelle gearbeitet hat (wie viele das gewesen sind,
weild ich heute nicht mehr) der Firma M-Bau in Rechnung gestellt. Auf die Frage, ob die OEG auch fur ihre Arbeiten
gehaftet hat, erklart der Bw, freilich musse sie haften, und wirft der BwV hiezu ein, es sei die gesetzliche gemeint. Den
Auftrag auf der gegenstandlichen Baustelle hat die M-Bau bekommen und die OEG hatte sollen mitarbeiten als
Subunternehmer mit der Firma M-Bau. Auf die Frage, mit welchen Arbeitskraften die OEG die Arbeiten hatte ausfuhren
sollen, gebe ich an, es waren damals Werksvertrage da und haben die Leute nebenbei dazu gearbeitet. Uber Vorhalt,
dass laut Auskunft der GKK zu dieser Zeit bei der OEG kein Personal angemeldet war, erklart der Bw, es waren sehr
wohl Leute da. Wenn wir eine Arbeit gehabt haben, haben wir geschaut, dass die die Arbeit durchfiihren.?

Der BwV warf hiezu ein, er spreche sich gegen die wiederholte Fragestellung aus, mit welchen Arbeitskraften die Arbeit
von der OEG durchgefiihrt worden sei, weil sie beantwortet worden sei, drei mal, namlich durch
Werkvertragsberechtigte. Daher sei der Vorhalt, diese Werkvertragsnehmer schienen nicht auf der Auskunft der
Gebietskrankenkasse auf, unrichtig. Selbstandige Werkvertragsnehmer seien nicht von der Gebietskrankenkasse
erfasst. Diese dreifache Befragung einer bereits beantworteten Frage bringe den Bw, soweit er diesen kenne, aufgrund
seiner angegriffenen psychischen Situation in eine Konzentrationsschwache. Es habe keinen Sinn, dass man einen
Beschuldigten in eine Konzentrationsschwache bringe.

Der Bw gab dann bei seiner weiteren Befragung Folgendes an:

?Uber Vorhalt, um welche Werkvertragsnehmer es sich dabei gehandelt habe, gebe ich an, bei Raumung des Biiros am
14.12.1998 sind alle Unterlagen von meiner Gattin und ihrer Familie entfernt worden. Die Werkvertrage fir die OEG
hat grundsatzlich Herr M abgeschlossen. Inhalt dieser Vertrage war die Arbeit und die Frist, bis zu der sie fertig sein
muss. Das Material ist meistens

von der OEG, die das zugekauft hat, beigestellt worden. AuRer auf dieser Baustelle, wo es von der Firma M-Bau zur
Verflgung gestellt worden ist. Herr M hat dann im 15. Bezirk in der S-Stralle gewohnt. Herr M hat fur seine Arbeit auf
der Baustelle Uberhaupt nichts bekommen. Wir haben grundsatzlich festgelegt, was wir beide uns aus der OEG
rausnehmen. Am Anfang durfte nur er sich etwas rausnehmen, weil ich den Gehalt von der M-Bau hatte. Am Anfang
war glaublich ausgemacht ATS 14.000,-- netto im Monat. Der Lohnzettel war beim Steuerberater (als Geschaftsfihrer).
Er war versichert bei der gewerblichen Wirtschaft und hat dies die OEG bezahlt und hat er sein Geld in bar bekommen.
Frau F hat dies nur in die Buchhaltung eingeschrieben.

Frau F war bei der M-Bau angemeldet und war vereinbart, dass sie zunachst auch Blroarbeiten fur die OEG macht und
wurden die Stunden zwischen M-Bau und OEG abgerechnet. Den Gehalt hat sie von der M-Bau bekommen.

Uber Befragen des Vertreters des Al:

Meine Frau meinte, sie hatte einen guten Mann und hat sie Kontakte zur Bauleitung gehabt. Die Aufgabe des Herrn M
war, dass nur er eine Ahnung von den Installationssachen hat und hatten weder meine Gattin und ich eine Ahnung.
Auch hat er kalkuliert. Meine Gattin hat es sich so vorgestellt, dass sie fiir die

OEG Auftrage bringt. Wenn zB bei Ausschreibungen Installationsarbeiten dabei seien, dann hatte die M-Bau das
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genommen und weitergegeben.

Herr M ist ein Profi, wie er die Kalkulation macht. Auf den Baustellen hat er grundsatzlich keine Arbeiten durchgefihrt,
am Kontrolltag hat er aber - wie oben erwahnt - auf der Baustelle gearbeitet. Die Kalkulationsarbeiten hat er meistens
zu Hause, zum Teil aber auch im Buro in der C-gasse gemacht. Frau F hat zum Teil seine Kalkulationen auch ins Reine
geschrieben. Meine Frau sagte, mit Arbeitern sei kein Problem, weil es gdbe genug Landsleute, die bereit seien, die
Arbeiten auf Werkvertragsbasis durchzufiihren. Es sind sicher solche Werkvertrage abgeschlossen worden vor der
Kontrolle und zwar von Herrn M. Es hat auch Zahlungsflisse gegeben, die verbucht wurden. Von ihrer Seite waren es
meistens Serben und von seiner Seite Kroaten; ich kann die Sprache nicht.

Uber Befragen des Beisitzers:

Von den oben erwahnten Landsleuten war keiner dabei, bzw weil3
ich keinen, der selbstandiger Unternehmer war.

Uber Befragen des BwV:

Ich bin deshalb als selbstandig Vertretungsbefugter in die OEG eingetreten, weil der Notar K gemeint hat, wenn der M
nicht immer da ist oder Behérdenwege zu machen sind (wegen der Sprache), ich alleine auftreten kann. Ich habe mit
den Leuten keinen Kontakt gehabt und keine Auftrage an Land gezogen sondern machten das meine Gattin und ihre
Verwandten und hatte ich nur mit diesen Kontakt. Ich glaubte auch, dass, was sie fir mich Ubersetzt hat. Die I-OEG ist
derzeit stillgelegt und entfaltet keine Tatigkeiten mehr (ca seit November 1999).?

Frau Claudia F gab bei ihrer Einvernahme als Zeugin Folgendes
an:

?Ich bin derzeit beim Roten Kreuz beschaftigt und nicht mehr bei der M-Bau. Ich war im Mai/Juni 1998 bei der M-Bau
beschaftigt, doch war ich zu dieser Zeit glaublich einige Zeit als arbeitslos gemeldet. Mein Arbeitsplatz war in der C-
gasse. Ich war dort als ?Madchen fir alles? tatig. Ich kenne auch die Ehegattin des Bw und die ganze Familie. Zu dieser
Zeit war bei der M-Bau die Ehegattin des Bw die Chefin. Der Bw ist bei mir im Blro gesessen und ist er auf die Bank
gegangen, um Erlagscheine abzugeben. Die OEG sagt mir etwas. Im Buro waren nur der Bw und ich und ist auch seine
Gattin taglich fur 2-3 Stunden gekommen. Die Ehegattin des Bw hat Herr M bei dessen friherer Firma kennengelernt
(den Namen weil3 ich nicht mehr, es war aber eine jugoslawische Firma) und ist diese zum Bw in meinem Beisein
gekommen und sagte sie, sie habe jemanden, dass wir eine zweite Firma grinden, damit wir ein zweites Standbein
haben. Dies war Mitte 1998. Ich habe dann eine Zeitlang nichts mehr mitbekommen. Es ist dann so gewesen, dass Herr
M mit der Ehegattin des Bw um Auftrage gefahren ist. Sie sagte, dies sei kein Problem, denn durch die M-Bau
bekomme sie die anderen Auftrage auch. Die Ehegattin hat Herrn M, der 6fters auch bei uns gesessen ist, abgeholt. Ich
habe fur die OEG genauso auch Rechnungen geschrieben. Im Prinzip ist im Buro alles (sowohl fur M-Bau als auch OEG)
von mir geschrieben worden. Die M-Bau hatte gemeldetes Personal. In der Frih habe ich diese auch gesehen, weil sie
alles in das Auto eingeladen haben. Mit dem Personal hatte ich insofern zu tun, als ich die Lohnabrechnung gemacht
habe. Ich weil3 eigentlich nicht, ob die OEG gemeldetes Personal hatte oder wie viele dort gewesen sind. Es hat bei der
OEG eher ?tropferlweise? angefangen. Die gegenstandliche Baustelle sagt mir etwas. Die M-Bau hatte auf diese
Baustelle ein paar Sanierer hinschicken sollen, hatte aber zu wenig Personal und hat der Firma OEG den Auftrag
erteilt, dass Herr M und Herr T von der M-Bau dort die Sanierungen machen sollen. Ich habe das geschrieben, weil dies
auch schriftlich festgehalten worden ist. Ich bin mir sicher, dass, da keine Firma umsonst arbeitet, ich irgendwann eine
Rechnung geschrieben habe, Details dariber weil3 ich aber nicht. Der Auftrag vom 29.5.1998 habe ich auf alle Falle
geschrieben. Diesen Auftrag habe ich vor der gegenstandlichen Kontrolle geschrieben, und ist die Kontrolle im Biro
auch bekannt geworden. Ich weif3 nicht mehr genau, ob ich noch am Tage der Kontrolle oder am nachsten Tag von der
Ehegattin von dieser Kontrolle erfahren habe. Ich weill nur, dass die beiden dort gearbeitet haben. Herr T war
Gesellschafter in der M-Bau. Herr M ist in der Frih gekommen und habe ich dann Kostenvoranschlage mit der
Schreibmaschine geschrieben. Die Arbeiten auf der Baustelle hat dann Herr M gemacht. Ich habe keinen Werkvertrag
gesehen, die die OEG vergeben hatte und weil ich dartber nichts. Ich bin am 31.3.1999 von der M-Bau gekundigt
worden und wurde das gesamte Buro und das Lager in der C-gasse am 14.12.1998 vollstandig ausgeraumt. In der S-
Stral3e war ich eigentlich nie. Mit der Abrechnung an Herrn M habe ich nichts zu tun gehabt, und ist dies alles tUber die



Buchhaltung der Steuerberatung gelaufen. Die Burosachen waren alle in der A-gasse (die Privatwohnung der Ehegattin
des Bw). Ich wollte nach meinem Krankenstand im Janner/Februar 1999 meine Arbeit dort wieder aufnehmen, doch ist
mir dies von der Ehegattin nicht gestattet worden und bin ich gekindigt worden.

Uber Befragen des BwV:

Hat nur immer Herr M gearbeitet oder haben auch andere Leute die Auftrage der OEG erfullt? Das weil3 ich nicht, es
war Herr M aber immer dabei. Da die M-Bau keine Leute gehabt hat, ist Herr T und Herr M auf die gegenstandliche
Baustelle arbeiten gegangen. Ob der Bw davon etwas gewul3t hat, weil3 ich nicht. Es ist klar, dass der Bw den Auftrag
unterschrieben hat, weil er alles unterschrieben hat. Wenn es unterschrieben worden ist, dann ist es gleich
unterschrieben worden, wenn ich es auf Maschine geschrieben habe. Die Ehegattin des Bw wollte selbst nichts
unterschreiben. Hatte der Bw die Mdglichkeit gehabt, sich dagegenzustellen und zu sagen, Herr M geht dort nicht hin?
Keine Ahnung, ich weil3 es wirklich nicht.

Auf die Frage, dass Herr M angegeben habe, ATS 250,-- pro Stunde zu bekommen und ob ich darUber etwas wisse,
gebe ich an, wenn er es gesagt hat, dann wird es schon stimmen.

Sollte dieses Geld Herr M oder die Firma OEG bekommen? Die Firma OEG; diese war Subunternehmer der M-Bau und
gehort deshalb das Geld der OEG. Ich kann mir nicht erkldren, warum dieser gesagt haben solle, ATS 250,-- fur
Maurerarbeiten zu bekommen, es kann aber sein, dass er die Panik bekommen hat. Hat Herr M Auftrage
entgegengenommen und hat er selbstédndig agiert? Herr M ist schon mit Auftrdgen gekommen und habe ich
Kostenvoranschlage zu schreiben gehabt fur ihn. Wir waren froh, wenn wir Auftrdge bekommen haben und ist flr die
M-Bau nichts gekommen, so wie es die Ehegattin des Bw versprochen hat. Wer hat die Geschéfte der OEG gefihrt und
wer hat diese wirklich geleitet? Herr M lvica.

BwV: Sicher?Ja.?

Nach Schluss der Beweisaufnahme wurde den anwesenden Parteien die Mdglichkeit zu einem Schlusswort gegeben.
Auf die mindliche Verkiindung des Berufungsbescheides wurde von den anwesenden Parteien verzichtet.

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat erwogen:

GemaR § 3 Abs 1 AusIBG in der im vorliegenden Fall anzuwendenden Fassung gemall BGBI | Nr 78/1997 darf ein
Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm
fir diesen eine Beschéaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung oder eine
EU-Entsendebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine fir diese Beschaftigung gultige
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 Verwaltungsibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde zu
bestrafen, wer entgegen dem § 3 einen Auslander beschéftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (88 4 und
4c) 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 hdchstens 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 Auslédndern
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,--. Vorweg ist darauf hinzuweisen, dass
laut Auskunft des Magistratischen Bezirksamtes fir den 10. Bezirk (Schreiben vom 31.3.2000) gegen die
handelsrechtlichen  Geschaftsfuhrer der M-BAU GmbH wegen des gegenstandlichen Vorfalles kein
Verwaltungsstrafverfahren eingeleitet worden ist. Schon der Inhalt des im erstinstanzlichen Verwaltungsstrafakt
einliegenden Schreibens der M-BAU GmbH vom 3.6.1998 (dieses ist von Herrn Helmut H unterfertigt worden) lasst
aber die Annahme zu, dass Herr Ivica M zur fraglichen Zeit auf der gegenstandlichen Baustelle nicht im Zuge eines
(echten) Werkvertrages (zwischen der OEG und der M-BAU GmbH), sondern als eine - der M-BAU GmbH - Uberlassene
Arbeitskraft tatig gewesen ist.

Mit dem angefochtenen Straferkenntnis wurde der Bw schuldig erkannt, er habe als personlich haftender
Gesellschafter der OEG zu verantworten, dass diese Gesellschaft als Arbeitgeberin am 2.6.1998 den kroatischen
Staatsburger Ivica M ohne arbeitsmarktbehordliche Bewilligung beschaftigt habe. Der Bw hat in seiner Berufung (mit
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naherer Begrindung) eine Mangelhaftigkeit des Ermittlungsverfahrens, unrichtige Tatsachenfeststellungen, unrichtige
Beweiswurdigung und unrichtige rechtliche Beurteilung geltend gemacht.

Der Berufung kommt schon aus folgenden Uberlegungen im Ergebnis Berechtigung zu:

Der Bw hat im Zuge des erstinstanzlichen Verwaltungsstrafverfahrens mit Schreiben vom 27.10.1998 eine
Stellungnahme zu dem gegen ihn erhobenen Vorwurf der Ubertretung des AusIBG abgegeben. Darin hat er unter
anderem angegeben, wie aus einem angeschlossenen Schreiben an den Magistrat der Stadt Wien vom 9.7.1998
hervorgehe, sei Herr Ivica M lediglich im Hinblick auf die Aufteilung der Geschaftsfuhrungsbefugnisse als
verantwortlicher Beauftragter im Sinne des 8 9 Abs 2 VStG der Behdrde genannt worden, was aber keinen Abbruch im
Hinblick auf den klaren Inhalt des 8 2 AusIBG tue, sodass insgesamt betrachtet kein Zweifel daran bestehen kénne,
dass das AusIBG auf die selbstandige, wirtschaftlich unabhdngige, keinem Weisungsverhaltnis unterliegende Tatigkeit
des Ivica M nicht anzuwenden sei. In dem (angeschlossen gewesenen) Schreiben der OEG (dieses ist vom Bw
unterfertigt worden) vom 9.7.1998 wurde dem Magistratischen Bezirksamt fur den 15. Bezirk der Wohnsitz des Herrn
M in Osterreich bekannt gegeben und auf den Gesellschaftsbeschluss vom 29.5.1998 verwiesen, woraus ersichtlich sei,
dass Herr Ivica M als verantwortlicher Beauftragter im Sinne des & 9 Abs 2 VStG bestellt worden und dafir allein
verantwortlich sei. Der ebenfalls angeschlossen gewesene Gesellschaftsbeschluss (Vereinbarung) hat folgenden
Wortlaut:

GESELLSCHAFTSBESCHLUSS
VEREINBARUNG

abgeschlossen zwischen

1.)

IVICA M geb. 08.02.1969, Geschaftsfuhrer
2)

HELMUT H geb. 28.05.1941, Geschaftsfuhrer
wie folgt:

Hr M lvica, Hr Helmut H sind Geschaftsfihrer der Firma I-OEG unter der FN 170 in Firmenbuch des Handelsgericht

Wien eingetragen.

Im Sinne des § 9 Absatz 2 Verwaltungsstrafgesetz wird einhellig beschlossen, das Hr Ivica M verantwortlicher
Beauftragter bestellt wurde, und mit der Einhaltung der Verwaltungsvorschriften beauftragt ist und kinftig dafar
alleine verantwortlich ist, fur Gewerbe Standort Wien, S-stralie.

Wien, am 29.05.1998

IVICAM

HELMUT H?

Zum Tatzeitpunkt 2.6.1998 standen folgende, im gegenstandlichen
Fall wesentliche Vorschriften in Geltung:

8 9 VStG idF vor der Novelle BGBI | Nr 158/1998 lautet:

"(1) Fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch juristische Personen oder Personengemeinschaften ohne
Rechtspersonlichkeit ist, sofern die Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmen und soweit nicht
verantwortliche Beauftragte (Abs 2) bestellt sind, strafrechtlich verantwortlich, wer zur Vertretung nach aufen berufen
ist.

(2) Die zur Vertretung nach auf3en Berufenen sind berechtigt und, soweit es sich zur Sicherstellung der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit als erforderlich erweist, auf Verlangen der Behdrde verpflichtet, aus ihrem Kreis eine oder mehrere
Personen als verantwortliche Beauftragte zu bestellen, denen fir das ganze Unternehmen oder fir bestimmte
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raumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche des Unternehmens die Verantwortung fur die Einhaltung der
Verwaltungsvorschriften obliegt. Fir bestimmte raumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche des Unternehmens
kénnen aber auch andere Personen zu verantwortlichen Beauftragten bestellt werden.

(4) Verantwortlicher Beauftragter kann nur eine Person mit Wohnsitz 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.

n

§ 28a Abs 3 und 4 AusIBG idF BGBI 1995/895 lauten:

"(3) Die Bestellung von verantwortlichen Beauftragten gemald 8 9 Abs 2 und 3 des Verwaltungsstrafgesetzes 1991 -
VStG, BGBI Nr 52, in der jeweils geltenden Fassung, fur die Einhaltung dieses Bundesgesetzes wird erst rechtswirksam,
nachdem beim zustéandigen Arbeitsinspektorat eine schriftliche Mitteilung Gber die Bestellung samt einem Nachweis
der Zustimmung des Bestellten eingelangt ist. Dies gilt nicht fur die Bestellung von verantwortlichen

Beauftragten auf Verlangen der Behdrde gemal3 8 9 Abs 2 VStG.

(4) Der Arbeitgeber hat den Widerruf der Bestellung und das Ausscheiden von verantwortlichen Beauftragten nach Abs
3 dem zustandigen Arbeitsinspektorat unverzuiglich schriftlich mitzuteilen.”

§ 23 Abs 1 und 3 Arbeitsinspektionsgesetz 1993 - ArblG, BGBI 1993/27, lauten:

"(1) Die Bestellung von verantwortlichen Beauftragten gemald 8 9 Abs 2 und 3 des Verwaltungsstrafgesetzes 1991 -
VStG, BGBI Nr 52, in der jeweils geltenden Fassung fir die Einhaltung von Arbeitnehmerschutzvorschriften und far die
Einhaltung dieses Bundesgesetzes wird erst rechtswirksam, nachdem beim zustandigen Arbeitsinspektorat eine
schriftliche Mitteilung Uber die Bestellung samt einem Nachweis der Zustimmung des/der Bestellten eingelangt ist.
Dies gilt nicht fur die Bestellung von verantwortlichen Beauftragten auf Verlangen der Behorde gemal3 8 9 Abs 2 VStG.

(3) Der Arbeitgeber/die Arbeitgeberin hat den Widerruf der Bestellung und das Ausscheiden von verantwortlichen
Beauftragten nach Abs 1 dem zustandigen Arbeitsinspektorat unverzuiglich schriftlich mitzuteilen."

Im vorliegenden Fall steht fest, dass der auf der Baustelle in Wien, O-weg/H-StraBe beschaftigte Ivica M Uber keine
arbeitsmarktbehdordliche Bewilligung verflgte. Der Bw hat in seiner Eingabe vom 27.10.1998 auf die Bestellung des
Herrn Ivica M zum verantwortlichen Beauftragten iSd8 9 Abs 2 VStG hingewiesen. Der Bw hat gegen seine
Verantwortlichkeit im Ubrigen auch noch vorgebracht, Herr lvica M habe maRgeblichen Einfluss auf die Beschliisse der
OEG ausgelbt und kénne daher von einem Arbeitsverhaltnis oder arbeitnehmerahnlichen Verhadltnis bei diesem nicht
gesprochen werden. Es erubrigen sich indes Erwagungen zu der zuletzt genannten Frage, weil der Bw bereits mit
seinem Hinweis auf die Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten im Ergebnis Recht behalt.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl zB das Erkenntnis vom 24.2.1995, ZI94/09/0171) wirkt die
Bestellung zum verantwortlichen Beauftragten erst ab dem Zeitpunkt, zu dem der Behérde die Zustimmung der zum
verantwortlichen Beauftragten bestellten Person nachgewiesen wird, und es tritt erst mit dem Einlangen des
Zustimmungsnachweises bei der Behérde der ihr gegenldber namhaft gemachte verantwortliche Beauftragte in
rechtswirksamer Weise als Adressat der Verwaltungsstrafnorm an die Stelle des zur Vertretung nach aufl3en Berufenen.
Es muss bei der Behdrde spatestens wahrend des Verwaltungsstrafverfahrens ein - aus der Zeit vor der Begehung der
Verwaltungsiibertretung stammender - Zustimmungsnachweis eines derartigen verantwortlichen Beauftragten
eingelangt sein. Von einem aus der Zeit vor der Begehung der Verwaltungsibertretung stammenden
Zustimmungsnachweis kann aber nur dann gesprochen werden, wenn ein die Zustimmung zur Bestellung zum
verantwortlichen Beauftragten betreffendes Beweisergebnis schon vor der Begehung der Tat vorhanden war (etwa in
Form einer entsprechenden Urkunde, aber auch einer Zeugenaussage etc). Im vorliegenden Fall liegt eine mit
29.5.1998 datierte Urkunde (Gesellschaftsbeschluss, Vereinbarung) vor, wonach Herr Ivica M und der Bw einhellig
geschlossen haben, dass Herr Ivica M zum verantwortlichen Beauftragten (iSd § 9 Abs 2 VStG) bestellt werde und fur
das Gewerbe im Standort Wien, S-Strale mit der Einhaltung der Verwaltungsvorschriften beauftragt sei. Dieses
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Schriftsttick ist vom Bw und Herrn lvica M unterfertigt worden. Wie eine Anfrage beim Zentralmeldeamt ergeben hat,
ist Herr Ivica M am 15.9.1999 nach Kroatien abgemeldet worden. Eine Ladung des Herrn M, um diesen naher zu dieser
abgeschlossenen

Vereinbarung befragen zu kénnen, war daher nicht méglich. Im Ubrigen liegen im Verwaltungsstrafakt keine
Beweisergebnisse vor, die darauf hindeuten koénnten, dass diese Urkunde erst nach der Tat hergestellt oder
entscheidend erganzt worden ist. Es war daher davon auszugehen, dass diese Bestellungsurkunde (der einhellige
Beschluss der beiden persénlich haftenden Gesellschafter bedeutet namlich, dass Herr M dieser Bestellung zum
verantwortlichen Beauftragten auch zugestimmt hat) noch vor dem Tatzeitpunkt abgefasst und auch von den beiden
personlich haftenden Gesellschaftern unterfertigt worden ist. Der Zustimmungsnachweis ist daher rechtzeitig erbracht
worden. Aber auch inhaltlich reicht diese Vereinbarung dafiir aus, den Bw von seiner Verantwortung flr die Einhaltung
des AusIBG auf der gegenstandlichen Baustelle zu entlasten. Herr Ivica M wird in dieser Urkunde zum verantwortlichen
Beauftragten fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften fir das Gewerbe im Standort Wien, S-Stra3e bestellt, und
liegt dem ein einhelliger Beschluss des Herrn Ivica M und des Bw zugrunde. Es besteht daher kein Zweifel, dass Herr
lvica M dieser Bestellung auch zugestimmt hat. Nach dem Wortlaut der Urkunde ist somit eindeutig, dass Herr M
gemal § 9 Abs 2 erster Satz VStG zum verantwortlichen Beauftragten fir den gesamten Unternehmensbereich bestellt
wurde. Bei einer derartigen Bestellung ist es nicht erforderlich, jede einzelne Anordnungsbefugnis anzufiihren (vgl
dazu das Erkenntnis des VwWGH vom 21.3.1995, ZI 94/09/0184).

Das Arbeitsinspektorat fir Bauarbeiten hat in seiner Stellungnahme zur Berufung vom 2.4.1999 darauf hingewiesen,
dass eine Bestellungsurkunde zum verantwortlichen Beauftragten beim dortigen Arbeitsinspektorat bislang nicht
eingelangt sei. Auch aus diesem Grund sei die strafrechtliche Verantwortung beim Bw als personlich haftenden
Gesellschafter der OEG verblieben. Diese Auffassung kann nicht geteilt werden. Es ist davon auszugehen, dass die
Vorschriften des § 28a Abs 3 AusIBG und § 23 Abs 1 ArblG 1993 zu§ 9 VStG nicht nur die spateren, sondern auch die
spezielleren Normen sind. Denn in ihnen ist eine ?Meldepflicht? als Gber die Tatbestandselemente des § 9 VStG
hinausgehende Voraussetzung fur die Wirksamkeit der Bestellung verantwortlicher Beauftragter normiert (vgl dazu das
Erkenntnis des VWGH vom 28.9.2000, ZI 2000/09/0084).

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 9.2.1999, ZI97/11/0044, 0095, Folgendes ausgefuhrt:

?Ein verantwortlicher Beauftragter iSd &8 9 Abs 2 letzter Satz VStG und ein verantwortlicher Beauftragter iSd § 9 Abs 2
erster Satz VStG (im Folgenden als ?verantwortliches Vertretungsorgan? bezeichnet) unterscheiden sich wesentlich von
einander: Ersterer zahlt nicht zum Kreis der Vertretungsorgane iSd &8 9 Abs 1 VStG, ihn trifft daher keine strafrechtliche
Verantwortlichkeit kraft Gesetzes. Seine strafrechtliche Verantwortlichkeit entsteht erst mit seiner rechtswirksamen
Bestellung zum verantwortlichen Beauftragten durch ein Vertretungsorgan, sie kann immer nur Teilbereiche des
Unternehmens umfassen und sie setzt im Anwendungsbereich des § 23 ArblG Uberdies die vorgangige Mitteilung der
Bestellung an das zustandige Arbeitsinspektorat voraus. Ein verantwortliches Vertretungsorgan ist hingegen als
Vertretungsorgan ex lege, umfassend und kumulativ neben anderen Vertretungsorganen (also ?Uberlappend?)
strafrechtlich verantwortlich. Seine Bestellung nach & 9 Abs 2 erster Satz VStG lasst seine strafrechtliche
Verantwortlichkeit als Vertretungsorgan iSd § 9 Abs 1 VStG unberuhrt, sie bewirkt nur (nach MaRgabe ihres Umfanges)
den Entfall der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Gbrigen Vertretungsorgane bzw deren Einschrankung auf den
Fall vorsatzlicher Nichtverhinderung (8 9 Abs 6 VStG), ihre Wirksamkeit hangt nicht von der Mitteilung an das
zustandige Arbeitsinspektorat ab.?

Wie der Verwaltungsgerichtshof in dem zitierten Erkenntnis vom 9.2.1999 ausgeflihrt hat, erfasst &8 23 ArblG 1993 nach
seinem Sinn und Zweck von vornherein nicht Vertretungsorgane im Sinne des 8 9 Abs 1 VStG. Die Bestimmung des §
28a Abs 3 ist im Wesentlichen der Bestimmung des &8 23 Abs 1 ArblG 1993 nachgebildet, sodass die vom
Verwaltungsgerichtshof in dem zitierten Erkenntnis vom 9.2.1999 gemachten Ausfihrungen auch auf den
vorliegenden Fall Ubertragen werden konnen. Dies bedeutet, dass die Wirksamkeit der Bestellung des Herrn M zum
verantwortlichen Beauftragten im Sinne des § 9 Abs 2 erster Satz VStG nicht von dessen Mitteilung an das zustandige
Arbeitsinspektorat (hier dem Arbeitsinspektorat fur Bauarbeiten) abhangig gewesen ist.

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die schon im Zuge des erstinstanzlichen Verfahrens vorgelegte
Urkunde (Gesellschaftsbeschluss, Vereinbarung) vom 29.5.1998 samtliche Voraussetzungen fir die rechtswirksame
Bestellung des Herrn Ivica M zum verantwortlichen Beauftragten iSd 8 9 Abs 2 erster Satz VStG erfullt hat. Fir die dem
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Bw zur Last gelegte Verwaltungslbertretung wdare daher nicht dieser, sondern der rechtswirksam bestellte
verantwortliche Beauftragte verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich.

Die Bestimmung des8 9 Abs 6 VStG sieht vor, dass die zur Vertretung nach aul3en berufenen Personen im Sinne des
Abs 1 sowie Personen im Sinne des Abs 3 trotz Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten - unbeschadet der Falle
des 8 7 - strafrechtlich verantwortlich bleiben, wenn sie die Tat vorsatzlich nicht verhindert haben. Die Anwendung
dieser Bestimmung setzt somit die rechtswirksame Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten sowie die
vorsatzliche Nichtverhinderung der vom verantwortlichen Beauftragten begangenen Tat voraus (vgl das Erkenntnis des
VWGH vom 2.7.1990, ZI90/19/0084). Diese fur die strafrechtliche Haftung nach der genannten Bestimmung
erforderlichen Tatbestandselemente mussen daher auch bei der Umschreibung der als erwiesen angenommenen Tat
im Sinne des § 44a Z 1 VStG im Spruch des Straferkenntnisses zum Ausdruck kommen, was im vorliegenden Fall jedoch
nicht zutrifft und innerhalb der einjahrigen Verfolgungsverjahrungsfrist auch gar nicht angelastet wurde. Wenngleich
aufgrund der Aktenlage nicht ausgeschlossen werden kann, dass der Bw an der Griindung der OEG nur zu dem Zweck
mitgewirkt hat, um Herrn Ivica M eine bewilligungslose Beschéaftigung (zB fur die M-BAU GmbH) zu ermdglichen, hatte
eine solche Tatanlastung (nach zuvor durchgefiihrten Ermittlungen, insbesondere einer eingehenden Befragung des
Herrn Ivica M) noch innerhalb der einjahrigen Verfolgungsverjahrungsfrist erfolgen muissen. Eine in diese Richtung
gehende Abanderung des Spruches des angefochtenen Straferkenntnisses war dem Unabhangigen Verwaltungssenat
Wien jedoch verwehrt.

Es war daher aus den angefihrten Grinden der Berufung Folge zu geben, das angefochtene Straferkenntnis zu
beheben und das Verwaltungsstrafverfahren spruchgemaR einzustellen. Ein Eingehen auf das weitere Vorbringen in
der Berufung erUbrigte sich.

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