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@ Veroffentlicht am 16.10.1998

Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat durch die Mitglieder Dr Wilfert als Vorsitzenden, Mag Engelhart als
Berichterin und DDr Lacina als Beisitzer Uber die Berufung des Herrn Alfred P, vertreten durch Rechtsanwalt, vom
22.7.1996, gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den 3. Bezirk, ZI
MBA 3 - S 9586/95, vom 20.5.1996, nach Durchfihrung einer 6ffentlichen mundlichen Verhandlung am 20.4.1998
entschieden:

Gemald § 66 Abs 4 AVGwird der Berufung keine Folge gegeben und das Straferkenntnis mit der MaRRgabe bestatigt, dald
der Berufungswerber die Taten "als Arbeitgeber in Wien, M-gasse" zu verantworten hat; die Strafsanktionsnorm lautet
"8 28 Abs 1 Z 1 dritter Strafsatz AusIBG".

Gemall 8 64 Abs 1 und 2 VStG hat der Berufungswerber insgesamt S 9.600,--, das sind 20% der verhangten
Geldstrafen, als Beitrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens zu leisten.

Text
Begrindung:

1. Das angefochtene Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien vom 20.5.1996 ist gegen den Berufungswerber als
Beschuldigten gerichtet und enthalt folgenden Spruch:

"Sie haben als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer und somit als zur Vertretung nach auRen berufenes Organ der P-
Gesellschaft mbH zu verantworten, daR diese Gesellschaft als Arbeitgeberin mit Sitz in Wien, M-gasse/2 zumindest am
06.09.1995 auf der Baustelle in P (NO Landhaus) die Auslander

1)

M Dragan, (rest)jugosl Staatsburger,
2)

S Boro, bosn Staatsburger,

3)

A Dusko, mazedon Staatsburger,

4)

K Mato, bosn Staatsbtirger,
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mit der Durchfihrung von Maurerarbeiten (Aufmauern von Zwischenwanden mit Ziegeln) beschaftigt hat, obwohl fur
diese Auslander weder eine Beschaftigungsbewilligung erteilt, noch eine Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein

ausgestellt worden war.
Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:

§ 28 Abs 1 Ziffer 1 lit a in Verbindung mit 8 3 Abs 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI Nr 218/1975 in der geltenden
Fassung.

Wegen dieser Verwaltungsubertretung wird Uber Sie folgende Strafe verhangt: 4 Geldstrafen zu je Schilling 12.000,--,
zusammen Schilling 48.000,--, falls diese uneinbringlich sind, 4 Ersatzfreiheitsstrafen von je 3 Tagen,

zusammen 12 Tage, gemal’ § 28 Abs 1 Ziffer 1 lit a leg cit Ferner haben Sie gemal? § 64 des Verwaltungsstrafgesetzes
(VStG) zu zahlen: Schilling 4.800,-- als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens, ds 10% der Strafe.

Der zu zahlende Gesamtbetrag (Strafe/Kosten) betragt daher S 52.800,--. Aullerdem sind die Kosten des Strafvollzuges

Zu ersetzen."

2.1. Dagegen richtet sich die Berufung des Beschuldigten vom 22.7.1996, worin er beantragt hat, das Straferkenntnis
abzuandern und zu erkennen, dal} das Verwaltungsstrafverfahren eingestellt wird, in eventu das Straferkenntnis
aufzuheben und das Ermittlungsverfahren zu erganzen, weiters, die verhangte Strafe herabzusetzen.

Der Berufungswerber hat im wesentlichen vorgebracht, die vier im Straferkenntnis genannten Arbeiter seien
Dienstnehmer der G-OEG gewesen.

Das Strafausmal’ entspreche weder seiner Einkommens- und Vermdégenslage, noch erscheine es durch den geringen
Schuldgehalt der Tat gerechtfertigt, bei richtiger Wertung der Erschwerungs- und Milderungsumstande hatte die

Behorde erster Instanz zu einem gunstigeren Strafausmal kommen mussen.
Im Ubrigen hat der Berufungswerber der Behérde erster Instanz eine Vielzahl von Begriindungsmangeln vorgeworfen.

Mit schriftlicher Stellungnahme vom 28.1.1998 hat der Berufungswerber erganzend vorgebracht, er sei zum damaligen
Zeitpunkt (6.9.1995) nicht mehr Geschéftsfiihrer gewesen. Uber die P-GesmbH sei bereits das Konkursverfahren
(BeschluR des Handelsgerichtes Wien vom 13.7.1995 zu 6 S 1180/95) anhdngig und Dr Matthias Sch zum
Masseverwalter bestellt gewesen.

2.2. Das Arbeitsinspektorat fur den 8. Aufsichtsbezirk hat mit schriftlicher Stellungnahme vom 11.2.1997 vorgebracht,
in der Berufung werde mit keinem Wort der zum Kontrollzeitpunkt im Betrieb des Berufungswerbers angestellte Herr
Simo C erwahnt, der bei der Vernehmung gemaf 8 7 ArbIG 1993 die Firmenzugehdrigkeit der auslandischen Arbeiter

eindeutig und unzweifelhaft festgestellt habe.

3. Nach Durchfihrung erganzender Ermittlungen fand in der Sache am 10.3.1998 und am 20.4.1998 vor dem

Unabhangigen Verwaltungssenat Wien eine 6ffentliche mundliche Verhandlung statt.

Der Berufungswerber hat an der Verhandlung personlich und durch seinen Vertreter teilgenommen, das
Arbeitsinspektorat fur den 8. Aufsichtsbezirk hat einen Vertreter entsandt, der Magistrat der Stadt Wien hat nach
Ladung an der Verhandlung nicht teilgenommen. In dieser Verhandlung wurden der Berufungswerber als Partei und
Herr Dr Matthias Sch, Rechtsanwalt und Masseverwalter der P-GesmbH, Herr Peter Se, Vertragsbediensteter beim
Arbeitsinspektorat fur den 8. Aufsichtsbezirk, Herr Simo C, Maurer, und Herr Milenko G, personlich haftender
Gesellschafter der G-OEG, als Zeugen vernommen, die mit Herrn Vojislav D, zweiter personlich haftender
Gesellschafter der G-OEG am 18.6.1996 vor dem Magistrat der Stadt Wien im Verfahren zur ZI MBA 9 - S 3154/96
aufgenommene Niederschrift und die in der Verhandlung vorgelegten Urkunden wurden verlesen, auf die Verlesung

des Verwaltungsstrafaktes wurde verzichtet; erganzende Beweisantrage wurden nicht gestellt.
Der Berufungsbescheid wurde mundlich verkindet.
4. Die - zulassige - Berufung ist nicht begriindet.

4.1. Gemal § 3 Abs 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz - AusIBG, BGBI Nr 218/1975 in der hier anzuwendenden Fassung
BGBI Nr 257/1995, darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander
nur beschaftigen, wenn ihm fir diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Auslénder eine flr

diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.



Gemal’ § 28 Abs 1 Z 1 lit a AusIBG begeht eine Verwaltungsubertretung, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in
die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde zu
bestrafen, wer entgegen dem 8 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (8 4)
erteilt noch eine Arbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein (8 15) ausgestellt wurde, bei unberechtigter
Beschaftigung von hochstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 5
000 S bis zu 60 000 S, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 10 000 S bis zu 120 000 S, bei
unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit
Geldstrafe von 10 000 S bis zu 120 000 S, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 20 000 S bis zu 240
000S.

Folgender entscheidungswesentlicher Sachverhalt wird als erwiesen festgestellt:

Mit Auftrag vom 14.2.1995 hat die Arge-N die Arge-Z, bestehend aus der P-Gesellschaft mbH in Wien, M-gasse/2 (in
weiterer Folge kurz: Fa P) und der O-Baugesellschaft mbH in Wien, M-gasse/4 (in weiterer Folge kurz: Fa 0), mit der
Durchfiihrung von Maurer- und Versetzarbeiten auf der verfahrensgegenstandlichen Baustelle in P, NO-Landhaus,
beauftragt. Der Berufungswerber war zu diesem Zeitpunkt der handelsrechtliche Geschéftsfiihrer der Fa P. Mit
Beschlul3 des Handelsgerichtes Wien vom 13.7.1995 zu 6 S 1180/95 wurde Uber die Fa P der Konkurs eréffnet. Herr Dr
Matthias Sch wurde zum Masseverwalter bestellt und hat, nach Genehmigung des Fortbetriebes durch das
Handelsgericht Wien, die Fa P bis zur Konkursaufhebung im Mai 1996 fortgefuhrt. Als Betriebsleiter hat er den
Berufungswerber eingesetzt, welcher nach Riicksprache mit dem Masseverwalter fur die Fa P Auftrage annehmen und
Personal aufnehmen, sowie weiters die Baustellen der Fa P abwickeln und auf diese das Personal der Fa P zuweisen
durfte. Der Berufungswerber war ausdrucklich nicht dazu ermdachtigt, Personal der Fa P zu entlohnen.

In den, dem Masseverwalter von der Gemeinschuldnerin zur Verfigung gestellten Unterlagen war das
Auftragsschreiben der Arge-N nicht enthalten und auch keine sonstigen Hinweise auf das Bestehen dieses Auftrages
bzw der Arge-Z bzw die Durchfihrung von Arbeiten auf der verfahrensgegenstandlichen Baustelle. Der
Berufungswerber hat den Masseverwalter auch mundlich nicht informiert, insbesondere auch nicht dahingehend, daf?
dies eine Baustelle der Fa P ware.

Die Arbeiten auf der Baustelle im Sinne des Auftrages vom 14.2.1995 wurden vom Berufungswerber mit der Fa O als
Arge-Z fortgefuhrt. Als Vorarbeiter hat er Herrn Simo C, einen Arbeitnehmer der Fa P, eingesetzt. Fir diesen war der
Berufungswerber "der Chef", davon, dal3 Gber die Fa P der Konkurs eréffnet worden war, hat er nichts gewuf3t. Die G-
OEG, vertreten durch Herrn Milenko G, wurde vom Berufungswerber mit dem Aufstellen von Zwischenwanden auf der
Baustelle beauftragt. Es wurden S 160,--/m2 bei monatlicher Abrechnung und 3% Skonto vereinbart, sonstige
Vereinbarungen, zB wieviele Quadratmeter insgesamt zu errichten waren, wurden nicht getroffen. Die Zwischenwande
auf der Baustelle wurden nicht ausschlie3lich durch die G-OEG aufgestellt, das von der G-OEG zur Durchfiihrung der
Arbeiten benétigte Material war auf der Baustelle bereits vorhanden. Schadenersatzanspriiche gegentber der G-OEG
wurden nicht geltend gemacht (auch nicht im Zusammenhang mit den hier verfahrensgegenstandlichen
bewilligungslosen Ausldndern). Am 6.9.1995 wurde auf der Baustelle vom Arbeitsinspektorat fir den

8. Aufsichtsbezirk eine Uberpriifung durchgefiihrt. Dabei wurden die vier verfahrensgegenstindlichen Personen beim
Aufmauern von Zwischenwdnden mit Ziegel arbeitend angetroffen. Diese Arbeiter waren nicht im Besitz der
Osterreichischen Staatsbirgerschaft und es hat fir eine Beschéftigung dieser Personen auch keine Berechtigung nach
dem Auslanderbeschaftigungsgesetz bestanden. Herr C war ebenfalls auf der Baustelle anwesend und hat an Ort und
Stelle niederschriftlich einvernommen angegeben, daR die vier auslandischen Arbeiter als Entlohnung ca zwischen S
80,-- und

S 90,- netto bar auf die Hand erhalten wirden, die Auszahlung erfolge direkt durch den Berufungswerber. Deren
tagliche Arbeitszeit betrage ca 9 Stunden Montag bis Freitag. Die Auslander

M und A seien seit dem 28.8.1995, die Auslander S und K seit dem 14.8.1995 beschaftigt.

Mit schriftlicher Vereinbarung vom 12.9.1995 zwischen der Arge-N und der Arge-Z wurde "aufgrund des Vorfalls vom
6.9.1995 - Aufgreifen von illegalen Beschaftigten der Fa P-GesmbH und der uns nicht gemeldeten Fa G-OEG" der
Vertrag vom 14.2.1995 per 30.9.1995 aufgelést. Mit Vereinbarung vom selben Tag zwischen der Arge-N und der Fa O
hat die Fa O den Auftrag der Mauerungs- und Versetzarbeiten unter denselben Bedingungen wie die Arge-Z laut
Vertrag vom 14.2.1995 (bernommen. Die Abrechnung zwischen der Arge-N und der Fa O erfolgte fiir den



Leistungszeitraum 1.10.1995 bis 21.6.1996. Die Fa O hat sodann auch die Endabrechnung mit der G-OEG durchgefiihrt,
wobei Herrn Milenko G die Auskunft erteilt wurde, es handle sich um die gleichen Firmen.

Erstmals durch einen Bericht des Arbeitsinspektorates vom 14.9.1995 (betreffend die auf der Baustelle am 6.9.1995
durchgefiihrte Uberpriifung) hat der Masseverwalter Dr Sch von den verfahrensgegensténdlichen ausldndischen
Arbeitern Kenntnis erlangt. Mittels Telefax vom 14.11.1995 hat er den Berufungswerber um dringende Riuckmeldung
zur Abklarung der Angelegenheit ersucht. Da er die Ausfuhrungen des Berufungswerbers, die aufgegriffenen Personen
wlrden zu einem Subunternehmen (G-OEG) gehoren, als nicht ausreichend angesehen hat, hat er, anlaBlich einer
Ende 1995 durch die Wiener Gebietskrankenkasse durchgefilhrten Uberpriifung, die nachtrégliche
Beitragsvorschreibung betreffend die verfahrensgegenstandlichen Arbeiter anerkannt. Als in weiterer Folge von der
Wiener Gebietskrankenkasse noch weitere Beitragsvorschreibungen betreffend ihm ebenfalls unbekannte Personen
erfolgt sind, hat er deren Anerkennung fur die Fa P schliel3lich verweigert.

Fur die auf der verfahrensgegenstandlichen Baustelle durchgefihrten Arbeiten wurden zu keinem Zeitpunkt durch den
Masseverwalter der Fa P Rechnungen gelegt und sind der Fa P in diesem Zusammenhang auch keine Zahlungen
zugeflossen. Die verfahrensgegenstandlichen Auslander wurden nicht aus dem Vermégen der Fa P entlohnt.

Beweis dazu wurde erhoben durch Einsichtnahme in das Auftragsschreiben vom 14.2.1995 der Arge-N und den
Gegenbrief der Arge-Z vom 21.2.1995 (Bl 141ff UVS/Akt), die Auskunft des Zentralgewerberegisters des Magistrates der
Stadt Wien vom 8.11.1995 betreffend die Fa P (Bl 7 MBA/Akt), den Firmenbuchauszug vom 29.1.1997 beteffend die Fa
O (Bl 5f UVS/Akt), die Vereinbarung vom 12.9.1995 zwischen der Arge-N und der Arge-Z betreffend Vertragsaufldsung
per 30.9.1995 (Bl 154 UVS/Akt) und die Vereinbarung vom 12.9.1995 zwischen der Arge-N und der Fa O betreffend
Ubernahme des Auftrages (Bl 153 UVS/Akt), das SchluRrechnungskonzept vom 17.2.1997 der Fa O an die Arge-N
betreffend den Leistungszeitraum 1.10.1995 bis 21.6.1996 (Bl 86f UVS/Akt), die SchluBrechnung vom 11.9.1995 und
das Endabrechnungsblatt vom 2.10.1995 betreffend die von der G-OEG hergestellten Zwischenwande (Bl 18f MBA/Akt),
den Schriftverkehr zwischen dem Masseverwalter und dem Berufungswerber in Folge des Vorfalles vom 6.9.1995 (Bl
105ff UVS/Akt), die Ausklnfte der Wr GKK vom 22.1.1998 betreffend die verfahrensgegenstandlichen Arbeiter und
Herrn Simo C (Bl 77ff UVS/Akt), die Beitragsvorschreibungen der Wr GKK fur die Beitragszeitrdume 31.7.1995 bis
30.09.1995 und 1.11.1995 bis 30.11.1995 (Bl 109ff UVS/Akt), die mit 10.11.1995 datierten nachtraglichen Anmeldungen
der verfahrensgegenstandlichen Arbeiter zur Wr GKK durch den Masseverwalter (Bl 139f UVS/Akt), das Schreiben vom
20.12.1995 des Masseverwalters an die Wr GKK betreffend weitere nachtragliche Beitragsvorschreibungen (Bl 116
UVS/Akt), den Strafantrag vom 14.9.1995 des Arbeitsinspektorates fur den 8. Aufsichtsbezirk samt Beilage (Bl 2ff
MBA/Akt), die Auskunft vom 14.1.1998 der Magistratsabteilung 61 des Magistrates der Stadt Wien betreffend die
Auslandereigenschaft der vier verfahrensgegenstandlichen Arbeiter (Bl 61ff UVS/Akt), sowie durch
Parteieneinvernahme des Berufungswerbers und Zeugeneinvernahme des Masseverwalters der Fa P, Herrn Dr
Matthias Sch, des Vorarbeiters auf der Baustelle Herrn Simo C, des personlich haftenden Gesellschafters der G-OEG
Herrn Milenko G, sowie des Arbeitsinspektionsorganes Se in der Verhandlung vor dem Unabhdangigen
Verwaltungssenat Wien. Soweit die Angaben des Berufungswerbers im Widerspruch zu dem als erwiesen festgestellten
Sachverhalt stehen, wurde ihm aus folgenden Erwagungen nicht geglaubt:

Bereits die schriftliche Rechtfertigung durch den Berufungswerber mit erstinstanzlicher Stellungnahme vom 26.3.1996,
Auftragnehmer ware die Fa 6] gewesen, diese habe die G-OEG als Subunternehmer beauftragt, ist, wie das
Beweisverfahren ergeben hat, eine verkirzte und zum Teil unrichtige Darstellung des wahren Sachverhaltes.
Verschwiegen hat der Berufungswerber dabei, daR er eine Arbeitsgemeinschaft mit der Fa O eingegangen war,
personlich die G-OEG beauftragt hatte und erst in Folge der Uberpriifung durch das Arbeitsinspektorat die Auftrége
auf die Fa O umgeschrieben wurden. Damit erklért sich auch das vom Berufungswerber mit seiner Stellungnahme
vorgelegte, jedoch nach der Tatzeit stammende und aus diesem Grund allein von der Fa O unterfertigte
Endabrechnungsblatt. Im weiteren Verfahren hat sich der Berufungswerber in seiner Verantwortung im wesentlichen
darauf beschrankt, der Behorde erster Instanz Begriindungsmangel vorzuwerfen, ohne jedoch seinerseits der ihn auch
im Verwaltungsstrafverfahren treffenden Mitwirkungspflicht nachzukommen. Auch die in Vorbereitung der
Verhandlung an ihn ergangene detaillierte schriftliche Aufforderung vom 2.1.1998 hat er mit Stellungnahme vom
28.1.1998 in der Weise beantwortet, dal} der Masseverwalter zu befragen ware. Dies obwohl, wie das Beweisverfahren
ergeben hat, er die Arbeiten auf der hier verfahrensgegenstandlichen Baustelle gegenliiber dem Masseverwalter nicht
angegeben und am Konkursverfahren der Fa P vorbei personlich abgewickelt hat. Erstmals zum letzten



Verhandlungstermin am 20.4.1998 hat er seine bis dahin geubte Zurtckhaltung zumindest teilweise aufgegeben und
das Auftragsschreiben der Arge-N an die Arge-Z samt Gegenbrief sowie die nachtraglichen Anmeldungen der
Auslander zur Wr GKK vorgelegt. AnlaBlich seiner Parteieneinvernahme in der Verhandlung vor dem Unabhangigen
Verwaltungssenat Wien war der Berufungswerber in Beantwortung der an ihn gestellten Fragen ausweichend und hat
sich im wesentlichen darauf beschrankt anzugeben, er habe von nichts gewuB3t, bzw hat er die ihm vorgehaltenen
konkreten Beweisergebnisse fir unrichtig erklart. Er wurde im unmittelbaren personlichen Eindruck an
Glaubwiirdigkeit von den Zeugen bei weitem Ubertroffen, insbesondere vom Arbeitsinspektionsorgan, Herrn G und
dem Masseverwalter, welcher im besonderen Mal3 bemiht schien, umfassend zur Wahrheitsfindung beizutragen.

Soweit der Zeuge C anlaBlich seiner Zeugeneinvernahme in der Verhandlung vor dem Unabhangigen
Verwaltungssenat Wien von seinen anlaBlich der Kontrolle gemachten Angaben abgewichen ist, wurde seinen
urspriinglichen Angaben geglaubt. Dies, da nach der Lebenserfahrung davon auszugehen ist, daB3 jene bei der ersten
Befragung gemachten Angaben am ehesten der Wahrheit entsprechen, und keine Anhaltspunkte fir die Annahme
hervorgekommen sind, daR das Arbeitsinspektionsorgan, welcher im unmittelbaren persénlichen Eindruck
glaubwirdig und gewissenhaft wirkte, in der Niederschrift die Aussage nicht wahrheitsgemaR festgehalten hatte. Der
Zeuge C hat im Zuge seiner Vernehmung in der Verhandlung und nach eindringlicher Wahrheitserinnerung schlieRlich
seine Aussage im urspringlichen Sinn relativiert und hat insbesondere angegeben, dal3 sowohl die Arge-Z, wie auch
die G-OEG auf der Baustelle die Zwischenwande errichtet haben und die Ausldander vom Berufungswerber ausbezahlt
wurden. Er hat jedoch darauf beharrt, dal3 er bereits anla3lich der Kontrolle auf die G-OEG und die Zugehorigkeit der
Auslander M und A zu dieser OEG hingewiesen habe, lediglich die Auslander S und K hatten zu seiner Partie gehort.

In rechtlicher Hinsicht ist dem Berufungswerber zuzustimmen, daR im Fall einer GmbH zwar deren handelsrechtlicher
Geschéftsfihrer iSd § 9 Abs 1 VStG zur Vertretung nach au3en berufen ist (vgl VWGH 2.7.1990, ZI90/19/0109), jedoch
im Konkurs der Masseverwalter als Vertreter iSd § 9 Abs 1 VStG an die Stelle des handelsrechtlichen Geschaftsfuhrers
tritt. Soweit die Befugnisse der gemeinschuldnerischen GmbH beschrankt sind, erhalt die Konkursmasse in der Person
des Masseverwalters ein ex lege vertretungsberechtigtes und -verpflichtetes Organ, das kraft seiner Bestellung alle
Rechtsgeschafte und Rechtshandlungen, die der Gemeinschuldner nicht vornehmen kann, mit Wirkung fir die Masse
und fur die Konkursglaubiger vorzunehmen hat (vgl VwGH 18.4.1988, ZI 87/04/0270, VwWGH 25.10.1996, ZI 95/17/0618
und die dort angefihrten Judikatur- und Literaturhinweise). Jedoch erfolgte nach dem als erwiesen festgestellten
Sachverhalt die Durchfuhrung des von der Arge-N auf der verfahrensgegenstandlichen Baustelle erteilten Auftrages
tatsachlich nicht durch die (vom Masseverwalter im Konkursverfahren gefihrte) Fa P, sondern durch den
Berufungswerber in eigener Person (in Arbeitsgemeinschaft mit der Firma 0). Der Gemeinschuldner hat an der
Feststellung der Aktiven und Passiven durch eine umfassende Auskunftserteilung mitzuwirken, dies bezieht sich auch
auf sein der Konkurseréffnung vorausgegangenes Tun (OGH 7.12.1988, RdW 1989). Die Durchfihrung des Auftrages
auf der verfahrensgegenstandlichen Baustelle durch die Fa P ware fur deren Konkursverfahren, insbesondere im
Hinblick auf die daraus entstandenen Forderungen gegenlber der Auftraggeberin Arge-N, relevant gewesen. Bereits
daraus, daR im Konkursverfahren der Fa P keinerlei diesbezlgliche Unterlagen zur Verfliigung gestellt wurden und
auch keine dahingehende Auskunft durch die Gemeinschuldnerin erfolgt ist, mu3 abgeleitet werden, dal3 die
Durchfuihrung nicht der Fa P, sondern dem Berufungswerber in eigener Person zuzurechnen ist.

Zwar war der Berufungswerber vom Masseverwalter im Konkurs der Fa P als Betriebsleiter eingesetzt, auf Grund der
als erwiesen festgestellten Umstande (zB keinerlei Hinweise in den Geschaftsunterlagen der Fa P und auch keine
mundliche Information an den Masseverwalter betreffend die gegenstandliche Baustelle, FortfUhrung der Baustelle
auch nach Konkurseroffnung durch den Berufungswerber ohne Wissen des Masseverwalters, Ausbezahlung der
auslandischen Arbeiter direkt durch den Berufungswerber, wozu er in seiner Funktion als Betriebsleiter ausdricklich
nicht ermachtigt war, der Erlds aus der Auftragserfullung ist nicht der Konkursmasse zugeflossen), war die Tatigkeit des
Berufungswerbers im Zusammenhang mit dieser Baustelle aber nicht als AusfluR seiner Tatigkeit als vom
Masseverwalter der gemeinschuldnerischen Fa P eingesetzter Betriebsleiter zu werten, sondern dem Berufungswerber

in eigener Person zuzurechnen.

Der Berufungswerber hat sich lediglich bei der Durchfihrung dieses Auftrages in eigener Person in rechtswidriger
Weise, auch noch nach Konkurseroffnung, der Firma "P-GesmbH" bedient und seinen Vertragspartnern (der Arge-N,
der G-OEG, aber auch etwa dem Arbeitnehmer C) dabei den Umstand der Konkurseroffnung Uber die Fa P
verschwiegen. Dies muRte auch nicht weiter auffallen, da die Fa O (auf top 4), mit der er fiir das Projekt auf der


https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/9
https://www.jusline.at/entscheidung/95299
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/9
https://www.jusline.at/entscheidung/69692

gegenstandlichen Baustelle die Arge-Z eingegangen war bzw nach Konkurseréffnung in eigener Person aufrecht
erhielt, ebenso wie die Fa P (auf top 2) ihre Firmenadresse in Wien, M-gasse hatte und sich auch die Arge-Z dieser
Anschrift bediente, sodal3 der Berufungswerber dabei die im Konkursverfahren tber die Fa P bestehende Postsperre
umgehen konnte.

An dieser Beurteilung vermag der Umstand, daR3 (gemeinsam mit den vier verfahrensgegenstandlichen Auslandern) ein
Arbeitnehmer der Fa P, Herr C, auf der Baustelle mitgearbeitet hat, nichts zu andern. Dies deshalb nicht, weil der
Berufungswerber vom Masseverwalter der Fa P als Betriebsleiter eingesetzt war und als solcher die Kompetenz hatte,
Personal der Fa P auf die einzelnen Baustellen (allerdings nur jene der Fa P) zuzuweisen. Bei einer Gesamtbetrachtung
der Beweisergebnisse wird hier vielmehr deutlich, dall der Berufungswerber diese Kompetenz dazu miRbraucht hat,
von der Fa P entlohnte Arbeitnehmer zur Erfillung des, von ihm in eigener Person durchgefihrten Auftrages,
heranzuziehen, ohne daB der aus der Auftragserfillung lukrierte Gewinn der Fa P zugeflossen ware, um auf diese
Weise die Konkursmasse zu schadigen.

Soweit der Vertreter des Berufungswerbers zum letzten Verhandlungstermin schlielich versucht hat, aus dem
Umstand, daB die vier Ausléander bei der Fa P sozialversicherungsrechtlich gemeldet waren, eine Beschaftigung durch
die gemeinschuldnerische GmbH abzuleiten, mufte diesem Vorbringen der Erfolg versagt bleiben. Dies deshalb, weil
das Beweisverfahren ergeben hat, daB in Folge der dem gegenstandlichen Verfahren zugrundeliegenden
Baustellentberprifung durch das Arbeitsinspektorat eine Beitragsprifung durch die Wiener Gebietskrankenkasse
erfolgt ist, und der Masseverwalter auf Grund einer nachtraglichen Beitragsvorschreibung die nachtragliche
Anmeldung dieser ihm unbekannten Personen fur die Fa P in Folge einer mangelhaften Aufklarung durch den
Berufungswerber durchgefihrt hat. In weiterer Folge hat er seinen Fehler erkannt und in vergleichbaren Fallen eine
nachtragliche Anerkennung solcher Arbeiter fir die Fa P abgelehnt. Bei einer Gesamtbetrachtung dieser Umstande
erscheint die Vorgangsweise des Berufungswerbers nahezu mutwillig, aus dieser irrtimlichen nachtraglichen
Anmeldung durch den von ihm offenbar bewuBt (zumindest) mangelhaft informierten Masseverwalter das tatsachliche
Bestehen eines Beschaftigungsverhaltnisses dieser Arbeiter zu der Fa P im Tatzeitpunkt ableiten zu wollen. Dies
bedeutet aber insgesamt, dafl der Berufungswerber in eigener Person flUr die in Rede stehenden
Verwaltungsiibertretungen nach dem Auslédnderbeschéaftigungsgesetz - die von ihm selbst als Arbeitgeber erfolgte
bewilligungslose Beschaftigung der vier Auslander zur Durchfiihrung des von der Arge-N erteilten Auftrages auf der
verfahrensgegenstandlichen Baustelle - strafrechtlich verantwortlich ist.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist, ob der Beschuldigte die Tat in eigener
Verantwortung oder als zur Vertretung nach aul’en Berufener einer Gesellschaft (oder als verantwortlicher
Beauftragter) zu verantworten hat, nicht Sachverhaltselement der ihm zur Last gelegten Ubertretung, sondern ein die
Frage der Verantwortlichkeit der von Anfang an als Beschuldigte angesprochenen Person betreffendes Merkmal, das
aber auf die Vollstandigkeit der Verfolgungshandlung iSd &8 32 VStG ohne EinfluR3 ist. Es liegt daher keine Verjahrung
vor, wenn dem Beschuldigten erstmals im Berufungsbescheid, und zwar nach Ablauf der Frist des § 31 Abs 2 VStG
vorgeworfen wird, die Ubertretung in eigener Verantwortung begangen zu haben (VWGH verst Sen 16.1.1987, Slg
12375A, uva).

Die vier verfahrensgegenstandlichen Auslander haben auf der Baustelle Arbeiten zur Erfillung des vom
Berufungswerber gegenulber der Arge-N Gbernommenen Auftrages durchgefiihrt und spricht dieser Anschein flr das
Vorliegen von nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz relevanten Tatigkeiten der auslandischen Arbeiter in
persoénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit und sohin in einem zumindest arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis iSd §
2 Abs 2 lit b AusIBG zum Berufungswerber als deren Arbeitgeber iSd§ 2 Abs 3 lit a AusIBG (vgl dazu VwWGH 26.6.1991, ZI
91/09/0039).

Hinsichtlich der vom Berufungswerber mit der Fa O fiir dieses Bauprojekt eingegangenen Arbeitsgemeinschaft (Arge-Z)
ist in rechtlicher Hinsicht folgendes auszufuhren:

Arbeitsgemeinschaften sind Gesellschaften birgerlichen Rechts, denen die Rechtspersonlichkeit fehlt. Mangels
Rechtsfahigkeit kann eine Gesellschaft birgerlichen Rechts nicht Dienstgeber sein. Diese Eigenschaft kommt vielmehr
den einzelnen Gesellschaftern der Gesellschaft burgerlichen Rechts zu. Arbeitgeber der fir die Arbeitsgemeinschaft
tatigen Arbeitnehmer sind alle Mitglieder dieser Gemeinschaft (vgl VwGH 19.1.1995, ZI93/18/0230). Soweit der
Berufungswerber vorgebracht hat, nicht ihm, sondern der Subunternehmerin G-OEG kame die Arbeitgebereigenschaft
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zu, so ist er vorerst darauf hinzuweisen, dall beide personlich haftenden Gesellschafter dieser OEG zwar ihre
Beauftragung durch den Berufungswerber (mit dem Aufstellen von Zwischenwanden auf der Baustelle) nicht in Abrede
gestellt, die Zugehdrigkeit der hier verfahrensgegenstandlichen vier ausldandischen Arbeiter zu der G-OEG jedoch
ausdrucklich bestritten haben. Der Vorarbeiter auf der Baustelle Herr C hat ausgesagt, dal3 diese direkt durch den
Berufungswerber bar entlohnt wurden.

Selbst wenn man aber, insbesondere im Hinblick auf die Zeugenaussage C in der Verhandlung vor dem Unabhangigen
Verwaltungssenat Wien, davon ausgehen wollte, daR zumindest die Ausldander M und A Arbeitnehmer der G-OEG
waren, vermag dies den Berufungswerber nicht zu entlasten. Laut der vom Berufungswerber unwidersprochen
gebliebenen Zeugenaussage des Herrn G in der Verhandlung vor dem Unabhéangigen Verwaltungssenat Wien hat der
Berufungswerber mit ihm S 160/m2 bei monatlicher Abrechnung und 3% Skonto vereinbart und dariber hinaus keine
sonstigen Vereinbarungen (zB wieviele Quadratmeter insgesamt zu errichten waren) getroffen. Die Arge-Z hat den
Auftrag auch nicht zur Ganze an die G-OEG weitergegeben, sondern auf der Baustelle auch selbst Zwischenwéande
errichtet. Die G-OEG hat das auf der Baustelle bereits vorhandene Material verwendet. Schadenersatzanspriiche
gegenlber der G-OEG, etwa im Zusammenhang mit den auf der Baustelle angetroffenen bewilligungslos beschaftigten
Auslandern, wurden nicht geltend gemacht. In rechtlicher Hinsicht war daher im Rahmen einer Gesamtbetrachtung
davon auszugehen, daR die Erfilllung des von der G-OEG (ibernommenen Auftrages iSd § 4 Abs 2 AUG im Wege der
Arbeitskrafteliberlassung stattgefunden hat. Es wurde kein iSd 8 4 Abs 2 Z 1 AUG von den Produkten, Dienstleistungen
und Zwischenergebnissen des Werkbestellers abweichendes, unterscheidbares und dem Werkunternehmer
zurechenbares Werk hergestellt, der Werkunternehmer hat nicht iSd § 4 Abs 2 Z 2 AUG die Arbeit vorwiegend mit
seinem Material geleistet und auch nicht iSd § 4 Abs 2 Z 4 AUG fiir den Erfolg der Werkleistung gehaftet. GemaR § 2
Abs 2 lit e AusIBG gilt die Verwendung Uberlassener Arbeitskréfte iSd § 3 Abs 4 AUG als Beschéaftigung, wobei gemaRs
2 Abs 3 lit c AusIBG in den Fillen des Abs 2 lit e der Beschaftiger iSd § 3 Abs 3 AUG dem Arbeitgeber gleichzuhalten ist.
Insgesamt war daher die objektive Tatseite der dem Berufungswerber zur Last gelegten Verwaltungsibertretungen

erwiesen.

4.2. GemaR § 5 Abs 1 VStG genlgt, wenn eine Verwaltungsvorschrift Gber das Verschulden nicht anderes bestimmt, zur
Strafbarkeit fahrldssiges Verhalten. Fahrlassigkeit ist bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung
eines Gebotes dann ohne weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungsibertretung der Eintritt
eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehort und der Tater nicht glaubhaft macht, da® ihn an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

Da zum Tatbestand der verfahrensgegenstandlichen Verwaltungsiibertretung weder der Eintritt eines Schadens noch
einer Gefahr gehort und auch Uber das Verschulden keine Bestimmung enthalten ist, handelt es sich bei dieser
Ubertretung um ein Ungehorsamsdelikt iSd § 5 Abs 1 VStG. Bei diesem besteht von vornherein die Vermutung eines
Verschuldens (in Form fahrlassigen Verhaltens) des Taters, welche von diesem jedoch widerlegt werden kann, ihm
obliegt es, glaubhaft zu machen, dal3 ihm die Einhaltung der Verwaltungsvorschrift ohne sein Verschulden unmaoglich
war. Der Beschuldigte hat hiezu initiativ alles darzulegen, was fir seine Entlastung spricht; dies hat in erster Linie durch
ein geeignetes Tatsachenvorbringen und durch die Beibringung von Beweismitteln bzw die Stellung konkreter
Beweisantrage zu geschehen (VWGH 20.6.1978, 2411/77, VWGH 22.4.1993, ZI 93/09/0083). Es sind keine Umstande
hervorgekommen, welche am Verschulden des Berufungswerbers zweifeln lassen.

Auch der Berufungswerber hat nicht glaubhaft gemacht, daf3 ihn an den Verwaltungslbertretungen kein Verschulden
trifft. Die blof3 allgemein gehaltene, den Beweisergebnissen widersprechende Behauptung, er habe nichts gewuft,
reicht dazu jedenfalls nicht aus.

Es war daher auch vom Vorliegen der subjektiven Tatseite auszugehen.

4.3. Gemal § 10 VStG richten sich Strafart und Strafsatz nach den Verwaltungsvorschriften, soweit in diesem Gesetz
nicht anderes bestimmt ist.

Unter Zugrundelegung der Zentralgewerberegisterauskunft des Magistrates der Stadt Wien vom 17.4.1996 und des
Vorstrafenauszuges des MBA 3 des Magistrates der Stadt Wien vom 17.5.1996 war davon auszugehen, dal} der
Berufungswerber zur Tatzeit nicht rechtskraftig wegen der nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz
bewilligungslosen Beschaftigung von Auslandern vorgemerkt war. Gegenstandlich wird der Berufungswerber der
unerlaubten Beschaftigung von vier Auslandern fur schuldig erkannt.
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Es war daher der dritte Strafsatz des§ 28 Abs 1 Z 1 AusIBG anzuwenden und, je unberechtigt beschaftigtem Auslander,
von einem von S 10.000,-- bis zu S 120.000,-- reichenden gesetzlichen Strafrahmen auszugehen.

GemalR § 19 Abs 1 VStG ist Grundlage fir die Bemessung der Strafe stets das Ausmal der mit der Tat verbundenen
Schadigung oder Gefahrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient und der Umstand, inwieweit
die Tat sonst nachteilige Folgen nach sich gezogen hat.

Gemal’ § 19 Abs 2 VStG sind im ordentlichen Verfahren (88 40 bis 46) Uberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung
in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgrinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen,
gegeneinander abzuwagen. Auf das Ausmall des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter
Berlcksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die Bestimmungen der 88 32 bis 35 des
Strafgesetzbuches sinngemdal? anzuwenden. Die Einkommens-, Vermdégens- und Familienverhdltnisse des

Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu berticksichtigen.

Die illegale Beschaftigung von auslandischen Arbeitskraften fihrt auf gesamtwirtschaftlicher Ebene (v a durch den
Entfall von Steuern, Abgaben und Beitrdgen zu den Systemen der sozialen Sicherheit) zu schweren
volkswirtschaftlichen Schaden und - zusatzlich - zu einer Wettbewerbsverzerrung (vgl VwGH 30.8.1991, ZI 91/09/0022
und VwGH 30.10.1991, ZI 91/09/0098). Der objektive Unrechtsgehalt der vorliegenden Taten wurde als durchschnittlich
und im Hinblick auf den spruchgemall zur Last gelegten nur kurzen Beschéftigungszeitraum nicht als erheblich
gewertet. Das Verschulden des Berufungswerbers konnte nicht als blo8 geringfligig angesehen werden, da weder
hervorgekommen ist, noch auf Grund der Tatumstande anzunehmen war, dal8 die Einhaltung der Vorschrift eine
besondere Aufmerksamkeit erfordert hatte, oder dal? die Verwirklichung des Tatbestandes aus besonderen Griinden
nur schwer hatte vermieden werden kénnen.

Mildernde oder erschwerende Umstande sind nicht hervorgekommen. Insbesondere kommt dem Berufungswerber,
im Hinblick auf die genannten Vorstrafenauskinfte, wonach er zur Tatzeit bereits rechtskraftig (nicht einschlagig)
verwaltungsstrafrechtlich vorgemerkt war, entgegen dem Berufungsvorbringen der Milderungsgrund der absoluten
verwaltungsstrafrechtlichen Unbescholtenheit nach 8 34 Z 2 StGB iZm § 19 Abs 2 VStG nicht mehr zu Gute. Soweit im
Berufungsschriftsatz weiters vorgebracht wurde, der Berufungswerber habe trotz Vollendung der Tat keinen Schaden
herbeigefihrt (Milderungsgrund nach 8 34 Z 13 StGB), ist darauf hinzuweisen, dal3 § 28 Abs 1 Z 1 lit a AusIBG ein
sogenanntes "Ungehorsamsdelikt" ist, zu dessen Verwirklichung weder der Eintritt eines Schadens noch einer Gefahr
gehort. Bei einem Ungehorsamsdelikt kann der Eintritt eines Schadens nur als Erschwerungsgrund, der Nichteintritt
eines Schadens aber nicht als Milderungsgrund von Bedeutung sein (vgl VWGH 17.1.1991, ZI 90/09/0154). Zu den
Ausflhrungen im Berufungsschriftsatz schlieBlich, die Tat sei schon vor langerer Zeit begangen worden, der
Berufungswerber habe sich seither wohlverhalten (Milderungsgrund nach § 34 Z 18 StGB), ist festzustellen, daR das
Wohlverhalten des Beschuldigten nach Verwirklichung des Straftatbestandes im Verwaltungsstrafverfahren im
allgemeinen nicht zu bertcksichtigen ist (vgl VWGH 4.7.1989, ZI 89/08/0064-0068); das Wohlverhalten seit Begehung
einer Ubertretung muR langere Zeit angedauert haben, um einen Strafmilderungsgrund darzustellen, wobei der hier
behauptete Zeitraum nicht genlgt (vgl VWGH 28.9.1988, ZI 88/02/0109). Unter Bedachtnahme auf den gesetzlichen
Strafrahmen und die dargestellten Strafzumessungsgriinde erweisen sich die von der erstinstanzlichen Behérde im
Ausmal3 von jeweils S 12.000,-- verhangten Geldstrafen (Ersatzfreiheitsstrafen: jeweils 3 Tage) als angemessen und im
Rahmen des behordlichen Ermessensspielraumes festgesetzt. Dies selbst dann, wenn man von ungunstigen
persénlichen Verhaltnissen des Berufungswerbers ausgeht, welcher dazu aber trotz gebotener Gelegenheit in der
Verhandlung vor dem Unabhdngigen Verwaltungssenat Wien keine Angaben gemacht hat. Eine Herabsetzung der
ohnehin bereits nahe an der gesetzlichen Strafuntergrenze festgesetzten Strafen kam daher nicht in Betracht. Auch
schiene die Verhdngung geringerer Strafen nicht geeignet, den Berufungswerber, der sich auch im Verfahren nicht
einsichtig gezeigt und sohin keine glinstige Prognose fur sein weiteres Wohlverhalten zugelassen hat, in Hinkunft
wirksam von der Begehung gleichartiger Verwaltungsiibertretungen abzuhalten.

5. GemaR & 51f Abs 2 VStG erfolgte die Durchfihrung der Verhandlung in Abwesenheit des Magistrates der Stadt Wien,
die Fallung des Erkenntnisses in Abwesenheit aller Verfahrensparteien. Die Vorschreibung des Beitrages zu den Kosten
des Berufungsverfahrens stitzt sich auf die im Spruch genannte zwingende Gesetzesstelle.
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Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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