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Text

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich erkennt nach Durchfihrung einer offentlichen mindlichen
Verhandlung durch Mag. Hollerer Uber die Beschwerde von Herrn A, *** *** gegen das Straferkenntnis der
Bezirkshauptmannschaft Gmind vom 30.10.2017, ZI. ***, wegen Bestrafung nach dem Arbeitsvertragsrechts-
Anpassungsgesetz (AVRAG), zu Recht:

1.  Der Beschwerde wird Folge gegeben, das Straferkenntnis aufgehoben und das Verfahren eingestellt.
2. Fur das Beschwerdeverfahren ist kein Kostenbeitrag zu entrichten.

3. Gegen dieses Erkenntnis ist eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nicht zulassig.
Rechtsgrundlagen:

88 50 und 52 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz - VwGVG

§ 45 Verwaltungsstrafgesetz 1991 - VStG

§ 25a Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 - VWGG

Entscheidungsgrinde:

Mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Gmind vom 30.10.2017,

ZI. *** wird Herr A fur schuldig befunden, dass er als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der B GmbH mit Sitz in ***,
***% zu vertreten hat, dass diese Firma gegen die Bestimmungen des Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetzes
verstof3en hat, indem sie

1. Herrn C, *** geb., nicht das ihm zumindest nach Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag zustehende Entgelt
unter Beachtung der jeweiligen Einstufungskriterien geleistet hat. Es gibt eine Betriebsvereinbarung Uber die
Durchrechnung der Normalarbeitszeit. Zum Ende des Dienstverhaltnisses per 18.12.2015 wurden die noch offenen
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Uberstunden (67,5) nicht ausbezahlt. Es kam daher zu einer Nachrechnung des Uberstundengrundlohnes, des
Uberstundenzuschlags und der anteiligen Weihnachtsrenumeration. Die Unterentlohnung betrug insgesamt 1.547,87

Euro;

2. dem Dienstnehmer D, *** geb., nicht das ihm zumindest nach Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag
zustehende Entgelt unter Beachtung der jeweiligen Einstufungskriterien geleistet hat. Im Zeitraum von 3.3.2015 bis
18.12.2015 erwarb der Dienstnehmer laufend Provisionen. Diese wurden jedoch bei der Berechnung der
Nichtleistungszahlungen (Urlaubsentgelt, Feiertagsentgelt, Krankenentgelt) nicht beruicksichtigt. Die Unterentlohnung
betrug insgesamt 1.945,85 Euro;

3. dem Dienstnehmer D, *** geb., in der Zeit von 7.3.2016 bis 31.10.2016 nicht das ihm nach Gesetz, Verordnung oder
Kollektivvertrag zustehende Entgelt unter Beachtung der jeweiligen Einstiegskriterien geleistet hat. Der Dienstnehmer
erwarb laufend Provisionen. Diese wurden jedoch bei der Berechnung der Nichtleistungszahlungen (Urlaubsentgelt,
Feiertagsentgelt, Krankenentgelt) nicht bertcksichtigt. Die Unterentlohnung betrug insgesamt 2.500,16 Euro und

4. dem Arbeitnehmer E, *** geb., in der Zeit von 7.4.2015 bis 13.7.2015 nicht das ihm zumindest nach Gesetz,
Verordnung oder Kollektivvertrag zustehende Entgelt unter Beachtung der jeweiligen Einstiegskriterien geleistet hat. Es
gibt eine Betriebsvereinbarung Uber die Durchrechnung der Normalarbeitszeit. Zum Ende des Dienstverhaltnisses per
13.11.2015 wurden die noch offenen Uberstunden (75,5 Stunden) nicht ausbezahlt. Es kam daher zu einer
Nachrechnung  des Uberstunden-Grundlohnes, des Uberstundenzuschlages und der  anteiligen
Weihnachtsrenumeration. Die Unterentlohnung betrug insgesamt 1.731,31 Euro.

Wegen Ubertretung nach § 7i Abs. 5 Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz wurde zu den Spruchpunkten 1. bis 4.
jeweils eine Geldstrafe von 1.000 Euro (Ersatzfreiheitsstrafe jeweils 34 Stunden)

verhangt.
Gemald § 64 Abs. 2 VStG wurden 400 Euro als Kostenbeitrag fir das verwaltungsbehdérdliche Verfahren vorgeschrieben.
Die belangte Behérde hat das Straferkenntnis auf die Anzeige der NO Gebietskrankenkasse gestiitzt.

In der dagegen eingebrachten Beschwerde wird im Wesentlichen ausgefihrt, dass dem Gesetzeswortlaut nicht zu
entnehmen sei, dass der Tatbestand auch durch das blof3e Unterlassen der Nachzahlung erfillt werde. Aus § 7i Abs. 4
letzter Satz AVRAG ergebe sich vielmehr, dass die Nachzahlung einen Milderungsgrund darstelle, nicht aber die
Beendigung des Tatzeitraumes. Der Beschwerdefihrer habe auf Grund seiner Zahlungsunfahigkeit einen
Konkursantrag gestellt und sei in weiterer Folge beim Landesgericht *** zu AZ *** per 12.12.2016 das
Sanierungsverfahren erdffnet worden. Aufgrund der Zahlungsunfahigkeit und der damit verbundenen
Insolvenzerdffnung hatten die angeflihrten Entgelte nicht bezahlt werden kénnen. Da er zahlungsunfahig war und die
Regeln des Insolvenzverfahrens eingehalten habe, sei das Strafverfahren gemaR § 45 Abs. 1 Z 1 VStG einzustellen.

Am 24.1.2018 wurde eine 6ffentliche mindliche Verhandlung durchgefihrt. Hierzu wurden der Beschwerdefihrer, die
Bezirkshauptmannschaft Gmiind und die NO Gebietskrankenkasse als Parteien geladen. Von den Amtsparteien wurde
kein Vertreter entsendet.

Der Beschwerdefiihrer hat ausgefihrt, dass er seit dem Jahr 2004 Geschéftsfihrer der B GmbH mit Sitz in ***, *** sej,
In seiner Firma seien 35 bis 45 Personen beschaftigt. Wegen einer Klage eines GroRBkunden habe er mit 12.12.2016
einen Konkursantrag gestellt. Der Konkurs sei beim Landesgericht *** anhangig. Es handle sich um ein
Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung. Zum Zeitpunkt der Konkurserdffnung sei nur noch Herr D beschaftigt
gewesen. Die Herren C und E seien im Jahr 2016 nicht beschaftigt gewesen, jedoch im Jahr 2015. Herr E sei am *** und
nicht *** geboren. Er sei seit dem Jahr 2004 bei ihm beschaftigt gewesen. Wegen gesundheitlicher Probleme habe er
im Jahr 2016 nicht mehr weiterarbeiten konnen. Er warte auf eine Osterreichische Pension. Nach der
Insolvenzerdffnung seien die Forderungen samtlicher Bediensteter durch den Insolvenzentgeltssicherungsfonds erflllt
worden. Der Fonds habe sich der Konkursquote von 30 % dem Verfahren angeschlossen. Alle Glaubiger haben dieser
Quote zugestimmt. Mit den Arbeitern sei vereinbart gewesen, dass Uberstunden aus der Vorsaison in der nachsten
Saison abgebaut werden kénnen. Die Firma sei auf vielen kleinen Baustellen tatig und wenn keine Arbeit mehr zu
verrichten war, hatten die Arbeiter die Mehrstunden abgebaut. Bis zur Kontrolle durch die Gebietskrankenkasse habe
es keine Probleme gegeben. Das Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung sei nach wie vor anhangig. Die zweite
Quote sei am 1.3.2018 fallig und die dritte am 1.3.2019. Die Gebietskrankenkasse und das Finanzamt hatten auch die
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aus den Uberstundenbetrdgen errechneten Abgaben und Beitrdge erhalten. Die zwei Arbeitnehmer, die bei der
Konkursersffnung nicht beschéftigt waren, hatten die Uberstunden nicht ausbezahlt bekommen. Als Geschéftsfihrer
sei es ihm durch die Konkurseréffnung verwehrt gewesen. Herr C sei sein Schwager. Er habe mit Herrn C und Herrn E
gesprochen. Sie hatten keinerlei Forderungen gegenUber der Firma gestellt. Sie hatten auch nur 30 % ihrer
Forderungen bekommen. lhre Forderungen seien vom Insolvenzfonds nicht bertcksichtigt worden, weil sie bei der
Konkurserdffnung nicht mehr in der Firma beschaftigt waren.

Der Aufforderung der Bezirkshauptmannschaft Gmind vom 14.8.2017, die Differenzbetrage zu Uberweisen, habe er
auf Grund des laufenden Konkursverfahrens nicht nachkommen kénnen. Es habe bereits damals eine Vereinbarung
Uber die 30 % Quote gegeben. Nach der Konkurserdffnung seien die Gebietskrankenkasse und das Finanzamt
gekommen und hatten eine Prufung vorgenommen. Anfang Janner 2017 habe er von dem Prifer der
Gebietskrankenkasse erfahren, dass noch Uberstundenbeitrige fiir diese drei Herren ausstandig seien.

Vom Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich wird hiertber erwogen:
§ 7i Abs. 5 AVRAG:

Wer als Arbeitgeber/in einen/e Arbeitnehmer/in beschaftigt oder beschaftigt hat, ohne ihm/ihr zumindest das nach
Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag zustehende Entgelt unter Beachtung der jeweiligen Einstufungskriterien,
ausgenommen die in8 49 Abs. 3 ASVG angeflhrten Entgeltbestandteile, zu leisten, begeht eine
Verwaltungsiibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde mit einer Geldstrafe zu bestrafen. Bei
Unterentlohnungen, die durchgehend mehrere Lohnzahlungszeitrdume umfassen, liegt eine einzige
Verwaltungsiibertretung vor. Auf Betriebsvereinbarung oder Arbeitsvertrag beruhende Uberzahlungen, bei den nach
Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag geblhrenden Entgeltbestandteilen sind auf allfallige Unterentlohnungen im
jeweiligen Lohnzahlungszeitraum anzurechnen. Hinsichtlich von Sonderzahlungen fiir dem ASVG unterliegende
Arbeitnehmer/innen liegt eine Verwaltungsibertretung nach dem ersten Satz nur dann vor, wenn der/die
Arbeitgeber/in die Sonderzahlung nicht oder nicht vollstandig bis spatestens 31. Dezember des jeweiligen
Kalenderjahres leistet. Sind von der Unterentlohnung hochstens drei Arbeitnehmer/innen betroffen, betragt die
Geldstrafe fur jede/n Arbeitnehmer/in 1.000 Euro bis 10.000 Euro, im Wiederholungsfall 2.000 Euro bis 20.000 Euro,
sind mehr als drei Arbeitnehmer/innen betroffen, fir jede/n Arbeitnehmer/in 2.000 Euro bis 20.000 Euro, im
Wiederholungsfall 4.000 Euro bis 50.000 Euro.

Abs. 6:
Stellt die Bezirksverwaltungsbehdrde fest, dass

1. der/die Arbeitgeber/in dem/der Arbeitnehmer/in die Differenz zwischen dem tatséchlich geleisteten und dem/der
Arbeitnehmer/in nach den &sterreichischen Rechtsvorschriften geblhrenden Entgelt binnen einer von der Behoérde
festzusetzenden Frist nachweislich leistet, und

2. die Unterschreitung des nach Abs. 1 Z 1 malgeblichen Entgelts unter Beachtung der jeweiligen Einstufungskriterien
gering ist oder

3. das Verschulden des/der Arbeitgebers/in oder des/der zur Vertretung nach auBen Berufenen § 9 Abs. 1 VStG) oder
des/der verantwortlichen Beauftragten (8 9 Abs. 2 oder 3 VStG) leichte Fahrlassigkeit nicht Gbersteigt,

hat sie von der Verhangung einer Strafe abzusehen. Ebenso ist von der Verhdngung einer Strafe abzusehen, wenn
der/die Arbeitgeber/in dem/der Arbeitnehmer/in die Differenz zwischen den tatséchlichen geleisteten und dem/der
Arbeitnehmer/in nach den &sterreichischen Rechtsvorschriften gebihrende Entgelt vor der Aufforderung durch die
Bezirksverwaltungsbehdrde nachweislich leistet und die Gbrigen Voraussetzungen nach dem ersten Satz vorliegen.

Nach der Anzeige der NO Gebietskrankenkasse wurden bei der gemeinsamen Priifung lohnabhingiger Abgaben
(GPLA) der B Gesellschaft mbH, ***, *** Unterentlohnungen festgestellt. Bei Herrn E wurde fir den Zeitraum 7.4.2015
bis 13.11.2015 wegen der noch offenen Uberstunden ein Betrag von 1.731,31 Euro festgestellt. Bei Herrn C wurde im
Zeitraum von 7.4.2015 bis 18.12.2015 wegen der noch offenen Uberstunden eine Unterentlohnung von 1.547,87 Euro
festgestellt. Bei Herrn D wurden fir den Zeitraum 3.3.2015 bis 18.12.2015 die laufenden Provisionen nicht
bertcksichtigt und eine Unterentlohnung von 1.945,85 Euro und im Zeitraum von 7.3.2016 bis 31.10.2016 eine
Unterentlohnung von insgesamt 2.500,16 Euro festgestellt.
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Im Zuge des verwaltungsbehordlichen Verfahrens hat der Beschwerdefihrer mit Schriftsatz vom 4.9.2017 ausgefihrt,
dass mit den Arbeitnehmern vereinbart worden sei, die Uberstunden nicht mehr auszuzahlen. Normalerweise wiirden
die Stunden am Ende des Durchrechnungszeitraumes als Zeitguthaben in das nachste Jahr Ubertragen bzw. zur
Auszahlung gelangen. Auf Grund der Konkurserdffnung vom 12.12.2016 wurden die Betrage dem Anschein nach in den
Zeitraum vor Konkurseréffnung fallen. Durch die festgelegten Quotenzahlungen im Ausmald von 30 % ware dies bei
Auszahlung des vollen Betrages eine Bevorzugung gegentber den anderen Glaubigern. Seitens der
Gebietskrankenkasse seien die Sozialversicherungsbeitrage fur diese Forderungen bereits nachverrechnet und in den

offenen Ruckstand fur die Quotenzahlung hineingenommen worden.
Wesentlicher Sachverhalt:

Im Zuge der Konkurseréffnung der B GmbH wurde von der NO Gebietskrankenkasse eine gemeinsame Priifung
lohnabhangiger Abgaben vorgenommen. Dabei wurde bei drei Arbeitnehmern in unterschiedlichen Zeitraumen im
Jahr 2015 und 2016 Unterentlohnungen festgestellt.

Die Hohe der Unterentlohnung fur Uberstunden und Provisionen wurde vom Beschwerdefiihrer nicht bestritten.
Beweiswirdigung und rechtliche Beurteilung:

Seitens des erkennenden Gerichtes wurde Einsicht in die Akte der belangten Behtérde genommen. Diese besteht im
Wesentlichen aus der Anzeige der NO Gebietskrankenkasse, den Stellungnahmen des Beschwerdefiihrers und der NO
Gebietskrankenkasse. Es wurde eine 6ffentliche mindliche Verhandlung durchgefiihrt. Der Beschwerdefiihrer wurde

gehort.

Unbestritten ist, dass mit 12.12.2016 ein Sanierungsverfahren der B GmbH anhangig ist. Die Unterentlohnung wurde
nach Eréffnung des Konkurses festgestellt. Zum Zeitpunkt der Konkurseroffnung war nur Herr D in der Firma des
Beschwerdefihrers beschéftigt. Seine Forderungen wurden durch den Insolvenz-Entgelt-Fonds befriedigt. Fur die
anderen Arbeitnehmer bestand nur noch die Moglichkeit, ihre Forderungen beim Konkursgericht anzumelden, zumal
die aus dem Jahr 2015 zuruckliegenden Forderungen noch nicht verjahrt waren. Es wurde eine Quote von 30 %

vereinbart.

Nach §8 2 Abs.2 der Insolvenzordnung, RGBI.Nr.337/1914 i.d.F.BGBI. | Nr. 29/2010 wird durch Eréffnung des
Insolvenzverfahrens das gesamte der Exekution unterworfene Vermogen, das dem Schuldner zu dieser Zeit gehort

oder das er wahrend des Insolvenzverfahrens erlangt, dessen freier Verfligung entzogen.

Nach § 25 Abs. 2 GmbHG haften Geschaftsfuhrer, die ihre Obliegenheiten verletzen, der Gesellschaft zur ungeteilten
Hand far den daraus entstandenen Schaden. Nach Abs. 3 leg. cit. sind sie insbesondere zum Ersatz verpflichtet, wenn
nach dem Zeitpunkt, in dem sie die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zu begehren verpflichtet waren, Zahlungen
geleistet haben.

Zum Zeitpunkt der Aufforderung zur Nachzahlung der Unterentlohnung war bereits das Konkursverfahren erdffnet
und hatte daher der Beschwerdefuhrer keine rechtliche Mdglichkeit mehr, die aushaftenden Betrage zu leisten. Nach
der Ero6ffnung des Insolvenzverfahrens sind die Rechtshandlungen des Gemeinschuldners, welche die Konkursmasse
betreffen, den Konkursglaubigern gegeniber unwirksam und der Insolvenzverwalter tritt an die Stelle des
Gemeinschuldners. Nach 8 114 Insolvenzordnung hat der Insolvenzverwalter das zur Insolvenzmasse gehdrige
Vermdgen zu verwalten und zu verwerten. Auch aus der in 8 25 GmbH-Gesetz erflieRenden Schadenersatzpflicht ist
eine gesetzliche Rechtfertigung des Beschwerdeflhrers zur Unterlassung der Nachzahlung der geforderten Betrage
ableitbar.

Gemal? § 38 VwWGVG sind auf das Verfahren Uber Beschwerden gemal3 Art. 130 Abs. 1 B-VG in Verwaltungsstrafsachen
die Bestimmungen des Verwaltungsstrafgesetzes 1991, mit Ausnahme des 5: Abschnittes des Il. Teiles anzuwenden
(verkurzt wiedergegeben).

GemalR § 45 Abs. 1 VStG 1991 hat die Behdrde von der Einleitung oder Fortfiihrung eines Strafverfahrens abzusehen
und die Einstellung zu verfugen, wenn

2. der Beschuldigte die ihm zur Last gelegte Verwaltungsibertretung nicht begangen hat oder Umstande vorliegen, die
die Strafbarkeit aufheben oder ausschlieRen.

Der Beschwerdefiihrer hat bereits im verwaltungsbehoérdlichen Verfahren auf die unzuldssige Bevorzugung von
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Glaubigern verwiesen, zu denen auch zum Zeitpunkt der Konkurseréffnung die nicht mehr im Betrieb beschaftigten
ehemaligen Dienstnehmer gehdrten. Mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens konnte der Beschwerdeflhrer auch
nicht mehr Uber das Vermogen der GmbH verfligen. Die Forderungen waren an den Insolvenzverwalter zu stellen
gewesen. Durch den rechtlichen Ausschluss der Nachzahlungen ist auch eine Bestrafung nicht zuldssig. Mangels
Rechtswidrigkeit des dem Beschwerdefiihrer zur Last gelegten Verhaltens ist der Beschwerde Folge zu geben und das
Strafverfahren spruchgemaR einzustellen.

Bei diesem Ergebnis sind gemal &8 52 VwWGVG keine Kosten des Beschwerdeverfahrens vorzuschreiben.

Die ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist auszuschlie3en, weil sie nicht von der Ldsung einer
Rechtsfrage abhangt, der eine grundsatzliche Bedeutung im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG zukommt.
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