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@ Veroffentlicht am 02.10.1995

Spruch
Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat durch sein Mitglied Mag Fritz Gber die Berufung des Herrn Leopold K
gegen das Straferkenntnis

des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fir den
9.

Bezirk, vom 14.6.1995, ZI MBA 9 - S 459/95, betreffend Ubertretung des Auslanderbeschiftigungsgesetzes, nach
durchgeflhrter offentlicher

mundlicher Verhandlung entschieden:

GemaR &8 66 Abs 4 AVG wird der (in der mindlichen Verhandlung auf die Strafhdhe eingeschrankten) Berufung
insoferne Folge gegeben, als die Geldstrafe von S 8.000,-- auf S 5.000,-- und die fur den Fall der Uneinbringlichkeit
festgesetze Ersatzfreiheitsstrafe von 1 Woche auf 1 Tag herabgesetzt wird.

Dementsprechend verringert sich der erstinstanzliche Kostenbeitrag gemafR § 64 Abs 2 VStGvon S 800,-- auf S 500,--.
Dem Berufungswerber wird gemaR § 65 VStG kein Beitrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens auferlegt.

Text
Begrindung:

Der Berufungswerber (Bw) war unbestritten zur Tatzeit handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer der A-GmbH mit dem Sitz
in Wien. Mit Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den 9. Bezirk, vom
14.6.1995 wurde der Bw schuldig erkannt, er habe es als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer und somit als zur
Vertretung nach aulRen berufenes Organ der A-GmbH mit dem Sitz

Wien, Standort Wien, L-gasse, zu verantworten, dafl diese Gesellschaft

als Arbeitgeber am 12.9.1994 in Wien, M-gurtel den auslandischen Staatsburger Josip P, Staatsangehdrigkeit Kroatien,
als Arbeiter zur Durchfihrung von Maurerarbeiten beschaftigt habe, obwohl flr diesen Auslander weder eine gultige
Beschaftigungsbewilligung erteilt noch eine gliltige Arbeitserlaubnis oder ein gultiger 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, (AusIBG) idgF verletzt. Wegen dieser Verwaltungsibertretung wurde Uber den Bw gemald 8 28 Abs 1 Z 1
Schluf3satz AusIBG eine Geldstrafe in

der Hohe von S 8.000,-- (im Uneinbringlichkeitsfalle eine Woche Ersatzfreiheitsstrafe) verhangt. Gleichzeitig wurden die
vom Bw zu ersetzenden Verfahrenskosten mit S 800,-- bestimmt. Begrindend fuhrte die Strafbehdrde erster Instanz
aus, die dem Bw zur
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Last gelegte und im Spruche naher ausgefihrte Verwaltungsibertretung sei ihr durch eine Anzeige der
Bundespolizeidirektion Wien, Wachzimmer 5, Wien, V-Gasse zur Kenntnis gelangt. Da der Bw einer ordnungsgemaf}
zugestellten Aufforderung zur Rechtfertigung trotz Androhung der Rechtsfolgen des§ 42 Abs 1 lit b VStG
ungerechtfertigt

keine Folge geleistet habe, sei das Strafverfahren ohne seine Anhérung durchzufihren gewesen. Der Bw habe auch
weder behauptet noch

bewiesen, daR ihm die Einhaltung der Ubertretenen Verwaltungsvorschrift ohne sein Verschulden nicht méglich
gewesen sei; es sei daher die Verschuldensfrage im Sinne des 8 5 VStG zu bejahen gewesen. Auf die Vermdgens-,
Einkommens- und Familienverhaltnisse habe bei der Strafbemessung nicht Ricksicht genommen werden kénnen, da

sie der erkennenden Behdrde nicht bekannt gewesen seien und der Bw an ihrer Feststellung nicht mitgewirkt habe.

Die Strafhohe sei jedoch so bemessen worden, dall der notwendige Lebensunterhalt des Bw nicht gefahrdet
erscheine. Bei der Strafbemessung sei die bisherige verwaltungsstrafrechtliche Unbescholtenheit als mildernd

gewertet worden; erschwerend sei kein Umstand gewesen.

Dieses Straferkenntnis wurde laut dem im Verwaltungsakt liegenden Rickschein (RSb-Brief, Formular 4 zu 8 22 des
Zustellgesetzes) nach einem erfolglosen Zustellversuch am 20.6.1995 beim Postamt 1024 Wien hinterlegt (Beginn der
Abholfrist: 21.6.1995). Nach Auskunft des Postamtes 1024 Wien wurde das Straferkenntnis am 29.6.1995 von der
Tochter des Bw behoben.

In seiner gegen dieses Straferkenntnis erhobenen (am 18.7.1995 persénlich bei der Erstbehdrde eingebrachten)

Berufung brachte der Bw

vor, er habe in der Zeit vom 25.5. bis 15.7.1995 eine Schiffsreise unternommen und sei erst am 16.7.1995 wieder zu
Hause angekommen; es sei ihm daher erst jetzt moglich gewesen, gegen die ihm wahrend seines Urlaubes hinterlegte
Strafe zu berufen. Da er bereits seine Tatigkeit als handelsrechtlicher Geschaftsflhrer zurlickgelegt habe, flhle er sich
nicht verantwortlich; es sei daher nicht gerechtfertigt, ihn fir die Ubertretungen der Gesellschaft verantwortlich zu
machen. Er habe seit 1993 mit dieser Gesellschaft nichts mehr zu tun (der Berufung war eine Kopie des Schifftickets
sowie ein an das Handelsgericht Wien gerichteter - undatierter - Antrag auf L6schung angeschlossen).

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien fihrte am 2.10.1995 eine 6ffentliche miindliche Verhandlung durch, in der
der Bw gehort wurde und in der Herr Christan W als Zeuge einvernommen wurde. In dieser Verhandlung wies der Bw
darauf hin, daR er sofort nach Erhalt des gegenstandlichen Straferkenntnisses Uber seinen Notar die Loschung im
Fimenbuch veranla3t habe. AbschlieBend erklarte der Bw, er schranke seine Berufung auf die Strafhéhe ein und
ersuche um die Mindeststrafe.

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat erwogen:

Vorauszuschicken ist, dal der Unabhangige Verwaltungssenat Wien von der Rechtzeitigkeit der gegen das
angefochtene Straferkenntnis erhobenen Berufung ausgeht, weil nach dem Ergebnis des hiezu durchgefuhrten
Ermittlungsverfahrens (Einvernahme des Bw in der mundlichen Verhandlung, Vorlage des Schifftickets) das
angefochtene Straferkenntnis infolge der vom Bw ins Treffen gefuhrten Ortsabwesenheit (vom 25.5. bis 15.7.1995)
durch Hinterlegung am 21.6.1995 nicht rechtswirksam zugestellt worden ist. Dieser Zustellmangel wurde dadurch
geheilt, da3 dem Bw das Straferkenntnis (dieses ist nach Auskunft des Postamtes 1024 Wien am 29.6.1995 von der
Tochter des Bw behoben worden) dem Bw nach seiner Rickkehr vom Urlaub am 16.7.1995 tatsachlich zugekommen
ist (8 7 des Zustellgesetzes). Die am 18.7.1995 personlich bei der Erstbehdrde eingebrachte Berufung wurde somit
rechtzeitig erhoben. Infolge der vom Bw in der &ffentlichen mundlichen Verhandlung vorgenommenen Einschrankung
seiner (urspringlich vollen) Berufung auf

die Strafhohe ist "Sache" (iSd§& 66 Abs 4 AVG des beim Unabhdngigen Verwaltungssenat Wien anhdngigen
Berufungsverfahrens nur mehr die Straffrage, bei deren Beurteilung von dem in erster Instanz festgestellten
Sachverhalt und von der daraus abgeleiteten Verurteilung des Bw dem Grunde nach auszugehen ist (vgl das Erk des
VWGH vom 22.2.1990, ZI 89/09/0137).

Gemall § 3 Abs 1 AusIBG in der im vorliegenden Fall anzuwendenden Fassung gemal BGBI Nr 450/1990 darf ein
Arbeitgeber, soweit in diesem
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Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Ausldnder nur beschéftigen, wenn ihm fir diesen eine
Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Auslander eine flr diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis
oder einen Befreiungsschein besitzt. Nach 8 28 Abs 1 Z 1 lit a AusIBG begeht, sofern 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 beschaftigt, fir den weder eine

Beschaftigungsbewilligung (§ 4) erteilt noch eine Arbeitserlaubnis

(8 14 a) oder ein Befreiungsschein (8 15) ausgestellt wurde, ... bei unberechtigter Beschaftigung von hochstens drei
Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von S 5.000,-- bis zu S 60.000,--, im Falle der
erstmaligen und weiteren Wiederholung von S 10.000,-- bis zu S 120.000,--, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr
als drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von S 10.000,-- bis zu S 120.000,--,
im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von S 20.000,-- bis zu S 240.000,--.

GemaR § 19 Abs 1 VStG ist Grundlage fur die Bemessung der Strafe stets das Ausmal3 der mit der Tat verbundenen

Schadigung oder Gefdhrdung 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 40-46 VStG) Uberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung
in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen,
gegeneinander abzuwdgen. Auf das Ausmall des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter
Berucksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die Bestimmungen der 88 32 bis 35 des
Strafgesetzbuches (StGB) sinngemdal? anzuwenden. Die Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhaltnisse des
Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu bertcksichtigen. In der Berufung wurde weder die Tatsache
der Beschaftigung des namentlich genannten auslandischen Staatsbirgers auf der verfahrensgegenstandlichen
Baustelle (mit der Durchfiihrung von Maurerarbeiten) noch die Tatsache, da8 der Bw zur Tatzeit als handelsrechtlicher
Geschaftsfihrer der A-GmbH bestellt war, noch der Umstand bekampft, daR der genannte Auslander diese
Beschaftigung ohne

Beschaftigungsbewilligung, Arbeitserlaubnis oder Befreiungsschein ausgetibt hat.

GemalR8 9 Abs 1 VStG ist fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch juristische Personen oder
Personengemeinschaften ohne Rechtspersonlichkeit, sofern die Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmen
und soweit nicht verantwortliche Beauftragte (Abs 2) bestellt sind, strafrechtlich verantwortlich, wer zur Vertretung
nach auBBen berufen ist. Verwaltungvorschriften, die hinsichtlich der A-GmbH anderes bestimmen

wurden, liegen nicht vor. Unbestritten ist, da3 der Bw ordnungsgemald zum GeschaftsfUhrer der A-GmbH bestellt
wurde (bemerkt wird, dal3 der Bw auch gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer der A-GmbH gewesen ist; laut der vom Bw
vorgelegten Verstandigung des Magistratischen Bezirksamtes fur den 9. Bezirk vom 9.8.1995 hat der Bw sein
Ausscheiden aus dieser GmbH mit 17.7.1995 angezeigt). Strittig ist auf Grund des Berufungsvorbringens, ob dem Bw
zum Tatzeitpunkt (12.9.1994) trotz des anderslautenden handelsrechtlichen Firmenbuchstandes noch die
Geschaftsfihrereigenschaft zukam. Die in der Berufung vorgebrachte Behauptung des Bw, er habe seit 1993
(Uberhaupt seit seiner Bestellung zum handelsrechtlichen Geschaftsfuhrer; er sei praktisch nur pro forma
Geschaftsfuhrer gewesen) mit dieser GesmbH nichts mehr zu tun gehabt (nach dem Vorbringen des Bw hat er sofort
nach Zustellung des angefochtenen Straferkenntnisses Uber seinen Notar die Léschung im Firmenbuch veranlal3t),
enthalt kein Vorbringen, dal der Bw seine Funktion als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer zu diesem Zeitpunkt
(ndmlich am 12.9.1994) bereits niedergelegt habe (so etwa der Sachverhalt, der dem Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 12.12.1989, ZI 88/04/0210 zugrunde lag) oder er damals als Geschaftsfiihrer bereits
vom zustandigen Organ abberufen war (vgl dazu das Erk des VWGH vom 5.6.1984, Zlen 84/04/0037, 0043, VwsSlg
11460/A). In Lehre und Rechtsprechung ist anerkannt, dal3 der Geschaftsflihrer auch berechtigt

ist, seine Organfunktion jederzeit niederzulegen; die Rucktrittserklarung stellt dabei eine einseitige
empfangsbedurftige Willenserklarung dar (vgl das Erk des VWGH vom 13.9.1988, ZI 85/14/0161 und die darin zitierte
Vorjudikatur; weiters den Beschlul3 des OGH vom 22.2.1994, ZI 60b3/94; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, 166). Nach
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herrschender Ansicht kann die Niederlegung der Funktion nicht nur gegentber den Gesellschaftern und dem
Aufsichtsrat, sondern auch gegenlber einem anderen Geschaftsfuhrer erklart werden (Reich-Rohrwig, aaO 166). Der
Racktritt wird mit dem Zugang der Erklarung wirksam, wenn nicht ein spaterer Zeitpunkt genannt wird. Der
zurlickgetretene Geschaftsfihrer kann seine Léschung im Firmenbuch

durch Klage erzwingen (vgl zum Ganzen das Erk des VwGH vom 25.6.1990, ZB9/15/0158). Nach der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes ist die ordnungsgemaRe Bestellung und Abberufung des Geschaftsfuhrers

einer GmbH sofort wirksam und von der Eintragung ins Firmenbuch unabhangig. Die Anwendbarkeit des § 15 HGB ist
auf den rechtsgeschaftlichen Verkehr beschrankt. Einer Person kann trotz anderslautendem Firmenbuchstand die
Geschaftsfihrereigenschaft fehlen. Durch die von der soeben erwahnten Gesetzesstelle getroffene Regelung wird die
faktische Beendigung der Geschaftsfuihrerbestellung nicht beseitigt (vgl wiederum das Erk des VwGH vom 12.12.1989,
Z1 88/04/0210). Was das Vorbringen des Bw betrifft, daf? er seit 1993 mit

dieser Gesellschaft nichts mehr zu tun habe (er also lediglich pro forma als Geschaftsfihrer auf Grund seiner
Konzession gemeldet war), so ist ihm die standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes entgegenzuhalten,
wonach ein an der ordnungsgemaRen Wahrnehmung seiner Obliegenheiten gehinderter Geschaftsfihrer einer GmbH
entweder

sofort die Behinderung seiner Funktion abstellen oder seine Funktion niederlegen und als Geschaftsfuhrer
ausscheiden muf3 (vgl hiezu beispielsweise das Erk des VWGH vom 8.3.1991, ZI 89/17/0121). Die bloRe Nichtaustibung
einer Funktion nimmt nach Auffassung des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien dem ordnungsgemaR Bestellten
nicht die Eigenschaft als (handelsrechtlicher) Geschéftsfihrer. Die Erstbehdérde handelte daher nicht rechtswidrig,
wenn sie den Bw im vorliegenden Fall gemalR § 9 Abs 1 VStG als zur Vertretung nach auBen berufenes Organ
behandelte.

Der Bw hat auch nicht vorgebracht, daR er die ihm als bestellten handelsrechtlichen Geschaftsfiihrer der A-GmbH -
nach 8 9 Abs 1 VStG

obliegende Verantwortung an eine andere Person Ubertragen hatte (siehe zu den Voraussetzungen einer dem Gesetz
entsprechenden Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten die bei Hauer-Leukauf,

Handbuch des &sterreichischen Verwaltungsverfahrens 4, auf Seite 770 ff angeflhrte Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes). Es besteht daher kein Zweifel, dal der Bw fir die (von ihm unbestritten gebliebene)
unerlaubte Beschéftigung des im Spruch des angefochtenen Straferkenntnisses namentlich genannten Ausldnders
durch die A-GmbH im Tatzeitpunkt verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich ist, und zwar unabhangig davon, aus
welchen Grinden er im konkreten Fall seinen gesetzlichen Pflichten als Geschéftsfihrer der A-GmbH nicht
nachgekommen ist. Die Verletzung dieser Pflichten gereicht dem Bw im Ubrigen auch subjektiv zum Verschulden (vgl
das Erk des VWGH vom 19.1.1995, ZI 94/09/0181).

Das Gebot des § 3 Abs 1 AusIBG, einen ausléandischen Arbeitnehmer ohne
behordliche Bewilligung nicht zu beschaftigen, dient dem &ffentlichen

Interesse an der Aufrechterhaltung eines geordneten Arbeitsmarktes und dem Schutz der inlandischen Arbeitnehmer
(vgl das Erk des VWGH vom 2.12.1993, ZI 93/09/0186). Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien verkennt nicht, daR die
illegale Beschaftigung von ausléandischen Arbeitskraften auf gesamtwirtschaftlicher Ebene (vor allem durch den Entfall
von Steuern, Abgaben und Beitrdgen zu den Systemen der sozialen Sicherheit) zu schweren volkswirtschaftlichen
Schaden und - zuséatzlich - zu einer Wettbewerbsverzerrung fuhrt (vgl das Erk des VWGH vom 21.4.1994, 7| 93/09/0423).
Der Tatvorwurf im - in Rechtskraft erwachsenen - Schuldspruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses umfal3t
lediglich einen Tag, weshalb der objektive Unrechtsgehalt der angelasteten Tat nicht als erheblich zu werten war.

Das Verschulden des Bw konnte im vorliegenden Fall nicht als gering eingestuft werden, da weder hervorgekommen
ist noch auf Grund der Tatumstande anzunehmen war, dal - bei ordnungsgemaler Wahrnehmung seiner Pflichten als
Geschéftsfihrer - die Einhaltung der Vorschrift eine besondere Aufmerksamkeit erfordert hatte oder dal3 die
Verwirklichung des Tatbestandes aus besonderen Griinden nur schwer hatte vermieden werden kénnen.
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Hinsichtlich der Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhaltnisse ging der Unabhangige Verwaltungssenat Wien
von den eigenen Angaben des Bw aus (S 9.200,-- monatliche Pension, kein Vermogen, keine Sorgepflichten, der Bw ist

verwitwet).

Bei der Strafbemessung wurde als - wesentlicher - Milderungsgrund berlcksichtigt, daR der Bw zur Tatzeit
verwaltungsstrafrechtlich unbescholten gewesen ist. Erschwerungsgrinde sind im Verfahren keine hervorgekommen.
Da dieser Milderungsgrund aber nach seiner Bedeutung nicht als Uberwiegend im Sinne des 8 20 VStG angesehen
werden kann, war daher von der Moglichkeit der aul3erordentlichen Milderung der Strafe (§ 20 VStG) im vorliegenden
Fall nicht Gebrauch zu machen. Unter Bedachtnahme auf diese Strafzumessungsgriinde und den von S 5.000,-- bis zu
S 60.000,-- reichenden ersten Strafsatz des § 28 Abs 1 Z 1 AusIBG ist die nunmehr verhangte Geldstrafe von S 5.000,--
(das ist die Mindeststrafe) durchaus angemessen und keineswegs zu hoch. Eine Strafe in diesem Ausmal3 erscheint

jedenfalls ausreichend, um den

Bw kdinftig von gleichartigen Verwaltungsibertretungen abzuhalten.

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