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Gericht
Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
18.01.2005

Geschaftszahl
2004/05/0068

Beachte

Serie (erledigt im gleichen Sinn):
2004/05/0067 E 18. Januar 2005
2004/05/0069 E 18. Januar 2005
2004/05/0064 E 18. Januar 2005
2004/05/0066 E 18. Januar 2005

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident DDr. Jakusch und die Hofrate Dr. Kail,
Dr. Pallitsch, Dr. Waldstétten und Dr. Moritz als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. S. Giendl, uber die
Beschwerde des Dipl. Ing. T, vertreten durch Dr. Josef Kehrer und Mag. Gerlach Bachinger, Rechtsanwaélte in
4050 Traun, MitterfeldstraBe 7/1, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes
Oberosterreich ~ vom  10. Dezember 2003,  ZI. VwSen-210399/9/Lg/Ni,  betreffend  Ubertretung  der
Oberdsterreichischen Bauordnung (weitere Partei: Oberdsterreichische Landesregierung), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Oberdsterreich hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hhe von EUR 1.171,20 binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Der Beschwerdefiihrer ist Geschéftsfiihrer der H Hoch- und Tiefbaugesellschaft mbH, welche im Zuge des
Neubaues einer Brotfabrik vom Bauherrn neben der Baugesellschaft H mbH & Co KG sowie der Ing. W GmbH
mit der Erbringung von Bauleistungen beauftragt wurde. Die drei genannten Unternehmen schlossen sich mit
Arbeitsgemeinschaftsvertrag vom 15. Oktober 2001 zum Zwecke der gemeinsamen Durchfiihrung der ihnen
Ubertragenen Bauarbeiten und zwar "Neubau Produktionshalle und Birogebdude F Brot GmbH" zu einer
Arbeitsgemeinschaft mit dem Namen "ARGE F Brot W-H-H" (Kurzbezeichnung: ARGE F Brot) zusammen. In
diesem Arbeitsgemeinschaftsvertrag wurde die "technische Geschaftsfiihrung" der Ing. W GmbH (bertragen und
Ing. 1 zum technischen Geschéftsfihrer bestellt. Die ARGE-Partner gingen bei Abschluss des
Arbeitsgemeinschaftsvertrages davon aus, dass die Arbeitsgemeinschaft eine Gesellschaft birgerlichen Rechtes
ist. In einer mit 17. Oktober 2001 datierten an Ing. | gerichteten Urkunde, welche vom Beschwerdefiihrer der
belangten Behdrde vorgelegt wurde, ist festgehalten:

"Verantwortlichkeit fiir die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften
Sehr geehrter Herr Ing. I!

Wir bestellen Sie als technischer Geschaftsfiihrer der oben angefiihrten Arbeitsgemeinschaft in
Ubereinstimmung mit den Bestimmungen der Geschaftsordnung fiir Arbeitsgemeinschaftsvertrage (GO 1998)
gemal §9 Abs. 2 VStG i.V.m. § 23 Abs. 1 ArblG und § 28a Abs. 3 AusIBG zum 'Verantwortlichen fir die
Einhaltung der geltenden Verwaltungsvorschriften'.

Es obliegt Ihnen, dafiir zu sorgen, dass alle Verwaltungsvorschriften, welche im Rahmen der Téatigkeit der
Arge zu beachten sind, eingehalten werden. Zu diesen Vorschriften zéhlen insbesondere auch die zum Schutze
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der Dienstnehmer erlassenen Regelungen (Arbeitnehmerinnenschutzgesetz, Arbeitszeit- und Arbeitsruhegesetz,
Avrbeitsinspektionsgesetz, etc.), die Vorschriften (ber die Beschaftigung von Auslandern (AusIBG) sowie
wasser-; naturschutz- und baurechtliche Regelungen.

Wir ersuchen Sie, zum Zeichen lhrer Zustimmung zur gegenstandlichen Beauftragung die beiliegenden
Zweitschriften dieses Schreibens zu unterfertigen und der kaufméannischen Geschéftsfiihrung zu tibermitteln."

Im Kopf dieser Urkunde ist der volle Wortlaut der ARGE mit dem Beisatz "kaufmannische
Geschaftsfiihrung” und Adresse angefiihrt. Unterfertigt ist die Urkunde mit den Firmenstampiglien der an der
ARGE beteiligten Unternehmen sowie unleserlichen Unterschriften. Neben dem Wort "einverstanden™ hat
offenbar auch Ing. I diese Urkunde unterfertigt.

Mit Straferkenntnis des Birgermeisters der Landeshauptstadt Linz vom 17. Februar 2003 wurde (ber den
Beschwerdefiihrer gemé&R § 57 Abs. 2 O6 Bauordnung 1994 eine Geldstrafe von EUR 2000, -

(Ersatzfreiheitsstrafe 20 Stunden) verhdngt, weil er es als gemdl §9 VStG verwaltungsstrafrechtlich
verantwortlicher handelsrechtlicher Geschéftsfihrer der H Hoch- und Tiefbaugesellschaft mbH zu vertreten
habe, dass diese Gesellschaft, welche Partnerfirma der ARGE F Brot sei, als Baufiihrer in der Zeit vom
14. Janner 2002 bis 26. Marz 2002 auf néher bezeichneten Grundstiicken von dem mit Bescheid des Magistrates
der Landeshauptstadt Linz vom 28. Dezember 2001 bewilligten Bauvorhaben "Neubau einer Brotfabrik™ in
geméR § 24 Abs. 1 Z. 1 O6 Bauordnung 1994 bewilligungspflichtiger Weise abgewichen sei, indem bei diesem
Objekt ein nédher umschriebener Zubau ausgefiihrt worden sei, ohne dass die hiefiir erforderliche rechtskraftige
Baubewilligung vorgelegen waére.

In der dagegen erhobenen Berufung filhrte der Beschwerdefiihrer - soweit fiir das Beschwerdeverfahren
maRgeblich - aus, die Baufiihrertatigkeit habe ausschlieflich die ARGE ausgelibt, deren technischer
Geschaftsfihrer zur Vertretung der ARGE nach aufRen hin berufen und auch als verantwortlicher Beauftragter
der Behdrde namhaft gemacht worden sei.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wurde die Berufung dem Grunde nach als unbegriindet
abgewiesen, der Beginn des Tatzeitraumes jedoch mit 1. Mdrz 2002 festgesetzt und die Hohe der Strafe auf
EUR 1.450,- (Ersatzfreiheitsstrafe 14 Stunden) herabgesetzt. In der Begriindung fiihrte die belangte Behdrde aus,
der Beschwerdefiihrer stiitze sein Vorbringen, nicht strafrechtlich verantwortlich zu sein, auf die Bestellung des
Ing. I zum verantwortlichen Beauftragten im Sinne des § 9 Abs. 2 VStG der ARGE mit Bestellungsurkunde vom
17. Oktober 2001. Diese Urkunde sei namens der ARGE ausgestellt und trage die Firmenstempel der beteiligten
Unternehmen samt je einer (unleserlichen) Unterschrift. Sie enthalte auch eine unterschriebene
Einverstandniserklarung des Ing. I. Ausgehend von diesen Feststellungen filhrte die belangte Behdrde aus, flr
eine Gesellschaft blrgerlichen Rechts kdnnten verantwortliche Beauftragte im Sinne des 8 9 Abs. 2 VStG nicht
bestellt werden. Die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortung bleibe bei den baufiihrenden Unternehmen. Dass
diese einen verantwortlichen Beauftragten bestellt hatten, sei nicht vorgebracht worden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Beschwerde wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit. Der
Beschwerdefiihrer erachtet den angefochtenen Bescheid deshalb flir rechtswidrig, weil ihm die festgestellte Tat
verwaltungsstrafrechtlich nicht zurechenbar sei. Er habe als Geschéftsfihrer der H Hoch- und
Tiefbaugesellschaft mbH im Wege der Vereinbarung Uber die Errichtung einer Arbeitsgemeinschaft vom
15. Oktober 2001 unter Beachtung der Bestimmung des § 9 VStG in der Fassung vor dem 1. Jdnner 2002 per
15. Oktober 2001 Ing. | zum verantwortlichen Beauftragten fir das Bauvorhaben Brotfabrik F Brot bestellt. Vor
Einleitung des Verwaltungsstrafverfahrens sei der Strafbehérde die Bestellung und die Zustimmung des Ing. |
zum verantwortlichen Beauftragten vorgelegen. Er habe fiir einen bestimmten sachlich abgegrenzten Bereich des
von ihm vertretenen Unternehmens, namlich den sachlich abgegrenzten Bereich der gegenstédndlichen ARGE,
eine andere fahige Person zum verantwortlichen Beauftragten bestellt und habe diese Bestellung der
Strafbehdrde rechtzeitig mitgeteilt.

Die belangte Behorde hat die Akten der Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in den Gegenschriften die
Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemai § 12 Abs. 3 VWGG gebildeten Senat erwogen:

Der Beschwerdefiihrer ist handelsrechtlicher Geschéftsfilhrer einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung
und damit gesetzlicher Vertreter einer juristischen Person (vgl. das hg. Erkenntnis vom 14. Mérz 2001,
ZI. 2000/08/0097, u.v.a.), der als zur Vertretung dieser Gesellschaft nach auBen Berufener gemall § 9 Abs. 1
VStG fir die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften strafrechtlich verantwortlich ist, sofern die
Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmen und soweit nicht verantwortliche Beauftragte (Abs. 2) bestellt
sind.

Der Beschwerdefiihrer erachtet den angefochtenen Bescheid deshalb fiir rechtswidrig, weil er infolge der
Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten im Sinne des 8 9 Abs. 2 VStG fir die ihm zur Last gelegte Tat
strafrechtlich nicht verantwortlich sei.

Die fir die Loésung des Beschwerdefalles malgeblichen Bestimmungen des VStG haben folgenden
Wortlaut:
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"Besondere Falle der VVerantwortlichkeit

8 9. (1) Fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch juristische Personen, Personengesellschaften
des Handelsrechts oder eingetragene Erwerbsgesellschaften ist, sofern die Verwaltungsvorschriften nicht anderes
bestimmen und soweit nicht verantwortliche Beauftragte (Abs. 2) bestellt sind, strafrechtlich verantwortlich, wer
zur Vertretung nach auf’en berufen ist.

(2) Die zur Vertretung nach auflen 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 fur das ganze
Unternehmen oder fiir bestimmte rdumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche des Unternehmens die
Verantwortung flir die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften obliegt. Fir bestimmte rdumlich oder sachlich
abgegrenzte Bereiche des Unternehmens kdnnen aber auch andere Personen zu verantwortlichen Beauftragten
bestellt werden.

(4) Verantwortlicher Beauftragter kann nur eine Person mit Hauptwohnsitz im Inland sein, die strafrechtlich
verfolgt werden kann, ihrer Bestellung nachweislich zugestimmt hat und der fur den ihrer Verantwortung
unterliegenden klar abzugrenzenden Bereich eine entsprechende Anordnungsbefugnis zugewiesen ist. Das
Erfordernis des Hauptwohnsitzes im Inland gilt nicht flr Staatsangehdrige von EWR-Vertragsstaaten, falls
Zustellungen im Verwaltungsstrafverfahren durch Staatsvertrdge mit dem Vertragsstaat des Wohnsitzes des
verantwortlichen Beauftragten oder auf andere Weise sichergestellt sind.

(6) Die zur Vertretung nach aul’en berufenen Personen im Sinne des Abs. 1 sowie Personen im Sinne des
Abs. 3 bleiben trotz Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten - unbeschadet der Félle des 87 -
strafrechtlich verantwortlich, wenn sie die Tat vorsatzlich nicht verhindert haben.

(7) Juristische Personen, Personengesellschaften des Handelsrechts und eingetragene Erwerbsgesellschaften
sowie die in Abs. 3 genannten natiirlichen Personen haften fur die Uber die zur Vertretung nach auRen Berufenen
oder (ber einen verantwortlichen Beauftragten verhangten Geldstrafen, sonstige in Geld bemessene
Unrechtsfolgen und die Verfahrenskosten zur ungeteilten Hand."

Die belangte Behorde stiitzte - wie der Begriindung des angefochtenen Bescheides zu entnehmen ist - die
strafrechtliche Verantwortlichkeit des Beschwerdefihrers allein auf § 9 Abs. 1 VStG und nicht auf § 9 Abs. 6
VStG. Sie bejahte die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Beschwerdefiihrers, weil § 9 Abs.1 VStG
Gesellschaften birgerlichen Rechts, wozu eine ARGE zéhle, nicht erfasse. Dass die an der ARGE beteiligten
Gesellschaften einen verantwortlichen Beauftragten bestellt hatten, sei nicht vorgebracht worden.

Zutreffend ging die belangte Behorde davon aus, dass sich der Zusammenschluss zweier juristischer
Personen (hier: Gesellschaften mit beschrankter Haftung) und einer Personengesellschaft des Handelsrechts
(hier: GesmbH & Co KG) zu einer Arbeitsgemeinschaft (ARGE) mit dem Zweck, gemeinsam einen bestimmten
Bauauftrag durchzufiihren, als eine Erwerbsgesellschaft birgerlichen Rechts im Sinne des § 1175 ABGB
darstellt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 22. November 1994, ZI. 93/04/0108, sowie die stdndige Rechtsprechung
der Zivilgerichte, z. B. OGH vom 25. Mérz 2003, 1 Ob 110/02m), der Rechtspersonlichkeit fehlt (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 19. Janner 1995, ZI. 93/18/0230, m. w. N. aus der zivilrechtlichen Lehre). Der belangten
Behorde ist auch darin zu folgen, dass unter einer Gesellschaft im Sinne des § 9 VStG nur eine solche mit
Rechtspersonlichkeit zu verstehen ist, demnach nicht eine Gesellschaft birgerlichen Rechts wie z.B. eine
Arbeitsgemeinschaft in der Bauwirtschaft.

Zur Vertretung wie zur Geschaftsfiihrung einer Gesellschaft blrgerlichen Rechts sind grundsétzlich alle
Teilhaber berufen. Sowohl die Geschéftsfiihrung als auch die Vertretung kann jedoch im Gesellschaftsvertrag
abweichend geregelt werden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 25. September 1992, ZI. 92/09/0138). Fir die
Einhaltung der Verwaltungsvorschriften bei Erfillung des im Arbeitsgemeinschaftsvertrag genannten
Bauauftrages sind daher primér die Gesellschafter, im Beschwerdefall deren satzungsgemaR zur Vertretung nach
aullen berufenen Organe, strafrechtlich verantwortlich (vgl. das hg. Erkenntnis vom 27. April 1982,
ZI. 81/11/0076, VwSIg 10.716/A). Diese strafrechtliche Verantwortlichkeit im Sinne des § 9 Abs. 1 VStG kann
jedoch von den vertretungsbefugten Organen der an der ARGE beteiligten Gesellschaften durch eine
rechtswirksame Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten nach § 9 Abs. 2 VStG ibertragen werden
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 18. Dezember 2001, ZI. 2000/09/0080). Nach diesem Erkenntnis kann aber durch
die rechtswirksame Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten der Organe der ARGE der
Vertretungsbefugte einer Mitgliedsgesellschaft dieser ARGE nicht von seiner verwaltungsstrafrechtlichen
Verantwortlichkeit entbunden werden. Ein solcher Fall liegt allerdings nicht vor.

In seiner Berufung gegen den erstinstanzlichen Strafbescheid hat der Beschwerdefihrer darauf
hingewiesen, dass er als Geschéftsfiihrer einer an der ARGE beteiligten Gesellschaft m.b.H. gemeinsam mit den
vertretungsbefugten Organen der anderen an der ARGE beteiligten Gesellschaften einen verantwortlichen
Beauftragten fur die Durchflihrung eines bestimmten Bauvorhabens, sohin fiir einen bestimmten rdumlich und
sachlich abgegrenzten Bereich seines Unternehmens, bestellt hat; zum Beweise seines Vorbringens hat er neben
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dem Arbeitsgemeinschaftsvertrag eine Urkunde mit dem Zustimmungsnachweis des verantwortlichen
Beauftragten vorgelegt, zu der die belangte Behorde festgestellt hat, dass sie die Stempel der beteiligten
Unternehmen (der drei ARGE-Gesellschaften) samt je einer Unterschrift trage und die Formulierung der darin
enthaltenen Bestellung in "wir"-Form erfolgt sei. Die Ausflhrungen der belangten Behorde, der
Beschwerdefihrer hatte nicht vorgebracht, dass die Bestellung des verantwortlichen Beauftragten fiir die an der
ARGE beteiligten Unternehmen erfolgt wére, trifft nicht zu, weil die Urkunde uber die Bestellung des
verantwortlichen Beauftragten vom 17. Oktober 2001 zur Annahme berechtigt - nichts anderes wurde
festgestellt -, dass dessen Bestellung durch die zeichnungsberechtigten Organe der an der ARGE beteiligten
Gesellschaften fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften im Rahmen der Erfiillung des Bauauftrages, der
als Zweck des Arbeitsgemeinschaftsvertrages genannt ist, erfolgen sollte. Gerade weil der ARGE als GesBR
Rechtspersonlichkeit fehlt, muss eine von allen Gesellschaftern abgegebene Erklérung, die mit dem Pronomen:
"Wir" eingeleitet wird, im Bereich der hier zu beurteilenden verwaltungsstrafrechtlichen Folgen dieser Erklarung
als Erklarung der einzelnen Gesellschafter angesehen werden. Die einzelnen Gesellschafter waren aber zur
Bestellung einer Person, die nicht aus ihrem Kreis stammt, sondern einer Partnergesellschaft angehérte,
grundsatzlich befugt.

Da die belangte Behorde dies verkannt hat, belastete sie ihren Bescheid mit einer Rechtswidrigkeit des
Inhaltes. Der angefochtene Bescheid war daher geméR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben.

Der Ausspruch tber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der
Verordnung BGBI. 11 Nr. 333/2003.

Wien, am 18. Janner 2005
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