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Beachte

bestatigt vom VwWGH, ZI 95/05/0250 vom 6.3.1997 Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat durch das Mitglied Dr Wintersberger Uber die Berufung des Herrn
Otmund B, vertreten durch Rechtsanwalt, gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches
Bezirksamt fiir den 16. Bezirk, ZI: MBA 16 - S 9997/92, vom 1.3.1994, wegen Ubertretung des § 28 Abs 1 Z 1 litaivm § 3
Abs 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz, nach durchgefihrter 6ffentlicher mindlicher Verhandlung entschieden:

Gemal? § 66 Abs 4 AVGwird der Berufung keine Folge gegeben und das angefochtene Straferkenntnis mit der Mal3gabe
bestatigt, da der Berufungswerber die ihm zur Last gelegte Verwaltungstbertretung "als handelsrechtlicher
Geschaftsfuhrer und somit als ..." zu verantworten hat.

Gemal? § 64 Abs 1 und 2 VStG hat der Berufungswerber einen Beitrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens in der
Hohe von S 12.000,--, das sind 20% der verhangten Geldstrafe zu leisten.

Text
Begrindung:

1. Das angefochtene Straferkenntnis hat folgenden Spruch:

"Sie haben als im Sinne des8 9 Abs 1 VStG zur Vertretung nach aulBen Berufener der B Gesellschaft mbH, als
Arbeitgeberin, mit dem Sitz in Wien, deren Betriebsgegenstand die AuslUbung des Baumeistergwerbes ist, zu
verantworten, dalR diese Gesellschaft am 20.8.1992 - entgegen der Bestimmung des 8 3 Abs 1
Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI Nr 218/1975, in der Fassung BGBI Nr 450/1990, wonach ein Arbeitgeber, soweit
nicht gesetzlich anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen darf, wenn ihm fir diesen eine
Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Auslander eine, fur diese Beschéftigung gultige,
Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt - folgende auslandische Arbeitskrafte mit ungarischer
Staatsangehorigkeit, fir welche weder eine Beschaftigungsbewilligung erteilt worden ist und die auch keine, fir diese
Beschaftigung guiltige, Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besaRen, mit dem Verputzen von Gipsplatten auf
der Baustelle in - Wien, L-gasse, beschaftigt hat:

1)
Bela S, 2) Gyorgy Si, 3) Peter N, 4) Attila Mihaly R,
5)

Sandor N, 6) Janos Do.
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Sie haben dadurch, je oben angefihrten Arbeitnehmer, eine Verwaltungstbertretung zu 1) bis 6) nach 8 28 Abs 1 Z 1 lit
a) in Verbindung mit § 3 Abs 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI Nr 218/1975, in der Fassung BGBI Nr 450/1990,
begangen. Wegen dieser Verwaltungsubertretung wird Uber Sie folgende Strafe verhangt:

Geldstrafe von zu 1 - 6 je S 10.000,--, zusammen S 60.000,-- falls diese uneinbringlich ist, Ersatzfreiheitsstrafe von zu 1 -
6 10 Tage, zusammen 60 Tage gemaRR & 28 Abs 1 Z 1 lit a leg cit Ferner haben Sie gemall § 64 des
Verwaltungsstrafgesetzes (VStG) zu zahlen:

S 6.000,--, als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens, das sind 10% der Strafe.

Der zu zahlende Gesamtbetrag (Strafe, Kosten) betragt daher S 66.000,--. AuBerdem sind die Kosten des Strafvollzuges
zu ersetzen (8 54d VStG)."

2. In der Berufung vom 20.4.1994 macht der Berufungswerber Mangelhaftigkeit des Verfahrens, unrichtige
Sachverhaltsdarstellung, unrichtige Beweiswurdigung, Aktenwidrigkeit und unrichtige rechtliche Beurteilung geltend.
Zur Mangelhaftigkeit des Verfahrens fiihrte der Berufungswerber im wesentlichen aus, die Erstbehérde hatte zur
behaupteten Arbeitskraftelberlassung keinerlei Beweisaufnahmen durchgefuhrt. So ware dem Berufungswerber von
der Erstbehorde keine Méglichkeit gegeben worden, eine Aussage zum gegenstandlichen Sachverhalt zu machen. Es
sei ihm auch in der Aufforderung zur Rechtfertigung keine Arbeitskraftelberlassung angelastet worden. Es habe daher
die erstinstanzliche Behdrde auch unterlassen, diesbeziglich Beweise aufzunehmen und dem Berufungswerber

Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben.

Zur unrichtigen Sachverhaltsfeststellung, unrichtigen Beweiswirdigung und Aktenwidrigkeit fuhrt der
Berufungswerber im wesentlichen aus, es sei die Firma D mit der Durchfihrung von Arbeiten beauftragt worden und
nicht deren Dienstnehmer, weshalb die Begrindung des angefochtenen Erkenntnisses und demzufolge auch alle
daraus abgeleiteten SchluRfolgerungen in Richtung Arbeitskraftetiberlassung aktenwidrig sein wirden. Gemal
Auftragsschreiben vom 26.3.1993 wurde ein zivilrechtliches Vertragsverhaltnis nur zwischen der Firma D und der Firma
B vorliegen, nicht aber eine Vertragsbeziehung zwischen der Firma B und irgendwelchen Beschaftigten der Firma D.

Der Berufungswerber sei auch davon ausgegangen, dall an dieser Baustelle nur Osterreichische Arbeitskrafte
eingesetzt warden. Der Firma B seien die Verwendung auslandischer Arbeitskrafte durch den Vertragspartner nicht
bekannt gewesen, zumal es Sache des Vertragspartners gewesen sei, an der Baustelle dsterreichische Arbeitskrafte
oder solche mit den notwendigen behdérdlichen Bewilligungen einzusetzten. Es kdénne daher dem Vertreter des
Werkbestellers mangels jeglicher zumutbarer Kenntnis vom Einsatz auslandischer Arbeitskrafte wohl kaum ein
Vorwurf gemacht werden, wenn die vom Werkunternehmer verwendeten Erfillungsgehilfen nicht die 6sterreichische
Staatsburgerschaft bzw die auslandischen Arbeitskrafte nicht die notwendigen behdérdlichen Bewilligungen hatten.

Zur unrichtigen rechtlichen Beurteilung flihrte der Berufungswerber aus, dal? auch nach den Feststellungen der
Erstbehdrde nicht dargelegt werden konnte, dal dem Berufungswerber die Beschaftigung der auslandischen
Arbeitskrafte an der gegenstandlichen Baustelle bekannt und demnach ihm vorwerfbar gewesen sei. Es sei ihm die
Tatsache der Beschaftigung von Auslandern vom Werkunternehmer (seinem Vertragspartner) auch nicht mitgeteilt
worden. Dem verurteilenden Straferkenntnis wirde es daher an dem notwendigen Verschulden und der
Vorwerfbarkeit fehlen, da dem Berufungswerber weder Vorsatz noch Fahrlassigkeit zur Last gelegt werden kénne. Mit
Schriftsatz vom 10.5.1994 erstattete das Landesarbeitsamt Wien als Partei eine Stellungnahme und beantragte der
Berufung keine Folge zu geben.

Uber Aufforderung legte der Berufungswerber mit Urkundenvorlage vom 14.4.1995 ein Auftragsschreiben vom
26.3.1992, eine undatierte, als Leistungsverzeichnis bezeichnete Preisliste, einen Rahmenvertrag vom 7.1.1991, eine
Rechnung vom 15.12.1992 sowie einen Uberweisungsbeleg fiir die 1. Teilrechnung vom 24.6.1992 iber S 15.500,--
(Blatt 25ff UVS-Akt), vor.

Der Unabhéangige Verwaltungssenat Wien hielt am 27.6.1995 und am 7.8.1995 eine mindliche Berufungsverhandlung
ab, an der der Berufungswerber in Anwesenheit seines Rechtsanwaltes teilnahm und in der der Berufungswerber als
Partei gehort, Nelson Sz, Ing Hans He, Istvan H, Josef Sch und Andreas Ha als Zeugen einvernommen wurden.

Am 8.8.1995 wurde der Berufungsbescheid dann miindlich verkiindet.

3. Die Berufung ist nicht begriindet:
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Unbestritten ist, dal} der BW als der fur die Vertretung der B GmbH nach aullen Berufene gemdal® 9 VStG
verwaltungssttrafrechtlich fir dieses Unternehmen einzustehen hat.

Aus dem erstinstanzlichen Verfahrensakt ist ersichtlich, da gemaR Firmenliste fur das Bauvorhaben L-gasse in Wien
far die Zimmermeisterarbeiten und Trockeninnenausbauarbeiten die B GesmbH beauftragt war (MBA-Akt Bl 16 und
17). Im Zuge einer am 20.8.1992 auf dieser Baustelle durchgefiuihrten Kontrolle wurden die sechs im Straferkenntnis
angefuhrten ungarischen Staatsbirger beim Verputzen von Gipsplatten ohne erforderliche arbeitsmarktrechtliche
Bewilligung arbeitend angetroffen (Bl 2 und 3, bzw 6 bis 12 des MBA-Aktes). Dies wird vom Berufungswerber auch

nicht bestritten.

Der Berufungswerber bestreitet jedoch seine verwaltungsstrafrechtliche Haftbarkeit, da ihn keinerlei Verantwortung
oder Verschulden an der Beschaftigung dieser Auslander ohne Vorliegen einer Beschaftigungsbewilligung treffen
wirde. Die verfahrensgegenstandlichen Auslander seien offensichtlich Dienstnehmer der Firma D-AG mit Sitz in Wien
gewesen, die mit der Durchfihrung der Arbeiten an der Baustelle Wien, L-gasse, als Werkunternehmer beauftragt
gewesen sei. (Stellungnahme vom 12.5.1993, Bl 25ff MBA-Akt). Mit dieser Stellungnahme wurde ein Auftragsschreiben,
datiert mit 26.3.1992, vorgelegt (Bl 29 MBA-Akt = ident mit dem im Berufungsverfahren vorgelegten Auftragsschreiben
Bl 26 UVS-Akt). Dieses Auftragsschreiben bezieht sich auf ein Angebot der D-AG vom 18. bis 26.3.1992, enthalt jedoch
keine genaue Leistungsbeschreibung und auch nicht den Umfang der zu erbringenden Leistungen. Unter Punkt 4 wird
nur festgestellt, daR die Abrechnung nach AufmafR und Quadratmetern erfolgt und der Arbeitsbeginn mit 13.4.1992
vereinbart wird. Es wird in diesem Auftragsschreiben zwar einerseits bestatigt, da die Arbeiten im Detail
durchgesprochen und die Baustelle genau besichtigt worden sei, weshalb keine wie immer gearteten Preiserhdhungen
anerkannt wurden, andererseits ist jedoch dem Auftragsschreiben auch in Zusammenhalt mit der Preisliste ein
Umfang der durch die Firma D-AG konkret zu erbringenden Leistungen nicht zu entnehmen.

Mit Schreiben vom 29.3.1995 forderte daher der Unabhdngige Verwaltungssenat Wien den Berufungswerber auf, die
mit der Firma D-AG geschlossenen Detailvertrage (Angebot vom 18. bis 26.3.1992, Leistungsverzeichnis,
Rahmenvertrag) betreffend die Baustelle Wien, L-gasse, die von der Firma D diesbezliglich gelegten Rechnungen und
die Belege Uber die von der Firma B geleisteten Zahlungen dem Unabhangigen Verwaltungssenat Wien vorzulegen. Mit
Schriftsatz vom 14.4.1995 legte der Berufungswerber,das bereits im erstinstanzlichen Verfahren einliegende
Auftragsschreiben vom 26.3.1992, Kopie einer handschriftlichen Liste, die verschiedene Preise hinsichtlich
Trockeninnenausbauarbeiten aufweist, einen Rahmenvertrag vom 7.1.1991, eine Rechnung vom 15.2.1992 sowie ein
Uberweisungsbeleg vom 29.6.1992 (alle Unterlagen wurden in Kopie vorgelegt Bl 26 bis 35 UVS-Akt).

Aus dem "Leistungsverzeichnis" (Bl 27 UVS-Akt) im Zusammenhalt mit dem Auftragsschreiben ist jedoch nicht
ersichtlich, welche Arbeiten und in welchem Umfang die der Firma B GesmbH aufgetragenen Ausfuhrungen der
Gipskartonarbeiten fir die verfahrensgegenstandliche Baustelle an die D-AG Ubertragen wurde. Aus der in einem
vorgelegten, mit 15.12.1992 datierten, Rechnung (Bl 31 bis 34 UVS-Akt) geht hervor, dal die Firma D-Rft der Firma B
GesmbH verschiedene Trockeninnenausbauarbeiten auf der Baustelle L-gasse, berechnet nach AufmaR3, in Rechnung
gestellt wurde. Uber den Zahlungsverkehr selbst wurde nur die Kopie eines Uberweisungsbeleges vom 29.6.1992 iiber
S 15.500,-- vorgelegt. Detailierte Leistungsverzeichnisse und Leistungsbeschreibungen konnten jedoch nicht vorgelegt
werden, wie dies im Rahmenvertrag vom 7.1.1991 zwischen der D-Rft, B, und B GesmbH vereinbart worden war (Bl 28
UVS-Akt, Punkt 1. des Rahmenvertrages).

Zu diesem Rahmenvertrag brachte der Berufungswerber in der Verhandlung am 27.6.1995 erganzend vor, daR er mit
einer Osterreichischen Firma einen Werkvertrag abgeschlossen habe, der mit dem Rahmenvertrag, der mit der
ungarischen Muttergesellschaft abgeschlossen worden sei, nichts zu tun gehabt habe. In einem legte der
Berufungswerber einen Firmenbuchauszug vor, aus dem hervorgeht, daR zum Tatzeitpunkt August 1992 die Firma D-
AG in Wien zu FN 108111 m eingetragen war (Bl 74 UVS-Akt). Der Berufungswerber gab weiters als Partei (Blatt 66ff
UVS-Akt) einvernommen an, bei der Baustelle in Wien, L-gasse, hatte es sich um eine Generalsanierung eines bereits
bestehenden Hauses gehandelt. Die Arbeiten der B GesmbH hatten Trockenarbeiten, das heillt Gipskartonarbeiten
umfalRt und etwa von Februar 1992 bis Ende 1992 gedauert. Das vorgelegte Auftragsschreiben (Bl 26 UVS-Akt) wirde
sich auf die verfahrensgegenstandliche Baustelle beziehen. Die vorgelegten Rechnungen der D-AG in B (Bl 31ff UVS-
Akt) wirden dokumentieren, dal3 vereinbarungswidrig die Rechnungslegung von Ungarn aus erfolgt sei. Deshalb sei
auch nur ein Teilbetrag Ende Juni 1992 an die D-AG Uberwiesen worden. Der Ortliche Bauleiter der D-AG sei Herr Istvan
H gewesen, die Arbeiten seien in Absprache von Herrn Sch oder vom Berufungswerber selbst kontrolliert worden. Zum
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Zeitpunkt, zudem die ungarischen Arbeiter an dieser Baustelle tatig gewesen seien, waren nur sporadisch auch eigene
Leute dort tatig geworden. Der Auftrag sei per Quadratmeter vergeben, die Qualitdtskontrolle vom Bauleiter des
Generalunternehmens und von ihm durchgefuhrt worden. Nach UberschlagsmaBiger Durchrechnung des
sogenannten Leistungsverzeichnisses (Bl 27 UVS-Akt) gab der Berufungswerber an, dall die Preise der mit dem
Auftragsschreiben vorgelegten Liste nur den Arbeitsaufwand und nicht das Material beinhalten wirden. Bei
Vertragsabschlul? sei ihm zugesichert worden, daR eine Niederlassung mit Sitz in Wien gegrindet werden und
bezlglich einer Konzession die Firma Uber einen Baumeister in Niederdsterreich verfiigen wirde. Es habe
Arbeitskraftetberlassung nie stattgefunden, sondern es seien Uber bestimmte Arbeiten ein Auftrag vergeben worden.
Die im Straferkenntnis angeflhrten Leute seien nie bei der Firma B angestellt oder beschaftigt worden und es habe die
Firma D ihm auch nicht mitgeteilt, dal3 auslandische Arbeitskrafte ohne Bewilligung eingesetzt werden wuirden. Herr
Ing Hans He, der fur die verfahrensgegenstandliche Baustelle zum Tatzeitpunkt Bauleiter der Firma V-KG war, gab als
Zeuge (Bl 69ff UVS-Akt) vernommen an, er kdnne sich noch an die Kontrolle am 20.8.1992 auf der Baustelle in Wien, L-
gasse, im wesentlichen erinnern. Seine Firma sei als Baumeister und BaufUhrer dieser Baustelle fur samtliche
Baumeisterarbeiten zustandig gewesen. Die Innenausbauarbeiten seien als gesondertes Gewerk vergeben worden,
soweit er sich noch erinnern kénne, sei dies an die Firma B Ubertragen worden. Namentlich kénne er sich jedoch an
einen Herrn Sch erinnern, der Osterreicher gewesen sei, das Ubrige Personal, soweit erinnerlich, jedoch auslandischer
Herkunft.

Zum Zeitpunkt der Kontrolle sei der Bau ziemlich weit fortgeschritten gewesen, Herr Sch hatte langere Zeit mit einem
Stammpersonal, einer vier bis finf Mann starken Gruppe fur die Firma B bis kurz vor der Kontrolle gearbeitet. Die
Gruppe, die im Zuge der Kontrolle aufgegriffen worden sei, sei ihm unbekannt gewesen und sei nicht ident mit dieser
Gruppe, die er als Stammpersonal bezeichnen wirde. Sein Eindruck sei gewesen, dall die Firma B in
Terminschwierigkeiten gekommen sei und sich daher eines Subunternehmens bedient habe.

Istvan H gab als Zeuge (Bl 87ff UVS-Akt) einvernommen im wesentlichen an, er sei im August 1992 als Bauleiter der
Firma D-Rt, Ungarn, beschaftigt gewesen, habe aber in dieser Zeit unter der Woche vorwiegend in Osterreich gewohnt.
Es sei in Wien eine Tochterfirma, die D-AG, gegriindet worden, soweit er jedoch wisse, wurden von der D-AG-Osterreich
keine Rechnungen gelegt. Geplant sei gewesen, daR die D-AG nach Erteilung von Beschaftigungsbewilligung in
Osterreich ihre Tatigkeit aufnehmen wirde. Es seien Antrdge auf Beschéaftigungsbewilligungen gestellt, jedoch keine
erteilt worden, was zur Folge gehabt hitte, daR die D-AG Osterreich de facto keine Tatigkeiten entwickelte und daher
auch wieder im Firmenbuch geléscht worden sei. Diese Aussage wurde vom Zeugen Nelson Sz (Bl 68ff UVS-Akt)
bestatigt.

Bezlglich der Baustelle sagte er aus, Herr Sch habe ihm Plane tbergeben, auf Grund dessen Innenausbauarbeiten fur
zwei GeschofRe Ubernommen werden sollten. Wie grol3 diese Baustelle gewesen sei kdnne er sich nicht erinnern, es
seien jedoch mehrere Geschol3e gewesen. Es sollten auf dieser Baustelle ca sechs Leute flr ca eineinhalb Monate tatig
sein, seine Leute hatten ca zwei Wochen vor der Kontrolle auf der Baustelle zu arbeiten begonnen. Sie seien von Herrn
Sch und von ihm kontrolliert worden. Er sei zweibis dreimal pro Woche an der Baustelle anwesend gewesen, Herr Sch
als Polier sicher ofters.

Zu den abgeschlossenen Vertragen kénne er jedoch keine Aussagen machen, er sei auch nicht Gber alle Vertrage, die
mit der D-AG geschlossen worden seien, informiert gewesen.

Herr Josef Sch, Polier bei der Firma B, sagte als Zeuge (Bl 88ff UVS-Akt) einvernommen aus, das Material fur die
Baustelle sei von der Firma B zur Verflgung gestellt worden. Er habe die durchgefihrten Arbeiten kontrolliert und
allféllige Mangel beanstandet. Er sei fur Trockenausbauarbeiten zustandig gewesen. Ob auf dieser Baustelle Herr B
andere Arbeiten mit Leuten der Firma B durchgefiihrt habe, wirde sich seiner Kenntnis entziehen, die Baustelle sei
eine GroRbaustelle gewesen. Uber vertragliche Angelegenheiten wisse er nichts, ebensowenig, wie die Arbeiten nach
der Kontrolle weitergegangen sind. Der Zeuge H sei fir ihn als Arbeitnehmer einer anderen Firma technischer Leiter
auf der Baustelle gewesen und er sei fur ihn Ansprechpartner eines Subunternehmens gewesen, Uber vertragliche
Beziehungen wisse er jedoch nichts.

Der Zeuge Andreas Ha, Erhebungsorgan des Landesarbeitsamt Wien (Bl 90 UVS-Akt) gab als Zeuge vernommen an, es
seien fUr einige der im Straferkenntis genannten Auslander Beschaftigungsbewilligungen von der D-AG - Wien
beantragt, jedoch abgelehnt worden. Als Beschaftigung im Sinne des AusIBG gilt gemal § 2 Abs 2 AusIBG in der hier
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anzuwendenden Fassung gemald BGBI Nr 450/1990 die Verwendung a) in einem Arbeitsverhdltnis, b) in einem
arbeitnehmerahnlichem Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgelbt wird, ¢) in einem Ausbildungsverhaltnis, d) nach den Bestimmungen des & 18 oder e)
Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des 8 3 Abs 4 des Arbeitskraftetberlassungsgesetzes, BGBI Nr 196/1988. In den
Fallen des Abs 2 lit e ist gemaR § 2 Abs 3 lit ¢ AusIBG auch der Beschéftiger im Sinne des § 3 Abs 3 AUG dem
Arbeitgeber gleichzuhalten. Zu dieser Bestimmung ist schon hier anzumerken, dalR der Gesetzgeber durch die
Verwendung des "auch" in dieser Gesetzesstelle klar zum Ausdruck gebracht hat, dal3 neben dem selbstverstandlich
als Arbeitgeber der (iberlassenen Arbeitskréifte fungierenden Uberlasser eben auch der Beschiftiger einem
Arbeitgeber gleichzuhalten ist (vgl dazu das Erk des VwGH vom 26.9.1991, ZI 90/09/0190).

GemaR § 3 Abs 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen
Auslénder nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der
Auslander eine fiir diese Beschaftigung glltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt. Nach § 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 Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen
dem § 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (8 4) erteilt noch eine
Arbeitserlaubnis (§ 14 a) oder ein Befreiungsschein (§8 15) ausgestellt wurde, ... bei unberechtigter Beschaftigung von
hoéchstens drei Auslandern fir 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 fur 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 § 4 Abs 1 AUG ist fur die Beurteilung, ob eine Uberlassung von Arbeitskréiften vorliegt, der wahre
wirtschaftliche  Gehalt und nicht die duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes maligebend.
Arbeitskréfteliberlassung liegt gemaR §& 4 Abs 2 AUG insbesondere auch vor, wenn die Arbeitskrafte ihre
Arbeitsleistung im Betrieb des Werkbestellers in Erfillung von Werkvertragen erbringen, aber

1. kein von den Produkten, Dienstleistungen und Zwischenergebnissen des Werkbestellers abweichendes,
unterscheidbares und dem Werkunternehmer zurechenbares Werk herstellen oder an dessen Herstellung mitwirken
oder 2. die Arbeit nicht vorwiegend mit Material und Werkzeug des Werkunternehmers leisten oder 3. organisatorisch
in den Betrieb des Werkbestellers eingegliedert sind und dessen Dienst- und Fachaufsicht unterstehen oder 4. der
Werkunternehmer nicht fir den Erfolg der Werkleistung haftet.

Nach § 4 Abs 1 AUG ist sohin fir die Beurteilung, ob eine Uberlassung von Arbeitskraften vorliegt, der wahre
wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes maRgebend. Der in Frage stehende
Sachverhalt ist sohin am wirtschaftlich Gewollten und nicht an der Benennung des Geschehenen oder zu
Geschehenden zu messen. So ist zwar vorerst vom Geschaftsinhalt der Vereinbarung auszugehen, ausschlaggebend ist
jedoch die tatsachliche Ausgestaltung und Durchfiihrung, im Falle eines Widerspruches kommt es auf das faktische
Geschehende an. Die Kriterien nach denen ein Sachverhalt zu beurteilen ist, folgen etwa aus & 4 Abs 2 AUG.

Fur die Abgrenzung zwischen Werkvertragen, deren Erfillung im Sinne der zuletzt angefihrten Gesetzesbestimmung
im Wege der Arbeitskrafteliberlassung stattfindet, und solchen, bei denen dies nicht der Fall ist, ist eine
Gesamtbetrachtung der Unterscheidungsmerkmale notwendig (vgl dazu etwa das Erk des VwWGH vom 17.11.1994, ZI|
94/09/0223).

Laut dem vom Berufungswerber vorgelegtem Auftragsschreiben vom 26.3.1992 betrifft dieses das Bauvorhaben in
Wien, L-gasse. Es wird darin der D-AG, Wien, von der B GesmbH der Auftrag fur Gipskartonarbeiten fur die
verfahrensgegenstandliche Baustelle gemaRR Angebot vom 18. bis 26.3.1992 erteilt, wobei auffallt, dal3 die
Auftragsverteilung erst nach erfolgtem Baubeginn Februar 1992 erfolgte und zwar mit einem geplanten Baubeginn
13.4.1992, sodal3 eine Weitergabe des gesamten Umfanges des Auftragsvolumens auszuschlieRen ist. Nicht naher
definiert ist jedoch der Umfang der zu erbringenden Leistung (etwa wieviel Quadratmeter zu machen seien oder in
welchen Stockwerken bzw Zimmern); dies ist ein Indiz dafur, daf3 die vom "Subunternehmen" zu erbringende Leistung
im vorhinein nicht vertragsmaRig bestimmt gewesen sind, sondern diesen je nach Bedarf Arbeiten zugewiesen
wurden. Genauso wenig |aRt sich aus dem vorgelegten Anbot der Firma D-AG weder das Datum des Angebotes
feststellen, noch welche Preise fir die verfahrensgegenstandliche Baustelle vereinbart worden sind. Es ist auf Grund
der vorgelegten Unterlagen nicht feststellbar, ob die Arbeiter der Firma D-AG an der Herstellung eines eigenen, von
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der Tatigkeit der B GesmbH unterscheidbares, dem Werkunternehmer zurechenbares Werk erstellt haben. Der
Berufungswerber selbst hat in der Verhandlung am 27.6.1995 erklart, dal3 die Arbeiten von etwa Februar 1992 bis
Ende 1992 dauerten, dafl3 die Preise der vorgelegten Liste sich nur auf einen Arbeitsaufwand beziehen wirde, somit
das Material nicht beinhalten, die Arbeiten in Absprache von ihm selbst oder von Herrn Sch kontrolliert wirden und
sporadisch auch eigene Leute auf der Baustelle und zwar auch zu Zeiten, in denen ungarische Arbeiter an dieser
Baustelle tatig waren, gearbeitet haben. Zur Materialfrage sagte der Zeuge Josef Sch, Polier der Firma B, aus, daf3 das
Material von der Firma B zur Verflugung gestellt wurde. Er hatte die durchgefhrten Arbeiten kontrolliert und allfallige
Mangel beanstandet.

Im gesamten Verwaltungsstrafverfahren hat sich somit kein Hinweis ergeben, dal die sechs auslandischen
Arbeitskrafte der D-AG selbstandig eingesetzt gewesen waren. Diese Umstande stehen der Annahme der Errichtung
eines eigenstandigen Gewerkes durch die Arbeitnehmer der D-AG entgegen, auch wenn die Abrechnung nach Aufmal3
und Quadratmeter erfolgte und mehr oder minder Mengen in jeder Gro3e zu keiner Preisanderung berechtigten.
Gerade diese Klausel ist unverstandlich, da dasselbe Auftragsschreiben keine Angaben Gber das Volumen enthalt. Daf3
nicht der gesamte Auftrag an das Subunternehmen die D-AG Ubertragen wurde, spricht einerseits das Datum der
Auftragserteilung (26.3.1992) und der vereinbarten Ausfihrungsfristen (13.04.1992) im Vergleich zum tatsachlichen
Arbeitsbeginn auf der Baustelle im Februar 1992 andererseits auch die Aussagen der Zeugen H und Ing Hans He. So
gab der Zeuge Ing Hans He an, daR bis kurz vor der Kontrolle Herr Sch mit einem "Baustellen - Stammpersonal", fur
Firma B tatig gewesen sei, die Gruppe, die im Zuge der Kontrolle aufgegriffen wurde, sei ihm nicht bekannt gewesen
und sei auch nicht ident mit der Gruppe, die er als Stammpersonal bezeichnet hatte. Diese Aussage wurde vom
Zeugen Istvan H bestatigt, der im Zuge seiner Einvernahme angab, daR die Leute der D-AG ca zwei Wochen vor der
Kontrolle auf der verfahrensgegenstandlichen Baustelle zu arbeiten begonnen hatten. Den Aussagen des Zeugen Sch,
daB Hr H fir ihn technischer Leiter und Ansprechpartner eines Subunternehmens gewesen sei, ist der Unabhangige
Verwaltungssenat Wien nicht gefolgt, denn dieser Zeuge hinterlieR beim erkennenden Mitglied einen wenig
Uberzeugenden und glaubwiirdigen Eindruck. Einerseits sagte er aus, er sei fur die Trockenausbauarbeiten zustandig
andererseits wullte er nicht, ob auf dieser Baustelle der Berufungswerber andere Arbeiten mit eigenem Personal
durchfihrte. Er wuBte nichts Uber vertragliche Angelegenheiten, auBer dafd der Zeuge H fir ein Subunternehmen tatig
war. Ohne Kenntnis einer vertraglichen Vereinbarung hatte er jedoch kaum die durchzufihrenden Arbeiten
kontrollieren kénnen. Auf Grund des BeurteilungsmaRstabes des § 4 AUG lag somit, unbeschadet der Bezeichnung des
Vertrages als Auftrag, Arbeitskrafteliberlassung vor, da auf der Baustelle der Firma B GesmbH die Arbeiter der D-AG
kein von dem Gewerk Trockeninnenausbauarbeiten der Firma B abweichendes, unterscheidbares und dem
Werkunternehmer zurechenbares Werk hergestellt haben. Fir Arbeitskrafteiberlassung spricht auch die Tatsache,
daB die Arbeitnehmer der D-AG vom Berufungswerber selbst oder vom Polier der Firma B, Herrn Sch, kontrolliert
wurden und fur diese Arbeiten auch Material der B GmbH verwendet wurde. Auch haben Arbeiter der B GmbH, auch
wenn nur sporadisch, gleichzeitig mit den Arbeitnehmern der D-AG auf der Baustelle gearbeitet. Bei
Gesamtbetrachtung dieser Beweisergebnisse ist daher von einer Arbeitskréfteliberlassung im Sinne des § 4 Abs 2 AUG
auszugehen. Insgesamt ist sohin die objektive Tatseite der zur Last gelegten Verwaltungsubertretungen als erwiesen
anzusehen.

Bei dieser Verwaltungsibertretung handelt es sich um ein Ungehorsamsdelikt, weil weder der Eintritt eines Schadens
oder einer Gefahr vorausgesetzt, noch Uber das Verschulden etwas bestimmt wird. Bei solchen Delikten obliegt es
gemall § 5 Abs 1 VStG dem Beschuldigten glaubhaft zu machen, daR ihm die Einhaltung der Verwaltungsvorschrift
ohne sein Verschulden unméglich war. Das bedeutet, daR der Beschuldigte initiativ alles darzulegen hat, was fur seine
Entlastung spricht, zB durch die Beibringung von Beweismittel bzw die Stellung entsprechender Beweisantrage. Der
Berufungswerber hat jedoch nicht glaubhaft gemacht, dal? ihm die Einhaltung der Verwaltungsvorschrift ohne sein
Verschulden nicht mdglich gewesen ware, denn das Vorbringen des Berufungswerbers hinsichtlich seines mangelnden
Verschuldens scheint wenig glaubhaft, zumal es auch auf der Hand liegt, daR bei Eingehen einer Geschéftsbeziehung
mit einer erst kurz vor VertragsabschluR gegriindeten und eingetragenen Zweigniederlassung eines auslandischen
Unternehmens, sehrwohl auch auslandische Arbeitskrafte im Inland zum Einsatz kommen werden. Der
Berufungswerber hat zumindest leichtfertig den Angaben des Verantwortlichen der Firma D zum Tatzeitpunkt Glauben
geschenkt. Somit war die Frage nach einem Verschulden des Berufungswerbers zu bejahen und hat der
Berufungswerber zumindest fahrlassig gehandelt.
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Gemal’ § 19 Abs 1 VStGist die Grundlage fur 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} Abs 2 leg cit sind im ordentlichen Verfahren (88 40-46 VStG) 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 Verwaltungsstrafrechts 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 berticksichtigen.

Grundsatzlich schadigt jede Verletzung der zwingenden Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes in
erheblichem Ausmald staatliche und privatwirtschaftliche Interessen, die eine Verzerrung des Arbeitsmarktes
hinsichtlich des Arbeitskrafteangebotes, des Lohndumpings, der Hinterziehung von Steuern und Abgaben erméglichen
und den primdren Zugang inlandischer Arbeitskrafte in den Arbeitsmarkt verhindern. Ferner steht die illegale
Beschaftigung einzelner auslandischer Arbeitnehmer auch dem Gesamtinteresse aller auslandischer Arbeitskrafte in
ihrer Gesamtheit entgegen, da wesentliche Schutzbestimmungen des Arbeits- und Sozialrechtes bei der verbotenen

Beschaftigung von ausléandischen Arbeitskraften keine Anwendung finden, so auch in diesem Fall.

Der objektive Unrechtsgehalt der angelasteten Tat kann daher nicht als gering gewertet werden, weil die illegale
Beschaftigung von auslandischen Arbeitskraften auf gesamtwirtschaftlicher Ebene zu volkswirtschaftlichen Schaden
fuhrt (vgl Erkenntnis des VwGH vom 30.8.1991, ZI 91/09/0022 und Z191/09/0134).

Das Verschulden kann nicht als geringfligig angesehen werden, da weder hervorgekommen ist, noch auf Grund der
Tatumstande anzunehmen war, dal? die Einhaltung der Vorschrift eine besondere Aufmerksamkeit erfordert habe oder
dald die Verwirklichung des Tatbestandes aus besonderen Grinden nur schwer hatte vermieden werden kénnen.

Die erstinstanzliche Behoérde hat unter Anwendung des 3. Strafsatzes des§ 28 Abs 1 Z 1 AusIBG (Strafrahmen von S
10.000,-- bis S 120.000,-- pro beschaftigten Auslander bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern)
bereits die Mindeststrafe von S 10.000,-- festgesetzt. GemalR 8 20 VStG kann die Mindeststrafe bis zur Halfte
unterschritten werden, wenn die Milderungsgrinde die Erschwerungsgrinde betrachtlich Gberwiegen. Derartige
Milderungsgrinde wurden von dem Berufungswerber nicht geltend gemacht und sind im Verwaltungsstrafverfahren
auch nicht hervorgekommnen.

Somit war spruchgemal zu entscheiden.

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