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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. Blaschek
und Dr. Bachler als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Keller, Uber die Beschwerde des H in N, vertreten durch
Dr. Gerhard Seirer, Rechtsanwalt in 9900 Lienz, TirolerstraBe 30/2, gegen den Bescheid des unabhdngigen
Verwaltungssenates in Tirol vom 21. August 1998, ZI. 1997/2/19-19, betreffend Bestrafung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Partei: Bundesminister fur Arbeit, Gesundheit und Soziales), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behdrde vom 21. August 1998 wurde der
Beschwerdefihrer schuldig erkannt, er habe es als personlich haftender Gesellschafter der M OEG mit dem Sitz in N,
D-StralRe 10, zu verantworten, dal3, wie anlaRlich einer Kontrolle am 7. September 1995 gegen 14.00 Uhr festgestellt
worden sei, die bosnischen Staatsangehoérigen C, M und B seit 1. August 1993 bis 7. September 1995 als Hilfsarbeiter
bei der M OEG beschaftigt worden seien, obwohl ein Arbeitgeber einen Auslander nur beschaftigen darf, wenn ihm fur
diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde, oder wenn der Auslander eine fir diese Beschaftigung glltige
Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt. Der Beschwerdefuihrer habe Verwaltungsibertretungen gemald §
28 Abs. 1 Z. 1 lit. aiVm § 2 Abs. 2 iVm § 2 Abs. 4 Z. 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) begangen. Die von der
Behorde erster Instanz verhangten Geldstrafen wurden von der belangten Behdrde auf drei Geldstrafen in Hohe von
jeweils S 30.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafen jeweils acht Tage) herabgesetzt. Die belangte Behdrde stellte folgenden, auf
den Ergebnissen der durchgefuhrten 6ffentlichen mundlichen Verhandlung beruhenden Sachverhalt fest:

"Mit einem mundlichen Gesellschaftsvertrag vom 04.09.1991 wurde die M OEG gegriindet. Als personlich haftende
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Gesellschafter dieser offenen Erwerbsgesellschaft sind M, C, H und B ausgewiesen. Sitz der OEG ist D. Die
Geschaftsanschrift lautet D-StralRe, ... D. Die Vertretung nach auBen hin erfolgt durch die persénlich haftenden
Gesellschafter gemeinsam.

Die OEG wurde beim Finanzamt Lienz zur Steuernummer n/n veranlagt. Aufgrund der beim Finanzamt Lienz
eingereichten Abgabenerklarungen ergeben sich fur die Jahre 1994 und 1995 folgende gesonderte
Gewinnfeststellungen:

1

Far 1994:

C

S 130.033,--

H

S 25.509,--

M

S 130.699,--

B

S 119.995,-

S 406.236,-

2)

Far 1995:

C

S 178.848,-

H

$20.291,--

M

S 170.895,-



B

$197.929,--

S 567.963,—-

Im Rahmen der Steuererklarung sind fur das Jahr 1994 Umsdtze in Hohe von S 596.800,-- ausgewiesen, wovon (laut
Aufstellung des Steuerberaters Mag. Dr. J) S 548.000,-- auf Umsatze als Subunternehmer der Firma H entfallen und
lediglich S 48.800,-- auf andere. Im Jahr 1995 wurde ein Umsatz in Hohe von S 736.000,02 erzielt, wovon S 685.000,02
auf Umsatze mit der Firma H und S 51.000,-- auf Umsatze mit anderen Leistungsempfangern entfallen.

Die M OEG verflgt Uber eine Gewerbeberechtigung fur das Handelsgewerbe gemaR & 103 Abs. 1 lit. b Ziff. 25
Gewerbeordnung 1973, eingeschrankt auf den Holzhandel sowie die Gewerbeberechtigung fur das
Zimmermeistergewerbe gemal 8 158 Gewerbeordnung 1973, wobei jeweils H als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer
bestellt wurde.

Wahrend der im Spruch mal3gebenden Tatzeitraume wurde seitens der bereits mehrfach erwahnten Auslander im
wesentlichen Zimmermannsarbeiten durchgefuhrt. Die Auslander waren dabei auch auf Baustellen der Firma H
Holzbau tatig. Die von den Auslandern M, C und B geleisteten Zimmermannsarbeiten unterschieden sich im
wesentlichen nicht von jenen Arbeiten, welche auch von Arbeitnehmern der Firma H Holzbau durchgefuhrt wurden.
Zum Teil waren Arbeitnehmer der Firma H Holzbau und die im Spruch genannten Auslander auf denselben Baustellen
tatig und wurden von beiden Personengruppen jeweils Zimmermannsarbeiten durchgefuhrt. Es haben allerdings
hiebei getrennte Aufgabenbereiche bestanden, etwa in der Weise, dal3 die Arbeitnehmer der Firma H Holzbau die
Konstruktion (wie z.B. einen komplizierten Dachstuhl) hergestellt hat und die Verschalung durch die in Rede stehenden

Auslander erfolgte."
Diese Feststellungen griindete die belangte Behorde auf folgende Beweiswurdigung:

"Die mafgeblichen Daten betreffend die M OEG ergeben sich aus dem im erstinstanzlichen Akt befindlichen
Firmenbuchauszug. Die fur die Abgabenerhebung malgeblichen Zahlen sind den Ablichtungen der vorgelegten
Abgabenerkldrungen samt der Beilage zu entnehmen. Die Zusammensetzung der Umsatze der OEG griindet sich auf
die in Vorlage gebrachte Aufstellung des Steuerberaters Mag. Dr. J.

Der Berufungswerber raumte in seiner Einvernahme selbst ein, dal3 'von der M OEG ... hauptsachlich Lohnhandwerke

und zwar vornehmlich Zimmermannsarbeiten gemacht' werden.

Bezlglich Durchfiihrung der Arbeiten der in Rede stehenden Auslander griinden sich die Feststellungen dartberhinaus
auch auf die Angaben des Zeugen E, welcher angab, 'die OEG hat samtliche Arbeiten besorgt, die bei der Zimmerei
anfallen'. Er bestatigte auch, dalR es bei der Firma H auch Auslander gebe, welche regular beschaftigt seien und die
ganz normale Zimmermannsarbeiten durchfihren wirden und ihm sei nicht klar, warum man Arbeiten an die OEG
vergeben habe. Da musse man den Chef fragen. Von den Kenntnissen her hatte die Firma H Holzbau auch Leute

gehabt, welche diese Arbeiten machen hatten kénnen, welche die Leute von der OEG gemacht hatten.

Mag. Z, welcher die Kontrolle des Arbeitsinspektorates durchfuhrte, gab in diesem Zusammenhang an, er habe mit E
gesprochen und dieser habe ihm mitgeteilt, dal? Herr C als Hilfskraft auf der Baustelle arbeite. Auch wulte er zu
berichten, dal3 er im Betrieb der Firma H mit S gesprochen habe und sich an dessen Aussage gut erinnern kénne,
wonach dieser (S) gesagt habe, die Auslander wiirden die gleiche Arbeit verrichten wie alle anderen in der Firma H. Er

habe in der Folge auch mit Herrn H und Herrn M gesprochen und habe sich handschriftliche Notizen gemacht und



aufgrund dieser handschriftlichen Notizen die Anzeige erstattet. Der Anzeige ist auch zu entnehmen, dal3 es sich bei
Herrn M um einen nicht ausgelernten Zimmermann, bei Herrn C um einen gelernten Zimmermann und bei Herrn B
um einen nicht ausgelernten Trockenausbauspezialisten handle.

Mag. Z hinterlieB im Zuge seiner Einvernahme einen guten und glaubwurdigen Eindruck. Es ergaben sich keinerlei
Anhaltspunkte dafur, dal3 die von ihm gemachten Angaben unrichtig waren und er sich der Gefahr strafgerichtlicher
Verfolgung aussetzen wurde. Die Richtigkeit seiner Angaben wird zumindest in Bezug auf die Art der geleisteten
Arbeiten der Auslander auch durch die Angaben des Zeugen E bestatigt.

Dafur, dal? die in Rede stehenden Auslander im wesentlichen die gleichen Arbeiten verrichtet haben, wie dies in einem
Dienstverhaltnis zur Firma H Holzbau stehende Arbeitnehmer machten, spricht auch der Umstand, daB3, wie Mag. Z
unter Verweis auf die Anzeige versicherte, fiur B von der Firma H zwei Antrage auf Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung gestellt worden seien, wobei jedoch beide abgelehnt worden seien, zuletzt mit einem
Bescheid vom 03.02.1993.

S konnte sich im wesentlichen nicht mehr an den Inhalt des Gespraches mit Mag. Z anlaRlich der Kontrolle durch das
Arbeitsinspektorat erinnern. Er konnte sich auch nicht mehr daran erinnern, ob er sinngemal} gesagt habe, dal3 die
(gemeint die in Rede stehenden Auslander) dieselben Arbeiten wie 'unsere Leute' machen wirden. In Bezug auf den
Zeugen S entstand jedoch ebenso wie im Zuge der Einvernahme des Zeugen E der Eindruck, dal3 beide - wohl im
Hinblick auf ihr Beschaftigungsverhaltnis beim Berufungswerber - bestrebt waren, keine fur diesen nachteilige
Aussagen zu tatigen. So wullte Mag. Z etwa anzugeben, E hatte ihm anlaBlich der Kontrolle mitgeteilt, dal er den
Ausléndern bzw. laut Anzeige C Anweisungen erteile und auch dessen Stunden fir die Abrechnung aufschreibe und
dieser S 70,-- in der Stunde verdiene, was jedoch von E bestritten wurde, wobei dieser sogar angab, er kdnne sich
wirklich nicht erinnern, ob er mit Mag. Z gesprochen habe. Im Hinblick auf die in der Anzeige angeflihrten detaillierten
Angaben mif3t die Berufungsbehorde diesbezlglich den Angaben des Mag. Z héhere Beweiskraft zu.

Sowohl die Erstbehdrde als auch die Berufungsbehorde unternahmen mehrfach intensive Anstrengungen, die in Rede
stehenden Auslander einvernehmen zu kdnnen. Bezeichnenderweise teilten zwei der Auslander einen Tag vor der
mundlichen Berufungsverhandlung am 30.10.1997 der Berufungsbehorde per Telefax mit, daf3 sie sich aus familidren
GrUnden Uber Allerheiligen in Bosnien aufhalten wirden und daher an der mindlichen Verhandlung nicht teilnehmen
kdnnten. In weiterer Folge stellte sich heraus, daf? nicht nur M sondern auch C unbekannten Aufenthaltes sind und sich
jedenfalls nicht in Osterreich aufhalten. In Bezug auf B kam hervor, daR dieser im Burgenland einen Arbeitsunfall erlitt
und aufgrund seines Gesundheitszustandes nicht in der Lage ist, einer Ladung zu einer mundlichen
Berufungsverhandlung nachzukommen. Die Einvernahme dieser Zeugen durch die Berufungsbehorde erwies sich
daher als unmoglich.

Die Einvernahme des Steuerberaters Dr. ] erwies sich als nicht erforderlich, dies im Hinblick auf die in Vorlage
gebrachten Ablichtungen der Abgabenerkldrungen samt Beilagen sowie die Aufstellung in Bezug auf die Verteilung der
Umsatze. Darlber hinaus kommt es im gegenstandlichen Verfahren entscheidungswesentlich darauf an, welche
Tatigkeiten seitens der Auslander auf den Baustellen tatsachlich ausgetbt wurden. Der diesbezigliche Beweisantrag
war daher abzuweisen."

In rechtlicher Sicht kam die belangte Behdrde im wesentlichen gestltzt auf § 2 Abs. 4 Z. 1 AusIBG zum Ergebnis, die
spruchgegenstandlichen Auslander hatten Tatigkeiten verrichtet, welche typischerweise im Rahmen eines
Dienstverhaltnisses erbracht wirden. Auch ein zur Einkommensteuer veranlagter und nach dem GSVG versicherter
auslandischer Gesellschafter, der Arbeitsleistungen fur die Gesellschaft erbringe, die typischerweise im Rahmen eines
Dienstverhaltnisses erbracht werden, bedirfte grundsatzlich einer Beschaftigungsbewilligung, weil der wahre
wirtschaftliche Gehalt der Tatigkeit wesentliche Elemente eines Dienstverhaltnisses aufweise. Es sprachen noch
weitere im gesamten Verfahren hervorgekommene Indizien dafir, dal3 die Tatigkeit der Auslander nach dem wahren
wirtschaftlichen Gehalt den Charakter eines Dienstverhaltnisses aufgewiesen habe. Die OEG habe zwar Uber ein
Firmenfahrzeug verflgt, die Beschaffenheit ihrer Firmenraumlichkeiten im Betriebsgebaude der Firma H Holzbau
lieBen Zweifel in bezug auf die Eigenstandigkeit dieses Unternehmens aufkommen, dies nicht zuletzt im Hinblick auf
den Umstand, daR diese Raumlichkeiten nicht durch ein Firmenschild, sondern durch ein mit einem schwarzen Filzstift
beschriftetes Blatt gekennzeichnet seien. Nach Angaben des Beschwerdefiihrers und des Steuerberaters sei der
Gesellschaftsvertrag lediglich mundlich abgeschlossen worden und es bestehe somit keine gesicherte und
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nachvollziehbare Grundlage in bezug auf die Rechte und Pflichten der Gesellschafter. Aus der Umsatzaufstellung sei zu
entnehmen, dal mehr als 90 % der Umsatze als Subunternehmer der Firma H getdtigt worden seien und somit ein
Abhangigkeitsverhaltnis gegenliber dem Beschwerdefiihrer bestehe. Es liege kein Feststellungsbescheid im Sinne des §
2 Abs. 4 AusIBG vor. Im Hinblick auf das Inkrafttreten der genannten Bestimmung mit 1. August 1993 schranke die
Berufungsbehdrde die Tatzeit jedoch auf dieses Datum als Beginn der Tatzeit ein.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die maligeblichen Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes BGBI. Nr. 218/1975 in der hier
anzuwendenden Fassung der Nov. BGBI. Nr. 314/1994 (AusIBG) lauten:

"8 2. (4) Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt
und nicht die dulBere Erscheinungsform des Sachverhaltes malRgebend. Eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 liegt
insbesondere auch dann vor, wenn

1. ein Gesellschafter einer Personengesellschaft zur Erreichung des gemeinsamen Gesellschaftszweckes oder
2. ein Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit einem Geschaftsanteil von weniger als 25 %

Arbeitsleistungen fur die Gesellschaft erbringt, die typischerweise in einem Arbeitsverhdltnis geleistet werden, es sei
denn, die regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice stellt auf Antrag fest, dal3 ein wesentlicher EinfluR auf die
Geschaftsfihrung der Gesellschaft durch den Gesellschafter tatsachlich persénlich ausgelbt wird. Den Nachweis
hiefir hat der Antragsteller zu erbringen."

Der Beschwerdefuhrer rigt als inhaltliche Rechtswidrigkeit, dal3 der Spruch des angefochtenen Bescheides § 44a VStG
widerspreche, weil weder der Ort der Kontrolle noch die Beschaftigungsart im Sinne des 8 2 Abs. 2 AusIBG angeflhrt
werde. Dieser Spruchfehler liegt nicht vor, weil die angelasteten Tathandlungen ausreichend konkret umschrieben
wurden. Der Ort einer durchgefiihrten Kontrolle ist kein Tatbestandselement einer Ubertretung des AusIBG. Als Tatort
ist jener Ort anzusehen, an dem die Beschaftigung eingegangen wurde bzw. der Ort, von dem aus die erforderlichen
Bewilligungen zu beantragen gewesen waren; dies ist in aller Regel der Sitz der Unternehmensleitung. Auch die Art der
Beschaftigung im Sinne des 8§ 2 Abs. 2 AusIBG stellt kein wesentliches Tatbestandsmerkmal der vorgeworfenen
Ubertretung dar (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 6. Marz 1997, ZI. 95/09/0342, vom 10. April 1997, ZI.95/09/0354 ua).

Insofern der Beschwerdefiihrer die unterlassene Einvernahme der spruchgegenstdandlichen Auslander rigt, so
Ubersieht er, daB bereits die Behdrde erster Instanz monatelange Anstrengungen samt dreimaliger
Zwangsstrafenfestsetzungen in jeweils erhéhtem Ausmall unternommen hat, um die Ausléander als Zeugen
einzuvernehmen. Die Anstrengungen blieben jedoch erfolglos. Auch die belangte Behdrde hat intensive Bemihungen
unternommen (mehrfache Ladungen, Telefonate mit dem Beschwerdeflihrer und seinem Vertreter Gber Rickkehr
bzw. tatsachlichen Aufenthalt der Zeugen, Anfragen an andere Behdrden etc.) um diese Personen in der offentlichen
mindlichen Verhandlung einzuvernehmen. Es stellte sich jedoch heraus, daR C und M nicht mehr in Osterreich
aufhaltig sind und B nach einem Arbeitsunfall mit schwerer Verletzungsfolge aus gesundheitlichen Grinden den
mehrfach erstreckten Ladungstermin (zuletzt fir den 1. Juli 1998) nicht wahrnehmen konnte. Angesichts des mit Ablauf
des 7. September 1995 drohenden Eintrittes der Strafbarkeitsverjahrung und der lang andauernden Bemuhungen der
Behorden konnte die belangte Behdrde zu Recht davon ausgehen, dal3 der Vernehmung des unmittelbaren Zeugen B
das tatsachliche Hindernis der krankheitsbedingten Unerreichbarkeit entgegenstand.

Im Ubrigen gehen die Beschwerdeausfiihrungen nicht dahin, daB die Auslander keine Arbeitsleistungen fur die M OEG
erbracht hatten, die typischerweise in einem Arbeitsverhaltnis geleistet wirden, sondern lassen die Feststellung der
belangten Behorde, die Auslander hatten wahrend der Tatzeitrdume im wesentlichen Zimmermannsarbeiten
durchgefiihrt, welche sich nicht von jenen Arbeiten unterscheiden, welche auch von Arbeitnehmern der Firma H
Holzbau durchgefuhrt wirden, unbekampft.

Das Schwergewicht der Ausfihrungen des Beschwerdefiihrers geht dahin, die spruchgegensténdlichen Auslander
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seien einer selbstandigen und keiner arbeitnehmerdhnlichen Tatigkeit nachgegangen. Damit verkennt er die
Tatbestandsvoraussetzungen des8 2 Abs. 4 AusIBG. Der Beschwerdefuhrer behauptet weder, dall auf Antrag
festgestellt worden sei, da3 von den Auslandern ein wesentlicher EinfluR auf die Geschaftsfihrung der Gesellschaft
durch die auslandischen Gesellschafter tatsachlich persénlich ausgetbt werde, noch hat er einen derartigen EinfluRR im
Verwaltungsverfahren konkret dargelegt. Der Hinweis des Beschwerdefiihrers auf eine Zeugenaussage des S ("lch habe
die drei Auslander als eigene Gruppe angesehen. Sie haben ein eigenes Blro gehabt. Sie kamen und gingen, wann sie
wollten. Auf der Bauhditte hatte die R OEG immer ein Firmenschild oben.") zeigt entgegen seiner Behauptung nicht auf,
daB die personlich haftenden auslandischen Gesellschafter wesentlichen EinfluR auf die Geschaftsfihrung
(gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer war zudem der ebenfalls persénlich haftende Beschwerdefiihrer) tatsachlich
personlich ausgetbt hatten.

Die nach der Beschwerdeerhebung vorgenommene Vorlage des schriftlichen Gesellschaftsvertrages stellt sich
angesichts des Vorbringens des Beschwerdeflihrers und seines Steuerberaters im Verwaltungsverfahren, es sei nur ein
mundlicher Gesellschaftsvertrag geschlossen worden, als im verwaltungsgerichtlichen Verfahren unbeachtliche
Neuerung dar (vgl. § 41 Abs. 1 VWGG).

Mangels der Behauptung eines im gegenstandlichen Fall relevanten Beweisthemas ist auch die Ablehnung des Antrags
auf Zeugeneinvernahme des Steuerberaters nicht als rechtswidrig zu erkennen.

Auch die Ubrigen Beschwerdeausfihrungen sind weder geeignet, die Beweiswlrdigung der belangten Behoérde zu
erschittern noch darzulegen, dal3 eine unrichtige rechtliche Beurteilung vorliege. Warum etwa ein Arbeitnehmer des
Beschwerdefiihrers (E) eine "natirliche Scheu" gegenlber einem Kontrollorgan des Arbeitsinspektorates haben solle
und deshalb ohne Riicksprache "bei der Firmenleitung" keine Auskiinfte Uber tatsdchliche Umstdande an einer Baustelle
geben sollte, ist ohne nahere Ausfihrungen nicht nachvollziehbar, weil es sich hiebei keinesfalls um eine allgemein
bekannten Erfahrung handelt. Dem Hinweis des Beschwerdefiihrers auf ein selbstédndiges Blro samt "Firmentafeln"
der M OEG sind - abgesehen davon, dalR auch hiemit die von der belangte Behorde festgestellten
Tatbestandsvoraussetzungen des § 2 Abs. 4 AusIBG nicht widerlegt werden kdnnen - das Ergebnis der diesbeziglichen
Erhebung vom 30. April 1997 und die dabei angefertigten Fotos entgegenzuhalten, welche Zweifel an der Eigenschaft
dieses Raumes als Betriebsraumlichkeit der M OEG erwecken, wie die belangte Behdrde richtig vermerkt.

AbschlieBend weist der Beschwerdefihrer auf ein gegen ihn unter der Aktenzahl A 967/91 von der
Bezirkshauptmannschaft Lienz durchgeflihrtes Verwaltungsstrafverfahren hin, welches mit Einstellung geendet habe.
Abgesehen davon, daR es sich bei den Tatzeiten um solche handelt, welche nicht mit den im gegenstandlichen Fall
angelasteten Tatzeiten Ubereinstimmen, ist der Ausgang dieses Verfahrens schon angesichts der mit BGBI. Nr.
502/1993 vorgenommenen Einflgung des § 2 Abs. 4 AusIBG irrelevant.

Die Beschwerde war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die §§8 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 416/1994.

Wien, am 10. Marz 1999
European Case Law Identifier (ECLI)

ECLI:AT:VWGH:1999:1998090289.X00
Im RIS seit
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