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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Waldstatten und die Hofrate Dr. Schick
und Mag. Samm als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Mag. Hohl, Uber die Revision der S N in V, vertreten
durch Mag. Petra Cernochova, Rechtsanwadltin in 1010 Wien, Habsburgergasse 3/20, gegen das Erkenntnis des
Landesverwaltungsgerichts Niederdsterreich  vom 10. September 2014, ZI. LVwG-MD-13-0074, betreffend
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Ubertretungen des AVRAG (belangte Behdrde im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht:Der Verwaltungsgerichtshof
hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Waldstatten und die Hofrate Dr. Schick und Mag. Samm als Richter,
unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Mag. Hohl, Gber die Revision der S N in rémisch funf, vertreten durch Mag. Petra
Cernochova, Rechtsanwadltin  in 1010 Wien, Habsburgergasse 3/20, gegen das Erkenntnis des
Landesverwaltungsgerichts Niederdsterreich vom 10. September 2014, ZI. LVwG-MD-13-0074, betreffend
Ubertretungen des AVRAG (belangte Behérde im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht:

Bezirkshauptmannschaft Mddling), zu Recht erkannt:
Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der revisionswerbenden Partei Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.346,40 binnen 14 Tagen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

1 Mit Straferkenntnis der belangten Behorde des Verfahrens vor dem Verwaltungsgericht, der
Bezirkshauptmannschaft Médling, vom 6. Mai 2013 waren der Revisionswerberin Ubertretungen des § 7i Abs. 3
erster Satz AVRAG in Verbindung mit dem Kollektivvertrag fir das Bauhilfsgewerbe angelastet worden, weil sie es als
zur Vertretung nach auBBen berufenes Organ der S s.r.o (iF: S) mit einem ndher genannten Sitz in der Slowakei zu
verantworten habe, dass diese Gesellschaft als Arbeitgeberin am 1 Mit Straferkenntnis der belangten Behdrde des
Verfahrens vor dem Verwaltungsgericht, der Bezirkshauptmannschaft Mdédling, vom 6. Mai 2013 waren der
Revisionswerberin Ubertretungen des Paragraph 7 i, Absatz 3, erster Satz AVRAG in Verbindung mit dem
Kollektivvertrag fur das Bauhilfsgewerbe angelastet worden, weil sie es als zur Vertretung nach auBen berufenes Organ
der S s.r.o (iF: S) mit einem naher genannten Sitz in der Slowakei zu verantworten habe, dass diese Gesellschaft als
Arbeitgeberin am

17. und 18. November 2011 acht nach Namen und Geburtsdatum bestimmte Arbeitnehmer beschaftigt habe, ohne
ihnen zumindest den nach dem Kollektivvertrag fiir das Bauhilfsgewerbe zustehenden Grundlohn unter Beachtung der
jeweiligen Einstufungskriterien zu leisten. Uber sie wurden gemaRR § 7 Abs. 3 AVRAG acht Geldstrafen in Héhe von
jeweils EUR 10.000,-- (bzw. Ersatzfreiheitsstrafen) verhangt.17. und 18. November 2011 acht nach Namen und
Geburtsdatum bestimmte Arbeitnehmer beschéftigt habe, ohne ihnen zumindest den nach dem Kollektivvertrag fur
das Bauhilfsgewerbe zustehenden Grundlohn unter Beachtung der jeweiligen Einstufungskriterien zu leisten. Uber sie
wurden gemdR Paragraph 7, Absatz 3, AVRAG acht Geldstrafen in Hohe von jeweils EUR 10.000,--
(bzw. Ersatzfreiheitsstrafen) verhangt.

2 Mit dem nun angefochtenen Erkenntnis gab das Verwaltungsgericht der dagegen erhobenen Berufung (nunmehr
Beschwerde) nur teilweise, namlich im Strafausspruch, Folge und reduzierte die verhdangten Geldstrafen auf jeweils
EUR 2.000,-- ebenso wie die Ersatzfreiheitsstrafen.

3 In der Begrundung gab das Verwaltungsgericht den Inhalt der Beschwerde wieder. Danach habe die
Revisionswerberin (zusammengefasst) geltend gemacht, im Tatzeitraum gar keine Arbeitnehmer auf der fraglichen
Baustelle in M beschaftigt zu haben. Vielmehr habe sie sich mit Werkvertrag vom 15. September 2011 gegenlber der
W. e.U. (iF: W) verpflichtet, an dem fraglichen Gebdude in M ab der Kalenderwoche 38 an der AuBenwand ein
bestimmtes Warmeverbundsystem gegen Leistung eines Werklohns von EUR 14.420,-- anzubringen. Die S habe flr die
Erbringung eines Teils des Werks, namlich die Aufbringung des Verputzes nach der Montage der Dammelemente, als
Subunternehmer ein anderes Unternehmen, namlich die Firma P M (iF: PM) mit Sitz in der Slowakei beauftragt. Die
diesbeziiglichen Arbeiten hatten bis spatestens 20. Dezember 2011 abgeschlossen sein mussen, als Werklohn seien
EUR 5.150,-- vereinbart worden. Bei den aus Anlass der Kontrolle angetroffenen Personen durfte es sich um den
Inhaber der Firma PM und die von ihm beauftragten bzw. beschéftigten Personen handeln.

4 Das Verwaltungsgericht traf folgende Feststellungen:

"Die BeschwerdefUhrerin ist zur Vertretung nach auflen befugtes Organ der S mit dem Sitz in ... Slowakei, die
in Osterreich keinen Sitz hat. Die S hat von der W einen Auftrag zur Anbringung eines Warmeverbundsystems zu
einem Werklohn von EUR 14.420.-- netto an der spruchgegenstandlichen Baustelle in M Gbernommen.



Aus Anlass der Kontrolle durch Organe der Bauarbeiter-Urlaubs & Abfertigungskasse am 18.11.2011 wurden die im
Spruch des angefochtenen Straferkenntnisses bezeichneten Personen bei der Ausfihrung von Fassadenarbeiten
arbeitend angetroffen. Die Arbeitskrafte waren im Auftrag der S in Ausfihrung der von dieser Ubernommenen
Fassadenarbeiten tatig. Ein Subauftragsverhaltnis zur Firma PM lag nicht vor. Den Arbeitskréften wurde fur ihre
Tatigkeit nicht der nach dem Kollektivvertrag Bauhilfsgewerbe fur Fassader zustehende Grundlohn geleistet.”

5 Im Rahmen der Beweiswirdigung fihrte das Verwaltungsgericht (soweit fur die nunmehrige Revision wesentlich)
Folgendes aus:

6 Es sei unstrittig, dass sich die S gegentber der W werkvertraglich zur Ausfuhrung eines
Warmedammverbundsystems gegen einen Einheitspreis von EUR 14,-- pro m2, insgesamt EUR 14.420,--, an der in Rede
stehenden Wohnhausanlage verpflichtet habe. Zum behaupteten Subvertrag zwischen S und PM fihrte das
Verwaltungsgericht aus, es sei "zunachst ein Vertragsverhaltnis zum genannten Vertragspartner auf Grundlage einer

schriftlichen Vereinbarung einzuraumen, deren Inhalt auf die Durchfiihrung von
Bau-/Montagearbeiten am Projekt Wohnhaus ... lautet", dies mit

Arbeitsbeginn am 17. November 2011 und Arbeitsende spatestens am 20. Dezember 2011. Im Folgenden gab das
Verwaltungsgericht die Ubersetzung in die deutsche Sprache des Vertrags zwischen S und PM wieder. Danach sei als
"Volumen des Auftrags" EUR 5,-- pro m2 beendeter Fassade, insgesamt EUR 5.150,-- fir 1.030 m2 beendeter Fassade

vereinbart worden, zusatzlich naher genannte Betrage fir Mehrarbeiten, gegliedert nach Fach- und Hilfsarbeiter.

7 Die Revisionswerberin habe zusammengefasst geltend gemacht, dass der im Werkvertrag zwischen S und W
vereinbarte Werklohn von EUR 14,-- pro m2 die vollstandige Errichtung der Fassade enthalten habe, wobei das
Material zur Ganze von der W beigestellt worden sei. Mit der Ausfuhrung des Werkvertrags sei gleich nach
Unterzeichnung des Vertrags etwa Ende September 2011 begonnen worden. Weil die S selbst keine Arbeitnehmer
gehabt habe, seien die Arbeiten mit Arbeitnehmern der M s.r.o. (iF: M), mit der ein ahnlicher Subvertrag wie in der
Folge mit PM geschlossen worden sei, begonnen worden. Da aber die W mit der Arbeitsleistung nicht zufrieden
gewesen sei und ein Auswechseln der Arbeiter durch S gefordert habe, seien die Arbeiten durch M eingestellt und
letztlich die Montagearbeiten durch die S mit Leuten der PM fertiggestellt worden. Der mit PM vereinbarte Preis von
EUR 5,-- pro m2 habe ausschlieBlich die Montage des letzten Putzes (Silikatputz) beinhaltet, weitere Komponenten
seien darin nicht enthalten gewesen. Lediglich GerlUstabbau und Baustellenreinigung seien noch von PM
durchzufihren gewesen. Werkzeug hatten die Arbeiter von PM selbst mitgebracht. Von Beginn der
Ausfuhrungsarbeiten an sei Herr BP fur die S tatig gewesen; dieser habe die Bauaufsicht innegehabt, mit Kontrolle
sowohl der Arbeitskrafte, ihrer Anzahl und Arbeitszeit und dem Arbeitsergebnis. BP sei von S entlohnt worden.
Herr PM von der Firma PM habe gegentber S EUR 14.157,-- in Rechnung gestellt, ihm sei aber mangels Vorlage naherer
Unterlagen nur ein Betrag von EUR 8.600,-- ausbezahlt worden. Auszahlungen seien im Zusammenhang mit dem
gegenstandlichen Auftrag nur an ihn erfolgt, nicht aber an die anderen Arbeitskrafte auf der gegenstandlichen
Baustelle.

8 Richtig sei, dass die S im Jahr 2011 "Meldungen an die zentrale Koordinationsstelle, die gegenstandliche Baustelle
betreffend, erstattet" habe. Dabei habe es sich um Leute der M gehandelt, die keinen Vertrag mit der W gehabt habe,
weshalb die S diese "Entsendemeldungen" erstattet habe. Die Revisionswerberin sei - Uber Vorhalt, dass sie zur
Erstattung der Meldung nur als Arbeitgeberin im Falle einer Entsendung verpflichtet gewesen ware -

Uber die naheren rechtlichen Umstdnde nicht so informiert gewesen. Eine Verpflichtung zur Meldung habe sie
aufgrund von Internetrecherchen und der Aufforderung der W abgeleitet. Uber Vorhalt, dass im Vertrag zwischen S
und W vereinbart sei, dass eine teilweise Weitergabe des Werkvertrags mittels Subvertrag einer schriftlichen
Zustimmung bedirfe, habe die Revisionswerberin vorgebracht, &sterreichische Firmen hatten derartige
Vertragsbestimmungen immer in ihren Vertragen, die Realitat sei aber anders.

9 Im Weiteren gab das Verwaltungsgericht die Aussagen der vernommenen Zeugen wieder. Der Zeuge BP habe
ausgefuhrt, sein Vertragsverhaltnis mit S habe von 2011 bis etwa Marz oder April 2014 gedauert; er sei fur S als
Projektmanager und Bauflhrer titig gewesen und habe in dieser Funktion Baustellen sowohl in Osterreich als auch in
der Slowakei betreut. Er habe auch die Baustelle in M betreut und die fachliche Seite des Bauwerks zu Uberprifen
gehabt. Auf der Baustelle seien zunachst Arbeitskrafte von M und dann von PM tatig gewesen. Er selbst habe nicht
mitgearbeitet, sondern nur kontrolliert. Wegen Streitigkeiten Uber die Qualitat der Leistungen habe die erste Gruppe



die Arbeit beendet und es sei von der Gruppe von PM weitergearbeitet worden. Der Auftragnehmer sei PM gewesen,
er habe mit den Leuten dort gearbeitet, es seien seine Arbeitnehmer gewesen. Die Materialien seien von W geliefert
worden. Die Arbeiter der Firma PM hatten das bendtigte Werkzeug selbst mitgebracht. Die S habe damals selbst keine
Monteure beschaftigt gehabt, erst nach dem verfahrensgegenstandlichen Zeitraum eigene Montagearbeiter angestellt.

10 Der als Zeuge vernommene R, der fir die BUAK die Erhebungen durchgefihrt hatte, habe anlasslich der
Amtshandlung acht Personen slowakischer Herkunft auf der Baustelle angetroffen, die mit der Aufbringung des
Silikatputzes im Zuge der Errichtung einer Vollwarmefassade beschaftigt gewesen seien. Es habe sich auf der Baustelle
niemand als Vorarbeiter oder als Vertreter des Dienstgebers zu erkennen gegeben. Die Verstandigung sei aufgrund
mangelhafter Sprachkenntnisse schwierig gewesen, eine der Personen habe ihm eine Telefonnummer auf dem Display
des Handys gezeigt, nach Anruf dieser Nummer habe sich eine mannliche Person vorgestellt mit S. Der Name des
Betreffenden sei nicht bekannt, er habe aber Deutsch gesprochen. JR habe von keinem der Kontrollierten eine Angabe
dazu erhalten, wer sein Dienstgeber sei; es habe auch niemand erwahnt, fiir eine Firma PM zu arbeiten. Am Kontrolltag
sei die Fassade an allen Stellen fur die Aufbringung des Putzes vorbereitet gewesen; die Frage der Materialbeistellung
sei aus sprachlichen Grinden nicht gestellt worden, ebenso die Frage der Geratebeistellung. Ebenso wenig seien die
Vertragsverhadltnisse ein Thema gewesen. Zwar werde Ublicherweise "die Subunternehmerkette bei derartigen
Kontrollen abgefragt", dies sei bei der gegenstandlichen Baustelle aus sprachlichen Grinden aber nicht maoglich
gewesen. PM habe sich zu keiner Zeit als Vorarbeiter oder ahnliches zu erkennen gegeben, es habe sich auch "nicht
herauskristallisiert, dass er Dienstgeber sei". Ebenso habe auch niemand von den Arbeitern gesagt, fur die S zu
arbeiten.

11 Das Verwaltungsgericht flhrte weiter aus, aus den vorgelegten Urkunden ergebe sich, dass die S als Arbeitgeber
Meldungen gemall § 7b Abs. 3 und 4 AVRAG (Entsendemeldungen) fur mehrere Personen, nicht aber die
spruchgegenstandlichen, fur die gegenstandliche Baustelle erstattet habe. Aus dem Akteninhalt ergebe sich weiter,
dass PM am 27. Marz 2012 eine Rechnung an S in H6éhe von EUR 14.157,-- "fir durchgeflihrte Bauarbeiten
in Osterreich laut Vereinbarung" gelegt habe, wobei sich dieser Betrag nach Angaben der Revisionswerberin nicht nur
fur die gegenstandliche, sondern auch fir weitere Baustellen in Osterreich errechne. 11 Das Verwaltungsgericht fuhrte
weiter aus, aus den vorgelegten Urkunden ergebe sich, dass die S als Arbeitgeber Meldungen gemal3 Paragraph 7 b,
Absatz 3, und 4 AVRAG (Entsendemeldungen) fir mehrere Personen, nicht aber die spruchgegenstandlichen, fur die
gegenstandliche Baustelle erstattet habe. Aus dem Akteninhalt ergebe sich weiter, dass PM am 27. Marz 2012 eine
Rechnung an S in Héhe von EUR 14.157,- "fiir durchgefiihrte Bauarbeiten in Osterreich laut Vereinbarung" gelegt
habe, wobei sich dieser Betrag nach Angaben der Revisionswerberin nicht nur fir die gegenstandliche, sondern auch

fur weitere Baustellen in Osterreich errechne.

12 Die verfahrensgegenstandlichen Arbeitnehmer seien im fraglichen Zeitraum mit Ausnahme einer einzigen Person

als Angestellte des PM bei der Sozialversicherung in der Slowakei gemeldet gewesen.
13 Abschliel3end fiihrte das Verwaltungsgericht Folgendes aus:

"Unzweifelhaft ergibt sich aus dem durchgefuhrten Beweisverfahren, dass die angetroffenen Arbeitskrafte
ausschlie3lich Montagearbeiten erbracht haben. Dabei hat es sich um einen Teil jener Arbeiten gehandelt, die die S aus
einer vertraglichen Verpflichtung der W gegenlber Gbernommen hatte. Aus den mit den Aussagen des Zeugen BP
korrespondierenden Angaben der Beschwerdefihrerin ergibt sich weiters ohne jeden Zweifel, dass es sich dabei um
Arbeiten handelte, die in Fortsetzung von im plangemaRen Arbeitsablauf erbrachten Vorarbeiten im Zuge desselben
Auftrages, namlich der Anbringung eines Warmedammsystems an dem bezeichneten Objekt, ausgefuhrt wurden. Aus
den Angaben der Beschwerdeflhrerin ergibt sich dazu weiters nachvollziehbar, dass die Arbeiten zunachst von
Arbeitskraften der M begonnen worden sind, zumal die S selbst keine Arbeitskrafte gehabt hat. Sie verweist weiters
darauf, dass die Montage der gesamten Fassade, also die Arbeit, angekauft worden ist und verweist darauf, dass es
sich dabei um einen dhnlichen Vertrag gehandelt hat, wie in der Folge mit Herrn PM. Aus ihren Aussagen ergibt sich,
dass die Arbeitskrafte ausgewechselt wurden, weil das Arbeitsergebnis nicht zufriedenstellend gewesen sei. Schon
daraus, ebenso aber auch aus dem Umstand, dass Uber die gesamte AusfUhrungsdauer ein der Sphare der
S zugehdriger Bauleiter die Arbeiten beaufsichtigt und koordiniert hat, wie dies das Beweisergebnis Ubereinstimmend
gezeigt hat, ergibt sich, dass die von den Arbeitern erbrachten Dienstleistungen im Zuge des Gesamtauftrages in einem
einzigen Arbeitsvorgang unter arbeitsbezogener Verantwortung der S erbracht wurden und lasst sich eine
unternehmerische Eigeninitiative des Herrn PM nicht erkennen. Damit steht im Einklang, dass sich auch aus der



schriftlichen Vertragsgrundlage keine eindeutige Werkbeschreibung ergibt. Das Verwaltungsgericht kann eine solche
aus dem vorliegenden Vertrag, der unter ,Inhalt des Vertrages' die ,Spezifizierung der Beziehungen und Bedingungen
der Montagearbeiten am genannten Projekt' und als Volumen des Auftrages einen Quadratmeterpreis von EUR 5.--
pro m2 fertiggestellter Fassade, sowie Preise (Facharbeiter und Hilfsarbeiter) fir Mehrleistungen festlegt (gemeint
offenbar: ,nicht erkennen'). Aus der diesbezlglichen Abrechnungsunterlage lasst sich eine konkrete Leistung nicht
einmal baustellenbezogen ableiten, zumal nach den Angaben der Beschwerdeflihrerin diese Rechnung unspezifisch
einen einzigen Betrag fur offensichtlich erbrachte Leistungen auf verschiedenen Baustellen aufweist. Das
Verwaltungsgericht geht daher ohne jeden Zweifel davon aus, dass die von PM beigestellten Arbeitskrafte jene
Arbeiten im planmaRigen Verlauf der Gesamtarbeiten aufgenommen und dort fortgesetzt haben, wo die von der S auf
Grund eines Vertrages mit M zur Arbeitsleistung verpflichteten Arbeitskrafte die Arbeiten beendet bzw. abgebrochen
haben und dass diese Arbeitskrafte somit unter Aufsicht des der S zuzurechnenden Bauleiters BP in den betrieblichen
Ablauf der S eingebunden waren.

Im Ubrigen lag entgegen der Vertragspflicht, vor Beauftragung eines Subunternehmers die schriftliche Zustimmung
des Auftraggebers einzuholen, seitens der W keine derartige Zustimmung gegenUber der S vor und ist die dazu
abgegebene Erklarung der Beschwerdefiihrerin, es handle sich dabei um eine lediglich in den Vertrag aufgenommene,
jedoch realitatsferne Vertragsbestimmung, als Schutzbehauptung anzusehen.

Somit ergibt sich aus dem Vertragsinhalt im Zusammenhalt mit den Erklarungen der Beschwerdefihrerin, die nicht
von jenen des Zeugen BP abweichen, dass das Ziel der mit PM getroffenen Vereinbarung ausschlief3lich die Beistellung
von Arbeitskraften fur die Fertigstellung der bereits begonnenen Fassade war. Dem Umstand der Materialbeistellung
kommt im gegenstandlichen Fall insoweit keine Bedeutung zu, als diese - wie in derartigen Fallen nicht untblich - vom
Auftraggeber (hier: W) erfolgt ist.

Somit ergibt sich aus dieser Beweislage unzweifelhaft, dass die Arbeitskrafte von Herrn PM zur Verflugung gestellt
wurden, jedoch in den Arbeitsprozess der S eingegliedert waren und in Erflllung eines dieser erteilten Auftrages tatig
waren, dies unter Aufsicht des von der S eingesetzten BP, der auch selbst Dienstnehmer der S war.

In diesem Sinn erUbrigte sich - unabhangig von der Tatsache, dass die Ladung des R D ergebnislos verlaufen ist -
dessen Einvernahme zu dem beantragten Thema, dass die spruchgegenstandlichen Personen Arbeiter der Firma PM

gewesen waren."

14 Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung fihrte das Verwaltungsgericht nach Wiedergabe von 8 7i Abs. 3 AVRAG und
§ 4 Abs. 2 AUG im Wesentlichen aus, die vorliegenden Vereinbarungen enthielten als Leistungsgegenstand
Montagearbeiten, namlich die Warmedammung der Fassade, mit einer vereinbarten Abgeltung nach Einheiten. Der
Preis beinhalte ausschlieRBlich Kosten fur Arbeit, nicht aber fur Material (dessen Beistellung zur Ganze durch den
Auftraggeber W erfolgt sei). Fur die Abgrenzung zwischen Werkvertragen, deren Erfullung im Wege einer
Arbeitskraftetiberlassung im Sinne des AUG stattfinde, und solchen, bei denen dies nicht der Fall sei, sei grundséatzlich
eine Gesamtbetrachtung der Unterscheidungsmerkmale notwendig; demgemal kdnne Arbeitskraftetberlassung iSd
§ 4 Abs. 2 AUG auch dann vorliegen, wenn etwa nur einzelne der beispielsweise genannten Tatbestinde des § 4 Abs. 2
Z 1 bis 4 AUG verwirklicht seien. Ein Werkvertrag liege nach stiandiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs
dann vor, wenn die Verpflichtung zur Herstellung eines Werks gegen Entgelt bestehe, wobei es sich um eine im Vertrag
individualisierte und konkretisierte Leistung, also eine in sich geschlossene Einheit, handeln muisse. Das Interesse des
Bestellers bzw. die Vertragsverpflichtung des Werkunternehmers seien auf das Endprodukt als solches gerichtet;
essentiell sei ein "gewahrleistungstauglicher" Erfolg der Tatigkeit, nach dem die fur den Werkvertrag typischen
Gewahrleistungsanspriiche bei Nichtherstellung oder mangelhafter Herstellung beurteilt werden kénnten. 14 Im
Rahmen der rechtlichen Beurteilung fihrte das Verwaltungsgericht nach Wiedergabe von Paragraph 7 i, Absatz
3, AVRAG und Paragraph 4, Absatz 2, AUG im Wesentlichen aus, die vorliegenden Vereinbarungen enthielten als
Leistungsgegenstand Montagearbeiten, namlich die Warmedammung der Fassade, mit einer vereinbarten Abgeltung
nach Einheiten. Der Preis beinhalte ausschliel3lich Kosten fir Arbeit, nicht aber fir Material (dessen Beistellung zur
Ganze durch den Auftraggeber W erfolgt sei). Fir die Abgrenzung zwischen Werkvertragen, deren Erfullung im Wege
einer Arbeitskraftetberlassung im Sinne des AUG stattfinde, und solchen, bei denen dies nicht der Fall sei, sei
grundsatzlich eine  Gesamtbetrachtung der Unterscheidungsmerkmale notwendig; demgemal? koénne
Arbeitskréfteliberlassung iSd Paragraph 4, Absatz 2, AUG auch dann vorliegen, wenn etwa nur einzelne der



beispielsweise genannten Tatbestdnde des Paragraph 4, Absatz 2, Ziffer eins, bis 4 AUG verwirklicht seien. Ein
Werkvertrag liege nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs dann vor, wenn die Verpflichtung zur
Herstellung eines Werks gegen Entgelt bestehe, wobei es sich um eine im Vertrag individualisierte und konkretisierte
Leistung, also eine in sich geschlossene Einheit, handeln mdisse. Das Interesse des Bestellers bzw. die
Vertragsverpflichtung des Werkunternehmers seien auf das Endprodukt als solches gerichtet; essentiell sei ein
"gewahrleistungstauglicher"  Erfolg der Tatigkeit, nach dem die fur den Werkvertrag typischen
Gewahrleistungsanspriche bei Nichtherstellung oder mangelhafter Herstellung beurteilt werden kénnten.

15 Der Vertrag zwischen S und PM enthalte kein von vornherein abgrenzbares, unterscheidbares,
gewahrleistungstaugliches Werk, weil er sich ohne nahere Individualisierung auf einen zeitlich nachgelagerten,
vertraglich nicht ausdrticklich bezeichneten oder abgrenzbaren Teil der Fassadenarbeiten beziehe. Er enthalte keinen
im Vorhinein bestimmbaren Bereich des gegenstandlichen Gesamtauftrags. Vielmehr handle es sich bei den
vereinbarten Montagetatigkeiten um solche, die "im unmittelbaren Arbeitsablauf zu erbringen waren" und wenn
Uberhaupt erst nachtraglich bestimmbar gewesen seien. Zudem stellten derartige einfache Hilfsarbeiten
typischerweise kein selbstandiges Werk dar und werde eine unselbstandig zu erbringende Dienstleistung auch nicht
dadurch zu einer selbstandigen Werkleistung, dass sich die Abgrenzbarkeit nachtraglich ergebe. Es sei daher eine
Abgrenzbarkeit einer Werkleistung im Vorhinein nicht gegeben gewesen, weil lediglich Arbeitsleistungen wahrend
eines bestimmten Zeitraums nach Einheits- und Regiepreisen geschuldet worden seien, wobei es dem Auftraggeber
oblegen sei, die Arbeiten durch entsprechende Weisungen zu organisieren. Abschlielend folgerte das
Verwaltungsgericht:

"Unter Zugrundelegung der oben konkret dargestellten Abgrenzungskriterien ist im Hinblick auf das genau erhobene
Gesamtbild der Tatigkeiten, insbesondere auch unter Einbeziehung der Kontrolle der Arbeitsleistungen durch ein
Organ des ,Auftraggebers' daher die Behauptung des Bestehens eines Werkvertrages als nicht dem wahren
wirtschaftlichen Gehalt entsprechend zu beurteilen.

Die Beschwerdefihrerin hat daher, ausgehend von dem im Anzeigeinhalt festgestellten Bruttomonatslohn laut
Kollektivvertrag (Lohntabelle Bauhilfsgewerbe NO 2011) von EUR 1.812,94 und dem im Verfahren festgestellten
Bruttomonatslohn von EUR 800,-- fiir die unterkollektivvertragliche Entlohnung der Arbeitskrafte einzustehen."

16 Nach Ausfuhrungen zur Strafhdhe beurteilte das Verwaltungsgericht schlie3lich die ordentliche Revision als
unzulassig, weil keine Rechtsfragen iSd Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen gewesen seien, denen grundsatzliche
Bedeutung zukomme. Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auRerordentliche Revision, Uber die der
Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der Verfahrensakten und Erstattung einer Revisionsbeantwortung durch die
belangte Behdrde erwogen hat: 16 Nach Ausfihrungen zur Strafh6he beurteilte das Verwaltungsgericht schlielich die
ordentliche Revision als unzulassig, weil keine Rechtsfragen iSd Artikel 133, Absatz 4, B-VG zu beurteilen gewesen
seien, denen grundsatzliche Bedeutung zukomme. Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende
auBerordentliche Revision, Uber die der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der Verfahrensakten und Erstattung
einer Revisionsbeantwortung durch die belangte Behérde erwogen hat:

17 Die Revision ist aus dem von ihr geltend gemachten Grund (Verkennung der Rechtslage durch das
Verwaltungsgericht im Zusammenhang mit Arbeitskraftetiberlassung und Entsendung) zuldssig; sie ist auch begriindet.

18 Die Revision macht unter anderem geltend, die der Revisionswerberin angelastete Ubertretung nach § 7i
Abs. 3 AVRAG setze voraus, dass sie als "Arbeitgeber" einen Arbeitnehmer beschéaftigt habe, ohne ihm den
erforderlichen Grundlohn zu leisten. Nach den Ausfihrungen des Verwaltungsgerichts liege aber eine
Arbeitskréfteliberlassung seitens PM an die S vor, weshalb Arbeitgeber (und Uberlasser) PM sei, die S hingegen bloR
Beschéftiger, sodass sie schon deshalb nicht als Arbeitgeber iSd § 7i Abs. 3 AVRAG verantwortlich sein kénne. 18 Die
Revision macht unter anderem geltend, die der Revisionswerberin angelastete Ubertretung nach Paragraph 7 i, Absatz
3, AVRAG setze voraus, dass sie als "Arbeitgeber" einen Arbeitnehmer beschaftigt habe, ohne ihm den erforderlichen
Grundlohn zu leisten. Nach den Ausfihrungen des Verwaltungsgerichts liege aber eine Arbeitskraftetberlassung
seitens PM an die S vor, weshalb Arbeitgeber (und Uberlasser) PM sei, die S hingegen bloR Beschéftiger, sodass sie
schon deshalb nicht als Arbeitgeber iSd Paragraph 7 i, Absatz 3, AVRAG verantwortlich sein kdnne.



19 Dieses Vorbringen ist im Ergebnis zutreffend. 20 Das AVRAG, BGBI. Nr. 459/1993 idF der - im Hinblick auf 19 Dieses
Vorbringen ist im Ergebnis zutreffend. 20 Das AVRAG, Bundesgesetzblatt Nr. 459 aus 1993, in der Fassung der - im
Hinblick auf

den Zeitpunkt der Begehung der vorgeworfenen Ubertretung schon maRgeblichen - NovelleBGBI. | Nr. 24/2011 lautet
(auszugsweise) wie folgt:den Zeitpunkt der Begehung der vorgeworfenen Ubertretung schon maRgeblichen - Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 24 aus 2011, lautet (auszugsweise) wie folgt:

"Geltungsbereich

8 1. (1) Dieses Bundesgesetz gilt fir Arbeitsverhaltnisse, die auf einem privatrechtlichen Vertrag beruhenParagraph
eins, (1) Dieses Bundesgesetz gilt fur Arbeitsverhdltnisse, die auf einem privatrechtlichen Vertrag beruhen.

Anspriiche gegen auslandische Arbeitgeber ohne Sitz in einem EWR-Mitgliedstaat

§8 7a. (1) § 7 gilt, unbeschadet des auf das Arbeitsverhaltnis anzuwendenden Rechts, zwingend auch fur einen
Arbeitnehmer, der von einem Arbeitgeber ohne Sitz in einem Mitgliedstaat des Europaischen Wirtschaftsraumes fur
Arbeiten im Rahmen einer Arbeitskraftetberlassung oder zur Erbringung einer fortgesetzten Arbeitsleistung nach
Osterreich entsandt wird.Paragraph 7 a, (1) Paragraph 7, gilt, unbeschadet des auf das Arbeitsverhéltnis
anzuwendenden Rechts, zwingend auch fir einen Arbeitnehmer, der von einem Arbeitgeber ohne Sitz in einem
Mitgliedstaat des Europdischen Wirtschaftsraumes fur Arbeiten im Rahmen einer Arbeitskraftetiberlassung oder zur
Erbringung einer fortgesetzten Arbeitsleistung nach Osterreich entsandt wird.

1. (2)Absatz 2,Der Arbeitgeber nach Abs. 1 und dessen Auftraggeber als Unternehmer haften als Gesamtschuldner
far die sich nach Abs. 1 ergebenden Entgeltanspriiche des Arbeitnehmers.Der Arbeitgeber nach Absatz eins und
dessen Auftraggeber als Unternehmer haften als Gesamtschuldner fur die sich nach Absatz eins, ergebenden

Entgeltanspriiche des Arbeitnehmers.

Verpflichtung zur Bereithaltung von Lohnunterlagen

§ 7d. (1) Arbeitgeber/innen im Sinne der §§ 7, 7a Abs. 1 oder 7b Abs. 1 haben jene Unterlagen, die zur Uberpriifung des
dem/der Arbeitnehmer/in nach den 0&sterreichischen Rechtsvorschriften gebuhrenden Entgelts erforderlich sind
(Lohnunterlagen), in deutscher Sprache fir die Dauer der Beschaftigung der Arbeitnehmer/innen am
Arbeits(Einsatz)ort bereitzuhalten. Bei innerhalb eines Arbeitstages wechselnden Arbeits(Einsatz)orten sind die
Lohnunterlagen am ersten Arbeits(Einsatz)ort bereitzuhalten. Ist die Bereithaltung der Unterlagen am
Arbeits(Einsatz)ort nicht zumutbar, sind die Unterlagen jedenfalls im Inland bereitzuhalten und der Abgabenbehérde
auf Verlangen binnen 24 Stunden nachweislich zu Ubermitteln.Paragraph 7 d, (1) Arbeitgeber/innen im Sinne der
Paragraphen 7, 7 a, Absatz eins, oder 7b Absatz eins, haben jene Unterlagen, die zur Uberprifung des dem/der
Arbeitnehmer/in nach den &sterreichischen Rechtsvorschriften geblhrenden Entgelts erforderlich sind
(Lohnunterlagen), in deutscher Sprache fir die Dauer der Beschaftigung der Arbeitnehmer/innen am
Arbeits(Einsatz)ort bereitzuhalten. Bei innerhalb eines Arbeitstages wechselnden Arbeits(Einsatz)orten sind die
Lohnunterlagen am ersten Arbeits(Einsatz)ort bereitzuhalten. Ist die Bereithaltung der Unterlagen am
Arbeits(Einsatz)ort nicht zumutbar, sind die Unterlagen jedenfalls im Inland bereitzuhalten und der Abgabenbehérde
auf Verlangen binnen 24 Stunden nachweislich zu Gbermitteln.

1. (2)Absatz 2,Hat der/die Arbeitgeber/in im Sinne des 8 7b Abs. 1 eine/n Beauftragte/n nach 8 7b Abs. 1 Z 4 bestellt,
so trifft die Verpflichtung nach Abs. 1 diese/n. Bei einer grenziiberschreitenden Arbeitskraftetberlassung trifft die
Verpflichtung zur Bereithaltung der Lohnunterlagen den/die Beschéftiger/in, wobei der/die Uberlasser/in
dem/der Beschaftiger/in die Unterlagen bereitzustellen hat.Hat der/die Arbeitgeber/in im Sinne des Paragraph 7
b, Absatz eins, eine/n Beauftragte/n nach Paragraph 7 b, Absatz eins, Ziffer 4, bestellt, so trifft die Verpflichtung
nach Absatz eins, diese/n. Bei einer grenziiberschreitenden Arbeitskraftetberlassung trifft die Verpflichtung zur
Bereithaltung der Lohnunterlagen den/die Beschaftiger/in, wobei der/die Uberlasser/in dem/der Beschéftiger/in
die Unterlagen bereitzustellen hat.
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Strafbestimmungen

8 7i. (1) Wer als Arbeitgeber/in entgegen § 7f Abs. 1 den Zutritt zu den Betriebsstatten, Betriebsraumen und
auswartigen Arbeitsstatten sowie den Aufenthaltsrdumen der Arbeitnehmer/innen und das damit verbundene
Befahren von Wegen oder die Erteilung von Auskinften verweigert oder die Einsichtnahme in die Unterlagen oder die
Kontrolle sonst erschwert oder behindert, begeht eine Verwaltungsibertretung und ist von der
Bezirksverwaltungsbehorde mit einer Geldstrafe von 500 Euro bis 5 000 Euro, im Wiederholungsfall von 1 000 Euro bis
10 000 Euro zu bestrafen. Ebenso ist zu bestrafen, wer als Arbeitgeber/in entgegen 8 7g Abs. 2 die Einsichtnahme oder
die Ubermittlung der Unterlagen verweigert.Paragraph 7 i, (1) Wer als Arbeitgeber/in entgegen Paragraph 7 f, Absatz
eins, den Zutritt zu den Betriebsstatten, Betriebsraumen und auswartigen Arbeitsstitten sowie den
Aufenthaltsraumen der Arbeitnehmer/innen und das damit verbundene Befahren von Wegen oder die Erteilung von
Auskunften verweigert oder die Einsichtnahme in die Unterlagen oder die Kontrolle sonst erschwert oder behindert,
begeht eine Verwaltungsibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde mit einer Geldstrafe von 500 Euro bis
5 000 Euro, im Wiederholungsfall von 1 000 Euro bis 10 000 Euro zu bestrafen. Ebenso ist zu bestrafen, wer als
Arbeitgeber/in entgegen Paragraph 7 g, Absatz 2, die Einsichtnahme oder die Ubermittlung der Unterlagen verweigert.

1. (2)Absatz 2,Wer als Arbeitgeber/in im Sinne der 88 7, 7a Abs. 1 oder 7b Abs. 1 oder als Beauftragte/r im Sinne des
§ 7b Abs. 1 Z 4 entgegen § 7d die Lohnunterlagen nicht bereithalt oder als Uberlasser/in im Falle einer
grenzlberschreitenden Arbeitskraftetberlassung die Lohnunterlagen dem/der Beschaftiger/in nicht bereitstellt,
begeht eine Verwaltungslibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde mit einer Geldstrafe von
500 Euro bis 5 000 Euro, im Wiederholungsfall von 1 000 Euro bis 10 000 Euro zu bestrafen.Wer als Arbeitgeber/in
im Sinne der Paragraphen 7, 7 a, Absatz eins, oder 7b Absatz eins, oder als Beauftragte/r im Sinne des Paragraph
7 b, Absatz eins, Ziffer 4, entgegen Paragraph 7 d, die Lohnunterlagen nicht bereithélt oder als Uberlasser/in im
Falle einer grenzuberschreitenden Arbeitskraftetiberlassung die Lohnunterlagen dem/der Beschaftiger/in nicht
bereitstellt, begeht eine Verwaltungsubertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde mit einer Geldstrafe
von 500 Euro bis 5 000 Euro, im Wiederholungsfall von 1 000 Euro bis 10 000 Euro zu bestrafen.

2. (3)Absatz 3,Wer als Arbeitgeber/in ein/en Arbeitnehmer/in beschaftigt oder beschaftigt hat, ohne ihm/ihr
zumindest den nach Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag zustehenden Grundlohn unter Beachtung der
jeweiligen Einstufungskriterien zu leisten, begeht eine Verwaltungsibertretung und ist von der
Bezirksverwaltungsbehdrde mit einer Geldstrafe zu bestrafen, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die
Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet. Sind von der Unterentlohnung hdchstens 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.

3. (4)Absatz 4,Stellt die Bezirksverwaltungsbehorde fest, dass die Unterschreitung des Grundlohns gering oder das
Verschulden des Arbeitgebers oder der Arbeitgeberin geringfliigig ist, hat sie von der Verhdangung einer Strafe
abzusehen, sofern der/die Arbeitgeber/in dem/der Arbeitnehmer/in die Differenz zwischen dem tatsachlich
geleisteten und dem dem/der Arbeitnehmer/in nach den dsterreichischen Rechtsvorschriften gebthrenden
Entgelt binnen einer von der Behdrde festzusetzenden Frist nachweislich leistet und eine solche Unterschreitung
des Grundlohns durch den/die Arbeitgeber/in das erste Mal erfolgt. Hat das Kompetenzzentrum LSDB, der
zustandige Krankenversicherungstrager oder die Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse bei erstmaliger
Unterschreitung des Grundlohns von einer Anzeige abgesehen oder hat die Bezirksverwaltungsbehorde von der
Verhdngung einer Strafe abgesehen, ist bei der erstmaligen Wiederholung der Unterschreitung zumindest die
Mindeststrafe zu verhangen. Im Fall des ersten und zweiten Satzes ist § 21 Abs. 1 VStG nicht anzuwenden. Weist
der/die Arbeitgeber/in der Bezirksverwaltungsbehdrde nach, dass er/sie die Differenz vom tatsachlich geleisteten
und dem dem/der Arbeitnehmer/in nach den &sterreichischen Rechtsvorschriften geblhrenden Entgelt geleistet
hat, ist dies bei der Strafbemessung strafmildernd zu bertcksichtigen.Stellt die Bezirksverwaltungsbehdrde fest,
dass die Unterschreitung des Grundlohns gering oder das Verschulden des Arbeitgebers oder der Arbeitgeberin
geringflgig ist, hat sie von der Verhangung einer Strafe abzusehen, sofern der/die Arbeitgeber/in dem/der
Arbeitnehmer/in die Differenz zwischen dem tatsachlich geleisteten und dem dem/der Arbeitnehmer/in nach den
Osterreichischen Rechtsvorschriften geblhrenden Entgelt binnen einer von der Behérde festzusetzenden Frist
nachweislich leistet und eine solche Unterschreitung des Grundlohns durch den/die Arbeitgeber/in das erste Mal
erfolgt. Hat das Kompetenzzentrum LSDB, der zustandige Krankenversicherungstrager oder die Bauarbeiter-



Urlaubs- und Abfertigungskasse bei erstmaliger Unterschreitung des Grundlohns von einer Anzeige abgesehen
oder hat die Bezirksverwaltungsbehdrde von der Verhdngung einer Strafe abgesehen, ist bei der erstmaligen
Wiederholung der Unterschreitung zumindest die Mindeststrafe zu verhdngen. Im Fall des ersten und zweiten
Satzes ist Paragraph 21, Absatz eins, VStG nicht anzuwenden. Weist der/die Arbeitgeber/in der
Bezirksverwaltungsbehoérde nach, dass er/sie die Differenz vom tatsachlich geleisteten und dem dem/der
Arbeitnehmer/in nach den 6sterreichischen Rechtsvorschriften gebihrenden Entgelt geleistet hat, ist dies bei der

Strafbemessung strafmildernd zu berucksichtigen.

1. (9)Absatz 9,Bei grenziiberschreitender Entsendung oder Arbeitskraftetiberlassung gilt die
Verwaltungsubertretung als in dem Sprengel der Bezirksverwaltungsbehdrde begangen, in dem der
Arbeits(Einsatz)ort der nach Osterreich entsandten oder (iberlassenen Arbeitnehmer/innen liegt, bei

wechselnden Arbeits(Einsatzorten) am Ort der Kontrolle."

21 Der Revisionswerberin (als zur Vertretung nach aulen berufenes Organ der S) waren mit dem angefochtenen
Erkenntnis Ubertretungen des § 7i Abs. 3 AVRAG angelastet worden. Diese Bestimmung pénalisiert den Arbeitgeber,
der einen Arbeitnehmer beschaftigt (hat), ohne ihm zumindest den zustehenden Grundlohn zu leisten. 21 Der
Revisionswerberin (als zur Vertretung nach aul3en berufenes Organ der S) waren mit dem angefochtenen Erkenntnis
Ubertretungen des Paragraph 7 i, Absatz 3, AVRAG angelastet worden. Diese Bestimmung pénalisiert den Arbeitgeber,
der einen Arbeitnehmer beschaftigt (hat), ohne ihm zumindest den zustehenden Grundlohn zu leisten.

22 Wer "Arbeitgeber" bzw. "Arbeitnehmer" iSd AVRAG ist, wird in diesem Gesetz nicht eigens definiert.

23 Gemall § 1 Abs. 1 AVRAG gilt dieses Gesetz fir "Arbeitsverhdltnisse, die auf einem privatrechtlichen Vertrag
beruhen". Neben der Abgrenzung zu 6ffentlichrechtlichen Dienstverhdltnissen wird mit dieser Formulierung zum
Ausdruck gebracht, dass der persdnliche Geltungsbereich des AVRAG insofern mit der Vertragstheorie korrespondiert,
als fur die Anwendbarkeit des Gesetzes die Arbeitnehmer- bzw. Arbeitgebereigenschaft iSd Arbeitsvertragsrechts zu
prufen ist (vgl. Reissner in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht (2011), 8 1 AVRAG Rz 2;
Binder, AVRAG 2. Auflage (2010), § 1, Rz 4). Als Arbeitnehmer ist somit zu qualifizieren, wer sich auf Grund eines
Arbeitsvertrags einem anderen zur Arbeitsleistung in persénlicher Abhangigkeit verpflichtet (8 1151 ABGB).
Arbeitgeber (als Gegenstick zum Arbeitnehmer) ist damit jene Person, der sich der Arbeitnehmer auf Grund eines
Arbeitsvertrags auf gewisse Zeit zur Dienstleistung verpflichtet hat (vgl. zum Arbeitgeberbegriff auch den Beschluss des
OGH vom 2. Juni 2009, 9 ObA 43/09b und die dort zitierte Literatur).23 Gemal3 Paragraph eins, Absatz eins, AVRAG gilt
dieses Gesetz fur "Arbeitsverhaltnisse, die auf einem privatrechtlichen Vertrag beruhen". Neben der Abgrenzung zu
offentlichrechtlichen Dienstverhdltnissen wird mit dieser Formulierung zum Ausdruck gebracht, dass der persdnliche
Geltungsbereich des AVRAG insofern mit der Vertragstheorie korrespondiert, als fur die Anwendbarkeit des Gesetzes
die Arbeitnehmer- bzw. Arbeitgebereigenschaft iSd Arbeitsvertragsrechts zu prifen ist vergleiche , Reissner in
Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht (2011), Paragraph eins, AVRAG Rz 2; Binder,
AVRAG 2. Auflage (2010), Paragraph eins,, Rz 4). Als Arbeitnehmer ist somit zu qualifizieren, wer sich auf Grund eines
Arbeitsvertrags einem anderen zur Arbeitsleistung in personlicher Abhangigkeit verpflichtet (Paragraph 1151, ABGB).
Arbeitgeber (als Gegenstlick zum Arbeitnehmer) ist damit jene Person, der sich der Arbeitnehmer auf Grund eines
Arbeitsvertrags auf gewisse Zeit zur Dienstleistung verpflichtet hat vergleiche , zum Arbeitgeberbegriff auch den
Beschluss des OGH vom 2. Juni 2009, 9 ObA 43/09b und die dort zitierte Literatur).

24 Das vom Verwaltungsgericht angesprochene AUG (Arbeitskraftetiberlassungsgesetz, BGBI. Nr. 196/1988) gilt gemaR
§ 1 AUG - von den im Revisionsfall nicht relevanten Ausnahmen nach Abs. 2 bis 4 abgesehen - grundsétzlich fiir die
"Beschaftigung von Arbeitskraften, die zur Arbeitsleistung an Dritte Uberlassen werden" (Abs. 1); dies auch
- unbeschadet des auf das Arbeitsverhaltnis sonst anzuwendenden Rechts - fur aus der EU, aus dem EWR oder aus
Drittstaaten (iberlassene Arbeitskréfte (Abs. 5). 24 Das vom Verwaltungsgericht angesprochene AUG
(Arbeitskrafteiiberlassungsgesetz, Bundesgesetzblatt Nr. 196 aus 1988,) gilt gemaR Paragraph eins, AUG - von den im
Revisionsfall nicht relevanten Ausnahmen nach Absatz 2, bis 4 abgesehen - grundsatzlich fur die "Beschaftigung von
Arbeitskraften, die zur Arbeitsleistung an Dritte Uberlassen werden" (Absatz eins,); dies auch - unbeschadet des auf das
Arbeitsverhaltnis sonst anzuwendenden Rechts - fur aus der EU, aus dem EWR oder aus Drittstaaten Uberlassene
Arbeitskrafte (Absatz 5,).
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25 Nach den Begriffsbestimmungen des § 2 AUG ist Uberlassung von Arbeitskraften die Zurverfigungstellung von
Arbeitskréften zur Arbeitsleistung an Dritte (Abs. 1); Uberlasser ist, wer Arbeitskrafte zur Arbeitsleistung an Dritte
vertraglich verpflichtet (Abs. 2); Beschéftiger ist, wer Arbeitskrifte eines Uberlassers zur Arbeitsleistung fiir
betriebseigene Aufgaben einsetzt (Abs. 3). 25 Nach den Begriffsbestimmungen des Paragraph 2, AUG ist Uberlassung
von Arbeitskraften die Zurverfiigungstellung von Arbeitskraften zur Arbeitsleistung an Dritte (Absatz eins,); Uberlasser
ist, wer Arbeitskrafte zur Arbeitsleistung an Dritte vertraglich verpflichtet (Absatz 2,); Beschaftiger ist, wer Arbeitskrafte

eines Uberlassers zur Arbeitsleistung fiir betriebseigene Aufgaben einsetzt (Absatz 3,).

26 Wahrend zwischen dem Uberlasser und der berlassenen Arbeitskraft ein Arbeitsverhéltnis (bzw. gegebenenfalls
ein freier Dienstvertrag oder ein Werkvertrag) besteht, und zwischen Uberlasser und Beschéftiger ein
Uberlassungsvertrag, entsteht zwischen dem Beschaftiger und der (iberlassenen Arbeitskraft regelméaRig kein
(weiteres) Vertragsverhaltnis (vgl. Schindler in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht (2011),
§ 3 AUG Rz 2). Der Uberlasser ist also Arbeitgeber im arbeitsrechtlichen Sinn, wahrend der Beschéftiger nicht
Arbeitgeber der Uiberlassenen Arbeitskraft wird (vgl. Schindler aaO, Rz 7 und 10). 26 Wahrend zwischen dem Uberlasser
und der Uberlassenen Arbeitskraft ein Arbeitsverhaltnis (bzw. gegebenenfalls ein freier Dienstvertrag oder ein
Werkvertrag) besteht, und zwischen Uberlasser und Beschéftiger ein Uberlassungsvertrag, entsteht zwischen dem
Beschaftiger und der Uberlassenen Arbeitskraft regelmaRig kein (weiteres) Vertragsverhaltnis vergleiche , Schindler in
Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht (2011), Paragraph 3, AUG Rz 2). Der Uberlasser ist also
Arbeitgeber im arbeitsrechtlichen Sinn, wahrend der Beschaftiger nicht Arbeitgeber der Gberlassenen Arbeitskraft wird
vergleiche, Schindler aaO, Rz 7 und 10).

27 Fur die Beurteilung, ob Arbeitskraftetberlassung vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt der getroffenen
Vereinbarungen und nicht die duBere Erscheinungsform des Sachverhalts maRgebend (vgl. § 4 Abs. 1 AUG). Durch § 4
Abs. 2 AUG wird klargestellt, dass auch im Fall des Vorliegens eines gliltigen Werkvertrags dem wahren wirtschaftlichen
Gehalt nach Arbeitskraftetiberlassung gegeben sein kann, wenn namlich der Tatbestand auch nur einer der vier Ziffern
des Abs. 2 erfullt ist, oder wenn eine Gesamtbeurteilung ergibt, dass die auf eine Arbeitskraftetiberlassung weisenden
Elemente Uberwiegen (vgl. zur Abgrenzung etwa den hg. Beschluss vom 21. Juli 2016, ZI. Ra 2016/11/0090). 27 Fur die
Beurteilung, ob Arbeitskrafteliberlassung vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt der getroffenen Vereinbarungen
und nicht die duRere Erscheinungsform des Sachverhalts maRgebend vergleiche , Paragraph 4, Absatz eins, AUG).
Durch Paragraph 4, Absatz 2, AUG wird klargestellt, dass auch im Fall des Vorliegens eines giiltigen Werkvertrags dem
wahren wirtschaftlichen Gehalt nach Arbeitskrafteliberlassung gegeben sein kann, wenn namlich der Tatbestand auch
nur einer der vier Ziffern des Absatz 2, erflllt ist, oder wenn eine Gesamtbeurteilung ergibt, dass die auf eine
Arbeitskraftetberlassung weisenden Elemente Uberwiegen vergleiche , zur Abgrenzung etwa den hg. Beschluss vom
21.Juli 2016, ZI. Ra 2016/11/0090).

28 Dieser nach 8 4 AUG anzulegende BeurteilungsmaRstab &ndert aber nichts an der oben dargestellten
grundsatzlichen "Rollenverteilung" im Dreiecksverhéltnis zwischen Uberlasser, Beschaftiger und (iberlassener
Arbeitskraft; Arbeitgeber im arbeitsvertraglichen Sinn bleibt also der Uberlasser. 28 Dieser nach Paragraph 4, AUG
anzulegende Beurteilungsmalf3stab dndert aber nichts an der oben dargestellten grundsatzlichen "Rollenverteilung" im
Dreiecksverhaltnis  zwischen Uberlasser, Beschaftiger und (berlassener Arbeitskraft; Arbeitgeber im
arbeitsvertraglichen Sinn bleibt also der Uberlasser.

29 Daflr, dass dem Arbeitgeberbegriff des AVRAG (insbesondere nach § 7i) ein anderes als das oben dargelegte (etwa
auch den Beschaftiger umfassendes) Begriffsverstandnis zu Grunde zu legen ware, bietet das Gesetz keine Hinweise.
Im Gegenteil: 29 Dafur, dass dem Arbeitgeberbegriff des AVRAG (insbesondere nach Paragraph 7 i,) ein anderes als das
oben dargelegte (etwa auch den Beschaftiger umfassendes) Begriffsverstandnis zu Grunde zu legen ware, bietet das
Gesetz keine Hinweise. Im Gegenteil:

30 Da der Beschaftiger regelmaliig in keinem Vertragsverhaltnis zur Uberlassenen Arbeitskraft steht, insbesondere
nicht nur Entgeltzahlung ihr gegentber verpflichtet ist, fehlt es schon an der grundlegenden - durch §7i Abs. 3 AVRAG
ponalisierten - Verpflichtung, dem Arbeitnehmer den Grundlohn zu leisten; auch die Regelung des § 7i Abs. 4 AVRAG,
wonach (unter weiteren Voraussetzungen) bei Nachzahlung des geschuldeten Differenzbetrags die Behoérde von der
Verhdngung einer Strafe abzusehen hat, richtet sich an den Arbeitgeber, weil dieser es ist, den die arbeitsvertragliche
Entgeltzahlungspflicht trifft. 30 Da der Beschaftiger regelmallig in keinem Vertragsverhaltnis zur Uberlassenen
Arbeitskraft steht, insbesondere nicht nur Entgeltzahlung ihr gegenuber verpflichtet ist, fehlt es schon an der



grundlegenden - durch 87i Absatz 3, AVRAG pdnalisierten - Verpflichtung, dem Arbeitnehmer den Grundlohn zu leisten;
auch die Regelung des Paragraph 7 i, Absatz 4, AVRAG, wonach (unter weiteren Voraussetzungen) bei Nachzahlung des
geschuldeten Differenzbetrags die Behdrde von der Verhangung einer Strafe abzusehen hat, richtet sich an den
Arbeitgeber, weil dieser es ist, den die arbeitsvertragliche Entgeltzahlungspflicht trifft.

31 Im Ubrigen bestimmt etwa § 7a Abs. 2 AVRAG, dass der Arbeitgeber nach Abs. 1 und dessen Auftraggeber als
Unternehmer (bei dem es sich im Fall einer auch von Abs. 1 erfassten Arbeitskraftetberlassung um den "Beschaftiger"
handelt) fir die Entgeltanspriche des Arbeitnehmers als Gesamtschuldner haften; damit wird vom Gesetz also
zwischen Arbeitgeber und Beschiftiger unterschieden. 31 Im Ubrigen bestimmt etwa Paragraph 7 a, Absatz 2, AVRAG,
dass der Arbeitgeber nach Absatz eins und dessen Auftraggeber als Unternehmer (bei dem es sich im Fall einer auch
von Absatz eins, erfassten Arbeitskraftelberlassung um den "Beschaftiger" handelt) fur die Entgeltanspriche des
Arbeitnehmers als Gesamtschuldner haften; damit wird vom Gesetz also zwischen Arbeitgeber und Beschaftiger
unterschieden.

32 Ahnlich die Regelung des § 7d AVRAG: Die Verpflichtung zur Bereithaltung von Lohnunterlagen trifft regelméaRig den
Arbeitgeber (Abs. 1), im Fall einer grenziiberschreitenden Arbeitskraftetberlassung aber den Beschaftiger (vgl. Abs. 2
letzter Satz). 32 Ahnlich die Regelung des Paragraph 7 d, AVRAG: Die Verpflichtung zur Bereithaltung von
Lohnunterlagen trifft regelmallig den Arbeitgeber (Absatz eins,), im Fall einer grenziberschreitenden
Arbeitskrafteliberlassung aber den Beschaftiger vergleiche , Absatz 2, letzter Satz).

33 Das dargelegte Begriffsverstandnis, wonach Arbeitgeber nicht auch der Beschaftiger ist, wird insbesondere auch
durch die Tatortfiktion des & 7i Abs. 9 AVRAG fur Falle grenziberschreitender Entsendung oder
Arbeitskrafteliberlassung belegt: Diese Regelung ware insoweit entbehrlich, wirde als Arbeitgeber auch der
(inlandische) Beschaftiger gelten. 33 Das dargelegte Begriffsverstandnis, wonach Arbeitgeber nicht auch der
Beschaftiger ist, wird insbesondere auch durch die Tatortfiktion des Paragraph 7 i, Absatz 9, AVRAG fur Falle
grenzlberschreitender Entsendung oder Arbeitskrafteliberlassung belegt: Diese Regelung ware insoweit entbehrlich,

wurde als Arbeitgeber auch der (inlandische) Beschaftiger gelten.

34 Die Uberlassung eines Arbeitnehmers an einen (inldndischen) Beschéftiger durch den Uberlasser &ndert also nichts
daran, dass dieser Arbeitgeber und damit Verantwortlicher fiir allfallige Ubertretungen nach § 7i Abs. 3 AVRAG ist und
bleibt (in diesem Sinne auch schon das hg. Erkenntnis vom 27. Jdnner 2014, ZI.2013/11/0122). 34 Die Uberlassung
eines Arbeitnehmers an einen (inldndischen) Beschaftiger durch den Uberlasser dndert also nichts daran, dass dieser
Arbeitgeber und damit Verantwortlicher fir allfallige Ubertretungen nach Paragraph 7 i, Absatz 3, AVRAG ist und bleibt
(in diesem Sinne auch schon das hg. Erkenntnis vom 27. Janner 2014, ZI. 2013/11/0122).

35 Das Verwaltungsgericht ist (im Rahmen der ausdricklich getroffenen Feststellungen) davon ausgegangen, dass die
auf der Baustelle angetroffenen Arbeitskrafte im Auftrag der S tatig gewesen seien und ein Subauftragsverhaltnis zu
PM nicht vorgelegen sei. Im Widerspruch dazu wurde im Rahmen der Beweiswlrdigung ausgefuhrt, es habe ein
Subvertrag zwischen S (die selbst "keine Arbeitnehmer gehabt" habe) und PM (als deren "Angestellte" die
verfahrensgegenstandlichen Arbeitskrafte im fraglichen Zeitraum bei der Sozialversicherung gemeldet gewesen seien)
bestanden. Die Arbeitskrafte seien von PM der S "zur Verfligung gestellt" worden und in deren Arbeitsprozess
eingegliedert gewesen.

Trifft es zu, dass - entgegen den eigentlichen "Feststellungen" - die verfahrensgegenstandlichen Arbeitskrafte
Arbeitnehmer der PM waren und der S Gberlassen wurden, scheidet eine Bestrafung des verantwortlichen Organs der
S (die dann nicht als "Arbeitgeber" iSd § 7i Abs. 3 AVRAG anzusehen ware) wegen der im Revisionsfall gegenstandlichen
Ubertretung aus.Trifft es zu, dass - entgegen den eigentlichen "Feststellungen" - die verfahrensgegenstandlichen
Arbeitskrafte Arbeitnehmer der PM waren und der S Uberlassen wurden, scheidet eine Bestrafung des
verantwortlichen Organs der S (die dann nicht als "Arbeitgeber" iSd Paragraph 7 i, Absatz 3, AVRAG anzusehen ware)
wegen der im Revisionsfall gegenstandlichen Ubertretung aus.

Das Verwaltungsgericht hat also - offenbar auf Basis einer unzutreffenden Rechtsansicht - keine klaren und
widerspruchsfreien Feststellungen getroffen, die eine Beurteilung zulieBen, ob die S als "Arbeitgeber" oder blof3 als
"Beschaftiger" anzusehen ist. Das angefochtene Erkenntnis war deshalb gemall § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.Das Verwaltungsgericht hat also - offenbar auf Basis einer unzutreffenden
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Rechtsansicht - keine klaren und widerspruchsfreien Feststellungen getroffen, die eine Beurteilung zulieRen, ob die S
als "Arbeitgeber" oder blof3 als "Beschaftiger" anzusehen ist. Das angefochtene Erkenntnis war deshalb gemal
Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

36 Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung. 36 Die
Kostenentscheidung grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-

Aufwandersatzverordnung.
Wien, am 8. September 2016
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