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001 Verwaltungsrecht allgemein;

20/01 Allgemeines burgerliches Gesetzbuch (ABGB);
60/02 Arbeitnehmerschutz;

60/04 Arbeitsrecht allgemein;

62 Arbeitsmarktverwaltung;

Norm

ABGB §1151;
ABGB §879;
AUG §4 Abs1;
AUG §4 Abs2 74;
AusIBG 82 Abs?2 lita;
AusIBG §2 Abs2 litb;
AusIBG 82 Abs2 litc;
AusIBG §2 Abs2 litd;
AusIBG §2 Abs?2 lite;
AusIBG 8§82 Abs2;
VwRallg;
1. ABGB § 1151 heute
2. ABGB 8 1151 gtiltig ab 01.01.1917 zuletzt gedandert durch RGBI. Nr. 69/1916

1. ABGB § 879 heute
2. ABGB 8 879 gultig ab 01.07.1992 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 275/1992

1. AUG § 4 heute
2. AUG &4 glltig ab 01.07.1988

1. AUG § 4 heute
2. AUG &4 glltig ab 01.07.1988

AusIBG 8 2 heute

AusIBG § 2 gliltig ab 01.12.2025 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 70/2025

AuslIBG 8 2 gultig von 01.09.2018 bis 30.11.2025 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 56/2018
AusIBG § 2 gtiltig von 01.10.2017 bis 31.08.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 66/2017
AusIBG § 2 gtiltig von 01.01.2014 bis 30.09.2017 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 72/2013
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AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2013 bis 31.12.2013 zuletzt gedndert durch BGBI
AuslIBG 8 2 gultig von 01.07.2011 bis 31.12.2012 zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2010 bis 30.06.2011 zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2009 zuletzt geandert durch BGBI
AuslIBG 8 2 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2004 bis 31.12.2005 zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2003 bis 31.12.2003 zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG 8 2 gultig von 01.01.1998 bis 31.12.2002 zuletzt geandert durch BGBI

AuslIBG 8 2 gultig von 01.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt geandert durch BGBI.
AuslIBG 8 2 gultig von 01.07.1994 bis 31.05.1996 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG 8 2 gultig von 01.08.1993 bis 30.06.1994 zuletzt geandert durch BGBI.

AuslIBG 8 2 heute
AuslIBG 8 2 gultig ab 01.12.2025 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 70/2025

AuslIBG 8 2 gultig von 01.09.2018 bis 30.11.2025 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gtiltig von 01.10.2017 bis 31.08.2018 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gtiltig von 01.01.2014 bis 30.09.2017 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 guiltig von 01.01.2013 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gtiltig von 01.07.2011 bis 31.12.2012 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gtiltig von 01.01.2010 bis 30.06.2011 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gtiltig von 01.01.2008 bis 31.12.2009 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gtiltig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gtiltig von 01.01.2004 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gtiltig von 01.01.2003 bis 31.12.2003 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG 8§ 2 gultig von 01.01.1998 bis 31.12.2002 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 2 giiltig von 01.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 2 giiltig von 01.07.1994 bis 31.05.1996 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 2 gliltig von 01.08.1993 bis 30.06.1994 zuletzt gedndert durch BGBI.

AuslIBG § 2 heute
AusIBG § 2 gliltig ab 01.12.2025 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 70/2025

AusIBG § 2 gliltig von 01.09.2018 bis 30.11.2025 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 2 giiltig von 01.10.2017 bis 31.08.2018 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 2 giiltig von 01.01.2014 bis 30.09.2017 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 2 giiltig von 01.01.2013 bis 31.12.2013 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 2 giiltig von 01.07.2011 bis 31.12.2012 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 2 giiltig von 01.01.2010 bis 30.06.2011 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gliltig von 01.01.2008 bis 31.12.2009 zuletzt gedandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gliltig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gliltig von 01.01.2004 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gliltig von 01.01.2003 bis 31.12.2003 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gliltig von 01.01.1998 bis 31.12.2002 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gliltig von 01.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gliltig von 01.07.1994 bis 31.05.1996 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gliltig von 01.08.1993 bis 30.06.1994 zuletzt geandert durch BGBI.

AusIBG 8 2 heute

AusIBG § 2 gliltig ab 01.12.2025 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 70/2025
AusIBG § 2 gliltig von 01.09.2018 bis 30.11.2025 zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG § 2 gliltig von 01.10.2017 bis 31.08.2018 zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG § 2 gliltig von 01.01.2014 bis 30.09.2017 zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG § 2 gliltig von 01.01.2013 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG § 2 gliltig von 01.07.2011 bis 31.12.2012 zuletzt geandert durch BGBI
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25/2011
135/2009
78/2007
101/2005
133/2003
126/2002
. 78/1997
895/1995
314/1994
502/1993

56/2018
66/2017
72/2013
98/2012
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135/2009
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101/2005
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895/1995
314/1994
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8. AusIBG & 2 gliltig von 01.01.2010 bis 30.06.2011 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 135/2009
9. AusIBG § 2 giiltig von 01.01.2008 bis 31.12.2009 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/2007
10. AuslIBG 8§ 2 guiltig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 101/2005
11. AuslIBG 8§ 2 guiltig von 01.01.2004 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 133/2003
12. AuslIBG 8 2 gultig von 01.01.2003 bis 31.12.2003 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 126/2002
13. AuslIBG 8§ 2 gtiltig von 01.01.1998 bis 31.12.2002 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/1997
14. AuslIBG 8 2 gultig von 01.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 895/1995
15. AuslIBG 8 2 guiltig von 01.07.1994 bis 31.05.1996 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 314/1994
16. AusIBG 8§ 2 gultig von 01.08.1993 bis 30.06.1994 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 502/1993

AusIBG § 2 heute
AusIBG 8 2 gultig ab 01.12.2025 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 70/2025
AuslIBG 8 2 gultig von 01.09.2018 bis 30.11.2025 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 56/2018
AusIBG 8 2 gultig von 01.10.2017 bis 31.08.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 66/2017
AuslIBG 8 2 gultig von 01.01.2014 bis 30.09.2017 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 72/2013
AusIBG § 2 gtiltig von 01.01.2013 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 98/2012
AusIBG § 2 guiltig von 01.07.2011 bis 31.12.2012 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 25/2011
AusIBG § 2 guiltig von 01.01.2010 bis 30.06.2011 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 135/2009
9. AusIBG 8§ 2 giiltig von 01.01.2008 bis 31.12.2009 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/2007
10. AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 101/2005
11. AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2004 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 133/2003
12. AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2003 bis 31.12.2003 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 126/2002
13. AusIBG 8 2 guiltig von 01.01.1998 bis 31.12.2002 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/1997
14. AusIBG 8 2 gultig von 01.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 895/1995
15. AusIBG 8 2 gultig von 01.07.1994 bis 31.05.1996 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 314/1994
16. AusIBG 8 2 gultig von 01.08.1993 bis 30.06.1994 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 502/1993
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1. AusIBG & 2 heute

2. AusIBG § 2 giiltig ab 01.12.2025 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 70/2025

3. AusIBG § 2 giiltig von 01.09.2018 bis 30.11.2025 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 56/2018
4. AusIBG § 2 glltig von 01.10.2017 bis 31.08.2018 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 66/2017
5. AusIBG § 2 gultig von 01.01.2014 bis 30.09.2017 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 72/2013
6. AusIBG § 2 giiltig von 01.01.2013 bis 31.12.2013 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 98/2012
7. AusIBG § 2 giiltig von 01.07.2011 bis 31.12.2012 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 25/2011
8. AusIBG § 2 giiltig von 01.01.2010 bis 30.06.2011 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 135/2009
9. AusIBG § 2 giiltig von 01.01.2008 bis 31.12.2009 zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 78/2007

10. AusIBG § 2 glltig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 101/2005
11. AusIBG § 2 glltig von 01.01.2004 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 133/2003
12. AusIBG § 2 gliltig von 01.01.2003 bis 31.12.2003 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 126/2002
13. AusIBG § 2 giltig von 01.01.1998 bis 31.12.2002 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/1997
14. AusIBG § 2 gultig von 01.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 895/1995
15. AusIBG § 2 giltig von 01.07.1994 bis 31.05.1996 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 314/1994
16. AusIBG § 2 glltig von 01.08.1993 bis 30.06.1994 zuletzt gedandert durch BGBI. Nr. 502/1993

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Bachler und
Dr. Doblinger als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Mag. Plankensteiner, Uber die Beschwerde des JK in L, vertreten
durch Dr. Manfred Klicnik, Rechtsanwalt in 4020 Linz, Taubenmarkt 1/Domgasse 22, gegen den Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Obergsterreich vom 22. Oktober 2008, ZI. VwSen-251717/36/Py/Ba,
betreffend Bestrafungen nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister fur Finanzen,
Bundesminister flr Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz), zu Recht erkannt:
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Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behdérde vom 22. Oktober 2008 wurde der
Beschwerdefihrer schuldig erkannt, er habe als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer und somit als gemaR3 § 9 VStG
nach aullen vertretungsbefugtes Organ der Firma H GmbH mit dem Sitz in L zu verantworten, dass von dieser auf der
Baustelle N zumindest am 10. April 2007 zehn von der R GmbH der HI GmbH tberlassene und von dieser wiederum
der H GmbH zur Arbeitsleistung Gberlassene polnische Staatsbirger beschaftigt habe, obwohl fir diese keine der im
Einzelnen aufgezahlten arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen bzw. Bestatigungen ausgestellt gewesen seien.Mit dem
im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behdérde vom 22. Oktober 2008 wurde der Beschwerdefihrer
schuldig erkannt, er habe als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer und somit als gemafR Paragraph 9, VStG nach aul3en
vertretungsbefugtes Organ der Firma H GmbH mit dem Sitz in L zu verantworten, dass von dieser auf der Baustelle N
zumindest am 10. April 2007 zehn von der R GmbH der HI GmbH tberlassene und von dieser wiederum der H GmbH
zur Arbeitsleistung Uberlassene polnische Staatsbirger beschaftigt habe, obwohl fir diese keine der im Einzelnen

aufgezahlten arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen bzw. Bestatigungen ausgestellt gewesen seien.

Der Beschwerdefihrer habe dadurch zehn Ubertretungen gemaR 88§ 3 Abs. 1 iVm 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG begangen.
Es wurden zehn Geldstrafen in der H6he von je EUR 2.000,-- (im Nichteinbringungsfall Ersatzfreiheitsstrafen von je
33 Stunden) verhangt.Der Beschwerdefiihrer habe dadurch zehn Ubertretungen geméaR Paragraphen 3, Absatz eins, in
Verbindung mit 28 Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, AusIBG begangen. Es wurden zehn Geldstrafen in der Héhe von je
EUR 2.000,-- (im Nichteinbringungsfall Ersatzfreiheitsstrafen von je 33 Stunden) verhangt.

In der Begrundung des angefochtenen Bescheides fihrte die belangte Behérde nach Hinweis auf den Gang des
Verwaltungsverfahrens und des Geschehens in der durchgefihrten mundlichen Berufungsverhandlung aus, sie gehe
von folgendem Sachverhalt aus (Anonymisierungen durch den Verwaltungsgerichtshof, Schreibfehler im Original):

"Der Beschuldigte ist handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der Firma H GmbH.

Am 10. April 2007 beschaftigte die Firma H GmbH die von der Firma R GmbH an die Firma HI GmbH Uberlassenen und
von dieser wiederum an die Firma H GmbH zur Arbeitsleistung Gberlassenen polnischen Staatsangehérigen:

Die Uberlassenen Arbeiter sollten auf der Baustelle Maurerarbeiten durchfihren. Sie bekamen von dem standig auf
der Baustelle anwesenden Polier der Firma H GmbH, Herrn JH, die erforderlichen Arbeitsanweisungen und wurden von
diesem fortlaufend hinsichtlich der Arbeitsausfihrung kontrolliert. Ausbesserungsarbeiten wurden von ihm
erforderlichenfalls umgehend angeordnet.

Die Arbeiter waren an die taglichen Arbeitszeiten, die von der Firma H GmbH vorgegeben waren, gebunden.

Das erforderliche Material, samtliche GroRgerate (z.B. Silo, Kran) sowie gréRBeres Werkzeug (z.B. Hilti) wurde von der

Firma H GmbH beigestellt, die Arbeiter stellten Kleinwerkzeuge wie Kelle, Hammer und Wasserwaage bei.

Es lagen keine arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen fur die Tatigkeit der polnischen Staatsangehdrigen vor."
Anschlieend legte sie ihre detaillierten Erwagungen zur Beweiswirdigung dar. Nach Wiedergabe der relevanten
Gesetzesstellen fuhrte die belangte Behérde aus:

"FUr die Verwendung Uberlassener Arbeitskrafte durch das vom Berufungswerber vertretene Unternehmen sprechen

im vorliegenden
Fall insbesondere folgende Sachverhaltselemente:

e Strichaufzahlung
die Arbeiten wurden auf einer Baustelle des Beschuldigten, sohin in seiner betrieblichen Sphare durchgefihrt;
e Strichaufzahlung

die Arbeiter unterstanden der Dienst- und Fachaufsicht des von der Firma H GmbH auf der Baustelle eingesetzten



Poliers, der die Arbeiten mehrmals taglich Uberprufte und allfallige Ausbesserungsarbeiten unmittelbar
anordnete;

e Strichaufzahlung
die auslandischen Arbeiter wurden vom Polier auf die Einhaltung der Arbeitszeiten kontrolliert;

e Strichaufzahlung
den Aussagen des Poliers ist zu entnehmen, dass es sich bei der von der Firma HI GmbH geschuldeten Leistung
offenbar um die zur Verfigung Stellung von ausreichendem Personal handelte (vgl. TBP Seite 2 auf die Frage, wie
er auf die Abwesenheit einzelner Arbeiter reagiert hatte: 'dann hatte ich bei der Firma HI GmbH angerufen und
gesagt, es sind zu wenig Leute da');den Aussagen des Poliers ist zu entnehmen, dass es sich bei der von der
Firma HI GmbH geschuldeten Leistung offenbar um die zur Verfiigung Stellung von ausreichendem Personal
handelte vergleiche TBP Seite 2 auf die Frage, wie er auf die Abwesenheit einzelner Arbeiter reagiert hatte: 'dann
hatte ich bei der Firma HI GmbH angerufen und gesagt, es sind zu wenig Leute da');

e Strichaufzahlung
Die Leistungen der Auslander waren ident mit gleichartigen Betriebsergebnissen, welche im Betrieb des
Beschuldigten angestrebt werden;

e Strichaufzahlung
das verwendete Material wurde ausschlief3lich von der Firma des Beschuldigten beigestellt, ebenso alle
Grol3gerate und groReres Bauwerkzeug. Die Arbeiter stellten lediglich kleineres Werkzeug bei, wie es Maurer
Ublicherweise besitzen;

Diese Sachverhaltselemente sprechen eindeutigerweise fur die Verwendung Uberlassener ausléandischer Arbeitskrafte
durch den Beschuldigten. Die Ubrigen Abgrenzungsmerkmale bewirken keine andere Beurteilung der
Gesamtsituation.”

AbschlieBend begrindete die belangte Behorde das Verschulden und die Strafbemessung.

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:
Gemald § 2 Abs. 2 lit. e AusIBG gilt die Verwendung Uberlassener Arbeitskrafte als Beschaftigung. Den Arbeitgebern
gleichzuhalten ist gemald § 2 Abs. 3 lit. c in diesen Fallen auch der Beschaftiger der Gberlassenen Arbeitskrafte, das ist
nach § 3 Abs. 3 AUG derjenige, der Arbeitskrafte eines Uberlassers zur Arbeitsleistung fiir betriebseigene Aufgaben
einsetzt.Gemald Paragraph 2, Absatz 2, Litera e, AusIBG gilt die Verwendung Uberlassener Arbeitskrafte als
Beschaftigung. Den Arbeitgebern gleichzuhalten ist gemaR Paragraph 2, Absatz 3, Litera ¢, in diesen Fallen auch der
Beschaftiger der Giberlassenen Arbeitskréfte, das ist nach Paragraph 3, Absatz 3, AUG derjenige, der Arbeitskréfte eines
Uberlassers zur Arbeitsleistung fiir betriebseigene Aufgaben einsetzt.
§ 4 des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988 (AUG), lautet:Paragraph 4, des
Arbeitskréfteliberlassungsgesetzes, Bundesgesetzblatt Nr. 196 aus 1988, (AUG), lautet:
1. "(1)Absatz eins,Fir die Beurteilung, ob eine Uberlassung von Arbeitskréften vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche
Gehalt und nicht die duRere Erscheinungsform des Sachverhaltes mafigebend.
2. (2)Absatz 2,Arbeitskraftetiberlassung liegt insbesondere auch vor, wenn die Arbeitskrafte ihre Arbeitsleistung im
Betrieb des Werkbestellers in Erfullung 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 fur den Erfolg der Werkleistung haftet."

Im vorliegenden Fall wurden die Polen auf einer Baustelle der H GmbH, somit in deren Betrieb, arbeitend angetroffen.
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Der Beschwerdefihrer wendet auch in der Beschwerde ein, dass ein "Subunternehmervertrag" zwischen der H GmbH
und der HI GmbH vorgelegen sei.

Als (der Bewilligungspflicht unterworfenes) Beschaftigungsverhaltnis im Sinn des 8 2 Abs. 2 AusIBG gilt unter anderem
auch die Verwendung Uberlassener Arbeitskrafte. Das Tatbestandselement der Beschaftigung ist ausschlieBlich nach
dem wirtschaftlichen Gehalt der Tatigkeit zu beurteilen (vgl. § 4 Abs. 1 AUG). Auf eine zivilrechtliche Betrachtung, ob
Uberhaupt ein Arbeitsvertrag zu Stande kam, ob diesem (etwa im Hinblick auf 8 879 ABGB oder mangels einer
rechtsgeschaftlichen Willensibereinstimmung) Mangel anhaften, oder welche vertragliche Bezeichnung die
Vertragsparteien der Tatigkeit gegeben haben, kommt es hingegen nicht an (vgl. das hg. Erkenntnis vom
20. November 2008, ZI. 2008/09/0174).Als (der Bewilligungspflicht unterworfenes) Beschaftigungsverhaltnis im Sinn des
Paragraph 2, Absatz 2, AusIBG gilt unter anderem auch die Verwendung Uberlassener Arbeitskréfte. Das
Tatbestandselement der Beschaftigung ist ausschliel3lich nach dem wirtschaftlichen Gehalt der Tatigkeit zu beurteilen
vergleiche Paragraph 4, Absatz eins, AUG). Auf eine zivilrechtliche Betrachtung, ob iberhaupt ein Arbeitsvertrag zu
Stande kam, ob diesem (etwa im Hinblick auf Paragraph 879, ABGB oder mangels einer rechtsgeschaftlichen
Willensiibereinstimmung) Mangel anhaften, oder welche vertragliche Bezeichnung die Vertragsparteien der Tatigkeit
gegeben haben, kommt es hingegen nicht an vergleiche das hg. Erkenntnis vom 20. November 2008, ZI. 2008/09/0174).

Ein Werkvertrag liegt nach standiger hg. Rechtsprechung vor, wenn die Verpflichtung zur Herstellung eines Werkes
gegen Entgelt besteht, wobei es sich um eine im Vertrag individualisierte und konkretisierte Leistung, also eine in sich
geschlossene Einheit handeln muss. Die Verpflichtung aus einem Werkvertrag besteht darin, die genau umrissene
Leistung (in der Regel bis zu einem bestimmten Termin) zu erbringen. Das Interesse des Bestellers bzw. die
Vertragsverpflichtung des Werkunternehmers sind auf das Endprodukt als solches gerichtet. Fir einen Werkvertrag
essenziell ist ein "gewahrleistungstauglicher" Erfolg der Tatigkeit, nach welchem die fir den Werkvertrag typischen
Gewahrleistungsanspriiche bei Nichtherstellung oder mangelhafter Herstellung des Werks beurteilt werden kénnen.
Mit der Erbringung der Leistung endet das Werkvertragsverhaltnis. Eine zwar leistungsbezogene, nicht aber
erfolgsbezogene Entlohnung spricht gegen das Vorliegen eines Werkvertrages. Wenn ein dauerndes Bemuhen
geschuldet wird, das bei Erreichen eines angestrebten "Ziels" auch kein Ende findet, spricht dies ebenfalls gegen einen
Werkvertrag (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 23. Mai 2007, ZI.2005/08/0003, mwN).Ein Werkvertrag liegt nach
standiger hg. Rechtsprechung vor, wenn die Verpflichtung zur Herstellung eines Werkes gegen Entgelt besteht, wobei
es sich um eine im Vertrag individualisierte und konkretisierte Leistung, also eine in sich geschlossene Einheit handeln
muss. Die Verpflichtung aus einem Werkvertrag besteht darin, die genau umrissene Leistung (in der Regel bis zu einem
bestimmten Termin) zu erbringen. Das Interesse des Bestellers bzw. die Vertragsverpflichtung des Werkunternehmers
sind auf das Endprodukt als solches gerichtet. Fiir einen Werkvertrag essenziell ist ein "gewahrleistungstauglicher"
Erfolg der Tatigkeit, nach welchem die fiir den Werkvertrag typischen Gewahrleistungsanspriche bei Nichtherstellung
oder mangelhafter Herstellung des Werks beurteilt werden kénnen. Mit der Erbringung der Leistung endet das
Werkvertragsverhaltnis. Eine zwar leistungsbezogene, nicht aber erfolgsbezogene Entlohnung spricht gegen das
Vorliegen eines Werkvertrages. Wenn ein dauerndes Bemuhen geschuldet wird, das bei Erreichen eines angestrebten
"Ziels" auch kein Ende findet, spricht dies ebenfalls gegen einen Werkvertrag vergleiche , z.B. das hg. Erkenntnis vom
23. Mai 2007, ZI. 2005/08/0003, mwN).

Die belangte Behdrde stitzt sich im Zusammenhang mit der Wertung des Vorbringens des Beschwerdefihrers zu
Recht neben den vorgelegten "Vertragen" im Sinne der Beurteilung nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt auf die
Aussage des als Zeugen in der mindlichen Verhandlung einvernommenen Poliers JH der H GmbH, der dem jeweiligen
Vorarbeiter der HI GmbH sowohl vor Beginn die Arbeiten zugewiesen hat (s. Verhandlungsprotokoll: "... dieser
Vorarbeiter wurde von mir eingeteilt, was zu machen ist und dann ist es losgegangen" bzw. "Vorarbeiter ... gesagt, das
und das ist zu machen, zu mauern und so geht das vor sich.") als auch taglich mehrfach kontrolliert habe. Diese
Aussagen passen mit dem vom Beschwerdeflhrer vorgelegten Auftragsschreiben vom 5. Dezember 2006 zusammen,
weil aus diesem weder im eigentlichen Vertragstext noch im angeschlossenen Leistungsverzeichnis ein im Vorhinein
konkret bestimmbares Werk zu erkennen ist. Der im Vertrag enthaltene Hinweis auf Plane, die "bei der Bauleitung"
aufliegen, ist mangels der Vorlage von Planen, in denen sich eindeutig das von der HI GmbH angeblich zu errichtende
Werk abgrenzen lieRe, nicht ausreichend. Die belangte Behdrde durfte daher zu Recht davon ausgehen, dass den
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angeblichen Arbeitern des Subunternehmers HI GmbH, die aber bei der R GmbH, einem angeblichen fir die HI GmbH
in Weitergabe des von der H GmbH erhaltenen Auftrages tatigen Subauftragnehmers beschaftigt sein sollen, erst an
Ort und Stelle vom Polier der H GmbH ihre zu verrichtenden Arbeiten zugewiesen wurden.

Damit ist eine im Vorhinein individualisierte und konkretisierte Leistung nicht vorgelegen.

Umso weniger kann aber eine Weitergabe solcher Auftrage an Subunternehmer (also eine Weitergabe an die R GmbH)
in Frage kommen. Steht aber der konkrete Umfang des angeblichen "Werkes" nicht fest, fehlt es auch am
gewahrleistungstauglichen Erfolg der Werkleistung (vgl. § 4 Abs. 2 Z. 4 AUG). Damit kann die Ansicht der belangten
Behorde nicht als rechtswidrig angesehen werden, dass die Behauptung des Bestehens der behaupteten
"Werkvertragskette" nicht dem wahren wirtschaftlichen Gehalt entspreche.Umso weniger kann aber eine Weitergabe
solcher Auftrage an Subunternehmer (also eine Weitergabe an die R GmbH) in Frage kommen. Steht aber der konkrete
Umfang des angeblichen "Werkes" nicht fest, fehlt es auch am gewahrleistungstauglichen Erfolg der Werkleistung
vergleiche , Paragraph 4, Absatz 2, Ziffer 4, AUG). Damit kann die Ansicht der belangten Behdrde nicht als rechtswidrig
angesehen werden, dass die Behauptung des Bestehens der behaupteten "Werkvertragskette" nicht dem wahren
wirtschaftlichen Gehalt entspreche.

Fur das Vorliegen einer Beschaftigung im Sinne des § 2 Abs. 2 AusIBG ist es danach hinreichend, dass die Auslander im
Sinne der in lit. a bis lit. e (dieser Gesetzesstelle) naher bezeichneten Tatbestédnde faktisch verwendet wurden. Es ist
daher unerheblich, ob bzw. allenfalls von wem ein formeller Arbeitsvertrag mit den Auslandern geschlossen wurde
bzw. welchen Inhalt eine allenfalls darlber ausgefertigte Vertragsurkunde hat (vgl. das hg. Erkenntnis vom
14. November 2002, ZI.2000/09/0174).Fir das Vorliegen einer Beschaftigung im Sinne des Paragraph 2, Absatz
2, AusIBG ist es danach hinreichend, dass die Auslander im Sinne der in Litera a bis Litera e, (dieser Gesetzesstelle)
naher bezeichneten Tatbestande faktisch verwendet wurden. Es ist daher unerheblich, ob bzw. allenfalls von wem ein
formeller Arbeitsvertrag mit den Auslandern geschlossen wurde bzw. welchen Inhalt eine allenfalls darlber
ausgefertigte Vertragsurkunde hat vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 14. November 2002, ZI. 2000/09/0174).

Uberdies hat die belangte Behérde auch zu Recht im Hinblick auf § 4 Abs. 2 Z. 2 AUG einen wesentlichen Hinweis fiir
das Vorliegen von Arbeitskraftetiberlassung darin erblickt, dass das Material, mit dem die Arbeiten verrichtet wurden,
zur Ganze und das wesentliche, bedeutende Werkzeug (etwa alle GroRgerate und groReres Bauwerkzeug) von der
H GmbH stammte; dass das Kleinwerkzeug von den Arbeitern stammte, ist demgegeniiber unbedeutend.Uberdies hat
die belangte Behdrde auch zu Recht im Hinblick auf Paragraph 4, Absatz 2, Ziffer 2, AUG einen wesentlichen Hinweis
far das Vorliegen von Arbeitskraftetberlassung darin erblickt, dass das Material, mit dem die Arbeiten verrichtet
wurden, zur Ganze und das wesentliche, bedeutende Werkzeug (etwa alle GroRgerate und grof3eres Bauwerkzeug) von
der H GmbH stammte; dass das Kleinwerkzeug von den Arbeitern stammte, ist demgegeniber unbedeutend.

Selbst die nach den Angaben des Poliers der H GmbH von diesem ausgelibte detaillierte Fachaufsicht Gber die Polen
geht weit Uber die bloRBe Kontrolle eines "Werkes" auf dessen fachgerechte Erfullung hinaus, handelt es sich dabei
doch um eine in Arbeitsabldufe einweisende und diese dauernd begleitende Kontrolle, weshalb die gegenstandlichen
Auslander in den von der H GmbH vorgegebenen Arbeitsablauf eingegliedert waren (8 4 Abs. 2 Z. 3 AUG). Mit dem
Vorbringen, der Polier habe nur "Mangelrigen" vorgenommen, versucht der Beschwerdefiihrer den eindeutigen
Wortlaut der Zeugenaussage des Poliers zu verdrehen.Selbst die nach den Angaben des Poliers der H GmbH von
diesem ausgelbte detaillierte Fachaufsicht Uber die Polen geht weit Uber die blof3e Kontrolle eines "Werkes" auf
dessen fachgerechte Erflllung hinaus, handelt es sich dabei doch um eine in Arbeitsablaufe einweisende und diese
dauernd begleitende Kontrolle, weshalb die gegenstandlichen Auslander in den von der H GmbH vorgegebenen
Arbeitsablauf eingegliedert waren (Paragraph 4, Absatz 2, Ziffer 3, AUG). Mit dem Vorbringen, der Polier habe nur
"Mangelrigen" vorgenommen, versucht der Beschwerdefiihrer den eindeutigen Wortlaut der Zeugenaussage des
Poliers zu verdrehen.

Zuletzt deutet auch die Festsetzung von Arbeitsbeginn und Arbeitsende seitens der H GmbH und der Umstand, dass
der Polier bei Abwesenheit einzelner Arbeiter bei der HI GmbH angerufen und gesagt hatte, es seien zu wenig Leute
da, auf die Verwendung Uberlassener Arbeitskrafte. Die dazu in der Beschwerde angebotene Erklarung (Vermeidung
eines Bauverzuges, Weiterreichung der Pdnalevereinbarung an Subunternehmer) Uberzeugt nicht.

Damit ist es im Sinne einer Gesamtbeurteilung nicht mehr entscheidend, dass die Quartierkosten fur die Auslander,
die zunachst von der H GmbH getragen worden seien, der HI GmbH in Rechnung gestellt worden seien.
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Die Beschwerde war daher gemal § 42 Abs. 1 VwGG als unbegriindet abzuweisen.Die Beschwerde war daher gemaf}
Paragraph 42, Absatz eins, VwWGG als unbegrindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Il Nr. 455/2008.Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VWGG in
Verbindung mit der Verordnung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 455 aus 2008,.

Wien, am 31. Juli 2009
Schlagworte
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