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

60/04 Arbeitsrecht allgemein;

62 Arbeitsmarktverwaltung;

Norm

ABGB §81165;
AUG §4 Abs2;
AusIBG 82 Abs2 idF 2005/1/101;
AusIBG 82 Abs4;
AusIBG 8§28 Abs1 Z1 lita idF 2005/1/103;
AusIBG 83 Abs1 idF 2006/1/099;
1. ABGB § 1165 heute
2. ABGB & 1165 giiltig ab 01.01.1917 zuletzt geandert durch RGBI. Nr. 69/1916

. AUG 8 4 heute
AUG § 4 giltig ab 01.07.1988

N =

AusIBG 8 2 heute

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

AusIBG § 2 gtiltig 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 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 8 2 gultig von 01.01.2010 bis 30.06.2011 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 135/2009
AusIBG § 2 gtiltig von 01.01.2008 bis 31.12.2009 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/2007
AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 101/2005
. AusIBG 8 2 glltig von 01.01.2004 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 133/2003
. AusIBG § 2 giiltig von 01.01.2003 bis 31.12.2003 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 126/2002
. AusIBG § 2 giiltig von 01.01.1998 bis 31.12.2002 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/1997
AusIBG 8 2 gultig von 01.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 895/1995

. AusIBG 8 2 glltig von 01.07.1994 bis 31.05.1996 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 314/1994
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AusIBG 8§ 2 heute

AusIBG 8 2 gultig ab 01.12.2025 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 70/2025
AusIBG 8 2 gultig von 01.09.2018 bis 30.11.2025 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG 8 2 gultig von 01.10.2017 bis 31.08.2018 zuletzt geandert durch BGBI.
AuslIBG 8 2 gultig von 01.01.2014 bis 30.09.2017 zuletzt geandert durch BGBI.
AuslIBG 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 gedndert durch BGBI.
AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2010 bis 30.06.2011 zuletzt geandert durch BGBI.
AuslIBG 8 2 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2009 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI.
AuslIBG 8 2 gultig von 01.01.2004 bis 31.12.2005 zuletzt gedndert durch BGBI.
AuslIBG 8 2 gultig von 01.01.2003 bis 31.12.2003 zuletzt gedndert durch BGBI.
AuslIBG 8 2 gultig von 01.01.1998 bis 31.12.2002 zuletzt geandert durch BGBI.

I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.

. AusIBG 8 2 glltig von 01.08.1993 bis 30.06.1994 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 502/1993

56/2018
66/2017
72/2013
98/2012
25/2011
135/2009
78/2007
101/2005
133/2003
126/2002
78/1997

AusIBG § 2 gtiltig von 01.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 895/1995
AusIBG § 2 guiltig von 01.07.1994 bis 31.05.1996 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 314/1994
AusIBG § 2 gtiltig von 01.08.1993 bis 30.06.1994 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 502/1993

Aus|BG § 28 heute

Aus|BG § 28 gultig ab 07.08.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 81/2026
AusIBG § 28 gultig von 01.07.2020 bis 06.08.2026 zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 01.10.2017 bis 30.06.2020zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 14.08.2015 bis 30.09.2017zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 01.01.2014 bis 13.08.2015zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 01.07.2011 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 01.09.2009 bis 30.06.2011 zuletzt gedndert durch BGBI
AuslIBG § 28 gultig von 01.01.2008 bis 31.08.2009zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG § 28 guiltig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 guiltig von 01.01.2006 bis 31.12.2005zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gliltig von 01.05.2004 bis 31.12.2005zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 guiltig von 01.01.2003 bis 30.04.2004 zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gliltig von 01.01.2003 bis 02.12.2002zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gliltig von 03.12.2002 bis 31.12.2002zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 guiltig von 01.07.2002 bis 02.12.2002zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 guiltig von 01.01.2002 bis 30.06.2002zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 guiltig von 01.01.2000 bis 31.12.2001 zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 25.11.1999 bis 31.12.1999zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 guiltig von 01.01.1998 bis 24.11.1999zuletzt gedndert durch BGBI

AusIBG § 28 guiltig von 01.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 28 gultig von 01.01.1996 bis 31.05.1996zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 28 gultig von 01.07.1994 bis 31.12.1995zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 28 gultig von 01.01.1993 bis 30.06.1994 zuletzt gedndert durch BGBI.

AuslIBG 8 3 heute

AusIBG § 3 gliltig ab 07.08.2026 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 81/2026
AusIBG § 3 gliltig von 01.10.2022 bis 06.08.2026 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 3 giltig von 01.07.2020 bis 30.09.2022 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 3 giltig von 01.09.2018 bis 30.06.2020 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 3 giltig von 01.10.2017 bis 31.08.2018 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 3 gtiltig von 01.01.2014 bis 30.09.2017 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 3 giltig von 01.07.2011 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 3 giltig von 27.06.2006 bis 30.06.2011 zuletzt geandert durch BGBI.
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Nr.
Nr.
Nr.
Nr.

I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.

98/2020
66/2017
113/2015
72/2013
25/2011
91/2009
78/2007
103/2005
101/2005
28/2004
160/2002
126/2002
160/2002
68/2002
136/2001
120/1999
199/1999
78/1997
895/1995
895/1995
314/1994
19/1993

106/2022
104/2019
56/2018
66/2017
72/2013
25/2011
99/2006
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10. AuslIBG 8§ 3 guiltig von 01.01.2006 bis 26.06.2006 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 101/2005
11. AusIBG § 3 gultig von 01.01.2003 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 126/2002
12. AuslIBG 8 3 guiltig von 01.07.2002 bis 31.12.2002 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 68/2002
13. AusIBG § 3 gultig von 24.08.2001 bis 30.06.2002 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 115/2001
14. AuslIBG 8 3 guiltig von 01.01.1998 bis 23.08.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/1997
15. AuslIBG 8 3 gultig von 02.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 201/1996
16. AusIBG 8 3 gultig von 01.06.1996 bis 01.06.1996 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 895/1995
17. AuslIBG 8 3 guiltig von 01.07.1994 bis 31.05.1996 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 314/1994
18. AuslIBG 8§ 3 gultig von 01.01.1994 bis 30.06.1994 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 475/1992

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel sowie Senatsprasidentin
Dr. Handschke und Hofrat Dr. Bachler als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Plankensteiner, Uber die
Beschwerde des W S M in Wien, vertreten durch Mag. Gunter Petzelbauer, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Franz-Josefs-
Kai 27/top 3a, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 6. August 2008, ZI. UVS-
07/A/1/2833/2008, betreffend Bestrafung nach dem AusIBG (weitere Parteien: Bundesminister fur Finanzen,
Bundesminister flr Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von EUR 57,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit dem im Instanzenzug gemaR 8 66 Abs. 4 AVG ergangenen Bescheid der belangten Behdrde vom 6. August 2008
wurde der Beschwerdeflhrer in Erledigung seiner Berufung gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt
Wien vom 28. Marz 2008 schuldig erkannt, er habe es als handelsrechtlicher Geschaftsfiuhrer der A. Bau GmbH mit Sitz
in W zu verantworten, dass diese Gesellschaft als Arbeitgeberin zwei namentlich genannte polnische Staatsangehérige
am 20. Juni 2007 auf einer ndher bezeichneten Baustelle in W mit Bauhilfsarbeiten beschaftigt habe, obwohl fur diese
Beschaftigung keiner der beiden Auslander eine Berechtigung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz gehabt habe.
Er habe dadurch die Rechtsvorschriften des 8§ 3 Abs. 1 in Verbindung mit 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG verletzt, weshalb
er nach dem ersten Strafsatz der letztgenannten Bestimmung mit zwei Geldstrafen in der Héhe von je EUR 1.900,--
(Ersatzfreiheitsstrafen von je einer Woche vier Tagen und funf Stunden) bestraft wurde. Gleichzeitig wurde
ausgesprochen, dass die genannte Bau GmbH gemdal § 9 Abs. 7 VStG zur ungeteilten Hand fir die Uber ihren
handlungsrechtlichen Geschaftsfuhrer verhangte Strafe hafte.Mit dem im Instanzenzug gemal3 Paragraph 66, Absatz
4, AVG ergangenen Bescheid der belangten Behdérde vom 6. August 2008 wurde der Beschwerdefuhrer in Erledigung
seiner Berufung gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien vom 28. Marz 2008 schuldig erkannt, er
habe es als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der A. Bau GmbH mit Sitz in W zu verantworten, dass diese Gesellschaft
als Arbeitgeberin zwei namentlich genannte polnische Staatsangehérige am 20. Juni 2007 auf einer naher
bezeichneten Baustelle in W mit Bauhilfsarbeiten beschaftigt habe, obwohl fur diese Beschaftigung keiner der beiden
Auslénder eine Berechtigung nach dem Auslanderbeschéaftigungsgesetz gehabt habe. Er habe dadurch die
Rechtsvorschriften des Paragraph 3, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins, Litera
a, AusIBG verletzt, weshalb er nach dem ersten Strafsatz der letztgenannten Bestimmung mit zwei Geldstrafen in der
Hohe von je EUR 1.900,-- (Ersatzfreiheitsstrafen von je einer Woche vier Tagen und funf Stunden) bestraft wurde.
Gleichzeitig wurde ausgesprochen, dass die genannte Bau GmbH gemaR Paragraph 9, Absatz 7, VStG zur ungeteilten
Hand fUr die Uber ihren handlungsrechtlichen Geschaftsfihrer verhdngte Strafe hafte.

Begrindend stellte die belangte Behoérde zunachst fest, dass der Beschwerdeflihrer handelsrechtlicher
Geschéftsfihrer der genannten A. Bau GmbH mit Sitz in W sei. Diese Gesellschaft sei seit dem 14. November 2002 zur
Auslibung des Gewerbes "Trockenausbau" berechtigt. Die A. Bau GmbH sei mit Schreiben der W. und J. GmbH vom
24. Mai 2007 mit der Herstellung von Trockenbauarbeiten auf einer naher bezeichneten Baustelle in W zu einem
Auftragsvolumen von EUR 86.908,-- beauftragt worden. Am 20. Juni 2007 anlasslich einer Kontrolle durch das
Finanzamt W seien die zwei polnischen Staatsangehdrigen beim Trockenbau auf der Baustelle angetroffen worden.
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Der erstgenannte Auslander habe einen Cutter und ein Maliband in der Hand gehabt und eine kleine Rigipsplatte
zugeschnitten, der zweitgenannte Auslander habe eine Bohrmaschine in der Hand gehabt und eine Aluschiene an der
Decke montiert. Fur eine Beschaftigung der Auslander sei keine Berechtigung nach dem AusIBG vorgelegen. Ferner
stellte die belangte Behorde fest, mit einem als "Werkvertrag - Trockenbauarbeiten - Bauvorhaben xx" Ubertitelten
Vertrag sei die K. Bau- und Handels GmbH (in Konkurs, ehemaliger Sitz in Osterreich) von der A. Bau GmbH mit der
Durchflihrung von Teilleistungen der Trockenbauarbeiten mit einem Gesamtvolumen von EUR 5.280,48 beauftragt
worden. Dieser Vertrag lege in den Leistungspositionen mengenmalig bestimmte Preise fest, die nahezu
ausschlief3lich Lohnanteile enthielten. Die Verrechnung der Leistungen sei getrennt nach Leistungsmonaten mittels
Teilrechnung (eine Teilrechnung pro Monat) vereinbart worden. Der Werkvertrag sei deshalb abgeschlossen worden,
weil die A. Bau GmbH auch auf anderen Baustellen tatig gewesen sei und dort ihre Arbeitnehmer eingesetzt habe. Die
W. und J. GmbH habe aber mit den Arbeiten schon beginnen wollen, weshalb die Einhaltung der Termine wichtig
gewesen sei. So habe die A. Bau GmbH die K. Bau- und Handels GmbH mit Teilleistungen beauftragt. Der Bauleiter der
A. Bau GmbH habe mit Herrn G. der K. Bau- und Handels GmbH auf der Baustelle ausgemacht, welche
Montagearbeiten von dieser durchzufiihren seien. Die Arbeiter der K. Bau- und Handels GmbH und jene der
A. Bau GmbH hatten auf der Baustelle dieselben Arbeiten durchgefuhrt, jedoch separat gearbeitet. Es sei eine
Ausmalaufstellung gemacht worden, sodass festgestellt habe werden kdnnen, wie viele Quadratmeter von der
A. Bau GmbH fertiggestellt worden seien. Nicht die K. Bau- und Handels GmbH habe nach der Kontrolle die Arbeiten
nicht fertiggestellt, sondern Arbeitnehmer der A. Bau GmbH. Die Kontrollen habe der Bauleiter des Bauherrn sowie der
Bauleiter der A. Bau GmbH durchgefihrt. Herr G. (der K. Bau- und Handels GmbH) sei immer wieder auf die Baustelle
gekommen, "um nachzusehen was los" sei. Das Material sei nicht von der K. Bau- und Handels GmbH zur Verfligung
gestellt worden, sondern lediglich das Werkzeug. Mit Schreiben der A. Bau GmbH vom 4. Juli 2007 seien gegen die
K. Bau- und Handels GmbH zwar Schadenersatzanspriiche wegen mangelhafter und nicht termingerechter

Durchfihrung der Arbeiten geltend gemacht worden, diese seien aber nicht durchgesetzt worden.

Diesen im Wesentlichen unstrittigen Sachverhalt beurteilte die belangte Behdrde sodann rechtlich dahingehend, die
beiden polnischen Staatsangehérigen seien Arbeitnehmer der K. Bau- und Handels GmbH gewesen und hatten kein
von den Produkten Dienstleistungen und Zwischenergebnissen der A. Bau GmbH abweichendes, unterscheidbares
und der K. Bau- und Handels GmbH zurechenbares Werk hergestellt, sondern vielmehr an dessen Herstellung lediglich
mitgewirkt. Die Auslander hatten dieselben Arbeiten verrichtet wie die Arbeitnehmer der A. Bau GmbH. Der Bauleiter
der A. Bau GmbH habe die Arbeiten erst auf der Baustelle zugewiesen. Aus dem Umstand, dass die Auslander separat
gearbeitet hatten, sei fur den Beschwerdefiihrer nichts zu gewinnen gewesen, weil darin nach dem wahren
wirtschaftlichen Gehalt (8 2 Abs. 4 AusIBG) die blof3e Bildung von Arbeitspartien gelegen sei. Der "Werkvertrag" sei auf
Grund von Personalmangel abgeschlossen worden. Er lege in den Leistungspositionen mengenmallig bestimmte
Preise fest, die ausschliel3lich Lohnanteile enthielten und habe auch die Verrechnung der Leistung nicht nach
Beendigung eines Werkes, sondern nach Monaten mittels Teilrechnungen erfolgen sollen. Die Kontrollen seien durch
den Bauleiter des Bauherrn sowie durch den Bauleiter der vom Beschwerdeflhrer vertretenen GmbH erfolgt. Nicht
festgestellt habe werden kénnen, dass Mitarbeiter der K. Bau- und Handels GmbH arbeitsbezogene Anweisungen
erteilt hatten. Daraus, dass Herr G. immer wieder auf die Baustelle gekommen sei, um "nachzusehen was los sei",
kénne dies nicht abgeleitet werden. Es sei daher davon auszugehen, dass auch die beiden Auslander organisatorisch
in den Betrieb der A. Bau GmbH eingegliedert und deren Dienst- und Fachaufsicht unterstellt gewesen seien (8 4 Abs. 2
Z. 3 AUG). Die Arbeiten seien auch nicht mit Material der K. Bau- und Handels GmbH geleistet worden. Dem Umstand,
dass diese das Werkzeug - es handle sich bei Arbeiten wie diesen lediglich um Kleinwerkzeug - selbst zur Verfigung
gestellt hatte, falle dabei nicht ins Gewicht (§ 4 Abs. 2 Z. 2 AUG). Ein Haftungsanspruch sei zwar schriftlich vereinbart,
tatsachlich jedoch nicht durchgesetzt worden (8 4 Abs. 2 Z. 4 AUG). Bei einer Gesamtbetrachtung iiberwdgen daher die
Merkmale der Arbeitskrafteiiberlassung. Bei den gegenstandlichen Trockenbauarbeiten handle es sich um relativ
einfache Arbeiten, flr welche die Beschaftigung von Uberlassenen Arbeitskraften in Betracht komme. Der formale
Umstand, dass die beiden Auslander jeweils ein freies Gewerbe angemeldet hatten, sei fur die Beurteilung des
vorliegenden Beschéftigungsverhaltnisses nach seinem wahren wirtschaftlichen Gehalt nicht mal3geblich. Insgesamt
sei daher von einer Beschaftigung der beiden polnischen Staatsangehorigen in Form der Arbeitskraftetiberlassung
durch die A. Bau GmbH als Beschéftiger auszugehen gewesen. Der objektive Tatbestand sei damit erwiesen. Da der
Beschwerdefiihrer sein mangelndes Verschulden an den Verwaltungslbertretungen auch nicht habe glaubhaft
machen kénnen und sich im Beweisverfahren diesbezliglich nichts ergeben hatte, ldge auch die subjektive Tatseite
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vor.Diesen im Wesentlichen unstrittigen Sachverhalt beurteilte die belangte Behdrde sodann rechtlich dahingehend,
die beiden polnischen Staatsangehorigen seien Arbeitnehmer der K. Bau- und Handels GmbH gewesen und hatten
kein von den Produkten Dienstleistungen und Zwischenergebnissen der A. Bau GmbH abweichendes,
unterscheidbares und der K. Bau- und Handels GmbH zurechenbares Werk hergestellt, sondern vielmehr an dessen
Herstellung lediglich mitgewirkt. Die Ausldnder hatten dieselben Arbeiten verrichtet wie die Arbeitnehmer der
A. Bau GmbH. Der Bauleiter der A. Bau GmbH habe die Arbeiten erst auf der Baustelle zugewiesen. Aus dem Umstand,
dass die Auslander separat gearbeitet hatten, sei fiir den Beschwerdefiihrer nichts zu gewinnen gewesen, weil darin
nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt (Paragraph 2, Absatz 4, AusIBG) die bloRe Bildung von Arbeitspartien gelegen
sei. Der "Werkvertrag" sei auf Grund von Personalmangel abgeschlossen worden. Er lege in den Leistungspositionen
mengenmaRig bestimmte Preise fest, die ausschlieBlich Lohnanteile enthielten und habe auch die Verrechnung der
Leistung nicht nach Beendigung eines Werkes, sondern nach Monaten mittels Teilrechnungen erfolgen sollen. Die
Kontrollen seien durch den Bauleiter des Bauherrn sowie durch den Bauleiter der vom Beschwerdeflihrer vertretenen
GmbH erfolgt. Nicht festgestellt habe werden konnen, dass Mitarbeiter der K. Bau- und Handels GmbH
arbeitsbezogene Anweisungen erteilt hatten. Daraus, dass Herr G. immer wieder auf die Baustelle gekommen sei, um
"nachzusehen was los sei", kdnne dies nicht abgeleitet werden. Es sei daher davon auszugehen, dass auch die beiden
Auslénder organisatorisch in den Betrieb der A. Bau GmbH eingegliedert und deren Dienst- und Fachaufsicht
unterstellt gewesen seien (Paragraph 4, Absatz 2, Ziffer 3, AUG). Die Arbeiten seien auch nicht mit Material der K. Bau-
und Handels GmbH geleistet worden. Dem Umstand, dass diese das Werkzeug - es handle sich bei Arbeiten wie diesen
lediglich um Kleinwerkzeug - selbst zur Verfligung gestellt hatte, falle dabei nicht ins Gewicht (Paragraph 4, Absatz 2,
Ziffer 2, AUG). Ein Haftungsanspruch sei zwar schriftlich vereinbart, tatsichlich jedoch nicht durchgesetzt worden
(Paragraph 4, Absatz 2, Ziffer 4, AUG). Bei einer Gesamtbetrachtung Uberwdgen daher die Merkmale der
Arbeitskraftetberlassung. Bei den gegenstandlichen Trockenbauarbeiten handle es sich um relativ einfache Arbeiten,
far welche die Beschaftigung von Uberlassenen Arbeitskraften in Betracht komme. Der formale Umstand, dass die
beiden Ausldnder jeweils ein freies Gewerbe angemeldet hatten, sei fir die Beurteilung des vorliegenden
Beschaftigungsverhaltnisses nach seinem wahren wirtschaftlichen Gehalt nicht maf3geblich. Insgesamt sei daher von
einer Beschaftigung der beiden polnischen Staatsangehoérigen in Form der Arbeitskrafteliberlassung durch die
A. Bau GmbH als Beschéftiger auszugehen gewesen. Der objektive Tatbestand sei damit erwiesen. Da der
Beschwerdefiihrer sein mangelndes Verschulden an den Verwaltungsibertretungen auch nicht habe glaubhaft
machen kénnen und sich im Beweisverfahren diesbezlglich nichts ergeben hatte, lage auch die subjektive Tatseite vor.

Im Ubrigen legte die belangte Behérde die Griinde ihrer Strafbemessung dar.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher die Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften sowie die Rechtswidrigkeit des Inhaltes des angefochtenen Bescheides geltend gemacht
werden.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, nahm jedoch von der Erstattung einer
Gegenschrift Abstand, sondern beantragte lediglich die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemall § 2 Abs. 2 des Ausldnderbeschaftigungsgesetzes - AusIBG,BGBI. Nr. 218/1975 in der Fassung
BGBI. | Nr. 101/2005, gilt als Beschaftigung die VerwendungGemall Paragraph 2, Absatz 2, des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes - AusIBG, Bundesgesetzblatt Nr. 218 aus 1975, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil
eins, Nr. 101 aus 2005,, gilt als Beschaftigung die Verwendung

1. a)Litera a
in einem Arbeitsverhaltnis,
2. b)Literab
in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis,
3. c)Literac
in einem Ausbildungsverhaltnis, einschlieBlich der Tatigkeiten nach § 3 Abs. 5jn einem Ausbildungsverhaltnis,
einschlieBlich der Tatigkeiten nach Paragraph 3, Absatz 5,,
4. d)Literad
nach den Bestimmungen des § 18 odemach den Bestimmungen des Paragraph 18, oder
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5. e)literae
Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs. 4 des Arbeitskraftetberlassungsgesetzes,
BGBI. Nr. 196/1988.Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des Paragraph 3, Absatz 4, des
Arbeitskraftetberlassungsgesetzes, Bundesgesetzblatt Nr. 196 aus 1988,.

Nach Abs. 4 erster Satz dieser Bestimmung ist fiir die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt,
der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die dul3ere Erscheinungsform des Sachverhaltes maRgebend.Nach Absatz
4, erster Satz dieser Bestimmung ist fir die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Absatz 2, vorliegt, der
wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die dul3ere Erscheinungsform des Sachverhaltes maRgebend.

Gemal 8 3 Abs. 1 AusIBG in der Fassung BGBI. | Nr. 99/2006 darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht
anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fir diesen eine Beschaftigungsbewilligung, eine
Zulassung als Schlusselkraft oder eine Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde
oder wenn der Auslander eine flr diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder eine
"Niederlassungsbewilligung - unbeschrankt" oder einen Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt-EG" oder einen
Niederlassungsnachweis besitzt. GemaR Paragraph 3, Absatz eins, AusIBG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil

eins, Nr. 99 aus 2006, darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen
Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung, eine Zulassung als Schlusselkraft
oder eine Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine
fur diese Beschaftigung glltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder eine "Niederlassungsbewilligung -
unbeschrankt" oder einen Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt-EG" oder einen Niederlassungsnachweis besitzt.

Gemal’ 8§ 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG in der FassungBGBI. | Nr. 103/2005 begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand
einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungstibertretung und ist von
der Bezirksverwaltungsbehorde zu bestrafen, wer entgegen 8 3 einen Auslander beschaftigt, fur den weder eine
Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) oder Zulassung als Schlusselkraft (8 12) erteilt noch eine Anzeigebestatigung
(8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) oder eine
"Niederlassungsbewilligung - unbeschrankt" (§ 8 Abs. 2 Z. 3 NAG) oder ein Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt-EG" § 45
NAG) oder ein Niederlassungsnachweis (§ 24 FrG 1997) ausgestellt wurde, bei unberechtigter Beschaftigung von
hoéchstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 1 000 Euro bis zu 10 000
Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 2 000 Euro bis zu 20 000 Euro, bei unberechtigter
Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 2 000
Euro bis zu 20 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 4 000 Euro bis zu 50 000
Euro.GemaR Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, AusIBG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 103
aus 2005, begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren
Handlung bildet, eine Verwaltungsibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehérde zu bestrafen, wer entgegen
Paragraph 3, einen Auslander beschéftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (Paragraphen 4 und 4 c) oder
Zulassung als Schlusselkraft (Paragraph 12,) erteilt noch eine Anzeigebestatigung (Paragraph 3, Absatz 5,) oder eine
Arbeitserlaubnis (Paragraph 14 a,) oder ein Befreiungsschein (Paragraphen 15 und 4 c) oder eine
"Niederlassungsbewilligung - unbeschrankt" (Paragraph 8, Absatz 2, Ziffer 3, NAG) oder ein Aufenthaltstitel
"Daueraufenthalt-EG" (Paragraph 45, NAG) oder ein Niederlassungsnachweis (Paragraph 24, FrG 1997) ausgestellt
wurde, bei unberechtigter Beschaftigung von hdchstens drei Ausldndern fur jeden unberechtigt beschaftigten
Auslénder mit Geldstrafe von 1 000 Euro bis zu 10 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von
2 000 Euro bis zu 20 000 Euro, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fir jeden unberechtigt
beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 2 000 Euro bis zu 20 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren
Wiederholung von 4 000 Euro bis zu 50 000 Euro.

In Ausfihrung der Beschwerde bestreitet der Beschwerdefiihrer unter dem Gesichtspunkt einer inhaltlichen
Rechtswidrigkeit das Vorliegen einer Arbeitskrafteiberlassung und macht geltend, die belangte Behérde hatte aus den
konkret von ihr getroffenen Feststellungen den Schluss ziehen mussen, dass die Auslander auf Grund des mit der

K. Bau- und Handels GmbH abgeschlossenen Werkvertrages tatig geworden seien; sie habe auch zu Unrecht auBer
Acht gelassen, dass die beiden polnischen Staatsangehdrigen im Besitze von Gewerbeberechtigungen gewesen seien,
weshalb die in 8 2 Abs. 2 lit. b AusIBG normierte Ausnahme vorliege.In Ausfihrung der Beschwerde bestreitet der
Beschwerdefiihrer unter dem Gesichtspunkt einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit das Vorliegen einer
Arbeitskraftetberlassung und macht geltend, die belangte Behorde hatte aus den konkret von ihr getroffenen
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Feststellungen den Schluss ziehen mussen, dass die Auslander auf Grund des mit der K. Bau- und Handels GmbH
abgeschlossenen Werkvertrages tatig geworden seien; sie habe auch zu Unrecht aul3er Acht gelassen, dass die beiden
polnischen Staatsangehdrigen im Besitze von Gewerbeberechtigungen gewesen seien, weshalb die in Paragraph 2,
Absatz 2, Litera b, AusIBG normierte Ausnahme vorliege.

Ein mangelndes Verschulden sieht der Beschwerdeftihrer darin, dass ihm als Werkauftraggeber nicht bekannt gewesen
sei oder hatte sein mussen, aus welchem Rechtstitel die beiden Auslénder, die Inhaber von Gewerbescheinen gewesen
seien, fur die K. Bau- und Handels GmbH tatig geworden seien.

Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften macht der
Beschwerdefiihrer die Mangelhaftigkeit und Unvollstandigkeit der getroffenen Feststellungen sowie Aktenwidrigkeiten
in Bezug auf die im Zusammenhang mit der rechtlichen Qualifikation der tatsachlichen Handhabung des zwischen dem
vom Beschwerdefiihrer vertretenen Unternehmens und der K. Bau- und Handels GmbH abgeschlossenen
Werkvertrages geltend. Insbesondere sei von der belangten Behérde auch zu Unrecht nicht festgestellt worden, dass
dem Beschwerdeflhrer gar nicht bekannt gewesen sei, "in welchem Beschaftigungsverhaltnis die beiden Polen" zur

K. Bau- und Handels GmbH gestanden seien.

Mit diesem Vorbringen zeigt der Beschwerdeflihrer keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf.

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 fiir den Werkvertrag typischen
Gewabhrleistungsanspriche bei Nichtherstellung oder mangelhafter Herstellung des Werks beurteilt werden kdnnen.
Mit der Erbringung der Leistung endet das Werkvertragsverhaltnis. Eine zwar leistungsbezogene, nicht aber
erfolgsbezogene Entlohnung spricht gegen das Vorliegen eines Werkvertrages. Wenn ein dauerndes Bemiihen
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. Fur einen Werkvertrag essenziell ist ein "gewahrleistungstauglicher"
Erfolg der Tatigkeit, nach welchem die fur 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).

Im vorliegenden Fall blieb unbestritten, dass den Auslandern die Arbeiten vom Bauleiter der vom Beschwerdefihrer
vertretenen Gesellschaft erst auf der Baustelle zugewiesen wurden und dass in den im "Werkvertrag" mengenmaRig
festgesetzten Preisen der einzelnen Leistungspositionen nahezu ausschlieBlich Lohnanteile enthalten waren. Der
Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 16. September 2009, ZI. 2009/09/0150, unter Hinweis auf seine
frihere Rechtsprechung die Auffassung vertreten, dass eine Leistung, die bei Vertragsabschluss nicht im Vorhinein
eindeutig bestimmt ist, sondern erst nach diesem Zeitpunkt auf einer Baustelle "an Ort und Stelle festgelegt" werden
soll, kein Werk darstellt und keine Grundlage einer Gewahrleistung sein kann. Auch im vorliegenden Fall kann die
Beurteilung der belangten Behdrde nicht als rechtswidrig erachtet werden, dass die Aspekte einer
Arbeitskraftetberlassung und damit einer Beschaftigung der Ausléander durch das vom Beschwerdeflhrer vertretene
Unternehmen jene eines Werkvertrages Uberwogen und daher eine bewilligungspflichtige Beschaftigung im Sinne des
8 2 AusIBG vorlag. Selbst wenn man namlich mit dem Beschwerdeflihrer davon ausginge, dass im vorliegenden Fall ein
Werkvertrag vorlage, so kann das Ergebnis der von der belangten Behérde anhand der Kriterien des § 4 Abs. 2 AUG
angestellten Gesamtbeurteilung letztlich nicht als rechtswidrig erachtet werden, zumal die auslandischen Arbeitskrafte
jedenfalls der Art nach (wenn auch raumlich moglicherweise abgrenzbar) kein von den Produkten, Dienstleistungen
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und Zwischenergebnissen der vom Beschwerdefiihrer vertretenen GmbH abweichendes, unterscheidbares Werk
hergestellt haben und zwar in Erflllung eines an das vom Beschwerdefiihrer vertretene Unternehmen erteilten
Gesamtauftrages. Im Ubrigen handelt es sich bei Trockenbauarbeiten der vorliegenden Art um einfache manipulative
Tatigkeiten, die in der Regel kein selbstandiges Werk darstellen kénnen (vgl. die hg. Erkenntnisse vom

4. September 2003, ZI. 2001/09/0060, und vom 15. Mai 2008, ZI.2007/09/0306 mwN). Liegt aber bereits auch nur eines
der in § 4 Abs. 2 AUG genannten Kriterien vor, ist von einer Arbeitskrafteliberlassung auszugehen (vgl. die

hg. Erkenntnisse vom 20. November 2008, ZI. 2008/09/0174, und vom 24. Juni 2009, ZI.2008/09/0094).Im vorliegenden
Fall blieb unbestritten, dass den Ausléandern die Arbeiten vom Bauleiter der vom Beschwerdeflihrer vertretenen
Gesellschaft erst auf der Baustelle zugewiesen wurden und dass in den im "Werkvertrag" mengenmaRig festgesetzten
Preisen der einzelnen Leistungspositionen nahezu ausschlieBlich Lohnanteile enthalten waren. Der
Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 16. September 2009, ZI. 2009/09/0150, unter Hinweis auf seine
frihere Rechtsprechung die Auffassung vertreten, dass eine Leistung, die bei Vertragsabschluss nicht im Vorhinein
eindeutig bestimmt ist, sondern erst nach diesem Zeitpunkt auf einer Baustelle "an Ort und Stelle festgelegt" werden
soll, kein Werk darstellt und keine Grundlage einer Gewahrleistung sein kann. Auch im vorliegenden Fall kann die
Beurteilung der belangten Behdrde nicht als rechtswidrig erachtet werden, dass die Aspekte einer
Arbeitskraftetberlassung und damit einer Beschaftigung der Auslédnder durch das vom Beschwerdefiihrer vertretene
Unternehmen jene eines Werkvertrages Uberwogen und daher eine bewilligungspflichtige Beschaftigung im Sinne des
Paragraph 2, AusIBG vorlag. Selbst wenn man namlich mit dem Beschwerdefihrer davon ausginge, dass im
vorliegenden Fall ein Werkvertrag vorlage, so kann das Ergebnis der von der belangten Behdrde anhand der Kriterien
des Paragraph 4, Absatz 2, AUG angestellten Gesamtbeurteilung letztlich nicht als rechtswidrig erachtet werden, zumal
die auslandischen Arbeitskrafte jedenfalls der Art nach (wenn auch raumlich méglicherweise abgrenzbar) kein von den
Produkten, Dienstleistungen und Zwischenergebnissen der vom Beschwerdefihrer vertretenen GmbH abweichendes,
unterscheidbares Werk hergestellt haben und zwar in Erfillung eines an das vom Beschwerdeflhrer vertretene
Unternehmen erteilten Gesamtauftrages. Im Ubrigen handelt es sich bei Trockenbauarbeiten der vorliegenden Art um
einfache manipulative Tatigkeiten, die in der Regel kein selbstandiges Werk darstellen kdnnen vergleiche, die

hg. Erkenntnisse vom 4. September 2003, ZI. 2001/09/0060, und vom 15. Mai 2008, ZI.2007/09/0306 mwN). Liegt aber
bereits auch nur eines der in Paragraph 4, Absatz 2, AUG genannten Kriterien vor, ist von einer
Arbeitskraftetberlassung auszugehen vergleiche , die hg. Erkenntnisse vom 20. November 2008, ZI. 2008/09/0174, und
vom 24. Juni 2009, ZI. 2008/09/0094).

Auch im Hinblick darauf, dass die Geltendmachung durchsetzbarer Gewahrleistungsanspriche zutreffender Weise von
der belangten Behdrde nicht zur Feststellung erhoben wurde, weil sie nur undifferenziert und lediglich prophylaktisch
in dem Schreiben vom 4. Juli 2007 angeklindigt worden war, erheben sich keine Bedenken dagegen, dass die belangte
Behorde angesichts der festgestellten Sachverhaltselemente im vorliegenden Fall zu dem Ergebnis gelangte, dass
unter BerUcksichtigung des wahren wirtschaftlichen Gehaltes (8 2 Abs. 4 AusIBG) des Einsatzes der auslandischen
Arbeitskréfte im vorliegenden Fall davon auszugehen war, dass eine Uberlassung von Arbeitskréften an das vom
Beschwerdefiihrer vertretene Unternehmen vorlag, und die Verwendung der auslandischen Arbeitskrafte daher
gemal § 2 Abs. 2 lit. e AusIBG als Beschaftigung zu qualifizieren war. Bereits aus diesem Grund kann es dahingestellt
bleiben, ob die durchgefihrten Fachkontrollen auch, das heil3t: neben dem Bauleiter des vom Beschwerdefihrer
vertretenen Unternehmens und des Bauherrn, durch G., einen Dienstnehmer der K. Bau- und Handels GmbH,
erfolgten oder nicht.Auch im Hinblick darauf, dass die Geltendmachung durchsetzbarer Gewahrleistungsanspriche
zutreffender Weise von der belangten Behdrde nicht zur Feststellung erhoben wurde, weil sie nur undifferenziert und
lediglich prophylaktisch in dem Schreiben vom 4. Juli 2007 angekindigt worden war, erheben sich keine Bedenken
dagegen, dass die belangte Behdrde angesichts der festgestellten Sachverhaltselemente im vorliegenden Fall zu dem
Ergebnis gelangte, dass unter Berticksichtigung des wahren wirtschaftlichen Gehaltes (Paragraph 2, Absatz 4, AusIBG)
des Einsatzes der auslidndischen Arbeitskrafte im vorliegenden Fall davon auszugehen war, dass eine Uberlassung von
Arbeitskraften an das vom Beschwerdefuhrer vertretene Unternehmen vorlag, und die Verwendung der auslandischen
Arbeitskrafte daher gemal Paragraph 2, Absatz 2, Litera e, AusIBG als Beschaftigung zu qualifizieren war. Bereits aus
diesem Grund kann es dahingestellt bleiben, ob die durchgefihrten Fachkontrollen auch, das heil3t: neben dem
Bauleiter des vom Beschwerdeflhrer vertretenen Unternehmens und des Bauherrn, durch G., einen Dienstnehmer
der K. Bau- und Handels GmbH, erfolgten oder nicht.

An diesem Ergebnis andert auch nichts, dass die Auslander im Besitze von Gewerbeberechtigungen waren, weil der
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blofl3 formale Umstand, dass ein Auslander im Besitz einer Gewerbeberechtigung war, fur die Beurteilung seiner
sachverhaltsmaRig festgestellten Tatigkeit dahingehend, ob eine Beschaftigung nach dem AusIBG vorliegt oder nicht,
nicht mal3geblich ist. Auslander, die formell im Besitz von Gewerbeberechtigungen waren, nach der nach dem wahren
wirtschaftlichen Gehalt (8 2 Abs. 4 AusIBG) vorzunehmenden Beurteilung ihrer Tatigkeit aber de facto nicht selbstandig
sind, waren schon vor der Novelle BGBI. | Nr. 101/2005 nicht vom Anwendungsbereich des AusIBG ausgenommen; dies
gilt umso mehr nach der Rechtslage seit der Novelle BGBI. | Nr. 101/2005, durch die in § 2 Abs. 2 lit. b AusIBG der
Halbsatz "sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften ausgetbt wird" entfallen
ist.An diesem Ergebnis andert auch nichts, dass die Auslander im Besitze von Gewerbeberechtigungen waren, weil der
blofl3 formale Umstand, dass ein Auslander im Besitz einer Gewerbeberechtigung war, fur die Beurteilung seiner
sachverhaltsmaRig festgestellten Tatigkeit dahingehend, ob eine Beschéftigung nach dem AusIBG vorliegt oder nicht,
nicht maRgeblich ist. Auslander, die formell im Besitz von Gewerbeberechtigungen waren, nach der nach dem wahren
wirtschaftlichen Gehalt (Paragraph 2, Absatz 4, AusIBG) vorzunehmenden Beurteilung ihrer Tatigkeit aber de facto
nicht selbstandig sind, waren schon vor der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 101 aus 2005, nicht vom
Anwendungsbereich des AusIBG ausgenommen; dies gilt umso mehr nach der Rechtslage seit der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 101 aus 2005,, durch die in Paragraph 2, Absatz 2, Litera b, AusIBG der Halbsatz
"sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften ausgelbt wird" entfallen ist.
Insoweit der BeschwerdefUhrer unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften "Aktenwidrigkeiten" rlgt, ist ihm entgegen zu halten, dass solche lediglich dann anzunehmen
sind, wenn der Akteninhalt unrichtig wiedergegeben wurde, nicht aber, wenn Feststellungen getroffen werden, die auf
Grund der Beweiswirdigung oder einer anders lautenden rechtlichen Beurteilung mit den Behauptungen einer Partei
nicht Gbereinstimmen. In diesem Sinne liegen Aktenwidrigkeiten hier nicht vor. Sollte der Beschwerdefuhrer mit der
Behauptung von "Aktenwidrigkeiten" aber die Beweiswiirdigung der belangten Behdrde zu bekdampfen suchen, so
stellt er nur eine Behauptung den Feststellungen der belangten Behdrde gegentber, ohne dass dargelegt wirde, aus
welchen Grinden die Beweiswirdigung der belangten Behdrde unschlissig, d.h. unzureichend, widersprichlich oder
unvollstandig ware. Einer solchen Darlegung bedUrfte es aber, da die Beweiswirdigung der belangten Behdrde nicht
schon mit der Behauptung mit Erfolg angegriffen werden kann, dass auch ein anderes (gegenteiliges) Ergebnis
schlUssig begriindbar gewesen ware. Der Verwaltungsgerichtshof ist namlich nicht befugt, an die Stelle einer
schlUssigen Beweiswurdigung der belangten Behorde eine andere, allenfalls auch schlissige Beweiswirdigung zu
setzen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 8. August 2008, ZI. 2008/09/0002).Insoweit der Beschwerdefihrer unter dem
Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften "Aktenwidrigkeiten" rigt, ist ihm
entgegen zu halten, dass solche lediglich dann anzunehmen sind, wenn der Akteninhalt unrichtig wiedergegeben
wurde, nicht aber, wenn Feststellungen getroffen werden, die auf Grund der BeweiswUrdigung oder einer anders
lautenden rechtlichen Beurteilung mit den Behauptungen einer Partei nicht Gbereinstimmen. In diesem Sinne liegen
Aktenwidrigkeiten hier nicht vor. Sollte der Beschwerdefiihrer mit der Behauptung von "Aktenwidrigkeiten" aber die
BeweiswUrdigung der belangten Behdrde zu bekampfen suchen, so stellt er nur eine Behauptung den Feststellungen
der belangten Behdrde gegenulber, ohne dass dargelegt wirde, aus welchen Griinden die Beweiswirdigung der
belangten Behorde unschlissig, d.h. unzureichend, widersprichlich oder unvollstandig ware. Einer solchen Darlegung
bedUrfte es aber, da die BeweiswUlrdigung der belangten Behorde nicht schon mit der Behauptung mit Erfolg
angegriffen werden kann, dass auch ein anderes (gegenteiliges) Ergebnis schlussig begrindbar gewesen ware. Der
Verwaltungsgerichtshof ist namlich nicht befugt, an die Stelle einer schlissigen Beweiswurdigung der belangten
Behorde eine andere, allenfalls auch schlussige Beweiswirdigung zu setzen vergleiche , das hg. Erkenntnis vom

8. August 2008, ZI. 2008/09/0002).

Die belangte Behorde hat sohin zu Recht die objektive Tatseite bejaht.

Wenn der Beschwerdeflhrer vorbringt, ihn treffe kein Verschulden, weil er nicht gewusst habe bzw. nicht habe wissen
kénnen, dass von der K. Bau- und Handels GmbH Auslander fur die Auftragserfullung eingesetzt worden seien, ohne
dass die erforderlichen arbeitsmarktbehdrdlichen Bewilligungen vorgelegen seien, so kann ihm nicht gefolgt werden.
Ubertretungen nach dem § 28 Abs. 1 AusIBG sind ndmlich Ungehorsamsdelikte im Sinne des § 5 Abs. 1 VStG, weil zum
Tatbestand dieser Verwaltungsubertretung der Eintritt eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehort. In einem
solchen Fall ist das verantwortliche Organ strafbar, wenn es nicht genligende Vorkehrungen getroffen hat, um die
Verwirklichung des Tatbildes durch den unmittelbaren Tater zu verhindern. Es liegt ihm daher eine Unterlassung zur
Last. In einem solchen Fall hat bei Erfullung des objektiven Tatbildes der verwaltungsstrafrechtlich Verantwortliche
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glaubhaft zu machen, dass ihn an der Verwaltungsibertretung kein Verschulden trifft. Solange dies nicht der Fall ist,
hat die Behdrde anzunehmen, dass der Verstol3 bei gehdriger Aufmerksamkeit hatte vermieden werden kdnnen. Es
ware daher Sache des Beschwerdefiihrers gewesen, glaubhaft zu machen, dass ihn an der Begehung der
Verwaltungstbertretung kein Verschulden traf (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 30. Janner 2006, ZI. 2004/09/0222). In
dem vorliegenden Verwaltungsstrafverfahren nach dem AusIBG hatte der Beschwerdefuhrer etwa darzulegen gehabt,
dass in dem Unternehmen, fur welches er die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortung tragt, ein Kontrollsystem
eingerichtet ist, das mit gutem Grund erwarten lasst, dass es die tatsachliche Einhaltung der
Auslénderbeschéaftigungsvorschriften sicherstellt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 16. Dezember 2008, ZI. 2007/09/0375).
Der Beschwerdefiihrer hat nichts dergleichen behauptet geschweige denn einen Nachweis flir ein wirksames
Kontrollsystem nicht einmal ansatzweise erbracht. Der angefochtene Bescheid kann daher auch hinsichtlich der
Annahme eines Verschuldens des Beschwerdefiihrers nicht als rechtswidrig erkannt werden.Wenn der
Beschwerdefiihrer vorbringt, ihn treffe kein Verschulden, weil er nicht gewusst habe bzw. nicht habe wissen kénnen,
dass von der K. Bau- und Handels GmbH Auslénder fur die Auftragserfullung eingesetzt worden seien, ohne dass die
erforderlichen arbeitsmarktbehdrdlichen Bewilligungen vorgelegen seien, so kann ihm nicht gefolgt werden.
Ubertretungen nach dem Paragraph 28, Absatz eins, AusIBG sind ndmlich Ungehorsamsdelikte im Sinne des Paragraph
5, Absatz eins, VStG, weil zum Tatbestand dieser Verwaltungstbertretung der Eintritt eines Schadens oder einer Gefahr
nicht gehort. In einem solchen Fall ist das verantwortliche Organ strafbar, wenn es nicht gentigende Vorkehrungen
getroffen hat, um die Verwirklichung des Tatbildes durch den unmittelbaren Tater zu verhindern. Es liegt ihm daher
eine Unterlassung zur Last. In einem solchen Fall hat bei Erfiillung des objektiven Tatbildes der
verwaltungsstrafrechtlich Verantwortliche glaubhaft zu machen, dass ihn an der Verwaltungsibertretung kein
Verschulden trifft. Solange dies nicht der Fall ist, hat die Behdrde anzunehmen, dass der Verstol3 bei gehdriger
Aufmerksamkeit hatte vermieden werden kdnnen. Es ware daher Sache des Beschwerdeflhrers gewesen, glaubhaft zu
machen, dass ihn an der Begehung der Verwaltungstibertretung kein Verschulden traf vergleiche , etwa das

hg. Erkenntnis vom 30. Janner 2006, ZI. 2004/09/0222). In dem vorliegenden Verwaltungsstrafverfahren nach dem
AusIBG hatte der Beschwerdeflihrer etwa darzulegen gehabt, dass in dem Unternehmen, fir welches er die
verwaltungsstrafrechtliche Verantwortung tragt, ein Kontrollsystem eingerichtet ist, das mit gutem Grund erwarten
lasst, dass es die tatsachliche Einhaltung der Auslanderbeschaftigungsvorschriften sicherstellt vergleiche , das

hg. Erkenntnis vom 16. Dezember 2008, ZI. 2007/09/0375). Der Beschwerdeflhrer hat nichts dergleichen behauptet
geschweige denn einen Nachweis fur ein wirksames Kontrollsystem nicht einmal ansatzweise erbracht. Der
angefochtene Bescheid kann daher auch hinsichtlich der Annahme eines Verschuldens des Beschwerdefihrers nicht
als rechtswidrig erkannt werden.

Aus diesen Grunden war die Beschwerde gemal 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisenAus diesen Griinden
war die Beschwerde gemaR Paragraph 42, Absatz eins, VWGG als unbegriindet abzuweisen.

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

Wien, am 25. Marz 2010
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