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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Handschke und
Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. Kihnberg, Uber die Beschwerde der A K in B, vertreten
durch Aschmann & Pfandl, Partnerschaft von Rechtsanwalten GmbH in 8010 Graz, Pestalozzistralle 1, gegen den
Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates fur die Steiermark vom 7. Marz 2006, ZI. UVS 333.19-2/2005-37,
betreffend Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister fur Finanzen,
Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit dem gemal § 66 Abs. 4 AVG im Instanzenzug ergangenen Bescheid wurde die Beschwerdefuhrerin in Erledigung
ihrer Berufung gegen das Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft V vom 23. September 2005 schuldig erkannt,
sie sei als handelsrechtliche Geschaftsfihrerin der R GmbH mit Sitz in B dafiir verantwortlich, dass diese Gesellschaft
18 namentlich genannte kroatische Staatsangehdrige in unterschiedlichen Zeitrdumen zwischen dem 7. Juli 2003 und
dem 5. Dezember 2003 beschaftigt habe, obwohl diesem Unternehmen fir diese Auslander eine
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Beschaftigungsbewilligung, eine Zulassung als Schlusselkraft oder eine Entsendebewilligung nicht erteilt oder eine
Anzeigebestatigung ausgestellt worden sei und die Auslander auch nicht im Besitz einer guiltigen Arbeitserlaubnis fur
diese Beschaftigung oder eines Befreiungsscheines oder eines Niederlassungsnachweises gewesen seien.

Die Beschwerdefuhrerin wurde wegen Verletzung des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a iVm 8 3 Abs. 1 AusIBG mit 18 Geldstrafen in
unterschiedlicher Héhe zwischen 2.200,-- Euro und 4.000,-- Euro, gestaffelt nach der Dauer der jeweiligen
Beschaftigungszeitraume, bestraft.

Auf Grund der von ihr durchgefihrten mundlichen Verhandlung traf die belangte Behdérde die Feststellungen, die
Beschwerdefiihrerin sei in den relevanten Tatzeitrdumen selbststandig vertretungsbefugte handelsrechtliche
Geschaftsfihrerin der im Folgenden R. genannten P gewesen. Die Geschaftsanschrift laute auf eine ndher bezeichnete
Ortlichkeit in

B. Diese Ges.m.b.H. sei Inhaberin des freien Gewerbes "Entwicklung und Produktion von innovativen Abgasanlagen fur
Verbrennungsmotoren, insbesondere von Schallddampfern, Katalysatoren, auch von Heizungsanlagen in der Form
eines Industriebetriebes". Die BeschwerdefUhrerin sei auch selbststandig vertretungsbefugte handelsrechtliche
Geschaftsfuhrerin der

S. GmbH. (im Folgenden: S.) mit Geschaftsanschrift in V. Einzige Gesellschafterin der R. und der S. sei im Tatzeitraum
die P. GmbH gewesen, deren handelsrechtliche Geschaftsfihrerin wiederum die Beschwerdefihrerin und ihr Ehegatte
seien. R. habe sowohl in B (R1) als auch in K (R2) Produktionsstatten betrieben; S. fihre in

V eine Betriebsstatte. Im Werk R1 seien primar "aftermarket"- Produkte fur Pkws gefertigt, im Werk R2 Schalldampfer
far Motorrader und im Werk S. solche flir Pkws gefertigt worden. Hinsichtlich der Betriebsfihrung habe es zwischen R.
und S. keine klare Abgrenzung gegeben, weil Gesellschafteridentitat gegeben gewesen sei. R. fertige Produkte, die an
den Einzelhandel unter dem Namen R. und S. verkauft wirden. DarUber hinaus entwickle, fertige und produziere R.
Uber Rahmenauftrage Produkte in Serie und liefere diese "an das Band des Kunden" (Industriebetriebe). Innerhalb des
Rahmenauftrages sei der tagliche oder wdchentliche Produktionsumfang nach den Anforderungen des Kunden
bestimmt worden. Der jeweilige Produktionsleiter habe nach Auftragslage festgelegt, ob im Schichtbetrieb zu arbeiten
gewesen sei. Im Jahre 2003 habe R. ca. 350 Arbeitnehmer, davon ca. 60 bis 70 Personen im Werk R2, beschaftigt.
Bereits vor dem Jahre 2003 habe R. Arbeitskrafte von der seit 1993 ins Firmenbuch eingetragenen A. GmbH eingesetzt.
Sitz dieses Unternehmens sei K. Mit Wirksamkeit vom 6. November 2001 habe dieses Unternehmen den
Firmenwortlaut auf A. (im Folgenden: A.) sowie den Geschéaftszweig von Personalbereitstellung auf "Stahl- und
Leichtmetallbau, Kessel und Behélterbau (ohne Herstellung von Dampfkesseln), Herstellung von Dampfkesseln (ohne
Zentralheizungskessel), gewerbsméRige Vermittlung und Uberlassung von Arbeitskraften" gedndert. A. sei im Mai 2004
infolge Eroffnung des Konkursverfahrens aufgeldst worden. A. P. sei seit November 2002 selbststandig
vertretungsbefugter handelsrechtlicher Geschaftsfihrer dieses Unternehmens gewesen. Fir A. seien folgende
Gewerbeberechtigungen vorgelegen: Uberlassung von Arbeitskraften, eingeschrankt auf den Verleih von
Facharbeitern und Hilfskréften im Metall- und Baubereich, Schlosser (Handwerk), Handelsgewerbe und
Handelsagenten, Verleih von Baumaschinen und Kranen und Heizungstechnik (Handwerk). Im produktiven Bereich sei
A. im Kldranlagenbau tatig und unterhalte am Sitz des Unternehmens eine Betriebsstatte wo ca. 50
bis 55 Arbeitnehmer beschaftigt seien. Etwa in der Mitte des Jahres 2003 habe A. in C in Kroatien als
Zweigniederlassung ein Reprasentationsbuiiro eingerichtet, das unter dem Firmennamen "A. C" gefiihrt worden sei. In C
seien die in Osterreich hergestellten Produkte im Kliranlagenbau présentiert worden. In diesem Biiro habe eine
kroatische Staatsangehorige als Sekretarin gearbeitet, die zugleich auch die Geschaftsfihrerin dieser
Zweigniederlassung gewesen sei, sowie Herr S., der Auftrage zu lukrieren gehabt habe. Operative Arbeiten seien am
Standort der Zweigniederlassung nicht ausgefliihrt worden. Daher seien auch keine Arbeiter in Kroatien beschaftigt
worden.

R. habe im Laufe der Jahre mit der italienischen Firma D. Geschaftsbeziehungen aufgenommen und diese ausgebaut.
Im Jahr 2003 habe R. von D. den Auftrag zur Fertigung von Abgasanlagen (auch als Auspuff oder Schalldampfer
bezeichnet) erhalten. Die Fertigung einer Abgasanlage umfasse etwa 70 bis 80 Arbeitsschritte, die zusammengefasst
wie folgt dargestellt habe werden kénnen: 1. Produktion der Einzelteile, 2. Verformung der Einzelteile, 3. SchweilRen, 4.
Kontrolle, 5. Verpackung. Der Auftrag von D. habe sich zeitlich zumindest von Mai 2003 bis Dezember 2004 erstreckt.
Hinsichtlich der zu fertigenden Stlckzahl sei der Auftrag nicht begrenzt gewesen. Er habe vom Leistungsumfang her



aus "Einzelauftragen" bestanden, die mittelfristig fur 8 bis 9 Wochen schriftlich in italienischer Sprache an R. erteilt
worden seien. Darin sei die pro Woche zu liefernde Stlckzahl festgelegt worden, wobei es unter der Woche wiederholt
zu Auftragsanderungen seitens

D. betreffend den Lieferumfang gekommen sei. Fir die Abwicklung des Projektes "D. 2003" sei der Produktionsleiter
R. S. vorrangig zustandig gewesen. Der weitere Produktionsleiter E. K. habe primar den technischen Bereich und den
"aftermarket" betreut. R. habe mit der Durchfihrung des Arbeitsschrittes "Schweil3en der Einzelteile" (3. Arbeitsschritt
der obigen Aufzahlung) A. beauftragt. Ein schriftlicher Auftrag sei nicht erteilt worden. Es sei jedoch eine von der
BeschwerdefUhrerin unterfertigte mit 19. August 2003 datierte Absichtserklarung und Auftragsbestatigung gerichtet an
die "A GmbH zu Handen A. P." vorgelegt worden. Darin bekunde R. die Absicht (Schreibfehler im Original)

"wie bereits beim vorherigen Auftrag - wieder mit lhrem Unternehmen zusammen zu arbeiten. Bezugnehmend auf
unsere Besprechung bestatigen wir ihnen hiemit den Auftrag zur Endfertigung der Teile der Abgasanlagen D. ... und M.
... im Rahmen der D. Serienfertigung fur den voraussichtlichen Projektzeitraum bis zum Sommer 2004 zu folgenden
Bedingungen zu erteilen:

1. Schalldampfer ......... per Stlck netto EUR 15,00, Endschalldampfer ....per Stliick netto EUR 35,00 Schallddmpfer
......... per Stuck netto EUR 20,00

Die Anzahl der hergestellten Teile, multipliziert mit obigen Preisen ergibt den Werkvertragswert. A. fakturiert laufend
Pauschalbetrage fur erbrachte Leistungen gegen Endkorrektur bei Auslaufen des Auftrages zur Serienfertigung von D.
Die Abgleichung wird gemeinsam bei Auslaufen des D.-Auftrages vorgenommen. Obige Stiickpreise sind
Pauschalbetrage inklusive allfalliger Nebenkosten und Auflagen.

2. Die Bestellung durch D. erfolgt 'Just in sequence' nach Bedarf ihrerseits ist zu garantieren, dass die bestellten
Leistungen derart rechtzeitig erbracht und in den Produktionsablauf eingegliedert werden kénnen, dass keine
Verzogerungen erfolgen, insbesondere die Auftragserfullung rechtzeitig gewahrleistet ist. Alle geplanten
Prozessanderungen, die qualitatsrelevante Auswirkungen haben kdénnen (z.B. Organisation, Ablaufe ..,) sind
umgehend bekannt zu geben. Der Umfang der Bestellung wird rechtszeitig bekannt gegeben. Im Ubrigen gelten die
gleichen Bedingungen, wie beim vorherigen Auftrag."

Ansprechpartner seitens A. sei A. P. gewesen. Er habe von R. S. die von ihm in verstandliche Excellisten Gbertragenen,
italienisch abgefassten Einzelauftrdge von D. erhalten. Fir diesen konkreten Auftrag habe A., im Konkreten Herr Sch.,
in der Zweigstelle in Cakovec die verfahrensgegenstandlichen Auslander als Arbeitnehmer aufgenommen. Sch. und
A. P. hatten sich auch um die Erteilung von Entsendebewilligungen fir diese Auslander gekimmert. Das
Arbeitsmarktservice Voitsberg habe fur die sodann ndher bezeichneten einzelnen Auslander fir die in den
festgestellten Beschaftigungszeiten gliltige Entsendebewilligungen bzw. Anzeigebestatigungen ausgestellt. Einige
dieser Entsendebewilligungen héatten als Zusatz zum ortlichen Geltungsbereich Arbeitsmarktservice Voitsberg den
Zusatz "Firma R., B", oder "B, K, V", oder "A. ges.m.b.H." oder "Fa. R."

aufgewiesen.

R. habe sich vor Aufnahme der Arbeiten durch A. die arbeitsmarktbehdérdlichen Bewilligungen betreffend die einzelnen
Arbeitnehmer vorlegen lassen. Erkundigungen beim Arbeitsmarktservice im Zusammenhang mit der
Inanspruchnahme dieser auslandischen Arbeitnehmer habe R. nicht eingeholt. Fur die

R. GmbH sei wichtig gewesen, dass die Arbeitnehmer das Schweien von dinnen Blechen beherrschten und die zur
Verflgung gestellten Schweil3gerdte hatten bedienen kdnnen. A. P. habe daher "Muster" erhalten, anhand derer er
habe beurteilen kdnnen, welche Qualifikation die Arbeitnehmer zu erbringen hatten. Die ausléandischen Arbeitnehmer
seien von R. hinsichtlich der zu verwendenden Muster und Vorrichtungen eingeschult worden, hatten jedoch im
Unternehmen R. keine grobe Arbeit leisten muissen. Die Anzahl der eingesetzten Arbeitnehmer habe A. P. nach
Maligabe der von R. bekannt gegebenen Anzahl der zu bearbeitenden Stlicke bestimmt. Im Durchschnitt seien
gleichzeitig zehn bis zwolf Arbeitnehmer der A., welche einheitlich blaue Monturen getragen hétten, beschaftigt
worden. Die Arbeit der Arbeitnehmer des Unternehmens A. sei Hand in Hand mit den Arbeitnehmern des
Unternehmens R. erfolgt, dhnlich wie bei einem FlieBband. Die von den Arbeitnehmern des Unternehmens R.
produzierten und verformten Einzelteile seien in transportable Gitterboxen abgelegt und zu den ca. 22 Schweil3kojen
gebracht worden, die sich in einem eigenen Bereich in der Halle des Unternehmens R. befunden hatten. Die



auslandischen Arbeitnehmer hatten sich aus den Gitterboxen die erforderlichen Einzelteile geholt, diese in die von R.
vorgegebenen Vorrichtungen eingespannt und SchweilRarbeiten sowie Vorbereitungsarbeiten dafur durchgefahrt.
Danach seien die geschweil3ten Teile in einer weiteren Gitterbox abgelegt worden und in der Folge von Arbeitnehmern
des Unternehmens R. kontrolliert, gereinigt, verpackt und versendet worden. A. P. sei ca. zwei bis drei Mal pro Woche
unmittelbar vor Ort gewesen und habe die Arbeiten der Schweiler kontrolliert. Dartber hinaus sei von R. eine
fachliche Kontrolle durchgefiihrt worden. Festgestellte Mangel seien noch im Unternehmen vor dem Versenden
behoben worden. Miete, Betriebskosten oder Ahnliches habe A. nicht an R. zu entrichten gehabt. Die fir die Arbeiten
erforderlichen SchweiRgerate seien im Eigentum von R. gestanden. Die personliche Schutzkleidung, wie Helme mit
Sichtfenster, Arbeitsschuhe mit Stahlkappen, Spritzschutz, SchweiBhandschuhe etc. hatten die Arbeitnehmer von

A. selbst mitgebracht. Aushilfsweise seien von R.

Arbeitshandschuhe zur Verfiigung gestellt worden. A. habe keinen eigenen Vorarbeiter oder Partiefihrer abgestellt.
Ansprechpartner der Auslander sei A. P. und R. S. gewesen. R. S. und dessen Mitarbeiter hatten daflr Sorge getragen,
dass fur die auslandischen Arbeitnehmer immer gentigend produzierte und geformte Einzelteile zum SchweilRen
vorhanden gewesen seien. Die Arbeitnehmer des Unternehmens R. und die Arbeitnehmer des Unternehmens A.
hatten dieselben Arbeitszeiten gehabt. Letztere hatten selbst Stundenaufzeichnungen gefihrt, die von den
Vorarbeitern von R. sowie von R. S. unterfertigt worden seien. Den Arbeitnehmern sei eine Kopie der
Stundenaufzeichnung ausgefolgt worden, das Original sei bei R. verblieben und an die Buchhaltung oder an den
Controllingbereich weitergeleitet worden. Die Abzeichnung der Stundenlisten sei deshalb durch R. erfolgt, da dieser
darauf geachtet habe, dass die auslandischen Arbeitnehmer um sechs Uhr gekommen und bis zum Ende geblieben
seien. Die Abrechnung des Lohnes fur die Auslander sei Uber das Blro A. C erfolgt und von dort aus bezahlt worden.
Die Abrechnung zwischen R. und A. sei, da A. P. finanziell immer schlecht dagestanden sei, laufend durch
Acontozahlungen nach MaRgabe von geleisteten Arbeitsstunden erfolgt. Bei der monatlichen Endabrechnung sei der
nach Stunden ausbezahlte Betrag mit dem nach der gefertigten Stlickzahl zustehenden Betrag verglichen und
ausgeglichen worden. Sei mehr ausbezahlt worden, so seien im darauffolgenden Monat mehr Warenstlcke zu fertigen
gewesen. A. habe den Ausldndern im Betriebsstandort von A., welcher ca. finf Gehminuten vom Standort des
Unternehmens R. in Koéflach entfernt gelegen sei, Raumlichkeiten zur Nachtigung zur Verfligung gestellt.

Nach Darlegung ihrer beweiswiirdigenden Uberlegungen sowie der Gesetzeslage filhrte die belangte Behérde
begriindend aus, fur die Abgrenzung zwischen Werkvertragen, deren Erfullung im Weg einer Arbeitskraftetberlassung
des Arbeitskraftelberlassungsgesetzes stattfinde, und solchen bei denen dies nicht der Fall sei, sei grundsatzlich eine
Gesamtbetrachtung der Unterscheidungsmerkmale notwendig. Das Vorliegen einzelner Sachverhaltselemente, die fur
das Vorliegen eines Werkvertrages sprachen, sei in diesem Sinne nicht ausreichend, wenn sich aus den
Gesamtumstanden unter Bertlicksichtigung der jeweiligen wirtschaftlichen Interessenslage Gegenteiliges ergabe. Die
Bestimmung des § 4 Abs. 2 AUG lege jene Kriterien fiir das Vorliegen echter Werkvertrdge und damit jene
Voraussetzungen fest, unter denen Werkvertrage mit Erflllungsgehilfen nicht als Arbeitskraftetiberlassung zu werten
seien. Diese Prifung habe im Einzelnen Folgendes ergeben:

§ 4 Abs. 2 Z. 1 AUG stelle fiir echte Werkvertrage darauf ab, dass von den Erfiillungsgehilfen des Werkunternehmers
ein vollig eigenstandiges Werk erbracht werde oder diese an der Herstellung eines Werkes mitwirkten, das sich von
allen im Bestellerbetrieb grundsatzlich erbrachten Leistungen deutlich abhebe. Von einem véllig eigenstandigen Werk
des Werkunternehmers kdnne dann nicht gesprochen werden, wenn es als Bestandteil des Produktionsergebnisses
des Bestellerbetriebes in diesem unterscheidbar aufgehe, ein konkreter eigenstandiger Arbeitserfolg nicht sichtbar
werde. Stellten die vom Werkunternehmer entsendeten Arbeitskrafte Produkte aus dem Erzeugungsprogramm des
Werkbestellers her, liege Arbeitskraftetiberlassung vor. Dies gelte insbesondere dann, wenn die vermeintlichen
Erfullungsgehilfen in die Serienproduktion des Bestellers einbezogen seien. Im vorliegenden Fall habe R. von D. im
Rahmen des Projektes "D. 2003" den Auftrag zur Herstellung und Lieferung von Auspuffanlagen erhalten, wobei es sich
um drei verschiedene Arten von Auspuffanlagen gehandelt habe, die in Serie unter Verwendung von Mustern und
Vorrichtungen zu fertigen gewesen seien. Ein Teilschritt dieses Produktionsprozesses, namlich das Schweil3en - eine
Tatigkeit die im Betriebsgeschehen von R. regelmallig ausgelbt werde - sei von den Arbeitnehmern des
Unternehmens A. durchgefuhrt worden; die Arbeitnehmer dieses Unternehmens seien sohin in die Serienproduktion
einbezogen worden. Die Arbeitnehmer des Unternehmens A. seien in von R. festgelegten, vorgegebenen
Arbeitsablaufen eingesetzt worden und hatten organisatorisch vermischt mit den Stammarbeitskraften von R. an der



Fertigung des Produktes "Abgasanlagen" mitgewirkt. A. habe weder Art noch Einteilung der Arbeit selbst bestimmen
und daher die zur Erreichung ihres wirtschaftlichen Erfolges notwendigen Handlungen nicht selbst, das heif3t: nicht
nach eigenen betrieblichen Vorstellungen, organisieren kénnen.

§ 4 Abs. 2 Z. 2 AUG stelle fur echte Werkvertrége darauf ab, dass die Erfullungsgehilfen die Arbeit vorwiegend mit
Material und Werkzeug des Werkunternehmers leisten mussten. Nach der werkvertraglichen Normenlage komme der
Materialbeistellung fur sich allein gesehen keine allzu grolRe Bedeutung zu, denn die Vertragsparteien kdnnten die
Stoffbeistellung beliebig regeln. Ohne vertragliche Regelung habe nach herrschender Meinung der Werkbesteller fir
die Beistellung des Materials zu sorgen, kdnne es also selbst beistellen, durch Dritte liefern lassen oder aus Bestanden
des Werkunternehmers auswahlen. Das gesamte im vorliegenden Fall zu bearbeitende Material, das erforderliche
Werkzeug sowie die erforderlichen Muster und Vorrichtungen seien den Arbeitnehmern des Unternehmens A. von R.
zur Verflgung gestellt worden. Auch seien die Arbeiten in den Hallen des Unternehmens R. und in deren SchweiRkojen
durchgefihrt worden.

§ 4 Abs. 2 Z. 3 AUG stelle darauf ab, dass der Werkunternehmer bei echten Werkvertragen die organisatorische Leitung
der Arbeiten, insbesondere Fach- und Dienstaufsicht fir die verwendeten Erfullungsgehilfen sicherstellen musse. Die
Arbeitnehmer des Unternehmens seien in das Betriebsgeschehen des Unternehmens R. organisatorisch eingegliedert
gewesen. Sie hatten denselben zeitlichen Arbeitsrhythmus gehabt und seien hinsichtlich Einhaltung der Arbeitszeit
auch von Mitarbeitern des Unternehmens R. kontrolliert worden. Diese héatten die Stundenaufzeichnungen
abgezeichnet. Der Produktionsleiter R. S. sei auch Ansprechpartner fir die Arbeitnehmer des Unternehmens A.
gewesen und habe mit seinen Mitarbeitern daflir gesorgt, dass es zu keinen Engpassen bei der Materialbeistellung
komme. Er habe sohin den Arbeitsablauf organisiert, in welchen die Arbeitnehmer von A. eingebunden gewesen seien.
R.S. habe auch die Arbeitnehmer von A. in fachlicher Hinsicht kontrolliert.

§ 4 Abs. 2 Z. 4 AUG stelle darauf ab, dass der Werkunternehmer bei echten Werkvertragen fiir den Erfolg der
Werkleistung hafte. Dies bedeute, dass der Werkunternehmer die Gefahr fir das Gelingen des Werkes und flr das von
ihm beigestellte Material bis zur Ubernahme trage. Kennzeichen von echten Werkvertrigen sei, dass der
Werkunternehmer bei zufélligem Untergang des Werkes das Vergitungsrisiko (Preisgefahr) bis zur Ubernahme der
Sache durch den Werkbesteller trage. Habe hingegen der Werkunternehmer den Anspruch auf das vereinbarte Entgelt
auch dann, wenn das Werk, an dem seine Arbeitnehmer tatig seien, vor Fertigstellung zufallig untergehe, liege
Arbeitskraftetberlassung vor. Im Gegenstande liege eine schriftliche Auftragserteilung von R. an A. nicht vor, weshalb
die Beurteilung dieses Kriteriums ausschlieRlich anhand der faktischen Ausgestaltung des mundlich geschlossenen
Vertragsverhaltnisses vorzunehmen gewesen sei. A. habe von R. laufend nach MaRgabe der Stundenaufzeichnungen
Entgeltzahlungen erhalten, sohin ausschliel3lich nach Arbeitsstunden. Bei der monatlichen Endabrechnung sei ein
Abgleich dieser nach Stunden gewahrten Akontozahlungen lediglich nach Maligabe der gefertigten Stiickzahl erfolgt.
Nach dem allgemeinen Beurteilungsmalstab des wahren wirtschaftlichen Gehaltes sei davon auszugehen, dass die
Verantwortlichkeit des sogenannten Werkunternehmers so stark reduziert gewesen sei, dass dieser nur mehr eine
Personalgarantie Ubernommen habe, weshalb jedenfalls auch nach diesem Punkte Arbeitskraftetiberlassung vorliege.

§ 4 Abs. 2 AUG stelle klar, dass nur solche Arbeitsleistungen fiir Dritte durch das Arbeitskrafteliberlassungsgesetz
erfasst seien, die nicht alle Merkmale des Werkvertrages gemal3 Abs. 2 aufwiesen. Fehle eines der vier angegebenen
Merkmale, so liege Arbeitskraftetberlassung vor. Die Prufung im gegenstandlichen Fall habe ergeben, dass von den
Beurteilungskriterien Ziffer 1 bis Ziffer 4 keines erfullt sei, weshalb von Arbeitskrafteliberlassung auszugehen gewesen
sei.

Im Rahmen der Prifung der subjektiven Tatseite (des Verschuldens) der Beschwerdefuhrerin fihrte die belangte
Behorde aus, das von der Beschwerdefiihrerin zu vertretene Unternehmen habe die auslandischen Arbeitnehmer in
ihrem Unternehmen beschaftigt, ohne sich Uber die rechtmallige Ausgestaltung des Vertragsverhaltnisses zu A. zu
informieren und habe ohne jede Kontaktaufnahme mit der zustandigen Behdrde, ndmlich dem Arbeitsmarktservice
Voitsberg, arbeitsmarktbehdrdliche Bewilligungen fur sich in Anspruch genommen, ohne Bescheidadressat dieser
Bewilligungen gewesen zu sein. Die BeschwerdeflUhrerin musse sich daher im Sinne des§ 5 Abs. 1 VStG die
gegenstandlichen Ubertretungen jedenfalls zumindest in der Verschuldensform der Fahrléssigkeit anrechnen lassen.

Im Ubrigen legte die belangte Behérde ihre Strafbemessungsgriinde dar.
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Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher die Rechtswidrigkeit des Inhaltes und die
Rechtwidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

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 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes - AusIBG, BGBI. Nr. 218/1975, in der hier anzuwendenden
Fassung BGBI. | Nr. 126/2002, gilt als Beschaftigung die Verwendung

a)
in einem Arbeitsverhaltnis,
b)

in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgetbt wird,

C) in einem Ausbildungsverhaltnis, einschlieBlich der Tatigkeiten nach 8 3 Abs. 5,
d)
nach den Bestimmungen des § 18 oder
e)
Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs. 4 des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988.
Nach Abs. 3 dieser Bestimmung sind den Arbeitgebern gleichzuhalten

a) in den Fallen des Abs. 2 lit. b die inlandischen Vertragspartner jener Personen, fir deren Verwendung
eine Beschaftigungsbewilligung erforderlich ist,

b) in den Fallen des Abs. 2 lit. c und d der Inhaber des Betriebes, in dem der Auslander beschaftigt wird,
sofern nicht lit. d gilt, oder der Veranstalter,

Q) in den Fallen des Abs. 2 lit. e auch der Beschaftiger im Sinne des &8 3 Abs. 3 des
Arbeitskraftetberlassungsgesetzes und

d) der auslandische Dienstleistungserbringer, dem eine EU-Entsendebestatigung nach MalRgabe des
§ 18 Abs. 12 bis 16 auszustellen ist.

Nach dem ersten Satz des Abs. 4 dieser Bestimmung ist fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2
vorliegt, der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die dauBere Erscheinungsform des Sachverhaltes maligebend.

GemaR § 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen
Auslander nur beschaftigen, wenn ihm flr diesen eine Beschaftigungsbewilligung, eine Zulassung als Schlisselkraft
oder eine Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine
fur diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder einen Niederlassungsnachweis
besitzt.

Gemal? § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG, in der FassungBGBI. | Nr. 160/2002, begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand
einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungstibertretung und ist von
der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen 8 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine
Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) oder Zulassung als Schlusselkraft (§ 12) erteilt noch eine Anzeigebestatigung
(8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) oder Niederlassungsnachweis
(8 24 FrG) ausgestellt wurde, bei unberechtigter Beschaftigung von hdchstens drei Auslandern fur jeden unberechtigt
beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 1.000 Euro bis zu 5.000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren
Wiederholung von 2.000 Euro bis zu 10.000 Euro, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fir
jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 2.000 Euro bis zu 10.000 Euro, im Falle der erstmaligen
und weiteren Wiederholung von 4.000 Euro bis zu 25.000 Euro.
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Auch § 4 Abs. 1 des Arbeitskréfteliberlassungsgesetzes - AUG,BGBI. Nr. 196/1988, stellt auf den "wahren
wirtschaftlichen Gehalt und nicht die duf3ere Erscheinungsform des Sachverhaltes" ab.

Nach Abs. 2 dieser Bestimmung liegt Arbeitskrafteliberlassung insbesondere auch vor, wenn die Arbeitskrafte ihre
Arbeitsleistung im Betrieb des Werkbestellers in Erfillung von Werkvertragen erbringen, aber

1. kein von den Produkten, Dienstleistungen und Zwischenergebnissen des Werkbestellers
abweichendes, unterscheidbares und dem Werkunternehmer zurechenbares Werk herstellen oder an dessen
Herstellung mitwirken oder

2. die Arbeit nicht vorwiegend mit Material und Werkzeug des Werkunternehmers leisten oder

3. organisatorisch in den Betrieb des Werkbestellers eingegliedert sind und dessen Dienst- und
Fachaufsicht unterstehen oder

4, der Werkunternehmer nicht fur den Erfolg der Werkleistung haftet.

Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften machte die
Beschwerdefihrerin geltend, die belangte Behorde habe keine Feststellungen zum Inhalt der Antrage auf Erteilung von
Entsendebewilligungen fur die gegenstandlichen Auslander getroffen und damit auch den damaligen Wissensstand
der zustandigen Behorde zum Zeitpunkt der Bewilligungserteilung unbertcksichtigt gelassen. Dieser Wissensstand der
zustandigen Behorde (des AMS V) sei aber wesentlich, weil in dem Falle, in welchem das AMS V als zustandige Behorde
Uber die wesentlichen Eckpunkte des gegenstandlichen Vertragsverhaltnisses im Zeitpunkt der Ausstellung ihrer
Bewilligungen informiert gewesen sei, die Beschwerdeftihrerin darauf hatte vertrauen durfen, dass der Sachverhalt vor
Bewilligungserteilung ordnungsgemald geprift worden sei. Dem AMS V sei auf Grund der Antrdge und der damit
vorgelegten Beilagen namlich bekannt gewesen, dass A. einen Auftrag von R. in B erhalten habe. Dem AMS V sei auch
vor Erteilung der Entsendebewilligungen bekannt gewesen, welchen konkreten Auftrag A. erhalten habe und welche
Tatigkeiten die Mitarbeiter von A. hatten durchfuhren sollen. Dem AMS V sei ferner bekannt gewesen, dass diese
Tatigkeiten auch am Werksgelande von R. hatten durchgefuhrt werden sollen. Diesbezlglich werde auf die
Entsendebewilligungen verwiesen, deren ortlicher Geltungsbereich mit "R.", "R. B." bzw. jenen Orten umschrieben
seien, an denen die Unternehmungen der Beschwerdefiihrerin Niederlassungen besitze (B, K, V). Auch habe A. P. als
Geschéftsfuhrer der A. den Mitarbeitern des AMS V bekannt gegeben, dass die auslandischen Mitarbeiter nicht in der
Produktionsstatte von A., sondern auf dem Geldnde von R. eingesetzt werden sollten. Das AMS V habe daher die
beantragten Entsendebewilligungen in Kenntnis aller wesentlichen Eckdaten erteilt. Die Beschwerdefihrerin habe
daher zu Recht auf die Gultigkeit und Wirksamkeit dieser Entsendebewilligungen vertrauen durfen.

Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes des angefochtenen Bescheides macht die
Beschwerdefiihrerin sinngemald geltend, zu Unrecht sei die belangte Behorde nicht vom Vorliegen eines Werkvertrages
ausgegangen. Dem AMS V sei vor Aufnahme der Tatigkeiten durch die Arbeitnehmer von A. bekannt gewesen, dass
Gegenstand des Auftrages die Durchfihrung von Schweiarbeiten an Auspuffanlagen gewesen sei. Es sei dem AMS V
bekannt gewesen, dass diese Schweillarbeiten auf dem Gelande von R. hatten durchgefiihrt werden sollen, weshalb es
fur die BeschwerdefUhrerin keinen Grund gegeben habe, an der RechtmaRigkeit ihrer Vorgangsweise zu zweifeln,
wenn selbst die zustdndige Behorde in Kenntnis der beauftragten Tatigkeiten Entsendebewilligungen erteilt habe. Die
belangte Behdrde habe sich mit diesen Entsendebewilligungen inhaltlich auch nicht ndher auseinandergesetzt und
dies lediglich damit begriindet, R. sei nicht Bescheidadressat dieser Bewilligungen gewesen. Dies sei zwar zutreffend,
berlcksichtige aber nicht, dass durch die Bescheiderlassung auch aullerhalb des Adressatenkreises ein Eindruck
erweckt worden sei, auf den gutglaubig habe vertraut werden kdnnen. Mache die belangte Behdrde der
Beschwerdefiihrerin zum Vorwurf, sie habe eine entsprechende Auskunft von der zustandigen Behorde nicht
eingeholt, so sei darauf zu verweisen, dass die Erteilung der behordlichen Bewilligungen fur R. zumindest die gleiche
Wirkung gehabt habe, wie die Beantwortung eines inhaltsgleichen Auskunftsersuchens, da der zu Grunde zu legende
Sachverhalt der Behdrde bekannt gewesen sei. Die Beschwerdeflhrerin habe daher kein unrechtmaRiges Verhalten
gesetzt. Es sei fUr sie zum damaligen Zeitpunkt nicht erkennbar gewesen, dass mit dem gegenstandlichen
Vertragsverhaltnis gegen die Vorschriften des Auslanderbeschaftigungsgesetzes verstoBen werde. Gesetzesverstofie
kdnnten aber nicht als Verschulden angerechnet werden, wenn von kompetenter Seite erteilte Ausklnfte befolgt
warden.

Zu Unrecht habe die belangte Behdrde auch von der Anwendung der §§ 20 f VStG abgesehen.
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Mit diesem Vorbringen zeigt die BeschwerdefUhrerin im Ergebnis eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides
auf.

Die belangte Behorde traf - wie eingangs zitiert - die Feststellung, das Arbeitsmarktservice V habe fir die in Rede
stehenden Auslander fir die im Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses naher umrissenen
Beschaftigungszeiten glltige Entsendebewilligungen bzw. Anzeigebestatigungen ausgestellt, von denen einige als
Zusatz zum Ortlichen Geltungsbereich Arbeitsmarktservice V den Zusatz "Fa. R., B", oder "B, K, V", oder "A. GmbH" oder
"Fa. R." aufgewiesen hatten; ausgestellt worden seien diese Bewilligungen aber nicht fir R., sondern fur A. Nun trifft es
zu - worauf auch bereits die belangte Behorde zutreffend hingewiesen hat -, dass es bei der rechtlichen Qualifikation
einer Verwendung von auslandischen Arbeitskraften als Beschaftigung im Sinne des§ 3 Abs. 1 AusIBG keinen
Unterschied macht, ob derjenige, der die Arbeitskrafte verwendet, selbst im Sinne des § 2 Abs. 2 lit. a bis d AusIBG
Arbeitgeber der Auslander ist, oder ob im Sinne des § 2 Abs. 2 lit. e leg. cit. iVm dem Arbeitskraftetiberlassungsgesetz
(AUG) die Verwendung (berlassener Arbeitskréfte erfolgt. In beiden Fillen ist derjenige, der die Arbeitskréfte
verwendet, ohne im Besitz einer Beschaftigungsbewilligung oder Anzeigebestatigung zu sein, und ohne dass der
Auslander eine Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt, wegen Ubertretung des § 3 Abs. 1 AusIBG geméR
§ 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG strafbar. Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des§ 2 Abs. 2 AusIBG
vorliegt, sind samtliche fir und wider ein arbeitnehmerahnliches Verhaltnis im konkreten Fall sprechende Umstande,
die nicht isoliert voneinander gesehen werden durfen, sondern in einer Gesamtbetrachtung nach Zahl, Starke und
Gewicht zu bewerten sind, maRgeblich (vgl. zuletzt etwa das hg. Erkenntnis vom 24. Janner 2008, ZI. 2004/09/0147,
mwnN). In diesem Sinne hat der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung (vgl. auch die hg. Erkenntnisse
vom 4. September 2006, ZI. 2006/09/0030, mwN, und vom 29. November 2000, ZI.98/09/0062) dargelegt, dass das
Vorliegen einzelner, auch fur das Vorliegen eines Werkvertrages sprechender Sachverhaltselemente nicht ausreichend
ist, wenn sich aus den Gesamtumstanden unter BerUcksichtigung der jeweiligen wirtschaftlichen Interessenslage
Gegenteiliges ergibt.

Die belangte Behdrde hat sich mit der rechtlichen Qualifikation des zwischen A. und R. abgeschlossenen
Vertragsverhaltnisses explizit und detailliert auseinandergesetzt. Wenn sie auf Grund der von ihr zu den Kriterien des
§ 4 Abs. 2 Z. 1 bis 4 AUG im Einzelnen angestellten Uberlegungen zu dem rechtlichen Schluss gekommen ist, es sei -
entgegen der rechtlichen Annahme der Beschwerdefihrerin - nicht vom Vorliegen eines von R. an A. erteilten "echten"
Werkvertrages auszugehen, es liege im Beschwerdefall nach den (im Einzelnen untersuchten) gesetzlichen Kriterien
des § 4 Abs. 2 des AUG vielmehr eindeutig Arbeitskréftetiberlassung vor, so ist diese rechtliche Beurteilung des von der
belangten Behdrde festgestellten Sachverhaltes, der in der Beschwerde nicht substantiell bestritten wurde, nicht als
rechtswidrig zu erkennen. Der Hinweis darauf, dass A. P. auch (das heilst neben dem Projektleiter von R.)
Fachkontrollen durchgefihrt habe und die Integrierung der von A. beigestellten Ausldander in den von R.
vorbestimmten Arbeitsablauf "in der Natur der Sache" liege, erweist sich nicht als geeignet, zu einer anderen
rechtlichen Beurteilung zu gelangen, weil sich aus den anderen von der belangten Behdrde bereits dargestellten
Zusammenhangen bereits das Vorliegen einer Arbeitskraftetberlassung ergibt. Mit ihrer rechtlichen Beurteilung des
von ihr festgestellten Sachverhaltes befindet sich die belangte Behérde daher im Einklang mit der hg. Judikatur
(vgl. dazu etwa das hg. Erkenntnis vom 18. Dezember 2006, ZI. 2005/09/0142, mwN).

Der Schwerpunkt der Beschwerdeausfiihrungen liegt aber ganz offensichtlich in der Bestreitung eines der
Beschwerdefiihrerin vorzuwerfenden Verschuldens unter Hinweis darauf, dass dem Arbeitsmarktservice V bei
Erteilung der von A. beantragten Entsendebewilligungen fur die gegenstandlichen Auslander die naheren vertraglichen
Umstande der konkreten Geschaftsabwicklung, insbesondere zwischen A. und R., bekannt gewesen seien.

Aus einem im Akt liegenden, an die zustandige regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice (Arbeitsmarktservice
V) gerichteten Antrag des Unternehmens A. vom 22. August 2003, der nach der insoweit unwidersprochenen
Behauptung der Beschwerdefuhrerin in ihrem Schriftsatz vom 11. Oktober 2005 identisch ist mit jenen Antragen,
welche den gegenstandlichen Entsendebewilligungen zugrunde lagen, geht hervor, dass diese fur das antragstellende
inlandische Unternehmen A. mit Sitz in K, beantragt wurden, wobei ausdricklich auf einen "Spezialauftrag" der Firma
R.in B fur den Zeitraum 1. September 2003 bis 31. Janner 2004 mit dem Hinweis Bezug genommen wurde, der Auftrag
erstrecke sich bis 31. Dezember 2004, wobei bei Bedarf um Verlangerung bis Juni 2004 ersucht werde. Auch die
"Projektbeschreibung" enthalt den Hinweis auf einen "Pauschalauftrag der Fa. R. in B von Schweien 4-Rad und 2-Rad-
Schalldampfern".
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GemalR § 18 Abs. 1 AusIBG (in der FassungBGBI. | Nr. 126/2002) bedurfen Auslander, die von einem auslandischen
Arbeitgeber ohne einen im Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz im Inland beschéftigt werden, soweit im Folgenden
nicht anderes bestimmt ist, einer Beschaftigungsbewilligung. Dauern diese Arbeiten nicht langer als sechs Monate,
bedirfen Auslander einer Entsendebewilligung, welche langstens flr die Dauer von vier Monaten erteilt werden darf.

Im vorliegenden Fall wurden entgegen dieser Bestimmung Entsendebewilligungen fur eininlandisches Unternehmen,
namlich A. mit Sitz in K, ausgestellt. Die auslandische Zweigniederlassung "A. C" stand zum Unternehmen der
Beschwerdefihrerin in keinem vertraglichen oder geschaftlichen Zusammenhang. Voraussetzung fur eine Bewilligung
nach &8 18 AusIBG ist aber das Vorliegen eines Werkvertragsverhdltnisses, zu dessen Erflllung die auslandischen
Arbeitskrafte herangezogen werden sollen.

Wurden nun vom zustandigen Arbeitsmarktservice auf Grundlage solcher (inhaltsgleicher) Antrage auch die
gegenstandlichen - wenn auch rechtswidrig ausgestellten - Entsendebewilligungen erteilt, so ist zunachst auf Grund
der dadurch geschaffenen Rechtslage davon auszugehen, dass die bewilligungsgegenstandlichen auslédndischen
Arbeitskrafte zur Erflllung einer im Inland zu erfullenden Werkvertragsverpflichtung eines auslandischen
Unternehmens herangezogen werden sollen. Damit erhebt sich aber die Frage, ob die Beschwerdefihrerin als
Geschaftsfuhrerin der R. sich im Rahmen ihrer - dem Arbeitsmarktservice V bei Antragstellung offen gelegten -
Vertragsbeziehung zur Antragstellerin A. auf die rechtliche Richtigkeit der diesem Unternehmen fir die
gegenstandlichen Arbeitnehmer ausgestellten Entsendebewilligungen im Sinne einer Drittwirkung verlassen durfte. Mit
dieser Frage hat sich die belangte Behorde aber nicht auseinandergesetzt. Der angefochtene Bescheid weist daher im
Bezug auf die subjektive Tatseite der der BeschwerdefUhrerin zur Last gelegten Verwaltungsibertretungen einen
entscheidungswesentlichen Begriindungsmangel auf.

Zu Recht weist die Beschwerdefiihrerin auch darauf hin, dass bei Ausmessung der Strafe nicht darauf Bedacht
genommen wurde, dass sich der vorliegende Fall in wesentlichen Gesichtspunkten von anderen Fallen, die zu einer
Bestrafung nach dem AusIBG gefuihrt haben, unterscheidet. Die belangte Behérde wird sich daher auch mit der Frage
der Anwendbarkeit der Bestimmungen der 88 20 f VStG zu befassen haben.

Aus diesen Grinden belastet die belangte Behdrde ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften weshalb er gemal3 § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und c VwGG aufzuheben war.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf 8§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 8. August 2008
Schlagworte
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