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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Muller und die Hofrate Dr. Handschke
und Dr. Bachler als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Lier, Uber die Beschwerde des Dr. H in W, vertreten
durch Saxinger, Chalupsky, Weber & Partner, Rechtsanwalte GmbH in 4020 Linz, Europaplatz 7, gegen den Bescheid
des Unabhéangigen Verwaltungssenates Wien vom 10. Marz 2005, ZI. UVS- 07/A/25/6351/2002/30, betreffend
Bestrafung nach dem Ausldnderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister fir Finanzen und
Bundesminister flur Wirtschaft und Arbeit), zu Recht erkannt:

Spruch

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
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Der Beschwerdeflhrer hat dem Bund Aufwendungen in der H6he von EUR 51,50 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit Bescheid des Magistrats der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fir den 13. und 14. Bezirk, vom 19. Juni 2002
wurde von der FortfUhrung des gegen den Beschwerdefiihrer eingeleiteten Verwaltungsstrafverfahrens wegen des
vom zustdandigen Arbeitsinspektorat gegen den Beschwerdefiihrer erhobenen Vorwurfs, er habe es als
handelsrechtlicher Geschaftsfihrer und somit als zur Vertretung nach aul3en Berufener der V GmbH zu verantworten,
dass diese Gesellschaft mit Sitz der eingetragenen Zweigniederlassung in W, P Stral3e, als Arbeitgeberin, in der Zeit vom
19. Juni 2000 bis 19. September 2000 auf einer naher bezeichneten Baustelle in W sieben namentlich genannte
auslandische Staatsangehorige als Bauarbeiter beschaftigt habe, obwohl fur diese Auslander weder eine gultige
Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt, noch eine Anzeigebestatigung oder eine EU-
Entsendebestatigung oder eine gliltige Arbeitserlaubnis oder ein gultiger Befreiungsschein ausgestellt worden sei,
wodurch er 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a in Verbindung mit 8 3 Abs. 1 AusIBG verletzt habe, gemal 8 45 Abs. 1 Z. 1 VStG

abgesehen und die Einstellung des Verfahrens verfugt.
Gegen diesen Bescheid erhob die Amtspartei (Hauptzollamt Wien - KIAB) Berufung.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom
10. Marz 2005 wurde dieser Berufung nach Durchfiihrung einer mindlichen Berufungsverhandlung gemald 8 66
Abs. 4 AVG Folge gegeben und lber den Beschwerdefiihrer wegen der oben genannten Verwaltungstibertretungen

sieben Geldstrafen zwischen 1.500 EUR und 1.800 EUR (Ersatzfreiheitsstrafen zwischen 2 und 4 Tagen) verhangt.
Die belangte Behorde ging dabei von folgendem entscheidungswesentlichen Sachverhalt aus:

"Die V GmbH, deren zur Vertretung nach aul8en Berufener der Beschuldigte unbestrittener Mal3en war, erhielt von der
A fur das Bauvorhaben in W, W Stral3e gemeinsam mit dem Konsortialpartner S & F einen Auftrag fur die Durchfuhrung
von Elektroarbeiten auf dem genannten Bauvorhaben mit einer pauschalen Auftragssumme von ATS 85,8 Mio. Die
Konsortialpartner teilten untereinander die Durchfihrung des Auftrages etwa im Verhaltnis 60 (V GmbH) zu 40 (S & F)
auf, wobei insbesondere die Geschol3e 11 bis 31 der V GmbH zugeteilt wurden.

Ein Teil dieses der V GmbH zukommenden Auftrages 'Gewerk Elektroarbeiten', namlich die Elektroinstallationsarbeiten
im 11. bis 31. Obergescho sowie allgemeine Energieversorgungsarbeiten (etwa Steigleitungs- und
Niederspannungsinstallationen auch in anderen Geschossen), wurde von der V GmbH (nachdem ein zuvor
beauftragtes Unternehmen diese Aufgaben nicht weiter ausfihren konnte) mit Auftragsbestatigung vom 18.1.2000
(bzw. 24.1.2000) an die M GmbH gegen ein vereinbartes Pauschalentgelt von gerundet ATS 6,5 Mio. vergeben.

Festgestellt wird weiters, dass die tatsachliche Abwicklung dieser Auftragsverhaltnisse so vor sich ging, dass die
Arbeitskrafte der M GmbH hauptsachlich in den Obergeschossen 11 bis 31 Elektroinstallationsarbeiten durchfihrten,
aber auch in anderen Stockwerken und an der Niederspannungsanlage im Erdgeschoss beziehungsweise im
Kellergeschoss des Bauvorhabens tatig waren.

Das erforderliche Material wurde zur Ganze von der V GmbH und nicht von der M GmbH zur Verfigung gestellt,
ebenso wie der Kabeltransportkran und die Container, die als Mannschaftsrdume und zur Aufbewahrung des
erforderlichen Kleinhandwerkzeuges benutzt wurden. Dieses Kleinhandwerkzeug (Zangen, Handbohrmaschinen etc.,
teilweise auch Leitern) wurde zwar grundsatzlich von der M GmbH beigestellt, doch kam es auch vor, dass die
Arbeitskrafte der M GmbH etwa Leitern und GrolRwerkzeug (Stemm-Maschinen fur Wanddurchbriche) der V GmbH
benutzten. P S hatte auch die Schlissel zu den Verwahrungsstellen, in denen die Werkzeuge der M GmbH auf der
Baustelle aufbewahrt wurden.

Die V GmbH flhrte zumindest phasenweise gleichzeitig auf der Baustelle selbst auch Tatigkeiten, jedenfalls im Bereich
Niederspannung und Stromversorgung, durch und hatte standig zumindest einen Bauleiter (in der Regel Herrn S) vor
Ort, der die Tatigkeiten, die von den Arbeitskraften der M GmbH durchgefihrt wurden, Gberwachte. Insbesondere bei



jenen Arbeiten, die nicht in gescholBmaRig zugeordneten Bereichen erfolgten, war eine Abgrenzung zwischen den
Tatigkeiten der M GmbH und der V GmbH nicht méglich.

Der Bauleiter der V GmbH Uberwachte standig nicht nur den von der M GmbH erzielten Baufortschritt, sondern auch
die ordnungsgemalie, qualitdtsmaRig entsprechende und termingerechte Bauausfuhrung und besprach diese nicht
nur mit deren handelsrechtlichem Geschaftsfihrer, S M, und dessen zusténdigem Bauleiter DI B, sondern direkt vor
Ort mit dem Vorarbeiter der M GmbH, | |. Der Bauleiter der V GmbH erteilte dem Vorarbeiter der M GmbH auch direkte
Weisungen. Uber die jeweils durchzufihrenden Arbeiten. Die Qualitdt der Arbeit wurde im unmittelbaren
Arbeitsfortschritt Gberprift; danach notwendige Korrekturen wurden vom Bauleiter der V. GmbH direkt den
betroffenen Arbeitskraften oder Uber (sprachliche) Vermittlung des Vorarbeiters | | angeordnet und von diesen
unverziglich durchgefiihrt. Auch die termingemdRe Ausfuhrung der Arbeiten und allfallige 'kleinere' technische
Anderungen der bestehenden Planung (bei 'gréBeren' Anderungen hitte es einen Baustopp gegeben) wurden
zwischen dem Bauleiter der V GmbH und dem Vorarbeiter der M GmbH direkt besprochen.

Die Arbeiten hatten bereits am 31.8.2000 beendet seien sollen, doch konnte wegen bauseitiger Verzégerungen dieser
Termin nicht eingehalten werden, sodass im September 2000 erhéhter Fertigstellungsdruck bestand.

Zwischen der V GmbH und der M GmbH waren zwar verschiedene Gewahrleistungs-, Rucklass- und
Ausfuhrungsgarantieregelungen vereinbart worden; tatsachlich wurde jedoch die Qualitat der Arbeiten unmittelbar bei
ihrer Durchfihrung vom Bauleiter der V GmbH Uberwacht und erforderliche Ausbesserungen oder
Mangelbehebungen von diesem sofort und direkt veranlasst, sodass, wie auch den vom Vertreter des Beschuldigten in
der Verhandlung vom 8.8.2002 vorgelegten Rechungsunterlagen zu entnehmen ist, keinerlei Abziige aus dem Titel der
Gewabhrleistung vorgenommen wurden, sondern lediglich Abziige aus dem Titel 'Strafe wegen VerstoR gegen die
Ausweistragepflicht'. Lediglich am Rande sei angemerkt, dass diese Abzlige entgegen dem diesbeziglichen Vorbringen
des Vertreters des Beschuldigten ihrem Wortlaut nach nicht fiir VerstdRBe gegen das Auslanderbeschaftigungsgesetz
verrechnet wurden, sondern weil (Baustellen-)Ausweise nicht getragen (oder ausgestellt) worden waren. Auch das
Vorbringen des Vertreters des Beschuldigten, dass ein Bewegen auf der Baustelle ohne Ausweis nicht moglich gewesen
sei, weil insbesondere der Baustellenaufzug nur mit Baustellenausweis zu benltzen gewesen sei, ist nicht zutreffend,
da etwa | | ausgesagt hat, dass der Liftfihrer nur anfangs den Ausweis verlangt habe; spater seien Liftfahrten auch
ohne Ausweis mdglich gewesen.

Bei einer Kontrolle des Arbeitsinspektorates fir Bauarbeiten am 19.9.2000 wurden in einem der V GmbH
zurechenbaren Bau-Container sieben auslandische Arbeitskradfte, ndmlich die in der verbalen Tatanlastung des
bekdmpften Bescheides genannten, angetroffen, fir die keinerlei arbeitsmarktbehordliche Bewilligungen erteilt waren.
Weiters wurden auch drei 'legale'’ Arbeitskrafte der M GmbH sowie jedenfalls zwei Dienstnehmer der V GmbH, nédmlich
die Herren S und W, angetroffen. Die sieben verfahrensgegenstandlichen Auslander machten mittels Ausfillens von
mehrsprachigen Personenblattern dabei Angaben zu der ausgelbten Tatigkeit (Elektriker, Helfer, Arbeiter), zu jenen
Personen, die sie fur ihre Dienstgeber beziehungsweise fur ihren Chef hielten (einige von ihnen nannten die Firma M,
die anderen nannten die Firma | Zagreb und als Chef einen | G) und zur Dauer ihrer Tatigkeit auf der gegenstandlichen
Baustelle (die von etwa einer Woche Uber einen Monat bis zu drei Monaten reichten).

Die gegenstandlichen sieben Auslander waren weder von dem Geltungsbereich des Auslanderbeschaftigungsgesetzes
ausgenommen, noch lagen hinsichtlich ihrer Personen im Tatzeitraum gultige arbeitsmarktbehdrdliche Bewilligungen
vor; sie arbeiteten unter denselben Bedingungen und Umstanden wie die 'legalen’ Arbeitskrafte M und K."

Nach Darstellung der Rechtslage kam die belangte Behdrde zur rechtlichen Schlussfolgerung, dass die M. GmbH kein
ausschlief3lich ihr zurechenbares, von den Arbeiten der V GmbH eindeutig abgrenzbares Werk hergestellt habe, da
insbesondere im Bereich der Niederspannungsarbeiten eine Zuordnung nicht moglich gewesen sei. Weiters stamme
weder das Material noch das erforderliche GroBwerkzeug, namlich der Kabelzugkran, noch die Baustelleneinrichtung
(Baustellen-Container fur Mannschaftsquartiere, Lagerungsmoglichkeiten) von der M. GmbH; lediglich das im



Verhaéltnis zu den nicht selbst beigestellten Arbeitsmitteln untergeordnet einzustufende Handwerkszeug sei von dieser
Gesellschaft selbst gestellt worden, wobei die Arbeitskrafte der M. GmbH fallweise sogar Leitern und Stemm-
Maschinen der V GmbH benutzt hatten. Die Arbeit sei somit nicht vorwiegend mit Material und Werkzeug des
Werkunternehmers geleistet worden. Die Arbeitskrafte der M. GmbH hatten auch nicht nur unter der fachlichen,
sondern auch unter der dienstlichen Aufsicht des Vertreters der V GmbH gearbeitet, der Dienstanweisungen gegeben,
allifallige Fehler bemangelt und diese mittels direkter Weisung korrigieren lassen und von seinen Vorgesetzten
angeordnete Plandnderungen nahtlos an die Vorarbeiter der M. GmbH ohne vorherige Einbeziehung der
Geschéftsleitung dieser Gesellschaft weitergegeben habe. Damit habe er selbst eine Funktion ausgelibt, die bei
Erflllung eines Werkvertrages ein Bauleiter der M. GmbH innegehabt hatte und auch ein entsprechendes Verhalten
der Arbeitskrafte auf der Baustelle habe einfordern kénnen. Selbst wenn der Vertreter der V GmbH persénlich keine
Arbeitsaufzeichnungen fir die Arbeitskrafte der M. GmbH gefihrt habe, sei davon auszugehen gewesen, dass die
Arbeitskrafte dieser Gesellschaft unter diesen Umstdnden organisatorisch in den Betrieb der V GmbH eingegliedert
und deren Weisungshoheit in fachlicher und dienstlicher Hinsicht unterstellt gewesen seien. Mit dem der Tatigkeit der
M. GmbH zu Grunde liegenden Vertrag seien neben dem Pauschalentgelt zwar verschiedene Ricklasse und Pdnalen
vereinbart worden, doch sei die termingerechte und qualitativ entsprechende Durchfihrung der Arbeiten direkt vom
Bauleiter der V GmbH Uberwacht worden, welcher Mangel sofort und direkt beanstandet habe und habe beheben
lassen, sodass die Gewahrleistungsanspriche gar nicht zum Tragen hatten kommen kénnen. Dementsprechend sei in
der Endabrechnung lediglich eine Vertragsstrafe (P6nale) fur das Nichttragen von Baustellenausweisen verrechnet
worden. Die M. GmbH habe sohin nicht wie ein echter Werkunternehmer fur den Erfolg der Leistung gehaftet. Das
vertraglich vereinbarte Pdnalsystem sei also entgegen dem diesbezlglichen Vorbringen des Beschwerdefiihrers
tatsachlich nicht so exekutiert worden, wie es ein Werkvertrag indiziere und erfordert hatte, sondern lediglich zur
Ahndung von VerstoRen gegen eine Verpflichtung zum Tragen von Ausweisen. Dass ein Pauschalentgelt vereinbart, in
Rechnung gestellt und angewiesen worden sei, sei fur den Sachverhalt wie den gegenstdndlichen, in dem eine
Abgrenzung zwischen Arbeitskrafteiberlassung und Werkvertrag zu treffen gewesen sei, nicht ungewdhnlich und
spreche auch nicht gegen den wahren wirtschaftlichen Gehalt als Arbeitskraftetiberlassung. Die Gesamtabwagung des
wahren wirtschaftlichen Gehaltes des gegenstandlichen Sachverhaltes habe zweifelsfrei ergeben, dass samtliche der in
§ 4 Abs. 2 AUG genannten Kriterien fiir das Vorliegen einer Arbeitskréfteliberlassung spriachen. Die
sieben gegenstandlichen Auslénder seien fur die V GmbH im Wege einer Zurverfiigungstellung von Arbeitskraften tatig
geworden. Die V GmbH sei daher nicht "Generalunternehmerin fur Elektroarbeiten" auf der gegenstandlichen
Baustelle gewesen, sondern lediglich hinsichtlich der sieben verfahrensgegenstandlichen Auslander als Beschaftigerin
im Sinne des § 3 Abs. 3 AUG aufgetreten. Damit sei die V GmbH gemiR § 2 Abs. 3 lit. ¢ AusIBG einem Arbeitgeber
gleichzuhalten gewesen. Dadurch sei mangels arbeitsmarktbehdrdlicher Bewilligung fur diese Auslander der objektive
Tatbestand gegeben gewesen.

Da es sich bei den vorliegenden Verwaltungsibertretungen um Ungehorsamsdelikte handle, sei ein Verschulden des
Beschwerdefiihrers in Form der Fahrlassigkeit anzunehmen gewesen. Demgegentber habe der Beschwerdefiihrer
lediglich vorgebracht, er habe nicht erkannt oder nicht erkennen kénnen, dass es sich um Arbeitskraftetiberlassung
und somit um eine bewilligungspflichtige Beschaftigung gehandelt habe. Dem entgegnete die belangte Behorde,
Unkenntnis des Gesetzes kdnne lediglich dann als entschuldbarer Rechtsirrtum anerkannt werden, wenn jemandem
die Verwaltungsvorschrift trotz Anwendung der nach seinen Verhdltnissen erforderlichen Sorgfalt unbekannt
geblieben sei. Wer ein Gewerbe betreibe, sei aber verpflichtet, sich vor Ausiibung Uber die das Gewerbe betreffenden
Vorschriften zu unterrichten. Dabei sei auch eine irrige Gesetzesauslegung ein Rechtsirrtum, der den
Beschwerdefihrer nicht zu entschuldigen vermége, wenn nach seinem ganzen Verhalten nicht angenommen werden
kdnne, dass der Irrtum unverschuldet gewesen sei und dass er das Unerlaubte seines Verhaltens nicht hatte einsehen
konnen. Es bestehe fir den Arbeitgeber grundsatzlich die Verpflichtung, sich mit den gesetzlichen Vorschriften
betreffend die Auslanderbeschaftigung laufend vertraut zu machen, im Zweifel aber bei der zustandigen Behorde
Auskunfte einzuholen. Unterlasse er dies, vermodge ihn die Unkenntnis der Vorschrift nicht von seiner Schuld zu
befreien. Der Umstand, dass auch Beschaftiger Uberlassener Arbeitskrafte dem Reglement des AusIBG unterlagen,
hatte den Beschwerdeflhrer veranlassen mussen, entsprechende Nachforschungen Uber die Rechtslage anzustellen.
Herrsche in einer bestimmten Rechtsfrage Rechtsunsicherheit, berechtige dies allein noch nicht dazu, sich ohne
weitere Nachforschungen fur die glinstigste Variante zu entscheiden und dadurch gegebenenfalls ungerechtfertigte
Rechtsvorteile in Anspruch zu nehmen. Der Beschwerdefihrer habe im gegenstandlichen Fall nicht einmal behauptet,



bei der zustandigen Behdrde Ausklnfte eingeholt zu haben, sodass ein Rechtsirrtum als SchuldausschlieBungsgrund
zu verneinen gewesen sei. Insoweit sich der Beschwerdefiihrer auf ein auf der Baustelle beobachtetes Kontrollsystem
berufen habe, namlich ein Ausweissystem der W, sei dem entgegenzuhalten, dass die sieben
verfahrensgegenstandlichen Auslander nicht nur am Tag der Kontrolle durch das Arbeitsinspektorat, sondern davor
schon zumindest eine Woche, in der Mehrzahl der Falle sogar Uber Monate hinweg, auf der Baustelle tatig gewesen
seien, ohne die hiefur erforderlichen Bewilligungen zu haben. Unter dieser Pramisse kdnne es dahingestellt bleiben,
ob diesen Ausldndern jemals Baustellenausweise ausgestellt oder ob ihnen solche ohne Uberprifung ihres
arbeitsmarktrechtlichen Status oder trotz fehlender Papiere ausgestellt worden seien. Offensichtlich seien diese nicht
blo3 kurzfristigen bewilligungslosen Beschéaftigungen entweder niemals kontrolliert oder deren bewilligungslose
Tatigkeit zumindest nicht unterbunden worden. Auch der Hinweis auf die vertragliche Verpflichtung des
Subunternehmers zur Einhaltung der Bestimmungen des AusIBG kdénne den Beschwerdeflhrer nicht exkulpieren, da
diese Vertragsbestimmungen nicht exekutiert worden seien. Insbesondere sei in der Schlussrechnung auch keine, die
unbewilligte Beschaftigung der sieben Auslander betreffende Ponale berlcksichtigt worden. Der Beschwerdefiihrer
habe auch die Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten niemals behauptet. Von einem wirksamen
Kontrollsystem habe im vorliegenden Fall eben nicht ausgegangen werden kénnen.

Im Ubrigen legte die belangte Behérde ihre Strafzumessungsgriinde dar.

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

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsstrafverfahrens vor, nahm jedoch von der Erstattung einer
Gegenschrift Abstand.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemall & 3 Abs. 1 Auslanderbeschéaftigungsgesetz - AusIBG,BGBI. Nr. 218/1975, in der im Beschwerdefall
anzuwendenden Fassung BGBI. | Nr. 78/1997, darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes
bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm flir diesen eine Beschaftigungsbewilligung oder
Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung oder eine EU-Entsendebestatigung ausgestellt wurde oder
wenn der Auslander eine fur diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Gemald § 2 Abs. 2 AusIBG gilt als Beschaftigung die Verwendung
a)

in einem Arbeitsverhaltnis,

b)

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

) in einem Ausbildungsverhaltnis, einschlieRlich der Tatigkeiten nach & 3 Abs. 5,
d)
nach den Bestimmungen des § 18 oder
e)
Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs. 4 des Arbeitskraftelberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988.

Nach Abs. 4 erster Satz dieser Gesetzesbestimmung ist flr die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2
vorliegt, der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duRere Erscheinungsform des Sachverhaltes maRRgebend.

Gemal’ § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG in der FassungBGBI. | Nr. 120/1999, begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand
einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungsiibertretung und ist von
der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen dem § 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine
Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) erteilt, noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis
(8 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) ausgestellt wurde, bei unberechtigter Beschaftigung von héchstens
drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafen von 10.000 S bis zu 60.000 S, im Falle
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der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 20.000 S bis zu 120.000 S, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr
als drei Auslandern, fur jeden unberechtigt beschaftigten Ausldander mit Geldstrafe von 20.000 S bis zu 120.000 S, im
Fall der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 40.000 S bis zu 240.000 S.

GemaR § 4 Abs. 1 des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes - AUG, BGBI. Nr. 196/1988 ist fiir die Beurteilung, ob eine
Uberlassung von Arbeitskréften vorliegt, der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duRere Erscheinungsform des
Sachverhaltes malRgebend.

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 fir den Erfolg der Werkleistung haftet.

Der Beschwerdefihrer verweist in seiner Beschwerde zunachst auf die zivilrechtliche Abgrenzung zwischen
Werkvertrag und Arbeitskraftetberlassung. In diesem Zusammenhang habe die belangte Behorde festgestellt, dass
der Bauleiter der V. GmbH auf der Baustelle dem Vorarbeiter der M. GmbH auch direkte Weisungen erteilt habe bzw.
erforderliche Ausbesserungen oder Mangelbehebung von diesem sofort und direkt veranlasst worden seien. Aus
diesem Umstand habe die belangte Behdrde den unrichtigen Schluss gezogen, die V GmbH habe jedenfalls nicht nur
die fachliche, sondern auch die dienstliche Aufsicht Uber die Arbeitskrafte der M. GmbH ausgeulbt. Die belangte
Behorde habe auBer Acht gelassen, dass sich ein allgemeines Weisungsrecht der V GmbH als Werkbestellerin
gegenuber der M. GmbH als Werkunternehmerin unter anderem aus der im ABGB verankerten Warnpflicht ergeben
konne. Abgesehen davon sei der Werkbesteller nach Maligabe der Bestimmungen Uber den Werkvertrag gegenuber
dem Werkunternehmer zur Koordination der einzelnen Leistungen im Zusammenwirken mit anderen
Werkunternehmern verpflichtet. Daher erscheine die Begrindung der belangten Behdrde schlichtweg lebensfremd.
Unberucksichtigt geblieben seien auch die vertraglichen Regelungen zwischen den beiden Gesellschaften,
insbesondere jene Uber die vertraglich vereinbarten Vertragsstrafen. Zu Unrecht sei die belangte Behorde davon
ausgegangen, die tatsachlich getatigten Abzlge seien lediglich aus dem Titel der Strafe wegen "VerstoRRes gegen die
Ausweistragepflicht" vorgenommen worden, was unrichtig und aktenwidrig sei. Vielmehr habe sich die M. GmbH mit
dem vorliegenden Werkvertrag verpflichtet, eine Personalliste zu Gbermitteln und fir jeden Arbeiter, der ohne gultige
Arbeits- oder Aufenthaltsbewilligung angetroffen werde, ein Bufgeld in bestimmter Hohe je Vorfall von der
Schlussrechnung in Abzug zu bringen. Selbst wenn die Vertragsstrafe als "Ponale wegen Verstol3 gegen die
Ausweistragepflicht" tituliert gewesen sei, ergebe sich aus dem bereits verwiesenen Vertragstext, dass die
einbehaltene Vertragsstrafe wegen der verfahrensgegenstandlichen VerstolRRe gegen das
Auslanderbeschaftigungsgesetz einbehalten worden sei, zumal eine Ponale flr VerstoBe gegen eine
Ausweistragepflicht im Vertrag gar nicht vorgesehen gewesen sei. Die Hohe der einbehaltenen Konventionalstrafe
je Arbeiter ohne Arbeits- bzw. Aufenthaltsbewilligung widerspreche an sich schon der Annahme einer
Arbeitskraftetberlassung. Des Weiteren sei unrichtig, wenn die belangte Behorde davon ausgehe, dass das
erforderliche Material zur Ganze von der V GmbH und nicht von der M. GmbH zur Verflgung gestellt worden sei. Die
Durchflihrung der Elektroinstallationsarbeiten hatten sich in Art und Umfang im Wesentlichen im konkreten Fall auf die
Verlegung von Kabeltrassen und Kabeln, den Anschluss von Leuchten und Schaltern, etc., beschrankt. Fir diese
Art von Arbeiten wirden regelmaRig nur diverse Kleinwerkzeuge und Hilfsmittel bendtigt, welches aber im
vorliegenden Fall von der M. GmbH beigestellt worden sei. Der Einsatz des Kabelzugkrans bzw. weiterer
GroBwerkzeuge und Maschinen sei bei derartigen Arbeiten in der Regel nicht bzw. nur in untergeordnetem Ausmaf}
notwendig. Im Ubrigen kénnten die Vertragsparteien nach der werkvertraglichen Normenlage die Stoffbeistellung

beliebig regeln. Der Frage der Stoff(Material-)Beistellung komme bei der Abgrenzung zwischen Werkvertrag und
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Arbeitskraftetberlassung keine allzu grof3e Bedeutung zu, sondern es mussten noch andere der in 8 4 Abs. 2 Z. 1
bis 4 AUG festgehaltenen Umgehungskriterien vorliegen. Aktenwidrig und falsch sei auch die Behauptung der
belangten Behorde, das Werk der

M. GmbH sei vom Werk bzw. Dienstleistungen und Zwischenergebnissen der V GmbH nicht klar unterscheidbar
gewesen. Sie habe selbst festgestellt, dass die M. GmbH Elektroinstallationen bei dem gegenstandlichen Bauvorhaben
lediglich vom 11. bis einschlief3lich

31. Obergeschoss des Objektes als Werk- bzw. Subunternehmer alleinverantwortlich Gbernommen
habe. Dies schlie8e aber eine Tatigkeit ihrer Arbeitnehmer im Bereich der Niederspannung nicht aus. Eine Einbindung
in die Betriebsorganisation des Werkbestellers sei gerade nicht gegeben gewesen. Allfdllige Anweisungen des
Werkbestellers seien lediglich projektbezogen gewesen und hatten sich umfanglich nicht mit dem arbeitsrechtlichen
Weisungsrecht gedeckt. Eine atypische Vertragsgestaltung, geschweige denn Umgehungskriterien ldgen auch nach den
Feststellungen der belangten Behorde nicht erkennbar vor. Richtigerweise hatte die belangte Behtrde daher das
Vertragsverhaltnis zwischen der V GmbH und der M. GmbH als Werkvertrag qualifizieren missen. Wirde man der
Ansicht der belangten Behorde folgen, wirde dies in letzter Konsequenz faktisch jeder Art des zivilrechtlichen
Werkvertrages, den ein Generalunternehmer mit einem Subunternehmer abschlieRe, in das Regime der
Arbeitskraftetberlassung Uberfihren.

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

Wie der Verwaltungsgerichtshof wiederholt dargelegt hat (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 21. Marz 1995, ZI.94/09/0097,
und vom 18. November 1998, ZI. 96/09/0281) ist flr die Abgrenzung zwischen Werkvertragen, deren Erfillung im Wege
einer Arbeitskrafteliberlassung im Sinne des AUG stattfindet, und solchen, bei denen dies nicht der Fall ist,
grundsatzliche eine Gesamtbetrachtung der Unterscheidungsmerkmale notwendig. Das Vorliegen einzelner, auch fir
das Vorliegen eines Werkvertrages sprechender Sachverhaltselemente ist in diesem Sinne nicht ausreichend, wenn
sich aus den Gesamtumstanden unter BerUcksichtigung der jeweiligen wirtschaftlichen Interessenlage Gegenteiliges
ergibt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 16. September 1998, ZI. 97/09/0150). Bei Erfillung auch nur eines der in § 4 Abs. 2
Z. 1 bis 4 genannten Tatbestandsmerkmale liegt jedenfalls dem wirtschaftlichen Gehalt nach Arbeitskraftetiberlassung
im Sinne des § 3 Abs. 1 AUG durch den Werkunternehmer als Uberlasser im Sinne des § 3 Abs. 2 AUG (der insofern die
Uberlassenen Arbeitskrafte mittelbar zur Arbeitsleistung an den Beschaftiger verpflichtet) an den Werkbesteller als
Beschaftiger im Sinn des 8 3 Abs. 3 AUG vor. Es kann Arbeitskrafteiiberlassung im Sinne von 8 4 Abs. 2 AUG
insbesondere auch vorliegen, wenn keine organisatorische Eingliederung der Arbeitskrafte in den Betrieb des
Werkbestellers besteht, stellt doch dieses Tatbestandsmerkmal (im Sinne der Z. 3 leg. cit.) nur eines von vier moglichen
Merkmalen der Beschaftigung Uberlassener Arbeitskrafte dar (vgl. hiezu die hg. Erkenntnisse vom 17. Juli 1997,
ZI. 95/09/0218, vom 18. Marz 1998, ZI. 96/09/0131, und vom 22. Oktober 1996, ZI.94/08/0178).

Selbst im Fall zivilrechtlich als Werkvertrag einzustufender Vereinbarungen (und einer ihnen entsprechenden
Vertragsabwicklung) zwischen Unternehmer und "Subunternehmer” liegt danach eine Arbeitskraftetiberlassung vor,
wenn eine der Ziffern des § 4 Abs. 2 AUG anwendbar ist. Einer Gesamtbeurteilung des Sachverhalts im Sinne des § 4
Abs. 1 AUG bedarf es nur dann, wenn der Tatbestand keiner der vier Ziffern des § 4 Abs. 2 AUG (in Verbindung mit dem
Einleitungssatz dieser Bestimmung) zur Ganze erfillt ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 10. Marz 1998, ZI. 95/08/0345).

Der Beschwerdefuhrer bringt zur Unterscheidung von Arbeitskraftetberlassung und Werkvertrag vor, die belangte
Behdrde habe das Vorhandensein oder Nichtvorhandensein einzelner Merkmale im Sinne des § 4 Abs. 2 Z. 1 bis 4 AUG
aktenwidrig festgestellt und bewertet. Dies trifft jedoch nicht zu:

Die von der M GmbH beigestellten Arbeitskrafte wurden nicht nur in einem deutlich abgegrenzten Bereich (11. bis
31. Stockwerk des Gebdudes) tatig, sondern gleichermallen in einem Bereich (namlich der gesamten
Niederspannungsanlage und der allgemeinen Energieversorgung), in dem auch die Arbeitnehmer der V GmbH mit
vergleichbaren Arbeiten beschaftigt waren. Insoweit der Beschwerdefiihrer diese Feststellung als "aktenwidrig" zu
bekdmpfen sucht, ist er nicht nur darauf zu verweisen, dass er eine derartige Uberschneidung der Tétigkeiten in der
Beschwerde selbst einrdumt (Punkt 4.5 der Beschwerde), sondern auch darauf, dass die belangte Behdrde in ihrem
Bescheid ihre Uberlegungen zur Wiirdigung der in der miindlichen Verhandlung durchgefiihrten Beweise dargelegt hat
und der Beschwerdefiihrer nicht dartut und auch nicht offenkundig ist, aus welchem Grunde er diese
Beweiswurdigung fur unschlUssig halt.
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Ausgehend von den getroffenen und nicht als unschlissig erkannten Feststellungen der belangten Behdrde, im
Hinblick auf die in § 4 Abs. 2 Z 1 AUG enthaltenen Kriterien hat die M. GmbH keine von den Produkten,
Dienstleistungen und Zwischenergebnissen der V GmbH abweichenden und unterscheidbaren Werke hergestellt,
weshalb im vorliegenden Fall das in § 4 Abs. 2 Z 1 AUG umschriebene Kriterium als zur Génze erfiillt angesehen werden
kann. Wie bereits oben ausgefuhrt, rechtfertigt allein dieser Umstand schon die Annahme einer

Arbeitskraftetberlassung.

Aber auch die Bedingung des § 4 Abs. 2 Z 2 AUG kann im Wesentlichen als erfiillt angesehen werden, weil das
Werkzeug, mit welchem die Auslander tatig waren, unbestrittenermafen jedenfalls nicht "vorwiegend" von der
M. GmbH stammte.

Dass es auf eine ausschlieBlich zivilrechtliche Betrachtungsweise auch in Bezug auf die Ausliibung einer Dienst- und
Fachaufsicht (§ 4 Abs. 2 Z. 3 AUG) nicht ankommt, sondern entsprechend dem Gesetzeswortlaut des § 4 Abs. 1 AUG
bzw. des § 2 Abs. 4 erster Satz AusIBG auf den "wahren wirtschaftlichen Gehalt" des Sachverhalts, hat der
Verwaltungsgerichtshof wiederholt ausgesprochen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 22. Februar 2006,
ZI.2002/09/0163). Im Ubrigen ist eine Eingliederung der von der M. GmbH zur Verfigung gestellten ausldndischen
Arbeitskrafte in den Betrieb des vom Beschwerdefuhrer vertretenen Unternehmens nicht nur aus dem Ablauf und der
Koordination der durchzufihrenden Arbeiten einschlieRlich der von den Dienstnehmern der V GmbH ausgeulbten
Fachaufsicht abzuleiten, sondern auch aus dem von der belangten Behorde festgestellten Umstand, dass die
Auslander in einem Aufenthaltscontainer der V. GmbH angetroffen wurden, den sie als Arbeitsquartier benutzten
(vgl. dazu etwa das hg. Erkenntnis vom 21. Marz 1995, ZI. 94/09/0097). Sofern der Beschwerdeflhrer behauptet, dass
die als Fachaufsicht qualifizierte Tatigkeit von Mitarbeitern seines Unternehmens als "werkvertragliche
Nebenpflichten" zu deuten seien, Ubersieht er, dass nach den Feststellungen der belangten Behorde die Tatigkeit der
auslandischen Arbeitskrafte durch diese Mitarbeiter weitgehend gesteuert wurden.

Auf eine Betrachtung des in § 4 Abs. 2 Z. 4 AUG genannten Merkmals einer Arbeitskréfteliberlassung, namlich der
Frage einer Haftung fur das Werk, braucht aus den oben dargelegten Griinden nicht mehr eingegangen zu werden.

Insoweit der Beschwerdeflhrer behauptet, die belangte Behdrde hatte eine Bestrafung nach 8 28 Abs. 6 AusIBG nicht
aussprechen durfen, ist ihm entgegen zu halten, dass die belangte Behérde den Beschwerdefuhrer als im Sinne des § 9
Abs. 1 VStG verwaltungsstrafrechtlich Verantwortlichen der V GmbH gemal 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a iVm § 3 Abs. 1 AusIBG
und nicht nach 8 28 Abs. 6 AusIBG als "Generalunternehmer" bestraft hat.

Aus diesen Grunden war die Beschwerde gemal3 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung, BGBI. Il Nr. 333/2003.
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