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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Muiller und die Hofrate Dr. Blaschek und
Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Lier, Uber die Beschwerde des R in Z, Bundesrepublik
Deutschland, vertreten durch Dr. Georg Riedl, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Franz Josefs-Kai 5, gegen den Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 10. April 2000, ZI. UVS- 07/A/43/657/1998/19, betreffend Bestrafung
wegen Ubertretungen des Auslédnderbeschéftigungsgesetzes (weitere Parteien:

1. Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit und 2. Bundesminister flr Finanzen), zu Recht erkannt:
Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.
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Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hoéhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit Straferkenntnis des Magistrats der Bundeshauptstadt Wien vom 10. Juli 1998 wurde der Beschwerdeflhrer als
handelsrechtlicher Geschaftsfihrer und somit als zur Vertretung nach auen berufenes Organ der D-Cargo GmbH mit
Sitz in L und Sitz der Unternehmensleitung in W far schuldig erkannt, es zu verantworten zu haben, dass diese
Gesellschaft als Arbeitgeberin auf dem in Osterreich zugelassenen Motorschubschiff "L" 19 namentlich angefiihrte
slowakische Staatsbirger und zwei namentlich angeflihrte ungarische Staatsburger zu jeweils genau angefihrten
Zeitpunkten in den Monaten April, Mai, Juni und August des Jahres 1997 beschaftigt habe. Der Beschwerdefiihrer habe
dadurch 8 28 Abs. 1 Z. 1i.V.m. 8 1 Abs. 2 lit. e i.V.m. § 3 Abs. 1 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG) verletzt
und Uber ihn wurden gemalR 8 28 Abs. 1 Z. 1 dritter Strafsatz AusIBG 21 Geldstrafen zu je S 40.000,--, zusammen
S 840.000,--, und im Fall der Uneinbringlichkeit 21 Ersatzfreiheitsstrafen von jeweils zwei Tagen und 12 Stunden,

zusammen 42 Tagen und 252 Stunden, verhangt und ihm Kosten des Verwaltungsstrafverfahrens auferlegt.

Mit dem angefochtenen Bescheid der belangten Behérde vom 10. April 2000 wurde der gegen diesen Bescheid vom
Beschwerdefihrer erhobenen Berufung nach Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung am 6. April 2000
dahingehend Folge gegeben, als die 21 Geldstrafen auf jeweils EUR 2.543,55, zusammen EUR 53.414,53, und die
Ersatzfreiheitsstrafe auf jeweils zwei Tage, insgesamt 42 Tage, herabgesetzt und der Beitrag zu den Kosten des

erstinstanzlichen Verfahrens entsprechend reduziert wurden.

Zur Begrindung des angefochtenen Bescheides fuhrte die belangte Behorde aus, dass von ihr zu prifen gewesen sei,
ob die im Straferkenntnis der Behdrde erster Instanz angefuhrten Auslander im Sinne des AusIBG von dem vom
Beschwerdefihrer vertretenen Unternehmen beschaftigt worden seien. Diese Prifung habe ergeben, dass dies der
Fall sei.

Fur die Frage, ob die betreffenden Auslander von der D-Cargo GmbH im Sinn des 8 2 Abs. 2 lit. e AusIBG als
Uberlassene Arbeitskrafte verwendet worden seien, sei mafgeblich, ob diese Gesellschaft das Donauschiff "L"
betrieben habe. In dieser Hinsicht komme es darauf an, ob die Entscheidungen darlber, welche Arbeitskrafte auf
diesem Schiff beschaftigt worden seien und welche Auftrage dabei erledigt worden seien, auch bei dieser Gesellschaft
gelegen hatten, sowie weiters, welchem Unternehmen die den Arbeitskraften erteilten Anweisungen zuzurechnen
gewesen seien, und ob die Tatigkeit der ausléandischen Arbeitskrafte zur Erfullung einer von der D-Cargo GmbH
erbrachten Transportleistung gedient hatte. Ob ein Mietvertrag betreffend das Schiff (noch) aufrecht gewesen sei, sei
hiebei nicht fur sich allein von entscheidender Bedeutung.

Der Beschwerdefiihrer lasse die aus dem Bescheid der Behdrde erster Instanz insgesamt noch ausreichend
hervorgehende Feststellung unbestritten, dass die angeflhrten Auslander auf dem Schiff "L" zu naher bezeichneten
Zeiten Arbeitsleistungen erbracht hatten, und dass fur sie keine Beschaftigungsbewilligungen erteilt und auch keine
Anzeigebestatigung, Arbeitserlaubnisse oder Befreiungsscheine ausgestellt worden seien. Weiters sei unbestritten,
dass die Auslander Dienstnehmer der S-Cargo, einer GesmbH mit Sitz in B, gewesen seien, dass das Motorschiff "L" im
Eigentum der D-Cargo GmbH gestanden sei und auf diese zugelassen gewesen sei.

Der Beschwerdeflihrer habe jedoch bestritten, dass die angefihrten Auslander als von der S-Cargo der D-Cargo GmbH
Uberlassene Arbeitskrafte flr Letztere tatig gewesen seien; er habe ausgefihrt, dass das Motorschiff "L" zu den
verfahrensgegenstandlichen Zeitpunkten auf Grund eines Mietvertrages zwischen der D-Cargo GmbH als Eigentimerin
und Vermieterin und der S-Cargo als Mieterin von letzterer Gesellschaft selbststandig und ausschlieBlich mit ihrem
eigenen Personal betrieben worden sei.

Fir seine Einwendung vermaoge die belangte Behorde keinerlei Begrindung zu erkennen. Sowohl aus den Ergebnissen
des gegenstandlichen Verfahrens, als auch aus den vom Unabhangigen Verwaltungssenat Wien in weiteren, das
gleiche Schiff betreffenden Bescheiden (die belangte Behoérde verweist auf das hg. Erkenntnis vom 22. Janner 2002,
Z1.2000/09/0147) getroffenen Feststellungen gehe eindeutig hervor, dass Uber das gegenstandliche Schiff
ausschlief3lich die D-Cargo GmbH disponiert habe und die Auftrage fiir das Schiff ausschlie3lich von der D-Cargo GmbH
aus erteilt worden seien. Die belangte Behérde habe keine Veranlassung, von diesen Feststellungen abzugehen, da die
Einvernahmen im gegenstandlichen Verfahren (im Verfahren vor der Behérde erster Instanz) sowie die Einsichtnahme
in die Verhandlungsprotokolle des genannten Parallelverfahrens sowie weiterer beim Unabhangigen Verwaltungssenat
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Wien anhangiger Verfahren Gleichartiges erkennen liel3en.

Es werde somit der Entscheidung zu Grunde gelegt, dass die im Straferkenntnis angefiihrten Ausléander von der D-
Cargo GmbH mit Sitz in L und Sitz der Unternehmensleitung in W im Sinne des AusIBG beschaftigt worden seien, wobei
es sich um seitens der S-Cargo beigestellte Arbeitskrafte im Sinne des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes gehandelt
habe.

Zur Begrindung der Strafbemessung fuhrte die belangte Behdrde zusammengefasst aus, dass der Beschwerdefihrer
keine Entschuldigungsgriinde geltend machen kénne und der objektive Unrechtsgehalt der angelasteten Taten nicht
als gering gewertet werden kénne. Als mildernd sei zu werten, dass der Beschwerdeflhrer verwaltungsstrafrechtlich
unbescholten sei.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen inhaltlicher
Rechtswidrigkeit sowie wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragte die kostenpflichtige Abweisung
der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die in der Sache maRgeblichen Bestimmungen des Ausldnderbeschaftigungsgesetzes, BGBI. Nr. 218/1975, in der
Fassung der Novelle BGBI. Nr. 895/1995, & 3 in der Fassung der NovelleBGBI. Nr. 201/1996, lauten:

"81. ...

(2) Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes sind nicht anzuwenden auf

e) Auslander hinsichtlich ihrer Tatigkeiten als Besatzungsmitglieder von See- und Binnenschiffen, es sei denn, sie tben
eine Tatigkeit bei einem Unternehmen mit Sitz im Bundesgebiet aus;

§2. ...

(2) Als Beschaftigung gilt die Verwendung

a) in einem Arbeitsverhaltnis,

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

c) 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 Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988.
(3) Den Arbeitgebern gleichzuhalten sind

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, und

c) in den Fallen des Abs. 2 lit. e auch der Beschaftiger im Sinne des § 3 Abs. 3 des Arbeitskrafteiberlassungsgesetzes.

(4) Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des
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Abs. 2 vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht
die dulere Erscheinungsform des Sachverhaltes ma3gebend. Eine
Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 liegt insbesondere auch dann
vor, wenn

1. ein Gesellschafter einer Personengesellschaft zur
Erreichung des gemeinsamen Gesellschaftszweckes oder

2. ein Gesellschafter einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung mit einem Geschaftsanteil von weniger als 25%

Arbeitsleistungen fur die Gesellschaft erbringt, die typischerweise in einem Arbeitsverhaltnis geleistet werden, es sei
denn, die regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice stellt auf Antrag fest, dass ein wesentlicher Einfluss auf die
Geschaftsfuhrung der Gesellschaft durch den Gesellschafter tatsachlich persénlich ausgelibt wird. Den Nachweis
hiefur hat der Antragsteller zu erbringen.

8 3. (1) Ein Arbeitgeber darf, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur
beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder eine
Anzeigebestdtigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine fur diese Beschaftigung glltige Arbeitserlaubnis
oder einen Befreiungsschein besitzt.

§ 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG in der Fassung der Novelle
BGBI. Nr. 895/1995 lautet:

"8 28. (1) Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung
bildet, begeht eine Verwaltungsubertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde zu bestrafen,

1. wer

a) entgegen dem 8 3 einen Auslander beschaftigt, fur den weder eine Beschaftigungsbewilligung (8 4) erteilt noch eine
Anzeigebestatigung (8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (8 15) ausgestellt wurde,
oder

bei unberechtigter Beschaftigung von hochstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit
Geldstrafe von 10.000 S bis zu 60.000 S, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 20.000 S bis zu
120.000 S, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten
Auslander mit Geldstrafe von 20.000 S bis zu 120.000 S, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von
40.000 S bis zu 240.000 S.

8 4 des Arbeitskraftelberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988, lautet:

"§ 4. (1) Fir die Beurteilung, ob eine Uberlassung von Arbeitskraften vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und
nicht die duBBere Erscheinungsform des Sachverhaltes mafigebend.

(2) Arbeitskraftetberlassung liegt insbesondere auch vor,
wenn die Arbeitskrafte ihre Arbeitsleistung im Betrieb des
Werkbestellers in Erfullung von Werkvertragen erbringen, aber

1. kein von den Produkten, Dienstleistungen und
Zwischenergebnissen des Werkbestellers abweichendes,

unterscheidbares und dem Werkunternehmer zurechenbares Werk
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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."

Der Beschwerdefuhrer halt den angefochtenen Bescheid deswegen fur rechtswidrig, weil die genannten Auslander
nicht Arbeitnehmer der von ihm vertretenen GmbH, sondern ausschlieBlich der S-Cargo GmbH gewesen seien.
Keinesfalls sei die Disposition des Schiffes "L" in dem vom Beschwerdefihrer vertretenen Unternehmen erfolgt.

In der Begriindung des angefochtenen Bescheides, so flhrt der Beschwerdeflihrer weiter aus, finde sich zur Tat- und
Beweisfrage lediglich ein  Hinweis auf Verhandlungsprotokolle —und Feststellungen in  anderen
Verwaltungsstrafverfahren. Es seien bloR spatere Entscheidungen der belangten Behdrde in Parallelverfahren gegen
den Beschwerdeflhrer sowie dazu ergangene Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes verwendet worden, diese
hatten jedoch einen anderen Zeitraum betroffen, als die im gegenstandlichen Fall erhobenen Vorwirfe. BlofR3e
Einsichtnahmen in Verhandlungsprotokolle eines Parallelverfahrens dirften ohne konkreten Vorhalt rechtlich nicht

verwertet werden.

Bei Vermeidung der angefihrten Verfahrensmangel, so meint der Beschwerdefuhrer weiter, wdre er in der Lage
gewesen, fundiert darzulegen, dass die im Tatzeitpunkt des Parallelaktes vorliegenden Tatsachen nicht jenen im
gegenstandlichen Verfahren entsprachen, insbesondere deswegen, weil die S-Cargo GmbH auch konzernunabhangig
disponierte Drittauftrage durchgefihrt habe und die Disposition von Konzernauftragen im fraglichen Zeitpunkt

ausschliel3lich tiber die GroBmutter-Unternehmung, die Konzernleitung in R, erfolgt sei.

Mit diesem Vorbringen zeigt der Beschwerdefuhrer im Ergebnis eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides

auf.

Der Vorwurf des Beschwerdefuhrers, dass der im Verfahren vor dem Unabhangigen Verwaltungssenat vor dem
Hintergrund des Art. 6 EMRK normierte Grundsatz der Unmittelbarkeit des Verfahrens im vorliegenden Fall verletzt
wurde, besteht zu Recht: Es ist die flr die Bestrafung des Beschwerdeflihrers maf3gebliche Feststellung, dass in den
gegenstandlichen Fallen die S-Cargo GmbH ihre Arbeitskrafte dem vom Beschwerdefiihrer vertretenen Unternehmen
Uberliel3, nicht auf eine dem Gesetz entsprechende Weise zu Stande gekommen. Die belangte Behdrde hatte namlich
dem Beschwerdefiihrer gemal? 8 51g Abs. 2 und 4 VStG Gelegenheit geben mussen, sich zu allen von ihr
zuldssigerweise verwerteten Beweismitteln zu duf3ern, und sie hatte gemal’ 8 51i VStG nur auf das Ricksicht nehmen
durfen, was in der Verhandlung vorgekommen ist. Indem die belangte Behdrde aber ihre Entscheidung auf Umstande
und Erwagungen stutzte, die weder in der Verhandlung vorgekommen sind noch dort verlesen worden sind, ja die
teilweise sogar zum Zeitpunkt ihrer Entscheidung noch gar nicht bestanden haben (ndmlich auf erst spater erlassene
Bescheide des UVS und ein spater ergangenes Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes), ist offenkundig, dass sie
diese Bestimmungen verletzt hat. Vor Allem liegt auch eine Missachtung des 8 51h Abs. 4 VStG vor, wonach der Spruch
und die wesentliche Begriindung des Bescheides nach Moglichkeit sofort nach der Verhandlung zu beschliel3en sind.

Der angefochtene Bescheid war daher gemal3 8 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VwGG aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 8% 47 ff VwGG iV.m. der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 22. Februar 2006
Schlagworte

Verfahrensbestimmungen Berufungsbehérde
European Case Law Identifier (ECLI)
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