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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Graf und die Hofrate Dr. Handschke und
Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Gubesch, Uber die Beschwerde des P in M,
Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch Burgstaller & Preyer, Partnerschaft von Rechtsanwaélten in 1010 Wien,
TeinfaltstralRe 4, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 21. August 2002, ZI. UVS-
07/A/28/393/1998/25, betreffend Bestrafung wegen Ubertretung des Ausldnderbeschaftigungsgesetzes (weitere
Parteien: Bundesminister flr Wirtschaft und Arbeit, Bundesminister flr Finanzen), zu Recht erkannt:
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Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom
21. August 2002 wurde der Beschwerdefiihrer wegen Ubertretung der 88 28 Abs. 1 Z. 1 i.V.m.

8 1 Abs. 2 lit. e sowie i.V.m. 8 3 Abs. 1 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes,BGBI. Nr. 218/1975 i.d.F. BGBI.
Nr. 201/1996 (AusIBG), gemald § 28 Abs. 1 Z. 1 dritter Strafsatz leg. cit. mit 23 Geldstrafen zu je S 30.000,-- bestraft, weil
er es als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer und somit als zur Vertretung nach aul’en berufenes Organ der T-
Gesellschaft m.b.H. (im Folgenden: T GmbH) mit Sitz in Wien, also mit Sitz im Bundesgebiet, zu verantworten habe,
dass diese Gesellschaft als Arbeitgeberin 23 namentlich angeflhrte Ausldnder als Besatzungsmitglieder auf naher
angeflhrten Tankmotorschiffen teils in naher angeflhrten Zeitrdumen und teils an naher angefiihrten Tagen in den
Jahren 1996 und 1997 beschaftigt habe. In der Begriindung des angefochtenen Bescheides fuhrt die belangte Behorde
nach Wiedergabe des Spruches des erstinstanzlichen Bescheides, des wesentlichen Inhaltes der Berufung und der
Rechtslage und der bei der mindlichen Verhandlung vor der belangten Behdrde erstatteten Zeugenaussagen

Folgendes aus (Anonymisierung durch den Verwaltungsgerichtshof):
"Auf Grundlage des durchgefihrten Ermittlungsverfahrens steht nachfolgender Sachverhalt fest:

Der Berufungswerber war zu den im angefochtenen Straferkenntnis angeflhrten Tatzeitrdumen handelsrechtlicher
Geschaftsfuhrer der am 1.5.1996 ins Firmenbuch eingetragenen T GmbH. Mit Bescheid des Bundesministeriums fur
Wissenschaft, Verkehr und Kunst vom 28.6.1996 ist dieser Gesellschaft die Konzession zur Ausubung der
gewerbsmaligen Schifffahrt in der Art der Guterbeférderung, des Remorks und der Erbringung sonstiger Leistungen
mit Fahrzeugen auf 6sterreichischen WasserstralRen erteilt worden. Im Rahmen dieses Unternehmensgegenstandes
Ubernimmt die T GmbH Transportauftrage fur Mineraldlprodukte. Mit Mietvertragen jeweils vom 1.12.1996 hat die
T GmbH die Motortankschiffe R., E. und P. an die E - T (Anmerkung: mit Sitz im Ausland) vermietet. Vor diesem
Zeitpunkt waren die Schiffe P. und R. an die S. in Bratislava bzw. die P. GmbH in Budapest vermietet. Ab 1.7.1996 ist
die L. anstatt dieser Mieter in diese Chartervertrage eingetreten, sodass die Schiffe ab diesem Zeitpunkt von der
T GmbH an die L. vermietet waren. Die Mietvertrage waren so gestaltet, dass die Mieter nicht das Recht hatten, die
Fahrzeuge umzubenennen oder das Erscheinungsbild zu andern. Den Mieter traf die Verpflichtung, die Besatzung des
Fahrzeuges entsprechend den gesetzlichen Bestimmungen zu stellen. Die Versicherung des Schiffes oblag dem
Vermieter. Wenn es zur Erhaltung der Fahrtlchtigkeit, des ordnungsgemalien Schiffszustandes oder der bei der
Ubergabe protokollierten Ausristung des Schiffes erforderlich war, war das Schiff vom Mieter in Stand zu halten. Die
(sonstige) Reparatur- und Instandhaltung oblag dem Vermieter. Die Mieterin verpflichtete sich in einer gesonderten
Vereinbarung, samtliche Treib- und Schmierstoffe flr den Betrieb dieser Schiffe von der Vermieterin zu beziehen.

Die im Straferkenntnis angefiihrten Ausldnder waren auf den angeflhrten Schiffen als Schiffsbesatzung im Rahmen
der Abwicklung von Transportauftragen tatig. Die Mineralélunternehmen haben mit der T GmbH fur die in einem Jahr
zu erbringenden Transportleistungen Rahmenvertrage abgeschlossen. Danach verpflichtete sich die T GmbH nach
vorheriger Anforderung Tanktonnagen zur Beférderung von Mineraldlprodukten in angefihrten Versandstationen
bereit zu stellen. Das Monatsprogramm bzw. die Ladetermine fir die einzelnen Fahrzeugladungen hatten die
Mineraldlfirmen der T GmbH jeweils so rechtzeitig bekannt zu geben, dass die T GmbH firr eine Bereitstellung der
Fahrzeuge in den Versandstationen Vorsorge treffen konnte. Die T GmbH war berechtigt zur Abwicklung des gesamten
Geschéftes auch Subfrachter heranzuziehen. In Abschlussbestatigungen hat die T GmbH die einzelnen Transporte
unter Bekanntgabe des Schiffes, der zu transportierenden Menge, der Lade- und der L&schstelle sowie des
Ladetermins und des Transportsatzes bestatigt. Die Gbernommenen Transportauftréage sind telefonisch der E - T
mitgeteilt und die Transporte dann mit den oben angefiihrten Schiffen abgewickelt worden. Die E -T hat dafiir die
erforderliche Schiffsbesatzung bereitgestellt und diese entlohnt. Uber den Transportauftrag ist der E - T von der
T GmbH eine entsprechende Abschlussbestatigung Gbermittelt worden. Die T GmbH hat den Mineralélfirmen die
Transportleistungen in Rechnung gestellt und unter Abzug einer Provision an die E - T Transportentgelt gezahlt. Die
E - T hat der T GmbH nach Rechnungslegung Mietentgelte fur die Schiffe, Treibstoffgeblhren, Gebihren fiur
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Instandhaltung und Hafengebuhren gezahlt. Die T GmbH haftete ihren Auftraggebern gegentber flr Verzégerungen
beim Transport. Fur die im Straferkenntnis angefiihrten Auslander sind keine arbeitsmarktbehérdlichen Bewilligungen
vorgelegen."

Die belangte Behdrde fuhrte weiter aus, dass es fir die Verwendung von auslandischen Arbeitskraften als
Beschaftigung im Sinn des 8 3 Abs. 1 AusIBG keinen Unterschied mache, ob derjenige, der die Arbeitskrafte verwende,
selbst Arbeitgeber der Auslander sei, oder ob die Verwendung Uberlassener Arbeitskrafte erfolge. In beiden Fallen sei
derjenige, der die Arbeitskrafte verwende, ohne im Besitz einer Beschaftigungsbewilligung oder Anzeigebestatigung zu
sein und ohne dass der Auslander eine Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitze, strafbar.

Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinn des 8 2 Abs. 2 AusIBG vorliege, sei gemaRR § 2 Abs. 4 AusIBG der
wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duf3ere Erscheinungsform des Sachverhaltes maligebend. Fur die Frage, ob
die angefuhrten Auslander im Sinn des 8 2 Abs. 2 lit. e AusIBG als Uberlassene Arbeitskrafte verwendet worden seien,
sei malgeblich, welche Auftrage mit dem Einsatz der Arbeitskrafte erledigt worden und ob die Tatigkeit der
auslandischen Arbeitskrafte zur Erflllung einer von der T GmbH erbrachten Transportleistung gedient habe. Das
Vorliegen von Mietvertragen sei nicht von Bedeutung.

Die belangte Behorde folge dem Berufungswerber dahingehend, dass die Auslander nicht unmittelbar von der von ihm
vertretenen Gesellschaft als Arbeitgeberin beschaftigt worden seien. Es sei zu untersuchen, ob der vorgebliche
Werkerbringer (der Mieter der Schiffe) auch tatsachlich substanziell mehr als blof3 den Einsatz der Arbeitskrafte als
Leistung im Rahmen des Subfrachtvertrages einbringe und mit wessen Betriebsmitteln das Werk ausgefiihrt werde.

Nach den Ergebnissen des Beweisverfahrens stelle die unternehmerische Tatigkeit der T GmbH auf die Erzielung von
Einnahmen aus der Abwicklung von Transportauftragen ab, woflr die entsprechende Schifffahrtskonzession beantragt
und erworben worden sei. Die E-T, die als vorgebliche Werkerbringerin Transportauftrage von der T GmbH
Ubernommen habe, habe diese ohne die Betriebsmittel der T GmbH von vornherein gar nicht ausfuhren kénnen. Erst
durch die im Rahmen von Mietvertrdgen dem vermeintlichen Werkerbringer erfolgte Uberlassung der Schiffe durch
den Auftraggeber sei dem ausldandischen Unternehmen ermdoglicht worden, den von der T GmbH Gbernommenen
Transportauftrag tatsachlich durchzufiihren. Auch die fir den Betrieb der Schiffe erforderlichen Treib- und
Schmierstoffe seien von der T GmbH bezogen worden. Nach den Angaben des Zeugen H habe die hier gewahlte
Vorgehensweise fur die T GmbH insbesondere den Vorteil gehabt, "Problemen mit dem Personalmanagement zu
entgehen". Dies zeige deutlich, dass dem auslandischen Unternehmen faktisch ausschlief3lich die Rolle zugekommen
sei, das fur die Durchfuhrung der von der T GmbH Ubernommenen Transportauftrage erforderliche Personal
bereitzustellen. Noch deutlicher werde dieser Umstand, wenn man berticksichtige, dass nach den Angaben des Zeugen
H die T GmbH nur jene Schiffe vermietet habe, fir die zur Durchfihrung von Transportauftragen die Bereitstellung
einer Schiffsmannschaft erforderlich gewesen sei, wahrend die unbemannten Schiffe von der T GmbH selbst betrieben
worden seien. Wenn nun aber dem auslandischen Unternehmen alleine die Personalbereitstellung oblegen sei, dann
kénne von der Erfullung eines echten Werkvertrages als Subfrachter nicht ausgegangen werden, sondern von der
Uberlassung der Arbeitskréfte. Dieser Eindruck verstdrke sich auf Grund weiterer im Verfahren festgestellter
Begleitumstande, wie etwa der Tatsache, dass auf den Besatzungslisten die T GmbH (offenbar als Betreiberin der
Schiffe) aufscheine, woflr der Zeuge H keine Uberzeugende Begrindung habe abgeben kdnnen, und die
Besatzungsmitglieder zum Teil selbst davon ausgegangen seien, von der T GmbH beschaftigt zu werden. Weiters
erklare dies auch die Angaben des Zeugen B, der das Disponieren der Transportauftrage auf die vermieteten Schiffe
und die Weitergabe der Transportauftrage an den Subfrachter nicht klar zu trennen vermocht habe. Die vom
Beschwerdefiihrer vorgelegten Mietvertrage Uber die Schiffe wiesen insofern Merkwdrdigkeiten auf, als die T GmbH
entgegen den tatsachlichen Gegebenheiten dort etwa als Eigentimerin der Schiffe aufscheine. Nach den vom
Beschwerdefiihrer vorgelegten Rechnungen habe die T GmbH der E-T neben der Miete auch Treibstoffgebuhren,
Hafengebuhren, Aufwendungen fur die Instandhaltung und Aufwendungen fur Versicherungen in Rechnung gestellt,
wogegen nach den Mietvertragen diese Aufwendungen zum Teil vom Vermieter zu tragen gewesen seien. AuBerdem
seien diese Aufwendungen somit vorerst von der T GmbH zur Durchfiihrung der von ihr iGbernommenen Transporte
getatigt worden, was dafir spreche, dass die Schiffe tatsachlich von der T GmbH betrieben worden seien und der E-T
nur die Beistellung des Personals zugekommen sei. Die mangelhafte Ausgestaltung der Mietvertrdge und die sonstigen
Begleitumstande lieRen erkennen, dass seitens der T GmbH wirtschaftlich nicht die Erzielung von Einnahmen aus der
Vermietung der Schiffe oder die Lukrierung von Provisionen gewollt gewesen sei, sondern die Erzielung von
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Einnahmen aus der Abwicklung von Transportauftragen, was auch durch die Erlangung der entsprechenden
Schifffahrtskonzessionen durch die T GmbH belegt sei. Das Vorliegen einzelner fur einen Werkvertrag sprechender
Sachverhaltselemente, wie die gegenseitige Verrechnung der Transportauftrage unter Einbehaltung einer Provision
durch die T GmbH sei nicht ausreichend, einen echten Werkvertrag anzunehmen, da sich aus den Gesamtumstanden
unter BerUcksichtigung der jeweiligen wirtschaftlichen Interessenlage ergebe, dass die T GmbH mit den
verfahrensgegenstandlichen Mitgliedern der Schiffsbesatzungen von den Mineraldlfirmen UGbernommene
Transportauftrage durchgefuhrt habe. Dass keine organisatorische Eingliederung der Arbeitskrafte in den Betrieb der
T GmbH bestanden habe, stehe der Annahme einer Arbeitskraftetberlassung im Sinn des & 4 Abs. 2 des
Arbeitskraftetberlassungsgesetzes nicht entgegen, da dieses Tatbestandsmerkmal nur eines von mehreren méglichen
Merkmalen der Beschaftigung Uberlassener Arbeitskrafte darstelle. Es sei daher nicht von Belang, dass die
Schiffsmannschaften nicht unter der Fiihrung eines von der T GmbH beigestellten Kapitdns oder Schiffsfiihrers tatig
geworden seien. Der wahre wirtschaftliche Gehalt spreche fiir das Vorliegen einer Beschaftigung.

Den Beschwerdefiihrer treffe der Vorwurf fahrlassigen Verhaltens. Zur Strafbemessung fuhrte die belangte Behdrde
aus, dass der Beschwerdefiihrer zum Tatzeitpunkt nicht wegen der verbotenen Beschaftigung ausléandischer
Arbeitskrafte bestraft gewesen sei. Dem Beschwerdefihrer komme daher der Milderungsgrund der
verwaltungsstrafrechtlichen Unbescholtenheit zugute. Jede Verletzung der zwingenden Bestimmungen des AusIBG
schadige in erheblichem AusmaR staatliche und privatwirtschaftliche Interessen, die im Bereich einer Verzerrung des
Arbeitsmarktes hinsichtlich des Arbeitskrafteangebotes, des Lohndumpings, der Hinterziehung von Steuern und
Abgaben sowie eines primaren Zuganges inlandischer Arbeitskrafte zum Arbeitsmarkt l1dgen. Ferner stehe die illegale
Beschaftigung einzelner auslandischer Arbeitnehmer auch den Gesamtinteressen aller auslandischen Arbeitskrafte
entgegen, da wesentliche Schutzbestimmungen des Arbeits- und Sozialrechtes bei der verbotenen Beschaftigung von
auslandischen Arbeitskraften keine Anwendung fanden. Der Unrechtsgehalt der Taten sei daher erheblich. Da die
nunmehr verhdngten Geldstrafen ohnedies im unteren Bereich des gesetzlichen Strafrahmens lagen und zum Teil eine
langere Beschaftigungsdauer vorliege, seien die nunmehr verhdngten Geldstrafen angemessen. Selbst unglnstige
Einkommens- und Vermdogensverhaltnisse waren nicht geeignet, die Herabsetzung der Geldstrafen zu bewirken.

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 Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, erstattete eine Gegenschrift und beantragte die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde. Der Beschwerdefiihrer erstattete eine Replik zur Gegenschrift.

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:

"§1. ...

(2) Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes sind nicht anzuwenden auf

e) Auslander hinsichtlich ihrer Tatigkeiten als Besatzungsmitglieder von See- und Binnenschiffen, es sei denn, sie tGiben
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 Verhaéltnis, sofern
die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgetibt wird,

) in einem Ausbildungsverhaltnis, einschlieRlich der
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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, fur 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 Arbeitskraftelberlassungsgesetzes.
(4) Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des

Abs. 2 vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht

die dulRere Erscheinungsform des Sachverhaltes maf3gebend. 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 ausgelbt 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
Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine fur diese Beschaftigung glltige Arbeitserlaubnis
oder einen Befreiungsschein besitzt.

8§ 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 Verwaltungsutibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde zu bestrafen,

1. wer

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

bei unberechtigter Beschaftigung von hdchstens drei Auslandern fur 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


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1988_196_0/1988_196_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1995_895_0/1995_895_0.pdf

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.

n

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

"§ 4. (1) Fur die Beurteilung, ob eine Uberlassung von Arbeitskraften vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und

nicht die duBere 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
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."

Soweit der Beschwerdefihrer den angefochtenen Bescheid deswegen flr rechtswidrig halt, weil im Spruch des
Bescheides nur die Strafnorm "§ 28 Abs. 1 Z. 1" AusIBG zitiert sei, nicht jedoch, auf Grund welcher Litera dieser
Bestimmung der BeschwerdefUhrer bestraft werde, zeigt er keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf,
weil im angefochtenen Bescheid zutreffend sowohl gemal3 § 44a Z. 2 VStG als verletzte Verwaltungsvorschrift die
Bestimmung des § 3 Abs. 1 AusIBG, als auch gemaR § 44a Z. 3 leg. cit. die bei Verhangung der Strafe angewendete
Gesetzesbestimmung des 8§ 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG angefuhrt sind. Fir den Fall des 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG gilt
dieselbe Strafdrohung wie fur jenen der lit. b leg. cit., die Zitierung bloR des 8 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG als Strafvorschrift
ist daher gemaR § 44a Z. 3 VStG ausreichend eindeutig und prazise.

Dass im Spruch des angefochtenen Bescheides 8 1 Abs. 2 lit. e AusIBG nicht angeflhrt ist, belastet diesen deswegen
nicht mit Rechtswidrigkeit, weil diese Bestimmung weder eine Verwaltungsvorschrift ist, die durch die Tat verletzt
worden ist, noch eine bei der Verhangung der Strafe angewendete Gesetzesbestimmung (8§ 44a Z. 1 und 3 VStG).

Der Vorwurf hingegen, die belangte Behérde habe nicht ausreichend begriindet, wie sie zur Feststellung der von ihr
angenommenen Zeitrdume der Beschaftigung gelangte, wird zu Recht erhoben. Der Beschwerdefihrer weist namlich
zutreffend darauf hin, dass die Feststellung von einzelnen Zeitpunkten der Beschaftigung einzelner Auslander zwar
noch auf in den Akten des Verwaltungsverfahrens einliegende Besatzungslisten, auf deren Verlesung als Teil des
Akteninhaltes bei der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung am 5. November 1998 "verzichtet" wurde (vgl. dazu das
hg. Erkenntnis vom 28. September 2000, ZI. 99/09/0077), gegrindet werden kdnnte. Hinsichtlich der von der belangten
Behorde festgestellten Beschaftigungszeitraume fehlt in der Begrindung des angefochtenen Bescheides jedoch jeder
Hinweis und jede Erwagung. Insoferne leidet der angefochtene Bescheid daher unter einem Begrindungsmangel.

Festzuhalten ist, dass es - um die Verwendung von auslandischen Arbeitskraften als Beschaftigung im Sinn des § 3
Abs. 1 AusIBG zu qualifizieren - keinen Unterschied macht, ob derjenige, der die Arbeitskrafte verwendet, selbst
Arbeitgeber der Auslander ist, oder ob im Sinn des § 2 Abs. 2 lit. e AusIBG in Verbindung mit dem AUG die Verwendung
Uberlassener Arbeitskrafte erfolgt (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 21. Oktober 1998, ZI. 96/09/0183, und vom
16. Oktober 2001, ZI. 94/09/0384). In beiden Fallen ist derjenige, der die Arbeitskrafte verwendet, ohne im Besitz einer
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Beschaftigungsbewilligung oder Anzeigebestatigung zu sein, und ohne dass der Auslander eine Arbeitserlaubnis oder
einen Befreiungsschein besitzt, wegen Ubertretung des § 3 Abs. 1 AusIBG gemé&R § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a leg. cit. strafbar.
Im vorliegenden Fall unterlag die Beschaftigung des Auslanders aber nur dann den Bestimmungen des AusIBG, wenn
man die Frage bejaht, dass er von einem Unternehmen mit Sitz im Bundesgebiet, also von der T GmbH verwendet
wurde (8 1 Abs. 2 lit. e AusIBG).

Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des § 2 Abs. 2 AusIBG vorliegt, ist gemalR§ 2 Abs. 4 AusIBG der
wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duRRere Erscheinungsform des Sachverhaltes maRgebend. In Anwendung
dieser Bestimmung hat der Verwaltungsgerichtshof hinsichtlich der - hier nicht zu entscheidenden - Frage, ob die
Inanspruchnahme der Arbeitsleistungen eines Auslanders als Entgegennahme einer Leistung im Rahmen eines
"echten" Werkvertrages oder als Verwendung im Rahmen eines arbeitnehmerdhnlichen Verhaltnisses oder die
Verwendung Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs. 4 des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes anzusehen ist,
ausgesprochen, dass es flr die Qualifikation eines Arbeitsverhaltnisses nicht entscheidend ist, in welche zivilrechtliche
Form dieses gekleidet ist (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 27. Oktober 1999, ZI. 98/09/0033, m.w.N.). Mal3geblich fur
diese Beurteilung sei vielmehr die Beurteilung samtlicher fir und wider ein arbeitnehmerahnliches Verhaltnis im
konkreten Fall sprechender Umstande, die nicht isoliert voneinander gesehen werden dirfen, sondern in einer
Gesamtbetrachtung nach Zahl, Starke und Gewicht zu bewerten sind.

Auf dhnliche Weise ist auch die im vorliegenden Fall aufgeworfene Frage zu beurteilen, ob die - unbestritten in einem
Arbeitsverhaltnis nach § 2 Abs. 2 lit. a AusIBG (zur E-T) beschaftigten - auslandischen Arbeitskrafte von ihrem
Arbeitgeber oder aber im Sinn des § 2 Abs. 2 lit. e AusIBG von der T GmbH als Uberlassene Arbeitskrafte verwendet
wurden (vgl. zum Ganzen das hg. Erkenntnis vom 22. Janner 2002, ZI. 2000/09/0147).

Insoferne zeigt der Beschwerdefiihrer mit dem Einwand, die belangte Behérde habe sich nicht naher mit dem
Vertragsverhaltnis zwischen den einzelnen Auslandern und der E-T auseinander gesetzt, keine Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Bescheides auf, weil den - unbedenklichen - Feststellungen des angefochtenen Bescheides in dieser
Hinsicht mit ausreichender Klarheit zu entnehmen ist, dass sie von der E-T als unmittelbarer Arbeitgeber beschaftigt
wurden.

Die belangte Behdrde ist aber mit ihrer Annahme, die von ihr getroffenen Feststellungen reichten zur rechtlichen
Schlussfolgerung aus, das vom Beschwerdefiihrer vertretene Unternehmen habe die im angefochtenen Bescheid
angefuhrten Auslander gemaR § 3 Abs. 1 AusIBG beschaftigt, im Ergebnis nicht im Recht. Fir die Frage, ob dies der Fall
war und die Auslander von dem vom Beschwerdeflhrer vertretenen Unternehmen im Sinne des 8§ 2 Abs. 2 lit. e AusIBG
als Uberlassene Arbeitskrafte verwendet wurden, ist im vorliegenden Fall namlich von Bedeutung, ob diese
Gesellschaft die Schiffe, auf denen die Arbeitnehmer tatig waren, betrieben hat. In dieser Hinsicht kommt es darauf an,
ob die Entscheidungen dartber, welche Schiffe fur die Erflllung welcher Auftrage der T GmbH auf welche Weise
eingesetzt werden, tatsachlich von dem vom Beschwerdeflhrer vertretenen Unternehmen getroffen wurden, wer den
Arbeitskraften die Anweisungen erteilte, und ob die Tatigkeit der auslandischen Arbeitskrafte der Erfullung von der
T GmbH erbrachter Transportleistungen diente (vgl. das bereits angefihrte hg. Erkenntnis vom 22. Janner 2002,
ZI. 2000/09/0147), oder aber - wie der Beschwerdefihrer sowohl in der 6ffentlichen mundlichen Verhandlung, als auch
in der Beschwerde ausfuhrt - ob die E-T die ihr von der T GmbH weitergegebenen Auftrage als eigenstandiges
Unternehmen erfullte. Der Beschwerdeflhrer fuhrt diesbezlglich aus, dass die Entscheidung dariber, welche
Transportauftrage von der E-T in den relevanten Zeitrdumen mit den gegenstandlichen Schiffen durchgefihrt wurden,
allein bei der E-T gelegen seien, dabei waren ihr auch andere, nicht von der T GmbH an sie vercharterte Schiffe zur
Verflgung gestanden, und sie allein hatte dariber befunden, mit welchen Schiffen und welchen
Besatzungsmitgliedern jeweils die ihr erteilten Auftrage durchgefihrt wirden. Der Beschwerdefihrer behauptet
dergestalt eine eigenstandige Gestion der E-T und fihrt aus, es seien auch keine Feststellungen hinsichtlich der
Erteilung von arbeitsrechtlichen Weisungen durch die T GmbH an die Arbeitnehmer der E-T erfolgt und die belangte
Behorde stelle selbst fest, dass keine organisatorische Eingliederung der Arbeitskrafte in den Bereich der T GmbH
bestanden habe.

Der Beschwerdefuhrer zeigt damit zutreffend eine Mangelhaftigkeit des angefochtenen Bescheides auf. Bei dem von
der belangten Behdrde festgestellten Sachverhalt - auf Grund dessen die RechtmaRigkeit des angefochtenen
Bescheides gemal § 41 Abs. 1 erster Satz VwWGG allein zu Uberprifen ist - kann jedenfalls nicht ausgeschlossen werden,
dass die E-T, der nach den Feststellungen des angefochtenen Bescheides "unter Abzug einer Provision ...


https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/3
https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/2
https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/2
https://www.jusline.at/entscheidung/57214
https://www.jusline.at/entscheidung/48577
https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/3
https://www.jusline.at/entscheidung/48577

Transportentgelt gezahlt" wurde, nach der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise in Erfillung eines

Werkvertrages als Subfrachter tatig geworden ist.

Soweit die belangte Behorde in diesem Zusammenhang feststellt, die Mietvertrage zwischen der T GmbH und der E-T
seien mangelhaft ausgestaltet gewesen, daraus und aus den Begleitumstanden lasse sich erkennen, dass seitens der
T-GmbH wirtschaftlich nicht die Erzielung von Einnahmen aus der Vermietung der Schiffe oder die Lukrierung von
Provisionen, sondern die Erzielung von Einnahmen aus der Abwicklung von Transportauftragen gewollt gewesen sei,
hat die belangte Behdrde nicht auf schlissige Weise begrindet, dass die T GmbH in Wahrheit mit ihr von der E-T
Uberlassenen Arbeitskraften Transportleistungen getatigt habe. Dies folgt auch nicht notwendig aus dem insofern von
der belangten Behdrde ins Treffen gefuhrten Umstand, dass sie entsprechende Schifffahrtskonzessionen erlangt habe.

Wenn die belangte Behorde im angefochtenen Bescheid selbst ausfiihrt, erst durch die Uberlassung der Schiffe von
der T GmbH an die E-T sei es letzterer moglich gewesen, "den von der T GmbH Ubernommenen Transportauftrag
tatsachlich durchzufuhren", so argumentiert sie letztlich selbst damit, dass die Durchfiihrung der Transportauftrage
durch die E-T und nicht durch die T-GmbH erfolgte, und wenn sie feststellt, dass "keine organisatorische Eingliederung
der Arbeitskrafte in der Betrieb der T-GmbH bestand", so fuhrt die belangte Behdrde ein gewichtiges Merkmal dafur
an, dass die gegenstandlichen Schiffe nicht von der T-GmbH, sondern von der E-T betrieben wurden.

Insoferne unterscheiden sich der mit dem angefochtenen Bescheid festgestellte Sachverhalt und die daraus
gezogenen rechtlichen Schlussfolgerungen von jenen, die dem hg. Erkenntnis vom 22. Janner 2002, ZI. 2000/09/0147,
zu Grunde lagen, weil mit dem dort angefochtenen Bescheid festgestellt worden war, dass jenes auslandische
Unternehmen, das Arbeitgeber der auslandischen Arbeitskrafte war, im Wesentlichen nur noch als Personalreserve fir
das vom Beschwerdeflhrer in diesem Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof vertretene Unternehmen diente,
welches dort auch - wirtschaftlich gesehen - selbst Betreiber der Schiffe war.

Letztlich ist auch gegen die Strafbemessung des angefochtenen Bescheides einzuwenden, dass die belangte Behdrde
ohne Unterschied in allen 23 Fallen der Beschaftigung von Auslandern ohne die in § 3 Abs. 1 AusIBG angefiihrten
Papiere eine Geldstrafe von jeweils S 30.000,-- verhdngte und nicht darauf Bedacht nahm, dass sie dem
Beschwerdefiihrer in einzelnen dieser Falle eine Beschaftigung Uber mehrere Monate, in anderen Fallen aber nur eine
Beschaftigung an einem einzigen Tag zur Last legte. Die Dauer einer unerlaubten Beschaftigung ist aber ein Umstand,
der bei der Bemessung der gemaR § 28 Abs. 1 Z. 1 zu verhangenden Strafe zu bericksichtigen ist (vgl. etwa das hg.
Erkenntnis vom 30. Oktober 1991, ZI. 91/09/0098, m.w.N.).

Der angefochtene Bescheid war daher gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 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 25. Februar 2004
Schlagworte
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