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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. Handschke
und Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Mag. Flendrovsky, Gber die Beschwerde des Dipl. Ing. N in
K, vertreten durch Dr. Josef Neier, Rechtsanwalt in 6020 Innsbruck, Wilhelm-Greil-Stral3e 23, gegen den Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Vorarlberg vom 6. September 1999, ZI. 1-0197/98/K3, betreffend
Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Partei: Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit), zu
Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 15.000,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begrindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen, vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid der belangten
Behérde vom 6. September 1999 wurde der Beschwerdeflhrer schuldig erkannt, er sei als handelsrechtlicher
Geschaftsfuhrer der Firma N GmbH, welche personlich haftende Gesellschafterin der Firma N GmbH & Co KG sei, und
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somit als zur Vertretung nach aulBen berufenes Organ der Firma N GmbH & Co KG, K, dafir verantwortlich, dass diese
Firma am 9. September 1996 auf der Baustelle in Sch, E-Gasse 3a vier namentlich genannte kanadische
Staatsangehdrige beschaftigt habe, obwohl ihm fir diese Auslander weder Beschaftigungsbewilligungen oder
Anzeigebestatigungen erteilt worden noch die Auslander im Besitze von Befreiungsscheinen oder Arbeitserlaubnissen
gewesen seien. Er habe dadurch Verwaltungsubertretungen nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a iVm § 3 AusIBG begangen. Er
wurde hiefir gemaB 8 28 Abs. 1 Z. 1 dritter Strafsatz AusIBG mit vier Geldstrafen von je S 50.000,--
(Ersatzfreiheitsstrafen von je 240 Stunden) sowie Kostenersatz bestraft.

Nach Wiedergabe des wesentlichen Inhaltes der Berufung, der Ergebnisse der o&ffentlichen, mdindlichen
Berufungsverhandlung und Darstellung der Rechtslage fihrte die belangte Behdrde begrindend im Wesentlichen aus,
sie folge in Ausiibung der freien Beweiswiirdigung der Darstellung des Zeugen C. und gelange somit zur Auffassung,
dass die Firma Chouse Inc. lediglich Materialien fUr drei Reihenhduser geliefert und die Montage nicht in diesem
Vertrag mitumfasst gewesen sei. Auch die Zeugin L. habe die Gesprache nicht selbst geflihrt, sondern nach eigenen
Angaben lediglich "mitverfolgt", so dass sie sich an Einzelheiten dieser Gesprache auch nicht mehr habe erinnern
kénnen. Auch seien dieser Zeugin die in das Geschehen involvierten Firmen "Chouse Inc" und "Construction B Inc."
nicht bekannt gewesen, sie habe also offensichtlich auch nicht erkennen kénnen, dass C. dem Beschwerdefihrer einen
Vereinbarungsentwurf der Firma "Construction B Inc." vorgelegt habe. Fiir die Richtigkeit der Angaben des Zeugen C.
spreche insbesondere die vorgelegte Vereinbarung zwischen dem Beschwerdefiihrer und der Firma Construction B Inc
vom 5. bzw 12. Juli 1996, in welcher festgehalten worden sei, dass die Firma Construction B Inc. dem Beschwerdefiihrer
fur naher bezeichnete Arbeiten vier Arbeiter zum Preis von 42.000 $ Ubermitteln werde. Weiters habe der Zeuge B. in
einer schriftlichen Stellungnahme vom 4. Oktober 1996 darauf hingewiesen, dass er den BeschwerdefUhrer um die
erforderlichen Arbeitsbewilligungen ersucht habe, ihm der Beschwerdefihrer aber geantwortet habe, dass das nicht
gebraucht wirde. Das vom Beschwerdefiihrer vertretene Unternehmen schulde ihm nach wie vor Geld fur die
Arbeiten sowie ein Ruckflugticket. Auch der Zeuge C. habe in einem Schreiben vom 21. Juli 1999 dargelegt, der
Beschwerdefiihrer habe per Telefon bestatigt, dass die vier Arbeiter keine Arbeitsbewilligung brauchten, sie hatten in
der Folge zwei Wochen lang gearbeitet, seien aber nicht bezahlt worden.

Der Beschwerdefiihrer habe anldsslich der mindlichen Berufungsverhandlung vorgebracht, dass er sich an die
Vereinbarung mit einer Firma Construction B Inc. nicht erinnern kénne. Erst nachdem er die im Akt befindliche
Vereinbarung vom 12. Juli 1996 durchgelesen habe, habe er zugestanden, es kénne richtig sein, dass diese
Vereinbarung von dem von ihm vertretenen Unternehmen abgeschlossen worden sei. In der Auftragserteilung vom
21. Juni 1996 sei nur die Hohe des Montageentgeltes, in jener vom 12. Juli 1996 hingegen offenbar die naheren
Modalitaten der Bezahlung der Montage geregelt worden. Dieses Vorbringen erscheine jedoch als Schutzbehauptung.
Aus der Darstellung des Zeugen C. ergebe sich eindeutig, dass die Fa Chouse mit der Montage nichts zu tun gehabt
habe und C. dem Beschwerdefihrer ein Schreiben der Firma Construction B vorgelegt und diesem mitgeteilt habe,
dass die Montage Sache des Beschwerdeflhrers sei. Auch aus der im erstinstanzlichen Akt erliegenden Bankgarantie
der T-Bank W bzw den Faxschreiben des C. vom 22. Juli 1996, 29. August 1996 und 2. September 1996 ergaben sich
keine Anhaltspunkte fiir die Richtigkeit der vom Beschwerdefuihrer aufgestellten Behauptungen.

Dem Antrag auf Zeugeneinvernahme des R. sei nicht zu entsprechen gewesen, da nicht dargetan worden sei, zu
welchem konkreten Beweisthema dieser Zeuge hatte einvernommen werden sollen. Auch habe sich die belangte
Behorde bereits auf Grund der vorliegenden Beweise ein klares Bild lber die maRRgebenden Sachverhaltselemente
machen kénnen. Im Ubrigen sei dieser Antrag erst sechs Tage vor Ablauf der Entscheidungsfrist gestellt und nicht
aufgezeigt worden, dass es objektiv unmdoglich gewesen ware, diesen Antrag friher zu stellen; die Behdrde sei daher
nicht gehalten gewesen, diesen Beweisantrag zu beachten. Es solle jedoch nicht unerwahnt bleiben, dass die von den
vier kanadischen Staatsangehdrigen erbrachten Leistungen auf Grund eines Dienstverschaffungsvertrages, in concreto
eines Gruppenarbeitsvertrages erfolgt seien, da durch den zugrundeliegenden Vertrag das Werk der
Zurverfugungstellung von Personen fur bestimmte Arbeiten versprochen worden sei. Der Gruppenarbeitsvertrag stehe
grundsatzlich dem Werkvertrag nahe; auch im vorliegenden Fall 1dgen Anhaltspunkte vor, die fir einen Werkvertrag
sprachen, so etwa der Gegenstand des Vertrages (Aufstellung der Holzreihenhauser) oder die nicht nach Zeit erfolgte
Entlohnung. Auch habe der Beschwerdefuhrer nie die Behauptung aufgestellt, er habe mit der Firma Construction B
Inc. einen Werkvertrag abgeschlossen. Es hatten sich auch im Ermittlungsverfahrens keine Anhaltspunkte daflr
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ergeben, dass die vier kanadischen Staatsangehorigen das Risiko getragen oder fir Mangel gehaftet hatten. Gegen die
Annahme eines Werkvertrages spreche auch, dass die vier Arbeiter Reihenhduser der Firma Chouse Inc. erstellt hatten,
somit die Arbeit nicht nach eigenen Planen und mit eigenen Mitteln ausgefiihrt worden sei.

Im Ubrigen legte die belangte Behérde ihre Strafzumessungsgrinde dar.
Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Der Beschwerdeflhrer erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid seinem gesamten Vorbringen nach in seinem
Recht auf Nichtbestrafung nach den Bestimmungen des AusIBG verletzt. Er beantragt, den angefochtenen Bescheid
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes, in eventu wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben "und in der Sache selbst erkennend das Verwaltungsstrafverfahren einzustellen, in
eventu die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an die Behdrde erster oder zweiter Instanz

zuruckzuverweisen".
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass das Beschwerdebegehren im Sinne des 8 28 Abs. 1 Z. 6 VWGG, neben der
Bescheidaufhebung "in der Sache selbst erkennend das Verwaltungsstrafverfahren einzustellen”, "in eventu" die
Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an die belangte Behdrde zurlickzuverweisen, tber die
kassatorische Aufhebungsbefugnis des § 42 Abs. 2 VWGG hinaus geht (vgl. das hg. Erkenntnis vom 19. Janner 1995,
ZI. 93/09/0498).

Nach § 2 Abs. 2 Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. Nr. 218/1975, in der Fassung der NovelleBGBI. Nr. 895/1995, gilt
als Beschaftigung im Sinne dieses Gesetzes gilt die Verwendung

a)
in einem Arbeitsverhaltnis,
b)

in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgetibt 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 8 3 Abs. 4 des Arbeitskraftelberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988.
Nach Abs. 3 leg. cit. sind den Arbeitgebern gleichzuhalten

a) in den Fallen des Abs. 2 lit. b die inldndischen 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,

oder der Veranstalter, und

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

Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes.

Abs. 4 leg. cit. bestimmt, dass fir die Beurteilung, ob eine Beschéaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, der wahre

wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes maf3gebend ist.

Nach 8 3 AusIBG in der Fassung der NovelleBGBI. Nr. 201/1996 darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz
nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm flr diesen eine Beschaftigungsbewilligung
oder Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine fur

diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Auch nach 8 18 Abs. 1 AusIBG in der zuletzt genannten Fassung bedtrfen Auslander, die von einem auslandischen

Arbeitgeber ohne einen im Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz im Inland beschaftigt werden grundsatzlich einer
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Beschaftigungsbewilligung. Dauern diese Arbeiten nicht langer als sechs Monate, bedurfen Auslander eine
Entsendebewilligung, welche langstens flr die Dauer von vier Monaten erteilt werden darf.

Gemal’ § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG, in der Fassung der NovelleBGBI. Nr. 895/1995, begeht, sofern die Tat nicht den
Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungsubertretung
und ist von der Bezirksverwaltungsbehoérde zu bestrafen, wer entgegen dem § 3 einen Auslander beschaftigt, fur 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, bei unberechtigter Beschaftigung von hdchstens drei
Auslandern fir jeden unberechtigt beschéftigten Auslander mit Geldstrafen 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.

Aus 8 2 Abs. 2 und Abs. 3 AuslBG folgt, dass der Begriff der "Beschaftigung" im AusIBG nicht nur
Arbeitsvertragsverhaltnisse umfasst; auch unter dem Begriff des "Arbeitgebers" ist nicht nur der Vertragspartner eines
Arbeitsvertrages zu verstehen. Die Verpflichtung zur Einholung einer Beschaftigungsbewilligung vor der Beschéaftigung
eines Auslanders trifft nach § 3 Abs. 1 AusIBG vielmehr grundsatzlich auch einen "Werkvertragsgeber", wenn die
Grundlage fir den Vertrag nicht in gewerberechtlichen oder sonstigen Normen liegt und der Werkvertrag so
beschaffen ist, dass der "Werkvertragsnehmer" zwar nicht in der Frage seiner persdnlichen, aber in der Frage der
wirtschaftlichen Abhangigkeit einem Arbeitnehmer nahezu gleichkommt (vgl. die hg. Erkenntnisse vom
15. Dezember 1994, ZI. 94/09/0091 bis 94/09/0093 u. a.). Entscheidend fir die Frage, ob Arbeitnehmerahnlichkeit (oder
ein echter Werkvertrag) vorliegt, ist daher die wirtschaftliche Unselbstandigkeit, derentwegen eine Person, die im
Auftrag und fir Rechnung einer anderen Person Arbeit leistet, ohne in einem Arbeitsverhaltnis zu stehen, sich in einer
einem Arbeitnehmer ahnlichen wirtschaftlichen Abhangigkeit befindet. Zur Vermeidung von weiteren Wiederholungen
wird hierzu auf das grundlegende hg. Erkenntnis vom 2. September 1993, ZI. 92/09/0322, gemaR § 43 Abs. 2 VWGG
verwiesen. Dabei kann wirtschaftliche Abhangigkeit nicht nur zum unmittelbaren Empfanger der Arbeitsleistung (dem
Werkbesteller), sondern auch zu dessen Vertragspartner (dem Werkunternehmer) bestehen (in diesem Falle kdnnte ein
nach 8 18 AusIBG bewilligungspflichtiges Entsendeverhaltnis vorliegen). Ein Werkvertrag liegt insbesondere vor, wenn
als Ergebnis der Arbeitsleistung ein Werk oder eine in sich geschlossene Einheit, die sich auf ein Werk bezieht, zu
erbringen ist; fir den Werkvertrag ist die Lieferung eines Werkes charakteristisch.

Nach den Feststellungen der Verwaltungsbehdrden ist davon auszugehen, dass die vier in Rede stehenden
kanadischen Staatsangehdrigen mit der Herstellung der vertraglich zwischen dem vom Beschwerdefihrer vertretenen
Unternehmen und der Fa. Construction B Inc. vereinbarten (Montage)Leistungen beauftragt waren, wobei sie diese
Leistungen im Rahmen des zwischen ihnen bestehenden Gesellschaftsvertrages im Namen und fiir Rechnung dieser
Gesellschaft hatten erbringen sollen. Diese Montageleistungen sind im Beschwerdefall als Werkvertrag zu qualifizieren,
zumal sie im Auf- bzw. Zusammenbau der von einem anderen Unternehmen lediglich im "Baukastensystem"
gelieferten Teile eines Blockhauses bestanden, die von den Gesellschaftern jener kanadischen Gesellschaft erbracht
werden sollten, mit welcher der Werkvertrag abgeschlossen worden war. Auch waren hierbei spezielle Kenntnisse und
Fertigkeiten erforderlich; eine Einbindung in den betrieblichen Ablauf des vom Beschwerdeflhrer vertretenen
Unternehmens, oder eine diesbezlgliche Weisungserteilung oder die Austbung von Kontrollrechten erfolgte nicht.
Auch wurde nicht festgestellt, dass die kanadischen Staatsangehorigen etwa mit Arbeitsmitteln dieses Unternehmens
tatig gewesen oder bezuglich der Gestaltung ihrer Arbeitszeit von diesem bestimmt gewesen waren.

Im Ubrigen waren im Falle der Annahme eines Werkvertrages, zu dessen Erfiillung die vier Kanadier als Arbeitnehmer
der auslandischen Werkunternehmerin entsandt wurden, nur eine Bestrafung des Vertreters des inldndischen
Unternehmens nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit b AusIBG in Frage gekommen.

Da die Behdrde zu Unrecht vom Nichtvorliegen eines Werkvertrages ausgegangen ist, belastete sie ihren Bescheid mit
inhaltlicher Rechtswidrigkeit, weshalb er gemal? § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben war.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Nr. 416/1994.

Wien, am 19. September 2001

European Case Law Identifier (ECLI)
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