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62 Arbeitsmarktverwaltung
AVRAG 1993
Norm

AVRAG 1993 §7d
AUG 817 Abs17
VStG 8§45 Abs1 72
Text

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Tirol erkennt durch seinen Richter Dr. Hohenhorst Uber die Beschwerden von AA,
Adresse 1, Z, vertreten durch BB Rechtsanwdlte GmbH, Adresse 2, Y, vom 12.04.2018 gegen die Straferkenntnisse der
Bezirkshauptmannschaft X vom 12.03.2018, **** und vom 07.03.2018, **** betreffend Ubertretungen nach dem
Arbeitskraftelberlassungsgesetz bzw dem Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz, nach Durchfiihrung zweier
offentlicher mindlicher Verhandlungen,

zu Recht:

1. Den Beschwerden wird Folge gegeben, die bekampften Straferkenntnisse werden behoben und die Verfahren
gemall 8 45 Abs 1 Z 2 VStG eingestellt.

2. Die ordentliche Revision ist gemal3 Art 133 Abs 4 B-VGnicht zulassig.
Entscheidungsgrinde
I.  Verfahrensgang:

Im Straferkenntnis vom 12.03.2018 zu **** (LVwG-2018/25/0975) wird Herrn AA folgender Sachverhalt angelastet und
Strafe Uber ihn verhangt:

.Der Beschuldigte AA hat es als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer und somit als gemaR§ 9 VStG zur Vertretung nach
auBen berufenes Organ der Firma AA Baugesellschaft m.b.H. & Co KG mit Sitz der Unternehmensleitung in Z, Adresse
1, zu verantworten, dass, wie anlasslich einer Kontrolle der Finanzpolizei X am 21.09.2016 um 09:00 Uhr auf der
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Baustelle CC, W festgestellt wurde, die genannte Firma als Beschaftiger der von der Fa. DD GmbH Uberlassenen
Arbeitskrafte

1) EE, geb. XXXX.XXXX
2) FF, geb. XX.XX.XXXX
3) GG, geb. XX.XXXXXX
4) JJ, geb. XXXXXXXX
5) KK, geb. XX.XX.XXXX
6) LL, geb. XX.XX.XXXX

es unterlassen hat, far  jede nach Osterreich grenzuberschreitend Uberlassene, nicht in
Osterreichsozialversicherungspflichtige Arbeitskraft die Lohnunterlagen und ZKO 4 Meldungen auf der Baustelle CC, W

am LL, bereitzuhalten oder zuganglich zu machen.

Sie haben daher als Beschaftiger bzw verwaltungsrechtlich Verantwortlicher & 9 VStG) eine Verwaltungsubertretung
nach 8 17 Abs 7 iVm 8 22 Abs 1 Z 2 Arbeitskraftetberlassungsgesetz BGBI. Nr. 196/1988 idgF begangen.

GemaR § 22 Abs. 1 Z 2 1. Fall iVm § 17 Abs. 7 Arbeitskraftetiberlassungsgesetz - AUG, idgF wird daher gegen Sie eine

Geldstrafe in Hohe von

zu 1) EUR 500,--

zu 2) EUR 500,--

zu 3) EUR 500,--

zu 4) EUR 500,--

zu 5) EUR 500,

zu 6) EUR 500,--

sohin gesamt EUR 3.000,-- verhangt.

Im Falle der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe tritt an deren Stelle eine Ersatzfreiheitsstrafe in der Dauer von 6 Tagen.

Ferner haben Sie als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens gemaR § 64 Abs. 2 Verwaltungsstrafgesetz EUR 300,- zu
bezahlen.

Der zu zahlende Gesamtbetrag (Strafe und Kosten) betragt daher EUR 3.300,--"

Im Straferkenntnis vom 07.03.2018, **** (LVwG-2018/25/0976), wird Herrn AA folgender Sachverhalt angelastet und
Strafe Uber ihn verhangt:

.Der Beschuldigte AA hat es als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer und somit als gemaR§ 9 VStG zur Vertretung nach
auBen berufenes Organ der Firma AA Baugesellschaft m.b.H. & Co KG mit Sitz der Unternehmensleitung in Z, Adresse
1, zu verantworten, dass die genannte Firma im Zuge einer grenzuberschreitenden Arbeitskraftetberlassung, als
inlandische Beschaftigerin sechs Arbeitnehmer, namlich

1) EE, geb. XX XX.XXXX
2) FF, geb. XX.XX.XXXX
3) GG, geb. XX XX.XXXX
4) J), geb. XXXX.XXXX
5) KK, geb. XX XX.XXXX
6) LL, geb. XX.XX.XXXX

zumindest am 21.09.2016 bei der Baustelle MM in W am LL, beschaftigt hat, ohne dass die Lohnunterlagen nach § 7d
Abs 2 Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (Arbeitsvertrag oder Dienstzettel, Lohnzettel, Lohnzahlungsnachweise
oder BankuUberweisungsbelege, Lohnaufzeichnungen, Arbeitszeitaufzeichnungen und Unterlagen betreffend
Lohneinstufung) der oben angefuhrten Arbeitnehmer in deutscher Sprache bereitgehalten wurden.
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Es konnten diese Dokumente der Finanzpolizei anlasslich der Kontrolle am 21.09.2016 um 09:00 Uhr nicht vorgelegt
werden.

Der Beschuldigte hat dadurch folgende Rechtsvorschrift verletzt:

1.-6.8 7d Abs 2 iVm § 7i Abs 4 Z 3 Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (AVRAG) BGBI Nr 459/1993 idFBGBI | Nr
44/2016

Wegen dieser Verwaltungsubertretungen wird Uber ihn folgende Strafe verhangt:
Geldstrafe von Euro

1.2.000,00

2.2.000,00

3.2.000,00

4.2.000,00

5.2.000,00

6.2.000,00

falls diese uneinbringlich ist,

Ersatzfreiheitsstrafe von

1.2 Tage

2.2 Tage

3.2 Tage

4.2 Tage

5.2 Tage

6.2 Tage

Freiheitsstrafe von

Gemal

1. bis 6.:

8 7i Abs 4 Z 3 AVRAGBGBI Nr 459/1993 idF BGBI | Nr 44/2016

Ferner hat der Beschuldigte gemaR & 64 des Verwaltungsstrafgesetzes (VStG) zu zahlen:
? € 1.200,00 als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens, das sind 10 % der Strafe (mindestens jedoch € 10,00);
Der zu zahlende Gesamtbetrag (Strafe/Kosten/Barauslagen) betragt daher

€ 13.200,00"

Gegen diese beiden Straferkenntnisse richten sich die fristgerechten und zuldssigen Beschwerden von AA vom
12.04.2018, in welchen dieser durch seine Rechtsvertreter zusammengefasst im Wesentlichen vorbringt, dass ein
Verfahrensmangel in der unterbliebenen Verstandigung vom Ergebnis der Beweisaufnahme gelegen sei. Die
Erstbehdrde habe die Einvernahme der beantragten Zeugen NN, der Bauleiter war, und von OO, der fur die Errichtung
von Werkvertragen verantwortlich war, unterlassen. Die Rechtsfrage, ob ein echter Werkvertrag vorliegt oder ein
Vertrag betreffend grenziberschreitende Arbeitskrafteliberlassung, sei nicht nur nach nationalem, sondern auch nach
Unionsrecht zu beurteilen. Es ware festzustellen gewesen, ob ein gewahrleistungstauglicher Erfolg vereinbart wurde.
Die Beschaftigung der auslandischen Arbeitnehmer sein keine Arbeitskraftetberlassung an einen Arbeitgeber mit Sitz
im Inland gewesen. Die Firma AA Baugesellschaft mbH & Co KG sei nicht Beschéftiger der Arbeitnehmer gewesen. Sie
habe keinerlei Stundenaufzeichnungen fur die DD IT gefuhrt. Die Namen der Arbeitskrafte der Subunternehmen seien
nicht bekannt gewesen, folglich habe auch keine Arbeitskrafteliberlassung vorgelegen. Dem Rechtsmittelwerber sei
kein Verschulden anlastbar. Die Subunternehmer wirden auf Zuverlassigkeit Gberprift und verpflichtet werden, die
erforderlichen Papiere auf der Baustelle griffbereit zu haben. Deren Uberpriifung erfolge durch den Bauleiter und den
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Polier. Es gebe interne Schulungen. Kontrollen auf der Baustelle erfolgten durch die FUhrungskrafte und im
Beanstandungsfall erfolge eine Meldung an den Vorgesetzten. Das Funktionieren des Kontrollsystems werde
stichprobenartig durch den verantwortlichen Beauftragten im Rahmen von Baustellenbesuchen Gberwacht, ebenso
durch den Niederlassungsleiter. Im Fall von Verfehlungen komme es zu Abmahnungen und Verwarnungen. Es werde
Aufhebung der Straferkenntnisse und Verfahrenseinstellung beantragt.

In zwei 6ffentlichen mundlichen Verhandlungen wurden insgesamt vier Zeugen einvernommen:
PP sagte Folgendes aus:

JIch leite in der Firma QQ die Stabstelle Bauwirtschaft. Ich bin damit zustandig fir die vertragliche Abwicklung von
Bauvorhaben und in diesem Zusammenhang auch zustandig fir die interne Schulung von Mitarbeitern. Mit der
Ausfuhrung des Bauvorhabens beim MM im zweiten Halbjahr 2017 laut Werkvertrag vom 20.06.2016 war ich nicht
befasst, sondern in der Weise, als ich unsere Mitarbeiter schule und darauf hinweise, welche Vorschriften im Hinblick
auf Subunternehmer und Mitarbeiter einzuhalten sind. Zu den Geschehnissen auf der Baustelle kann ich deswegen
keine Auskinfte erteilen.

Wenn mich der Verhandlungsleiter fragt, ob es in der AA Bau GmbH & Co KG Vorkehrungen zur Bereithaltung der
erforderlichen Papiere nach AUG und AVRAG auf den Baustellen gibt, so bejahe ich dies. Unsere oberste Pramisse ist,
grundsatzlich die Auftrédge mit Eigenpersonal abzuarbeiten. In Urlaubszeiten oder in Spitzenzeiten der Auftragslagen ist
es immer wieder erforderlich, auf Subunternehmer zuriickzugreifen oder auch auf Uberlassene Arbeitskrafte. Fur
einen solchen Fall ist es bei uns so geregelt, dass die zustandigen Stellen, die die Baustellen betreuen, mit dem
Niederlassungsleiter abklaren, ob mit Eigenpersonal abgewickelt werden kann oder nicht. Sollte dies nicht der Fall sein,
ergeht intern eine Meldung an die Stelle ,Zentraler Einkauf und Subunternehmer”, wo dann weiter entschieden wird,
welche Firmen Uberhaupt in Frage kommen, damit sie fir diese Auftragserteilung herangezogen werden kénnen. Der
Beschuldigte AA wird heuer 80 Jahre und ist in die taglichen Ablaufe der Firma nicht mehr eingebunden. Er kommt
aber jeden Tag in die Firma und ist prasent. In der Verantwortungskette unterstehen ihm die jeweiligen
Niederlassungsleiter. Im konkreten Fall fiir die Baustelle in W am LL war die Niederlassung in U die dafiir zustandige
Stelle. Der Chef der Niederlassung in U ist RR. Geschéaftsfuhrender Gesellschafter ist SS QQ. Bei periodischen Sitzungen
werden solche Themen, wie die Bereithaltung der erforderlichen Unterlagen auf den Baustellen thematisiert und
besprochen. RR ist somit verantwortlich gegeniiber der Geschéftsleitung, die sich aus AA, Helmut QQ und SS QQ
zusammensetzt. Es handelt sich dabei um Sitzungen, die mindlich abgehalten werden; schriftliche Protokolle im
Hinblick auf derartige Kontrollen existieren in der Firma keine. In der Hierarchie unter den Niederlassungsleitern
stehen die jeweiligen Bauleiter, worum es sich im gegenstandlichen Fall um den Zeugen NN handelte. Zwischen
Niederlassungsleitung und Bauleitung gibt es wdchentliche Sitzungen, wo technische, vertragliche und alle anderen
relevanten Themen zur Sprache kommen. Eine Dokumentation Uber die Ergebnisse dieser Besprechungen existiert
nicht. Unter dem Bauleiter stellt die nachste Hierarchieebene der Polier dar, worum es sich im konkreten Fall um
Herrn TT gehandelt hat. Der Bauleiter kommt anlassbezogen auf die Baustelle, dies kann mehrmals in der Woche sein,
bei Bedarf auch taglich. Dabei kommuniziert der Bauleiter regelmafRig mit dem Polier. In unserer Firma ist es
grundsatzlich Aufgabe des Bauleiters, dafiir zu sorgen, dass die fUr die auf der Baustelle tatigen Arbeiter notigen
Papiere dort bereitgehalten werden. Mir ist nichts dartiber bekannt, dass es in der Firma aufgefallen ware, dass bei
friheren Baustellen, bei denen NN der Bauleiter war, es Mangel mit den auf der Baustelle bereitzuhaltenden Papieren
bezlglich der Arbeitnehmer gegeben hatte. Da es von derartigen Sitzungen keine Protokolle gibt, kdnnen keine
schriftlichen Aufzeichnungen dartber vorgelegt werden.

In der Firma ist es so, dass der Bauleiter dem jeweiligen Niederlassungsleiter berichtspflichtig ist. Stellt dieser
fehlerhafte oder fehlende Papiere der eingesetzten

Arbeitnehmer fest, gibt es eine Abmahnung und Verwarnungen an den Bauleiter. Wenn ich gefragt werde, welcher
Unterschied zwischen einer Verwarnung und Abmahnung besteht, so kann ich dies nicht ad hoc beantworten. Wenn
der Rechtsvertreter des Beschuldigten dazu ausfuhrt, dass eine Verwarnung einen bloRen Tadel darstellt und eine
Abmahnung bereits arbeitsrechtliche Konsequenzen nach sich zieht, dann wird dies so sein. Mir ist nicht bekannt, dass
in einem derartigen Zusammenhang in der Firma QQ bereits einmal arbeitsrechtliche Konsequenzen gegen einen
Bauleiter ergriffen wurden.

Als Reaktion auf die Kontrolle der Finanzpolizei am 21.09.2016 wurde firmenintern versucht zu kldren, warum die



gerugten Papiere auf der Baustelle nicht vorhaltig waren. Wir sind davon ausgegangen, dass im Hinblick auf den
Werkvertrag vom 20.06.2016 alles seine Richtigkeit hat. Wir haben dann die Firma DD damit konfrontiert; von dieser
Firma wurden dann die gerlgten Unterlagen umgehend nachgereicht. In der Firma wird vor der Vergabe von
Fremdauftragen sehr genau abgewogen und gepruft, ob ein Werkvertrag an ein Subunternehmen vergeben werden
soll, wie es in diesem Fall gegeben war, oder ob wir nur zusatzliche Arbeitskréfte bendtigen und uns deswegen an
einen Arbeitskraftetberlasser wenden. Wenn wir blo Arbeitskrafte bendtigen, erledigen wir dies nicht im Wege eines
Werkvertrages, sondern korrekt tber eine Arbeitskraftetiberlassung. Wenn wir der Meinung sind, dass wir die Arbeiten
sauber trennen kdnnen, vergeben wir Werkvertrage. Uns ist naturlich bewusst, welche Konsequenzen es haben kann,
wenn man sich in diesen Graubereich begibt. Abgesehen von den Verwaltungsstrafen kénnte eine solche Ubertretung
auch vergaberechtliche Konsequenzen haben, weshalb wir sehr bemuht sind, diese Sachen sauber durchzuziehen. In
der GroRenordnung der Firma QQ ist es dul3erst wichtig, 6ffentlich ausgeschriebene Auftrége zu lukrieren. Wir kdnnten
es uns nicht erlauben, vergaberechtlich nicht mehr berticksichtigt zu werden. Ob direkt nach der Kontrolle seitens
unserer Firma mit der Finanz dartber gesprochen wurde, wie mit den betroffenen Arbeitnehmern zu verfahren ist,
weild ich nicht. Wenn wir feststellen, dass sich Subunternehmer nicht dem Werkvertrag entsprechend verhalten,
fordern wir sie als erstes auf, ein vertragskonformes Verhalten herzustellen; sollte dies nicht umgesetzt werden,
werden die betreffenden Subunternehmer von uns in der Zukunft nicht mehr bertcksichtigt. Dies gilt so lange, bis wir
von den betreffenden Subunternehmern den Eindruck haben, dass sie sich wieder vertragskonform zu verhalten
bereit sind. Die Subunternehmer werden von uns einerseits nach wirtschaftlichen Kriterien (Preis) und andererseits
nach dem Kriterium der Verlasslichkeit ausgewahlt. Welche Konzessionen die DD GmbH in Italien verflgt, kann ich
nicht angeben. Auswendig kann ich nicht sagen, welche Leistungsgegenstande vom Vertragspartner im konkreten Fall
zu erbringen waren.

Die Frage, ob die zuzukaufenden Leistungen im Wege eines Werkvertrages oder einer Arbeitskrafteiberlassung im
konkreten Fall gedeckt werden soll, wird von Bauleiter und Niederlassungsleiter gemeinsam mit dem zentralen Einkauf
in der Firma entschieden. Die Entscheidung, welchen der beiden Wege man wahlt, hangt in der Regel davon ab, wie
grol3 der Arbeitskraftebedarf ist. Wenn es sich nur um einzelne Arbeitnehmer handelt, werden diese in der Regel im
Wege der Arbeitskraftetiberlassung besorgt, wenn es sich um abtrennbare Bereiche bzw Bauteile handelt, werden
diese im Wege eines Werkvertrages an Subunternehmen Ubergeben. Wenn getrennte Gewerke an Subunternehmen
vergeben werden, so machte die Firma QQ ihre eigenen und der Subunternehmer seine Gewerbe, wobei jedoch es
sich bedingt aus der Art der Bauausfiihrung natirlich ergeben kann, dass es manches Mal zu Uberschneidungen
kommt. Wer im konkreten Fall die Arbeitsmaterialien gestellt hat, kann ich nicht beantworten, da ich nicht auf der
Baustelle anwesend war.

Wenn ein Subunternehmen seine Arbeit mangelhaft ausfuhrt, halten wir uns im Wege von Gewahrleistung und
Schadenersatz am Subunternahmen schadlos. Ein Subunternehmer haftet fir einen bestimmten Erfolg.”

OO0 sagte Folgendes aus:

Wenn ich gefragt werde, welche Funktion ich in der AA Bau GmbH & Co KG ausube, so gebe ich an, dass ich zum
gegenstandlich maRgeblichen Zeitpunkt zustandig war fur den Zukauf von Leistungen von Subunternehmern. Als
Entscheidungsgrundlage dienen mir die Informationen, die ich seitens der Bauleitung und Niederlassungsleitung
bekomme, ob beispielsweise nur zwei Arbeitskrafte bendtigt werden, oder man einen abgrenzbaren Bauteil hat, der im
Wege eines Werkvertrages an ein Subunternehmen Ubergeben werden kann. Im ersten Fall wird auf die
Arbeitskraftetberlassung zurickgegriffen, im zweiten Fall wird mit Werkvertrag die Leistung zugezogen. Ich war ein
einziges Mal auf gegenstandlicher Baustelle beim MM, da ich als IT-Verantwortlicher dort eine WLAN-Versorgung
einrichten musste. Ich weil3, wie es auf der Baustelle ausgesehen hat, kann aber zu den Details bezlglich des
Herganges auf der Baustelle keine Auskunft erteilen. In unserer Firma gibt es die Arbeitsanweisung an die Poliere, dass
diese vor Arbeitsantritt der Arbeitnehmer das Vorhandensein und die Richtigkeit der erforderlichen Papiere zu
Uberprufen haben. Daflr ist jedoch UU zustandig und habe ich sonst damit nichts zu tun.

Den gegenstandlichen Werkvertrag vom 20.06.2016 habe ich aufgesetzt, dies ergibt sich aus meinen Initialen unter
dem Datum mit OO. Ich verwende daflr Vertragsmuster, wo dann die jeweils individuellen Daten der Baustelle
eingefigt werden. Wenn mir der Verhandlungsleiter zum gegenstandlichen Werkvertrag mitteilt, dass er daraus die
einzelnen Gewerke, die die DD GmbH zu erbringen hatte, nicht erkennen konnte, so gebe ich dazu an, dass der
Bauleiter Leistungsverzeichnisse erstellt, auf denen konkret eingetragen ist, welche Arbeitspositionen der



Subunternehmer auszufuhren hat. Dieses Leistungsverzeichnis fordere ich davor vom Bauleiter an, welches mir dann
Ubergeben wird. Die Preise setze ich ein, welche auf dem Angebot des Subunternehmers, in diesem Fall der DD GmbH,
beruhen. Dieses Leistungsverzeichnis ist dann eine Beilage zum Werkvertrag und wird dem Subunternehmer mit
diesem Ubergeben. Wenn mir der Verhandlungsleiter mitteilt, dass er aus dem Leistungsverzeichnis nicht ersehen
kann, welche konkreten abtrennbaren Gewerke das Subunternehmen auszufiihren hat, so fihre ich dazu an, dass ich
dies zuerst auch noch nicht weil3 und erst der Bauleiter auf der Baustelle dies dem Subunternehmer zuweist. Dies ist
im Prinzip schon davor klar, weil sonst wirden wir ja gar keinen Werkvertrag machen; Plane sind allerdings nicht
Bestandteil dieses Leistungsverzeichnisses.

Wenn eine Arbeit von einem Subunternehmer nicht vertragsgemald in einwandfreier Qualitat erbracht worden sein
sollte, dann wird von uns der Subunternehmer innerhalb der Gewahrleistungsfrist zur Behebung dieses Mangels
aufgefordert. Wenn dies nicht befolgt werden sollte, wirden die Ublichen juristischen Schritte eingeleitet, sofern der
Mangel dem Subunternehmer angelastet werden kann. GemaR dem Werkvertrag hatte im gegenstandlichen Fall die
Firma DD fur den Arbeitserfolg gewahrleistungsmaBig der Firma QQ zu haften. Wenn mir die Aussage des Poliers TT
vorgehalten wird, wonach beispielsweise die Wande bzw die Decken gemeinsam von den Arbeitern der Firma QQ und
der Firma DD durchgefihrt wurden, so muss der Mitarbeiter da etwas falsch verstanden haben, da es das Wesen der
Vergabe eines Werkvertrages ist, dass man ein getrenntes Gewerk an ein Subunternehmer vergibt. Es hat in so einem
Fall nicht zu gemeinsamen Arbeiten, sondern zu getrennten Ausfihrungen zu kommen. Die Firma DD konnte die
Anzahl der auf der Baustelle erforderlichen und eingesetzten Arbeitnehmer bestimmen, uns war es véllig egal, wie viel
Arbeitnehmer dafiir verwendet werden; was wir nur verlangten war, dass ein fahiger Vorarbeiter mit
Deutschkenntnissen eingesetzt wird, der seine Partie gut zu fuhren im Stande ist. Die Zahl der eingesetzten
Arbeitnehmer seitens des Subunternehmers war auch in unseren Besprechungen nie ein Thema. Dies war auch nie
ein Vertragsbestandteil. Die Bauaufsicht wird vom Polier (Herrn TT) ausgefuhrt. Er hat die Plane und kontrolliert die
auftragsgemalle Ausfihrung der Arbeiten; dies gemeinsam mit dem Bauleiter, der anlassbezogen auch auf der
Baustelle anwesend ist.

Unsere Auswahlkriterien fur die Subunternehmer bestehen darin, dass wir einerseits viele Firmen bereits kennen und
ansonsten missen die Firmen im Stande sein, fachlich und technisch einwandfrei den Auftrag auszufiihren und in
Osterreich diese Aufgaben in gewerberechtlicher Hinsicht (iberhaupt ausfilhren dirfen. Die entsprechenden
Voraussetzungen werden vor einer Auftragsvergabe von mir kontrolliert, das missen die in Aussicht genommenen
Subunternehmer uns nachweisen. Dies gilt flr alle Gewerbe gleichermaRen. Die Firma DD hat alle diese
Anforderungen erfullt, sonst hatte sie den Werkvertrag nicht bekommen. Die DD GmbH hat in T in Sudtirol ihren
Hauptsitz und betreibt ein Tochterunternehmen in Perg in Oberdsterreich. Mit der Firma DD hatten wir schon 6fters
Vertrage abgeschlossen, diese Auftrage wurden von unserem Subunternehmen stets korrekt abgearbeitet. Die Firma
DD ist eine ,richtige” Baufirma, die alle erforderlichen Materialien und auch die dafir befahigten Arbeitnehmer hat.
Wir arbeiten mit der Firma DD gerne zusammen, weil wir hier einen Vertragspartner haben, der als Baufirma ein
Bauvorhaben vollstandig, richtig und eigenstandig ausfihren kann. Ob die Firma DD ihrerseits mit eigenem Personal
oder mit Uberlassenen Arbeitskraften arbeitet, weild ich nicht. Mit den Abrechnungen habe ich dann nichts mehr zu
tun, das erledigt die Bauleitung. Wenn es mit einem Subunternehmen Probleme gibt, bekomme ich von Seiten des
Poliers bzw der Bauleitung diesbezlglich Meldung. Der Polier kontrolliert vor Arbeitsaufnahme auch die erforderlichen
Papiere der entsprechenden Arbeitnehmer. Wenn diese nicht passen, darf dieser Arbeitnehmer auf der Baustelle gar
nicht zu arbeiten anfangen. Ich wirde keinen Werkvertrag an ein Subunternehmen vergeben, welches uns als rechtlich
unzuverlassig bekannt ist. Diese Frage hat sich so allerdings noch nie gestellt, da die erforderlichen Papiere von mir
bereits vor der Vertragserrichtung kontrolliert werden.

Mit der Firma DD hat es bis vor kurzem keine Vertrage betreffend Arbeitskrafteberlassung gegeben, weil sie das
Gewerbe daflr nicht hatte. Inzwischen hat Herr DD das entsprechende Gewerbe. Da ich nun nicht mehr in der
Funktion tatig bin, die ich im September 2016 austibte, kann ich nicht angeben, ob in der Zwischenzeit von der DD
GmbH Arbeitnehmer im Wege der Arbeitskrafteliberlassung engagiert werden. Im September 2016 war mit der Firma
DD die Uberlassung von Arbeitskraften kein Thema, da die Firma daflr nicht das notwenige Gewerbe hatte.”

NN sagte Folgendes aus:

JIch war Bauleiter gegenstandlichen Projekts beim MM, wo am 21.09.2016 die Kontrolle der Finanzpolizei durchgefihrt
wurde. Die Firma DD GmbH fuhrte auf gegenstandlicher Baustelle Schalung- und Betonierungsarbeiten durch. Die



Firma QQ hat ebenfalls Schalungs- und Betonierungsarbeiten ausgefihrt, aber an verschiedenen Bauteilen. Bei
gegenstandlichem Bauvorhaben wurde zur Bestandshalle ein Zubau ausgefihrt. Dieser bestand einerseits aus einem
Burotrakt, aus einem Hochregallager und einer Stutzmauer, wobei es sich um eine ca 100 m lange Stitzmauer
handelte. Die Firma DD hat die komplette Stitzmauer ausgefuhrt plus das Burogebdude und Arbeiter unserer Firma
haben das Hochregallager ausgefuhrt. Die Firma DD hat grundsatzlich ihren Teil selbst ausgefuhrt. Die Firma DD fuhrte
nur die Betonier- und Schalungsarbeiten durch; unsere Arbeiter fihrten den Aushub und die Vorarbeiten durch. Diese
Vorarbeiten bestehen im Wesentlichen aus der Planie und dem Einziehen der Sauberkeitsschicht. Dabei handelt es sich
um eine ein paar Zentimeter dicke Betonschicht, worauf dann die Firma DD ihre Fundamentschalung daraufstellen
konnte. Die Arbeiter unserer Firma haben denen der Firma DD dann die Baustelle so ibergeben. Die Firma DD beginnt
dann mit der Ausflihrung des eigentlichen Fundamentes. Nachdem die Stitzmauer fertig ausgehartet und die
Schalung entfernt wurde, wurde von unserer Firma dann die Hinterfillung der Stitzmauer durchgefuhrt. Mit der
Entfernung der Schalung war die Firma DD mit der Ausfiihrung ihres Gewerks bei der Stitzmauer fertig. Beim
Burogebdude hat es sich dhnlich abgespielt, dass seitens der Firma QQ die Planie und die Sauberkeitsschicht
eingerichtet wurde und dann ab der Fundamenterrichtung von der Firma DD die Ausfihrung Gbernommen wurde. Mit
der Vollendung des Rohbaus des Burogebaudes war die Arbeit der Firma DD beendet. In Bezug auf Werkzeug und
Arbeitsmaterial wurden die Schutzausristung und das Kleinwerkzeug von der Firma DD fir ihre Mitarbeiter gestellt,
die grolReren Materialien, wie Schalungen usw, hat die Firma QQ bereitgestellt. Grundsatzlich war es der Firma DD
freigestellt, die Arbeitszeiten zu bestimmen, aber in der Praxis war es so, dass die Arbeiter der Firma DD sich an die
Arbeitszeiten der Firma QQ angepasst haben. Dies war schon allein durch praktische Grinde bedingt. Die
Arbeitszeiten der Mitarbeiter der Firma DD wurden von unserer Seite nicht aufgezeichnet. Wenn der Polier TT
gegenuUber der Finanzpolizei angegeben hat, dass er Stundenaufzeichnungen der Arbeitnehmer der Firma DD geflhrt
hatte, so erldutere ich dies derart, dass seitens der Firma QQ ein Bautagebuch gefiihrt wird. Dieses wird vom Polier auf
der Baustelle geflihrt, wo eingetragen wird, welche Arbeiten an diesem Tag erledigt werden, wie viel Arbeitspersonal
auf der Baustelle ist, wo auch die Subunternehmer entsprechend eingetragen werden. Ich bendtige diese
Aufzeichnungen gegentber dem Auftraggeber und nicht fir den Subunternehmer. Der Subunternehmer wird nach
Baumasse bezahlt. Diese Aufzeichnungen dienen auch zur Nachkalkulation der Kosten. Im Bautagebuch steht jedoch
nicht drinnen, von wie viel Uhr bis wie viel Uhr welcher Arbeiter auf der Baustelle anwesend war, weder beziiglich der
Arbeiter der Firma QQ noch jener der Firma DD. Die sechs Arbeitnehmer der Firma DD sind im Dienst dieses
Unternehmens verblieben, in der Form eines eigenen Bautrupps und sind nicht zur Firma QQ gewechselt. Mit Fragen
der Gewahrleistung seitens der Firma DD gegenulber der Firma QQ hatte ich nichts zu tun und kann diesbeziglich
auch keine Auskulnfte erteilen. Die Firma DD konnte die Anzahl der auf der Baustelle erforderlichen und eingesetzten
Arbeitnehmer frei bestimmen, von uns wurde nur der Termin fir die Fertigstellung vorgegeben.

Als Bauleiter war ich ungefahr ein bis zwei Mal in der Woche auf der Baustelle anwesend. Unser Mitarbeiter, der
standig vor Ort war, ist der Polier. Die konkreten Anweisungen Uber die auszufihrenden Arbeiten erhielten die
Arbeiter der Firma DD von ihrem Vorarbeiter. Unser Polier Herr TT hatte kontrolliert, dass die Arbeiten plangemaR
ausgefuhrt werden. Die Erteilung von genauen individuellen Weisungen fur die Ausibung der Tatigkeiten ware schon
an der Sprachhirde gescheitert, da die sechs Arbeitnehmer der Firma DD die verschiedensten Nationalitaten
aufwiesen.

Die Firma QQ verlangt von einem Subunternehmer, samtliche fur die von ihr eingesetzten Arbeitnehmer
erforderlichen Unterlagen mitzubringen. Vor Arbeitsaufnahme ist es Aufgabe des Poliers, diese Papiere zu
kontrollieren. Wenn bei einem Arbeitnehmer eines Subunternehmens die Papiere nicht passen, so muss er vom Polier
von der Baustelle verwiesen werden. Der Polier wird von mir kontrolliert, wobei aufgrund meiner Anwesenheitszeiten
nicht eine lickenlose Kontrolle hinsichtlich samtlicher Papiere der Subunternehmer maéglich ist. Wenn ich feststellen
sollte, dass ein Polier bezlglich dieser Kontrollen nachlassig war und beispielsweise einen Arbeitnehmer eines
Subunternehmens auf der Baustelle arbeiten I3sst, bei dem die Papiere nicht passen, dann wird dieser Polier von mir
abgemahnt und ich habe diesen Vorfall an meinen Niederlassungsleiter weiter zu melden. Vor gegenstandlichem
Bauvorhaben war Herr TT auch schon mehrmals Polier auf Baustellen, fir die ich Bauleiter war; bei meinen Kontrollen
habe ich bezuglich Herrn TT keine Beanstandungen in Erinnerung, er ist mir als verlasslicher Polier bekannt.

Wenn ein Arbeitnehmer der Firma DD beispielsweise Urlaub wollte, dann hatte er dies mit seinem Vorarbeiter zu
regeln, wir hatten damit nichts zu tun. Mir war es an sich egal, wie viele Arbeiter auf der Baustelle vom



Subunternehmen eingesetzt werden, mal3geblich war nur, dass die Arbeit zeitgerecht erledigt wurde. Eine
Qualitatskontrolle erfolgte grundsatzlich monatlich im Zuge der Aufmaflerstellung. Es handelt sich bei den vom
Rechtsvertreter als Beilage 14 vorgelegten Unterlagen um solche Monatsabrechnungen. Auf diesen Abrechnungen ist
unter anderem das OK und meine Paraphe angebracht. Das heil3t, ich habe die Arbeit kontrolliert und fir in Ordnung
befunden. Im Werkvertrag sind auch Abbrucharbeiten angeflhrt; so trifft es zu, dass ein paar Abbrucharbeiten auch
von der Firma DD ausgefuhrt wurden. Die Ubrigen Arbeiten wurden als Umbauarbeiten bezeichnet, da es sich um
einen Anbau und um keinen Neubau handelte.

Die Anzahl der Arbeiter der Firma QQ auf dieser Baustelle war unterschiedlich; zuerst waren drei Arbeiter, danach vier
oder funf Arbeiter von uns dort. Auch wenn ich nur ein oder zwei Mal in der Woche auf die Baustelle gekommen bin,
habe ich keine Hinweise darauf gefunden, dass der Polier nicht dafiir gesorgt hatte, dass die beiden Firmen getrennt
ihre Gewerke ausfiihren. Wenn ich auf die Baustelle komme, kann ich sehr wohl feststellen, ob die Gewerke getrennt
von den beiden Firmen ausgefihrt werden oder nicht. Das hat jeweils gepasst auf dieser Baustelle. Die Entscheidung,
ob im Fall des Zukaufs von Leistungen durch Fremdfirmen auf Arbeitskrafteiberlassung oder ein Subunternehmen
zurlckgegriffen wird, hangt im Wesentlichen davon ab, ob die Leistungen getrennt erbracht werden kédnnen. Wenn
dies nicht der Fall ist, nehmen wir Leasingfirmen, wenn eine getrennte AusfUhrung moglich ist, greifen wir
grundsatzlich auf Subunternehmen im Wege eines Werkvertrages zurtick.”

TT sagte Folgendes aus:

JIch war Polier auf der Baustelle des Gerdtewerkes W im September 2016. Ich kann mich noch einigermal3en an die
damaligen Verhaltnisse erinnern.

Wenn ich gefragt werde, wie die Arbeiten zwischen den Arbeitern der Firma QQ und jenen der Firma DD auf der
Baustelle aufgeteilt waren, so gebe ich an, dass von unserer Firma die Vorarbeiten geleistet wurden, was aus dem
Aushub und der Spritzbetonsicherung und der Hangsicherung bestanden hat. Die Sauberkeitsschicht wurde auch noch
von der Firma QQ eingebracht. Alles was unter der Erde war, namlich die Leitungsanschlisse, wurden auch von der
Firma QQ verlegt. Seitens der Firma DD wurde dann die Stitzmauer hergestellt und das Blrogebdude. Meine vier
Arbeiter haben das Hochregellager hergestellt. Mit der Herstellung des Rohbaues war die Arbeit der Firma DD
beendet.

Wenn ich gefragt werde, wer die Hinterfillung der Stiitzmauer durchgefiihrt hat, so gebe ich nach ldngerem Uberlegen
an, dass ich mich zu erinnern glaube, dass diese Hinterfullung auch von der Firma DD durchgefihrt wurde. Bezlglich
des Burogebdudes wurde von unserer Firma noch das Fugenband (eine Abdichtung) eingebaut, alle anderen Arbeiten
am Biirogebdude und an der Stitzmauer wurden dann von der Firma DD allein ausgefiihrt. Umgekehrt haben auch die
Arbeiter der Firma DD unseren Arbeitern beim Bau des Hochregallagers keinen Beistand geleistet und wurde dieses
allein von uns ausgefiihrt. Das Werkzeug und Arbeitsmaterial wurde flr die Arbeiter der Firma DD von der Firma QQ
gestellt, die Firma DD stellte fir ihre Arbeiter lediglich die Schutzausristung und das Kleinwerkzeug. Wenn Beton zu
bestellen war, dann habe ich das gemacht; der Vorarbeiter der Firma DD hat mir mitgeteilt, zu welcher Zeit wie viel
Kubikmeter bendtigt werden.

Die Arbeitszeiten der Arbeiter der Firma DD wurden nicht von der Firma QQ bestimmt. Es hat sich damals so
dargestellt, dass einer der Chefs der Firma DD vor Aufnahme der Arbeiten zu mir gekommen ist und mich gefragt hat,
wann wir arbeiten. Ich habe ihm dann unsere Arbeitszeiten genannt. In Anpassung unserer Arbeitszeiten hat die Firma
DD dann ihre Arbeiter ebenfalls zu diesen Zeiten zum Arbeiten geschickt. Hinsichtlich der Arbeiter der Firma DD
wurden von der Firma QQ bzw meiner Person keine Aufzeichnungen gefiihrt. Ich hatte lediglich das Bautagebuch zu
fahren, in welchem die Anzahl der Arbeiter fiir den Tag eingetragen war, ebenso wie die an diesem Tag ausgefihrten
Arbeiten. Die Arbeiter der Firma DD wurden im Tagebuch nicht namentlich, sondern nur der Anzahl nach festgehalten.

Wenn ich gefragt werde, warum am 21.09.2016 um 09.00 Uhr hinsichtlich der im Spruch genannten sechs Arbeiter die
Lohnunterlagen und Meldungen an die Zentrale Koordinationsstelle nicht bereitgehalten und zuganglich gemacht
wurden, gebe ich an, dass meiner Erinnerung nach die Arbeiter der Firma DD die Lohnzettel selbst mithaben mussten
und von unserer Seite nur das A3-Dokument, dass sie gemeldet sind, bereitzuhalten war. Das A3-Blatt haben ich von
den Arbeitern der Firma DD bekommen und abgelegt.

Die sechs Arbeitnehmer der Firma DD waren nicht als tberlassene Arbeitskrafte der Firma QQ zugeteilt, sondern hat
die Firma DD als Subunternehmer ihr Gewerk ausgefihrt. Die sechs Arbeitnehmer der Firma DD sind auch im Dienst



dieses Unternehmens verblieben und nicht zur Firma QQ gewechselt.

Wenn ich gefragt werde, ob die Firma DD fur den Arbeitserfolg gewahrleistungsgemal der Firma QQ zu haften hatte,
so fuhreich an, dass ich dies nicht weil3.

Die Firma DD konnte die Anzahl der auf der Baustelle erforderlichen und eingesetzten Arbeitnehmer selbst
bestimmen; von unserer Seite aus wurde nur bestimmt, welche Arbeiten bis zu welchem Termin fertigzustellen sind.
Der Chef auf der Baustelle als Polier bin ich gewesen. Da aber meistens nur einer der Partie von der Firma DD deutsch
konnte, wobei es sich vermutlich um den Vorarbeiter handelte, habe ich mit diesem kommuniziert und diesem erklart,
welche Arbeiten zu erledigen sind. Die konkreten Arbeitsanweisungen an die Arbeiter der Firma DD wurden dann von
diesem Mitarbeiter getdtigt. Die genauen, individuellen Weisungen fiir die Austibung der Tatigkeiten wurden den
Arbeitern der Firma DD von ihrem Vorarbeiter erteilt. Wenn ein Arbeiter der Firma DD erkrankt war, hat mir dies der
Vorarbeiter in der Frih mitgeteilt; ich habe ansonsten dazu keine Veranlassungen zu treffen gehabt. Einen Ersatz far

diesen Mitarbeiter musste dann die Firma DD stellen.
Mit der Abrechnung flr die geleisteten Arbeiten hatte ich als Polier nichts zu tun, das hat der Bauleiter erledigt.

Bezliglich eines Kontroll- und Sanktionssystems hinsichtlich der Firma DD kann ich keine Auskunfte geben. Ich weil3
nicht mehr, ob ich von NN auf das Vorhandensein der A3-Papiere kontrolliert wurde, dies kdnnte durchaus der Fall

gewesen sein.

Wenn ein Arbeiter der Firma DD Urlaub wollte oder im Fall einer Erkrankung habe ich es immer so gehandhabt, dass
ich dann bei der Firmenzentrale in T angerufen habe und diesen Umstand mitteilte. Es ist namlich fur die Firma
auBerst unangenehm, wenn man erst nach 2 oder 3 Tagen eine Krankmeldung eines Arbeiters bekommt; das mag ich
bei meinen Arbeitern auch nicht, und so habe ich es auch mit den Arbeitern der Firma DD gehalten und deswegen in
der Firmenzentrale in T gleich angerufen. Fir den Ersatz eines ausgefallenen Arbeiters hatte jedenfalls die Firma DD zu
sorgen. Ich war als Polier der unmittelbare Chef der Baustelle; Gber mir war als Bauleiter NN. Ein Mitarbeiter mit dem
Vornamen VV (seinen Familiennamen weil3 ich nicht mehr) hat fir NN die Abrechnungen gemacht. Der Vorgesetzte
von NN war der Niederlassungsleiter der Firma in U. Wer damals Niederlassungsleiter war, weil3 ich heute nicht mehr.
Ich gehe davon aus, dass der Niederlassungsleiter dann unmittelbar der Firmenzentrale gegenuber verantwortlich war.
Der Bauleiter sagte uns bei jeder Baustelle regelmaRig, worauf wir hinsichtlich der Verwendung von Fremdpersonal
achten mussen und welche Papiere bereitzuhalten sind. Ich habe die Anordnung, dass ein Arbeiter einer Fremdfirma,
bei dem die Papiere nicht passen, die Baustelle zu verlassen hat. Ob ein Zuwiderhandeln gegen diese Anordnungen
Konsequenzen fur mich hatte, weil3 ich nicht, da dies noch nie vorgekommen ist. Im Zuge der Kontrolle durch die
Finanzpolizei am 21.09.2016 habe ich dann die sechs betreffenden Arbeiter der Firma DD zu mir geholt und wurden
die entsprechenden Papiere (iberprift. Wie das Ergebnis dieser Uberpriifung ausgegangen ist, weiR ich nicht, weil ich
da nicht mehr dabei war. Meiner Erinnerung nach richtete ich die A3-Papiere her. Danach sind diese Arbeiter wieder
ganz normal weiter arbeiten gegangen. Ein Verweis von der Baustelle seitens der Finanzpolizei hat nicht stattgefunden.

Wenn ich gefragt werde, ob mir der Unterschied zwischen Werkvertrag und Leasingarbeitern bewusst ist, so fuhre ich
an, dass ich die Leasingarbeiter mit den Arbeitern meiner Firma mischen kann, was im Falle eines Werkvertrages nicht
moglich ist. Wenn mehrere abgrenzbare Bauabschnitte vorhanden sind, wird seitens der Firma QQ auf
Werkvertragsbasis die Bauleistung ausgelagert. In anderen Fallen greifen wir auf Leasingarbeiter zurlick, was
regelmafig immer wieder vorkommt. Im gegenstandlichen Fall beim MM waren die Gewerke, die die Arbeiter der
Firma QQ und jene der Firma DD auszuflhren hatten, voneinander abgrenzbar. Fiir mich war dies die erste Baustelle,
auf der mit Arbeitern der Firma DD zusammengearbeitet wurde.”

II.  Sachverhalt:

Mit Werkvertrag vom 20.06.2016 samt Ergdnzung vom 18.08.2016 beauftragte die AA Bau GmbH und Co KG die DD
GmbH, Adresse 3, | - T mit der Durchfiihrung von Bauarbeiten auf der Baustelle des Geratewerkes W am LL. Laut
Leistungsverzeichnis hatte dort die Firma DD Schalungs- und Betonierungsarbeiten durchzufihren. Beim
gegenstandlichen Bauvorhaben wurde zur Bestandshalle ein Zubau ausgefihrt. Dieser bestand einerseits aus einem
Burotrakt, aus einem Hochregallager und einer ca 100 m langen Stiitzmauer. Die Firma QQ hat dort mit ihren eigenen
Arbeitnehmern ebenfalls Schalungs- und Betonierungsarbeiten ausgefiihrt. Die Arbeiten waren so aufgeteilt, dass
seitens der Firma QQ der Aushub durchgefiihrt wurde sowie die Spritzbetonsicherung und die Hangsicherung, das
Aufbringen der Sauberkeitsschicht und des Fugenbandes. Von den Arbeitern der Firma QQ wurden auch alle



unterirdischen Leitungsanschllsse hergestellt. In weiterer Folge war die Arbeit so aufgeteilt, dass die Firma DD das
BuUrogebaude und die Stutzmauer ausfuhrte und die Arbeiter der Firma QQ das Hochregallager herstellten. Die
Arbeiter der beiden Firmen haben ihre Gewerke jeweils allein und ohne gegenseitige Unterstitzung durch Arbeiter der
anderen Firma ausgefuhrt. Mit der Fertigstellung des Rohbaus war die Arbeit der Firma DD abgeschlossen. Das
Werkzeug und Arbeitsmaterial fur die Arbeiter der Firma DD wurde von der Firma QQ gestellt, die Firma DD stellte fur
ihre Arbeiter lediglich die Schutzausristung und das Kleinwerkzeug. Wenn Beton zu bestellen war, machte dies der
Polier der Firma QQ, der die Bestellung nach Mitteilung des Vorarbeiters der Firma DD abgab. Grundsatzlich war es der
Firma DD freigestellt, die Arbeitszeiten ihrer Arbeitnehmer zu bestimmen, diese passte ihre aus
ZweckmaRigkeitsgrunden jedoch an die Arbeitszeiten der Arbeiter der Firma QQ an. Der Polier der Firma QQ hielt im
Bautagebuch fest, welche Arbeiten am jeweiligen Tag ausgefihrt wurden und wie viele Arbeiter seitens der Firma QQ
und seitens der Firma DD im Einsatz waren. Die Arbeiter der Firma DD wurden im Tagebuch nicht namentlich, sondern
nur der Anzahl nach festgehalten. Im Bautagebuch wurde auch nicht festgehalten, von wie viel Uhr bis wie viel Uhr
welcher Arbeiter auf der Baustelle anwesend war. Seitens der Firma QQ wurde der Firma DD nicht vorgegeben, wie
viele Arbeiter einzusetzen sind, es wurde lediglich vorgegeben, welche Arbeiten bis zu welchem Termin fertigzustellen
sind. Seitens der Firma DD war unter den Arbeitern immer einer dabei, der Uber ausreichende Deutschkenntnisse
verfugte. Der Polier der Firma QQ kommunizierte mit diesem und erklarte ihm, welche Arbeiten zu erledigen sind. Die
genauen, individuellen Weisungen fir die Austibung der Tatigkeiten wurden den Arbeitern der Firma DD dann von
ihrem Vorarbeiter erteilt. Wenn ein Arbeiter der Firma DD erkrankt war oder Urlaub wollte, wurde dieser Umstand
vom Vorarbeiter dem Polier mitgeteilt. Fir einen Ersatz musste die Firma DD sorgen. Die Firma DD wurde nach
Baumasse bezahlt. Die sechs Arbeitnehmer der Firma DD sind in Form eines eigenen Bautrupps im Dienst dieses
Unternehmens verblieben und nicht in den Arbeitstrupp der Firma QQ integriert worden. Der Polier der Firma QQ
kontrollierte, dass die Arbeiten seitens der Firma DD plangemal ausgefiihrt werden. Eine Qualitdtskontrolle erfolgte

grundsatzlich monatlich im Zuge der Aufmalierstellung durch den Bauleiter der Firma QQ.

Bei der Firma QQ wird die Frage, ob zuzukaufende Leistungen im Wege eines Werkvertrages oder einer
Arbeitskraftetberlassung im konkreten Fall gedeckt werden soll, von Bauleiter und Niederlassungsleiter gemeinsam
mit dem zentralen Einkauf in der Firma entschieden. Die Entscheidung, welche der beiden Wege gewahlt wird, hangt in
der Regel davon ab, wie grol3 der Arbeitskraftebedarf ist. Wenn es sich nur um einzelne Arbeitnehmer handelt, werden
diese in der Regel im Wege der Arbeitskraftetiberlassung besorgt, wenn es sich um abtrennbare Bereiche bzw Bauteile
handelt, werden diese Arbeiten im Wege eines Werkvertrages an Subunternehmen Ubergeben. Im gegenstandlichen
Fall handelte es sich mit der Herstellung der Stitzmauer und des Burogebaudes um abtrennbare Bereiche bzw
Bauteile gegentuber dem Hochregallager, weshalb die Firma DD diese Bauleistungen im Wege eines Werkvertrages
erbrachte. Gemal? gegenstandlichem Werkvertrag hatte die Firma DD fur den Arbeitserfolg gewahrleistungsmalig der
Firma QQ zu haften. Im Beanstandungsfall wirde der Subunternehmer von der Firma QQ innerhalb der
Gewahrleistungsfrist zur Behebung des Mangels aufgefordert werden. Wenn dies nicht befolgt werden sollte, wirden
juristische Schritte eingeleitet, sofern der Mangel dem Subunternehmer angelastet werden kann. Die Firma QQ vergibt
Werkvertrage nur an solche Subunternehmer, die ihr als verlasslich bekannt und im Stande sind, fachlich und
technisch einwandfrei den Auftrag auszufilhren und in Osterreich diese Aufgaben in gewerberechtlicher Hinsicht
ausfuhren durfen. Die entsprechenden Voraussetzungen werden vor der Auftragsvergabe kontrolliert und muissen die
in Aussicht genommen Subunternehmer nachweisen. Die Firma DD hatte alle diese Anforderungen erfullt, sonst hatte
sie den Werkvertrag nicht bekommen.

Im gegenstandlichen Fall war es Aufgabe des Poliers, vor Arbeitsaufnahme der Arbeiter der Firma DD deren Papiere zu
kontrollieren. Wenn diese nicht passen sollten, darf der betroffene Arbeitnehmer auf der Baustelle gar nicht zu
arbeiten beginnen. Der Polier ist dem Bauleiter gegeniber fur die von ihm durchzufihrenden Kontrollen
verantwortlich. Der Bauleiter hat den Polier zu kontrollieren und ist seinerseits dem Niederlassungsleiter
verantwortlich, der wiederum der Firmenzentrale und damit dem Beschuldigten verantwortlich ist.

Ill.  Beweiswlrdigung:

Dieser Sachverhalt ergibt sich aus den Akteninhalten sowie den Aussagen der vier einvernommenen Zeugen. Alle vier
Zeugen machten bei einer detaillierten Befragung unabhéngig von einander in allen wesentlichen Punkten
Ubereinstimmende Aussagen und hatte das Verwaltungsgericht bei keinem der Zeugen den Eindruck, dass er etwas
Unwahres sagen wuirde.



IV.  Rechtslage:

In den gegenstandlichen Verfahren sind folgende Bestimmungen des AUG bzw des AVRAG maRgeblich:

.83 AUG

Begriffsbestimmungen

(1) Uberlassung von Arbeitskréften ist die Zurverfiigungstellung von Arbeitskréften zur Arbeitsleistung an Dritte.
(2) Uberlasser ist, wer Arbeitskréfte zur Arbeitsleistung an Dritte vertraglich verpflichtet.

(3) Beschéaftiger ist, wer Arbeitskrafte eines Uberlassers zur Arbeitsleistung fiir betriebseigene Aufgaben einsetzt.

(4) Arbeitskrafte sind Arbeitnehmer und arbeitnehmerahnliche Personen. Arbeitnehmerahnlich sind Personen, die,
ohne in einem Arbeitsverhaltnis zu stehen, im Auftrag und fir Rechnung bestimmter Personen Arbeit leisten und
wirtschaftlich unselbstandig sind.

§ 4 AUG
Beurteilungsmal3stab

(1) Fur die Beurteilung, ob eine Uberlassung von Arbeitskraften vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht
die dulRere Erscheinungsform des Sachverhaltes mal3gebend.

(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 fur den Erfolg der Werkleistung haftet
§17 AUG
Meldepflicht

(...)

(7) Der Beschéftiger hat fiir jede nicht in Osterreich sozialversicherungspflichtige Giberlassene Arbeitskraft Unterlagen
Uber die Anmeldung der Arbeitskraft zur Sozialversicherung (Sozialversicherungsdokument A 1 nach der Verordnung
(EG) Nr. 883/04 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABl. Nr. L 166 vom 30.04.2004 S. 1, zuletzt
gedndert durch die Verordnung (EU) Nr. 465/2012, ABI. Nr. L 149 vom 8.6.2012 S. 4) sowie die Meldung gemal3 den
Abs. 2 und 3 am Arbeits(Einsatz)Ort in geeigneter Form zur Uberprifung bereitzuhalten oder zugénglich zu machen.

§ 23a AUG
Aulerkrafttreten
(...)

(2) § 17 Abs. 2 bis 7 und 8 22 Abs. 1 Z 2 in der Fassung vor dem BundesgesetzBGBI. | Nr. 44/2016 treten mit Ablauf des
31. Dezember 2016 mit der Maligabe auller Kraft, dass diese Bestimmungen auf Sachverhalte weiter Anwendung
finden, die sich vor dem 1. Janner 2017 ereignet haben.

§8 7d AVRAG
Verpflichtung zur Bereithaltung von Lohnunterlagen

(1) Arbeitgeber/innen im Sinne der 88 7, 7a Abs. 1 oder 7b Abs. 1 und 9 haben wahrend des Zeitraums der Entsendung
insgesamt (8 7b Abs. 4 Z 6) den Arbeitsvertrag oder Dienstzettel (§ 7b Abs. 1 Z 4), Lohnzettel, Lohnzahlungsnachweise
oder BankUberweisungsbelege, Lohnaufzeichnungen, Arbeitszeitaufzeichnungen und Unterlagen betreffend die


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2016/44
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Lohneinstufung zur Uberprifung des dem/der entsandten Arbeitnehmers/in fiir die Dauer der Beschéftigung nach den
Osterreichischen Rechtsvorschriften gebihrenden Entgelts in deutscher Sprache am Arbeits(Einsatz)ort bereitzuhalten,
auch wenn die Beschéftigung des/der einzelnen Arbeitnehmers/in in Osterreich friher geendet hat. Bei innerhalb
eines Arbeitstages wechselnden Arbeits(Einsatz)orten sind die Lohnunterlagen am ersten Arbeits(Einsatz)ort
bereitzuhalten. Ist die Bereithaltung der Unterlagen am Arbeits(Einsatz)ort nicht zumutbar, sind die Unterlagen
jedenfalls im Inland bereitzuhalten und der Abgabenbehdrde auf Aufforderung nachweislich zu Gbermitteln, wobei die
Unterlagen bis zum Ablauf des der Aufforderung zweitfolgenden Werktags abzusenden sind. Fir die Ubermittlung
gebuhrt kein Ersatz der Aufwendungen.

(2) Bei einer grenziberschreitenden Arbeitskraftelberlassung trifft die Verpflichtung zur Bereithaltung der
Lohnunterlagen den/die inldndische/n Beschéftiger/in. Der/Die Uberlasser/in hat dem/der Beschéftiger/in die
Unterlagen nachweislich bereitzustellen.”

V. Erwagungen:

Zum Beschwerdevorbringen der unterbliebenen Verstandigung vom Ergebnis der Beweisaufnahme ist festzuhalten,
dass, falls dieser Fehler vorgelegen sein sollte, er dadurch geheilt wird, dass der Beschwerdefihrer im
Rechtsmittelverfahren, wo kein Neuerungsverbot gilt, die Moglichkeit hatte, all das vorzubringen, was er sonst noch im
erstinstanzlichen Verfahren dargebracht hatte. Die gerligte unterbliebene Einvernahme der beantragten Zeugen ist
dadurch geheilt, indem unter anderem diese Personen im Rechtsmittelverfahren als Zeugen einvernommen wurden.

In seinem Erkenntnis vom 22.08.2017, Ra 2017/11/0068, hat der Verwaltungsgerichtshof ausfuhrlich zur Problematik
Stellung genommen, wann es sich bei einem Vertragsverhaltnis um einen ,echten” Werkvertrag oder um einen Vertrag
betreffend grenziberschreitende Arbeitskrafteliberlassung handelt. Die Frage ist namlich nicht ausschlieBlich nach
innerstaatlichem Recht zu beantworten. Die hier maRgeblichen Bestimmungen des AUG dienen auch der Umsetzung
von Unionsrecht, sodass dessen Vorgaben bei der Vollziehung dieser Gesetzesbestimmungen zu berucksichtigen sind.

Von der Richtlinie 96/71/EG vom 16.12.1996 erfasst ist sowohl (Art 1 Abs 3 lit a) die grenziberschreitende Entsendung
eines Arbeitnehmers durch ein Unternehmen, um einen von diesem Unternehmen eingegangenen Werkvertrag zu
erfullen, als auch (Art 1 Abs 3 lit ¢) die grenzliiberschreitende Entsendung eines Arbeitnehmers durch ein Unternehmen
zum Zweck (lediglich) der Uberlassung an ein anderes (den Arbeitnehmer verwendendes) Unternehmen. Aus dem
Urteil des EUGH vom 18.06.2015 Martin Meat, C-586/13, ergibt sich, dass fur die Beurteilung, ob ein Sachverhalt als
grenzlberschreitende Arbeitskrafteliberlassung zu beurteilen ist und die im § 17 Abs 2 AUG genannte Meldepflicht
nach sich zieht, aus unionsrechtlicher Sicht jeder Anhaltspunkt zu bertcksichtigen und somit unter mehreren
Gesichtspunkten nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt zu prifen ist. Im Speziellen sind dabei entsprechend dem
Urteil ,Martin Meat” die Fragen, ob die Vergltung/das Entgelt auch von der Qualitdt der erbrachten Leistung abhangt
bzw wer die Folgen einer nicht vertragsgemalen Ausflihrung der vertraglich festgelegten Leistung tragt, ob also der fur
einen Werkvertrag essenzielle gewahrleistungstaugliche Erfolg vereinbart wurde, wer die Zahl der fur die Herstellung
des Werkes jeweils konkret eingesetzten Arbeitnehmer bestimmt und von wem die Arbeitnehmer die genauen und
individuellen Weisungen fiir die Ausfiihrung ihrer Tatigkeiten erhalten, von entscheidender Bedeutung.

Im konkreten Fall war ein von den Werken des Werkbestellers abweichendes, unterscheidbares und dem
Werkunternehmer zurechenbares Werk herzustellen, sind die Arbeiter der Firma DD organisatorisch im Betrieb des
Werkunternehmers geblieben, hatte der Werkunternehmer dem Werkbesteller fir den gewahrleistungsmaRigen Erfolg
zu haften, bestimmte er selbst die Zahl der fur die Herstellung des Werkes jeweils konkret eingesetzten Arbeitnehmer
und erteilte seinen Arbeitnehmern die genauen und individuellen Weisungen flr die Austbung ihrer Tatigkeiten. Die
Bezahlung des Werkunternehmers erfolgte nach Baumasse und nicht nach Arbeitsstunden. Damit ergibt sich aus einer
Gesamtbeurteilung aller Umstande nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt das Vorhandensein eines ,echten”
Werkvertrages und keines Vertrages betreffend grenziberschreitende Arbeitskraftetiberlassung.

Im konkreten Fall bedeutet das, dass aufgrund des Umstandes, dass die Arbeiten seitens der Firma DD im Rahmen
eines echten Werkvertrages erbracht wurden, keine grenziberschreitende Arbeitskraftetberlassung hinsichtlich der
sechs spruchgegenstandlichen Arbeiter bestand, die Firma QQ deshalb nicht Beschaftiger dieser Arbeitnehmer war
und sie deshalb auch nicht die Verpflichtung zur Bereithaltung der Lohnunterlagen nach dem AVRAG bzw der
Bereithaltung oder Zuganglichmachung der Unterlagen Uber die Anmeldung der Arbeitnehmer zur Sozialversicherung
nach dem AUG traf.



Quelle: Landesverwaltungsgericht Tirol LVwg Tirol, https://www.lvwg-tirol.gv.at
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