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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seinen Richter Mag. Marcus Osterauer Uber die Beschwerden des Herrn A. B.,
vertreten durch Rechtsanwalt, gegen 1. das Straferkenntnis des Magistrats der Stadt Wien vom 24. April 2018, ZI. MBA -
S 1 und 2. das Straferkenntnis des Magistrats der Stadt Wien vom 23. April 2018, MBA - S 2, jeweils betreffend
Verwaltungsiibertretungen nach dem AUG,

zuRechterkannt:

I.1. Der Beschwerde gegen das Straferkenntnis des Magistrats der Stadt Wien vom 24. April 2018, ZI. MBA - S 1, wird
Folge gegeben, das angefochtene Straferkenntnis behoben und das Strafverfahren gemal3 8 45 Abs. 1 Z 2 erster Fall
VStG eingestellt.

I.1. Gemal3 8 52 Abs. 8 VWGVG hat der Beschwerdefihrer keinen Beitrag zu den Kosten des verwaltungsgerichtlichen
Beschwerdeverfahrens zu leisten.
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I1.1. Gegen dieses Erkenntnis ist eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG
nicht zulassig.

II.1. Der Beschwerde gegen das Straferkenntnis des Magistrats der Stadt Wien vom 23. April 2018, ZI. MBA - S 2, wird
Folge gegeben, das angefochtene Straferkenntnis behoben und das Strafverfahren gemal3 8 45 Abs. 1 Z 2 erster Fall
VStG eingestellt.

I.2. Gemal3 8 52 Abs. 8 VWGVG hat der Beschwerdefihrer keinen Beitrag zu den Kosten des verwaltungsgerichtlichen
Beschwerdeverfahrens zu leisten.

I1.2. Gegen dieses Erkenntnis ist eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG
nicht zulassig.

Entscheidungsgrinde
1. Bekampfte Straferkenntnisse:

1.1. Mit dem gegen den Beschwerdefuhrer als Beschuldigten gerichteten Straferkenntnis des Magistrats der Stadt Wien
(in Folge: belangte Behdrde) vom 24. April 2018, GZ MBA - S 1, wurden Uber den Beschwerdefihrer wegen
Ubertretung des § 17 Abs. 2 und 7 AUG gemé&R § 22 Abs. 1 Z 2 5. und 6. Fall 2. Strafsatz AUG 12 Geldstrafen zu je
2.000,00 Euro, im Falle der Uneinbringlichkeit der Geldstrafen 12 Ersatzfreiheitsstrafen von je 5 Tagen verhangt, da er
es als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer und somit als gemaf3 8 9 Abs. 1 VStG zur Vertretung nach auBen berufenes
Organ der C. GmbH mit Sitz in D. zu verantworten habe, dass diese Gesellschaft als Beschaftigerin entgegen den
Bestimmungen des § 17 Abs. 7 AUG, wonach der Beschéftiger fiir jede nicht in Osterreich sozialversicherungspflichtige
Uberlassene Arbeitskraft Unterlagen Uber die Anmeldung der Arbeitskraft zur Sozialversicherung sowie die Meldung
gemaR Abs. 2. und 3. am Arbeitsort in geeigneter Form zur Uberpriifung bereitzuhalten bzw. zugénglich zu machen
sind, insofern nicht eingehalten hat, als bei der Kontrolle am 9. Juli 2016 um 10:00 Uhr die gemal3 § 17 Abs. 7 AUG
erforderlichen Unterlagen, die Meldung der grenziiberschreitenden Uberlassung an die Zentrale Koordinationsstelle
far die Kontrolle der illegalen Beschaftigung des Bundesministeriums flr Finanzen (ZKO4-Meldung) far 12 im Spruch
des Straferkenntnisses namentlich angeftihrte von der slowenischen Firma E. d.o.o. mit Sitz in Slowenien Uberlassene
Arbeitnehmer am Arbeitsort auf der Baustelle Wien, G.-straRe, zur Uberprifung befugten Behérden nicht
bereitgehalten wurden oder zuganglich gemacht wurden. Weiters wurde dem Beschwerdefihrer gemal3 8 64 VStG ein
Beitrag in der Hohe von 2.400,00 Euro zu den Kosten des Strafverfahrens auferlegt. SchlieBlich wurde noch
ausgesprochen, dass die C. GmbH gemal 8 9 Abs. 7 VStG zur ungeteilten Hand flr die Uber den Beschwerdefihrer
verhangten Geldstrafen und den Verfahrenskostenbeitrag haftet.

1.2. Mit dem gegen den Beschwerdefuhrer als Beschuldigten gerichteten Straferkenntnis des Magistrats der Stadt Wien
(in Folge: belangte Behodrde) vom 23. April 2018, GZ MBA - S 2, wurden Uber den Beschwerdefiihrer wegen
Ubertretung des § 17 Abs. 2 und 7 AUG gemal § 22 Abs. 1 Z 2 5. und 6. Fall 2. Strafsatz AUG 6 Geldstrafen zu je
1.000,00 Euro, im Falle der Uneinbringlichkeit der Geldstrafen 6 Ersatzfreiheitsstrafen von je 2 Tagen und 12 Stunden
verhangt, da er es als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer und somit als gemalR 8 9 Abs. 1 VStG zur Vertretung nach
auBBen berufenes Organ der C. GmbH mit Sitz in D. zu verantworten habe, dass diese Gesellschaft als Beschaftigerin
entgegen den Bestimmungen des § 17 Abs. 7 AUG, wonach der Beschiftiger fir jede nicht in Osterreich
sozialversicherungspflichtige Uberlassene Arbeitskraft Unterlagen Uber die Anmeldung der Arbeitskraft zur
Sozialversicherung sowie die Meldung gemaR Abs. 2. und 3. am Arbeitsort in geeigneter Form zur Uberpriifung
bereitzuhalten bzw. zuganglich zu machen sind, insofern nicht eingehalten hat, als bei der Kontrolle am 9. Juli 2016 um
10:00 Uhr die gem&R § 17 Abs. 7 AUG erforderlichen Unterlagen, nadmlich die Anmeldung der Arbeitskraft zur
Sozialversicherung (A1-Meldungen) fir 6 im Spruch des Straferkenntnisses namentlich angefihrte von der
slowenischen Firma E. d.o.o. mit Sitz in Slowenien Uberlassene Arbeitnehmer am Arbeitsort auf der Baustelle Wien, G.-
straBe, zur Uberpriifung befugten Behérden nicht bereitgehalten wurden oder zuganglich gemacht wurden. Weiters
wurde dem BeschwerdefUhrer gemaR § 64 VStG ein Beitrag in der Héhe von 600,00 Euro zu den Kosten des
Strafverfahrens auferlegt. Schlie3lich wurde noch ausgesprochen, dass die C. GmbH gemalR§ 9 Abs. 7 VStG zur
ungeteilten Hand fur die Uber den Beschwerdeflhrer verhangten Geldstrafen und den Verfahrenskostenbeitrag
haftet.

2. Beschwerde und Beschwerdeverfahren:
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2.1. Gegen diese Straferkenntnisse erhob der rechtsanwaltlich vertretene Beschwerdefiihrer fristgerecht Beschwerden
an das Verwaltungsgericht Wien, in denen er (auf das Wesentlichste zusammengefasst) vorbringt, dass keine
(grenzuberschreitende) Arbeitskraftetiberlassung vorliege.

2.2. Die belangte Behorde nahm von Beschwerdevorentscheidungen Abstand und legte die Beschwerden unter
Anschluss der Verwaltungsakten dem Verwaltungsgericht Wien zur Entscheidung vor, wo die Beschwerde gegen das
Straferkenntnis vom 24. April 2018, GZ MBA - S 1, zur GZ VGW-041/078/7475/2018 und die Beschwerde gegen das
Straferkenntnis vom 23. April 2018, GZ MBA - S 2, zur GZ VGW-041/078/7477/2018 protokolliert wurden.

2.3. Das Verwaltungsgericht Wien fuhrte in den zur gemeinsamen Verhandlung verbundenen Verfahren am 25.
Februar 2019 eine o6ffentliche mundliche Verhandlung durch. Beweis wurde insbesondere erhoben durch die
Einvernahme des Beschwerdefihrers sowie der Zeugen H. J., K. L., Ing. M. und N. P. sowie die Verlesung der Aussagen
von R. S. in den Verhandlungen am 15. November 2017, GZ VGW-041/061/5787/2017 und vom 20. Oktober 2017, VGW-
041/046/3522/2017.

3. Festgestellter Sachverhalt und Beweiswirdigung:
3.1. Folgender Sachverhalt wird festgestellt:

Der Beschwerdefuhrer ist handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der zu FN ... des Firmenbuches beim Landesgericht T.

protokollierten C. GmbH (Firmenbuchauszug).

Bei der C. GmbH handelt es sich um eine Baufirma, die alle Arten von Baumeisterarbeiten erbringt. Im Sommer 2016
verflgte die C. GmbH Uber etwa 10 Dienstnehmer. Im Frihjahr 2016 wurde die C. GmbH von der U. AG zuerst mit
Rohbauarbeiten und in weiterer Folge mit Innenausbauarbeiten betreffend ein Bauvorhaben in Wien, G.-stral3e,
beauftragt (Aussage des Beschwerdefiihrers, Seite 3 des Verhandlungsprotokolls; Aussage des Zeugen K. L., Seite 7 des

Verhandlungsprotokolls).

Da der Beschwerdefuhrer wusste, dass er nicht Uber das erforderliche Personal fir den Auftrag verfigte, nahm er
Kontakt mit dem ihm bereits bekannten R. S., dem Vorarbeiter der E. d.o.o. (in Folge: E.) mit Sitz in Slowenien auf. Nach
einem Treffen des Beschwerdefiihrers mit R. S. und dem Geschéftsfiihrer der E. beauftragte die C. GmbH die E.
zunachst mit der Durchfiihrung der Rohbauarbeiten fir Keller und Erdgeschol3, wobei eine Auftragserweiterung fur
den restlichen Bau vorbehalten wurde (Aussage des Beschwerdefuhrers, Seite 3 des Verhandlungsprotokolls;

Auftragsverhandlungsprotokoll; Auftrag vom 18. Mai 2016).

Vereinbart wurde, dass die E. im Leistungsverzeichnis nach Art und Menge naher spezifizierte Rohbauarbeiten zu
Einheitspreisen fur eine Auftragssumme von insgesamt 37.800,00 Euro netto erbringt. Vereinbart war weiters ein
Ausfuhrungstermin vom 23. Mai 2016 (KW 20) bis KW 44 2016 mit einer Pdnalvereinbarung von 0,5 % der
Gesamtauftragssumme pro Kalendertag der Uberschreitung, eine Abrechnung nach Fortschritt nach
Leistungserbringung, eine Gewahrleistungsfrist von drei Jahren, ein Haftricklass in der Héhe von 3 % der
Schlussrechnungssumme, und der Einbehalt eines Deckungsrucklasses von 10 % der Teilrechnungssumme. Schlief3lich
war ausdrucklich vereinbart, dass Mangelbehebungen binnen zwei Wochen nach Abnahme der Leistungen zu erfolgen
haben und der Auftraggeber, wenn der Auftragnehmer seiner Pflicht zur fristgerechten Mangelbehebung nicht
nachkommt, unter Setzung einer Nachfrist von 14 Tagen berechtigt ist, diese Mangel nach erfolglosem Verstreichen
der Nachfrist auf Kosten des Auftragnehmers durch eine Dritten seiner Wahl beheben zu lassen, ohne an die
vereinbarten Preise fur diese Leistungen gebunden zu sein und weiters zur Schadloshaltung des Auftraggebers zu
diesem Zwecke ein Einbehalt in der Hohe von hochstens 10 % der Gesamtauftragssumme bei der Schlussrechnung in
Abzug gebracht werden kann und dieser Betrag erst nach vollstandiger Beseitigung der Mangel zur Auszahlung
gelangt (Auftrag vom 18. Mai 2016).

In weiterer Folge kam es zu Auftragserweiterungen mit weiteren Rohbauarbeiten und Innenausbauarbeiten zu identen
Konditionen (Auftragserweiterung vom 14. Juli 2016; (Teilrechnungen 18/16, 19/16, 20/16, 22/16, 23/16, 24/16, 25/16,
26/16,01/17,03/17, 04/17, 05/1705/17, 08/17, 14/17, 24/17, 32/17, 45/17).

Die E. fihrte in weiterer Folge die beauftragten Arbeiten mit eigenen Arbeitnehmern durch und legte Teilrechnungen,
wobei die Verrechnung nach AufmaBen (Kilogramm, Quadratmeter, Kubikmeter, Meter, Stlck) zu den vereinbarten
Einheitspreisen erfolgte (Teilrechnungen 18/16, 19/16, 20/16, 22/16, 23/16, 24/16, 25/16, 26/16, 01/17, 03/17, 04/17,
05/1705/17, 08/17, 14/17, 24/17, 32/17, 45/17; Aussage des Zeugen Ing. M., AS 12 des Verhandlungsprotokolls). Die



Abrechnungen und Ausmal3e wurden vom zustandigen Mitarbeiter der C. GmbH, Ing. M., gepruft und gegebenenfalls
korrigiert und dienten auch als Basis fur die Rechnungen der C. GmbH an die U. AG (Aussage des Beschwerdefuhrers;
Rechnung 22/16 vom 5. September 2016; Aussage des Zeugen Ing. M., AS 12 des Verhandlungsprotokolls). Bei Beginn
der Arbeiten durch die E. lagen bereits die Ausfuhrungsplane vor (Aussage des Zeugen Ing. M., Seie 12 des
Verhandlungsprotokolls; Aussage des Zeugen K. L., Seite 7 des Verhandlungsprotokolls).

K. L., der Bauleiter der U. AG fur die Baustelle G.-stral3e, Uberprufte gemeinsam mit Ing. M. die Leistungen der E. in
quantitativer und qualitativer Hinsicht und rigte allfallige Mangel gegenliber der C. GmbH, die diese Mangel wiederum
gegenuUber der E. rugte. Die gerligten Mangel wurden daraufhin von der E. behoben (Aussage des Zeugen Ing. M., AS 12
des Verhandlungsprotokolls). Nachdem die U. GmbH mit Schreiben vom 7. Dezember 2016 an die C. GmbH Mangel
hinsichtlich Trockenbauarbeiten und Spachtelungsarbeiten gerlgt, den Einbehalt von Teilen des Werklohnes
angekindigt und die C. GmbH zur Mangelbehebung bis spatestens 31. Dezember 2016 aufgefordert hatte, richtete die
C. GmbH ein gleichlautendes Schreiben an die E.. In weitere Folge wurden die gerligten Madngel von der E. auf eigene
Kosten behoben (Schreiben jeweils vom 7. Dezember 2016 der U. AG und der C. GmbH; Aussage des Zeugen Ing. M.,
Seite 12 des Verhandlungsprotokolls; Aussage des Zeugen K. L., Seite 9 des Verhandlungsprotokolls).

Es wurde nicht mit gemischten Teams aus Arbeitnehmern der C. GmbH und der E. gearbeitet (Aussage des Zeugen N.
P., Seite 10 des Verhandlungsprotokolls; Aussage des Zeugen H. J., Seite 11 des Verhandlungsprotokolls; Aussage des
Zeugen R. S. in der Verhandlung am 20. Oktober 2017 zur GZ VGW-041/046/3522/2017, Seite 6 des
Verhandlungsprotokolls; Aussage des Zeugen R. S. in der Verhandlung am 15. November 2017 zur GZ VGW-
041/061/5787/2017, Beiblatt A4 des Verhandlungsprotokolls). Die Arbeiter der C. GmbH haben auf der Baustelle
lediglich GerUste aufgebaut und kontrolliert, sich um die Sicherheit auf der Baustelle gekimmert und (im Zeitraum
nach der Kontrolle) auch Stiegen versetzt (Aussage des Zeugen H. J., Seite 11 des Verhandlungsprotokolls; Aussage des
Zeugen R. S. in der Verhandlung am 20. Oktober 2017 zur GZ VGW-041/046/3522/2017, Seite 6 des
Verhandlungsprotokolls; Aussage des Zeugen R. S. in der Verhandlung am 15. November 2017 zur GZ VGW-
041/061/5787/2017, Beiblatt A4 des Verhandlungsprotokolls). Weisungen durch Mitarbeiter der C. GmbH an
Mitarbeiter der E. wurden nicht erteilt (Aussage des Zeugen Ing. M., Seite 14 des Verhandlungsprotokolls; Aussage des
Zeugen H. J., Seite 11 des Verhandlungsprotokolls). Arbeitsanweisungen an die Arbeiter der E. wurden diesen von
ihrem Vorarbeiter R. S. erteilt (Angaben in den Personenbldttern von ...). Es stand der E. frei, welche und wie viele
Arbeitnehmer sie auf der Baustelle einsetzt (Aussage des Zeugen Ing. M., Seite 13 des Verhandlungsprotokolls).

Die Arbeiter der Firma E. verfigten Uber einen eigenen Baucontainer. R. S. verfligte als Vorarbeiter der E. Gber einen
eigenen Schrank fir seine Unterlagen (Aussage des Zeugen K. L., Seite 8 des Verhandlungsprotokolls).

Das fur die Arbeiten erforderliche Material wurde der E. komplett von der U. AG ohne gesonderte Vergltung und ohne
Verrechnung zur Verfligung gestellt. Diverses fur die von der E. durchzufihrenden Bauarbeiten erforderliche Werkzeug
wurde von der U. AG eingekauft und der C. GmbH ohne Aufschldge weiterverrechnet, die die Werkzeuge wiederum der
E. ohne Aufschlage weiterverrechnet hat (Aussage des Beschwerdeflhrers, Seite 4 des Verhandlungsprotokolls;
Rechnungen vom 31. Mai 2016; Rechnung vom 10. August 2016).

Die C. GmbH hat fur die Unterbringung der Arbeiter der E. Wohnungen angemietet und die Kosten der E. in Rechnung
gestellt. (Aussage des Beschwerdefiihrers, Seite 4 des Verhandlungsprotokolls).

3.2. Zur Beweiswurdigung:

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus den jeweils in Klammer angeflUhrten Beweismitteln. Die in der
Niederschrift vom 9. Juli 2016 wiedergegeben Aussagen von R. S., der im Ubrigen gemaR der Niederschrift ohnedies
angegeben hat, dass die Arbeiter der E. mit der C. GmbH nicht zu tun haben und keine Arbeitsanweisungen von einem
Arbeiter der C. GmbH bekommen, und den in der Niederschrift wiedergegebenen Aussagen des Zeugen N. P. kommt
nach Ansicht des erkennenden Gerichts keine ausschlaggebende Bedeutung zu, da der gemaR der Niederschrift als
sprachkundige Person beigezogene N. P., nach seinen eigenen Angaben in der mindlichen Verhandlung (Seite 10 des
Verhandlungsprotokolls), so gut wie kein Deutsch spricht und er daher als Dolmetscher véllig ungeeignet war. Auch R.
S. gab bei seiner Einvernahme im Verfahren zur GZ VGW-041/046/3522/2017 an, dass die Niederschrift ,nicht ganz”
seiner Aussage entspreche und er nie behauptet habe, mit den Arbeitern anderer Firmen zusammengearbeitet zu
haben (Aussage des Zeugen R. S. in der Verhandlung am 20. Oktober 2017 zur GZ VGW-041/046/3522/2017, Seite 6 des
Verhandlungsprotokolls). Das erkennende Gericht legt seinen Sachverhaltsfeststellungen daher die von den Zeugen N.



P.und R. S. unter Beiziehung eines Dolmetschers vor Gericht getatigten Aussagen zu Grunde. Das erkennende Gericht
Ubersieht bei seiner Beweiswurdigung auch keineswegs, dass V. W. und X. Y. in ihren Personenblattern angegeben
haben, dass die Arbeitsanweisungen von ,N“ erhalten wirden. Es entspricht jedoch der Lebenserfahrung und auch
den Angaben aller anderen Arbeitnehmer der E. in den Personenblattern, dass sie Anweisungen von ihrem Vorarbeiter
R. S. erhalten haben, zumal N. P. vor Gericht angegeben hat, dass er keine Anweisungen erteilt habe.

4. Rechtliche Beurteilung:

4.1. GemaR § 23a Abs. 2 AUG treten § 17 Abs. 2 und 7 und § 22 Abs. 1 Z 2 in der Fassung vor dem BundesgesetBGBI. |
Nr. 44/2016 mit Ablauf des 31. Dezember 2016 mit der Maligabe auBBer Kraft, dass diese Bestimmungen auf
Sachverhalte weiter Anwendung finden, die sich vor dem 1. Janner 2017 ereignet haben. Soweit daher im Folgenden
auf 8 17 Abs. 2 bis 7 AUG und § 22 Abs. 1 Z 2 AUG Bezug genommen wird, ist die Fassung dieser Bestimmungen vor
dem Bundesgesetz BGBI. Nr. 44/2016 gemeint. GemaR § 17 Abs. 2 AUG hat der Uberlasser bei bewilligungsfreier
Uberlassung von Arbeitskraften nach Osterreich die grenziberschreitende Uberlassung der zentralen
Koordinationsstelle fiir die Kontrolle der illegalen Beschaftigung (nach dem AusIBG und dem AVRAG) des
Bundesministeriums fur Finanzen zu melden. Die Meldung ist jeweils spatestens eine Woche vor der Arbeitsaufnahme
in Osterreich zu erstatten; in Katastrophenfallen, bei unaufschiebbaren Arbeiten und bei kurzfristig zu erledigenden
Auftragen geniigt die Meldung unverziglich vor Arbeitsaufnahme. Anderungen der gemeldeten Daten sind
unverziiglich zu erstatten. Die Ubermittlung der Meldungen hat ausschlieRlich automationsunterstiitzt ber die
elektronischen Formulare des Bundesministeriums fiir Finanzen zu erfolgen. In § 17 Abs. 3 AUG ist normiert, welche
Daten die Meldung gemaR Abs. 2 zu enthalten hat. GemaR § 17 Abs. 7 AUG hat der Beschaftiger fiir jede nicht in
Osterreich sozialversicherungspflichtige (iberlassene Arbeitskraft Unterlagen tiber die Anmeldung der Arbeitskraft zur
Sozialversicherung (Sozialversicherungsdokument A1 nach der Verordnung (EG) Nr. 883/04 zur Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit, ABI. Nr. L 166 vom 30.04.2004 S. 1, zuletzt geandert durch die Verordnung (EU) Nr.
465/2012, ABI. Nr. L 149 vom 8.6.2012 S. 4) sowie die Meldung gemaR den Abs. 2 und 3 am Arbeits(Einsatz)Ort in
geeigneter Form zur Uberpriifung bereitzuhalten oder zuginglich zu machen. GeméaR § 22 Abs. 1 Z 2 AUG begeht,
sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine
Verwaltungsiibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde mit Geldstrafe von 500,00 Euro bis zu 5.000,00
Euro, im Wiederholungsfall von 1.000,00 Euro bis zu 10.000,00 Euro, zu bestrafen, wer die Meldungen gemaR § 17 Abs.
2 nicht oder nicht rechtzeitig oder nicht vollstandig oder wissentlich unrichtig erstattet oder die erforderlichen
Unterlagen gegen § 17 Abs. 7 nicht zur Uberpriifung bereithalt oder nicht zugénglich macht.

4.2. Mit den gegenstandlichen Straferkenntnissen wird dem Beschwerdefihrer vorgeworfen, dass er es als
Geschéftsfuhrer der C. GmbH zu verantworten habe, dass diese als Beschaftigerin die Meldungen gemali § 17 Abs. 2
AUG bzw. die Sozialversicherungsdokumente A 1 fiir von der E. als Uberlasserin im Rahmen einer
grenziberschreitenden Arbeitskrafteiiberlassung nach Osterreich iiberlassenen namentlich genannten Arbeitnehmer
entgegen § 17 Abs. 7 AUG am Arbeits(Einsatz)Ort nicht zur Uberpriifung bereitgehalten oder zugénglich gemacht habe.

4.3. Entscheidungswesentlich ist daher, ob eine grenziberschreitende Arbeitskraftetiberlassung vorliegt, da nur fur
diesen Fall die C. GmbH gemaR § 17 Abs. 7 AUG dazu verpflichtet war, die Meldungen gemaR § 17 Abs. 2 und 3 AUG
und die Sozialversicherungsdokumente A 1 am Arbeits(Einsatz)Ort zur Uberpriifung bereitzuhalten oder zuganglich zu
machen.

4.4.1. GemaR § 3 Abs. 1 AUG ist Uberlassung von Arbeitskréaften die Zurverfliigungstellung von Arbeitskraften zur
Arbeitsleistung an Dritte. GemaR § 3 Abs. 2 AUG ist Uberlasser, wer Arbeitskrafte zur Arbeitsleistung an Dritte
vertraglich verpflichtet. GemaR § 3 Abs. 3 AUG ist Beschaftiger, wer Arbeitskrafte eines Uberlassers zur Arbeitsleistung
fir betriebseigene Aufgaben einsetzt. GemaR § 4 Abs. 1 AUG ist fiir die Beurteilung, ob eine Uberlassung von
Arbeitskraften vorliegt, der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes
maRgebend. GemaR § 4 Abs. 2 AUG liegt Arbeitskréfteliberlassung insbesondere auch vor, wenn die Arbeitskréfte ihre
Arbeitsleistung im Betrieb des Werkbestellers in Erfullung von Werkvertragen erbringen, aber entweder 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.


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2016/44

4.4.2. Gemal Art. 1 Abs. 1 und 3 lit. c der Richtlinie 96/71/EG Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der
Erbringung von Dienstleistungen (im Folgenden kurz: Richtlinie 96/71) findet die Richtlinie Anwendung soweit
Unternehmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat als Leiharbeitsunternehmen oder als einen Arbeitnehmer zur Verfigung
stellendes Unternehmen einen Arbeitnehmer in ein verwendendes Unternehmen entsenden, das seinen Sitz im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates hat oder dort seine Tatigkeit ausubt, sofern flir die Dauer der Entsendung ein
Arbeitsverhaltnis zwischen dem Leiharbeitsunternehmen oder dem einen Arbeitnehmer zur Verfigung stellenden

Unternehmen und dem Arbeitnehmer besteht.

4.4.3. Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (VwGH 22. August 2017, Ra 2017/11/0068) sind die Kriterien,
die fur die Arbeitskraftetberlassung im Sinne des Art. 1 Abs. 3 lit. ¢ der Richtlinie 96/71 entscheidend sind, insofern
auch mal3gebend fur die Beurteilung, ob (grenziberschreitende) Arbeitskraftetiberlassung im Sinne der 88 3 und 4
AUG vorliegt, als nur bei Ubereinstimmung mit den unionsrechtlichen Vorgaben eine uneingeschrankte Anwendung
des AUG in Betracht kommt.

4.44. Nach der Judikatur des EuGH (Urteil,Martin Meat® vom 18. Juni 2015, C-586/13) liegt eine
Arbeitskrafteiberlassung vor, wenn drei Voraussetzungen erfillt sind. Erstens muss es sich bei Uberlassung von
Arbeitskraften um eine gegen Entgelt erbrachte Dienstleistung handeln, bei der der entsandte Arbeitnehmer im Dienst
des die Dienstleistung erbringenden Unternehmens bleibt, ohne dass ein Arbeitsvertrag mit dem verwendenden
Unternehmen geschlossen wird. Zweitens muss das wesentliche Merkmal dieser Uberlassung darin bestehen, dass der
Wechsel des Arbeitnehmers in den Aufnahmemitgliedstaat der eigentliche Gegenstand der Dienstleistung des
erbringenden Unternehmens ist. Drittens muss der Arbeitnehmer im Rahmen einer solchen Uberlassung seine
Aufgaben unter der Aufsicht und Leitung des verwendenden Unternehmens wahrnehmen. Was die zweite
Voraussetzung betrifft, die eine Analyse des eigentlichen Gegenstands der Dienstleistung des erbringenden
Unternehmens erfordert, ist jeder Anhaltspunkt daftr zu bertcksichtigen, dass der Wechsel des Arbeitnehmers in den
Aufnahmemitgliedstaat den Gegenstand der betreffenden Dienstleistung darstellt oder nicht darstellt. Hierbei ist zu
beachten, dass ein Dienstleistungserbringer grundsatzlich eine Leistung erbringen muss, die mit den Vorgaben des
Vertrags Ubereinstimmt, sodass die Folgen der Erbringung einer nicht vertragsgemdafen Leistung von dem
Dienstleistungserbringer getragen werden mussen. Demzufolge ist bei der Feststellung, ob der eigentliche Gegenstand
der Dienstleistung die Entsendung des Arbeitnehmers in den Aufnahmemitgliedstaat ist, insbesondere jeder
Anhaltspunkt dafir zu berlcksichtigen, dass der Dienstleistungserbringer nicht die Folgen einer nicht
vertragsgemalien Ausfiihrung der vertraglich festgelegten Leistung tragt. Ergibt sich daher aus dem Vertrag, dass der
Dienstleistungserbringer verpflichtet ist, die vertraglich vereinbarte der Leistung ordnungsgemal’ auszufihren, ist es
grundsatzlich weniger wahrscheinlich, dass es sich um eine Arbeitskrafteliberlassung handelt, als wenn er die Folgen
der nicht vertragsgemaRen Ausfiihrung dieser Leistung nicht zu tragen hat. Was die dritte Voraussetzung angeht, so ist
zwischen der Beaufsichtigung und Leitung der Arbeitnehmer selbst und der vom Kunden durchgefiihrten Uberpriifung
der ordnungsgemdBen Erfilllung eines Dienstleistungsvertrags zu unterscheiden. Bei der Erbringung von
Dienstleistungen ist es namlich Ublich, dass der Kunde Uberprft, ob die Dienstleistung vertragsgemald erbracht wird.
Zudem kann der Kunde bei der Erbringung von Dienstleistungen den Arbeitnehmern des Dienstleistungserbringers
bestimmte allgemeine Anweisungen erteilen, ohne dass damit in Bezug auf diese Arbeitnehmer die Ausiibung einer
Leitungs- und Aufsichtsbefugnis im Sinne der dritten Voraussetzung verbunden ist, sofern der Dienstleistungserbringer
seinen Arbeitnehmern die genauen und individuellen Weisungen erteilt, die er fur die Ausfihrung der betreffenden
Dienstleistungen fur erforderlich halt.

4.5.1. Zu prufen ist daher, ob die Voraussetzungen fir eine Arbeitskraftetiberlassung im Sinne von Art. 1 Abs. 3 lit. ¢
der Richtlinie 96/71 gemaR der Judikatur des EuGH vorliegen.

4.5.2. Die erste Voraussetzung ist gegeben, da die E. ihre Dienstleistungen gegen Entgelt erbracht hat und die
entsandten Arbeitnehmer im Dienst der E. geblieben sind, ohne dass ein Arbeitsvertrag mit der C. GmbH geschlossen
wurde.

4.5.3. Hinsichtlich der zweiten Voraussetzung, dass namlich der Wechsel des Arbeitnehmers in den
Aufnahmemitgliedstaat der eigentliche Gegenstand der Dienstleistung des erbringenden Unternehmens ist, ist davon
auszugehen, dass gemaR dem Vertrag zwischen der C. GmbH und der E. Bauarbeiten zu erbringen waren. Von einem
Wechsel der Arbeitnehmer der E. nach Osterreich ist im Vertrag nicht die Rede. Im Vertrag ist auch die Anzahl der von
der E. zu verwendenden Arbeitnehmer nicht festgelegt. Dies spricht daflr, dass der Gegenstand des Vertrages nicht



der Wechsel der Arbeitnehmer in den Aufnahmemitgliedstaat war, sondern dieser Wechsel lediglich mit der Erfallung
der vertraglich vereinbarten Bauleistungen einhergegangen ist. Auch die Abrechnung erfolgte nicht nach der Anzahl
der mit der Dienstleistung beschaftigten Arbeitnehmer oder nach von diesen geleisteten Stunden, sondern gemaf}
dem genau erfassten Ausmall bzw. der genau erfassten Menge der erbrachten Leistungen zu den vereinbarten
Einheitspreisen. Es waren auch die von der E. erbrachten Bauarbeiten klar von den Arbeiten der C. GmbH abgrenzbar.

Im Vertrag zwischen der C. GmbH und der E. war auch ausdrticklich vereinbart, dass die E. die Folgen einer nicht
vertragsgemallen AusfUhrung zu tragen hat. Nach den Sachverhaltsfeststellungen waren die durch die E.
durchgefihrten Arbeiten auf Grund der sachlichen Trennung der Arbeitsbereiche und da nicht in gemischten Teams
gearbeitet wurde, der E. auch jeweils eindeutig zuordenbar, sodass die C. GmbH in der Lage war, die Folgen einer nicht
vertragsgemalien Ausfuhrung (Mangelbehebung) gegenlber der E. geltend zu machen. Mangelbehebungen wurden
nach entsprechender Mangelriige auch von den Arbeitnehmern der E. durchgefuhrt, soweit sie deren Lesitungen
betrafen. Schliel3lich spricht auch der Umstand, dass ein Deckungsricklass und ein Haftricklass vereinbart waren,
dafur, dass die E. die Folgen einer nicht vertragskonformen Leistungserbringung zu tragen hatte.

Zwar erfolgten die Bauarbeiten mit dem von der U. AG zur Verfligung gestellten Material. Dass das Material auch im
Rahmen eines Werkvertrages vom Werkbesteller zur Verfligung gestellt wird, ist jedoch nicht unublich und spricht
nicht fir das Vorliegen einer Arbeitskraftetiberlassung, weil nach der werkvertraglichen Normenlage des ABGB der
Materialbeistellung fur sich allein gesehen keine allzu groRe Bedeutung zukommt, da die Vertragsparteien die
Stoffbeistellung vertraglich beliebig regeln kénnen und ohne vertragliche Regelung nach herrschender Meinung der
Werkbesteller fir die Stoffbeistellung zu sorgen hat (VwGH 20. November 2003, 2000/09/0173). Dass Werkzeug von
der U. AG eingekauft und der C. GmbH weiterverrechnet und von dieser wiederum der E. weiterverrechnet wurde,
spricht auch nicht fir das Vorliegen einer Arbeitskraftetiberlassung, da die Werkzeuge lediglich auf Grund der besseren
Einkaufskonditionen von der U. AG eingekauft und der E. nicht unentgeltlich zur Verflgung gestellt wurde sondern die
E. entgeltlich Eigentum an den Werkzeugen erworben hat. Die E. hat die Leistungen daher mit eigenem Werkzeug
erbracht. Auch der Umstand, dass die C. GmbH Wohnungen fur die Unterbringung der Arbeiter der E. angemietet hat,
spricht nicht fur das Vorliegen von Arbeitskraftetberlassung, da auch diese Kosten der E. in Rechnung gestellt wurden.

Unter Berticksichtigung aller Anhaltspunkte ist daher davon auszugehen, dass nicht der Wechsel der Arbeitnehmer in
den Aufnahmemitgliedstaat den Gegenstand der Dienstleistungen der E. dargestellt hat, sondern vielmehr die
Erbringung von Bauarbeiten.

Die fur die Annahme einer Arbeitskraftetberlassung nach der Judikatur des EuGH erforderliche zweite Voraussetzung,
dass namlich der Wechsel des Arbeitnehmers in den Aufnahmemitgliedstaat der eigentliche Gegenstand der
Dienstleistung des erbringenden Unternehmens ist, liegt daher nicht vor.

4.5.4. Der Vollstandigkeit halber ist noch zu prifen, ob die Arbeitnehmer der E. ihre Aufgaben unter der Aufsicht und
der Leitung der C. GmbH wahrgenommen haben. Nach den Sachverhaltsfeststellungen erhielten die Arbeitnehmer der
E. ihre detaillierten und individuellen Arbeitsanweisungen jeweils von R. S., dem Vorarbeiter der E.. Nach den
Sachverhaltsfeststellungen prufte die C. GmbH nur die ordnungsgemalie Erbringung der Leistungen durch die E.. Die
Erteilung fachlicher Anordnungen spricht im Ubrigen nicht gegen das Vorliegen eines Werkvertrages, da der
Werkbesteller auch im Rahmen eines Werkvertrages jedenfalls gemaR8 1168a ABGB befugt ist, dem
Werkunternehmer Anweisungen zu erteilen und der Werkunternehmer verpflichtet ist, diese zu befolgen. Damit Ubte
die C. GmbH insgesamt daher keine Leitungs- und Aufsichtsbefugnis Uber die Arbeitnehmer der E. aus, die die
Annahme rechtfertigen kdnnten, dass eine Arbeitskrafteliberlassung im Sinne der Judikatur des EuGH vorliegt. Auch
eine Eingliederung in den Betrieb der C. GmbH lag nach den Sachverhaltsfeststellungen nicht vor.

4.6. Insgesamt liegt somit keine grenziberschreitende Arbeitskraftetiberlassung im Sinne der Judikatur des EuGH und
im Sinne des AUG vor, sodass die C. GmbH auch nicht gemaR § 17 Abs. 7 AUG als Beschéftigerin verpflichtet war, die
Meldungen geméaR § 17 Abs. 2 und 3 AUG und die Sozialversicherungsdokumente A 1 fiir die Arbeitnehmer der E. am
Arbeits(Einsatz)Ort bereitzuhalten.

4.7. Die bekdmpften Straferkenntnisse waren daher spruchgemal aufzuheben und die Verwaltungsstrafverfahren
spruchgemaRl gemal § 45 Abs. 1 Z 2 erster Fall VStG einzustellen.

4.8. GemaR § 52 Abs. 8 VWGVG war weiters auszusprechen, dass der Beschwerdefiihrer keinen Beitrag zu den Kosten
der verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren zu leisten hat.


https://www.jusline.at/entscheidung/41378
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1168a
https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/52

Zum Ausspruch Uber die Nichtzuldssigkeit der Revision

GemaR§ 25a Abs. 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Im gegenstandlichen Fall war auszusprechen, dass die ordentliche Revision nicht zulassig ist, da keine Rechtsfrage im
Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die
gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an
einer Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen keine sonstigen Hinweise auf eine
grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.
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