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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 der SchriftfUhrerin Dr. S. Giendl, Uber die Beschwerde des P in K, vertreten
durch Dr. M, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates fur die Steiermark vom
12. Mai 1995, ZI. UVS 303.12-18/94-41, betreffend Bestrafung nach dem Ausldanderbeschaftigungsgesetz (weitere
Partei: Bundesminister flr Arbeit, Gesundheit und Soziales), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefliihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Weiz vom 4. Oktober 1994 wurde der Beschwerdefihrer wie folgt
bestraft:

"Bei der Kontrolle durch das Landesarbeitsamt Steiermark am 28.10.92 von 13.45 Uhr bis 15.00 Uhr in K auf der
Baustelle A-Gasse wurde festgestellt, dal3 Sie als verwaltungsstrafrechtlich Verantwortlicher im Sinne des 8 9(1) VStG
und als zur Vertretung nach auf3en hin berufenes Organ der Fa. P GesmbH nachangefihrte auslandische Staatsburger


file:///

beschaftigt haben, obwohl Sie nicht im Besitze der hiefir erforderlichen Beschaftigungsbewilligung bzw. des
Befreiungsscheines waren. Beschaftigt waren:

1

Szabo |

Staatsburgerschaft: Ungarn

Beschaftigungsdauer: 17.2.1992 - 28.10.1992

Die og. Person war nicht im Besitze einer Arbeitserlaubnis
bzw. eines Befreiungsscheines.

2)

Herr N Attila

Staatsburgerschaft: Ungarn

Beschaftigungsdauer: 17.2.1992 - 28.10.1992

Die og. Person war nicht im Besitze einer Arbeitserlaubnis
bzw. eines Befreiungsscheines

3)

Herr N Lazlojanos

Staatsburgerschaft: Ungarn

Beschaftigungdauer: 17.2.1992 - 28.10.1992

Die og. Person war nicht im Besitze einer Arbeitserlaubnis
bzw. eines Befreiungsscheines.

4)

Herr K Ivan

Staatsburgerschaft: Slowenien

Beschaftigungdauer: 14.10.1992 - 28.10.1992

Die og. Person war nicht im Besitze einer Arbeitserlaubnis bzw. eines Befreiungsscheines.
5)

Herr K Zoran

Staatsburgerschaft: Kroatien

Beschaftigungsdauer: 14.10.1992 - 28.10.1992

Die og. Person war nicht im Besitze einer Arbeitserlaubnis bzw. eines Befreiungsscheines.
Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:

1)

8 3(1) Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. Nr. 218/75 i.d.g.F.
2)

8§ 3(1) Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. Nr. 218/75 i.d.g.F.
3)

8§ 3(1) Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. Nr. 218/75 i.d.g.F.
4)

8§ 3(1) Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. Nr. 218/75 i.d.g.F.



5)
8 3(1) Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. Nr. 218/75i.d.g.F.
Wegen dieser Verwaltungsibertretung wird Gber Sie folgende Strafe verhangt:
Geldstrafe von falls diese uneinbringlich ist,
Ersatzfreiheitsstrafe
von Std Tage gemaR §

1) 50,000.00 0 8 §28(1)Zziff.1lit.a AulBG,

BGBI. Nr. 218/75 i.d.g.F.
2) 50,000.00 0 8 §&28(1)Ziff.1 lit.a AulBG,

BGBI. Nr. 218/75 i.d.g.F.
3) 50,000.00 0 8 §28(1)Ziff.1 lit.a AulBG,

BGBI. Nr. 218/75 i.d.g.F.
4) 25,000.00 0 4 §28(1)Zziff.1lit.a AulBG,

BGBI. Nr. 218/75 i.d.g.F.
5) 25,000.00 0 4 §28(1)Ziff.1 lit.a AulBG,

BGBI. Nr. 218/75 i.d.g.F.
Ferner haben Sie gemaR § 64 (2) VStG 1991 zu zahlen:
20.000,-- Schilling als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens, d.s. 10 % der Strafe.
Die Ersatzfreiheitsstrafe wurde gemal3 8 16 (1) und (2) VStG 1991 verhangt.
Der zu zahlende Gesamtbetrag (Strafe/Kosten/Barauslagen) betragt daher
220,000.00 Schilling. AuRBerdem sind die Kosten des Strafvollzuges zu ersetzen (8 54 d VStG)."

Dagegen erhob der Beschwerdefliihrer Berufung, die er im wesentlichen damit begriindete, dal} die beanstandeten
auslandischen Arbeitskrafte nicht Beschaftigte der

P Ges.m.b.H., sondern Beschaftigte der N Bauges.m.b.H. gewesen seien. Der Beschwerdefihrer habe einen
Werkvertrag zwischen der

P Ges.m.b.H. und der N Bauges.m.b.H., eine SchluRBrechnung der

N Bauges.m.b.H. sowie einen Verrechnungsscheck der P Ges.m.b.H. an die N Bauges.m.b.H. vorgelegt; die genannten
auslandischen Arbeitskrafte seien als Beschaftigte der N Bauges.m.b.H. tatig gewesen. Eine Arbeitskraftetiberlassung
sei nicht vorgelegen, weil rein sachbezogene Weisungen und Kontrollen des Werkbestellers noch keine
Arbeitskraftetberlassung im Sinne des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes begriindeten. Auch sei das Strafausmal3
Uberhoht.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates
far die Steiermark vom 12. Mai 1995 wurde nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung Uber die Berufung des
Beschwerdefiihrers wie folgt abgesprochen:

"Gemall 8 66 Abs. 4 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (im folgenden AVG) in Verbindung mit § 24
Verwaltungsstrafgesetz 1991 (im folgenden VStG) wird

1. die Berufung zu Punkt 1.) bis 3.) dem Grunde nach
abgewiesen.

Hinsichtlich der verhangten Strafe wird der Berufung diesbezlglich dahingehend Folge gegeben, dal3 Uber den
Berufungswerber gemal3 § 19 VStG zu Punkt 1.) bis 3.) jeweils Strafen von S 10.000,--, im Uneinbringlichkeitsfall jeweils
1 Tag Ersatzarrest, welche binnen zwei Wochen ab Zustellung dieses Bescheides bei sonstigen Zwangsfolgen zu leisten
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sind, verhangt werden.

Dadurch vermindert sich der Kostenbeitrag fur das Verwaltungsstrafverfahren erster Instanz zu Punkt 1.) bis 3.) jeweils
auf den Betrag von S 1.000,-; dieser ist binnen zwei Wochen ab Zustellung dieses Bescheides bei sonstigen
Zwangsfolgen zu leisten;

2.

in Verbindung mit § 52a VStG zu Punkt 4.) und 5.) mit der Mal3gabe als unbegrindet

abgewiesen,

dal3 entgegen dem mundlich verkiindeten Bescheid die Ersatzfreiheitsstrafen jeweils auf 3 Tage herabgesetzt werden.

Der Spruch des Straferkenntnisses wird in der Tatumschreibung dahin berichtigt, dal die Worte
"verwaltungsstrafrechtlich Verantwortlicher im Sinne des § 9

(1) VStG und als zur Vertretung nach aul3en berufenes Organ der Fa. P GesmbH" durch die Worte "handelsrechtlicher
Geschéftsfuhrer der P Gesellschaft m.b.H. mit Sitz in K" ersetzt werden, sowie die Worte "bzw. des Befreiungsscheines"
durch die Worte "und die Ausldnder nicht im Besitze eines Befreiungsscheines oder einer fur diese Beschaftigung
glltigen Arbeitserlaubnis waren" ersetzt werden.

Bei Punkt 1.) bis 3.) wird die Tatzeit dahin berichtigt, dal3 die illegale Beschaftigung jeweils am 28.10.1992
stattgefunden hat.

Weiters wird der Spruch bezuglich der verletzten Rechtsvorschriften erganzt, sodal’ diese wie folgt zu lauten haben: 8
3 Abs. 1 AusIBGi.V.m. § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a leg. cit."

Zur Begrundung fuhrte die belangte Behdrde nach Darstellung des Verfahrensganges sowie der mundlichen
Verhandlung im wesentlichen aus, dal3 der Beschwerdefuhrer als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der P Ges.m.b.H.
im Sommer 1992 per Zeitungsinserat eine Partie von Monteuren gesucht habe. Es liege ein "Auftragsschreiben" vom 3.
August 1992 bzw. vom 8. August 1992 vor, wonach der in W ansassigen

N Bauges.m.b.H. die Durchfihrung von Trockenbauarbeiten mit einer Auftragssumme von S 350.000,-- Ubertragen
worden sei. Als Baubeginn sei der Oktober 1992 vorgesehen gewesen. Dieses Auftragsschreiben sei inhaltlich so
abgefaldt, als ob es am 3. August 1992 an die N Bauges.m.b.H. abgesandt worden ware, mit dem Ersuchen, "den
beiliegenden Gegenbrief dieses Auftragsschreibens zum Zeichen lhres Einverstandnisses firmenmaRig zu unterfertigen
und diese innerhalb von 10 Tagen an uns zu retournieren." Uber dem Stempel der N Bauges.m.b.H. und einer
beigesetzten Unterschrift stehe als Ort und Datum der Unterfertigung: "Wien, 8.8.1992". Nach Aussage des
Beschwerdefiihrers sei es nicht mdglich, der N Bauges.m.b.H. Post zukommen zu lassen oder sie telefonisch zu
erreichen, nach Auskunft der Bundespolizeidirektion Wien, Bezirkspolizeikommissariat Hernals, vom 28. Dezember
1994, habe sich Frau N am 6. Februar 1992 nach Jugoslawien, ndheres unbekannt, abgemeldet. Daraus, und aus der
Aussage des Beschwerdeflhrers bei der Verhandlung, dall das Auftragsschreiben seitens der N Bauges.m.b.H. in K
unterfertigt worden sei, sei zu schlieBen, da® der Behdrde erster Instanz gegentber zu einem Zeitpunkt, als noch nicht
ermittelt worden sei, daR die Adresse der N Bauges.m.b.H. als Zustelladresse nicht in Frage komme, weil eine
Zustellung unter dieser Adresse nicht moglich gewesen sei, das Zustandekommen eines Werkvertrages in Form des
Auftragsschreiben vom 3. August 1992 bzw. 8. August 1992 im Korrespondenzweg vorgespiegelt werden sollte. Der
Beschwerdefiihrer habe gegeniber der belangten Behdrde angegeben, dall ihm Herr N auf das Zeitungsinserat hin
mitgeteilt habe, dal3 er eine Firma betreibe und die inserierten Arbeiten in Gestalt eines Subauftrages Ubernehmen
mochte. Dem gesamten Akteninhalt zufolge handle es sich jedoch - so die belangte Behdérde im angefochtenen
Bescheid - beim Vornamen N zweifelsfrei um einen weiblichen Vornamen. Nach der Aussage der Zeugin Gertrude D,
die bei der Gesellschaft des Beschwerdeflhrers fiir Buchhaltung, Lohnverrechnung und Zahlungsverkehr zustandig
sei, sei das Auftragsschreiben vom 3. August 1982 von einem gewissen "Nicki", der sich als Vertreter der N
Bauges.m.b.H. ausgegeben habe, unterschrieben worden. Wer immer daher dieses Auftragsschreiben seitens der

N Bauges.m.b.H. unterschrieben habe, es kénne dies keinesfalls die handelsrechtliche Geschaftsfihrerin dieser
Gesellschaft, N, gewesen sein. Sollte dem Beschwerdeflhrer, wie dies von ihm behauptet worden sei, ein
Handelsregisterauszug der
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N Bauges.m.b.H. vorgelegen sein, so bleibe er doch jede Erklarung dafir schuldig, in welcher Beziehung diese Person -
"Nicki" - zur N Bauges.m.b.H. gestanden sein solle. Dal3 es die handelsrechtliche Geschaftsfihrerin gewesen sei, habe
der Beschwerdefuhrer nicht annehmen kdnnen und durfen.

Es liege kein Werkvertrag, sondern aus folgenden Griinden eine Uberlassung von Arbeitskraften an die Gesellschaft
m.b.H. des Beschwerdefihrers vor: Nach der Aussage des Zeugen Ing. Kl habe die Arbeitspartie, die aus den drei
Ungarn laut Punkt 1) bis Punkt 3) des Straferkenntnisses der Behdrde erster Instanz und dem weiteren ungarischen
Arbeitnehmer Ferenc G, welcher ein legal beschaftigter Arbeitnehmer der Gesellschaft des Beschwerdefihrers
gewesen sei, bestanden habe, gemeinsam in einem Raum an der gleichen Wand gearbeitet. Der ebenfalls bei der
Gesellschaft m.b.H. des Beschwerdefiihrers rechtmaRig beschaftigt gewesene A habe die Wande angezeichnet, die
dann die in Punkt 4) und 5) des Bescheides der Behdrde erster Instanz genannten Bruder K aufgebaut hatten. Der
Zeuge Mag. P (welcher als Organ des Landesarbeitsamtes Steiermark gemeinsam mit Ing. B die Kontrolle am 28.
Oktober 1992 durchgefiihrt habe) hatte bei der Kontrolle die Brider K gemeinsam mit A angetroffen, woraus zu
schlieRen sei, dalR die Ungarn mit G einerseits und die Brider K mit A andererseits jeweils eine Arbeitskraftepartie
gebildet hatten und zusammen mit den legal beschaftigten Arbeitskraften der Ges.m.b.H. des Beschwerdefihrers
gemeinsam Gipskartonwande aufgestellt hatten. Daraus ergebe sich aber, dal3 die auslandischen Arbeitskrafte kein
unterscheidbares und dem Werkunternehmer zurechenbares Werk hergestellt hatten, das vom Werk des
Werkbestellers, der Ges.m.b.H. des Beschwerdeflhrers, abgewichen sei. Nach Aussage des Zeugen Ing. | (der auf der
Baustelle der Ges.m.b.H. des Beschwerdeflhrers als Bauleiter dieser Firma fungiert habe) sei das Material, das an der
Baustelle verbaut worden sei, und zwar ausdricklich auch jenes, das die im Spruch der Behdrde erster Instanz
genannten auslandischen Arbeitskrafte verarbeitet hatten, von ihm namens der Ges.m.b.H. des Beschwerdefihrers
bestellt worden. Zur Aufstellung von Gipskartonwanden seien keine gréBeren Maschinen und Gerate notwendig,
sondern lediglich Handwerkszeug, das von den auslandischen Arbeitskraften selbst beigestellt und von ihnen in einer
um den Leib geschnallten Werkzeugtasche bei sich getragen worden sei. Dies habe Mag. P angegeben. Das Werkzeug
spiele somit in diesem Falle eine nur untergeordnete Rolle; wesentlich sei aber, dal? die verbauten Materialien durch
die Ges.m.b.H. des Beschwerdefiihrers beigestellt worden seien.

Bei der Beurteilung der Frage, ob und wieweit die ausldndischen Arbeitskrafte organisatorisch in den Betrieb des
Werkbestellers eingegliedert gewesen seien und dessen Dienst- und Fachaufsicht unterstanden hatten, sei zu
berlcksichtigen, dal nach Aussage des Zeugen Ing. ] die Abrechnung der von den auslandischen Arbeitskraften
geleisteten Arbeit nach der "Quadratmeteranzahl", somit nach der Flache der von ihnen errichteten Gipskartonwande
erfolgt sei. Entgegen den Angaben der arbeitend angetroffenen Auslédnder in der von den Kontrollorganen des
Landesarbeitsamtes Steiermark am 28. Oktober 1992 aufgenommenen Niederschrift, wonach die Arbeitskrafte einen
Stundenlohn erhielten (die drei Ungarn jeweils S 94,--, die beiden Bruder K jeweils S 75,--), sei nach der glaubwtrdigen
Aussage des Ing. | keine stundenweise Entlohnung anzunehmen. Dies ergebe sich auch daraus, dafl der als
Verbindungsmann zur N Bauges.m.b.H. auftretende "Nicki" sich bei Ing. ] immer wieder nach dem Ausmaf3 der von den
auslandischen Arbeitskraften geleisteten Arbeiten erkundigt habe. Bei einer stundenweisen Entlohnung ware dies
nicht notig gewesen. Die Arbeitsorganisation auf der Baustelle sei daher insoweit nicht einheitlich gewesen, als es z.B.
keinen gemeinsamen Arbeitsbeginn - ein solcher spiele bei einer Entlohnung der Arbeitnehmer nach Stunden fir
deren Aufzeichnung eine gewisse Rolle - der legal beschéftigten Arbeitnehmer des Ges.m.b.H. des Beschwerdefihrers
und der im Spruch der Behorde erster Instanz genannten Arbeitnehmer gegeben habe. Dies habe der Zeuge A
ausgesagt, welcher es auch gewesen sei, der die vom Bauleiter der Ges.m.b.H. des Beschwerdefiihrers - Ing. ] -
aufgrund der Pléne erhaltenen Anweisungen, wo jeweils zu arbeiten gewesen sei, an die Brider K weitergegeben und
die Wande angezeichnet habe, die die Briider K dann aufzubauen gehabt hatten. Uberwacht seien die auslédndischen
Arbeitskrafte in fachmannischer Hinsicht durch Ing. ] worden, bei den drei ungarischen Arbeitnehmern hatte Ferenc G
die Qualitatskontrolle durchzuflihren gehabt, dies ergebe sich aus dessen Zeugenaussage. Weder G noch A hatten sich
darum gekimmert, wann die Brider K auf die Baustelle gekommen seien. Daraus sei zu schliel3en, dal3 die Ges.m.b.H.
zwar nicht die Dienstaufsicht Uber die auslédndischen Arbeitskrafte ausgelibt habe, weil eine solche Dienstaufsicht
durch die gewahlte Form der Abrechnung nach Leistung nicht erforderlich gewesen sei, wohl aber die Fachaufsicht
durch ihre beiden legal beschaftigten Arbeitnehmer A und G sowie den Bauleiter Ing. J.

Die im Auftragsschreiben vom 3. August 1992 enthaltene Regelung, daR ein Haftriicklal? in Hohe von drei Prozent
einbehalten werde, sei als Scheinvereinbarung anzusehen, weil der Beschwerdefiihrer keine Moglichkeit gehabt habe,



mit "Nicki" oder "N" in Kontakt zu treten, weder Adresse, noch Telefonnummer der N Ges.m.b.H. seien ihm bekannt
gewesen. Der Aussage des Ing. ] zufolge habe sich "Nicki" immer wieder nach dem Umfang der geleisteten Arbeiten bei
ihm erkundigt, um Teilzahlungen zu erhalten, es sei anzunehmen, dal - wie dies nach der Aussage der Zeugin D in der
Branche Ublich sei - wochenweise nach dem Umfang der erbrachten Leistung abgerechnet worden sei, da die
Arbeitskrafte sonst in der folgenden Woche nicht mehr auf der Baustelle erschienen waren. Bei den Vertragsparteien
hatte daher klar gewesen sein mussen, daf’ ein HaftrucklaB nicht akzeptiert worden ware.

Die funf im Spruch des Bescheides der Behdrde erster Instanz genannten Auslander seien vom Beschwerdefthrer
somit zwar nicht persénlich, wohl aber wirtschaftlich abhadngig gewesen; die wirtschaftliche Abhangigkeit zeige sich im
Fehlen der im eigenen Namen auszuibenden Verfugungsmacht lber die nach dem Einzelfall fir den Betrieb
wesentlichen organisatorischen Einrichtungen und Betriebsmittel. Den organisatorischen Einrichtungen komme im
vorliegenden Fall keine besondere Bedeutung zu, Uber die Betriebsmittel jedoch - das seien hier die von den
genannten Auslandern verbauten Materialien - hatten die auslandischen Arbeitskrafte keine Verfigungsmacht gehabt,
weil diese Materialien von der Ges.m.b.H. des Beschwerdefiihrers bestellt und bezahlt worden seien. Daraus, dal3
keine Stundenaufzeichnungen geflhrt worden seien, sei zu schlieBen, dal3 ein Leistungslohn, nicht aber ein
Stundenlohn bezahlt worden sei. Der Beschwerdefiihrer habe die Fotokopie eines am 30. Oktober 1992 ausgestellten
Verrechnungsschecks Uber S 329.760,-- vorgelegt und damit die Bezahlung des dem Auftragsschreiben vom 3. August
1992 abzlglich des Deckungsriicklasses ungefahr entsprechenden Betrages plausibel machen wollen. Aus dem
Umstand, dal3 die Einlésung dieses Verrechnungsschecks nicht nachgewiesen werden habe kdénnen und die
SchluBrechnung durch die N Bauges.m.b.H. erst am 30. November 1992 gestellt worden sei, sei zu schlieBen, daR auch
dieser Scheck nur fingiert sei, zumal auch die wochenweise Bezahlung wahrscheinlich und daher anzunehmen sei.

Die im Bescheid der Behorde erster Instanz angenommene Beschéaftigungsdauer der auslandischen Arbeitskrafte
Szabo J, Lazlojanos N und Attila N vom 17. Februar 1992 bis 28. Oktober 1992 sei so unsicher, daR die Beschaftigung
dieser Personen als lediglich am Tag der Kontrolle selbst als gesichert anzunehmen sei, insoferne werde der Bescheid
der Behorde erster Instanz abgedndert. Hingegen erscheine die Angabe von zwei Wochen als Beschaftigungszeitraum
far die BrUder K als durchaus glaubwirdig, diesbezlglich stutze sich die belangte Behdrde auf die nach der
Durchfihrung der behordlichen Kontrolle angefertigte Niederschrift des Landesarbeitsamtes Steiermark vom 28.
Oktober 1992.

Nach diesem Beweisergebnis kdnne daher nicht von einem Werkvertrag gesprochen werden, vielmehr sei erwiesen,
dal das Auftragsschreiben vom 13. August 1992 zur Umgehung des Arbeitskraftelberlassungsgesetzes und des
Ausldnderbeschaftigungsgesetzes verfal3t bzw. abgeschlossen worden sei. Dieses Beweisergebnis stitze sich nicht
zuletzt darauf, daB nach Aussage des Bauleiters des Auftraggebers der Ges.m.b.H. des Beschwerdefihrers, Ing. Franz
Z, der BeschwerdefUhrer und Ing. ] ihm nichts von einer Weitergabe des Auftrages an die N Ges.m.b.H. erzahlt habe.
Im Auftragsschreiben fehle es an einem fest umgrenzten, vereinbarungsgemafd umschriebenen Werk, auch sei auf der
Baustelle kein Hinweis auf die Existenz einer N Bauges.m.b.H. etwa eine Aufschrift, Baustellentafel oder Firmenautos
festgestellt worden.

Die Aussage des Zeugen G, wonach er anlaBlich der Kontrolle nur zufallig mit den drei Gbrigen Ungarn gemeinsam
angetroffen worden sei, sei nicht glaubwirdig, dem stehe namlich die glaubwirdige Aussage des Kontrollorganes Ing.
B entgegen, dal} er G und die drei Ungarn gemeinsam arbeiten gesehen habe. Auch habe G selbst angegeben, die
Arbeit der drei Ungarn auf ihre Qualitat kontrolliert zu haben, was auch dafur spreche, dal3 er gemeinsam mit ihnen
gearbeitet habe.

Zwar liege ein Schreiben der N Bauges.m.b.H. vom 23. Marz 1993 an die Behdrde erster Instanz vor, wonach die funf
Auslander von ihr, nicht aber von der Ges.m.b.H. des Beschwerdefiihrers beschaftigt worden seien, dies liefere jedoch
kein unzweifelhaftes Beweisergebnis zugunsten des Beschwerdefihrers; die Unterschrift auf diesem Schreiben, in dem
der Unterfertiger von "meiner Firma" spreche, sei dieselbe wie auf dem Auftragsschreiben vom 3. August 1992,
welches der Aussage des Beschwerdeflihrers zufolge von Herrn N (hiebei handle es sich aber um eine Frau)
unterschrieben worden sei.

Hinsichtlich des Verschuldens des Beschwerdefuhrers sei festzustellen, dal es fur ihn mit der Vorlage eines
Handelsregisterauszuges zur Legitimierung der N Bauges.m.b.H. nicht getan sein konnte, weil es ihm spatestens dann,
als es ihm trotz wiederholter Bemuhungen nicht gelungen sei, mit der N Bauges.m.b.H. schriftlich oder telefonisch



Kontakt aufzunehmen, klar hatte sein mussen, dal3 derjenige, der vorgegeben habe, fir die N Bauges.m.b.H. zu
sprechen, dazu nicht legitimiert gewesen sei. Der Beschwerdefuhrer habe daher zumindest grob fahrlassig gehandelt.
Der Beschwerdeflhrer habe gegen den Zweck des § 3 Abs. 1 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, die geordnete
Eingliederung auslandischer Arbeitnehmer in den inldndischen Arbeitmarkt, soweit die Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes dies zulaRt und wichtige offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen,
groblich verletzt, wobei sich die Verletzung dieses Schutzzweckes nach der jeweiligen Dauer der Beschaftigung richte.
Insbesondere auch der Umstand, dal? dem Kontrollorgan bei der Kontrolle keine Gebietkrankenkassenanmeldungen
vorgelegt worden seien, was im Zusammenhang mit dem gesamten Ubrigen Verfahren dahin zu verstehen sei, dal die
Auslander nicht sozialversichert gewesen seien, sei neben den (brigen geschiitzten und durch diese Ubertretung
verletzte Interessen als klare Verletzung des Schutzzweckes des § 3 Abs. 1 AusIBG anzusehen. Auch lagen zahlreiche
verwaltungsstrafrechtliche Vorstrafen, allerdings keine einschlagigen, vor. Es liege daher weder ein Milderungsgrund
noch ein Erschwerungsgrund vor. Die grob fahrldssige Begehungsweise, die Verletzung des Schutzzweckes jeweils
wéhrend des Tatzeitraumes, spezial- und generalpréventive Uberlegungen und die Einkommens-, Vermdgens- und
Familienverhéaltnisse des Beschwerdeflhrers (er habe nach seiner Aussage derzeit kein eigenes Einkommen, als
Vermogen ein Haus, Betriebsvermdgen der Gesellschaft in nicht bezifferter Hohe, S 1,000.000,-- Schulden, S
16,000.000,-- Unternehmensschulden, keine Sorgepflichten) lasse die Hohe der verhangten Strafe als angemessen
erscheinen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, mit welcher der angefochtene Bescheid wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes sowie wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften bekampft
wird.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, erstattete eine Gegenschrift und beantragte die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemald § 2 Abs. 2 AusIBG in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 450/1990 gilt als Beschaftigung die Verwendung
a) in einem Arbeitsverhaltnis, b) in einem arbeitnehmerahnlichen Verhéltnis, sofern die Tatigkeit nicht aufgrund
gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften ausgelbt wird,

c) in einem Ausbildungsverhaltnis, d) nach den Bestimmungen des § 18 oder e) Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des
§ 3 Abs. 4 des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes (AUG), BGBI. Nr. 196/1988.

Den Arbeitgebern gleichzuhalten sind nach§ 2 Abs. 3 AusIBG

a) in den Fallen des Abs. 2 lit. b die inldandischen 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
Auslénder beschéftigt wird, oder der Veranstalter, und c) in den Fallen des Abs. 2 lit. e auch der Beschaftiger im Sinne
des § 3 Abs. 3 des AUG. GemaR § 3 Abs. 3 AUG ist Beschaftiger derjenige, wer Arbeitskrafte eines Uberlassers zur
Arbeitsleistung fUr betriebseigene Aufgaben einsetzt.

Fir die Beurteilung, ob eine Uberlassung von Arbeitskraften vorliegt, ist gemiR § 4 Abs. 1 AUG der wahre
wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes maRgebend. Nach Abs. 2 der
genannten Gesetzesstelle liegt Arbeitskrafteliberlassung insbesondere auch vor, wenn die Arbeitskrafte ihre
Arbeitsleistung im Betrieb des Werkbestellers in Erfillung 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
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4,
der Werkunternehmer nicht fir den Erfolg der Werkleistung haftet.

GemaR § 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen
Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der
Auslander eine fUr diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlungen bildet,
begeht gemal § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG eine Verwaltungsubertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde
zu bestrafen, wer entgegen dem § 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (8 4)
erteilt noch eine Arbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein (§ 15)

ausgestellt wurde, ... bei unberechtigter Beschaftigung von

hoéchstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von S 5.000,- bis zu S
60.000,--, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von S 10.000,-- bis zu S 120.000,--, bei unberechtigter
Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von S
10.000,-- bis zu S 120.000,--, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von S 20.000,-- bis zu S 240.000,--.

Der BeschwerdefUhrer halt den angefochtenen Bescheid deswegen fUr rechtswidrig, weil innerhalb der
Verfolgungsverjahrungsfrist (des &8 31 Abs. 2 VStG) gegen ihn keine taugliche Verfolgungshandlung gesetzt worden sei.
Die am 7. September 1993 an ihn ergangene Aufforderung zur Rechtfertigung als erste und einzige
Verfolgungshandlung innerhalb des Verjahrungszeitraumes sei nicht gesetzeskonform und entspreche "somit nicht
dem rechtsstaatlichen Standard der Osterreichischen Verwaltungsstrafbarkeit”. In der genannten Aufforderung zur
Rechtfertigung habe die erstinstanzliche

Behorde ihm den Vorhalt gemacht, dal er "... beschaftigt habe,

n

obwohl SIE nicht im Besitz der hierfur erforderlichen Beschaftigungsbewilligung .." gewesen sei, mit dem

angefochtenen Bescheid sei er jedoch "als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der P Ges.m.b.H." bestraft worden.

Damit zeigt der Beschwerdefihrer keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf. Aus den Akten des
Verwaltungsverfahrens ist namlich ersichtlich, daR er bereits am 11. Marz 1993 von der Bezirkshauptmannschaft Weiz
als Beschuldigter einvernommen wurde. Hiebei wurde ihm eine Stellungnahme des Landesarbeitsamtes Steiermark
vom 19. Februar 1993 zum gesamten bisherigen Verwaltungsstrafakt vorgehalten. Bereits zu diesem Zeitpunkt war
dem Beschwerdefuhrer daher offensichtlich auch die Anzeige des Landesarbeitsamtes Steiermark vom 16. November
1992 bekannt, welche die im Bescheid der Behorde erster Instanz genannten auslandischen Arbeitskrafte, die darin
angeflhrten Beschaftigungszeitrdume, den Tatort, sowie eine Umschreibung des strafbaren Verhaltens enthalt.

Als verjahrungsunterbrechende Verfolgungsschritte gelten nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
alle Handlungen der Behorde, die nach Art und Bedeutung die Absicht der Behérde zum Ausdruck bringen, den gegen
eine bestimmte Person wegen einer bestimmten Tat bestehenden Verdacht auf eine im VStG vorgesehene Weise zu
prufen, wobei eine Verfolgungshandlung nur dann die Verjahrung unterbricht, wenn sie sich auf alle der Bestrafung
zugrundeliegenden Sachverhaltselemente bezogen hat (vgl. etwa das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
16. Janner 1987, Slg. N.F. Nr. 12.375/A, und die dort angefuhrte weitere Judikatur). Diesen Anforderungen an die
Tatumschreibung haben die von der Behdrde erster Instanz gesetzten Verfolgungsschritte entsprochen. Angesichts
der im Verwaltungsstrafakt einliegenden Auskunft des Landesgerichtes Graz vom 5. Janner 1993, wonach der
Beschwerdefihrer handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der P Ges.m.b.H. sei, und des Umstandes, daR sich die dem
Beschwerdefiihrer am 11. Marz 1993 vorgehaltene Stellungnahme des Landesarbeitsamtes Steiermark vom 19.
Februar 1993 auch auf diese Unterlage bezog, sowie darin auch ausdrucklich angefuhrt wird, die angefihrten
auslandischen Arbeitskrafte hatten einhellig angegeben, "fir die Fa. P tatig gewesen zu sein" kann kein Zweifel daran
bestehen, daB innerhalb der Verjahrungsfrist des 8 31 Abs. 2 VStG taugliche Verfolgungshandlungen gegen ihn gesetzt
worden sind. Im Gbrigen stellt es nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kein die Tauglichkeit der in
Rede stehenden Verfolgungshandlungen in Frage stellendes Sachverhaltselement dar, ob der Beschwerdefuhrer die
ausreichend konkret umschriebene Tat als zur Vertretung nach aul3en Berufener im Sinne des 8 9 VStG, oder aber

personlich zu verantworten habe (vgl. dazu die hg. Erkenntnisse vom 30. August 1991, ZI. 91/09/0022, und vom 8.
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Februar 1996, ZI. 95/09/0019). Auch zeigt die Betrachtung des Verfahrensverlaufes, da3 dem Beschwerdefuhrer die
Moglichkeit, ein auf den ihm angelasteten konkreten Tatvorwurf bezogenes Vorbringen zu erstatten und Beweise
anzubieten, durchaus offenstand, sodal8 er demnach in seiner Rechtsverfolgung offensichtlich nicht behindert war (vgl.
hiezu etwa das hg. Erkenntnis vom 16. November 1995, ZI. 94/09/0072).

Nur der Vollstéandigkeit halber wird auch darauf hingewiesen, dal3 nichts Rechtswidriges ferner darin gelegen ist, daf3
die belangte Behdérde dem Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses im Hinblick auf die Bestimmung des § 9
Abs. 1 VStG eine deutlichere Fassung gegeben hat, weil die Bezeichnung der flr eine verwaltungsstrafrechtliche
Verantwortlichkeit im Sinne des 8 9 VStG notwendigen Merkmale wieder eine Auswechslung der "Sache", noch eine
unzuldssige "Umqualifizierung" der angelasteten Straftat darstellt (vgl. auch dazu das hg. Erkenntnis vom 8. Februar
1996, ZI. 95/09/0019 m.w.N.).

Der Beschwerdefuhrer halt den angefochtenen Bescheid weiters dahingehend flr rechtswidrig, daf3 sich die belangte
Behorde "ganzlich Uber die standige Judikatur des Verwaltungsgerichtshof zum Themenkreis der Abgrenzung zwischen
Arbeitskraftetberlastung und Beschaftigung eines echten Subunternehmers hinweggesetzt" habe. Wesentliche
Voraussetzung fur die Erhaltung der personlichen Unabhangigkeit sei die Unabhangigkeit hinsichtlich des
arbeitsbezogenen Verhaltens, also die Berechtigung, den Ablauf der Arbeit selbst zu regeln und jederzeit zu andern,
ohne daR dem Empfanger der Arbeitsleistung diesbezlglich eine Weisungs- oder Kontrollbefugnis zukdme. Zwar habe
ein gewisses Mal3 von Absprachen oder Anweisungen durch Mitarbeiter der P Ges.m.b.H. an die Mitarbeiter der N
Bauges.m.b.H. wahrend der Ausfiihrung der Werkvertragsleistungen bestanden, diese kdnnten jedoch keineswegs eine
Arbeitskraftetberlassung im Sinne des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes begriinden. Durch das Entsenden eigener
Arbeitskrafte, die technische Qualitatsstandards und Planausfihrungsgenauigkeiten garantierten, wirden die
Mitarbeiter eines Subunternehmens noch nicht zu Uberlassenen Arbeitskraften im Sinne des § 3 Abs. 4 des
Arbeitskraftetberlassungsgesetzes. Nur wenn die Anordnungsbefugnis hinsichtlich des arbeitsbezogenen Verhaltens,
also Fragen der Arbeitszeiteinteilung, Arbeitsgestaltung, Arbeitsablaufgestaltung etc. auf die P Ges.m.b.H.
Ubergegangen ware, kdnne man von einer Arbeitskraftetberlassung sprechen, dies sei jedoch vorliegend nicht der Fall.

Auch mit diesem Vorbringen kann der Beschwerdeflhrer keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides
aufzeigen. Die organisatorische Eingliederung von Arbeitskraften in den Betrieb des Werkbestellers ist namlich gemaR
§ 4 Abs. 2 Z. 3 AUG nur ein mégliches Merkmal der Beschéftigung von Uberlassenen Arbeitskréften. Auch wenn keine
derartige organisatorische Eingliederung besteht, kann dennoch die Beschaftigung von tberlassenen Arbeitskraften im
Sinne des § 4 AUG vorliegen. DaR dies bei den im Spruch des Bescheides der Behérde erster Instanz genannten
Ausléndern der Fall war, hat die belangte Behorde im angefochtenen Bescheid zutreffend begriindet: Die genannten
Auslénder haben namlich unwidersprochen kein von den Produkten des Unternehmens des Beschwerdefiihrers
unterscheidbares und dem Werkunternehmer zurechenbares Werk hergestellt (§ 4 Abs. 2 Z. 1 AUG), auch haben sie die
Arbeit ausschlieRlich mit Material des Unternehmens des Beschwerdefiihrers geleistet (§ 4 Abs. 2 Z. 2 AUG), sie
unterstanden der Fachaufsicht des Unternehmens des Beschwerdefiihrers (§ 4 Abs. 2 Z. 3 AUG), schlieRlich konnte die
belangte Behdrde zumindest als zweifelhaft ansehen, ob die N Bauges.m.b.H. (oder aber auch nur "Nicki"), nach dem
Willen der Vertragsparteien fiir den Erfolg der geleisteten Arbeiten (iberhaupt haften hitte sollen (§ 4 Abs. 2 Z. 4 AUG).

Soweit sich der Beschwerdefihrer auf die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 23. Mai 1985, 84/08/0070,
85/08/0011 und vom 20. April 1993, 91/08/0180, beruft, kann dies der Beschwerde nicht zum Erfolg verhelfen, weil
anders als in den diesen Erkenntnissen zugrundeliegenden Fallen die belangte Behdrde vorliegend auf mangelfreie
Weise festgestellt hat, dal die Ges.m.b.H. des Beschwerdeflihrers eine Kontrolle Uber den Inhalt der Arbeit jeder
einzelnen Arbeitskraft ausibte. Im Ubrigen betrafen die genannten Erkenntnisse die Bestimmung des § 4 Abs. 2 ASVG,
nicht aber den § 4 Abs. 2 AUG.

Der Beschwerdefuhrer halt den angefochtenen Bescheid auch deswegen fir rechtswidrig, weil seine Einvernahme bei
der offentlich-mundlichen Verhandlung abgebrochen worden sei. Sein Vertreter habe keine Mdglichkeit gehabt, an ihn
Fragen zu richten, etwa bezlglich seines Wissens Uber Beschaftigungsbewilligungen der Mitarbeiter des
Subunternehmens oder seines Wissensstandes Uber die mafigebliche Rechtslage.

Damit zeigt der Beschwerdefuhrer keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf. Selbst wenn ihm namlich
nicht bekannt gewesen sein sollte, dal} fur die im Spruch des Bescheides der Behorde erster Instanz genannten
Auslénder keine Beschaftigungsbewilligungen ausgestellt worden sind, so ware er verpflichtet gewesen, sich
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diesbeziglich zu erkundigen. Ebenso wurde ein allfélliges Unwissen des Beschwerdeflhrers Uber die Strafbarkeit
seines Verhaltens noch nicht zu seiner Straflosigkeit fuhren; auch diesbezlglich ware er namlich verpflichtet gewesen,
entsprechende Informationen einzuholen. Die Verfahrensrigen entbehren somit der Relevanz.

Soweit der Beschwerdefuhrer meint, die Begrindung des angefochtenen Bescheides sei deswegen aktenwidrig, weil er
mit einem tatsachlich existenten - namlich ins Handelsregister eingetragenen - Unternehmen einen Werkvertrag
geschlossen habe, und sich eine entsprechende Urkunde im Akt befinde, so ist dies nicht nachvollziehbar. Die belangte
Behorde hat vielmehr begrindet dargelegt, weshalb sie nicht vom Vorliegen eines Werkvertrages ausgegangen ist, weil
das bei den Akten befindliche "Auftragsschreiben", worin die zu erbringende Leistung bloR mit dem Wort
"Trockenbauarbeiten" umschrieben ist, auch nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes schon nach seinem
&uReren Anschein nicht als ein Werkvertrag zu beurteilen ist. Diesen Uberlegungen hat der Beschwerdefiihrer weder
in der Verhandlung, noch auch in der Beschwerde Wesentliches entgegengehalten. Im Ubrigen ware der
Beschwerdefiihrer selbst dann nicht in Rechten verletzt, wenn die belangte Behorde das Vorliegen eines
Werkvertrages angenommen hétte. Auch in einem solchen Fall durfte sie ndmlich gemaR § 4 Abs. 2 AUG seine
Vorgangsweise als Beschaftigung Uberlassener Arbeitskrafte qualifizieren.

Soweit der BeschwerdefUhrer schlieBlich der belangten Behorde vorwirft, sie habe eine zu hohe Strafe verhangt und
seine wirtschaftliche Leistungsfahigkeit im Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides nicht berticksichtigt,
ist die Beschwerde schlieBlich ebenfalls nicht berechtigt. Bezlglich der im Spruch des Bescheides der Behorde erster
Instanz erstgenannten Auslander hat die belangte Behdrde ohnehin die Mindeststrafe verhangt. Es kann ihr auch nicht
entgegengetreten werden, wenn sie angesichts eines Strafrahmens von S 10.0000,-- bis S 120.000,-- angesichts der
unbestritten etwa zwei-wochigen Beschéftigung des viert- und flinftgenannten Auslanders eine Strafe von jeweils S
25.000,-- festsetzte.

Die Beschwerde erweist sich somit insgesamt als nicht begriindet. Sie war daher gemaR§ 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stitzt sich auf die 88 47 ff VwGG i.V.m. der Verordnung des Bundeskanzlers
BGBI. Nr. 416/1994.
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