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Beachte

Serie (erledigt im gleichen Sinn): 95/09/0355 E 10. April 1997
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. Blaschek
und Dr. Bachler als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Loibl, Uber die Beschwerde des Mag. L in W, vertreten
durch Dr. R, Rechtsanwalt in N, gegen den Bescheid des Unabhdngigen Verwaltungssenates Wien vom 21. Juni 1995, ZI.
UVS-07/03/270/93, betreffend Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Partei: Bundesminister
fur Arbeit, Gesundheit und Soziales), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefuihrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 565,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen, nunmehr angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom 21. Juni 1995
wurde der BeschwerdefUhrer der Begehung von Verwaltungsibertretungen nach 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) dahingehend schuldig erkannt, er habe es als Vorstandsmitglied der
Arbeitgeberin | Holding AG (Sitz in Wien IX, W-Gasse), zu verantworten, daR diese Gesellschaft funf namentlich (im
Ubernommenen Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses) genannte Auslander - jeweils ungarische
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Staatsangehdrige - am 9. Oktober 1992 in ihrem Steinmetzmeisterbetrieb als Verleger von Steinplatten in der
Hauseinfahrt des Hauses Wien IX, W-Gasse, beschaftigt habe, ohne daR fir diese Auslander
Beschaftigungsbewilligungen erteilt bzw. Befreiungsscheine oder Arbeitserlaubnisse ausgestellt worden seien. Wegen
dieser Verwaltungsibertretungen wurden Uber den Beschwerdeflhrer - nach dem 3. Strafsatz des 8 28 Abs. 1 Z. 1
AusIBG - funf Geldstrafen von jeweils S 25.000,-- verhangt und die (von der Strafbehérde erster Instanz festgesetzten)
Ersatzfreiheitsstrafen auf jeweils 10 Tage herabgesetzt.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Der Beschwerdefuhrer erachtet sich in dem Recht verletzt, nicht nach dem AusIBG schuldig erkannt und bestraft bzw.
nicht der Hohe nach unangemessen bestraft zu werden. Er beantragt die kostenpflichtige Aufhebung des
angefochtenen Bescheides.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsstrafverfahrens vor, verzichtete jedoch - im Hinblick auf die
Bescheidbegrindung - auf Erstattung einer Gegenschrift. Sie beantragt, die Beschwerde unter Zuspruch des
Vorlageaufwandes abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefuhrer halt den angefochtenen Bescheid mit der Begrindung fur rechtswidrig, dal3 die belangte
Behorde den (seiner Ansicht nach erfolgten) Eintritt der Strafbarkeitsverjahrung und der Verfolgungsverjahrung nicht
berlicksichtigt habe. Bei diesen Uberlegungen 3Rt er jedoch auRer acht, daR der angefochtene Bescheid am 21. Juni
1995 mundlich verkiindet wurde. Bereits mit dieser Verkindung war der angefochtene Bescheid rechtlich existent. Im
Falle der muindlichen Verkiindung spielt das Datum der Zustellung der schriftlichen Ausfertigung des
Berufungsbescheides (angefochtener Bescheid) keine Rolle mehr. Durch die genannte miindliche Verkiindung wurden
auch die Verjahrungsfristen (hier:

hinsichtlich der Strafbarkeitsverjahrung im Sinne von§ 31 Abs. 3 VStG) gewahrt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 6. Marz
1997, ZI. 95/09/0250, und die darin angegebene Vorjudikatur). Daran vermag der Umstand, daR der zur 6ffentlichen
mundlichen Verhandlung der belangten Behérde am 21. Juni 1995 ordnungsgemdR geladene und erschienene
Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers der ihm (in der genannten Verhandlung) bekanntgegebenen, um 15.00 Uhr
desselben Tages festgesetzten mindlichen Bescheidverkiindung fernblieb und solcherart von dieser (gebotenen
Gelegenheit der) Teilnahme an der mundlichen Bescheidverkindigung keinen Gebrauch machte, nichts zu andern.
Denn die belangte Behdrde war bei dieser Sachlage zufolge § 51 f Abs. 2 VStG nicht daran gehindert, das Erkenntnis in
Abwesenheit des Beschwerdeflihrers (bzw. seines Vertreters) fristwahrend zu fallen (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom
24. Mai 1995, ZI. 95/09/0061).

Dem unter den Gesichtspunkten einer Uberschreitung der Sachbefugnis durch die Berufungsbehérde, der Verletzung
des Parteiengehors und auch der Verfolgungsverjahrung (somit mehrfach) gebrachten Vorwurf, die belangte Behoérde
habe - abweichend von der Strafbehérde erster Instanz - eine andere Tat verfolgt bzw. Uber eine "andere Strafsache
entschieden", ist zu erwidern, dal} im vorliegenden Fall keine unzuldssige Auswechslung der (in erster Instanz)
angelasteten Straftat erfolgte. Dem Beschwerdefiihrer waren nach dem Inhalt des von der Strafbehdrde erster Instanz
an ihn gerichteten, am 30. Oktober 1992 zugestellten Ladungsbescheides (Aufforderung zur Rechtfertigung vom 29.
Oktober 1992) dieselben Tathandlungen vorgeworfen worden, die ihm auch danach im erstinstanzlichen
Straferkenntnis vom 8. Marz 1993 angelastet wurden. Die im genannten Ladungsbescheid bzw. Straferkenntnis jeweils
gebrauchten Tatumschreibungen sind wortgleich. Diesen Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses hat die
belangte Behdrde - abgesehen von im gegebenen Zusammenhang nicht erheblichen Berichtigungen - Gbernommen
und solcherart die in erster Instanz als erwiesen angenommene Tat (8 44a Z. 1 VStG) nicht verandert. Der
Beschwerdefiihrer Ubersieht, daRR das von ihm in den Vordergrund gestellte Sachverhaltselement der Beschaftigung
Uberlassener Arbeitskrafte den im Ladungsbescheid bzw. Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses und damit
auch im angefochtenen Bescheid jeweils gebrauchten Tatumschreibungen mit keinem Wort zu entnehmen ist. Die
Beschwerdeausfiihrungen, die belangte Behdrde habe (im Berufungsverfahren) Uber eine ganz andere Strafsache
(einen anderen Tatvorwurf) entschieden, sind daher schon von den zugrundegelegten sachverhaltsmaRigen Pramissen
verfehlt. Dazu kommt, dal3 es eines derartigen Hinweises auf eine Arbeitskraftetiberlassung in der Tatumschreibung
auch aus rechtlichen Erwagungen nicht bedurfte, weil die Art der Beschaftigung (im Sinne von & 2 Abs. 2 AusIBG) kein
wesentliches Tatbestandselement der vorgeworfenen Ubertretungen nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG darstellte und
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demnach weder in den Ladungsbescheid noch in den Spruch des Straferkenntnisses (nach8 44a Z. 1 VStG)
aufgenommen werden mul3te (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 6. Marz 1997, ZI. 95/09/0342, und die darin
angegebene Vorjudikatur).

Insoweit der Beschwerdeflhrer in diesem Zusammenhang auch eine Verletzung des Parteiengehdrs dahingehend rigt,
er sei erstmals im angefochtenen Bescheid mit dem Vorwurf einer (verbotenen) Arbeitskraftetiberlassung konfrontiert
worden, beschranken sich seine Beschwerdeausfiuihrungen darauf, einen Verfahrensfehler bzw. eine Gberraschende
Bescheidbegrundung zu behaupten. Der Beschwerdefiihrer unterla3t es jedoch, die Relevanz dieses behaupteten
Verfahrensmangels aufzuzeigen, da er nicht darlegt, welches fir seinen Standpunkt erhebliche Vorbringen er in dieser
Hinsicht erstatten hatte kénnen.

Im Beschwerdefall ist die belangte Behdrde auf Grund der aufgenommenen Beweise zu der Einsicht gekommen, dal3
die Auslénder zu der | Gesellschaft mbH in einem (zumindest) arbeitnenmerdhnlichen Verhéltnis standen. Der
BeschwerdefUhrer vertritt (unter Hinweis auf den im Verwaltungsstrafverfahren vorgelegten Gesellschaftsvertrag) im
wesentlichen den Standpunkt, es liege eine "Verwendung atypischer stiller Gesellschafter" vor, die nicht als
Beschaftigung im Sinne von § 2 Abs. 2 AusIBG anzusehen sei. Diesen Beschwerdeausfihrungen ist folgendes zu

erwidern:

Der gesetzliche Rahmen der 8§ 178 ff HGB (Stille Gesellschaft) ist hinsichtlich der Gestaltung des Innenverhaltnisses
dispositiv. Eine stille Gesellschaft selbst betreibt kein Unternehmen. Sie ist auch keine Handelsgesellschaft. Der
AbschluB des Gesellschaftsvertrages Uber eine stille Gesellschaft - durch den die Gesellschaft entsteht - ist formfrei.
Sind an einem Unternehmen mehrere stille Gesellschafter beteiligt, so besteht zwischen jedem Stillen und dem
Geschéftsinhaber eine gesonderte stille Gesellschaft; die stillen Gesellschafter sind daher gesellschaftsrechtlich nicht
miteinander verbunden.

Als atypische (unechte) stille Gesellschaft ist eine vom gesetzlichen Rahmen abweichende Gestaltung des
Innenverhaltnisses zu betrachten, wodurch der stille Gesellschafter am "Gesellschaftsvermogen" - schuldrechtlich,
aber nicht dinglich - und/oder an der Geschaftsfihrung eines Handelsgewerbes beteiligt wird. Solcherart hat ein
(unechter) stiller Gesellschafter dann an den Wertschwankungen des "Gesellschaftsvermogens" teilzunehmen. Die
Beteiligung mull am Betrieb, nicht aber bloR am Ertrag einzelner Geschafte bestehen. In steuerrechtlicher Hinsicht
wird ein unechter stiller Gesellschafter als Mitunternehmer behandelt (vgl. Straube in Straube, Kommentar zum
Handelsgesetzbuch, 1. Band, zweite Auflage, Seiten 691 ff; Kastner-Doralt-Nowotny, Grundri3 des Gesellschaftsrechts,
5. Auflage, Seiten 163 ff; Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch, Wien 1993, Seiten 1093 ff).

Erbringt ein unechter stiller Gesellschafter Arbeitsleistungen bzw. besteht seine Gesellschaftseinlage in der Erbringung
von Arbeitsleistungen, dann erfordert dies eine am Gesamtbild (den tatsdchlichen Gesamtumstanden) und den
wirtschaftlichen Verhaltnissen orientierte Abgrenzung vom Dienstvertrag. In dieser Hinsicht kommt es im wesentlichen
auf die zwischen dem Geschaftsinhaber und dem unechten stillen Gesellschafter bestehende Abhéangigkeit an. Dabei
wird etwa eine zwischen Arbeitsleistung und Entlohnung bestehende (vom Einlagenstand unabhangige) Aquivalenz in
der Regel fiir ein Dienstverhaltnis sprechen (vgl. Straube, a.a.0., Rz 32 f zu § 178; Quantschnigg/Schuch, a.a.0., Rz 15 zu
§ 27).

Fur den Beschwerdefall bedeutet dies, dal3 der belangten Behdrde keine Rechtswidrigkeit vorgeworfen werden kann,
wenn sie das fur die Verwirklichung des Tatbestandes nach & 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG wesentliche
Sachverhaltselement der Beschaftigung (8§ 2 Abs. 2 leg. cit.) nicht allein nach dem Wortlaut der vom Beschwerdefihrer
vorgelegten Vertragsurkunde ("Gesellschaftsvertrag") sondern unter Bedachtnahme auf die wahren wirtschaftlichen
Verhéltnisse die tatsachliche Umsetzung der behaupteten Vertragsgestaltung beurteilte. Die belangte Behdrde hat im
angefochtenen Bescheid festgestellt, dal3 die Auslander flr die Verlegearbeiten nach vereinbarten Stundensatzen pro
geleisteter Arbeitsstunde wdchentlich entlohnt wurden. Am Betriebsergebnis des Handelsgewerbes orientierte
Auszahlungen von Gewinnanteilen (am SchluR des Geschaftsjahres) erfolgten jedenfalls nicht (vgl. hiezu § 182 HGB).
Dall der Gesellschaftsvertrag in dieser Hinsicht tatsachlich vollzogen worden ware, behauptet auch der
Beschwerdefiihrer nicht. Schon diese Umstdande widersprechen aber der Annahme von atypischen (unechten) stillen
Gesellschaftsverhaltnissen.

Die belangte Behorde hat im angefochtenen Bescheid zudem festgestellt, dal3 die | Gesellschaft mbH im Tatzeitpunkt
(9. Oktober 1992) Uber keine Gewerbeberechtigung zur Ausibung des Baumeister- und Steinmetzgewerbes verfligte.
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Der Beschwerdefuhrer vermag dazu nicht aufzukldren, in welcher Weise es den Auslandern unter diesen Umstanden
moglich gewesen sein sollte, sich - entsprechend dem Wortlaut des vorgelegten Gesellschaftsvertrages - "an diesem
Gewerbe" als stille Gesellschafter zu beteiligen. Die Tatigkeiten der Baumeister- und Steinmetzmeister unterlagen
namlich im Tatzeitpunkt (9. Oktober 1992) in gewerberechtlicher Hinsicht der Konzessionspflicht (im Sinne von 8 156
Abs. 1 GewO 1973 in der Fassung vor der Gewerberechtsnovelle 1992; nunmehr Bewilligungspflicht im Sinne von§ 201
Abs. 1 GewO 1994). Dal3 den Auslandern die (gewerberechtliche) Gleichstellung mit Inlandern im Sinne von§ 14 GewO
1973 bzw. GewO 1994 erteilt worden ware und die Ausldnder demnach die verfahrensgegenstandlichen
Verlegearbeiten im Rahmen eigener Gewerbeberechtigungen ausgelbt hatten (vgl. § 2 Abs. 2 lit. b AusIBG), behauptet
auch der Beschwerdeflhrer nicht. Damit fehlten aber die Voraussetzungen fir die vom Beschwerdefihrer
angenommene Betatigung der Auslander als Unternehmer oder Mitunternehmer.

Wenn die belangte Behorde auf Grund der genannten (festgestellten) tatsdchlichen Verhéaltnisse im Ergebnis zu der
Beurteilung gelangte, daR das auBere Erscheinungsbild der von den Auslandern ausgelbten Tatigkeit bzw. die
Bedingungen, unter denen diese tatig geworden sind, insgesamt keinen wesentlichen Unterschied zur Betatigung
anderer Arbeitnehmer erkennen lasse, vermag der Verwaltungsgerichtshof diese Beurteilung nicht als rechtswidrig zu
erkennen. Insoweit der Beschwerdefuhrer darauf verweist, daB die (zufolge § 34 Abs. 13 AusIBGam 1. Juli 1994 in Kraft
getretene) Bestimmung des § 2 Abs. 4 AusIBG auf den Beschwerdefall nicht anzuwenden sei, ist nicht zu erkennen und
wird auch in der Beschwerde nicht naher dargelegt, inwieweit dieser Umstand seinem Standpunkt dienlich sein
konnte. Dall in einem Verfahren nach& 2 Abs. 4 AusIBG ein seiner Bestrafung entgegenstehender (positiver)
Feststellungsbescheid ergangen ware, ist weder den vorgelegten Akten des Verwaltungsstrafverfahrens noch den
Beschwerdeausfiihrungen zu entnehmen.

Hinsichtlich des Vertragsverhaltnisses der | Holding AG mit der | Gesellschaft mbH hat die belangte Behdrde eine
Uberlassung von Arbeitskréaften als erwiesen angenommen. Mit seinem Hinweis auf den in der Rechnung der |
Gesellschaft mbH vom 10. November 1992 unter anderem auch fakturierten Materialaufwand vermag der
Beschwerdefiihrer keinen wesentlichen Umstand aufzuzeigen, der geeignet ware, die Annahme einer
Arbeitskraftetberlassung als rechtswidrig erscheinen zu lassen. Es ist dem Beschwerdefiihrer zuzugeben, dal3 diese
Gesellschaft nach dem Inhalt der genannten Rechnung Fugenmdrtel (fakturiert mit S 886,10 zuzlglich Umsatzsteuer)
beigestellt hat. Diese nur (duBerst) geringflgige Materialbeistellung kann aber daran nichts andern, dal die fur die
Verlegearbeiten erforderlichen Steinplatten jedenfalls von der | Holding AG beigestellt wurden. Auch unter
Bedachtnahme auf den genannten Fugenmortel war es nicht rechtswidrig, wenn die belangte Behdrde im Ergebnis zu
der Auffassung gelangte, dal3 die Verlegearbeiten "nicht vorwiegend mit Material des Werkunternehmers" geleistet
wurden (vgl. 8 4 Abs. 2 Z. 2 Arbeitskraftelberlassungsgesetz). In der Beschwerde wird nicht dargelegt, welches
selbstandige Werk die | Gesellschaft mbH herstellen hatte sollen. Vielmehr ist der vom Beschwerdefuhrer ins Treffen
gefiihrten Rechnung vom 10. November 1992 eindeutig zu entnehmen, daR die genannte Gesellschaft nicht Werklohn
fir ein hergestelltes Werk, sondern fur im Zeitraum 1. Oktober 1992 bis 31. Oktober 1992 "geleistete Arbeiten" ein
Stundenentgelt gegenlber der | Holding AG fakturierte. Es war demnach nicht rechtswidrig, wenn die belangte
Behorde das Vertragsverhaltnis der | Holding AG mit der | Gesellschaft mbH als nach dem AusIBG bewilligungspflichtige
Beschaftigung von Uberlassenen Arbeitskraften (im Sinne von § 2 Abs. 2 und 3 AusIBG) und nicht als ein
Werkvertragsverhaltnis qualifizierte.

Der fur den Beschwerdefiihrer zur mindlichen Verhandlung am 21. Juni 1995 erschienene Rechtsvertreter hat
unmittelbar vor Schlul3 des Beweisverfahrens den Antrag gestellt, den (nicht erschienenen) Zeugen B und "die
Auslénder" an den den angegebenen ungarischen Adressen (als Zeugen) zu laden und zu dem Beweisthema
einzuvernehmen, dal3 der Beschwerdeflhrer "verwaltungsstrafrechtlich nicht verantwortlich und die Auslander auf
Grund ihrer stillen Beteiligung an der Steinmetzgesellschaft mbH tatig geworden sind". Welchen der Klarung dieser
Rechtsfragen zugrundeliegenden Sachverhalt die beantragten Zeugen hatten vorbringen konnen, wurde nicht
angegeben. Aus den Berichten Uber die am 9. Oktober 1992 vom Landesarbeitsamt Wien durchgefihrte
Baustellenkontrolle ist zu erkennen, daRR die genannten Auslander (deren unerlaubte Beschaftigung Gegenstand des
Verfahrens ist und die den vorgelegten in deutscher Sprache abgefal3ten "Gesellschaftsvertrag" unterfertigten) der
ungarischen, nicht aber der deutschen Sprache machtig sind.

Mit der Verfahrensriige, die Einvernahme des B und der Auslander hatte "nie und nimmer unterbleiben durfen”, zeigt
der Beschwerdeflhrer keine wesentlichen Mangel der Sachverhaltserhebung auf. Vielmehr durfte die belangte
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Behdérde im Hinblick auf die im wesentlichen auf aus dem EinfluRbereich des Beschwerdeflihrers stammenden
Beweismitteln beruhende ausreichende Klarung des Sachverhaltes diese beantragten Beweisaufnahmen ablehnen.
Denn dem Beschwerdevorbringen kann nicht entnommen werden, inwieweit diese Zeugen Uberhaupt brauchbare
(verwertbare) Angaben machen hatten kénnen bzw. welcher konkrete (und erhebliche) Sachverhalt durch diese
unberucksichtigt gebliebenen Beweismittel aufgekldrt und solcherart die belangte Behdrde zu einem anderen
Bescheid kommen lassen hatte kénnen. Die belangte Behdrde war aber nicht gehalten, bloRen Erkundungsbeweisen,
die in der Erwartung angeboten werden, dal3 die Aussagen der gewlnschten Personen (in irgendeiner Weise) zur
Zufriedenheit des Beschwerdefiihrers ausfallen werden, nachzugehen.

Der angefochtene Bescheid erweist sich somit in der Schuldfrage als frei von der behaupteten Rechtswidrigkeit.

Zur Strafbemessung ist dem Beschwerdeflihrer zunachst zu erwidern, dal3 er der mindlichen Verhandlung am 21. Juni
1995 ferngeblieben ist und an der Feststellung seiner Einkommensverhaltnisse nicht mitgewirkt hat. Dal? die belangte
Behorde demnach in dieser Hinsicht auf eine Schatzung angewiesen war, hat sich der Beschwerdefiihrer selbst
zuzuschreiben. Seine zur Relation "zwischen meinem Einkommen und der Hohe der Uber mich verhangten
Geldstrafen" angestellten Gberlegungen erweisen sich schon deshalb als nicht zielfihrend, weil der Beschwerdefihrer
auch in der Beschwerde seine konkreten Einkommens- und Vermdégensverhaltnisse nicht darlegt. Es braucht daher auf
seine in dieser Hinsicht hypothetischen (und theoretischen) Beschwerdeausfiihrungen nicht weiter eingegangen zu

werden.

Die belangte Behdrde hat im angefochtenen Bescheid ausreichend und nachvollziehbar begriindet, warum sie unter
Bedachtnahme auf die Unbescholtenheit des Beschwerdeflihrers sowie unter Zugrundelegung seiner (geschatzten)
Einkommens-, Vermogens- und Familienverhaltnisse zu einer Bestatigung der in unterem Bereich des Strafrahmens
(10.000 S bis zu 120.000 S) verhangten Geldstrafen (jeweils 25.000 S) gekommen ist, und warum aus spezialpraventiven
sowie generalpraventiven Erwdgungen eine Herabsetzung der Strafen nicht in Betracht kam. Die dagegen in der
Beschwerde vorgebrachten Umstande sind nicht geeignet, die Strafbemessung der belangten Behdrde im Rahmen der
dem Verwaltungsgerichtshof zukommenden eingeschrankten Ermessensprufung als rechtswidrig zu erkennen. Die
belangte Behoérde hat das Unterbleiben eines Gestandnisses keineswegs als Erschwerungsgrund gewertet. Aus
welchem Grund die belangte Behdrde ein "Gestandnis" als mildernd annehmen hétte sollen, vermag der
Beschwerdefiihrer nicht zu erhellen. Auf die Beschwerdeausfihrungen zu der von der belangten Behdrde aus
spezialpraventiver Sicht erstellten Prognose braucht schon deshalb nicht weiter eingegangen zu werden, weil der zur
mundlichen Verhandlung (am 21. Juni 1995) nicht erschienene Beschwerdefiihrer diese nunmehr behaupteten
Umstande im Verwaltungsstrafverfahren nicht vorgebracht hat und solcherart mit diesem erstmals in der Beschwerde
erstatteten (jedoch unbewiesenen) Vorbringen das aus § 41 Abs. 1 VwWGG ableitbare Neuerungsverbot verletzt.

Die Beschwerde erweist sich somit als unbegrindet. Sie war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.
Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Nr. 416/1994.
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