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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident Dr. Furnsinn und die Hofrate Dr. HoR
und Dr. Blaschek als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Leitner, Gber die Beschwerde des Ing. H in W,
vertreten durch Dr. B, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Unabhdngigen Verwaltungssenates Wien
vom 11.  Oktober 1994, ZI. UVS-07/06/00146/94,  betreffend  Bestrafung nach  dem
Auslénderbeschaftigungsgesetz (weitere Partei: Bundesminister fir Arbeit und Soziales), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

Begrindung

Der Beschwerdefiihrer war zur Tatzeit handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der Ing. H-Gesellschaft m.b.H. (in der
Folge kurz: Firma H.) mit dem Sitz in W und gemal § 9 Abs. 1 VStG als nach auBRen zur Vertretung berufenes
Organ fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften verantwortlich.

Aufgrund einer (unter Gendarmerieassistenz) durchgefiihrten Baustellenkontrolle erstattete das Arbeitsamt
Mattersburg mit Schreiben vom 18. November 1992 (eingelangt am 20. November 1992) folgende Anzeige an
die Bezirkshauptmannschaft M: Auf einer Baustelle der Firma H. in F seien funf namentlich genannte polnische
Arbeitskréafte jeweils ohne Beschaftigungsbewilligung, Arbeitserlaubnis oder Befreiungsschein angetroffen
worden. Diese ausléandischen Arbeitskrafte hatten jeweils auf ihren Namen lautende Schreiben (ausgestellt von
Ing. R.S.) vorgewiesen und behauptet, sie seien Gesellschafter der B-OHG (in der Folge kurz: OHG). Da diese
Auslénder "als Arbeitnehmer arbeiten und auch in der Firma versichert sind und entlohnt werden™ bestehe der
konkrete Verdacht einer Umgehung des Auslanderbeschaftigungsgesetzes.

Der danach im Verwaltungsstrafverfahren gegen die Firma H. als Zeuge vernommene Ing. R.S. Ubermittelte
dem Magistrat der Stadt Wien (Magistratisches Bezirksamt fir den 4./5. Bezirk) das Muster eines
Gesellschaftsvertrages, die Ablichtung einer an das Landes- als Handelsgericht Graz gerichteten
Firmenbucheingabe und ein auf seinen Namen lautendes VVollmachtsformular - wobei er dazu ergénzte, daB jeder
Gesellschafter der OHG eine auf ihn lautende Vollmacht unterschreibe - gleichzeitig mit einem Schreiben vom
29. J&nner 1993 (eingelangt am 3. Februar 1993), in welchem er folgenden Sachverhalt darlegte:

"Ich darf grundsatzlich zu diesem Thema festhalten, dal sémtliche, ihrem Verfahren zugehdrige Auslander
der B-OHG als Gesellschafter angehéren und als solche selbstandige osterreichische Unternehmer sind. Sie sind
in keiner Weise in ihrer Handlungsfahigkeit eingeschréankt und somit auch nicht in arbeitnehmerahnlicher
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Eigenschaft titig. Die Herrschaften erfiillen alle gesetzlichen Erfordernisse sowie Wohnsitz in Osterreich,
Sozialversicherungs- und Steuerveranlagung. Die in G ansassige Gesellschaft verfligt Uber eine Genehmigung
zur Austibung des Baumeistergewerbes."

Dem vom Zeugen Ing. R.S. vorgelegten Vertragsmuster (“Gesellschaftsvertrag™) ist unter anderem
folgendes zu entnehmen:

"l. Zweck der Gesellschaft, Firma und Sitz

1. Herr B E, Herr | K und die D W-Gesellschaft m.b.H. errichten hiemit eine Offene Handelsgesellschaft mit
dem Sitz in G. ...

4. Gegenstand des Unternehmens ist folgende Tatigkeit:

Baumeistergewerbe Dachdeckergewerbe Spenglergewerbe Zimmermeistergewerbe Gas-, Wasserleitungs-,
Sanitér- und Heizungsinstallation, Elektroinstallation der Ober- und Unterstufe, Maler- und Anstreichergewerbe,
Tischlergewerbe,  Schlossergewerbe,  Fliesenleger, Bodenleger, Pflasterergewerbe,  Zimmer- und
Gebaudereinigung, Handel mit Waren aller Art, Import und Export von Waren aller Art, sowie der Abschlu von
Handelsgeschaften jeder Art, die der Erreichung des gesellschaftlichen Zweckes unmittelbar oder mittelbar
dienen.

5. Die Gesellschaft ist berechtigt, alle Geschafte und MaRBnahmen durchzufiihren, die fur die Erreichung des
Gesellschaftszweckes forderlich sind.

6. Die Gesellschaft ist berechtigt, weitere Arbeitsgesellschafter, die vollhaftende Gesellschafter sein missen,
nach Maligabe des Punktes V1. aufzunehmen. ...

IV. Geschéftsfihrung

Die Geschéftsfiihrung wird durch die personlich haftenden Gesellschafter gemeinsam besorgt.
V. Vertretung

Die Gesellschaft wird durch jeden der personlich haftenden Gesellschafter vertreten. ...

VI. Gewinn- und Verlustteilung, Entnahmen

Jeder Gesellschafter hat das Recht, einen Stundensatz fiir seine von ihm zu erbringenden Leistungen oder
einen Pauschalbetrag hiefur festzusetzen, welcher ihm im Rahmen der Gewinnausschittung netto verbleiben
soll. Dieser Gewinnanteil ist demnach fiir jeden Gesellschafter variabel und wird monatlich im Nachhinein,
basierend auf der in seinem Namen fakturierten Leistung akontiert. ...

Fur den Hinzutritt weiterer Arbeitsgesellschafter, der im Gewinnanteil nach Punkt VI. ermittelt wird,
geniigt die Zustimmung der Gesellschafterin D W-Gesellschaft m.b.H. ..."

Die von dem einzelnen "Arbeitsgesellschafter" jeweils zu unterfertigende Vollmacht berechtigt Ing. R.S.
unter anderem zu folgenden Vertretungshandlungen:

"1. Mich grundsitzlich hinsichtlich aller mich betreffenen Angelegenheiten, insbesondere vor allen Amtern,
Behorden und Gerichten rechtsgultig zu vertreten.

2. In meinem Namen samtliche Erklarungen abzugeben und Unterschriften zu leisten, die zu meiner
Vertretung in fremdenpolizeilichen, aufenthaltsrechtlichen und melderechtlichen Angelegenheiten erforderlich
sind.

3. In meinem Namen bei Gesellschafterversammlungen der Firma B-OHG mein Stimmrecht ausziiben und fir
mich Beschllsse jeder Art zu fassen, sowie in meinem Namen alle wie immer gearteten, die Gesellschaft B-
OHG betreffenden Firmenbucheingaben, insbesondere jene, die die Protokollierung im Firmenbuch des
zustandigen Handelsgerichtes sowie jene Eingaben, die kiinftige Ein- und Austritte von Mitgesellschaftern, sohin
auch mich selbst betreffen, zu fertigen.

4. Die Einhaltung sdmtlicher dsterreichischen Gesetze, welche im Zusammenhang mit meiner Tatigkeit als
selbstandiger Unternehmer in Osterreich auf meine Person Anwendung finden, hinsichtlich meiner Tatigkeiten
in Osterreich laufend zu Gberwachen und mich in diesem Zusammenhang zu einer korrekten Einhaltung aller
Gesetze in diesem Sinne anzuhalten. Dies insbesondere hinsichtlich des Auslanderbeschéftigungsgesetzes, der
diversen Steuergesetze, des Sozialversicherungsgesetzes und der Gewerbeordnung. Sollte der VVollmachtnehmer
in diesem Zusammenhang von einem Unwohlverhalten meiner Person hinsichtlich der Einhaltung eines Gesetzes
Kenntnis erlangen, so ist er berechtigt, ohne mein weiteres Wissen und Zutun und insbesondere ohne daf ein
weiteres Einverstandnis meinerseits dazu erforderlich ware, jederzeit meinen Austritt aus der Firma B-OHG zu
erklaren und Uberhaupt jegliche, meinen Austritt bewirkenden Erklarungen abzugeben und diesbeziigliche
Unterschriften zu leisten. ..."
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Zur Rechtfertigung aufgefordert, brachte der Beschwerdefiihrer in seiner schriftlichen Stellungnahme vom
29. April 1993 im wesentlichen vor, die Firma H. habe hinsichtlich der inkriminierten Baustelle in F die

D W-Gesellschaft m.b.H. (in der Folge kurz: Firma W.) mit der "Durchfiihrung bestimmter Bauleistungen”,
ndmlich Baumeisterarbeiten (dazu hatten unter anderem Maurerarbeiten gehort) beauftragt; diese
Subunternehmerin habe ihre Leistungen nach Baufortschritt und in vereinbarten Abstdnden fakturiert. Zur
Erflllung ihrer Leistung habe sich die Firma W. der in G etablierten und registrierten OHG bedient. Sdmtliche
"genannten Herrschaften" (damit gemeint: die auslandischen Arbeitskrafte) seien - wie der Urkundensammlung
des Firmenbuches entnommen werden kdnne - Gesellschafter der OHG; sie seien auch bei der
Sozialversicherung der gewerblichen Wirtschaft pflichtversichert, beim zustdndigen Finanzamt fur
Einkommensteuer veranlagt und demnach "selbstandige, eigenverantwortliche Unternehmer"”, die an keine
Weisungen der Firma H. gebunden und zu dieser in keinem arbeitnehmeré&hnlichen Verhéltnis stinden. Auf der
inkriminierten Baustelle habe die Firma H. lediglich den Baufortschritt sowie den Umfang und die Tauglichkeit
der von den Subunternehmern fakturierten Leistungen kontrolliert. Die Firma H. sei nicht Arbeitgeber der auf
der Baustelle tatig gewesenen Arbeitskréafte. Mit der Firma W. beruhe die Geschaftsbeziehung auf miindlich
getroffenen Absprachen; Rechnungen bzw. schriftliche Auftrége kdnnten daher nicht vorgelegt werden. In F
habe die Firma W.

Baumeisterarbeiten im Zusammenhang mit "Rohbau Mauerungs-, Schalungs-, Bewdéhrungs- und
Betonierungsarbeiten sowie Innenausbau, GK-Platten, Verputzarbeiten® um den ausgehandelten
Pauschalwerklohn von S 1,8 Mio zu erbringen gehabt. Mit der Firma W. habe keine Arbeitskréftetiberlassung,
sondern ein Werkvertrag bestanden. Aus einem von der Firma W. ihm zur Kenntnis gebrachten Schreiben des
Landesarbeitsamtes Wien vom 24. September 1991 habe er eindeutig auf die RechtmaRigkeit der Tatigkeit der
Firma W. schlieRen durfen.

Mit Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien vom 28. Dezember 1993, ZI. MBA 4/5-S11163/92,
wurde der Beschwerdeflhrer schuldig erkannt, er habe als handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer und zur Vertretung
nach aullen berufenes Organ der Firma H. zu verantworten, daR diese Gesellschaft als Arbeitgeber die von der
Firma W. Uberlassenen auslédndischen Arbeitskréfte - die polnischen Staatsangehorigen U., V., X, Y. und Z. -
am 12. November 1992 auf der Baustelle in F mit Maurerarbeiten beschaftigt habe, ohne dal
Beschéftigungsbewilligungen bzw. eine Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein fiir diese Arbeitskrafte
vorgelegen waren. Der Beschwerdefiihrer habe dadurch Verwaltungstibertretungen nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. ain
Verbindung mit § 3 Abs. 1 AusIBG begangen und werde dafiir mit Geldstrafen von S 20.000,-- je unberechtigt
beschéftigten Auslénder, insgesamt daher S 100.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafen jeweils zwei Wochen) bestraft.

Dagegen erhob der Beschwerdeflihrer Berufung und flihrte darin aus, er habe Ing. R.S., den Geschéftsfiihrer
der als Subunternehmerin beauftragten Firma W., im Laufe des Vertragsverhéltnisses zur Kilarstellung
hinsichtlich der sogenannten "Arbeitsgesellschafter” aufgefordert. Daraufhin habe ihm Ing. R.S. das Schreiben
des Landesarbeitsamtes Wien vom 24. September 1991, den Gesellschaftsvertrag und Firmenbuchauszug der
OHG sowie die hinsichtlich der Gesellschafter vorgenommenen Anmeldungen bei Sozialversicherung und
Finanzamt zur Einsicht 0Oberlassen und erldutert. Er habe daraus entnommen, dafl diese "Leute" als
Mitgesellschafter und 6sterreichische Unternehmer handeln wiirden. Die Ingerenz der Firma H. als
Werkbesteller erstrecke sich nicht auf die gesellschaftsinternen Verhéltnisse der Firma W. bzw. der OHG, sodal}
fur ihn nicht erkennbar gewesen sei, ob arbeitnehmeréhnliche Arbeitskrafte zum Einsatz gekommen seien. In
den Werkvertrdgen mit der Firma W. sei der bedungene Erfolg klar umrissen gewesen. Von einer
organisatorischen Eingliederung der Arbeitskrafte in den Betrieb der Firma H. konne keine Rede sein. Die Firma
W. habe die Herstellung eines Bauwerks (Fassade, Komplettsanierung einer Wohnung) auf eigenes
unternehmerisches Risiko geschuldet. Auf der Baustelle habe die Firma H. durch Sachverstandige (Poliere) nur
eine Nachschau und Kontrolle ausgeiibt, um durch rechtzeitiges Eingreifen in das Werkgeschehen spétere
Verbesserungs- und Mangelverfahren zu minimieren. Bei diesen Kontrollen hatten die Poliere der Firma W.
keine Weisungen erteilt, sondern nur "Klarstellungen" vorgenommen. Die Haftung der Firma W. fur den
geschuldeten Erfolg ergebe sich aus dem beim Handelsgericht Wien zu AZ 31 Cg 636/93a anhéngigen
Zivilprozel3. Es habe ein reiner Werkvertrag zwischen der Firma H. und der Firma W. bestanden. Die in keinem
Verhiltnis zur Schwere der Ubertretungen und dem Einkommen des Beschwerdefiihrers stehenden Geldstrafen
muBten gemal 8 20 VStG gemildert werden.

Im Zuge des Berufungsverfahrens hat die belangte Behdrde beim Landes- als Handelsgericht Graz
(Firmenbuch) Erkundigungen lber die OHG eingeholt. Laut einem vom 1. April 1994 stammenden Auszug aus
dem Firmenbuch ist die zu FN nnnl registriert gewesene OHG im Firmenbuch am 3. August 1993 geldscht
worden. Im Beschluf vom 28. Juli 1993, mit dem das fur diese Firmenbuchsache zustandige Gericht die
amtswegige Loschung der OHG geméR § 10 Abs. 2 FBG verfligte, wurde folgendes festgestellt:

"Mit hg. Beschlul vom 14.12.1992, 27 Fr n2/92h, wurde das Verfahren zur Léschung der Firma im
Firmenbuch eingeleitet.

Die gepflogenen Erhebungen haben ergeben, daBR die Gesellschaft ausschlieflich zur Beschaftigung
ausléndischer Arbeitnehmer vorwiegend des Bau- und Baunebengewerbes - unter Umgehung der gesetzlichen
Vorschriften (Aufenthaltsgesetz, Auslanderbeschaftigungsgesetz) - gegriindet wurde.
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Um Wiederholungen zu vermeiden, wird auf die ausfiihrliche Begriindung des Beschlusses vom 14.12.1992
verwiesen sowie auf den Beschluf des OLG Graz vom 5.2.1993, 1 R n3/93, 1 R n4/93. Die zwischenzeitig
eingelangten Eingaben 14.4.1993 und 11.6.1993 verdeutlichen zusétzlich den Zweck der Gesellschaft.

Die am 6.7.1993 eingelangte Niederschrift bekraftigt die Tatsache, daf die Gesellschaft von Anfang an nur
zur  Beschaffung  ausléndischer  Arbeitskrafte  unter ~ Umgehung  zwingender  arbeits-  und
auslanderbeschaftigungsrechtlicher Bestimmungen gegriindet wurde. Die Aussage des Janusz Szot stellt einen
weiteren Beweis hieflr dar.

Durch die gepflogenen Erhebungen kommt das Gericht zur Ansicht, daB die Gesellschaftsgrindung zur
Verwirklichung eines sittenwidrigen Tatbestandes erfolgt ist. Es fehlen somit die Voraussetzungen fur das
Entstehen einer Offenen Handelsgesellschaft (§ 105 HGB), weshalb die Gesellschaft im Firmenbuch zu ldschen
war.

Eine Erdrterung der Frage, ob der gewahlte Sitz Graz zulédssig gewahlt wurde, kann somit auBer Acht
gelassen werden und erfolgt eine Entscheidung Uber die ausgesetzten Antrdge ... nach Rechtskraft dieses
Beschlusses."

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 11. Oktober
1994 wurde der Berufung des Beschwerdefiihrers keine Folge gegeben und das erstbehérdliche Straferkenntnis
unter Auferlegung eines Kostenbeitrages von S 20.000,-- (20 % der verhdngten Strafen) vollinhaltlich bestatigt.

Nach ausfihrlicher Darlegung des Verfahrensverlaufes und der Ergebnisse der durchgefiihrten miindlichen
Verhandlung begriindete die belangte Behdrde ihren Schuldspruch im wesentlichen damit, da® zwischen der
Firma H. und der Firma W. eine als Arbeitskrafteliberlassung zu wertende vertragliche Beziehung bestanden
habe. Die sogenannten auslandischen Gesellschafter der OHG seien zur Firma W. in einem dem
Rechtsverhéltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vergleichbaren Verhéltnis gestanden. Von der Firma
W. seien die auslédndischen "Gesellschafter" wirtschaftlich abhéngig gewesen. Eine tatséchlich ausgelibte
Gesellschaftstétigkeit der amtswegig geléschten OHG habe nicht festgestellt werden kénnen; diese OHG habe
nur die Funktion einer Zahlstelle zur Auszahlung der Léhne tibernommen. Als Uberlasser der auslandischen
Arbeitskrafte habe die Firma W. zu gelten. Die Firma H. habe als Beschiftiger im Sinne des § 3 AUG
auslandische Arbeitskrafte ohne die erforderliche arbeitsmarktbehdrdliche Genehmigung verwendet. Die
auslandischen "Arbeitsgesellschafter” hétten ausnahmslos Ing. R.S. mit der Wahrnehmung ihrer
Gesellschaftsrechte bevollméchtigt und seien weder wirtschaftlich noch personlich unabhéngig gewesen; sie
seien im Rahmen der inkriminierten Tétigkeiten auch keinesfalls als eigenstdndige Unternehmer aufgetreten. Zur
Strafbemessung flhrte die belangte Behdrde im wesentlichen aus, da eine Herabsetzung der von der
Erstbehdrde mit blofR einem Sechstel der Hochststrafe je Delikt verhdngten Strafen angesichts des rechtswidrig
verschafften Wettbewerbsvorteiles selbst unter Berticksichtigung des Milderungsgrundes der Unbescholtenheit
nicht gerechtfertigt sei. Das von der Erstbehdrde beriicksichtigte Nichtvorliegen einschléagiger
Verwaltungsstrafen stelle hingegen keinen Milderungsgrund dar.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde. Der Beschwerdefiihrer erachtet sich in
dem Recht auf ein gesetzméBiges Verwaltungsverfahren (insbesondere im Sinne von "§ 5f VStG", einer
amtswegigen Wahrheitsfindung, der Stellungnahme zu Beweisergebnissen und auf Einvernahme von Zeugen)
und in dem von ihm aus § 2 AusIBG und § 3 AUG (dabei handelt es sich jedoch um die Begriffsbestimmungen
dieses Bundesgesetzes) abgeleiteten Recht auf Durchfiihrung von Arbeiten durch betriebsfremde Personen
verletzt. Nach seinem gesamten Vorbringen (und dem solcherart zu verstehenden Beschwerdepunkt) erachtet
sich der Beschwerdefuhrer offenbar dahingehend verletzt, bei der gegebenen Sach- und Rechtslage nicht wegen
der in Rede stehenden Verwaltungsibertretungen bestraft zu werden.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsstrafverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift
mit dem Antrag, die Beschwerde kostenpflichtig als unbegriindet abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Das Auslénderbeschaftigungsgesetz (AusiBG; BGBI. Nr. 218/1975) regelt - zufolge seines § 1 Abs. 1 - die
Beschéftigung von Ausléndern (§ 2) im Bundesgebiet.

Als Beschaftigung gilt nach § 2 Abs. 2 leg. cit. (in der Fassung BGBI. Nr. 450/1990) unter anderem die
Verwendung

b) in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht aufgrund gewerberechtlicher oder
sonstiger

Vorschriften ausgelibt wird, ... oder

e) Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs. 4 des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes, BGBI. Nr.
196/1988.

Den Arbeitgebern sind in den Fallen des Abs. 2 lit. b der genannten Bestimmung die inl&ndischen
Vertragspartner jener Personen, fur deren Verwendung eine Beschaftigungsbewilligung erforderlich ist, und in
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den Féllen des Abs. 2 lit. e auch der Beschaftiger im Sinne des § 3 Abs. 3 des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes
gleichzuhalten (vgl. § 2 Abs. 3 lit. a und c leg. cit. in der Fassung BGBI. Nr. 450/1990).

GemaR § 3 Abs. 1 AusIBG (in der Fassung BGBI. Nr. 450/1990) darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem
Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschéftigen, wenn ihm fir diesen eine
Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Auslénder eine fir diese Beschéftigung gultige
Avrbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs. 4 Arbeitskraftetiberlassungsgesetz (AUG; BGBI. Nr. 196/1988) sind
Arbeitnehmer und arbeitnehmerahnliche Personen.

Arbeitnehmerahnlich sind Personen, die, ohne in einem Arbeitsverhaltnis zu stehen, im Auftrag und fur
Rechnung bestimmter Personen Arbeit leisten und wirtschaftlich unselbstandig sind.

Fir die Beurteilung, ob eine Uberlassung von Arbeitskréften vorliegt, ist gemaB § 4 Abs. 1 AUG der wahre
wirtschaftliche Gehalt und nicht die aulere Erscheinungsform des Sachverhaltes malRgebend. Nach Abs. 2 der
genannten Gesetzesstelle liegt Arbeitskréaftetberlassung insbesondere auch vor, wenn die Arbeitskréfte ihre
Avrbeitsleistung im Betrieb des Werkbestellers in Erfiillung 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 vorwiegen 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.

Soferne die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren
Handlungen bildet, begeht nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG eine Verwaltungsubertretung und ist von der
Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen dem § 3 einen Auslénder beschéftigt, fiir den weder eine
Beschéftigungsbewilligung (8 4) erteilt noch eine Arbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein (§ 15)
ausgestellt wurde ...

bei unberechtigter Beschéftigung von hochstens drei Auslandern mit Geldstrafe von S 5.000,-- bis zu S
60.000,--, im Falle der erstmaligen oder weiteren Wiederholung von S 10.000,-- bis zu S 120.000,--, bei
unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Ausléandern flr jeden unberechtigt beschéftigten Auslédnder 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 Beschwerdeftihrer bekampft den Schuldspruch des angefochtenen Bescheides im wesentlichen damit,
dal’ die belangte Behorde das Vorliegen eines arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses zu Unrecht bzw. auf der
Grundlage eines mangelhaften Ermittlungsverfahrens bejaht und die Verschuldensfrage unrichtig geldst habe.
Dem ist folgendes zu erwidern:

Nach der Rechsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. dazu die hg. Erkenntnisse vom 2. September
1993, ZI. 92/09/0322, vom 15. Dezember 1994, ZI. 94/09/0092, und vom 21. Mérz 1995, ZI. 94/09/0097) kann
jede Art von Arbeitsleistung Gegenstand eines arbeithehmeréhnlichen Verhaltnisses sein. Die Rechtsnatur der
Vertragsheziehung zwischen der arbeitnehmerdhnlichen Person und dem Arbeitsempfanger ist nicht
entscheidend.

Arbeitnehmerdhnlichkeit ist vor allem darin zu erblicken, daB der "Arbeitnehmerahnliche" in wirtschaftlicher
Abhangigkeit und demnach unter &hnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie ein Arbeitnehmer
tatig wird. Dem organisatorischen Aspekt dieser Abhéngigkeit kommt mafgebliche Bedeutung zu. Dabei ist,
ohne dal alle Kriterien vollstandig in jedem konkreten Einzelfall auch verwirklicht sein missen, in methodischer
Hinsicht das Gesamtbild der Tétigkeit dahingehend zu prifen, ob diese Person durch das konkrete
Rechtsverhéltnis (in dem sie sich befindet) gehindert ist, ihre Arbeitskraft auch anderweitig fur Erwerbszwecke
einzusetzen. Einzelne Umstéande, die fiir oder wider ein arbeitnehmerédhnliches Verhaltnis sprechen, durfen nicht
isoliert, sondern mussen in einer Gesamtbetrachtung bewertet werden.

An diesen MaRstdben gemessen, ergibt sich fiir den vorliegenden Beschwerdefall, daf die auslandischen
Arbeitskrafte nur formal den Status von "Gesellschaftern” der in Graz zunachst registrierten, aber spéater
amtswegig geldschten OHG erlangt haben. Die Rechtsfolgen der Entstehung einer Offenen Handelsgesellschaft
kénnen ndmlich nur dadurch ausgeldst werden, dal es zum Abschluf? eines Gesellschaftsvertrages, gerichtet auf
den BETRIEB EINES VOLLHANDELSGEWERBES unter gemeinsamer Firma zum Zwecke der
Gewinnerzielung bei fehlender Haftungsbeschrdnkung der Beteiligten gegeniuiber den Gesellschaftsglaubigern
kommt (vgl. HS 16052 mwN.). Der Beschwerdefuhrer tbersieht, dal eine Offene Handelsgesellschaft daher den
tatsdchlichen BETRIEB eines Vollhandelsgewerbes notwendig macht (§ 105 HGB). Ein Vollhandelsgewerbe
erfordert aber in qualitativer Hinsicht ein Handelsgewerbe (§ 1 HGB) und des weiteren nach Art und Umfang
einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb (88 2 und 4 HGB). Welches
Grundhandelsgewerbe (§ 1 HGB) die in Rede stehende OHG tatséchlich jemals ausgetibt haben sollte, ist aber
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weder im Verfahren hervorgekommen noch vom Beschwerdefihrer dargetan worden. Die im
Gesellschaftsvertrag als Unternehmensgegenstand der OHG genannten Bautatigkeiten bzw. Téatigkeiten des
Baunebengewerbes haben jedenfalls nicht den Tatbestand eines Handelsgewerbes erfullt und sind demnach
ungeeignet gewesen, eine Offene Handelsgesellschaft tatséchlich entstehen zu lassen. Nach Darstellung des
Zeugen Ing. R.S.

- dieser war Bevollméchtigter aller Arbeitsgesellschafter und hat offenbar maRgebenden EinfluR auf die
Gesellschaft bzw. auch auf die Firma W. besessen - soll eine "Genehmigung zur Auslibung des
Baumeistergewerbes" vorgelegen sein. Dieser Betrieb des Baumeistergewerbes alleine war aber (wie bereits
dargelegt) noch nicht ausreichend, um eine Offene Handelsgesellschaft entstehen zu lassen. Welche
Berechtigungen der OHG uberhaupt zur Verfligung standen, um ein Handelsgewerbe tatséchlich bzw.
erlaubterweise ausuben zu konnen, ist vom Beschwerdefihrer ebenfalls nicht dargelegt worden. In diesem
Zusammenhang ist zu bemerken, daf die Eintragung einer Offenen Handelsgesellschaft in das Firmenbuch
lediglich anzumelden ist (§ 106 HGB) und nur deklarative Wirkung hat. MaRgeblich fir die Entstehung der
Offenen Handelsgesellschaft bleiben die tatsachlichen Umstande, weshalb die bloRe Registrierung weder am
fehlenden Betrieb eines Handelsgewerbes noch daran etwas zu dndern vermag, dal diese Handelsgesellschaft
nicht entsteht oder aber, daR beispielsweise eine auf ein Kleingewerbe absinkende Offene Handelsgesellschaft
sich schon kraft Gesetzes in eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts verwandelt. Auf unrichtige (oder nachtraglich
unrichtig gewordene) Registereintragungen sind die Vorschriften fiir den Scheinkaufmann (88 5 bis 7 HGB)
anzuwenden.

Dem amtswegig erlassenen Beschlull des Registergerichtes auf Loschung der OHG ist unmilverstandlich
zu entnehmen, daf3 die in Rede stehende OHG niemals ein Handelsgewerbe augeiibt hat und schon von Anfang
an die Eintragungsvoraussetzungen nicht vorgelegen sind. Der belangten Behérde ist daher darin zuzustimmen,
dal eine die Rechtsfolgen der Entstehung einer Offenen Handelsgesellschaft auslosenden Geschéftstatigkeit
durch die OHG nicht habe festgestellt werden kdnnen. Dieser Beurteilung der belangten Behérde tritt der
Beschwerdefiihrer mit keinem Wort entgegen. Es ist daher davon auszugehen, daf? die Entstehung einer Offenen
Handelsgesellschaft im vorliegenden Fall ber den formalen Versuch nicht hinausgegangen ist, und die fiir die
Auslosung der Rechtsfolgen der Entstehung einer Offenen Handelsgesellschaft notwendigen tatsachlichen
Schritte nicht in Vollzug gesetzt wurden. Damit erweist sich die auf einer "Schein-Offenen Handelsgesellschaft”
beruhende Konstruktion, mit der die auslandischen Arbeitskréfte zu "Gesellschaftern™ bzw. in formaler Hinsicht
zu "Unternehmern™ gemacht werden sollten, als schon von Anfang an gescheitert.

Bei diesem Ergebnis kann die Arbeitnehmerdhnlichkeit nicht verneint werden, weil den ausléndischen
Arbeitskréften damit ein anderweitiger Einsatz ihrer Arbeitskraft (auf legalem Weg) nur innerhalb der rechtlich
zuléssigen Grenzen des AuslBG mdglich gewesen wére. Die Beschwerdeausfiihrungen erweisen sich daher
schon aus den dargelegten Grinden als nicht zielfhrend.

Des weiteren hat der Beschwerdefiihrer auch weder aufgezeigt, welches "Werk" die nach Stundenlohn
honorierten auslandischen Arbeitskréafte (berhaupt hergestellt haben, zumal bei einem Werkvertrag allein der
geschuldete Erfolg, nicht aber schon eine vor dem Ergebnis der Tatigkeit erbrachte Dienstleistung an sich
entlohnt wird, noch ist den Beschwerdeausfilhrungen Uberzeugend zu entnehmen, warum der Beschwerdefiihrer
ernstlich der Auffassung sein konnte, die von ihm selbst als "Facharbeiter" bezeichneten polnischen
Arbeitskréfte seien als Unternehmer aufgetreten, bzw. warum fir ihn in tatsdchlicher Hinsicht der Eindruck
entstanden ist, daR auf der Baustelle der Firma H. in F von "dsterreichischen Unternehmern” Maurerarbeiten
verrichtet werden. Dal} diese polnischen Arbeitskrafte auch nur ansatzweise Uber eine als "Unternehmen
anzusprechende Organisation verfligt hétten, wird selbst in der Beschwerde nicht einmal behauptet. Der in
diesem Zusammenhang erhobenen Riige, das Ermittlungsverfahren sei mangelhaft bzw. unvollstandig geblieben,
ist zu erwidern, daf die Erwdgungen der Beschwerde nicht erkennen lassen, inwieweit die belangte Behorde bei
Durchflihrung der vermif3ten Erhebungen zu einem anderen Bescheid hétte gelangen kdnnen.

Was die Beméngelung des subjektiven Tatbestandes betrifft, 143t der Beschwerdefiihrer auBer acht, daB die
ihm zur Last gelegte Ubertretung nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG ein sogenanntes "Ungehorsamsdelikt"
darstellt, bei dem der Tater initiativ darzulegen hat, was fiir seine Entlastung spricht. In einem solchen Fall
besteht die vom Téter zu widerlegende Vermutung seines Verschuldens in der Form fahrlassigen Verhaltens
(vgl. dazu die hg. Erkenntnisse jeweils vom 21. Janner 1994, ZI. 93/09/0048, und ZI. 93/09/0174). Diese
Widerlegung ist dem Beschwerdefilhrer schon behauptungsmaRig nicht gelungen. So legt er nicht dar, warum er
Uberhaupt eine "Offenlegung der Verhdltnisse" von Ing. R.S. verlangen mufite, wenn er - seinen ubrigen
Behauptungen zufolge - doch einen "reinen Werkvertrag" mit der Subunternehmerin Firma W. abgeschlossen
haben will. Fir einen "reinen Werkbesteller" wére eine derartige "Offenlegung” namlich entbehrlich gewesen.
Dazu kommt, dal? der Beschwerdefiihrer auf den in seiner Berufung ins Treffen gefuhrten ZivilprozelR zwischen
der Firma H. und der Firma W. (Handelsgericht Wien, AZ Cg 636/93a) nicht mehr zuriickkommt, zumal in
diesem Verfahren die Firma W. (seine "Subunternehmerin™) ausdricklich vorgebracht hat, dal kein
Werkvertrag, sondern die Uberlassung von Arbeitskréften geschuldet war. Die Vertragspartnerin der Firma H.
hat damit der vom Beschwerdefiihrer in seiner Rechtfertigung gebrauchten Argumentation den Boden entzogen.
Diesen Ungereimtheiten in der Verantwortung des Beschwerdefiihrers ist hinzuzufiigen, dal dieser - der
Beschwerdefihrer ist handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer einer Gesellschaft m.b.H. und solcherart gemaR § 25
GmbHG verpflichtet, bei der Geschaftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes anzuwenden -
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auch keine zielfuhrenden Nachforschungen tber die von der OHG tatsdchlich ausgelibte Tétigkeit anstellte und
sich auch mit den von ihm angesprochenen Schreiben des Landesarbeitsamtes Wien insoweit nicht ausreichend
auseinandergesetzt hat, als dort ausdriicklich der Verdacht der "sittenwidrigen Griindung einer Offenen
Handelsgesellschaft” bzw. ein "mdéglicher MilRbrauch” angesprochen werden. In der Unterlassung zielfiihrender
bzw. auf umfassender Sachverhaltsdarstellung beruhender Erkundigungen bei der zustdndigen
Bewilligungsbehorde und/oder bei einer zur Parteienvertretung befugten Person oder Stelle - insbesondere auch
die dem Beschwerdeflhrer mdgliche Auskunft beim Gewerberegister hinsichtlich der fur die in Rede stehende
OHG berhaupt bestehenden Gewerbeberechtigungen bzw. Nachforschungen (ber deren tatséchlichen
Geschéftsbetrieb - durch den Beschwerdefiihrer liegt zumindest ein im Beschwerdefall die Anwendbarkeit des §
5 Abs. 2 VStG ausschlielendes fahrlassiges Verhalten (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 30. August 1991, ZI.
91/09/0022).

Die belangte Behdrde ist daher, ohne das Gesetz zu verletzen, zutreffend zu dem Ergebnis gelangt, daB der
Beschwerdefiihrer im Beschwerdefall schuldhaft gegen die einschlagige Strafbestimmung des AusIBG verstol3en
hat.

Aber auch die gegen die Strafbemessung vorgebrachten Ausfiihrungen sind nicht geeignet, der Beschwerde
zum Erfolg zu verhelfen.

Die sogenannte "relative Unbescholtenheit” - namlich, daB keine einschldgige Vorstrafe besteht - stellt
keinen weiteren Milderungsgrund dar (vgl. Ringhofer, Verwaltungsverfahrensgesetze Il, E 103 zu § 19 VStG).
DaR beim Beschwerdefiihrer im Tatzeitpunkt noch die absolute Unbescholtenheit gegeben war, hat die belangte
Behorde bei der Strafbemessung ohnedies berticksichtigt. Von einem faktischen Tatsachengestandnis des
Beschwerdefiihrers kann angesichts der in der Beschwerde (hoch viel weniger im Verwaltungsstrafverfahren)
vorgebrachten Bestreitungen jedenfalls keine Rede sein, sodal? die Beriicksichtigung dieses Milderungsgrundes
nicht in Frage kommt. Hinsichtlich der Behauptung, der Beschwerdefiihrer sei bemiht gewesen,
Verwaltungsibertretungen hintanzuhalten, genlgt es, auf die relativ groBe Zahl der (auch beim
Verwaltungsgerichtshof) hinsichtlich  Ubertretungen nach dem Auslanderbeschéftigungsgesetz gegen den
Beschwerdefiihrer anh&ngig gewordenen Verwaltungsstrafverfahren zu verweisen. Des weiteren ist der
Beschwerdefiihrer auch daran zu erinnnern, da er in der Beschwerde selbst darlegt, er habe nach Vorliegen
erharterter Verdachtsmomente die Firma W. zur Fertigstellung (und nicht zur Einstellung) der begonnenen
Arbeiten aufgefordert.

Der Argumentation der Beschwerde, bei der Strafbemessung wéren die Bestimmung des § 21 VStG sowie
der Liquiditatsengpal des Beschwerdeflhrers zu beriicksichtigen gewesen, kann aus den in den hg.
Erkenntnissen vom 30. August 1991, ZI. 91/09/0022, vom 30. Oktober 1991, ZI. 91/09/0098, und vom 20. April
1995, Zlen. 94/09/0377 und 0378 dargelegten Griinden (§ 43 Abs. 2 VWGG) nicht gefolgt werden.

Die insgesamt sich als unbegriindet erweisende Beschwerde war daher gemaf § 42 Abs. 1 VwGG
abzuweisen.

Die Entscheidung tber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 und 48 Abs. 2 Z. 1 und 2 VwWGG in
Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
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