RIS 22.01.2002

Gericht
Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
22.01.2002

Geschaftszahl
2000/09/0147

Beachte

Serie (erledigt im gleichen Sinn):
2000/09/0149 E 20. Mérz 2002
2000/09/0151 E 20. Méarz 2002
2000/09/0146 E 27. Marz 2003

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Germ und die Hofréte
Dr. H&ndschke, Dr. Blaschek, Dr. Rosenmayr und Dr. Bachler als Richter, im Beisein des Schriftfuhrers
Mag. Flendrovsky, Uber die Beschwerde des R in Z, Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch
Dr. Walter Riedl, Dr. Peter Ringhofer, Dr. Martin Riedl und Dr. Georg Riedl, Rechtsanwélte in 1010 Wien,
Franz Josefs-Kai 5, gegen den Bescheid des Unabhdngigen Verwaltungssenates Wien vom 27. Juni 2000,
ZI. UVS-07/A/25/609/1998/19, betreffend Bestrafung wegen Ubertretung des Auslanderbeschaftigungsgesetzes
(weitere Partei: Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdeflhrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 41,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Die vorliegende Beschwerde ist gegen einen im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates Wien vom 27. Juni 2000 gerichtet, mit dem der Beschwerdefiihrer wie folgt bestraft wurde:

"Sie haben es als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer und somit als zur Vertretung nach auBen berufenes
Organ der D GmbH mit Sitz L und Sitz der Unternehmensleitung in Wien zu verantworten, dass diese
Gesellschaft als Arbeitgeberin am 20.08.1997 um 23:50 Uhr auf dem in Osterreich zugelassenen
Motorgiiterschubschiff 'Linz' mit dem amtlichen Kennzeichen A-X in Wien 22, Olhafen Lobau, Hohe
Strmkm 1917 folgenden Auslénder

1) den ungarischen Staatsangehorigen, Herrn H
geb. am 18.07.1954, als Matrose

als Besatzungsmitglied beschéftigt hat, obwohl fur diesen Auslander weder eine Beschaftigungsbewilligung
(8 4) erteilt noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs.5) oder eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein
Befreiungsschein (§ 15) ausgestellt wurde.

Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:

8§28 Abs.1 Z. 1 in Verbindung mit 81 Abs.2 lit.e sowie in Verbindung mit 83 Abs.1
Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. Nr. 218/1975, idF BGBI. Nr. 257/1995, zuletzt gedndert durch das
Antimissbrauchsgesetz, BGBI. Nr. 895/1995, Art. | und das Strukturanpassungsgesetz 1996, BGBI. Nr. 201,
Art. 32 sowie in Verbindung mit 8 9 des Verwaltungsstrafgesetzes 1991 - VStG.

Wegen dieser Verwaltungsiibertretung wird Uber Sie folgende Strafe verhéngt:
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Geldstrafe von ATS 10.000,--.
gemal § 28 Abs. 1 Ziffer 1 erster Strafsatz dieses Gesetzes.

Ferner haben Sie gemal § 64 des Verwaltungsstrafgesetzes (VStG) zu zahlen:
1.000,-- Schilling als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens, d.s. 10% der Strafe."

Der angefochtene Bescheid wurde nach Wiedergabe des Spruches des Bescheides der Behdrde erster
Instanz damit begrindet, dass der Beschwerdefiihrer in seiner Berufung vorgebracht habe, dass das
gegenstandliche Schiff zur Tatzeit an die Ss.r.o. mit Sitz in Bratislava vermietet gewesen ware. Die
ausschlieBliche Nutzungsmdglichkeit ware somit bei dieser Gesellschaft gelegen, welche auch fir die Besatzung
des Schiffes verantwortlich gewesen wére. Sie wére auch Verfligungsberechtigter im Sinn des § 2 Z. 27 des
Schifffahrtsgesetzes gewesen, da sie auf Grund ihres Rechtstitels zur Benltzung des Schiffes berechtigt gewesen
ware. Infolge § 1 Abs. 2 lit. e AusIBG ware das Straferkenntnis der Behdrde erster Instanz rechtswidrig, weil der
angefiihrte Auslander Dienstnehmer eines Unternehmens mit Sitz auBerhalb des Bundesgebietes ware.

Die belangte Behorde fiihrte weiter aus, dass sie in einer &ffentlichen miindlichen Verhandlung durch
Einsicht in verschiedene Verhandlungsprotokolle des Unabhéngigen Verwaltungssenates Wien in anderen
Verfahren und weitere Urkunden Beweis erhoben habe. Es sei zu prifen gewesen, ob der angefiihrte Auslander
im Sinne des Auslanderbeschaftigungsgesetzes von der D GmbH mit Sitz in L und Sitz der Unternehmensleitung
in Wien im Sinne des Auslanderbeschaftigungsgesetzes beschaftigt worden sei, und es sei das Ergebnis der
Prufung, dass dies der Fall sei. Die belangte Behorde fuhrte aus:

"Dabei waren folgende Erwédgungen malgebend:

Der Berufungswerber legte zwar mehrere Urkunden vor, die beweisen sollten, dass zwischen der D GmbH
und der S ein reiner Mietvertrag bestand und die S als Subunternehmer herangezogen wurde. Dem steht jedoch
die Aussage des Zeugen Ing. X entgegen, der anlésslich seiner zeugenschaftlichen Einvernahme am 28.7.1999
vor dem Unabhéngigen Verwaltungssenat Wien unter anderem folgende Aussage machte:

‘Ich war sowohl Angestellter der D als auch Geschaftsfiihrer von deren Tochtergesellschaft der S. Ich habe
diese Funktion schon unter der frilheren staatlichen D, und zwar seit 1982 ausgeubt. Unter dem alten Eigentumer
wurden auch Mietvertrdge betreffend einzelner Schiffe, darunter beispielsweise die Linz, die Melk, die
Korneuburg, Schaunburg, Ybbs, insgesamt waren es 11 Schiffe, abgeschlossen. Die Einsatzleitung blieb aber
nach wie vor bei der Muttergesellschaft in Wien. Es wurde aber von der S Miete bezahlt und in der Slowakei
wurden die entsprechenden Abgaben abgefiihrt.

Dies &nderte sich unter dem neuen Eigenttimer. Der Eigentimerwechsel zu Herrn M erfolgte am 15.2.1997.
Es wurden ab diesem Zeitpunkt keine bzw. nur so selten gegenseitige Abrechnungen durchgefiihrt, sodass
niemand mehr unterscheiden konnte, welche Schiffe fur welche Gesellschaften unterwegs waren. In der Folge
wurden einzelne Schiffe mit rlickdatierten Schreiben aus der Miete herausgenommen. SchlieRlich hat die S
Uberhaupt nichts mehr anderes gemacht, als fir samtliche Schiffe der D - unabhé&ngig davon ob diese vermietet
waren oder nicht und unabhangig davon, ob es sich um Schub- oder Guterschiffe handelte -

Personal zur Verfugung zu stellen. Die Auftrage fur die einzelnen Remorkfahrten oder Gterbeforderungen
wurden ausschlieflich zentral von Wien bzw. von Regensburg aus erteilt.

Alle Mietvertrage betreffend die genannten Schiffe wurden von der alten D mit der S abgeschlossen. Mit
der neuen Gesellschaft des Herrn M wurden diese Vertrage niemals erneuert. Uber die vormals vermieteten
Schiffe hat ausschlielich die D disponiert. Ich hatte als Geschaftsfihrer der S nur den Auftrag, die Schiffe
personalmaBig auszustatten. Diese Auftrdge zur Ausstattung von Schiffen mit Personal betrafen samtliche
Schiffe der D, nicht nur die vermieteten, die von uns mit Personal zu bestiicken waren. Dies erfolgte in der
Weise, dass ein Anruf kam, fur ein Schiff, das etwa in Wien oder in L oder sonst wo vor Anker lag, zwei oder
mehrere Besatzungsmitglieder zur Verfugung zu stellen. Das meiste Personal wurde fir Schiffe in Wien
bendtigt. Im Jahr 1997 diente somit die S im Wesentlichen nur noch als Personalreserve fiir die D.'

Im Lichte dieser Aussage, an deren Glaubwirdigkeit die erkennende Behdrde keine Zweifel hatte, waren
die vom Berufungswerber vorgelegten Urkunden zu werten. Zur Glaubwirdigkeit des Zeugen X ist unter
anderem anzufiihren, dass dieser seine Aussage als Zeuge unter Wahrheitspflicht tatigte und er daher im
Gegensatz zum Berufungswerber bei seinen Angaben der Wahrheitspflicht unterliegt und im Falle einer falschen
Zeugenaussage mit gerichtlicher Strafverfolgung zu rechnen hatte. Im Ubrigen wurde die Aussage des Zeugen X
beispielsweise auch durch die Aussage des Zeugen B bestatigt, der angab, dass er im Jahre 1997 auch als
Kapitén auf dem Motorschubschiff 'Linz' tatig war, wobei seine Zuteilung zu einem bestimmten Schiff durch den
Disponenten der D erfolgte. Er selbst beziehe sein Gehalt von der D, von wem die ibrigen Besatzungsmitglieder
bezahlt wirden, wisse er nicht. Die Besatzung eines bestimmten Schiffes wechsle regelmaRig und gelte fur das
gesamte Personal, dass es nicht nur einem einzigen Schiff fix zugeteilt sei, sondern jeweils auf den Schiffen zum
Einsatz komme, wo Personalbedarf herrsche.

Weiters ist festzuhalten, dass der Zeuge Ing. X auch in einem weiteren Verfahren vor dem Unabhéngigen
Verwaltungssenat (Zahl 07/A/3/97/1999 und 07/A/3/286/1999) erklérte, dass es die Aufgabe der S war, die
Personalbeistellung fir die D Schiffe, sowohl fiir die von der D gemieteten Schiffe als auch fur andere Schiffe
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der D durchzufuhren. Die S hétte lediglich den Zweck gehabt, billiges Personal beizustellen, Personalkosten
seien in einen scheinbaren Frachttarif umgewandelt worden.

Soweit diese Aussage mit den Angaben des Herrn P im Widerspruch stehen, ist zu sagen, dass Herr P als
nunmehriger Geschaftsfihrer der D groBtes Interesse daran haben muss, dass diese nicht als Arbeitgeberin
wegen Ubertretung des Auslinderbeschiftigungsgesetzes bestraft wird und ihm somit keinesfalls die gleiche
Glaubwirdigkeit wie dem Zeugen X zuerkannt werden konnte.

Es wird somit der Entscheidung zu Grunde gelegt, dass der im Straferkenntnis angefiihrte Auslander von
der D GmbH mit Sitz in L und Sitz der Unternehmensleitung in Wien im Sinne des AusIBG beschéftigt wurde,
wobei es sich um eine seitens der S beigestellte Arbeitskraft im Sinne des Arbeitskréfteliberlassungsgesetzes
handelte."

Der Beschwerdefiihrer habe nicht glaubhaft gemacht, dass ihn an der Ubertretung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden getroffen habe, Unkenntnis der osterreichischen Gesetze kdnne ihn
nicht entschuldigen. Auch kénne der objektive Unrechtsgehalt der angelasteten Tat nicht als gering gewertet
werden und auch das AusmaB des Verschuldens nicht als geringfiigig bezeichnet werden, da weder
hervorgekommen sei noch auf Grund der Tatumstdnde anzunehmen gewesen ware, dass die Einhaltung der
verletzten Rechtsvorschriften vom Beschwerdefilhrer besondere Aufmerksamkeit erfordert hatte oder "die
Verwirklichung der hergestellten Straftatbestande™ aus besonderen Griinden nur schwer hdtte vermieden werden
kdnnen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen inhaltlicher
Rechtswidrigkeit sowie wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Der Beschwerdefuhrer halt den angefochtenen Bescheid zunéchst deswegen fur rechtswidrig, weil der Sitz
der D GmbH in L gelegen sei. Der Ort, an dem er gehandelt habe oder hétte handeln sollen, sei nicht im
ortlichen Zustandigkeitsbereich der belangten Behdrde gewesen. Zwar habe die D GmbH auch ein Biro in Wien,
dieses habe er jedoch nur etwa alle 14 Tage aufgesucht. Wenn die belangte Behdrde eine Unternehmensleitung
in Wien unterstelle, so sie dies tatséchlich unrichtig und entbehre jeder Beweisgrundlage, weshalb von einer
Unzustandigkeit der belangten Behérde auszugehen sei.

Der Beschwerdefiihrer hélt den angefochtenen Bescheid weiters deswegen flr rechtswidrig, weil darin
keine einzige Feststellung einer konkreten Tatsache enthalten sei. Zwar fiihre die belangte Behdrde aus, dass die
D GmbH mit Sitz in L und Sitz der Unternehmensleitung in Wien die angeflhrte Arbeitskraft als von der S
Uberlassene Arbeitskraft beschaftigt habe, es mangle dem angefochtenen Bescheid aber an allen Feststellungen
zum Thema, wem der bezughabende Schiffsbetrieb zuzurechnen gewesen sei. Der Beschwerdefiihrer habe
geltend gemacht, dass die "LINZ" von der D GmbH an die S mit Sitz in Bratislava vermietet worden sei und
dass diese das Schiff betrieben habe, sodass auch die Auslanderbeschéftigung unmittelbar in den Betrieb der S
falle. Jede Uberlassung an die D GmbH scheide daher aus. Die belangte Behdrde sage nichts dazu, ob sie von
einer Vermietung dieses Schiffes an die S ausgegangen sei oder nicht.

Die belangte Behorde habe die AuRerungen des Zeugen X zu Unrecht als glaubwirdig befunden, weil
dieser etwa ausgefiihrt habe, dass "niemand mehr unterscheiden konnte, welche Schiffe fiir welche
Gesellschaften unterwegs waren”, eine solche Behauptung sei ein offensichtlicher Unsinn, dies stelle eine
"Selbstentwertung der Aussage des Zeugen" dar. Der Zeuge sei im Ubrigen nicht glaubwirdig, weil sein
Dienstverhéltnis mit der D GmbH wegen der Annahme sehr schwer wiegender Verfehlungen aufgeldst worden
sei. Diesem Zeugen sei daher mindestens so viel negative Motivation in Bezug auf die D GmbH zu unterstellen
wie dem jetzigen Geschéftsfuhrer dieser GmbH an positiver Motivation denkbarer Weise unterstellt werden
konne. Bei Beriicksichtigung dieses Umstandes ware die belangte Behdrde insgesamt zum Ergebnis gelangt,
dass zwar allenfalls auch gewisse Personaldispositionen die vermieteten Schiffe betreffend, durch die D GmbH
getroffen worden seien, dass dies jedoch angesichts der Zugehorigkeit zu ein- und demselben Konzern nichts
daran &ndere, dass die S einen selbststandigen Betrieb gefiihrt habe, und dass dazu auch das Betreiben der
gemieteten Schiffe gehdre und dementsprechend auch die Beschéaftigung des auf diesen Schiffen tatigen
Personals.

Der Beschwerdefiihrer hélt den angefochtenen Bescheid auch deswegen flr rechtswidrig, weil M als
Alleingesellschafter der D GmbH und weiterer Gesellschaften, darunter auch der S, (mittelbar) den
maRgeblichen Einfluss auf die wirtschaftliche Disposition der zugehdrigen Unternehmungen ausgelibt habe.
Nicht der Beschwerdefiihrer, sondern der genannte Alleingesellschafter sei als Beschéftiger verantwortlich.

Der Beschwerdefihrer beruft sich weiters auf Rechtsirrtum insoferne, als er auf die Rechtmé&Rigkeit der von
ihm bei Erwerb der D GmbH bereits im Jahr 1994 bestehende Grundkonstellation (Schiffsvermietung an S,
Personaleinsatz durch diese, Zusammenarbeit im Rahmen des Konzerns) vertrauen habe kdnnen.

Schliel’lich halt der Beschwerdefiihrer sein Verschulden jedenfalls als so gering, dass im vorliegenden Fall
die Voraussetzung des § 21 VStG erfillt gewesen wére und mit seiner Ermahnung das Auslangen hatte gefunden
werden konnen.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragte die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde, von der Erstattung einer Gegenschrift nahm sie Abstand.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemafi § 12 Abs. 3 VWGG gebildeten Senat erwogen:

GemaR § 27 Abs. 1 VStG ist Ortlich zustédndig die Behorde, in deren Sprengel die Verwaltungsibertretung
begangen worden ist, auch wenn der zum Tatbestand gehdrende Erfolg in einem anderen Sprengel eingetreten
ist. Ist danach die Zustédndigkeit mehrerer Behdrden begriindet oder ist es ungewiss, in welchem Sprengel die
Ubertretung begangen worden ist, so ist die Behorde zustindig, die zuerst eine Verfolgungshandlung (§ 32
Abs. 2) vorgenommen hat.

GemaR § 28 VStG ist die Behorde, die zuerst von einer Verwaltungsiibertretung Kenntnis erlangt, zur
Verfolgung zustdndig, solange nicht ein Umstand hervorgekommen ist, der nach § 27 Abs. 1 die Zustandigkeit
einer anderen Behorde begriindet.

Nach §51 Abs.1 VStG steht dem Beschuldigten das Recht der Berufung an den unabhangigen
Verwaltungssenat zu, in dessen Sprengel nach dem Ausspruch der Behdrde erster Instanz die Tat begangen
wurde.

Zwar ist auch im Fall von Ubertretungen gegen § 28 AusIBG im Zweifel der Sitz des Unternehmens des
Arbeitgebers der Tatort, denn dort wird in der Regel die gegebenenfalls nach dem AusIBG verponte
Beschéftigung eingegangen, bzw. wéren von dort aus die allenfalls erforderlichen Beschaftigungsbewilligungen
zu beantragen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 27. April 1994, ZI. 94/09/0064). Wird die tatséchliche Leitung eines
Unternehmens jedoch an einem anderen Ort als an dem im Firmenbuch eingetragenen Sitz des Unternehmens
ausgetibt, so hat dies zur Folge, dass als Ort der Beschaftigung dieser tatsachliche Sitz der Unternehmensleitung
und auch dieser Ort als jener Ort, von welchem aus die allenfalls erforderlichen Beschéftigungsbewilligungen
hétten beantragt werden mdissen, anzunehmen ist. Im vorliegenden Fall war im gesamten Verfahren vor der
Behorde erster Instanz sowie auch im Berufungsverfahren bis zur 6ffentlichen mindlichen Verhandlung aber
unbestritten, dass der Tatort der dem Beschwerdeflhrer vorgeworfenen Verwaltungsubertretung, also jener Ort,
von welchem aus der Beschwerdefiihrer die erforderliche Beschéftigungsbewilligung hétte beantragen miissen,
ein "Sitz der Unternehmensleitung in Wien" der D GmbH mit Sitz in L gewesen ist.

Im Berufungsverfahren wurde vom Beschwerdefiihrer bestritten, dass die tatsachliche Unternehmensleitung
der GesmbH von Wien aus vorgenommen worden sei. Nach dem Spruch der erstinstanzlichen Straferkenntnisse,
der jeweils den erforderlichen Hinweis auf den Ort des Sitzes der Unternehmensleitung enthielt, wurden die
inkriminierten Verwaltungsubertretungen somit im Sprengel des Magistrats der Stadt Wien begangen. Dies zog
gemé&R § 51 Abs. 1 VStG die Zustandigkeit der belangten Behdrde nach sich, tber die gegen die Bescheide der
Erstbehdrde erhobenen Berufungen zu entscheiden. An der Vorgangsweise der belangten Behdrde ist keine
Rechtswidrigkeit zu erblicken, weil die Behorde erster Instanz jedenfalls nach § 28 VStG zur Verfolgung
zustandig blieb, solange nicht ein Umstand hervorkam, der nach § 27 Abs. 1 die Zustandigkeit einer anderen
Behorde begrindete. Die Erstbehdrde war nicht verhalten, von Amts wegen Ermittlungen darlber anzustellen,
ob nicht etwa die tatséchliche Unternehmensleitung der GesmbH von einem anderen Ort aus erfolgt wére. Ein
Umstand, der gemal § 27 Abs. 1 VStG die Zustandigkeit einer anderen Behdrde begriindet, kann ndmlich erst
dann als hervorgekommen angesehen werden, wenn er der Behorde zur Kenntnis gelangt ist, allenfalls in dem
Zeitpunkt, in dem ihn die Behdrde bei Anwendung der pflichtgeméaRen Sorgfalt hatte kennen missen. Kommt
ein solcher Umstand nicht bis zur Fallung des Straferkenntnisses hervor, dann ist die nach § 28 VStG vorlaufig
zustdndige Behdrde auch zur bescheidméBigen Bestrafung zustédndig. Erst im Berufungsverfahren
hervorgekommene Umsténde, welche die Zustandigkeit einer anderen erstinstanzlichen Behdrde begriindet
hatten, vermdgen daher nachtraglich die auf §28 VStG gegriindete Zustdndigkeit der eingeschrittenen
erstinstanzlichen Behdrde nicht in Frage zu stellen (vgl. zum Ganzen das bereits genannte hg. Erkenntnis vom
27.Juli 1994, ZI.94/09/0064, mit ausfihrlichen Hinweisen auf Lehre und Rechsprechung). Die vom
Beschwerdeflihrer gerligte Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides dahingehend, dass es die belangte
Behorde verabsaumt hétte, die Unzustéandigkeit der Behdrde erster Instanz aufzugreifen (was aber keinesfalls die
Unzusténdigkeit der belangten Behérde, sondern blof3 die inhaltliche Rechtswidrigkeit des angefochtenen
Bescheides zur Folge gehabt hétte), liegt daher nicht vor.

Die in der Sache malgeblichen Bestimmungen des Auslanderbeschéftigungsgesetzes, BGBI. Nr. 218/1975,
in der Fassung der Novelle BGBI. Nr. 895/1995, § 3 in der Fassung der Novelle BGBI. Nr. 201/1996, lauten:

"§1. ...
(2) Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes sind nicht anzuwenden auf

e) Auslénder hinsichtlich ihrer Tatigkeiten als Besatzungsmitglieder von See- und Binnenschiffen, es sei
denn, sie Uben eine Tatigkeit bei einem Unternehmen mit Sitz im Bundesgebiet aus;

§2. ...

(2) Als Beschaftigung gilt die Verwendung
a) in einem Arbeitsverhéltnis,

www.ris.bka.gv.at Seite 4 von 7



R | S Verwaltungsgerichtshof 22.01.2002
]

b) in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhéltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher
oder sonstiger Vorschriften ausgelbt wird,
c) in einem Ausbildungsverhéltnis, einschliellich der Tatigkeiten nach 8 3 Abs. 5,

d) nach den Bestimmungen des § 18 oder

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

(3) Den Arbeitgebern gleichzuhalten sind

a) in den Fallen des Abs. 2 lit. b die inlandischen Vertragspartner jener Personen, flr deren Verwendung eine
Beschaftigungsbewilligung erforderlich ist,

b) in den Féllen des Abs. 2 lit. ¢ und d der Inhaber des Betriebes, in dem der Auslander beschaftigt wird,
sofern nicht lit. d gilt, oder der Veranstalter, und

c) in den Féllen des Abs.2 lit.e auch der Beschéftiger im Sinne des §3 Abs.3 des
Avrbeitskraftetiberlassungsgesetzes.

(4) Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche
Gehalt und nicht die &uRRere Erscheinungsform des Sachverhaltes mafigebend. Eine Beschéaftigung im Sinne des
Abs. 2 liegt insbesondere auch dann vor, wenn

1. ein Gesellschafter einer Personengesellschaft zur Erreichung des gemeinsamen Gesellschaftszweckes oder

2. ein Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung mit einem Geschéftsanteil von weniger als
25%

Arbeitsleistungen fir die Gesellschaft erbringt, die typischerweise in einem Arbeitsverhéltnis geleistet
werden, es sei denn, die regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice stellt auf Antrag fest, dass ein
wesentlicher Einfluss auf die Geschéftsfihrung der Gesellschaft durch den Gesellschafter tatsachlich personlich
ausgeuibt wird. Den Nachweis hieflr hat der Antragsteller zu erbringen.

8 3. (1) Ein Arbeitgeber darf, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Ausléander
nur beschéftigen, wenn ihm flr diesen eine Beschéftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder
eine Anzeigebestdtigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslénder eine fur diese Beschaftigung gultige
Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

8§ 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG in der Fassung der Novelle

BGBI. Nr. 895/1995 lautet:

"§ 28. (1) Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustindigkeit der Gerichte fallenden strafbaren
Handlung bildet, begeht eine VVerwaltungstibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen,

1. wer

a) entgegen dem 8 3 einen Auslander beschéftigt, fur den weder eine Beschaftigungsbewilligung (8§ 4) erteilt
noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (8 15)
ausgestellt wurde, oder

bei unberechtigter Beschaftigung von hdchstens drei Auslédndern fiir jeden unberechtigt beschaftigten
Auslander mit Geldstrafe von 10.000 S bis zu 60.000 S, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung
von 20.000 S bhis zu 120.000 S, bei unberechtigter Beschéftigung von mehr als drei Ausléndern fiir jeden
unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 20.000 S bis zu 120.000 S, im Falle der erstmaligen
und weiteren Wiederholung von 40.000 S bis zu 240.000 S.

8 4 des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988, lautet:

"8 4. (1) Fir die Beurteilung, ob eine Uberlassung von Arbeitskréften vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche
Gehalt und nicht die auBere Erscheinungsform des Sachverhaltes magebend.

(2) Arbeitskréftetiberlassung liegt insbesondere auch vor, wenn die Arbeitskréfte ihre Arbeitsleistung im
Betrieb des Werkbestellers in Erfiillung von Werkvertrédgen 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

www.ris.bka.gv.at Seite 5von 7



R | S Verwaltungsgerichtshof 22.01.2002
]

4. der Werkunternehmer nicht fur den Erfolg der Werkleistung haftet."”

Vorweg ist festzuhalten, dass es - um die Verwendung von auslandischen Arbeitskraften als Beschaftigung
im Sinn des 8 3 Abs. 1 AusIBG zu qualifizieren - keinen Unterschied macht, ob derjenige, der die Arbeitskrafte
verwendet, selbst Arbeitgeber der Auslénder ist, oder ob im Sinn des § 2 Abs. 2 lit. e AusIBG in Verbindung mit
dem AUG die Verwendung Uberlassener Arbeitskrafte erfolgt (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom
21. Oktober 1998, ZI. 96/09/0183, und vom 16. Oktober 2001, ZI. 94/09/0384). In beiden Fallen ist derjenige,
der die Arbeitskréafte verwendet, ohne im Besitz einer Beschaftigungsbewilligung oder Anzeigebestatigung zu
sein, und ohne dass der Auslander eine Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt, wegen Ubertretung
des §3 Abs.1 AuslIBG gemdl §28 Abs.1 Z. 1 lit.a leg. cit. strafbar. Im vorliegenden Fall unterlag die
Beschéftigung des Auslanders aber nur dann den Bestimmungen des AusIBG, wenn man die Frage bejaht, dass
er von einem Unternehmen mit Sitz im Bundesgebiet verwendet wurde (8 1 Abs. 2 lit. e AusIBG).

Fir die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des § 2 Abs. 2 AusIBG vorliegt, ist gemaR § 2 Abs. 4
AusIBG der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duRere Erscheinungsform des Sachverhaltes mafigebend.
In Anwendung dieser Bestimmung hat der Verwaltungsgerichtshof hinsichtlich der - hier nicht zu
entscheidenden - Frage, ob die Inanspruchnahme der Arbeitsleistungen eines Ausléanders als Entgegennahme
einer Leistung im Rahmen eines "echten" Werkvertrages oder als Verwendung im Rahmen eines
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis oder die Verwendung Uberlassener Arbeitskréafte im Sinne des § 3 Abs. 4 des
Arbeitskréfteiiberlassungsgesetzes anzusehen ist, ausgesprochen, dass es fir die Qualifikation eines
Arbeitsverhéltnisses nicht entscheidend ist, in welche zivilrechtliche Form dieses gekleidet ist (vgl. etwa das hg.
Erkenntnis vom 27. Oktober 1999, ZI. 98/09/0033, m.w.N.). MaRgeblich fiir diese Beurteilung sei vielmehr die
Beurteilung sadmtlicher fir und wider ein arbeitnehmeréhnliches Verhéltnis im konkreten Fall sprechender
Umsténde, die nicht isoliert voneinander gesehen werden dirfen, sondern in einer Gesamtbetrachtung nach Zahl,
Starke und Gewicht zu bewerten sind.

Auf dhnliche Weise ist auch die im vorliegenden Fall aufgeworfene Rechtsfrage zu beurteilen, ob eine -
unbestritten in einem Arbeitsverhéltnis nach § 2 Abs. 2 lit. a AusIBG beschéaftigte - Arbeitskraft von ihrem
Arbeitgeber oder aber im Sinn des § 2 Abs. 2 lit. e AusIBG als iberlassene Arbeitskraft verwendet worden ist.

Fir die Frage, ob der im Spruch des erstinstanzlichen Bescheides angefiihrte Ausléander - wie die belangte
Behorde meint - von der D GmbH im Sinne des § 2 Abs. 2 lit. e AusIBG als uberlassene Arbeitskraft verwendet
wurde, ist maBgeblich, ob diese Gesellschaft das Donauschiff "LINZ" betrieben hat. In dieser Hinsicht kommt es
darauf an, ob die Entscheidungen dariber, welche Arbeitskrafte auf diesem Schiff beschéftigt wurden und
welche Auftrdge dabei erledigt wurden, auch bei dieser Gesellschaft lagen, sowie weiters, welchem
Unternehmen die der Arbeitskraft erteilten Anweisungen zuzurechnen waren, und ob die Tétigkeit der
ausléandischen Arbeitskraft zur Erfillung einer von der D GmbH erbrachten Transportleistung diente. Ob ein
Mietvertrag betreffend das Schiff (noch) aufrecht war, ist hiebei nicht fir sich allein von entscheidender
Bedeutung.

Der Beschwerdefiihrer lasst die aus dem angefochtenen Bescheid insgesamt noch ausreichend hervor
gehende Feststellung der belangten Behdrde unbestritten, dass der angefiihrte Auslander auf dem Schiff "LINZ"
am 20. August 1997 um 23.50 Uhr als Matrose Arbeitsleistungen erbracht hat, und dass fur ihn keine
Beschéftigungsbewilligung erteilt noch eine Anzeigebestitigung, eine Arbeitserlaubnis oder ein
Befreiungsschein ausgestellt war. Weiters unbestritten sind die ebenfalls aus dem angefochtenen Bescheid
hervorgehenden Feststellungen, dass der Ausléander Dienstnehmer der S, einer GesmbH mit Sitz in Bratislava,
gewesen ist, dass das Motorschiff "LINZ" im Eigentum der D GmbH stand und auf diese zugelassen war.

Der Beschwerdefiihrer bestreitet jedoch die Annahme der belangten Behérde, dass der im Spruch der
Behorde erster Instanz angefuhrte Auslander zum dort angegeben Zeitpunkt als von der S der D GmbH
Uberlassene Arbeitskraft flr letztere tatig war und flhrt - ebenso wie bereits im Verwaltungsverfahren - aus, das
Motorschiff "LINZ" sei zum verfahrensgegensténdlichen Zeitpunkt auf Grund eines Mietvertrages zwischen der
D GmbH als Eigentiimerin und Vermieterin und der S als Mieterin von letzterer Gesellschaft selbststandig und
ausschlieBlich mit ihrem eigenen Personal betrieben worden.

Demgegeniiber hat die belangte Behdérde - indem sie sich die Aussage des Zeugen Ing. X zu Eigen machte -
festgestellt, dass die S im Jahr 1997 - und somit auch im vorliegenden Fall - im Wesentlichen nur noch als
Personalreserve fur die D GmbH diente, dass uber die vormals vermieteten Schiffe -also vorliegend die
"LINZ" - ausschlieBlich die D GmbH disponierte und die Auftrage fur die einzelnen "Remorkfahrten oder
Guterbeforderungen ausschlie3lich von der D GmbH aus erteilt worden seien.

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. etwa das hg. Erkenntnis eines
verstarkten Senates vom 3. Oktober 1985, ZI. 85/02/0053 = Slg. 11.894 A, und etwa das Erkenntnis vom
29. Oktober 1997, ZI. 96/09/0013) obliegt dem Verwaltungsgerichtshof in Ansehung der von der belangten
Behorde vorgenommenen Beweiswirdigung nur insoweit eine nachpriifende Kontrolle, als die dabei angestellten
Erwégungen schlissig sind, also den Denkgesetzen und dem allgemeinen menschlichen Erfahrungsgut
entsprechen, nicht aber dahin, ob ein Akt der Beweiswirdigung richtig in dem Sinne ist, dass eine den
Beschwerdeflhrer belastende Darstellung und nicht dessen Verantwortung den Tatsachen entspricht. In diesem
Sinne zeigt die Beschwerde relevante, vom Verwaltungsgerichtshof wahrzunehmende Mangel der
Beweiswurdigung der belangten Behdrde nicht auf.
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Zwar meint der Beschwerdeflhrer, die Aussagen des Zeugen X seien deswegen unglaubwiirdig gewesen,
weil sich dieser zur Zeit der Erstattung seiner Zeugenaussage mit der D GmbH im Streit befunden habe, dies
habe die belangte Behorde nicht beriicksichtigt. Vielmehr sei den Aussagen des Zeugen P zumindest dieselbe
Glaubwirdigkeit wie den Aussagen des Zeugen X beizumessen gewesen. Der Beschwerdefiihrer, der selbst
"gewisse Personaldispositionen” durch die D GmbH einrdumt, hat jedoch nicht die Relevanz dieser
Verfahrensriige aufgezeigt, zumal nach den Akten des Verwaltungsverfahrens auch den Aussagen des P kein
konkreter Hinweis darauf entnommen werden kann, die S hdtte das Schiff LINZ tatsdchlich eigenstindig
betrieben.

Der von der belangten Behorde sohin auf hinreichende Weise festgestellte Sachverhalt ist so zu werten,
dass die "LINZ" von der D GmbH betrieben und der auf diesem Schiff arbeitende Auslander von dieser
verwendet wurde.

Soweit der Beschwerdefiihrer meint, nicht er als handelsrechtlicher Geschéftsfilhrer, sondern M als
Alleingesellschafter der D GmbH waére als Beschaftiger des Auslénders verantwortlich zu machen gewesen, ist
er auf 8 9 Abs. 1 VStG zu verweisen, wonach die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortung vom Vertreter einer
juristischen Person, nicht aber von ihrem Gesellschafter zu tragen ist. Soweit er sich auf Rechtsirrtum im
Hinblick darauf beruft, eine seit 1994 bestehende Praxis sei durch die D GmbH blof3 weitergefiihrt worden, ist
§5 Abs.2 VStG zu nennen, wonach Unkenntnis der Verwaltungsvorschrift nur entschuldigt, wenn sie
erwiesener Mafen unverschuldet ist, und der Tater das Unerlaubte seines Verhaltens ohne Kenntnis der
Verwaltungsvorschrift nicht einsehen konnte. Der Beschwerdefihrer hat nicht dargelegt, inwiefern er daran
gehindert war, sich mit dem Inhalt des § 1 Abs. 2 lit. e, dessen einschrénkender zweiter Teil durch das
Bundesgesetz BGBI. Nr. 895/1995 geschaffen wurde, vertraut zu machen. Auch ist - wie die belangte Behorde
zutreffend meint - nicht ersichtlich, inwiefern die Voraussetzungen fir die Anwendung des 8§21 VStG
vorgelegen waren.

Nach dem Gesagten war die Beschwerde daher geméal § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.
Die Entscheidung beruht auf den §§ 47 ff VwWGG i.V.m. der Verordnung BGBI. Il Nr. 501/2001.
Wien, am 22. Janner 2002
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