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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Germ und die Hofrate
Dr. H&ndschke und Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der Schriftfuhrerin Dr. Hanslik, tiber die Beschwerde
des M in V, vertreten durch Dr. Rudolf Denzel und Dr. Peter Patterer, Rechtsanwalte in 9500 Villach,
Moritschstralle 1, gegen den Bescheid des Unabhdngigen Verwaltungssenates fir Ké&rnten vom
21. November 2000, ZI. KUVS-K1-1079-1100/6/2000, betreffend Bestrafung wegen Ubertretung des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes (weitere Parteien:

Bundesminister flr Wirtschaft und Arbeit, Bundesminister fiir Finanzen), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird in seinem Straf- und Kostenausspruch wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufgehoben.

Im Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat dem Beschwerdeflihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.172,88 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit Straferkenntnis des Burgermeisters der Stadt Villach vom 26. Juli 2000 wurde der Beschwerdefiihrer fir
schuldig erkannt, er habe es als handelsrechtlicher Geschéftsfuhrer und somit als das geméa § 9 VStG zur
Vertretung nach auBRen berufene Organ der M GesmbH (Anonymisierungen durch den Verwaltungsgerichtshof)
mit dem Standort in V. zu verantworten, dass durch diese Gesellschaft 18 naher genannte ungarische und vier
néher genannte slowakische Staatsbiirger zumindest in der Zeit vom 5. August 1998 bis 1. Oktober 1998 zur
Bearbeitung (Entknochen, Ausschneiden, Zuschneiden) des durch die M GesmbH angelieferten Fleisches im
Betrieb der vorgenannten Gesellschaft am Standort in V. beschaftigt worden seien, obwohl dieser fur diese
Auslénder keine Beschaftigungs- oder Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung oder eine EU-
Entsendebestatigung nach dem Ausléanderbeschaftigungsgesetz ausgestellt worden sei und die genannten
Auslédnder auch nicht im Besitze einer fur diese Beschéftigung glltigen Arbeitserlaubnis oder eines
Befreiungsscheines gewesen seien. Wegen der Ubertretung des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a i.V.m. § 3 Abs. 1 AusIBG
wurde der Beschwerdeflihrer mit 22 Geldstrafen in der H6he von jeweils S 80.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe
jeweils acht Tage) bestraft und gemaR § 64 VStG zur Bezahlung von Verfahrenskosten in der Hohe von jeweils
S$8.000,-- verurteilt. Der zu zahlende Gesamtbetrag (Strafe/Kosten) betrage daher S 1,963.000,00
(= EUR 142.656,77).

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefiihrer Berufung.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde die Berufung als unbegriindet abgewiesen und das angefochtene
Straferkenntnis mit der Malgabe bestatigt, dass die verletzte Rechtsvorschrift um den Ausdruck "BGBI
Nr. 218/1975" zu ergdnzen sei und der Spruch des angefochtenen Straferkenntnisses gemai § 62 Abs. 2 AVG
dahingehend berichtigt werde, als der in der Rubrik "Der zu zahlende Gesamtbetrag (Strafe/Kosten) betrégt
daher" ausgewiesene Betrag "ATS 1,963.000 (=EUR 142.656,77)" auf den Betrag "S 1,936.000,--
(= EUR 140.694,60)" zu berichtigen sei. Der Beschwerdefilhrer habe weiters die Kosten des
Berufungsverfahrens von insgesamt ATS 352.000,-- (= EUR 25.580,84) zu bezahlen.

Nach Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens, insbesondere der Ergebnisse der 6ffentlichen mindlichen
Berufungsverhandlung vom 15. November 2000, und der Darstellung der wesentlichen Rechtslage fuhrte die
belangte Behorde begriindend aus, dass der Beschwerdefihrer zur Tatzeit handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der

www.ris.bka.gv.at Seite 1 von 6



R | S Verwaltungsgerichtshof 02.10.2003
]

M GesmbH gewesen sei. Am 1. August 1998 héatten die J GesmbH Fleischzerlegung, Import-Export (J GesmbH)
in K. und die M GesmbH eine als Werkvertrag bezeichnete Vereinbarung mit dem Vertragsinhalt abgeschlossen,
dass die J GesmbH die Aufgabe Ubernehme, das von der M GesmbH angelieferte Fleisch zu bearbeiten
(Entknochen, Ausschneiden und Zuschneiden), wobei seitens der J GesmbH die hiefir erforderlichen
Arbeitskréfte zur Verfligung gestellt wiirden. Aus den Aktenunterlagen sei hervorgegangen, dass die J GesmbH
laut Firmenbuch auf Grund der Mitteilung des Insolvenzgerichtes mit 1. Oktober 1996 amtswegig geldscht
worden sei. Die Verhandlungen, die in der Folge zum Abschluss der Vereinbarung geftihrt hatten, habe der Sohn
des Beschwerdefiihrers, Mag. M. gefiihrt. Er sei zur Tatzeit Prokurist, nicht jedoch verwaltungsstrafrechtlich
verantwortlich Beauftragter der M GesmbH, und gemaR einer Vereinbarung mit dem Beschwerdefihrer
betriebsintern fiir den Standort in V. zustandig gewesen. Der Einsatz der 22 Ausléander sei derart organisiert
gewesen, dass sie das von der M GesmbH angelieferte Fleisch einer Grobzerlegung - Entknochen, Ausschneiden
und Zuschneiden - zu unterziehen gehabt hétten. Nach erfolgter Grobzerlegung sei das Fleisch in anderen
Produktionsbereichen des Betriebes des Unternehmens des Beschwerdefiihrers weiterverarbeitet worden bzw. sei
das grobzerlegte Fleisch der Marktlage entsprechend auf den Markt gebracht worden, ohne dass es zu einer
weiteren Feinzerteilung im Betrieb gekommen sei. Die 22 auslandischen Arbeitnehmer seien organisatorisch in
den Produktionsablauf der M GesmbH eingegliedert gewesen, zumal sie auch entsprechend dem Inhalt der
Vereinbarung vom 1. August 1998 deren Fach- und Dienstaufsicht unterstanden waéren. Weiters hétten die
ausléandischen Arbeitnehmer, abgesehen von Messern und Schleifwerkzeugen, mit dem Material, den
Einrichtungen und dem Werkzeug der M GesmbH gearbeitet und sie hétten die Sozialeinrichtungen (Wasch- und
Umkleiderdume) der M GesmbH benutzt. Die auslandischen Arbeitnehmer hétten den selben Eingang und die
selbe Hygieneschleuse benutzt wie die Arbeitnehmer der M GesmbH und hétten auch kein von den Produkten
der M GesmbH abweichendes, unterscheidbares und der J GesmbH zurechenbares Werk hergestellt. Die von den
ausléandischen Arbeitnehmern erbrachte Arbeit (Grobzerlegung von Fleischteilen) sei von einem Mitarbeiter der
M GesmbH einer Qualitatskontrolle unterzogen worden. Eine selbststandige Betriebstatte habe die J GesmbH im
Unternehmen des Beschwerdefiihrers nicht unterhalten. Die Vereinbarung vom 1. August 1998 sei von der
FirmaM und der in Folge amtlicher Léschung zu diesem Zeitpunkt nicht mehr bestehenden J GesmbH
unterzeichnet worden, sodass es zu einer Vertragsvereinbarung tberhaupt nicht gekommen sei. Aber selbst wenn
man zu Gunsten des Beschwerdefiihrers davon ausgegangen sei, dass es zu dieser Vertragsvereinbarung
gekommen sei, sei fur den Beschwerdefiihrer daraus nichts zu gewinnen gewesen, da vorliegendenfalls alle
Elemente der Arbeitskrafteiiberlassung gemiaR §4 Abs.2 des Arbeitskrafteiberlassungsgesetzes - AUG
vorgelegen hétten, weil eine selbststandige Betriebsstatte der J GesmbH nicht vorhanden gewesen sei und die
auslandischen Arbeitnehmer vollstandig in den Produktionsablauf der M GesmbH integriert gewesen seien. Die
belange Behorde gehe daher davon aus, dass eine Arbeitskréftetberlassung vorgelegen habe, und dass selbst
wenn man der duBeren Form nach vom Vorliegen eines Werkvertrages ausgegangen sei, dieser letztendlich nur
der Verdeckung einer der Bestimmungen des Ausldnderbeschéftigungsgesetzes unterliegenden
Arbeitskréftetiberlassung gedient habe.

Da der Beschwerdefiihrer die ihm zuzuordnende Sorgfaltspflicht verletzt habe, sei seine
verwaltungsstrafrechtliche Verantwortung zu bejahen. Zur Strafbemessung fiihrte die belangte Behdrde im
Wesentlichen aus, dass die dem Beschwerdefiihrer angelasteten Tatbestdnde mit einem erheblichen
Unrechtsgehalt behaftet seien, weil sie in der Regel mit erheblichen sozialschadlichen Folgen (unlautere
Konkurrenzierung gesetzestreuer Unternehmer, Entziehung von Steuern und Abgaben, Beeintrachtigung der
Bewirtschaftung des Arbeitsmarktes) einhergingen. Natlrlich sei der belangten Behdrde bewusst, dass fir diese
schwere Tétigkeit schwer inlandische Arbeitskréfte zu finden seien. Die unlautere Konkurrenzierung (der
Mitbewerber des Unternehmens des Beschwerflihrers) sei dementsprechend nicht insofern gegeben, als der
Beschwerdefiihrer kostenglinstiger produziere, sondern vielmehr dahingehend, dass er durch illegale
Beschaftigung der Auslander ein wesentlich hdheres Produktionsvolumen bewadltigen konne. Ein gesetzestreuer
Unternehmer sei dem gegenilber gehalten, mit jener Zahl von Arbeitnehmern, die legal erreichbar seien,
auszukommen und diese Zahl bestimme natirlich dann auch das Volumen des Arbeitsergebnisses. Es sei bei
Wirdigung aller Umstande von einem geringfugigen objektiven Unrechtsgehalt keine Rede, da die illegale
Beschéftigung von 22 Ausléandern eine wesentliche Geféhrdung der Interessen derjenigen darstelle, deren Schutz
die Strafdrohung diene, weil Zweck der gesetzlichen Bestimmungen die Herstellung und Aufrechterhaltung der
Ordnung auf dem Arbeitsmarkt, bei gleichzeitiger Aufrechterhaltung der jederzeitigen Uberpriifbarkeit sei. Es
liege eine typische "Schwarzarbeit" vor, weil die 22 Ausldnder zum Zeitpunkt der Kontrolle nicht zur
Pflichtversicherung angemeldet gewesen seien, sie sich illegal in Osterreich aufgehalten hitten, und der
"Werkvertrag" mit einer Firma abgeschlossen gewesen sei, die zum Ubertretungszeitpunkt weder im Firmenbuch
eingetragen gewesen sei noch Uber eine Gewerbeberechtigung verfugt hatte. Durch die illegale Beschéftigung
der Auslander sei die Pflicht zur Zahlung der Lohnsteuer, Sozialversicherungsbeitrdge, Pensionsbeitrdge und der
Arbeitslosenversicherung umgangen, der ¢ffentlichen Hand seien bedeutende Mittel entzogen worden und habe
sich der Beschwerdefiihrer einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil gegeniber Konkurrenten, die die
angefiihrten Steuer- und Beitragsleistungen ordnungsgeman entrichten, verschafft.

Auch das Verschulden des Beschwerdefuihrers sei nicht geringfiigig. Schon auf Grund der allgemeinen
Lebenserfahrung sei bekannt, dass die Beschaftigung eines Auslanders grundséatzlich einer
verwaltungsbehdrdlichen Bewilligung bedirfe. Der Beschwerdefiihrer hétte bei Beschéftigung einer groflen
Anzahl nicht EU-Arbeitnehmer wissen missen, dass das Gesetz es den Arbeitgebern verbiete, einen Auslander
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ohne Bewilligung zu beschaftigen. Er habe nicht behauptet und auch keinen Nachweis erbracht, dass er in
Wahrnehmung seiner Betriebsfiihrungspflicht (ber die Erfordernisse und Vorgangsweise der M GesmbH im
Anlassfall zumindest bei der zustdndigen Behorde, dem Arbeitsmarktservice, Erkundigungen eingeholt hétte.
Ebenso sei weder eine Kontrolle tiber das VVorhandensein einer Beschéftigungs- oder Entsendebewilligung oder
einer Anzeigebestatigung erfolgt oder dahingehend, ob die Auslander im Besitz einer flr diese Beschaftigung
gultigen Arbeitserlaubnis oder eines Befreiungsscheines gewesen seien. Der Beschwerdeflihrer habe ein
Mindestmal} an betrieblicher Sorgfalt vermissen lassen, da er sich keines wie immer gearteten Kontrollsystems
hinsichtlich des VVorhandenseins der Bewilligungen nach dem AusIBG, hinsichtlich vorhandener Ausweise nach
dem Bazillenausscheidergesetz, der tatsachlichen Meldung zur gesetzlichen Sozialversicherung - hier
insbesondere im Hinblick auf die Unfallgefahr - der Personen, die seinen Fleisch verarbeitenden Betrieb befugt
oder unbefugt betrdten, bedient habe. Der Beschwerdefilhrer habe vielmehr in der Verhandlung vor der
belangten Behodrde deponiert, dass er sich um den Betrieb in V. nicht gekimmert habe. Dem Beschwerdefiihrer
musse daher zumindest fahrléssiges Verhalten angelastet werden.

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

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragte unter Abfassung einer
Gegenschrift die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die hier anzuwendenden Bestimmungen des Auslanderbeschéftigungsgesetzes - AuslBG, BGBI.
Nr. 218/1975i. d.F. BGBI. | Nr. 78/1997, lauten wie folgt:

"8§2. ..
(2) Als Beschaftigung gilt die Verwendung
a) in einem Arbeitsverhdltnis,
b) in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhdltnis, sofern

die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgeiibt wird,

c) in einem Ausbildungsverhdltnis, einschlieRBlich der
Tatigkeiten nach § 3 Abs. 5,

d) nach den Bestimmungen des § 18 oder

e) Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des 8 3 Abs. 4 des Arbeitskrafteiberlassungsgesetzes, BGBI.
Nr. 196/1988.

(4) Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche
Gehalt und nicht die auf3ere Erscheinungsform des Sachverhaltes malRgebend. ...

8 3. (1) Ein Arbeitgeber darf, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander
nur beschéftigen, wenn ihm fiir diesen eine Beschéftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder
eine Anzeigebestatigung oder eine EU-Entsendebestétigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine fur
diese Beschaftigung glltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

8§ 28. (1) Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustédndigkeit der Gerichte fallenden strafbaren
Handlung bildet, begeht eine Verwaltungstbertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen,

1 wer

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

bei unberechtigter Beschaftigung von hdchstens drei Auslédndern fiir jeden unberechtigt beschaftigten
Auslander mit Geldstrafen von 10 000 S bis zu 60 000 S, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung
von 20000 S bis zu 120000 S, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fir jeden
unberechtigt beschéaftigten 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;

§ 4 des Arbeitskrafteiiberlassungsgesetzes - AUG, BGBI. Nr. 196/1988, lautet:

"8 4. (1) Fr die Beurteilung, ob eine Uberlassung von Arbeitskraften vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche
Gehalt und nicht die auBere Erscheinungsform des Sachverhaltes magebend.
(2) Arbeitskraftetberlassung liegt insbesondere auch vor,
wenn die Arbeitskrédfte ihre Arbeitsleistung im Betrieb des
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-

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

4. der Werkunternehmer nicht fir den Erfolg der
Werkleistung haftet."

Der Beschwerdefiihrer bestreitet nicht, dass die im Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses
genannten Auslander im mafRgeblichen Zeitraum in den Raumlichkeiten jenes Betriebes, fir welchen er die
verwaltungsstrafrechtliche Verantwortung trug, die genannten Arbeitsleistungen erbracht haben, ohne dass fur
sie eine der in § 3 Abs. 1 AusIBG angefiihrten Bewilligung oder Bestatigung ausgestellt war.

Die Beschwerdeausfiihrungen lassen sich im Wesentlichen zunéchst dahingehend zusammenfassen, dass
nach Meinung des Beschwerdeflhrers nicht - dem AusIBG unterliegende - Arbeitskrafteiiberlassung, sondern
Erfallung eines Werkvertrages vorlag und lediglich ein bestimmter Arbeitserfolg geschuldet war.

Vorweg ist festzuhalten, dass es - um die Verwendung von auslandischen Arbeitskraften als Beschéftigung
im Sinn des 8 3 Abs. 1 AusIBG zu qualifizieren - keinen Unterschied macht, ob derjenige, der die Arbeitskrafte
verwendet, selbst Arbeitgeber der Auslander 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 Beschéftigungsbewilligung oder Anzeigebestatigung zu
sein, und ohne dass der Auslander eine Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt, wegen Ubertretung
des § 3 Abs. 1 AusIBG gemal § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a leg. cit. strafbar.

Fur die Beurteilung, ob eine Beschéftigung im Sinne des § 2 Abs. 2 AusIBG vorliegt, ist gemal § 2 Abs. 4
AusIBG der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duRRere Erscheinungsform des Sachverhaltes maligebend.
In  Anwendung dieser Bestimmung hat der Verwaltungsgerichtshof hinsichtlich der Frage, ob die
Inanspruchnahme der Arbeitsleistungen eines Auslénders als Entgegennahme einer Leistung im Rahmen eines
"echten" Werkvertrages oder als Verwendung im Rahmen eines arbeitnehmeréhnlichen Verhéltnis oder die
Verwendung uberlassener Arbeitskréfte im Sinne des §3 Abs.4 des Arbeitskréfteliberlassungsgesetzes
anzusehen ist, ausgesprochen, dass es flr die Qualifikation eines Arbeitsverhaltnisses 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 fur diese Beurteilung sei vielmehr die Beurteilung sdmtlicher flr und
wider ein arbeitnehmerahnliches Verhaltnis im konkreten Fall sprechender Umsténde, die nicht isoliert
voneinander gesehen werden dirfen, sondern in einer Gesamtbetrachtung nach Zahl, Starke und Gewicht zu
bewerten sind (vgl. zum Ganzen auch das hg. Erkenntnis vom 22. Janner 2002, ZI. 2000/09/0147). In diesem
Sinne hat der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung dargelegt, dass das Vorliegen einzelner, auch
flr das Vorliegen eines Werkvertrages sprechender Sachverhaltselemente nicht ausreichend ist, wenn sich aus
den Gesamtumstanden unter Bericksichtigung der jeweiligen wirtschaftlichen Interessenslage Gegenteiliges
ergibt. VVon Bedeutung im vorliegenden Zusammenhang ist insbesondere, dass bei Fehlen wesentlicher
Werkvertragsbestandteile und angesichts der rechtlichen Unmdglichkeit des Abschlusses eines Werkvertrages
Uber einfache, bloR mengenmaRig bestimmte Arbeiten, die im unmittelbaren zeitlichen Arbeitsablauf erbracht
werden missen, die Beschaftigung Uberlassener Arbeitnehmer anzunehmen ist (vgl. etwa das hg. Erkenntnis
vom 7. Mai 1996, ZI. 95/09/0191). Arbeitskréfteiiberlassung liegt namlich gemaR § 4 Abs. 2 AUG auch dann
vor, wenn Arbeitskréfte unter den in dieser Bestimmung genannten Bedingungen Arbeitsleistungen im Betrieb
eines Werkbestellers in Erfullung eines Werkvertrages erbringen (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom
10. Mérz 1999, ZI. 97/09/0209, und vom 7. Juli 1999, ZI. 97/09/0311). Der Beschwerdefuhrer verweist selbst in
der Beschwerde auf die angefuhrte, stdndige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (auf das hg.
Erkenntnis vom 18. November 1998, ZI. 96/09/0281).

Vor diesem Hintergrund gelingt es dem Beschwerdefiihrer aber nicht, die Beurteilung der belangten
Behorde, im Beschwerdefall wirden alle Elemente der Arbeitskrafteliberlassung vorliegen, weil eine
selbststdndige Betriebstétte des Arbeitgebers nicht vorhanden gewesen sei und die ausléandischen Arbeitnehmer
vollstandig in den Produktionsablauf der M GesmbH integriert gewesen seien, als rechtswidrig erscheinen zu
lassen. Wenn der Beschwerdefiihrer ausfiihrt, dass die Feststellung der belangten Behdrde auf Seite 11 des
angefochtenen Bescheides unrichtig sei, wonach die von den auslandischen Arbeitnehmern erbrachte Arbeit von
einem Mitarbeiter der M GesmbH einer Qualitatskontrolle unterzogen worden sei, so zeigt er im Hinblick auf
Punkt 7.2. des "Werkvertrages" keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf. GemaR Punkt 7.2.
nahm der zustdndige Abteilungsleiter des Bestellers (der M GesmbH) die vom Unternehmer (der J GesmbH)
erbrachte Leistung ab, wobei eine Kontrolle auf Méangel und Qualitat erfolgte. Wenn die belangte Behdrde
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ausgehend von diesem Punkt des "Werkvertrages" zur oben genannten Feststellung gelangt, kann dies nicht als
rechtswidrig erkannt werden.

Auch das weitere Beschwerdevorbringen, wonach die Feststellung der belangten Behdrde, dass die
ausléandischen Arbeitnehmer abgesehen von Messern und Schleifwerkzeugen mit Einrichtungen und
Werkzeugen der M GesmbH gearbeitet hatten, unrichtig sei, findet keine Deckung in den Beweisergebnissen des
Verwaltungsverfahrens. Vielmehr haben sowohl der Beschwerdefiihrer selbst, als auch dessen Sohn in der
mindlichen Berufungsverhandlung vom 15. November 2000 angegeben, dass die Auslander die Werkzeuge von
der M GesmbH bekommen hatten, wobei nur die Messer und die Schérfgerdte ausgenommen gewesen seien und
von den Auslédndern bzw. dem Arbeitgeber beigestellt worden seien (Seiten 3 und 11 der Verhandlungsschrift).
Wenn der Beschwerdeflhrer diesbeziglich auf eine Fotodokumentation "Arbeitsplatz Entknochen™ hinweist, so
ist ihm entgegenzuhalten, dass diese Fotodokumentation erst mit der Beschwerde vorgelegt wurde und damit
dem Neuerungsverbot des § 41 VwWGG unterliegt.

Wenn der Beschwerdefiihrer vorbringt, dass die Feststellung der belangten Behorde, wonach die Auslander
eine Grobzerlegung durchgefihrt hétten, unrichtig sei, so zeigt er damit keine Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Bescheides auf, geht doch aus der Feststellung der belangten Behorde, dass "(d)er Einsatz der
22 Auslander derart organisiert war, dass sie das von der M GesmbH angelieferte Fleisch einer Grobzerlegung -
Entknochen, Ausschneiden, Zuschneiden - zu unterziehen hatten" eindeutig hervor, welche Tétigkeiten sie
durchzufiihren hatten. Dass die Auslédnder jedoch nicht mit dem Entknochen, Ausschneiden und Zuschneiden
von Fleischstiicken beschaftigt worden waéren, behauptet auch der Beschwerdefiihrer nicht, zumal diese
beschriebenen Téatigkeiten auch Inhalt des Punktes 1.1. des "Werkvertrages" sind, auf den sich der
Beschwerdefihrer beruft.

Auch das weitere Beschwerdevorbringen, die Feststellung der belangten Behdrde, wonach eine
selbststdndige Betriebstatte seitens des Arbeitgebers im Unternehmen der M GesmbH nicht unterhalten worden
sei, sei nicht ndher begrindet, fiihrt nicht zum Erfolg der Beschwerde. Diese Feststellung findet neben den im
Verwaltungsakt erliegenden Planunterlagen, auf die die belangte Behdrde hingewiesen hat, auch Deckung in der
Aussage des Beschwerdefuhrers in der mindlichen Berufungsverhandlung vom 15. November 2000, in der er
angegeben hat, dass "es zutrifft,

dass beispielsweise wie aus dem Plan... ersichtlich, das (gemeint:

die) Schweinezerlegungsbank ein integrierender Bestandteil meines Betriebsgeschehens ist und wenn die
22 Auslénder nicht tatig geworden wéren aus Griinden des Arbeitsablaufes andere diese Tatigkeit zu
Ubernehmen hatten. Das bedeutet, dass dieser Téatigkeitsbereich in der Betriebsstatte fur den Betriebsablauf der
Produktion als integrierend anzusehen ist." Wenn der Beschwerdefiihrer diesbezuglich in der Beschwerde - wie
schon in der Berufung - ausflhrt, dass das Finanzamt V. im Zuge einer Umsatzsteuer-Sonderprifung nach
erfolgtem Ortsaugenschein das Bestehen einer eigenstdndigen Betriebsstétte des Subunternehmers W festgestellt
habe, so zeigt er damit keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf, weil eine solche
Schlussfolgerung einer Finanzbehorde flr die Beurteilung, ob eine Beschéaftigung nach dem § 2 Abs. 2 AusIBG
vorliegt, mangels Vorfrageneigenschaft nicht von maRgeblicher Bedeutung ist.

Der Beschwerdefiihrer fiihrt weiters aus, dass die von den Subunternehmern hergestellten
Feinzerlegeprodukte in der Regel verkaufsfertig von ihm abgenommen und sodann zur weiteren Bearbeitung an
seine Kunden verbracht worden seien. Wenn das Feinzerlegeprodukt nicht zur Weiterverarbeitung bestimmt sei,
sondern von den Kunden als Frischfleisch an deren Kunden weitergegeben werde, erfolge eine weitere
Bearbeitung in seinem Haus in der Form, dass diese in seiner Verpackungsabteilung verpackt und der
Lebensmittelkennzeichnungsverordnung entsprechend gekennzeichnet wirden. Wie der Beschwerdefiihrer sohin
selbst darlegt, waren die Auslander in den Produktions- und Arbeitsablauf der M GesmbH derart stark
eingebunden, sodass der Verwaltungsgerichtshof die Beurteilung der belangten Behérde, dass die J GesmbH
kein von den Produkten der M GesmbH abweichendes, unterscheidbares der M GesmbH zurechenbares Werk
hergestellt habe, nicht als rechtswidrig erkennen kann.

Wenn der Beschwerdefiihrer ausfiihrt, dass der J GesmbH (dem Arbeitgeber) genau definierte abgetrennte
Arbeitsplatze zur Verfugung gestanden waren, so ist dies mit den unbestrittenen Planunterlagen nicht zu
vereinbaren, aus denen ersichtlich ist, dass an den jeweiligen Arbeitsplatzen zwar unterschiedliches Fleisch
bearbeitet werden, die jeweiligen Bereiche jedoch in den Gesamtproduktionsablauf der M GesmbH eingegliedert
sind. So waren die Arbeitskrafte des Arbeitgebers darauf angewiesen, dass das von ihnen zu zerkleinernde
Fleisch an die ihnen zugewiesenen Arbeitsplatze transportiert wurde und gleichzeitig wurden die durch die
J GesmbH bearbeiteten Fleischteile mittels Nirotransportband der M GesmbH wieder abtransportiert und einer
weiteren Verarbeitung zugefiihrt. VVor diesem Hintergrund musste die belangte Behdrde nicht einen abgetrennten
Arbeitsbereich im Sinn eines eigenstandigen Betriebes annehmen. Eine Gesamtbetrachtung aller maRgeblichen
Kriterien durfte im vorliegenden Fall sohin ohne Rechtsirrtum ergeben, dass die Elemente -einer
Arbeitskréfteliberlassung Uberwogen und daher eine Beschéftigung im Sinn des § 2 Abs. 2 (lit. ) AusIBG
vorlag.

Vor diesem Hintergrund war auf die Frage nach dem wirksamen Zustandekommen des Werkvertrages nicht
naher einzugehen.
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Aus dem Beschwerdevorbringen, wonach die Form der Arbeitsteilung zwischen Unternehmen
brancheniiblich sei und die Tétigkeit der Entknochung bereits seit Jahren ganzlich an Subunternehmer
ausgelagert worden sei, ist fir den vorliegenden Fall der Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz
nichts zu gewinnen. Dass namlich eine derartige Fleischzerkleinerungspraxis bestiinde erweist noch nicht, dass
fur in deren Rahmen erbrachte Tétigkeiten von Ausléndern keine Bewilligungen oder Bestétigungen nach dem
AusIBG erforderlich wéren.

Wenn der Beschwerdeflihrer meint, dass unter Bedachtnahme auf die Bestimmung des § 9 VStG das
Verwaltungsstrafverfahren nicht gegen ihn durchgefiihrt hatte werden durfen, weil die belangte Behorde
festgestellt habe, dass fiir den Betriebsstandort in V. sein Sohn Mag. M. verantwortlich gewesen sei, so lasst er
die - im Ubrigen unbekampfte - Feststellung der belangten Behorde auBer Acht, wonach "fiir den Betrieb in V.
sein Sohn Mag. M. verantwortlich war, ohne dass dieser zum verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich
Beauftragten bestellt worden ist". Da der Beschwerdefiihrer unbestrittenerweise zur Tatzeit handelsrechtlicher
Geschéftsfihrer der M GesmbH war und sein Sohn Mag. M. nicht zum verantwortlichen Beauftragten bestellt
war, liegt eine "mangelnde Legitimation der Person des Beschwerdefiihrers™" nicht vor und es wurde demnach
das Verwaltungsstrafverfahren zu Recht gegen ihn gefuhrt.

Aus dem bisher Gesagten geht somit hervor, dass die Beschwerde - was den Schuldspruch betrifft -
unbegriindet ist. Bezlglich der in der Beschwerde geriigten Strafhthe kommt der Beschwerde indes
Berechtigung zu. Die Strafbemessung gemal? § 19 VStG innerhalb des gesetzlichen Strafrahmens stellt eine
Ermessensentscheidung dar, die nach den vom Gesetzgeber festgelegten Kriterien vorzunehmen ist. Eine
Rechtswidrigkeit bei der Strafbemessung liegt dann nicht vor, wenn die Behoérde von dem ihr eingerdumten
Ermessen im Sinne des Gesetzes Gebrauch macht. Demgemal obliegt es der Behdrde, in der Begriindung ihres
Bescheides die flr die Ermessensiibung mafigebenden Umstande und Erwégungen insoweit aufzuzeigen, als dies
fur die Rechtsverfolgung durch die Parteien und fir die Nachpriifbarkeit des Ermessensaktes auf seine
Ubereinstimmung mit dem Sinn des Gesetzes erforderlich ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 27. Marz 2003,
Z1.2000/09/0183, und die dort zitierte Vorjudikatur). Wenn die Strafbehtrde bei der Strafbemessung im Sinne
des Gesetzes von dem ihr zustehenden Ermessen Gebrauch gemacht hat, ist diese der Uberpriifung durch den
Verwaltungsgerichtshof entzogen (vgl. beispielsweise das hg. Erkenntnis vom 7. Mai 1996, ZI. 95/09/0190, und
die dort zitierte Vorjudikatur).

Diesen Erfordernissen wird die Strafbemessung im vorliegenden Falls nicht gerecht. Die belangte Behorde
hat im Hinblick auf den gegensténdlichen Strafrahmen von S 20.000,-- bis S 120.000,-- gemaR § 28 Abs. 1 Z. 1
lit. a dritter Strafsatz AusIBG eine Strafe im obersten Drittel verhdngt. Zu den persénlichen Verhéltnissen des
Beschwerdefiihrers hat sie festgestellt, dass sich der Beschwerdefiihrer im Ruhestand befinde und eine
monatliche Pension von S 20.000,-- beziehe, Vermdégen in unbestimmter Hohe besitze und eine Reihe von nicht
einschlagigen Verwaltungsstrafvormerkungen aufweise. Der Beschwerdefiihrer ist somit einschlagig
unbescholten.

Die belangte Behorde fiihrt im angefochtenen Bescheid zur Strafbemessung aus, dass die dem
Beschwerdefiihrer angelasteten Tatbestdande grundsétzlich mit einem erheblichen Unrechtsgehalt behaftet seien,
dass bei Wuirdigung aller Umstande von einem geringfuigigen objektiven Unrechtsgehalt keine Rede sei, dass
durch die illegale Beschaftigung der Auslander die Pflicht zur Zahlung der Lohnsteuer,
Sozialversicherungsbeitrdge, Pensionsbeitrdge und der Arbeitslosenversicherung umgangen und der éffentlichen
Hand bedeutende Mittel entzogen worden seien, und sich der Beschwerdefiihrer einen ungerechtfertigten
Wettbewerbsvorteil gegenuber Konkurrenten, die die angefuhrten Steuer- und Beitragsleistungen
ordnungsgemal entrichten, verschafft habe. Dem Beschwerdefuihrer misse zumindest fahrléssiges Verhalten
angelastet werden.

Diese Begrundung der Strafbemessung stutzt sich im Wesentlichen auf die dem AusIBG immanenten
negativen Folgen illegaler Beschaftigung, sie zeigt jedoch im Hinblick auf die einschlagige Unbescholtenheit des
Beschwerdefiihrers nicht konkret auf, welche Erschwerungsgriinde im Sinne der 88 32 bis 35 StGB, die unter
Berlcksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes gemal 8 19 Abs. 2 VStG sinngemall anzuwenden
sind, die doch sehr hohe Strafe von je S 80.000,-- zu rechtfertigen vermdgen, sodass spruchgeméaR zu
entscheiden war.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 47 ff VwWGG i.V.m. der VWGH-Aufwandersatzverordnung 2003,
BGBI. Il Nr. 333. Der Kostenersatz flr die Pauschgebuhr geméR § 24 Abs. 3 VWGG war mit EUR 181,68
festzusetzen.

Wien, am 2. Oktober 2003
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