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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Graf und die Hofrate
Dr. H&ndschke und Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Lier, Uber die Beschwerde
der Mag. P in S, vertreten durch Mag. DDr. Paul G. Hopmeier, Rechtsanwalt in 1010 Wien, RathausstralRe 15,
gegen den Bescheid des Unabhdngigen Verwaltungssenates Wien vom 13. Januar 2003, ZI. UVS-
07/A/4/2143/2002/35, betreffend Bestrafung nach dem Ausléanderbeschéftigungsgesetz (weitere Parteien:
Bundesminister fir Finanzen und Bundesminister Wirtschaft und Arbeit), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdeftihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der H6he von EUR 381,90 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit dem im Instanzenzug geméBR § 66 Abs.4 AVG ergangenen Bescheid der belangten Behdrde vom
13. Januar 2003 wurde die Beschwerdefiihrerin schuldig erkannt, als personlich haftende Gesellschafterin und
somit als zur Vertretung nach aufien berufenes Organ der Firma OHG, zu verantworten, dass diese Gesellschaft
mit Sitz in W, Wgasse, am 29. Februar 2000 ebendort, Auftragsarbeiten - Kuvertieren, Etikettenkleben und
Abpacken flir Zwecke der Werbung fiir die Produkte "W" und "P" - durch sieben namentlich genannte irakische
Staatsangehdrige habe durchfiihren lassen und diese als Hilfsarbeiter beschaftigt habe, obwohl weder eine
gultige Beschaftigungsbewilligung erteilt, noch eine Anzeigenbestitigung oder eine glltige Arbeitserlaubnis
oder ein glltiger Befreiungsschein ausgestellt worden sei. Sie habe daher in diesen Fallen die
Verwaltungsvorschrift des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a in Verbindung mit § 3 Abs. 1 AusIBG (bertreten, weshalb sie
mit sieben Geldstrafen in der Hohe von je EUR 2.200,-- (Ersatzfreiheitsstrafen jeweils 4 Tage) bestraft wurde.

Nach Wiedergabe des Verfahrensganges sowie der Berufungsausfiihrungen und Darstellung der Rechtslage
traf die belangte Behorde folgende Feststellungen:

"Die OHG war zum verfahrensgegenstéandlichen Zeitpunkt Hauptmieterin der Raumlichkeiten in W, W-
Gasse. Ein Teil der Geschéaftsraumlichkeiten, ndmlich die vier links des Eingangs gelegenen Lagerrdume waren
zu diesem Zeitpunkt auf der Grundlage eines schriftlichen Mietvertrages an die AS GmbH untervermietet. Die
OHG ist im Bereich des Direktmarketings tatig und erbringt diverse Dienstleistungen, die von der
Datenbankverwaltung bis zur Versendung von Werbesendungen und sonstigen Sendungen reichen. Die AS
GmbH bot zum verfahrensgegensténdlichen Zeitpunkt das Verpacken und Kuvertieren von Werbesendungen an.
Die OHG hat einzelne Auftrdge im Rahmen von Subvertrdgen an die Firma AS GmbH weitergegeben. Die
Auftragsvergabe an die AS GmbH erfolgte durch 'Auftragscheine’, in welchen die zu erledigenden Arbeiten kurz
beschrieben und die zu erbringende Stuickzahl, das Entgelt pro Stiick sowie der Termin festgehalten wurden.

Die Rechnungslegung erfolgte monatlich im nachhinein hinsichtlich der im Vormonat erbrachten
Leistungen. Uber den nach den Bestimmungen des Mietvertrages monatlich im voraus falligen Mietzins konnten
keine Rechnungen und Belege (ber Zahlungseingénge vorgelegt werden.

Bei der Auftragsabwicklung wurde von der AS GmbH in der Regel das Material, das die Kunden der OHG
bereitgestellt hatten, verwendet. Der Geschaftsfihrer der AS GmbH, Herr H, der ca. zweimal taglich vorbeikam,
gab den ausléndischen Arbeitskraften grundsatzliche Anweisungen uber die Durchfiihrung der Arbeiten. Etwaig
auftretende Fragen wurden jedoch auch vom Lagerleiter der OHG, Herrn E, beantwortet. Fir den Erfolg der
erbrachten Leistungen gegentber den Kunden der OHG, haftete die OHG. Bei allfélligen Leistungsstérungen
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wurde daher von den Kunden der OHG ein verminderter Preis bezahlt. Die OHG wiederum verminderte
dementsprechend das an die AS GmbH zu leistende Entgelt.

Zum verfahrensgegenstandlichen Zeitpunkt erfiilllte die AS GmbH einen Subvertrag der OHG unter
Heranziehung von sieben irakischen Staatsbiirgern. Vier Auslénder wurden in den links vom Eingang liegenden
und an die AS GmbH vermieteten Lagerrdumen beim Verpacken von Werbesendungen angetroffen. In den
Raumlichkeiten rechts des Eingangs im hinteren Teil des Hauses waren ebenfalls drei Auslander mit dem
Kuvertieren von Werbesendungen beschaftigt."

Rechtlich fiihrte die belangte Behdrde aus, dem Berufungsvorbringen, es habe sich bei der zwischen der
OHG und der GmbH getroffenen Vereinbarung um einen selbstdndigen Werkvertrag gehandelt, stiinden die
Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens entgegen: Die OHG biete im Bereich des Direktmarketings ein Spektrum
von Dienstleistungen an. Eine dieser Dienstleistungen sei das Kuvertieren und Verpacken von Werbesendungen
und sonstigen Sendungen. Auch die GmbH habe zum verfahrensgegenstandlichen Zeitpunkt das Kuvertieren und
Verpacken von Werbesendungen und sonstigen Sendungen angeboten. Dementsprechend habe auch die
Beschwerdefiihrerin  bestétigt, dass sich die von der GmbH angebotene Dienstleistung mit diesem
Angebotssegment der OHG decke. Bei den von den sieben irakischen Staatsangehdrigen durchgefiihrten
Verpackungsarbeiten sei jedoch kein Werk hergestellt worden, welches von Produkten, Dienstleistungen und
Zwischenergebnissen der OHG zu unterscheiden gewesen sei. Das Abgrenzungsmerkmal im Sinne des § 4
Abs. 2 Z. 1 AUG sei daher eindeutig erfiillt.

Die OHG sei Hauptmieterin der bezeichneten Raumlichkeiten in W. Die vier links vom Eingang des Hauses
gelegenen Lagerrdumlichkeiten seien nach dem vorgelegten Mietvertrag und den Angaben der
Beschwerdefihrerin an die GmbH untervermietet gewesen. Belege Uiber den Eingang des monatlichen, im voraus
falligen Mietzinses hétten nicht vorgelegt werden kdnnen. Die Miete sei angeblich gegen das der GmbH zu
zahlende Entgelt gegenverrechnet worden, wobei die Gegenverrechnung in Form einer Reduzierung der zu
verrechnenden Stiickzahl erfolgt sei. Allerdings habe die Beschwerdefihrerin zu den konkreten Modalitéten der
Gegenverrechnung keine Angaben machen kénnen, weil es keine Standardpreise gegeben habe. Dieses
Vorbringen erscheine unglaubwiirdig; der gegenstandliche Mietvertrag zwischen OHG und GmbH sei vielmehr
als Scheingeschéft zu qualifizieren, zumal auch eine organisatorische Trennung beider Unternehmen in den
gemieteten bzw. angeblich untervermieteten Raumlichkeiten nicht vorgelegen sei. Anldsslich der Kontrolle seien
- neben den vier in dem von der OHG gemieteten R&umlichkeiten betretenen Ausléndern - drei weitere
Auslander im rechten, nicht an die GmbH vermieteten Trakt des Hauses arbeitend angetroffen worden. Nach
Angaben der Beschwerdefiihrerin habe der Lagerleiter der OHG allfallig auftretende Fragen beantwortet, weil
der Geschéftsfuhrer der GmbH nur etwa zweimal téglich vorbeigekommen sei. Sohin liege auch das
Tatbestandsmerkmal im Sinne des § 4 Abs. 2 Z. 3 AUG vor.

Im Falle von Leistungsstorungen sei nach Angaben der Beschwerdefuhrerin die OHG ihren Kunden
gegentiber gewahrleistungspflichtig geworden, allfallige Preisminderungen habe sie jedoch der GmbH
entsprechend weiterverrechnet. Damit sei auch das Tatbestandsmerkmal des § 4 Abs. 2 Z. 4 AUG erfiilit.

Fir die Abgrenzung zwischen Werkvertragen, deren Erflillung im Wege einer Arbeitskraftetiberlassung im
Sinne des AUG stattfinde, und solchen, bei denen dies nicht der Fall sei, sei grundsatzlich eine
Gesamtbetrachtung der Unterscheidungsmerkmale notwendig. Das Vorliegen einzelner fir das Vorliegen eines
Werkvertrages sprechender Sachverhaltselemente sei in diesem Sinne nicht ausreichend, wenn sich aus den
Gesamtumsténden unter Bericksichtigung der jeweiligen wirtschaftlichen Interessenlage Gegenteiliges ergebe.
So konne etwa Arbeitskriftetiberlassung im Sinne des §4 Abs.2 AUG auch vorliegen, wenn keine
organisatorische Eingliederung der Arbeitskrafte in den Betrieb des Werkbestellers bestehe, stelle doch dieses
Tatbestandsmerkmal nur eines von vier moglichen Merkmalen der Beschéftigung Uberlassener Arbeitskréfte dar.
Im gegenstandlichen Fall seien drei der in § 4 Abs. 2 AUG genannten Abgrenzungsmerkmale gegeben, wobei
das unter Z. 1 genannte, sowie der fehlenden organisatorische Trennung der beiden Unternehmen besonderes
Gewicht zukomme. Unter Beriicksichtigung des wahren wirtschaftlichen Gehaltes der Vertragsverhaltnisse
zwischen der OHG und GmbH gehe die belangte Behdrde davon aus, dass nicht ein Werkvertrag vorgelegen sei,
sondern angesichts der rechtlichen Unmdglichkeit des Abschlusses eines Werkvertrages Uber einfache, blofR
mengenmalig bestimmte Arbeiten, die im unmittelbaren zeitlichen Arbeitsablauf erbracht werden mussten und
der Erfullung einer von der OHG ibernommenen und zu ihrem Betrieb gehérenden Verpflichtung dienten, eine
Arbeitskréftetiberlassung gegeben gewesen und daher eine Beschéftigung der genannten Auslédnder durch die
OHG im Sinne des AusIBG vorgelegen sei.

Da es sich bei den vorliegenden Verwaltungsiibertretungen um Ungehorsamsdelikte handle, hétte die
Beschwerdefihrerin glaubhaft zu machen gehabt, dass ihr die Einhaltung der Verwaltungsvorschrift ohne ihr
Verschulden unmdglich gewesen sei. Dies habe sie jedoch nicht getan. Sie habe vorgebracht, die GmbH habe bei
Aufnahme der Geschéftsheziehungen die Anmeldung der Arbeitnehmer bei der Wiener Gebietskrankenkasse
nachgewiesen, es sei weiters vereinbart gewesen, dass nur ordnungsgemdR angemeldete Personen fir die
Erfullung des Subauftrages herangezogen werden dirften. Sie habe aber weder konkretisiert, ob, wann, durch
wen und in welcher Weise Kontrollen hinsichtlich der Einhaltung der Bestimmung des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes seitens der OHG durchgefiihrt worden seien, noch habe sie dies glaubhaft
gemacht. Vielmehr habe sie in der mundlichen Berufungsverhandlung selbst vorgebracht, erst nach den
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vorliegenden "Schwierigkeiten™ auf die Einhaltung der arbeitsrechtlichen Vorschriften "sehr genau geachtet" zu
haben.

Im Ubrigen legte die belangte Behorde ihre Strafbemessungsgriinde dar.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde aus den Griinden der Rechtswidrigkeit des
Inhaltes des angefochtenen Bescheides sowie der Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behorde erstattete eine Gegenschrift, in welcher sie die kostenpflichtige Abweisung der
Beschwerde beantragte, und legte die Verwaltungsakten vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal 8§3 Abs.1 des Auslanderbeschéftigungsgesetzes, BGBI. Nr.218/1975, in der Fassung
BGBI. I Nr. 78/1997 - AusIBG, darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist,
einen Auslédnder nur beschaftigen, wenn ihm fir diesen eine Beschaftigungsbewilligung oder
Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslénder eine fur
diese Beschaftigung glltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Gemal §28 Abs.1 Z.1 lit.a AusIBG in der nach dem Datum der Tatbegehung im Beschwerdefall
anzuwendenden Fassung der Novelle BGBI. | Nr. 120/1999, begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in
die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungsubertretung und ist von
der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen dem § 3 einen Auslander beschaftigt, fur den weder
eine Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) erteilt noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs. 5) oder eine
Arbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) ausgestellt wurde, bei unberechtigter
Beschéftigung von hdchstens drei Auslandern fiir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafen
von 10.000 S bis zu 60.000 S, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 20.000 S bis zu
120.000 S, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslédndern flr jeden unberechtigt beschéftigten
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.

Gemal § 2 Abs. 2 AusiBG gilt als Beschéftigung die Verwendung

a) in einem Arbeitsverhaltnis, b) in einem arbeitnehmeréhnlichen Verhdltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf
Grund gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften ausgetibt wird, ¢) in einem Ausbildungsverhaltnis,
einschlieBlich der Tatigkeiten nach 8§ 3 Abs. 5, d) nach den Bestimmungen des 8 18 oder e) Uberlassener
Arbeitskréfte im Sinne des § 3 Abs. 4 des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988.

Nach Abs. 3 dieser Bestimmung sind den Arbeitgebern gleichzuhalten

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

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

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

d) der auslandische Dienstleistungserbringer, dem eine EU-Entsendebestatigung nach Malgabe des § 18
Abs. 12 bis 16 auszustellen ist.

Nach dem ersten Satz des Abs. 4 dieser Bestimmung ist fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im
Sinne des Abs. 2 vorliegt, der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die &uRere Erscheinungsform des
Sachverhaltes maRgebend.

Der §4 Abs.1 des Arbeitskrafteiiberlassungsgesetzes - AUG, BGBI. Nr. 196/1988, entspricht dieser
Bestimmung.

Nach § 4 Abs. 2 AUG liegt Arbeitskraftetiberlassung insbesondere auch vor, wenn die Arbeitskrifte ihre
Avrbeitsleistung im Betrieb des Werkbestellers in Erfillung von Werkvertrdgen 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 fur den Erfolg der Werkleistung haftet.

Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften machte die
Beschwerdeflhrerin geltend, die belangte Behorde habe zu dem Aufgabenfeld der OHG einerseits und
der GmbH andererseits keine ausreichenden Feststellungen getroffen. Insbesondere habe sie nicht festgestelit,
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dass die Aufgaben der OHG breiter gefachert seien als jene der GmbH, weil sie neben dem "Kuvertieren" etwa
auch die Verwaltung von Datenbanken und den Ausdruck von Briefen und Etiketten umfasse; lediglich der
Teilbereich des Kuvertierens und Zusammenstellens der "mailings" sei fallweise an die GmbH "ausgelagert"
worden. Unter diesem Blickwinkel sei die Aussage der Beschwerdefiihrerin zu verstehen, das Angebot
der GmbH stelle lediglich einen "Teilbereich™ der von der OHG angebotenen Leistung dar. Damit liege aber
noch keine Deckung der Aufgabenbereiche beider Unternehmen vor.

Dem ist allerdings entgegen zu halten, dass die belangte Behorde im angefochtenen Bescheid ausdriicklich
festgestellt hat, dass die OHG im Bereich des Direktmarketings ein Spektrum von Dienstleistungen anbietet,
welches insgesamt groRer und breiter gefachert ist als jenes der GmbH, wobei einer der Teilbereiche dieses
Spektrums das Verpacken und Kuvertieren von Sendungen aller Artist. Weiters hat die belangte Behorde
festgestellt, dass die GmbH das Verpacken und Kuvertieren von Sendungen aller Art als Unternehmenszweck
betreibt. Mit dem Leistungsinhalt: "Verpacken und Kuvertieren" liegt aber - wenn auch nur in einem Teilbereich
des vom Unternehmen der Beschwerdefiihrerin angebotenen Leistungsangebots - jedenfalls hinsichtlich des
(ganzen) Betriebsgegenstandes der Werkunternehmerin (GmbH) ein kongruenter Betriebsgegenstand beider
Unternehmen vor. Dass vom Gesetz vollige Kongruenz des Umfanges der von Werkbesteller und
Werkunternehmer angebotenen Produkte, Dienstleistungen oder Zwischenergebnisse gefordert wirde, trifft
entgegen der in der Beschwerde dazu vertretenen Ansicht nicht zu. Zur Ununterscheidbarkeit bzw.
unternehmensspezifischen Abweichung der angebotenen Produkte, Dienstleistungen oder Zwischenergebnisse
im Sinne des §4 Abs.2 Z.1 AUG geniigt vielmehr eine solche auch bloR in einem Teilbereich des
Betriebsgegenstandes. Weitere Feststellungen zu den ber das Verpacken und Kuvertieren hinausgehenden
Leistungsangeboten der OHG waren aus diesem Grunde entbehrlich.

Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes des angefochtenen Bescheides wendet sich
die Beschwerdefiihrerin gegen die von der belangten Behtrde gezogene Schlussfolgerung, drei der vier in § 4
Abs. 2 AUG genannten Merkmale lagen im konkreten Fall vor. Unrichtig sei insbesondere die Schlussfolgerung,
die Auslander hatten die Téatigkeiten in Erflllung des Werkvertrages "im Betrieb des Werkbestellers™ erbracht.
Auf Grund der Tatsache, dass die OHG gegenuber der GmbH nicht die Bezahlung der Mietzinse verlangt,
sondern diese ber Gegenverrechnung mit den in Auftrag gegebenen Kuvertierungsarbeiten verrechnet habe,
habe die belangte Behorde zu Unrecht auf ein Scheingeschéft geschlossen. Gegen eine solche Schlussfolgerung
spreche némlich, dass die Beschwerdefiihrerin sehr wohl angegeben habe, in welcher Form der Mietzins
gegenverrechnet worden sei, namlich indem die OHG niedrigere Stiickpreise an die GmbH bezahlt habe. Es
liege kein zeitlicher Zusammenhang zwischen dem Abschluss des Untermietvertrages und der Erfullung des
gegenstandlichen Werkvertrages vor. Es sei dem UVS auch nicht darin beizupflichten, dass es keine
organisatorische Trennung beider Unternehmen gegeben habe. Der Geschaftsfiihrer der GmbH habe nach den
Feststellungen der belangten Behorde zweimal téaglich in den von der GmbH angemieteten Raumlichkeiten
vorbeigeschaut und den auslandischen Arbeitskraften dort Anweisungen zur Durchfiihrung der Arbeiten
gegeben; der Lagerleiter der OHG hingegen habe lediglich auftretende Fragen der Arbeiter beantwortet. Damit
sei die Dienst- und Fachaufsicht Uiber die mit Kuvertierungsarbeiten beschéftigten Personen dem Geschaftsfiihrer
der GmbH oblegen. Dass Mitarbeiter der GmbH auch im nicht an diese vermieteten Teil des Geb&udes
angetroffen worden seien, sei mit der Beschwerdefiihrerin nicht "abgesprochen™ worden. Auch wenn einer der
vernommenen Auslédnder angegeben habe, dass der Geschaftsfihrer der GmbH lediglich fur zwei bis
drei Stunden téglich anwesend gewesen sei, liege eine unrichtige rechtliche Beurteilung darin, wenn der UVS
zum Ergebnis gelange, die OHG und die GmbH seien nicht organisatorisch getrennt gewesen.

Unrichtig sei auch, dass die Mitarbeiter der GmbH eine Teilleistung der von den Produkten bzw.
Leistungen der OHG angebotenen Geschéaftstatigkeiten erbracht hétten, biete diese doch darlber hinausgehende
Tétigkeiten an; die den Kunden der OHG geschuldete Leistung entspreche daher nicht den Leistungen, die
die GmbH erbracht habe.

Unrichtig sei auch, dass die GmbH fir nicht vertragskonforme Leistungserfillung bzw. fir den Erfolg
gehaftet hatte. Vielmehr habe die OHG im Falle der Schlechterfiillung gegenuber ihren Kunden Preisminderung
gewadhrt, was zu einer Preisreduktion gegeniber der GmbH gefuihrt habe. Da bei Kundenbeschwerden gegentiber
der OHG eine auf die Kuvertierungsarbeiten zurlickzufilhrende Schlechtleistung durch Abziige beim Werklohn
ihren Niederschlag gefunden habe, sei sohin eine Haftung der GmbH fiir ihre Werkleistung gegeben gewesen.
Auch die Verwendung von Material des Werkunternehmers sei nicht vorgelegen, da Material des jeweiligen
Kunden der OHG verwendet worden sei oder wenn sie selbst Direktmarketingauftrage ausgefihrt habe, auch die
Kuverts selbst beigestellt habe. Aus einer Gesamtbetrachtung der Erfullung der Werkvertrdge durch die GmbH
gegeniber der OHG hétte man zum Ergebnis kommen missen, dass ein Werkvertrag vorgelegen sei.

Im Ubrigen sei festzuhalten, dass der Begriff "Werk" sowohl die Herstellung als auch die Be- oder
Umarbeitung, Wiederherstellung oder Verbesserung einer kdrperlichen Sache umfasse. Der Begriff sei weit
auszulegen. Jedenfalls lasse sich aus der Art der vom Werkunternehmer zu erbringenden Leistung eine
Abgrenzung zum Dienstvertrag nicht ableiten.

Im Ubrigen bekampft die Beschwerdefihrerin auch die von der belangten Behorde vorgenommene
Strafbemessung. Diese habe mildernd lediglich die Unbescholtenheit der Beschwerdefiihrerin bewertet.
Unbericksichtigt geblieben sei jedoch die Tatsache, dass es sich um einen kurzen Deliktszeitraum gehandelt
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habe. Zu Unrecht sei auch das Verschulden der Beschwerdefiihrerin nicht als blof3 gering eingestuft worden.
Vielmehr wére zu beriicksichtigen gewesen, dass die Beschwerdefiihrerin die GmbH gerade auf Einhaltung der
Bestimmungen des AusIBG hingewiesen und vertraglich verpflichtet habe, diese Bestimmungen auch
einzuhalten.

Vorweg ist festzuhalten, dass es - um die Verwendung von auslandischen Arbeitskréften als Beschaftigung
im Sinn des § 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 das hg. Erkenntnis vom
25. Februar 2004, ZI.2002/09/0161, und die dort zitierte Judikatur). In beiden Féllen ist derjenige, der die
Arbeitskréfte verwendet, ohne im Besitz einer Beschéftigungsbewilligung oder Anzeigebestatigung zu sein, und
ohne dass der Auslinder eine Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt, wegen Ubertretung des § 3
Abs. 1 AusIBG geméR §28 Abs. 1 Z. 1 lit. a leg. cit. strafbar (vgl. das hg. Erkenntnis vom 2. Oktober 2003,
ZI1. 2001/09/0067). Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des 8§ 2 Abs. 2 AusIBG vorliegt, ist
gemdl §2 Abs.4 AusIBG der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die &uRere Erscheinungsform des
Sachverhaltes mafigebend. In Anwendung dieser Bestimmung hat der Verwaltungsgerichtshof hinsichtlich der
Frage, ob die Inanspruchnahme der Arbeitsleistungen eines Auslanders als Entgegennahme einer Leistung im
Rahmen eines "echten™ Werkvertrages oder als Verwendung im Rahmen eines arbeitnehmerahnlichen Verhéltnis
oder die Verwendung Uberlassener Arbeitskréfte anzusehen ist, ausgesprochen, dass es fir die Qualifikation
eines Arbeitsverhaltnisses nicht entscheidend ist, in welche zivilrechtliche Form dieses gekleidet ist. Mafl3geblich
flr diese Beurteilung sei vielmehr die Beurteilung samtlicher fir und wider eine Beschaftigung gemald § 2
Abs. 2 AusIBG im konkreten Fall sprechender Umsténde, die nicht isoliert voneinander gesehen werden durfen,
sondern in einer Gesamtbetrachtung nach Zahl, Starke und Gewicht zu bewerten sind. In diesem Sinne hat der
Verwaltungsgerichtshof in stdndiger Rechtsprechung dargelegt, dass das Vorliegen einzelner, auch fir das
Vorliegen eines Werkvertrages sprechender Sachverhaltselemente nicht ausreichend ist, wenn sich aus den
Gesamtumsténden unter Beriicksichtigung der jeweiligen wirtschaftlichen Interessenslage Gegenteiliges ergibt.
Von Bedeutung im vorliegenden Zusammenhang ist insbesondere, dass bei Fehlen wesentlicher
Werkvertragsbestandteile und angesichts der rechtlichen Unmdglichkeit des Abschlusses eines Werkvertrages
Uber einfache, bloR mengenmé&Rig bestimmte Arbeiten, die im unmittelbaren zeitlichen Arbeitsablauf erbracht
werden mussen, die Beschaftigung tberlassener Arbeitnehmer anzunehmen ist. Arbeitskréfteiberlassung liegt
zudem gemaR § 4 Abs. 2 AUG auch dann vor, wenn Arbeitskrafte unter den in dieser Bestimmung genannten
Bedingungen Arbeitsleistungen im Betrieb eines Werkbestellers in Erfullung eines Werkvertrages erbringen
(vgl. zu allem das bereits genannte hg. Erkenntnis vom 2. Oktober 2003, ZI. 2001/09/0067).

Vor diesem Hintergrund gelingt es der Beschwerdeflhrerin nicht, die Beurteilung der belangten Behorde,
im Beschwerdefall liege Arbeitskraftetiberlassung vor, als rechtswidrig erscheinen zu lassen.

Im vorliegenden Fall ist davon auszugehen, dass die zu beurteilenden Dienstleistungen der GmbH
("Verpacken und Kuvertieren) kein vom Betriebsgegenstand der OHG abweichendes und/oder unterscheidbares
Werk darstellen. Damit ist der im Gesetz beispielsweise genannte Tatbestand des § 4 Abs. 2 Z. 1 AUG von der
belangten Behérde ohne Rechtsirrtum als erfllt angenommen worden.

Aber auch die Annahme der belangten Behdrde, es sei eine organisatorische Eingliederung in den Betrieb
der OHG gegeben gewesen, eine Fachaufsicht iber die betretenen Auslénder sei deren Organen zugestanden, es
habe in Wahrheit keine organisatorische Trennung der Unternehmen gegeben, erweist sich als nicht
rechtswidrig, weil die Beweiswirdigung der belangten Behdérde, die Behauptungen der Beschwerdefiihrerin Gber
die angebliche Vermietung der rechts des Einganges des Gebdudes befindlichen Lagerrdumlichkeiten
einschlieBlich der Gebarung bei der Mietzinsverrechnung seien unglaubwirdig, nicht als unschlissig erkannt
werden kann; dies gilt auch fir ihre Einschdtzung, der Lagerleiter der OHG habe die Dienst- und Fachaufsicht
ausgelbt, da dieser allenfalls auftauchende Fragen der Beschaftigten infolge der nur sporadischen Anwesenheit
des Geschaftsfuhrers der GmbH zu beantworten hatte. Ausléander waren uberdies nicht nur in den vier angeblich
an die GmbH vermieteten, sondern auch in jenen von der OHG gemieteten R&umen angetroffen worden, ohne
dass sich deren Tatigkeiten wesentlich voneinander unterschieden hétten. Auch der Tatbestand des § 4 Abs. 2
Z. 3 AUG konnte sohin zu Recht als erfiillt erachtet werden.

Ob sich die belangte Behdrde auch auf §4 Abs.2 Z.4 AUG stiitzen konnte, ist nicht mehr
entscheidungswesentlich, weil bereits aufgrund der gebotenen Gesamtbetrachtung im Sinne des § 4 Abs. 1 AUG
von einer Arbeitskréafteiberlassung auszugehen ist. Aus dem bisher Gesagten geht somit hervor, dass die
Beschwerde - was den Schuldspruch betrifft - unbegriindet war.

Insoweit die Beschwerdefiihrerin die von der belangten Behdrde vorgenommene Strafbemessung
beméngelt, ist ihr zu entgegnen, dass die Strafbemessung geméR § 19 VStG innerhalb des gesetzlichen
Strafrahmens eine Ermessensentscheidung darstellt, die nach den vom Gesetzgeber festgelegten Kriterien
vorzunehmen ist. Eine Rechtswidrigkeit bei der Strafbemessung liegt dann nicht vor, wenn die Behdrde von dem
ihr eingerdumten Ermessen im Sinne des Gesetzes Gebrauch macht. DemgemaR obliegt es der Behorde, in der
Begriindung ihres Bescheides die fiir die Ermessensiibung maBgebenden Umstande und Erwégungen insoweit
aufzuzeigen, als dies fiir die Rechtsverfolgung durch die Parteien und fur die Nachprifbarkeit des
Ermessensaktes auf seine Ubereinstimmung mit dem Sinn des Gesetzes erforderlich ist (vgl. das hg. Erkenntnis
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vom 2. Oktober 2003, ZI. 2001/09/0067). Die von der belangten Behtrde vorgenommene Strafbemessung hélt
sich im unteren Bereich des dritten Strafsatzes des § 28 Abs.1 Z1 AusIBG und erweist sich im Sinne der
Kriterien des § 19 VStG als schuldangemessen. Wie die belangte Behdrde bereits zutreffend dargelegt hat, ist
weder das Verschulden der Beschwerdefiihrerin an den vorliegenden Straftaten als gering einzustufen, noch sind
die Folgen der ihr vorgeworfenen Verwaltungsibertretungen blo3 gering (vgl. dazu als Beispiel fur viele das
hg. Erkenntnis vom 29. April 2004, ZI. 2002/09/0120, mit Hinweis auf weitere Judikatur). Auf VVerhdngung der
Mindeststrafe besteht kein Anspruch (vgl. das hg. Erkenntnis vom 25. Februar 2004, ZI. 2002/09/0028).

Der von der Beschwerdefiihrerin herangezogene Milderungsgrund der kurzen Deliktsdauer ist weder dem
8 19 VStG noch dem sinngemé&R anzuwendenden § 34 StGB zu entnehmen.

Aus diesen Griinden war die Beschwerde gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch tber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der
VWGH-Aufwandersatzverordnung, BGBI. 11 Nr. 333/2003.

Wien, am 28. Oktober 2004
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