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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspréasident Dr. Sulyok sowie die Hofrate
Dr. Rosenmayr und Mag. Feiel als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Mag. Senft, iber die Beschwerde
1. des Ing. HS, 2. der T GmbH, beide in W und vertreten durch die Stolitzka & Partner Rechtsanwélte OG in
1010 Wien, Karntner Ring 12, gegen den Bescheid des Unabhéngigen Verwaltungssenates Wien vom
8. Juni 2010, UVS-07/A/28/3546/2009-9, UVS-07/AV/28/3568/2009, betreffend Bestrafung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesministerin flr Finanzen; Bundesminister fiir Arbeit,
Soziales und Konsumentenschutz), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefiihrenden Parteien haben dem Bund Aufwendungen in der H6he von EUR 57,40 binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid erkannte die belangte Behdrde - nach
Durchfihrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung - den Erstbeschwerdefuihrer schuldig, er habe als
handelsrechtlicher Geschéftsfiihrer und somit als das geméR § 9 VStG zur Vertretung nach aufen berufene
Organ der Zweitbeschwerdefilhrerin zu verantworten, dass diese Gesellschaft mit Sitz in W als Arbeitgeberin auf
der Baustelle "Outletcenter - Airportcenter” in S die slowakischen Staatsangehérigen 1. HB und 2. JM von
11. Februar 2008 bis 26. September 2008 und von 29. September 2008 bis 7. Oktober 2008,

3.MP und 4.PT von 18.Februar 2008 bis 26. September 2008 und von 29. September 2008 bis
7. Oktober 2008, 5.GT von 17. Méarz 2008 bis 26. September 2008 und wvon 29. September 2008 bis
7. Oktober 2008, 6. LO und 7. LT von 5. Juni 2008 bis 26. September 2008 und von 29. September 2008 bis
7. Oktober 2008, sowie 8. ZT von 30. Juni 2008 bis 26. September 2008 und von 29. September 2008 bis
7. Oktober 2008, als Monteure mit dem Einbau von Sprinkleranlagen beschéaftigt habe, obwohl fir diese
Auslander keine der im Einzelnen aufgezéhlten arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen bzw. Bestitigungen
ausgestellt gewesen seien. Er habe dadurch § 28 Abs. 1 Z 1 lit. a iVm § 3 Abs. 1 Auslénderbeschéftigungsgesetz
(AusIBG) verletzt und es wurden tber ihn deshalb hinsichtlich 1. bis 4. Geldstrafen von je EUR 5.000,--
(Ersatzfreiheitsstrafen je vier Tagen), betreffend 5. eine Geldstrafe von EUR 4.800,-- (Ersatzfreiheitsstrafe drei
Tage und zwolf Stunden), sowie hinsichtlich 6. bis 8. Geldstrafen von je EUR 3.800,-- (Ersatzfreiheitsstrafe zwei
Tage und zwolf Stunden) verhéngt.

Weiters wurde gemal § 9 Abs. 7 VStG ausgesprochen, dass die zweitbeschwerdefiihrende Partei fur die
verhéngten Geldstrafen und die Verfahrenskosten zur ungeteilten Hand hafte.

Begriindend stellte die belangte Behdrde - im Rahmen der Darlegung des Verfahrensgangs - den Inhalt der
mit den Auslandern vereinbarten "Auftragsschreiben™ wie folgt fest:

"Montage von Sprinkleranlageteilen im Bereich Firma DOC S inkl. der erforderlichen Anpassarbeiten und
Errichtung von Zwischenstiicken. Der angefiihrte Preis versteht sich als Festpreis bis Bauende fir das o.a. BV
und beinhaltet samtliche Aufwendungen fur die Errichtung des beauftragten Anlagenteiles sowie alle Kosten und
Nebenkosten, inklusive Kosten fir Handwerkzeug.

- Teil- und Gesamtdruckproben nach Erfordernis, Abnahme durch (die zweitbeschwerdefiihrende Partei)
(jeweils 15 bar fur die Dauer von 24 Stunden)

- Bauunterbrechung im normalen Rahmen
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- Bautagebuch taglich gefihrt - wochentlich tbergeben an (die zweitbeschwerdefiihrende Partei)
- Einhaltung der Sicherheitsvorschriften und sémtlicher lokalen gesetzlichen und sonstigen Regelungen
- Meldepflicht (sofort) bei baulichen Anderungen

- Ubernahme sowie Bestitigung von angeliefertem Material (wochentliche Ubergabe der Lieferscheine an
Projektleitung (der zweitbeschwerdefiihrenden Partei))

- Baustellenordnung ist zu beachten und einzuhalten

- Teilnahme bei Inbetriebnahme(n) der Anlage

- Méngelbehebung innerhalb von 5 Tagen

- Montage fachgerecht laut Plan und den einschlégigen Vorschriften (TRVB 127)
- Rechtzeitige Meldung bei drohender Montagehinderung

- Ausbessern bzw. Erganzung von Anstrich oder Beschichtung nach Erfordernis

- Anderungen nach Notwendigkeit abweichend von der Planung nach Erfordernissen der baulichen
Situationen

- Anpassungsarbeiten am vorgefertigten Rohrnetz nach Erfordernis"

Weiters sei in den Vereinbarungen vorgesehen, dass die zweitbeschwerdefiihrende Partei samtliches
Material beistelle; fur die Montage von 400 Sprinkler sei ein Pauschalpreis von EUR 9.900,-

- festgehalten und die 14-tdgige Teilrechnungslegung nach Leistungsfortschritt vereinbart. Unter
"Abwicklungsdetails" sei festgehalten, dass die Ubergabe der erbrachten Leistungen in Form einer Abnahme
durch die Projektleitung oder Montageleitung der zweitbeschwerdefiihrenden Partei erfolge. Bei Anzeichen von
Terminuberschreitung kénne ohne Setzung eines Nachtermins eine Ersatzvornahme durchgefiihrt werden. Der
Auftragnehmer sei verpflichtet, das Bautagebuch zu filhren. Montageunterbrechungen seien vom Auftragnehmer
einzukalkulieren. Die ordnungsgemafe und unverziigliche Entsorgung aller im Zusammenhang mit dem Auftrag
stehenden Abfélle, Verpackungsmaterialien und Rickstdnde sei gemaR den Anweisungen der Montageleitung
durchzufiuhren. Der Auftragnehmer erstelle Druckprobenprotokolle, die von der 6&rtlichen Bauaufsicht
abgezeichnet wirden. Er hafte und garantiere fir die Einhaltung aller Arbeitnehmerschutzvorschriften.
Eventuelle Uberstundenzuschlége wiirden von der zweitbeschwerdefiihrenden Partei nur bezahlt, wenn diese vor
Anfall ausdriicklich schriftlich bestellt wiirden. Bei Mangeln misse der Auftragnehmer diese umgehend
korrigieren; Mangelrigen und Mangelerledigungen bedurften der Schriftform. Der Vertrag enthalte einen
Montagebeginn sowie Zwischentermine laut Montageterminplan mit dem Bemerken, dass die Zwischentermine
von der zweitbeschwerdefiihrenden Partei bekannt gegeben wirden, sowie einen Endtermin mit Option auf
Verlangerung. Als Ponale sei 1 % pro Arbeitstag, maximal 10 % der Auftragssumme, angefiihrt. Direkt dem
Auftragnehmer zuordenbare Bauschdden wirden diesem in Rechnung gestellt und von der Schluss- oder
Teilrechnung in Abzug gebracht. Die Gewahrleistungszeit werde mit drei Jahren und drei Monaten nach
Bauherrenabnahme festgelegt. Dem Auftragnehmer sei es nicht gestattet, wahrend der Laufzeit des Projekts und
der daran anschlieBenden Gewéhrleistungszeit hinsichtlich des vertragsgegenstéandlichen Bauwerks in direkte
Geschaftsbeziehungen mit dem Bauherrn, dem Generalunternehmer oder anderen involvierten Firmen zu treten
oder derartige Geschéftsbeziehungen zu anderen Unternehmen (insbesondere solchen, an denen er selbst direkt
oder indirekt beteiligt sei) anzubahnen oder zu férdern. Fur jeden Fall der Verletzung dieser Bestimmung gelte
eine verschuldensunabhédngige, nicht dem richterlichen Mé&Rigungsrecht unterliegende Vertragsstrafe in Hohe
von 50 % des Gesamtauftragswerts als vereinbart.

Dartiber hinaus traf die belangte Behdrde explizit folgende Feststellungen:

"Der (Erstbeschwerdefiihrer) ist handelsrechtlicher Geschéftsfihrer der (zweitbeschwerdefuhrenden
Partei). Unternehmensgegenstand ist die Errichtung brandschutztechnischer Anlagen. Im Jahr 2007
bewerkstelligte diese Gesellschaft den Einbau der Brandschutzanlage auf der Baustelle Outletcenter-
Airportcenter in S. Der Auftrag wurde zum Teil mit eigenem Personal, mit Leasingpersonal und zum Teil
mit Subunternehmern abgewickelt. Die Haupt- und Steigleitungen wurden von Leasingarbeitern verlegt.
Mit der Montage der Sprinkleraste und der Sprinkler wurden die acht im Straferkenntnis angefihrten
slowakischen Staatsangehdrigen beauftragt. Grundlage firr diese Téatigkeit waren mit jedem der Auslénder
als Auftragsschreiben titulierte Vereinbarungen mit dem oben wiedergegebenen Inhalt. Diese
Vereinbarungen beziehen sich auf die im Straferkenntnis angeflihrten Zeitrdume. Den Slowaken wurde
vom Obermonteur der (zweitbeschwerdefiihrenden Partei) die Arbeit derart abschnittsweise zugeteilt, dass
sie in etwa zweiwdchigen bis monatlichen Abstdnden angewiesen wurden, in einem bestimmten Bereich
die Sprinkleréste und die Sprinkler zu montieren. Die Auslander haben alle zwei Wochen (nach einem von
der (zweitbeschwerdefiihrenden Partei) vorgegebenen Entwurf) Rechnung gelegt und wurden entsprechend
der montierten Anzahl von Sprinklern entlohnt. Das zu verarbeitende Material wurde von der
(zweitbeschwerdefiihrenden Partei) zur Verfiigung gestellt. Die Ausléander haben mit eigenem Werkzeug
gearbeitet. Die Auslander haben dem Obermonteur die Anzahl der montierten Sprinkler mitgeteilt, der dies
an das Unternehmen weitergeleitet hat. Nach Fertigstellung des jeweils zugewiesenen Abschnittes hat der
Vorarbeiter eine Kontrolle durchgefiihrt und allfallige Verbesserungen angeordnet. Die Auslander waren
zur personlichen Arbeitsleistung verpflichtet. Krankheitsbedingte Ausfélle gab es nicht. Fixe Arbeitszeiten
waren nicht vorgegeben. Die Slowaken haben wéhrend der Téatigkeit auf der gegenstédndlichen Baustelle
fur keine anderen Auftraggeber gearbeitet. Die Auslander verfligen in der Slowakei Uber eine oder mehrere
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Gewerbeberechtigungen, auch fiir das Installationsgewerbe. Uber eine Unternehmensstruktur (Biiro,
Angestellte, Firmenfahrzeug) verfiigen die Ausléander nicht."”

Diesen Sachverhalt griindete die belangte Behérde auf nachstehende Beweiswirdigung:

"Die getroffenen Feststellungen stiitzen sich auf die im Verfahren vorgelegten Unterlagen und die Angaben
der Zeugen und des (Erstbeschwerdefiihrers). Den festgestellten Arbeitsablauf hat der Zeuge GM
dargelegt. Seine Angaben decken sich im Wesentlichen mit den Aussagen der einvernommenen Auslander.
Einer der Auslander gab an, dass vereinbart war, er kdnne im Krankheitsfall einen Vertreter entsenden. Der
(Erstbeschwerdefiihrer) hat hingegen schon bei seiner ersten Einvernahme festgestellt, dass die Auslander
zur personlichen Leistungserbringung verpflichtet waren und keinen Vertreter stellen konnten. Da es zu
einem krankheitsbedingten Ausfall nicht kam, kommt den Angaben des Zeugen in diesem Punkt keine
groRe Bedeutung zu und wird diesbezuglich den Angaben des (Erstbeschwerdefiihrers) gefolgt. Die
Feststellungen Uber die fehlende Unternehmensinfrastruktur bei den Auslandern folgt aus deren Angaben
bei den Zeugeneinvernahmen. Ubereinstimmend haben die einvernommenen Zeugen die
Abrechnungsmodalitaten dargelegt.”

Nach Zitierung der malBgeblichen Rechtsvorschriften und Wiedergabe der dazu ergangenen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kam die belangte Behérde in rechtlicher Hinsicht zum
Ergebnis, dass bei Gesamtbetrachtung aller mageblichen Umsténde die Ausléander nicht als selbstandige
Unternehmer im Rahmen von echten Werkvertrédgen titig gewesen, sondern in arbeitnehmerdhnlichen
Verhéltnissen verwendet worden seien, sodass eine Beschéftigung im Sinn der §8 2 Abs. 2 lit. b und
3 Abs. 1 AusiBG vorliege.

Die Tétigkeit der Auslénder sei in Erfallung eines von deren Auftraggeber ibernommenen Werkvertrags
erfolgt; ihre Arbeitsleistung sei der zweitbeschwerdefiihrenden Partei zu Gute gekommen und habe sich
tber eine langere Dauer erstreckt. Sie seien zur personlichen Leistungserbringung verpflichtet gewesen; bei
den von ihnen durchgefiihrten Installationsarbeiten (Montage der Zweigleitungen und der Sprinkler) habe
es sich um solche einfacherer Natur gehandelt. Die Ausladnder seien in ihrer Entscheidungsfreiheit
beschrankt gewesen, weil sie ihre Tatigkeit nach - entsprechend dem Arbeitsfortschritt erteilten -
Anweisungen des Vorarbeiters zu verrichten gehabt hétten. Wenn keine konkreten Montageanweisungen
erteilt worden seien, dann deshalb, weil die Ausléander im Hinblick auf die Gleichartigkeit der Tatigkeit,
derartiger Anweisungen nicht bedurft hatten. Der Vorarbeiter habe die Tatigkeit der Auslénder insofern
kontrolliert, als er allfallige Verbesserungen angeordnet habe. Die Auslénder seien verpflichtet gewesen,
einen Bautagesbericht zu verfassen und es sei einmal pro Woche Uber den Arbeitsfortschritt berichtet
worden. Auch wenn mangels fixer Arbeitszeiten eine Tétigkeit in personlicher Abhangigkeit nicht
vorliege, seien die tatséchlich geleisteten (flinf bis sieben) Arbeitsstunden (wenngleich nicht téglich, so
fallweise auch an Wochenenden) den Arbeitszeiten von Arbeitnehmern nicht véllig unahnlich. Im Ubrigen
hatten die Arbeitsvorgaben eine regelmaRige Tatigkeit in diesem Ausmal erfordert. Die Auslander seien in
den genannten Zeitradumen nur fir die zweitbeschwerdefiihrende Partei und nicht flr eine unbegrenzte
Anzahl stdndig wechselnder Unternehmer tétig gewesen und nach der Anzahl der montierten Sprinkler
entlohnt worden, was einem Akkordlohn entspreche und nicht auf das Vorliegen eines echten
Werkvertrags hindeute, zumal in regelméBigen Abstdnden von zwei Wochen abgerechnet worden sei. Die
Auslander héatten ausschlieRlich vom Auftraggeber beigestelltes Material verarbeitet, wobei diesem
Umstand hier wegen der Eigenschaft der zweitbeschwerdefilhrenden Partei als Planerin und Monteurin der
Gesamtanlage kein allzu groRes Gewicht zukomme. Ebenso wenig falle mal3geblich ins Gewicht, dass die
Ausléander eigenes Werkzeug verwendet hétten, weil dies auch bei der Durchfihrung von
Installationsarbeiten durch Monteure im Rahmen von Beschéftigungsverhdltnissen der Fall sei. Den
Auftragsschreiben lasse sich keine im Vorhinein hinreichend individualisierte und konkretisierte Leistung
entnehmen; der im Verfahren dazu vorgelegte Montageplan habe keinem bestimmten Ausléander
zugeordnet werden konnen. Im Ubrigen seien die zu montierenden Abschnitte vom Vorarbeiter in
regelmaRigen zeitlichen Abstdnden von zwei Wochen bis zu einem Monat zugewiesen worden, wéhrend
sich die schriftliche Vereinbarung auf einige Monate bezogen habe. Die Auslander hatten vielmehr ein
stdndiges Bemiihen geschuldet; ihre Téatigkeit habe nicht auf ein bestimmtes Endprodukt als solches
abgezielt. Ein gewéhrleistungstauglicher Erfolg der Téatigkeit sei ebenfalls nicht feststellbar. Die Auslander
seien bei allfélligen Mangeln vom Vorarbeiter angewiesen worden, diese zu beheben. Die Entlohnung sei
eher leistungs- als erfolgsbezogen gewesen; ihrer Tatigkeit mangle es nach den im Verfahren vorgelegten
Unterlagen an einer hinreichenden Abgrenzbarkeit. Eine Gewerbeanmeldung in der Slowakei spreche
ebenso wenig wie eine allfallig in Anspruch genommene Sozialversicherung fiir Selbstandige gegen das
Vorliegen eines Arbeitsverhéltnisses, weil es entscheidend auf die Erbringung von Dienstleistungen in
personlicher (wirtschaftlicher) Abh&ngigkeit ankomme.

Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der
Verwaltungsakten durch die belangte Behérde erwogen:

Die beschwerdefiihrenden Parteien machen Verfahrensmangel geltend und erblicken unter diesem
Gesichtspunkt zundchst eine Aktenwidrigkeit betreffend die festgestellte fehlende Unternehmensstruktur der
Auslander und die Kontrolle ihrer Arbeit durch GM, die jedoch nicht vorliegt. Eine Aktenwidrigkeit ist lediglich
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dann anzunehmen, wenn der Akteninhalt unrichtig wiedergegeben wurde, nicht aber, wenn Feststellungen
getroffen werden, die auf Grund der Beweiswirdigung oder einer anders lautenden rechtlichen Beurteilung mit
den Behauptungen einer Partei nicht tbereinstimmen (siehe etwa das Erkenntnis vom 10. Dezember 2009,
ZI1. 2009/09/0065, mwN). Die Feststellungen der belangten Behorde zur fehlenden Unternehmensstruktur bei den
Ausléndern konnte sich nun aber auf die Aussagen der einvernommenen Zeugen PT und ZT stutzen, wéhrend
lediglich der Zeuge MP angab, (iber ein eigenes Biiro und ein Firmenfahrzeug zu verfligen, eine Versicherung
fir Mangelfolgeschdaden abgeschlossen und die Rechnungslegung durch eine Buchhalterin veranlasst zu haben.
Die Verwendung eigenen Werkzeugs wurde im angefochtenen Bescheid ohnedies festgestellt. Inwieweit diese
Merkmale fiir die Beurteilung der Tatigkeit der Auslander im vorliegenden Fall ausschlaggebend sind, ist indes
eine Frage der rechtlichen Beurteilung, die weiter unten zu behandeln sein wird.

Die von der belangten Behorde festgestellte Kontrolle der Auslander durch den als Vorarbeiter
bezeichneten Mitarbeiter der zweitbeschwerdefilhrenden Partei GM findet in seiner Aussage "... ich habe den
fertiggestellten Abschnitt kontrolliert und das der Firma bekannt gegeben" bzw. "Bei unzulénglichen Montagen
wurde der betreffende Subunternehmer angewiesen, das zu verbessern."

Deckung. Auch insoweit liegt daher die geltend gemachte Aktenwidrigkeit nicht vor.

Die als Verfahrensmangel geriigte "Unvollstandigkeit der Sachverhalts-Feststellungen™ sind als allféallige
sekundére Feststellungsméngel der rechtlichen Beurteilung zuzuordnen und ebenfalls erst mit dieser zu prifen.

Eine weitere Mangelhaftigkeit des Verfahrens sehen die beschwerdefiihrenden Parteien darin, dass die
Zeugen LT und JM, die am 24. Februar 2010 unentschuldigt nicht zur Verhandlung vor der belangten Behérde
erschienen waren, nicht einvernommen wurden.

Dem ist zu erwidern, dass die belangte Behdrde die angesprochenen Ausléander an ihrer Adresse in der
Slowakei zu beiden Terminen (sowohl fiir den 12. Janner 2010 als auch fiir den 24. Februar 2010) geladen hat
und die Zustellung der Ladungen nach dem Akteninhalt auch durch Ubernahme an der Abgabestelle
ausgewiesen sind. Die belangte Behorde hat somit durch Zustellung der Ladungen an die ihr bekannten
auslandischen Adressen zur mindlichen Verhandlung den Versuch einer personlichen Einvernahme
unternommen, der nur infolge des Umstands nicht zum Erfolg geflihrt hat, weil die so Geladenen zur
Verhandlung unentschuldigt nicht erschienen sind. Da eine zwangsweise Durchsetzung des Erscheinens im
Ausland nicht mdglich ist, durfte die belangte Behorde zu Recht davon ausgehen, dass die personliche
Einvernahme dieser Zeugen wegen deren entfernten Aufenthalts nicht méglich war (vgl. etwa auch das
Erkenntnis vom 16. September 2009, ZI. 2007/09/0347). Im vorliegenden Fall mangelt es einem darin allenfalls
zu erblickenden Verfahrensmangel aber auch schon an Relevanz, weil es auf die von der Beschwerde in diesem
Zusammenhang aufgezeigten, aus einer Zeugeneinvernahme zu ermittelnden Tatsachen im vorliegenden Fall aus
rechtlichen Erwégungen - wie im Folgenden aufzuzeigen ist - nicht ankommt. Bei der Frage, ob die Auslander
als arbeitnehmeréhnlich im Sinn des § 2 Abs. 2 AusIBG anzusehen waren, handelt es sich hingegen um eine
rechtliche Beurteilung, die einem Zeugenbeweis nicht zuganglich ist.

Soweit sich die Beschwerde gegen die Beweiswirdigung der belangten Behorde wendet, ist hiezu vorweg
darauf hinzuweisen, dass es sich bei der Beweiswirdigung um einen Denkprozess handelt, der nur insofern einer
Uberpriifung durch den Verwaltungsgerichtshof zuganglich ist, als es sich um die Schliissigkeit dieses
Denkvorganges handelt bzw. darum, ob die Beweisergebnisse, die in diesem Denkvorgang gewirdigt wurden, in
einem ordnungsgemalen Verfahren ermittelt worden sind. Die Schlissigkeit der Erwagungen innerhalb der
Beweiswirdigung unterliegt daher der Kontrollbefugnis des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. das Erkenntnis eines
verstarkten Senates vom 3. Oktober 1985, ZI. 85/02/0053). Eine derartige Unschlissigkeit zeigen die
beschwerdefilhrenden Parteien im Ergebnis jedoch nicht auf.

Die Feststellungen zur fehlenden Vertretungsmdoglichkeit stiitzte die belangte Behdrde auf die Darstellung
des Erstbeschwerdefuhrers selbst. Dass es zu dieser Frage auch gegenteilige Aussagen gab, macht die
Beweiswirdigung noch nicht unschlissig. Dem in der Beschwerde dargelegten Erklarungsversuch, dass der
Erstbeschwerdefiihrer gemeint habe, dass die Auslander wegen der fur die Montage erforderlichen Kenntnisse
nicht "irgendwen schicken" hétten kénnen ist bereits die belangte Behorde entgegen getreten, als sie festhielt,
dass es sich bei den von den Ausléandern durchgefiihrten Installationsarbeiten (Montage der Zweigleitungen und
der Sprinkler) um solche einfacherer Natur gehandelt habe. Dem tritt auch die Beschwerde nicht konkret
entgegen. Fir die Qualifikation als "einfachere Arbeiten" sprechen nicht zuletzt die Aussagen der
einvernommenen Zeugen, die Uberwiegend keine einschlagige Installateur-Fachausbildung hatten.

Auch der Vorwurf der beschwerdefiihrenden Parteien, dass die belangte Behdrde den Wortlaut der
abgeschlossenen Vertrdge vollig ignoriert habe, ist nicht berechtigt. Anders als bei der zivilrechtlichen
Betrachtung, ob gemdR § 861 ABGB ein Vertrag glltig zu Stande gekommen ist, wo der objektive
Erklarungswert im Vordergrund steht, kommt es zur Beurteilung, ob eine Beschéftigung nach dem AusIBG
vorliegt, auf den wahren wirtschaftlichen Gehalt der Téatigkeit an (vgl. das Erkenntnis vom 24. Mérz 2011,
ZI. 2011/09/0029, u.v.a.).

Auf Grund der -in einem von relevanten Mangeln freien Verfahren auf dem Boden einer nicht zu
beanstandenden Beweiswirdigung - getroffenen Feststellungen ist die rechtliche Beurteilung der belangten
Behorde, dass es sich vorliegend um arbeitnehmeréhnliche Verhaltnisse im Sinn des § 2 Abs. 2 lit. b AusIBG
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gehandelt und der Erstbeschwerdefihrer damit den Tatbestand des § 28 Abs. 1 Z 1 lit. a iVm § 3 Abs. 1 AusIBG
in objektiver und subjektiver Hinsicht verwirklicht habe, nicht zu beanstanden:

Entscheidend fir die Frage der Arbeitnehmerdhnlichkeit ist nach der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes die wirtschaftliche Unselbstdndigkeit, derentwegen eine Person, die im Auftrag und
fiir Rechnung einer anderen Person Arbeit leistet, ohne in einem Arbeitsverhéltnis zu stehen, sich in einer einem
Arbeitnehmer ahnlichen wirtschaftlichen Abhéngigkeit befindet. Der "Arbeitnehmerahnliche" ist jedenfalls nicht
personlich vom Empfanger der Arbeitsleistung abhangig. Seine wirtschaftliche Unselbstandigkeit, derentwegen
er als arbeitnehmerahnlich zu qualifizieren ist, muss eher darin erblickt werden, dass er unter &hnlichen
wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie ein Arbeitnehmer tatig und daher insofern vom Empfénger der
Arbeitsleistung wirtschaftlich abhéngig ist (vgl. das Erkenntnis vom 15. Februar 2013, ZI. 2011/09/0009, mwN).

Ein Werkvertrag liegt hingegen nach sténdiger Rechtsprechung vor, wenn die Verpflichtung zur
Herstellung eines Werks gegen Entgelt besteht, wobei es sich um eine im Vertrag individualisierte und
konkretisierte Leistung, also eine in sich geschlossene Einheit handeln muss. Die Verpflichtung aus einem
Werkvertrag besteht darin, die bereits im Vorhinein genau umrissene Leistung (in der Regel bis zu einem
bestimmten Termin) zu erbringen. Das Interesse des Bestellers bzw. die Vertragsverpflichtung des
Werkunternehmers sind auf das Endprodukt als solches gerichtet. Fir einen Werkvertrag essenziell ist ein
"gewahrleistungstauglicher” Erfolg der Tatigkeit, nach welchem die fir den Werkvertrag typischen
Gewabhrleistungsanspriiche bei Nichtherstellung oder mangelhafter Herstellung des Werks beurteilt werden
kénnen. Mit der Erbringung der Leistung endet das Werkvertragsverhaltnis. Eine zwar leistungsbezogene, nicht
aber erfolgsbezogene Entlohnung spricht gegen das Vorliegen eines Werkvertrags. Wenn ein dauerndes
Bemuhen geschuldet wird, das bei Erreichen eines angestrebten "Ziels" auch kein Ende findet, spricht dies
ebenfalls gegen einen Werkvertrag (vgl. etwa das Erkenntnis vom 22. Mérz 2012, Zlen. 2011/09/0089,
0090 mwN).

Als typisch flr eine arbeitnehmerahnliche Stellung werden etwa die Tatigkeit im Betrieb des Auftraggebers,
RegelmaBigkeit und langere Dauer der Tétigkeit, personliche Leistungspflicht, Beschrankung der
Entscheidungsbefugnis hinsichtlich der Verrichtung der Tatigkeit, Berichterstattungspflicht, Arbeit mit
Arbeitsmitteln des Auftraggebers, Arbeit nur fir einen oder nur fir eine geringe Zahl von Auftraggebern,
Unternehmensbindung, Entgeltlichkeit oder direkter Nutzen der Arbeitsleistung fur den Auftraggeber, Arbeit
gegen gesonderte Abgeltung von Aufwendungen (wie z.B. durch Kilometergelder, Ersatz von Telefonkosten,
Ersatz der Kosten fur Reinigungsmittel), genannt.

Fur eine unternehmerische Tétigkeit spricht hingegen, dass der Arbeitende das entsprechende
wirtschaftliche Risiko tragen will, indem er z.B. losgelost vom konkreten Auftrag spezifische Betriebsmittel
anschafft, werbend am Markt auftritt, auch sonst tiber eine gewisse unternehmerische Infrastruktur verfugt und
seine Spesen in die dem Auftraggeber verrechneten Honorare selbst einkalkuliert, wie dies bei einer
Pauschalabgeltung in der Regel der Fall ist (vgl. zum Ganzen das Erkenntnis vom 18. Dezember 2012,
ZI. 2012/09/0129).

Bei der Beurteilung des konkret erhobenen Sachverhaltes geht es nicht darum, dass liickenlos alle
rechtlichen und faktischen Merkmale festgestellt sind, sondern darum, die vorhandenen Merkmale zu gewichten
und sodann das Gesamtbild daraufhin zu bewerten, ob wirtschaftliche Unselbsténdigkeit vorliegt oder nicht. Das
totale Fehlen des einen oder anderen Merkmales muss dabei nicht entscheidend ins Gewicht fallen. Die
vorhandenen Merkmale werden in aller Regel unterschiedlich stark ausgeprégt sein. Ihre Bewertung erfolgt nach
einer Art "beweglichem System", in dem das unterschiedliche Gewicht der einzelnen Tatbestandsmerkmale
zueinander derart in eine Beziehung zu setzen ist, dass man berucksichtigt, dass eine Art von wechselseitiger
Kompensation der einzelnen Gewichte vorgenommen wird. Das bedeutet nichts anderes, als dass das Fehlen wie
auch eine schwache Auspragung des einen oder anderen Merkmales durch ein besonders stark ausgepragtes
Vorhandensein eines anderen oder mehrerer anderer Merkmale ausgeglichen bzw. iberkompensiert werden kann
(vgl. z.B. das Erkenntnis vom 22. Februar 2006, Zlen. 2002/09/0187 bis 0189).

Im gegenstandlichen Fall hatten die Auslander Sprinkleraste und Sprinkler im Zuge der von der
zweitbeschwerdefiihrenden Partei herzustellenden Brandldschanlage in einem in Bau befindlichen Gebdude zu
montieren. Vereinbart war die Montage einer gewissen Anzahl von Sprinklern gegen Bezahlung eines
Pauschalentgelts. Entgegen der Beschwerdeansicht l&sst sich den vorgelegten "Auftragsschreiben™ ein im
Vorhinein  bestimmtes, abgrenzbares, unterscheidbares, dem jeweiligen Arbeiter zuordenbares
"gewahrleistungstaugliches" Werk nicht entnehmen, sondern erfolgte die Zuteilung der vom einzelnen
Auslander zu bearbeitenden Geb&udebereiche erst auf der Baustelle durch den Vorarbeiter der
zweitbeschwerdefiihrenden Partei in  mehrwéchigen Zeitabstdanden an Hand von Planen. Nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes stellt jedoch eine Leistung, die bei Vertragsabschluss nicht im
Vorhinein eindeutig bestimmt ist, sondern erst nach diesem Zeitpunkt auf einer Baustelle "an Ort und Stelle
festgelegt” werden soll, kein Werk dar und kann keine Grundlage einer Gewéhrleistung sein (vgl. etwa die
Erkenntnisse vom 29. April 2011, ZI. 2008/09/0024, und vom 16. September 2009, ZI. 2009/09/0150). Das
nachtragliche Festhalten der den einzelnen Ausléndern zugeordneten Bereiche in den Plé&nen ist fur diese
Beurteilung daher unerheblich.
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Die slowakischen Arbeiter waren somit - zudem uber einen Zeitraum von mehreren Monaten - in den auf
die Errichtung der Sprinkleranlage ausgerichteten  Produktionsablauf des Unternehmens  der
zweitbeschwerdefiihrenden Partei eingebunden. Ihre Entscheidungsfreiheit in Bezug auf die Arbeitszeiten war
schon wegen der engen zeitlichen Vorgaben &uBerst beschrankt. Zwar verwendeten die Auslander ihr eigenes
Werkzeug wie Bohrer, Hammer, Zange, Trennschleifer und gegebenenfalls Leiter; sie verarbeiteten dabei jedoch
ausschlieBlich das von der zweitbeschwerdefiihrenden Partei beigestellte Material. An diesem Umstand vermag
auch nichts zu &ndern, dass dieses Material samtlichen - auch inl&ndischen - Subunternehmen zur Verfiigung
gestellt werde, wie in der Beschwerde vorgebracht wird. Ebenso wenig ist fiir die Beurteilung der Tatigkeit der
Ausléander im vorliegenden Fall wesentlich, ob die hier verwendeten "Auftragsschreiben” auch bei der
Beauftragung 0Osterreichischer Subunternehmer Anwendung finden, unterliegen diese insoweit doch nicht dem
Auslénderbeschaftigungsgesetz.

Soweit die Beschwerde die Weisungsfreiheit der Auslander hervorhebt, ist ihr zu erwidern, dass wenn sich -
wie hier - die Erteilung von Weisungen beziiglich des arbeitshezogenen Verhaltens weitgehend eriibrigt, weil
der Arbeitnehmer von sich aus weil3, wie er sich bei seiner Téatigkeit zu bewegen und zu verhalten hat, sich das
nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung an sich unterscheidungskréftige Merkmal des
Weisungsrechts in Form wvon Kontrollrechten ("stille Autoritdt des Arbeitgebers™) duRert (vgl. etwa das
Erkenntnis vom 26. Mai 2004, ZI. 2001/08/0026), die im vorliegenden Fall auch ausgelibt wurden. So wurden
von GM -wie bereits ausgefiihrt - die fertiggestellten Abschnitte kontrolliert und die Auslédnder bei
unzuldnglichen Montagen unmittelbar angewiesen, die Ausfiihrung zu verbessern. Eine solche die Arbeiten
laufend begleitende Kontrolle der Tétigkeit der Auslédnder ist ebenfalls ein starkes Indiz fur die fir ein
Arbeitsverhéltnis typische Eingliederung in die Betriebsorganisation (vgl. auch das Erkenntnis vom
16. September 2010, ZI. 2010/09/0158). Inwieweit die in den schriftlichen Vertrdgen vereinbarten - und von der
belangten Behorde anders als die Beschwerde meint ohnedies festgestellten - Gewdahrleistungsbestimmungen
angesichts dieses Vorgehens und des Umstands, dass das Material ausschlieflich wvon der
zweitbeschwerdefiihrenden Partei zur Verfligung gestellt wurde, praktische Bedeutung hatten erlangen kdnnen,
ist nicht ersichtlich und wird in der Beschwerde auch nicht dargelegt.

Die Tétigkeit der Auslander stellt sich letztlich - dhnlich wie die Tatigkeit von Arbeitskréften etwa im
Bereich der Errichtung von Gipskartonwénden - als einfache Arbeiten dar, die mengenméRig verrichtet werden
und bei der in der Regel kein abgrenzbares Werk geleistet wird. Entgegen der Beschwerdeansicht wird
insgesamt kein Umstand aufgezeigt, der die Gesamtbetrachtung der belangten Behorde, die Auslédnder seien nach
dem wirtschaftlichen Gehalt ihrer tatsdchlichen Verwendung in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhaltnis
beschéftigt worden, im Ergebnis als rechtswidrig erscheinen liefe.

Den von den beschwerdefiihrenden Parteien hervorgehobenen Umstand, dass (zumindest manche)
Auslander in der Slowakei Uber eine gewisse Unternehmensstruktur verfugten, kommt im vorliegenden Fall im
Hinblick auf die ausgeubte Tétigkeit kein wesentliches Gewicht zu. Der bloR formale Umstand, dass die
Auslénder im Besitz einer Gewerbeberechtigung waren, ist fir die Beurteilung ihrer sachverhaltsméRig
festgestellten Tatigkeit dahingehend, ob eine Beschaftigung nach dem AusIBG vorliegt oder nicht, nach
stdndiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes lberdies nicht maRgeblich (vgl. etwa das Erkenntnis
vom 14. Dezember 2012, ZI. 2010/09/0221).

Zum Vorbringen des Erstbeschwerdefuhrers, dass er aufgrund desselben Sachverhalts wegen einer
Verletzung des (§ 33 Abs. 1 iVm § 111 Abs. 1) ASVG bestraft worden sei und eine Bestrafung nach dem
AusIBG im Hinblick auf das Doppelbestrafungsverbot unzuldssig sei, genigt es gemal § 43 Abs. 2
zweiter Satz VWGG auf die diesbeziigliche Begriindung im Erkenntnis vom 25. Mérz 2010, ZI. 2008/09/0203,
zu verweisen. In diesem Erkenntnis hat der Verwaltungsgerichtshof unter Beriicksichtigung der Judikatur des
EGMR und des Verfassungsgerichtshofes dargetan, dass die beiden auch gegenstandlich in Rede stehenden
Delikte nicht dieselbe Tat betreffen. Eine dem Art. 4 des 7. ZP EMRK widersprechende Bestrafung des
Beschwerdefiihrers hat schon aus diesem Grund - unabhéngig davon, dass der Bescheid, mit dem eine
Bestrafung wegen Ubertretung des § 33 ASVG erfolgt war, mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
17. Oktober 2012, ZI. 2011/08/0097, aufgehoben wurde - gegensténdlich nicht stattgefunden.

Der Erstbeschwerdefiihrer wendet sich schlieBlich gegen die Strafbemessung. Diesem Vorbringen ist
zunachst zu entgegnen, dass Ubertretungen nach § 28 Abs. 1 AusIBG Ungehorsamsdelikte im Sinn des § 5
Abs. 1 VStG sind, weil zum Tatbestand dieser Verwaltungsibertretung der Eintritt eines Schadens oder eine
Gefahr nicht gehort. In einem solchen Fall ist das verantwortliche Organ strafbar, wenn es nicht genligende
Vorkehrungen getroffen hat, um die Verwirklichung des Tatbilds durch den unmittelbaren Té&ter zu verhindern.
Es liegt ihm daher eine Unterlassung zur Last. Bei Erfullung des objektiven Tatbilds hat der
verwaltungsstrafrechtlich Verantwortliche glaubhaft zu machen, dass ihn an der Verwaltungsibertretung kein
Verschulden trifft. Solange dies nicht der Fall ist, hat die Behdrde anzunehmen, dass der VerstoR bei gehoriger
Aufmerksamkeit héatte vermieden werden konnen. Es wadre daher Sache des Beschwerdefiihrers gewesen,
glaubhaft zu machen, dass ihn an der Begehung der VVerwaltungsubertretungen kein VVerschulden traf.

Den Beschwerdefiihrer traf jedoch die Verpflichtung, sich mit den einschldgigen Normen seines
Betétigungsfelds ausreichend vertraut zu machen. Es ist stdndige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes,
dass nur im Falle der Erteilung einer, auf einer vollstdndigen Sachverhaltsgrundlage erteilten, unrichtigen
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Rechtsauskunft der fir den Vollzug des AusIBG zustdndigen Behorde (der regionalen Geschaftsstelle des
Arbeitsmarktservice), im Vertrauen auf die Auskunft erfolgte GesetzesverstdBe nicht als Verschulden
angerechnet werden konnten; hingegen ist es auf Grund der allgemeinen Lebenserfahrung bekannt, dass die
Beschéftigung eines Auslanders grundséatzlich einer verwaltungsbehordlichen Bewilligung bedarf. Unterléasst der
Beschwerdefihrer - wie hier - die Einholung einer Auskunft der zustdndigen Behdrde, kann der Behdrde nicht
mit Erfolg entgegengetreten werden, dass sie von einem Verschulden des Beschwerdefiihrers ausgegangen ist
(vgl. etwa das Erkenntnis vom 11. November 2013, Zlen. 2009/09/0060, 0061, mwN).

Die Bemessung der Strafe ist eine Ermessensentscheidung der Behdrde, die nach den vom Gesetzgeber in
8 19 VStG festgelegten Kriterien vorzunehmen ist. Vom Verwaltungsgerichtshof verbleibt daher zu prifen, ob
die Behodrde von dem ihr eingerdumten Ermessen im Sinn des Gesetzes Gebrauch gemacht hat, d.h. ob die
verhdngte Strafe unter Bedachtnahme auf die Strafbemessungsgrinde vertretbar erscheint (vgl. das Erkenntnis
vom 22. Mérz 2012, Zlen. 2011/09/0188, 0189).

Beim Verbot der Beschaftigung von nach dem AusIBG hiezu nicht berechtigten Arbeitnehmern handelt es
sich um eine flr die Aufrechterhaltung eines geordneten Arbeitsmarktes besonders wichtige Norm; der
Gesetzgeber hat der Einhaltung dieser Norm ein sehr grof3es Gewicht beigemessen (vgl. z.B. das Erkenntnis vom
21. Mérz 2013, ZI. 2012/09/0053).

Entgegen den Beschwerdeausfilhrungen hat die belangte Behorde in ihrer Begriindung - wenn auch nicht
ausdricklich als Milderungsgrund bezeichnet - ohnedies berlcksichtigt, dass der Erstbeschwerdefilhrer zum
Tatzeitpunkt nicht wegen der unberechtigten Beschaftigung auslédndischer Arbeitskréfte bereits rechtskraftig
bestraft, er also insoweit unbescholten war. Auch auf die bloR fahrlassige Begehung der Tat nahm die belangte
Behorde in diesem Zusammenhang ausdriicklich Bedacht. Vor diesem Hintergrund kann angesichts der
schlussigen Ausfuhrungen im angefochtenen Bescheid zur Abwagung der Strafbemessungsgriinde nicht erkannt
werden, dass durch die Verhéngung der - auf Grund der unterschiedlichen Beschéftigungsdauer - der Hohe nach
gestaffelten Geld- bzw. Ersatzfreiheitsstrafen dieses der belangten Behérde eingerdumte Ermessen tberschritten
und der Erstbeschwerdefiihrer dadurch in seinen Rechten verletzt worden wére.

Die Beschwerde war daher gemal’ § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Von der beantragten Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof konnte geméR § 39 Abs. 2 Z 6 VWGG
abgesehen werden. Der Anforderung des Art. 6 Abs. 1 EMRK wurde durch die Durchfuhrung einer ¢ffentlichen,
mindlichen Verhandlung vor der belangten Behorde, einem Tribunal im Sinne der EMRK, Geniige getan
(vgl. etwa das Erkenntnis vom 18. Dezember 2012, ZI. 2012/09/0038).

Die Kostenentscheidung grundet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008. Wien, am 3. Oktober 2013
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