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VERWALTUNGSGERICHT W1 190 Wien, Muthgasse 624
W IEN Telefon: (43 01) 4000 DW 38690

Telefax: (43 01) 4000 99 38690
E-Mail: post@vgw.wien.gv.at
DVR: 4011222

GZ: VGW-041/003/12210/2016 Wien, 15.02.2017
G

Geschaftsabteilung: VGW-L

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch den Richter Dr. Wilfert in der 6ffentlichen
mundlichen Verhandlung am 15.02.2017 tber die Beschwerde des Herrn (D
@ \<rtreten durch Rechtsanwalt Dr. Georg Rihs, 1010 Wien, Kramergasse
9/3/13, gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien,
Magistratisches Bezirksamt fur den 4. und 5. Bezirk, vom 19.08.2016, ZI. MBA

04 - S 36016/16, wegen Ubertretung des Ausldnderbeschéftigungsgesetzes, zu
Recht erkannt:

I. Der Beschwerde wird Folge gegeben, das Straferkenntnis behoben und das
Verfahren gemaB § 45 Abs. 1 Z 2 VStG eingestellt.

II. GemaB § 52 Abs. 8 VWGVG hat der Beschwerdefthrer keinen Beitrag zu den
Kosten des Beschwerdeverfahrens zu leisten.

[II. Gegen dieses Erkenntnis ist die Revision gemai Art. 133 Abs. 4 B-VG
zulassig.



ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

1. Mit dem angefochtenen Straferkenntnis wurde dem Beschwerdeflihrer zur Last
gelegt, er habe es als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der chapter one Immo
GmbH mit Sitz in Wien zu verantworten, dass diese Gesellschaft am 23.06.2016

auf der Baustelle ir{i D G - /csslich der Weitergabe

der Leistungserbringung ,Maurertatigkeiten™ an das auftragnehmende
Unternehmen (D G it Sitz 4
ihrer Meldepflicht gemal § 26 Abs. 6 AusIBG nicht entsprochen habe, da sie als
auftraggebendes Unternehmen die Zentrale Koordinierungsstelle fur illegale
Beschaftigung des Bundesministeriums flr Finanzen nicht umgehend von der
nicht fristgerechten Nachweisung der, nach dem AusIBG erforderlichen
Berechtigung fur den, im auftragnehmenden Unternehmen beschaftigten

serbischen Staatsangehérigen Herrn (R durch das
auftragnehmende Unternehmen verstandigt habe.

Wegen Ubertretung des § 28 Abs. 6 Z 2 in Verbindung mit § 26 Abs. 6 AusIBG
wurde Uber den Beschwerdefiihrer gemaf3 § 28 Abs. 1 Z 1 erster Strafsatz
Aus|BG eine Geldstrafe von 1.900 Euro, fir den Fall der Uneinbringlichkeit eine

Ersatzfreiheitsstrafe von einem Tag und 20 Stunden verhangt.

Gegen dieses Straferkenntnis richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher
der Beschwerdefiihrer im Wesentlichen vorbringt, die chapter one Immo GmbH
sei nicht auftraggebendes Unternehmen der (D cc\cscn,
sondern Bauherrin, welche die Firma (I :'s Baufihrerin mit der
Ausflihrung des verfahrensgegenstandlichen Bauvorhabens beauftragt habe. Sie

sei daher nicht Normadressatin des § 26 Abs. 6 AusIBG.

Die belangte Behdrde hat den Verwaltungsakt vorgelegt, zur Beschwerde jedoch
keine Stellungnahme erstattet.

Mit Schriftsatz vom 27.10.2016 erstattete die Abgabenbehérde als Partei eine
Stellungnahme, in welcher sie auf ihr, im Verwaltungsstrafverfahren erstattetes
Vorbringen verwies und beantragte, der Beschwerde keine Folge zu geben.



2. In der Angelegenheit fand am 15.02.2017 eine 6ffentliche mindliche
Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht Wien statt.

In dieser Verhandlung gab der Beschwerdefthrer als Partei einvernommen an,
die chapter one Immo GmbH sei Eigentimerin der verfahrensgegensténdlichen
Liegenschaft und habe mit der Durchfiihrung der Abbrucharbeiten die Firma
G beauftragt. Die (HEEEGGEEEEEEE + -be keine
Bautatigkeit durchgefiihrt, sondern habe als Eigentiimerin lediglich den Auftrag
dann erteilt. Mittlerweile sei das Gebaude saniert. Der Sanierungsauftrag sei

einem anderen Bauunternehmen erteilt worden.

Beweis wurde weiter erhoben durch Einsichtnahme in den Verwaltungsakt und in

die, vom Beschwerdeflhrer vorgelegten Unterlagen.

Die Parteien erklarten, es wirden keine weiteren Beweisantrdge gestellt und

seien auch keine mehr offen.

Der Vertreter der Abgabenbehdrde als Partei flihrte abschlieBend aus, da es sich
bei der chapter one Immo GmbH um ein Unternehmen handle, werde davon
ausgegangen, dass sie diesfalls als Auftraggeberin die Verpflichtungen des § 26
Abs. 6 AusIBG treffen. Der Umstand, dass die (S EIIIEIEIEIGNGNGEGEGED
Eigentimerin der verfahrensgegenstandlichen Liegenschaft ist und selbst keine
Bauunternehmungen durchgefihrt hat, sondern den Auftrag fur die
Abbrucharbeiten der Firma (G - <t hat, werde nicht in
Zweifel gezogen.

Im Anschluss an die Verhandlung wurde das Erkenntnis mindlich verkiindet.

3. Die Beschwerde ist begriindet.

Aufgrund des durchgefuhrten Beweisverfahrens, insbesondere aufgrund der
Aktenlage, der vorgelegten Unterlagen und des glaubwiirdigen Vorbringens des

Beschwerdeflhrers in der éffentlichen mundlichen Verhandlung ist folgender

Sachverhalt erwiesen:



Die (N (" der Folge (NN < e

handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der Beschwerdeflhrer ist, ist Eigentimerin
der verfahrensgegenstandlichen Liegenschaft in 2126 Ladendorf, Kirchenzeile 1.
Im Zuge einer geplanten Baufiihrung wurde von dieser Gesellschaft mit Vertrag
vom 25.05.2016 (Datum des Angebots: 20.05.2016) der (GGG (i
der Folge i) der Auftrag fur die Baustelleneinrichtung, Entrimpelung des

Hauses, Sanierungs- und Abbrucharbeiten, Auftragssumme 36.000 Euro, erteilt.

Anlasslich einer Kontrolle auf der verfahrensgegenstéandlichen Baustelle am
22.06.2016 wurde ein Arbeitnehmer der (i} der serbische Staatsangehérige

Herr I :bcitend angetroffen. Die (NG -'s

Eigentimerin der Liegenschaft hat selbst keine Bauunternehmungen
durchgefuhrt, sondern der () den Gesamtauftrag fur die Durchfihrung der
Abbrucharbeiten erteilt.

Dieser Sachverhalt wird von den Verfahrensparteien auch nicht bestritten.

Darliber geht der Streit, ob die chapter one GmbH zur Einhaltung der
Bestimmung des § 26 Abs. 6 AusIBG verpflichtet war.

Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:

Die maBgeblichen Bestimmungen des § 26 AusIBG lauten:

.8 26. (1) Die Arbeitgeber sind verpflichtet, den Landesgeschdftsstellen des
Arbeitsmarktservice und den regionalen Geschaftsstellen des Arbeitsmarktservice
sowie den Tragern der Krankenversicherung und den Abgabenbehérden auf
deren Verlangen Anzahl und Namen der im Betrieb beschaftigten Auslander
bekanntzugeben. Die Arbeitgeber und Auslander sind verpflichtet, den
vorerwahnten Behdrden und Tragern der Krankenversicherung sowie dem
Bundesverwaltungsgericht die zur Durchfiihrung dieses Bundesgesetzes
notwendigen Ausklnfte zu erteilen und in die erforderlichen Unterlagen Einsicht
zu gewdhren. Die Arbeitgeber haben dafir zu sorgen, daB bei ihrer Abwesenheit
von der Betriebsstadtte oder Arbeitsstelle eine dort anwesende Person den
genannten Behdrden und Rechtstragern die erforderlichen Auskiinfte erteilt und
Einsicht in die erforderiichen Unterlagen gewahrt.

(6) Ein Unternehmen, welches die Erbringung einer Leistung an ein anderes
Unternehmen ganz oder teilweise weitergibt, hat das beauftragte Unternehmen



vor Beginn der Beschaftigung aufzufordern, binnen einer Woche die nach diesem
Bundesgesetz erforderlichen Berechtigungen fir die beschaftigten Auslander
nachzuweisen. Kommt das beauftragte Unternehmen dieser Aufforderung nicht
fristgerecht nach, hat das Auftrag gebende Unternehmen umgehend die Zentrale
Koordinationsstelle fur die illegale Beschéaftigung des Bundesministeriums fur
Finanzen zu verstandigen.™

Wie den erlauterten Bemerkungen der Regierungsvorlage, 1077 der Beilagen
XXIV.GB, zu entnehmen ist, dient die Bestimmung des § 26 Abs. 6 AusIBG der
Umsetzung der EU-Sanktionsrichtlinie 2009/52/EG. Diese zielt darauf ab, die
rechtswidrige Einwanderung zu bekampfen und die Beschaftigung von
Drittstaatsangehérigen ohne rechtmaBigen Aufenthalt zu verbieten. Zu diesem
Zweck sind gemeinsame Mindeststandards fur Sanktionen und MaBnahmen
vorgesehen, die in den Mitgliedstaaten gegen Arbeitgeber zu verhdngen bzw. zu
treffen sind, die gegen dieses Verbot verstoBen (Art. 1 der RL).

Die bestehende Generalunternehmerhaftung (§ 28 Abs. 6), die eine Bestrafung
des Generalunternehmers (Auftraggebers) flir VerstéBe von
(Sub-)Auftragnehmern gegen § 28 Abs. 1 Z 1 nur zuldsst, wenn er davon
Kenntnis hatte, wird entsprechend den Vorgaben der Richtlinie erweitert. Der
Auftraggeber haftet nun auch fiir VerstéBe seines unmittelbaren Auftragnehmers,
wenn er seiner Kontroll- und Verstandigungspflicht gemaB § 26 Abs. 6 nicht
nachgekommen ist. Mit dieser Regelung wird auch den Bedenken des
Verfassungsgerichtshofes im Erkenntnis vom 7. Oktober 2002, G 364/01,
Rechnung getragen, wonach eine Haftung des Auftraggebers fiur fremdes
Verschulden unzuldssig ist. Mit der zumutbaren Verpflichtung, seinen
Auftragnehmer aufzufordern, vor Beginn der Beschéftigung von Ausléndern
binnen einer Woche deren Berechtigung nachzuweisen und bei fruchtlosem
Verstreichen dieser Frist die Abgabenbehdrden zu verstandigen, treffen den
Auftraggeber eigene konkrete Verhaltenspflichten, deren Verletzung eine
hinreichende kausale Beziehung zum eingetretenen tatbildlichen Erfolg (ndmlich
der illegalen Auslanderbeschéftigung des Auftragnehmers) aufweist, welche es
rechtfertigt, diese strafbare Handlung auch dem Auftraggeber als verschuldet

zuzurechnen.



Art. 8 dieser Richtlinie lautet:

JArtikel 8
Vergabe von Unterauftragen

(1) Handelt es sich bei dem Arbeitgeber um einen Unterauftragnehmer, tragen
die Mitgliedstaaten unbeschadet der innerstaatlichen Rechtsvorschriften Gber
Regressanspriiche und Rickgriffsrechte oder der innerstaatlichen
Rechtsvorschriften im Bereich der sozialen Sicherheit daflr Sorge, dass der
Auftragnehmer, dessen unmittelbarer Unterauftragnehmer der Arbeitgeber

ist, neben oder an Stelle des Arbeitgebers fur folgende Zahlungen haftbar
gemacht werden kann:

a) etwaige finanzielle Sanktionen geman Artikel 5 sowie

b) etwaige Nachzahlungen gemaB Artikel 6 Absatz 1 Buchstaben a und ¢ sowie
Artikel 6 Absatze 2 und 3.

(2) Handelt es sich bei dem Arbeitgeber um einen Unterauftragnehmer, so
tragen die Mitgliedstaaten daflr Sorge, dass der Hauptauftragnehmer und jeder
zwischengeschaltete Unterauftragnehmer neben oder anstelle des
beschéaftigenden Unterauftragnehmers oder des Auftragnehmers, dessen
unmittelbarer Unterauftragnehmer der Arbeitgeber ist, fir die in Absatz 1
genannten Zahlungen haftbar gemacht werden kénnen, sofern ihnen bekannt
war, dass der beschaftigende Unterauftragnehmer Drittstaatsangehdérige ohne
rechtmaBigen Aufenthalt beschaftigt hat.

(3) Ein Auftragnehmer, der seiner im innerstaatlichen Recht festgelegten
Sorgfaltspflicht nachgekommen ist, haftet nicht nach Absatz 1 oder 2.

(4) Die Mitgliedstaaten kénnen nach innerstaatlichem Recht strengere
Haftungsvorschriften vorsehen."

In seinem Beschluss vom 23.05.2007, GZ 3 Ob 279/06k, hat sich der OGH unter
anderem auch mit der Trennung der Begriffe ,Besteller" (in caso: Bautrager),
Unternehmen und Subunternehmer auseinandersetzt und ausgesprochen, diese
seien grundsatzlich nicht verzahnt, sondern getrennt zu sehen. Der
Subunternehmer stehe grundséatzlich nur mit dem Generalunternehmer, nicht
aber mit dem Bauherrn (in casu: Bautréger) in einer vertraglichen Beziehung. In
einem solchen Fall sei der Subunternehmer im Verhaltnis zum Bauherrn
selbstandiger Erfullungsgehilfe iSd § 1313a ABGB. Daraus folge, dass auch die
gegenseitigen Rechte und Pflichten aus dem Vertrag zwischen General- und
Subunternehmer unabhangig davon bestehen, welche gegenseitigen Rechte,
Pflichten und Anspriiche zwischen dem Generalunternehmer und dem Bauherrn

bestehen. Der (General)Unternehmer habe gegen seinen Subunternehmer



eigene Anspriche auf mangelfreie Werkerstellung und kénne tberdies allenfalls
eigene Schadenersatzanspriiche gegen diesen Subunternehmer wegen
Verletzung der vertraglichen Pflichten aus dem Subwerkvertrag haben. Von
diesen Anspruchen sei ein Regressanspruch des Generalunternehmers gegen den
Subunternehmer zu unterscheiden, der sich darauf griinde, dass der Besteller
den Geschéftshermn ([General]Unternehmer) fur mangelhafte Leistungen seines
ErfGllungsgehilfen (Subunternehmer) in Anspruch genommen hat. Gegenstand
des Regressanspruchs kénnten nur Ansprliche des Bestellers gegen den
Geschaftsherrn sein, die diesen im Rahmen der Gehilfenhaftung nach § 1313a
ABGB treffen."

Die aus § 26 Abs. 6 AusIBG und Art. 8 der Sanktionsrichtlinie abzuleitende
gemeinsame Struktur stimmt also darin Uberein, dass Normadressat dieser
Bestimmung ein Unternehmer/Auftragnehmer ist, der den von ihm
tbernommenen Auftrag an ein anderes Unternehmen/Unterauftragnehmer, ganz
oder teilweise weitergegeben hat. Davon zu unterscheiden ist der (Werk-)
Besteller (vgl. OGH vom 23.05.2007, a.a.0.), den die in § 26 Abs. 6 AusIBG
normierte Verpflichtung nicht trifft.

Entgegen der Rechtsmeinung der Abgabenbehorde als Partei hangt die Losung
der Frage, ob die chapter one GmbH die Verpflichtungen des § 28 Abs. 6 AusIBG
treffen, also nicht davon ab, ob es sich dabei um eine Einzelperson, eine
Personengesellschaft oder eine Kapitalgesellschaft handelt, sondern allein davon,
ob sie einen, ihr im Rahmen ihres Unternehmensgegenstandes erteilten Auftrag
weitergegeben hat (vgl. insoweit zutreffend: Deutsch, Novotny, Seitz
Auslanderbeschaftigungsrecht, RZ 600 zu § 26 AusiBG).

Dies ist aufgrund des festgestellten Sachverhaltes zu verneinen. Die (G
@ st Cigentumerin der verfahrensgegensténdlichen Liegenschaft und im
vorliegenden Fall Bestellerin (Unternehmerin). Sie hat keinen ihr erteilten Auftrag
an einen Unterauftragnehmer (Subunternehmer) weitergegeben, sondern der
@ - Auftrag zur Durchfiihrung der verfahrensgegensténdlichen Arbeiten
erteilt. Der Wortlaut des § 28 Abs. 6 AusIBG im Zusammenhalt mit den
erlauterten Bemerkungen und Art. 8 der Richtlinie 2009/52/EG bietet keinen

Anhaltspunkt, dass sie in diesem Fall anders gestellt sein sollte als etwa ein



Privater, der einer Baufirma den Auftrag zur Errichtung eines Wohnhauses erteilt
oder jeder andere Werkbesteller im Hinblick auf die vom Werknehmer
beschaftigten Arbeitnehmer.

Dem Beschwerdeflihrer als zur Vertretung nach auBen Berufenen der chapter
one GmbH kann daher eine Verletzung der Verpflichtung des § 26 Abs. 6 AusIBG

nicht zur Last gelegt werden.

Die ordentliche Revision ist geman Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig, da zu dieser
Rechtsfrage noch keine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ersichtlich

ist.

Belehrung

Gegen dieses Erkenntnis besteht die Mdglichkeit der Erhebung einer
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer ordentlichen Revision
beim Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist innerhalb von
sechs Wochen ab dem Tag der Zustellung des Erkenntnisses durch einen
bevolimachtigten Rechtsanwalt bzw. eine bevolimachtigte Rechtsanwaltin
abzufassen und ist die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder die
ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht
Wien einzubringen. Flr die Beschwerde bzw. die Revision ist eine
Eingabegebihr von je EUR 240,-- beim Finanzamt fur Gebuhren,
Verkehrssteuern und Glickspiel zu entrichten. Ein diesbezlglicher Beleg ist

der Eingabe anzuschlieBen.

Dr. Wilfert

Fur die Richtigkeit
der Ausfertigung:
Denzl



Ergeht an:
1)@ -.H.: Dr. Georg Rihs, 1010 Wien, Kramergasse 9/3/13, RSb

2) (I 1050 Wien, MargaretenstraBe 56/12, RSb

3) Finanzpolizei Ost, Team 23-Ganserndorf/Mistelbach, 2130 Mistelbach,
MitschastraBBe 5, RSb

4) Magistrat der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fiir den 4. und 5. Bezirk,
1050 Wien, Rechte Wienzeile 105, ZNW

5) Bundesminister fur Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz, 1010 Wien,

Stubenring 1, per Email: post@sozialministerium.gv.at

nachrichtlich mit Rechtskraftvermerk an:
6) Bundesministerium fir Finanzen, Finanzpolizei, 1030 Wien, Marxergasse 4,
via Email: post.auslbg@bmf.gv.at
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