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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspréasident Dr. Hoffmann und die Hofrate Dr.
Firnsinn und Dr. HOR als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Dr. Méslinger-Gehmayr, tber die Beschwerde
des W in Wien, vertreten durch Dr. L, Rechtsanwalt in N, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich vom 10. Februar 1994, ZI. Senat-NK-92-062, betreffend
Bestrafung nach dem Auslanderbeschéaftigungsgesetz (weitere Partei: Bundesminister fiir Arbeit und Soziales),
zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdeflhrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Das Landesarbeitsamt Niederdsterreich (LAA) erstattete am 4. April 1991 gegen die W.K. Ges.m.b.H. (in der
Folge kurz: Ges.m.h.H.) mit dem Sitz in T Anzeige nach dem Auslanderbeschéftigungsgesetz (AusIBG), weil
am 25. Februar 1991 im Gemeindegebiet von Waidhofen an der Thaya neun &gyptische Staatsbirger beim
Verteilen von Werbematerial im Auftrag der Ges.m.b.H. angetroffen worden waren, von denen acht nicht tber
die erforderliche arbeitsmarktrechtliche Bewilligung verfugten. Zur Tatzeit war unbestritten der nunmehrige
Beschwerdefiihrer der handelsrechtliche Geschaftsfiihrer der Ges.m.b.H.

Zur Rechtfertigung aufgefordert, bestritt der Beschwerdefiihrer die ihm zur Last gelegte
Verwaltungsibertretung. Es sei amtsbekannt, dafl die Ges.m.b.H. Werkvertrdge mit anderen Personen
abschlieRe, die in keinem Arbeitsverhaltnis zur Ges.m.b.H. stlinden.

In der Folge gab die Bezirkshauptmannschaft Neunkirchen (BH) dem LAA bekannt, dal die Namen der
Agypter offenbar unbekannt seien, weshalb eine Einstellung des Verfahrens ins Auge gefalt sei. Hierauf gab das
LAA die Namen der Auslénder bekannt und sprach sich gegen die Einstellung aus, weil der behauptete Abschluf3
von Werkvertrdgen nach dem AusIBG unzuldssig sei. Aus dem dieser Stellungnahme angeschlossenen Bericht
des Arbeitsamtes Waidhofen an der Thaya geht u.a. hervor, daR einer der neun Agypter iber eine
Beschéftigungsbewilligung als "Zettelverteilerkontrollor” verfiigte. Bei den Ubrigen acht scheine trotz ihrer
Tétigkeit auf Provisionsbasis ein zumindest arbeitnehmerahnliches Verhaltnis zur Ges.m.b.H. vorzuliegen.

Einer neuerlichen Aufforderung zur Rechtfertigung hielt der Beschwerdefiihrer vier Werkvertrage
entgegen, aus denen sich das Fehlen einer personlichen Arbeitspflicht, das Arbeiten nach eigenem Plan, die
Madglichkeit von Gehilfen und Substituten und das Fehlen jeder Einordnung in die Unternehmensorganisation
der Ges.m.b.H. ergebe. Fiir die weiteren Agypter habe kein Werkvertrag aufgefunden werden konnen; diese
Vertrage seien entweder verreiht oder es handle sich bei diesen Personen um Gehilfen anderer Verteiler.

Mit Bescheid vom 1. April 1992 stellte hierauf die BH das Verfahren gemaR § 45 Abs. 1 Z. 1 VStG ein. In
der Begrindung dieses Bescheides ist allerdings nur ohne Namensnennung von den "beiden” Auslédndern die
Rede, fiir welche das Vorliegen von Werkvertragen festgestellt wurde, weshalb das AusIBG nicht anwendbar sei.

Gegen diesen Bescheid erhob das LAA Berufung und fiihrte im wesentlichen aus, es habe sich um ein
Verfahren betreffend insgesamt acht Auslédnder gehandelt, auRerdem seien die Werbezettelverteiler nicht
selbstdndig gewerbeberechtigt, sondern von der Ges.m.b.H. wirtschaftlich abhéngig.

In der von der belangten Behdrde (iber diese Berufung anberaumten mundlichen Verhandlung bestritt der
Beschwerdefihrer die Berufungslegitimation des LAA ebenso wie die Legitimation des Mag. K zur
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Unterfertigung der Berufung. Uberdies ldgen Werkvertrage vor, fir welche die Auslander keiner
Gewerbeberechtigung bedurft hatten. AuBerdem brachte der Beschwerdefiinrer vor, bei den vier Agyptern, fir
die noch keine Werkvertrage vorlagen, habe es sich moglicherweise um Subverteiler gehandelt, es sei aber auch
moglich, daB die abgeschlossenen Werkvertrdge nur nicht auffindbar seien. SchlieBlich wurden in dieser
Verhandlung W jun. und E als Zeugen einvernommen.

Im AnschluB an diese Verhandlung kam es zu einer weiteren schriftlichen Stellungnahme des LAA und zur
Abhaltung einer weiteren miindlichen Verhandlung, bei der weitere drei Werkvertrage vorgelegt wurden und
abschlieBend der angefochtene Bescheid verkiindet wurde.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 10. Februar 1994 gab die belangte Behdrde geméR § 66 Abs. 4 AVG
der Berufung des LAA Folge und sprach den Beschwerdefiihrer schuldig, er habe es als zur Vertretung nach
auBBen berufenes Organ der Ges.m.b.H. zu verantworten, dall diese Gesellschaft mit dem Sitz in T als
Arbeitgeber acht namentlich genannte auslandische Staatsbiirger am 25. Februar 1991 in Waidhofen an der
Thaya mit der Verteilung von Prospekten beschaftigt habe, obwohl fur diese Auslander weder eine
Beschéftigungsbewilligung noch eine Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein vorgelegen seien. Der
Beschwerdeflhrer habe dadurch gegen 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG in Verbindung mit § 3 Abs. 1 AusIBG
verstol3en, weshalb gegen ihn acht Geldstrafen a S 5.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe je zwei Tage) verhangt wurden.

In der Begrindung des angefochtenen Bescheides gab die belangte Behérde den Gang des
Verwaltungsverfahrens wieder und fuhrte dann zur Legitimation des LAA zur Erhebung einer Berufung im
Strafverfahren nach dem AusIBG aus, die in § 28a dieses Gesetzes normierte Parteistellung umfasse auch das
Berufungsrecht. Das LAA habe auch die Zeichnungsberechtigung des Mag. K nachgewiesen; die Berufung sei
demnach als zul&ssig zu behandeln.

Unbestritten stehe fest, dall die im Spruch genannten Auslander am 25. Februar 1991 im Auftrag der
Ges.m.b.H. mit der Verteilung von Werbematerial in Waidhofen an der Thaya angetroffen worden seien und
weder Beschaftigungsbewilligung, Arbeitserlaubnis noch Befreiungsschein vorlagen. Der Zeuge W jun. habe
ihre Tétigkeit unter Hinweis auf die vorgelegten Werkvertrdge naher erldutert. Demnach werde der einmal
abgeschlossene Werkvertrag immer wieder mindlich verlangert. Die Tétigkeit gestalte sich derart, dal das fiir
ein bestimmtes Gebiet vorgesehene Werbematerial dem Verteiler Gbergeben werde und von diesem innerhalb
bestimmter Zeit zu bearbeiten sei. Dabei stehe ihm frei, die Verteilung alleine oder unter Zuhilfenahme von
Gehilfen durchzufiihren. Die Verteilung werde stichprobenartig Uberprift, fir den Fall der mangelhaften
Verteilung erwachse dem Verteiler kein Entgeltanspruch. Uber das verteilte Material wiirden vom Verteiler
Aufzeichnungen gefiihrt, die als Verrechnungsgrundlage dienten; die Entlohnung erfolge nach verteilter
Stiickzahl, und zwar jeweils nach Auflaufen eines Anspruchs in der Héhe von S 2.000,-- bis S 3.000,--. Eine
Zahlungspflicht treffe den Auftraggeber nur gegeniiber dem Verteiler und nicht gegenuber allfalligen Gehilfen.
Die belangte Behorde stellte ferner fest, daf hinsichtlich aller acht im Beschwerdefall in Betracht kommenden
Verteiler Werkvertrdge mit der Ges.m.b.H. abgeschlossen worden seien. Hinsichtlich der VVorgangsweise und der
Ausgestaltung der Tatigkeit der Auslander folge die belangte Behdrde der Aussage des Zeugen W jun.

In rechtlicher Hinsicht ging die belangte Behdrde von den einschlagigen Bestimmungen des AusIBG und
der Rechtsprechung (vor allem vom Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 2. September 1993, ZI.
92/09/0322) aus, wonach auch ein Werkvertragsnehmer bei wirtschaftlicher Abhangigkeit vom Auftraggeber als
in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis tatig anzusehen sei. Die Rechtsnatur der Vertragsbeziehung
zwischen der arbeitnehmeréhnlichen Person und dem Arbeitsempfanger sei nicht entscheidend. Entscheidend sei
vielmehr die wirtschaftliche Unselbstandigkeit, derentwegen eine Person, die im Auftrag und fir Rechnung einer
anderen Person Arbeit leiste, ohne in einem Arbeitsverhdltnis zu stehen, sich in einer einem Arbeitnehmer
ahnlichen wirtschaftlichen Situation befinde (organisatorischer Aspekt der wirtschaftlichen Abhéngigkeit). Zu
prufen sei daher das Gesamtbild der konkreten Tétigkeit und ob durch diese die Arbeit leistende Person trotz
fehlender personlicher Abhédngigkeit nicht mehr in der Lage sei, ihre Arbeitskraft, insoweit sie durch das
konkrete Rechtsverhdltnis in der Verfligung Uber ihre Arbeitskraft gehindert sei, anderweitig fur Erwerbszwecke
einzusetzen und ob sie daher als unter &hnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie der persénlich
abhéngige Arbeitnehmer anzusehen sei.

In der weiteren Begriindung des angefochtenen Bescheides stellte die belangte Behdrde die typischen
Merkmale des Arbeits- und des Werkvertrages einander gegentiber und folgerte daraus, dafl das zwischen der
Ges.m.b.H. und den Verteilern vereinbarte Rechtsverhdltnis sowohl Elemente des Dienst- als auch eines
Werkvertrages enthalte, wobei es nicht auf die Bezeichnung des Vertrages, sondern auf seinen Inhalt ankomme.

Das zwischen der Ges.m.b.H. und den Ausléndern einmal schriftlich eingegangene Rechtsverhéltnis sei
muandlich immer wieder verldngert worden. Diese Vorgangsweise sei nicht als eine jeweils zu
individualisierende Verpflichtung im Sinne einer Werkbestellung anzusehen, die jeweils mit der Erfillung des
Auftrags erlésche, sondern es sei darin ein Dauerschuldverhdltnis zu erblicken, in dessen Rahmen die
Ges.m.b.H. vereinbarungsgemal die Arbeitskraft der Auslander einsetzen kénne. Daraus, dal} die Auslénder ihre
Arbeitskraft Uber einen immer wieder verléngerten Zeitraum flr nur gattungsmaRig bestimmten Einsatz zur
Verfiigung stellten, ergebe sich, daR diese in ihrer wirtschaftlichen Stellung einem abh&ngigen Arbeitnehmer
ahnlicher gewesen seien als einem selbstdndigen Unternehmer. Die Annahme von Dauerschuldverhdltnissen
ergebe sich auch daraus, dal fur die Beendigung des Rechtsverhdltnisses vertragsmalig sogar eine
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Aufkiindigung in Betracht gekommen sei. Vereinbarungsgemal habe die Ges.m.b.H. das Entgelt nur
abschnittsweise geschuldet, woraus sich eine in regelmaRigen Abschnitten vorgenommene leistungsbezogene
Entlohnung ergebe. Es habe den Auslédndern auch an eigenen Betriebsstatten gefehlt, und sie hatten zumindest
teilweise die Betriebsmittel der Ges.m.b.H. (etwa Firmenbusse) in Anspruch genommen.

Es handle sich daher um arbeitnehmerahnliche Verhéltnisse, weshalb die Ges.m.b.H. geméaR § 2 Abs. 3 lit. a
AusIBG als Arbeitgeber anzusehen sei.

Die belangte Behorde sei von Fahrlassigkeit auf Seiten des Beschwerdefiihrers ausgegangen. Er sei auch
nicht durch eine Weisung des Bundesministers fir Arbeit und Soziales, wonach derartige Tatigkeiten als
Werkvertrdgen unterliegend anzusehen wadren, entschuldigt, und er habe eine solche Weisung auch nicht
nachweisen kénnen.

Zur Strafhéhe sei auszufiihren, dal jeweils die Mindeststrafe verhangt worden sei; fur die Anwendung des
auBerordentlichen Milderungsrechtes im Sinne des § 20 VStG habe sich kein Hinweis ergeben.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde. Der Beschwerdefiihrer
erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in seinem Recht, nicht auf Grund der Bestimmungen des
AusIBG schuldig erkannt und bestraft zu werden, verletzt.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in
der sie die Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Beschwerdefiihrer hat seine Beschwerde durch einen
erganzenden Schriftsatz erganzt.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefiihrer bringt zundchst vor, die Berufungslegitimation des LAA sei zu Unrecht bejaht
worden.

8§ 28a AusIBG sei so zu verstehen, dal ein LAA nur Bescheide letzter Instanz bek&mpfen kdnne; eine andere
Auslegung wirde den zweiten Satzteil des § 28a AusIBG als tiberflussig erscheinen lassen.

8 28a AusIBG (eingefligt durch Art. | Z. 45 der Novelle BGBI. Nr. 450/1990, in Kraft getreten am 1. Oktober
1990) lautet:

"Das Landesarbeitsamt hat im Verwaltungsstrafverfahren Parteistellung und ist berechtigt, gegen
Bescheide, die in letzter Instanz ergangen sind, wegen Rechtswidrigkeit Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof zu erheben.”

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits in seinem Erkenntnis vom 19. Mai 1993, ZI. 92/09/0031, auf dessen
néhere Begriindung gemaR § 43 Abs. 2 VWGG verwiesen wird, ausdriicklich ausgesprochen und halt daran fest,
dall die dem LAA eingerdumte Parteistellung im Verwaltungsstrafverfahren auch das Recht der Berufung
mitumfalit, gehdrt dieses doch zu den Parteirechten. Die im zweiten Satzteil des § 28a AusIBG vorgesehene
Amtsbeschwerdebefugnis der Landesarbeitsdmter nach Art. 131 Abs. 2 B-VG begriindet eine
Kontrollmdglichkeit gegeniber als rechtswidrig erachteten letztinstanzlichen Entscheidungen, die nur das
fortsetzt, was auf der Ebene der Verwaltung durch die Berufungsmdglichkeit sichergestellt ist.

Der Beschwerdefiihrer hélt auch an seiner bereits vor der belangten Behdrde vorgebrachten Rechtsansicht
fest, die Berufung des LAA sei von einem Mag. K unterfertigt worden, wobei kein Hinweis auf dessen
Bevollméchtigung durch das LAA vorliege. Das LAA habe es unterlassen, entsprechende urkundliche
Nachweise fir die Vertretungsbefugnis des Mag. K zu erbringen. Das LAA als monokratisch organisierte
Behorde werde nur durch seinen Leiter vertreten. Die von Mag. K unterfertigte Berufung kénne somit nicht dem
LAA zugerechnet werden.

Nach der zu dieser Frage ergangenen Rechtsprechung (Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 29.
Janner 1988, Zlen. 87/17/0245, 0246, und vom 27. Mai 1988, ZI. 88/18/0015, jeweils mit weiteren Nachweisen)
wadre ein von einem nicht approbationsbefugten Bediensteten unterschriebener Bescheid der Behdrde, welcher
der Bedienstete angehdrt, nicht zuzurechnen. Besitzt hingegen der Organwalter Approbationsbefugnis fur einen
bestimmten Bereich, so ist bei einer Uberschreitung ein entsprechend gefertigtes Schriftstiick jedenfalls der
Behorde zuzurechnen, der der approbationsbefugte Organwalter zuzuzéhlen ist, gleichgultig, fir welchen
Kompetenzbereich die Approbationsbefugnis urspriinglich erteilt worden ist. Diese Judikatur hinsichtlich eines
einen Bescheid genehmigenden Beamten kann im Beschwerdefall sinngemaR angewendet werden.

Im Beschwerdefall weist die Berufung des LAA die eigenhandige Unterschrift des Mag. K mit dem Zusatz:
"Fur den

Leiter ... Mag. K, Abteilungsleiter" auf. Im Zuge des

Berufungsverfahrens teilte das LAA zu der vom Beschwerdefuhrer aufgeworfenen Frage der
Approbationsbefugnis dieses Beamten mit,

www.ris.bka.gv.at Seite 3von 7



R | S Verwaltungsgerichtshof 15.12.1994

"... daB gemaR Punkt 8.1 der Geschafts- und Kanzleiordnung der

Landesarbeitsémter und Arbeitsdémter mit Ausnahme von Entscheidung von grundsétzlicher Bedeutung und von
bestimmten Angelegenheiten, deren Genehmigung sich der Leiter der Dienststelle generell oder im Einzelfall
vorbehalten hat, die Genehmigungsbefugnis hinsichtlich jener Aufgaben, die gemal der Geschaftseinteilung der
Dienststelle Mitarbeitern von Organisationseinheiten (ibertragen wurden, grundséatzlich deren Leitern zustehe.
Ein Gruppenleiter kann sich jedoch gegentiiber einem Abteilungsleiter, ein Abteilungsleiter gegenuber einem
Referatsleiter die Genehmigung bestimmter Arten von Geschaftsfallen generell oder im Einzelfall vorbehalten.
Hofrat Mag. K ist Leiter der Abteilung IIf, die u.a. mit der Wahrnehmung diverser Rechtsangelegenheiten, im
konkreten Fall auch mit der Wahrnehmung von Strafangelegenheiten nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz
betraut ist. Hofrat Mag. K hat hinsichtlich der Mitwirkung des Landesarbeitsamtes Niederdsterreich an
Verwaltungsstrafverfahren nach dem Auslénderbeschéftigungsgesetz eine uneingeschrénkte
Genehmigungsbefugnis. Diese uneingeschrankte Genehmigungsbefugnis lag auch fur die in Rede stehende
Berufung vom 16.4.1992 vor."

Dazu hat sich der Beschwerdefiihrer im Verwaltungsverfahren trotz gebotener Gelegenheit nicht geduRRert;
er hat sogar in der Verhandlung vom 8. Februar 1994 auf Grund der schriftlichen Stellungnahme des LAA
seinen Antrag auf Einvernahme eines informierten Vertreters des LAA zuriickgezogen.

Es handelte sich somit um eine ordnungsgemélRe und zuldssige Berufung des LAA gegen den
erstinstanzlichen Einstellungsbescheid vom 1. April 1992, wobei trotz des Schreibfehlers in diesem Bescheid
(die "beiden™ Auslénder) seitens aller eingeschrittener Behdrden und beteiligter Parteien unbestritten ist, dafl
diese Einstellung das gesamte, wegen unberechtigter Beschéftigung von insgesamt acht d&gyptischen
Staatsbirgern gegen den Beschwerdefihrer gefiihrte Verwaltungsstrafverfahren betroffen hat.

In einer Erganzung zur Beschwerde hat der Beschwerdefiihrer ferner vorgebracht, die belangte Behdrde sei
unzustandigerweise eingeschritten, weil die Unabhangigen Verwaltungssenate grundsétzlich durch Kammern zu
entscheiden héatten. Im Beschwerdefall sei in erster Instanz keine Strafe verhangt worden, weshalb in der Frage
Kammer oder Einzelmitglied daran auch nicht angeknlpft werden kénne.

GemalR § 51c VStG entscheiden die unabhangigen Verwaltungssenate durch Kammern, die aus drei
Mitgliedern bestehen, wenn aber im angefochtenen Bescheid weder eine primdre Freiheitsstrafe noch eine S
10.000,-- Ubersteigende Geldstrafe verhangt wurde, durch eines ihrer Mitglieder.

Der "angefochtene Bescheid” im Sinne dieser Gesetzesstelle ist der beim UVS bek&mpfte erstinstanzliche
Bescheid. Das ist im vorliegenden Beschwerdefall der Bescheid der BH vom 1. April 1992, mit dem das
Verwaltungsstrafverfahren gemaR § 45 Abs. 1 Z. 1 VStG eingestellt wurde. Da in diesem Bescheid weder eine
primére Freiheitsstrafe noch eine S 10.000,-- Ubersteigende Geldstrafe verhangt wurde, ist zu Recht der nunmehr
beim Verwaltungsgerichtshof angefochtene Bescheid vom zustandigen Einzelmitglied der belangten Behdrde
erlassen worden.

Die behauptete Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides infolge Unzusténdigkeit der belangten
Behdorde liegt somit nicht vor.

Unbestritten festgestellt wurde, daR die Ges.m.b.H. fir die acht fiir sie titigen Agypter keine
Beschaftigungsbewilligung hatte und daf die Auslander auch nicht Uber Arbeitserlaubnisse oder
Befreiungsscheine verfigten.

Der Beschwerdefiihrer fuhrt dazu aus, die Auslander hétten solcher arbeitsmarktrechtlicher Papiere deshalb
nicht bedurft, weil sie als Partner von mit der Ges.m.b.H. abgeschlossenen Werkvertrédgen selbstandig und nicht
als Dienstnehmer aufgetreten seien. Dem steht die von der belangten Behdrde vertretene Auffassung entgegen,
die Auslédnder seien durch die tatsdchliche Ausgestaltung ihrer Tatigkeit fur die Ges.m.b.H. als
arbeitnehmeréhnlich anzusehen.

Der Verwaltungsgerichtshof stimmt der belangten Behdrde darin zu, da es bei der Beurteilung des
zwischen der Ges.m.b.H. und den Ausléndern bestehenden Verhéltnisses nicht auf die nominell abgeschlossenen
"Werkvertrage", sondern entscheidend auf die tatsdchlichen Umstande ankommt.

Auszugehen ist davon, daB offenbar alle acht im Beschwerdefall betroffenen Auslander als "Werkvertrag"
betitelte schriftliche VVereinbarungen etwa folgenden Wortlautes mit der Ges.m.b.H. abgeschlossen haben:

"Die Auftragsvergabe erfolgt an selbstdndige Werbemittelverteiler (Handelsvertreter, sogenannte
Erfullungsgehilfen) mit Weiterbeschéftigungsrecht und ohne Konkurrenzverbot, flr deren Verschulden dieser
wie flir sein eigenes haftet. Unter Bericksichtigung samtlicher Rechte und Pflichten selbstandiger Erwerbstrager
und unter Voraussetzung, daf alle Bestimmungen des Auslanders fir den Aufenthalt in Osterreich erfillt sind.

Das Entgelt kann erst nach VVollendung des dritten Werkes (ein Werk kann mehrere Ortschaften beinhalten)
beansprucht werden und nach Ablauf des darauffolgenden Monats. Das heif3t:
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ist eine Leistung in der Zeit vom 26.01. bis 25.02. erfolgt, so wird diese Leistung Anfang bis Mitte Mé&rz zur
Auszahlung gebracht, gleichgiltig ob der Verteiler noch weiterarbeitet oder nach dem dritten Werk seine
Zusammenarbeit mit uns aufkiindigt. Sollte eine Zusammenarbeit vor dem dritten Werk aufgekiindigt werden
wegen mangelhafter Verteilung, Nichtfertigstellung eines erteilten Auftrages oder aus Griinden des Verteilers, so
entféllt der Entgeltsanspruch zur Génze.

Wir machen Sie darauf aufmerksam, dal} Sie als selbstdndiger Handelsvertreter den Bestimmungen des
Einkommens-, Gewerbe- und Umsatzsteuergesetzes unterliegen und seitens der Firma beziglich
Sozialversicherung nicht meldepflichtig sind, da keine Bindung laut dem Arbeitsrecht (keine geregelte
Arbeitszeit bzw. Arbeitsort) besteht. Die Betrdge werden inkl. MWST ausbezahlt und sind von lhnen jeden 10.
des Uberndchsten Monats bei Threm zusténdigen Finanzamt abzugeben. Weiters mussen Sie Ihr Einkommen am
Jahresende ordnungsgemaR versteuern.

Ich erklare mich hiermit mit allen Punkten des Werkvertrages einverstanden und habe sie sorgféltig
durchgelesen, bzw. wurden sie mir von meinem Freund oder einem Dolmetscher zur Versténdnis gebracht.”

Zur Abgrenzung zwischen Werkvertrag einerseits und einem dem AusIBG unterliegenden
arbeitnehmerahnlichen Verhdltnis hat der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 2. September 1993,
ZI. 92/09/0322, im wesentlichen folgendes ausgefiihrt:

Nach § 1 Abs. 1 des Auslanderbeschéftigungsgesetzes, BGBI. Nr. 218/1975, (AusIBG) regelt dieses
Bundesgesetz die Beschéftigung von Auslandern (§ 2) im Bundesgebiet.

Nach § 2 Abs. 1 AusIBG gilt als Ausléander im Sinne dieses Bundesgesetzes, wer nicht die dsterreichische
Staatsbirgerschaft besitzt.

Als Beschaftigung gilt nach Abs. 2 der genannten Bestimmung u. a. die Verwendung
a) in einem Arbeitsverhéltnis und

b) in einem arbeitnehmer&hnlichen Verhaltnis, sofern die Tétigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher
oder sonstiger VVorschriften ausgetibt wird.
Den Arbeitgebern sind nach Abs. 3 lit. a der genannten Bestimmung in den Féllen des Abs. 2 lit. b die
inlandischen Vertragspartner jener Personen, fiir deren Verwendung eine Beschaftigungsbewilligung
erforderlich ist, gleichzuhalten.
Gemal § 3 Abs. 1 AusIBG i.d.F. BGBI. Nr. 450/1990 darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz
nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschéftigen, wenn ihm fir diesen eine
Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Ausléander eine flr diese Beschaftigung giiltige
Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.
Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustdndigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung
bildet, begeht eine Verwaltungstibertretung und ist nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AuslBG von der
Bezirksverwaltungsbehérde zu bestrafen, wer entgegen dem § 3 einen Auslander beschéftigt, fur den weder
eine Beschéftigungsbewilligung (8 4) erteilt noch eine Arbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein
(8 15) ausgestellt wurde.
Aus § 2 Abs. 2 und Abs. 3 AusIBG folgt, daR der Begriff "Beschaftigung” im AusIBG nicht nur
Arbeitsvertragsverhaltnisse umfalit, und dal unter Arbeitgeber nicht nur der Vertragspartner eines
Arbeitsvertrages zu verstehen ist. Die Verpflichtung zur Einholung einer Beschéftigungsbewilligung vor
der Beschaftigung eines Auslanders trifft daher nach 8 3 Abs. 1 AusIBG auch einen "Werkvertragsgeber",
wenn die Grundlage flr den Vertrag nicht in gewerberechtlichen oder sonstigen Normen liegt und der
Werkvertrag so beschaffen ist, dal der "Werkvertragsnehmer"” zwar nicht in der Frage seiner personlichen,
aber in der Frage der wirtschaftlichen Abhangigkeit einem Arbeitnehmer nahezu gleichkommt.
Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in seinem zum Insolvenz-Entgeltsicherungsgesetz ergangenen
Erkenntnis vom 12. Februar 1986, ZI. 84/11/0234, Slg. N.F. Nr. 12.015/A, eingehend und unter Angabe
von Schrifttum und Judikatur insbesondere zu 8 2 Abs. 1 des Arbeitsgerichtsgesetzes mit dem Begriff des
arbeitnehmerdhnlichen  Verhdltnisses auseinandergesetzt. Die erluternden Bemerkungen zur
Regierungsvorlage zu § 2 AusIBG weisen hinsichtlich der arbeitnehmeréhnlichen Verhdltnisse
ausdriicklich auf die einschldgigen arbeitsrechtlichen Vorschriften, insbesondere auf § 2 Abs. 1 des
Avrbeitsgerichtsgesetzes und die dazu ergangene Judikatur hin. Es besteht damit kein Zweifel, daf® der
Gesetzgeber im AusIBG - abgesehen von der Ausnahme durch den Verweis auf gewerberechtliche und
sonstige Vorschriften - den Begriff "arbeitnehmerdhnliche Verhéltnisse” nicht anders als in anderen
arbeitsrechtlichen Vorschriften verstanden wissen wollte. Die Heranziehung des vorher genannten
Erkenntnisses auch furr das AusIBG ist daher berechtigt.

In diesem Erkenntnis hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dal das Rechtsverhaltnis der
arbeitnehmerédhnlichen Person zu ihrem Auftraggeber auch ein Werkvertragsverhéltnis, aber auch ein
sogenannter "freier Dienstvertrag" sein kann. Gegenstand der Verpflichtung im Rahmen eines
arbeitnehmeréhnlichen Verhaltnisses kann demgemal jede Art von Arbeitsleistung sein; die Rechtsnatur
der Vertragsbeziehungen zwischen der arbeitnehmerdhnlichen Person und dem Arbeitsempfanger ist nicht
entscheidend. Entscheidend fir die Frage der Arbeitnehmerdhnlichkeit ist vielmehr die wirtschaftliche
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Unselbstandigkeit, derentwegen eine Person, die im Auftrag und fir Rechnung einer anderen Person Arbeit
leistet, ohne in einem Arbeitsverhdltnis zu stehen, sich in einer einem Arbeitnehmer &hnlichen
wirtschaftlichen Abhéngigkeit befindet. Der "Arbeitnehmerahnliche"” ist jedenfalls nicht persénlich vom
Empféanger der Arbeitsleistung abhéngig; seine wirtschaftliche Unselbstandigkeit, derentwegen er als
arbeitnehmeréhnlich zu qualifizieren ist, mu daher darin erblickt werden, dal er unter &hnlichen
wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie ein Arbeitnehmer tatig und daher insofern vom Empféanger
der Arbeitsleistung wirtschaftlich abhéngig ist. Ebenso wie beim Arbeitnehmer ist aus &hnlichen Griinden
der Praktikabilitdt auch bei der Beurteilung der Arbeitnehmerahnlichkeit unter dem "finanziellen"
Gesichtspunkt nicht konkret zu priifen, ob der "Arbeitnehmerahnliche” auf die Gegenleistungen aus dem
Rechtsverhéltnis mit dem Empfanger der Arbeitsleistung zur Bestreitung seines Lebensunterhalts
angewiesen ist, ob er sie auch nur dafir verwendet oder ob er seinen Lebensunterhalt aus anderen
Einkiinften oder aus eigenem Vermdgen bestreitet.

Entscheidend - so der Verwaltungsgerichtshof weiter in der Begrindung des Erkenntnisses VwSIg. Nr.
12.015/A - ist vielmehr der "organisatorische™ Aspekt der wirtschaftlichen Abhéngigkeit, und nicht, ob die
arbeitnehmeréhnliche Person konkret auf die Gegenleistungen aus diesem Rechtsverhaltnis zur Bestreitung
ihres Lebensunterhaltes angewiesen ist. Darauf, woraus sie konkret ihren Lebensunterhalt bestreitet,
kommt es daher auch unter dem "finanziellen" Aspekt ihrer Arbeitnehmeréhnlichkeit nicht an. Was den
"organisatorischen™ Aspekt der wirtschaftlichen Abhéangigkeit betrifft, bedarf es bei der
Arbeitnehmerédhnlichkeit einer Person im Verhéltnis zu einer anderen der Prifung, ob das konkrete und
genau zu erhebende Gesamtbild der Téatigkeit, die diese Person im Auftrag und fiir Rechnung eines anderen
leistet, so beschaffen ist, daB sie auf Grund der Art und Weise, in der sie fiir ihn tatig ist, trotz fehlender
personlicher Abhangigkeit nicht mehr in der Lage ist, ihre Arbeitskraft, insoweit sie durch das konkrete
Rechtsverhdltnis in der Verfligung Uber ihre Arbeitskraft gehindert ist, anderweitig fir Erwerbszwecke
einzusetzen, und daher als unter &hnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie der personlich
abhangige Arbeitnehmer tétig anzusehen ist.

Bei dieser Beurteilung ist - in methodischer Hinsicht - zu beachten, daR nicht alle Kriterien, die an sich zur
Bestimmung der Arbeitnehmeréhnlichkeit wegen wirtschaftlicher Unselbstandigkeit in konkreten
Einzelféllen mdglicherweise relevant sein koénnten, als solche aber gar nicht erschépfend falbar sind,
verwirklicht sein mussen; arbeitnehmerdhnlich kann daher eine Person auch dann sein, wenn hinsichtlich
deren Tatigkeiten das eine oder andere an sich relevante Merkmal fehlt, das eine oder andere an sich
relevante Merkmal nur geringfugig ausgepragt ist, wahrend andere wieder in besonders pragnanter Weise
zum Ausdruck kommen. Hiebei dirfen einzelne Umstéande, die fir und wider ein arbeitnehmer&hnliches
Verhdltnis sprechen, nicht isoliert voneinander gesehen werden, sondern missen in einer
Gesamtbetrachtung nach Zahl, Stirke und Gewicht bewertet werden. Ubt eine Person im selben Zeitraum
Tatigkeiten fur eine unbegrenzte, stdndig wechselnde Zahl von Auftraggebern aus, so spricht dies
grundsétzlich gegen ihre Arbeitnehmeréhnlichkeit wegen wirtschaftlicher Unselbstandigkeit im Verhéltnis
zu ihrem Auftrag, weil derjenige, der gleichzeitig mit einer unbestimmten h&ufig wechselnden Zahl von
Auftraggebern zu tun hat, im Regelfall von keinem einzelnen von ihnen wirtschaftlich abhangig ist.

Die Notwendigkeit einer Gesamtbetrachtung aller flir ein abhangiges Arbeits- oder arbeitnehmerahnliches
Verhaltnis einerseits oder fur einen Vertrag mit einem selbstandigem Partner andererseits sprechenden
tatsdchlichen Umstande, wie sie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 2. September 1993, ZI.
92/09/0322, herausgearbeitet hat, ist auch das Ergebnis der Analyse von Strasser, "Abhangiger
Arbeitsvertrag oder freier Dienstvertrag", in: Das Recht der Arbeit Nr. 2/1992, S. 93 ff.

An diesen Malistdben gemessen ergibt sich fur den vorliegenden Beschwerdefall in erster Linie, daB es
einerseits an einem fest umgrenzten, vereinbarungsgemal umschriebenen "Werk" fehlt, dall aber
andererseits wiederum flr die Annahme einer selbstandigen Téatigkeit der Auslander spricht, dal es ihnen
freigestellt war, die der Ges.m.b.H. gegeniber anfallenden Leistungen auch durch Dritte ausfiihren zu
lassen. Es handelt sich aber jedenfalls um regelméRig wiederkehrende Leistungen, durch deren Erbringung
die Auslénder in ihrer Entscheidungsfreiheit auf ein Minimum eingeschrankt sind (vgl. das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 17. Janner 1991, ZI. 90/09/0159). Im (brigen tberwiegen nach Ansicht des
Verwaltungsgerichtshofes die fiir ein arbeitnehmeréhnliches Verhaltnis sprechenden Argumente eindeutig:
So das zeitlich unbegrenzte Kontrollrecht der Ges.m.b.H., deren im Wege von Kirzungen des Entgelts
vorgesehene "Disziplinar"-MalRnahmen gegeniber den Verteilern und das Fehlen eigener Betriebsstatten
und Betriebsmittel der Verteiler, die vielmehr zumindest fallweise Betriebsmittel (z.B. Busse) der
Ges.m.b.H. in Anspruch nahmen, um ihre Verpflichtungen gegeniiber dieser erfiillen zu kdnnen.

Die belangte Behdrde hat daher zutreffend erkannt, dal trotz der Bezeichnung der zwischen der
Ges.m.b.H. und den Ausldndern getroffenen Vereinbarungen als "Werkvertrag" die fir eine
arbeitnehmerahnliche Tatigkeit derselben fir die Ges.m.b.H. sprechenden Elemente Uberwiegen. Davon
ausgehend trifft die Annahme zu, dal? diese Verhéltnisse gemaR § 2 Abs. 2 lit. b AusIBG als Beschéftigung
im Sinne dieses Gesetzes anzusehen sind, wobei die Ges.m.b.H. gemal 8§ 2 Abs. 3 lit. a AusIBG dem
Arbeitgeber gleichzuhalten ist.

Der Beschwerdefuhrer bek&mpft schlieBlich die Annahme der belangten Behorde, es sei ihm bei der
Beschaftigung der Auslander Fahrléssigkeit anzurechnen. Dazu verweist er in der Beschwerde erneut auf
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eine im gesamten Verfahren nicht produzierte Weisung des Bundesministers fir Arbeit und Soziales,
wonach Kolporteure und Zeitungsverteiler keiner Beschaftigungsbewilligung bedirften. Einen Nachweis
dafiir, daf er durch unrichtige Rechtsauskiinfte zu einer im Ergebnis unzutreffenden Rechtsmeinung
gedrangt worden waére, hat der Beschwerdefiihrer nicht erbracht. Der bloRe Umstand, daR in einer
bestimmten Rechtsfrage Rechtsunsicherheit herrscht, berechtigt nicht dazu, sich ohne weitere
Nachforschungen fiir die giinstigste Variante zu entscheiden und damit gegebenenfalls ungerechtfertigte
Rechtsvorteile in Anspruch zu nehmen. Um dem Vorwurf schuldhafter VerstoRe gegen das AusIiBG zu
entgehen, ware der Beschwerdefiihrer verpflichtet gewesen, sich einschlagig zu informieren und allenfalls
den Nachweis zu erbringen, unrichtige amtliche Rechtsauskiinfte hatten zu seinem objektiv rechtswidrigen
Handeln gefihrt.

Im Gbrigen hat die belangte Behdrde nicht zuletzt durch Verhangung der gesetzlichen Mindeststrafe - und
zwar trotz der unberechtigten Beschéftigung von mehr als drei Auslandern nach dem ersten Strafsatz des §
28 Abs. 1 AusIBG - den Umstdnden des Einzelfalles ausreichend Rechnung getragen. Der
Beschwerdeflhrer hat auch gegen die Strafbemessung in seiner Beschwerde nichts vorgebracht.

Die Beschwerde war daher gemaR § 42 Abs. 1 VwGG als unbegriindet abzuweisen, wobei von der
Abhaltung der vom Beschwerdefilhrer  beantragten  mindlichen  Verhandlung vor dem
Verwaltungsgerichtshof gemal § 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG abgesehen werden konnte.

Die Entscheidung (ber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 2 Z. 1 und 2 VWGG in
Verbindung mit Art. | B Z. 4 und 5 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.
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