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19/05 Menschenrechte;

20/01 Allgemeines burgerliches Gesetzbuch (ABGB);
40/01 Verwaltungsverfahren;

60/04 Arbeitsrecht allgemein;

62 Arbeitsmarktverwaltung;

Norm

ABGB 8879;
AusIBG 82 Abs2;
AusIBG 82 Abs4;
AusIBG 8§28 Abs7;
AVG §37;
AVG 839 Abs2;
MRK Art6;
VStG §24;
1. ABGB § 879 heute
ABGB § 879 giiltig ab 01.07.1992 zuletzt gedandert durch BGBI. Nr. 275/1992

N

AusIBG 8 2 heute

AusIBG 8 2 gultig ab 01.12.2025 zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 70/2025

AusIBG 8 2 gultig von 01.09.2018 bis 30.11.2025 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 56/2018
AuslIBG 8 2 gultig von 01.10.2017 bis 31.08.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 66/2017
AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2014 bis 30.09.2017 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 72/2013
AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2013 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 98/2012
AusIBG § 2 guiltig von 01.07.2011 bis 31.12.2012 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 25/2011
AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2010 bis 30.06.2011 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 135/2009
AusIBG § 2 gtiltig von 01.01.2008 bis 31.12.2009 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/2007
AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 101/2005
. AusIBG 8 2 glltig von 01.01.2004 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 133/2003
. AusIBG § 2 giiltig von 01.01.2003 bis 31.12.2003 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 126/2002
AusIBG § 2 gliltig von 01.01.1998 bis 31.12.2002 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 78/1997
AusIBG 8§ 2 gliltig von 01.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 895/1995

. AusIBG 8 2 glltig von 01.07.1994 bis 31.05.1996 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 314/1994

© N o v~ wDN =

444444
o R W N2 oW


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2011090095_20111014X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2011090095_20111014X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2011090095_20111014X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2011090095_20111014X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2011090095_20111014X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2011090095_20111014X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2011090095_20111014X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10001622&Artikel=&Paragraf=879&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/jgs/1811/946/P879/NOR12018602
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10008365&Artikel=&Paragraf=2&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P2/NOR40272195
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P2/NOR40205586
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P2/NOR40193148
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P2/NOR40149337
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P2/NOR40142980
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P2/NOR40127889
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P2/NOR40112814
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P2/NOR40091875
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P2/NOR40067686
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P2/NOR40048085
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P2/NOR40033751
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P2/NOR12112585
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P2/NOR12111068
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P2/NOR12109360

N
o

11.
12.
13.
14.
15.

11.
12.
13.
14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.
21.
22.
23.
24,

© N o vk~ wDN =

AusIBG 8 2 gultig von 01.08.1993 bis 30.06.1994 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 502/1993

AuslIBG 8 2 heute

AusIBG 8 2 gultig ab 01.12.2025 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 70/2025

AuslIBG 8 2 gultig von 01.09.2018 bis 30.11.2025 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 56/2018
AusIBG § 2 gtiltig von 01.10.2017 bis 31.08.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 66/2017
AusIBG § 2 gtiltig von 01.01.2014 bis 30.09.2017 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 72/2013
AusIBG § 2 gtiltig von 01.01.2013 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 98/2012
AuslIBG 8 2 gultig von 01.07.2011 bis 31.12.2012 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 25/2011
AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2010 bis 30.06.2011 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 135/2009
AuslIBG 8 2 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2009 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/2007
AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 101/2005
AuslIBG 8 2 gultig von 01.01.2004 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 133/2003
AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2003 bis 31.12.2003 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 126/2002
AusIBG 8§ 2 gliltig von 01.01.1998 bis 31.12.2002 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/1997
AusIBG § 2 gtiltig von 01.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 895/1995
AusIBG § 2 guiltig von 01.07.1994 bis 31.05.1996 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 314/1994
AusIBG § 2 gtiltig von 01.08.1993 bis 30.06.1994 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 502/1993
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Aus|BG § 28 heute

Aus|BG § 28 gultig ab 07.08.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 81/2026
AusIBG § 28 gultig von 01.07.2020 bis 06.08.2026 zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 01.10.2017 bis 30.06.2020zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 14.08.2015 bis 30.09.2017zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 01.01.2014 bis 13.08.2015zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 01.07.2011 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 01.09.2009 bis 30.06.2011 zuletzt gedndert durch BGBI
AuslIBG § 28 gultig von 01.01.2008 bis 31.08.2009zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG § 28 guiltig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 guiltig von 01.01.2006 bis 31.12.2005zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gliltig von 01.05.2004 bis 31.12.2005zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 guiltig von 01.01.2003 bis 30.04.2004 zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gliltig von 01.01.2003 bis 02.12.2002zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gliltig von 03.12.2002 bis 31.12.2002zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 guiltig von 01.07.2002 bis 02.12.2002zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 guiltig von 01.01.2002 bis 30.06.2002zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 guiltig von 01.01.2000 bis 31.12.2001 zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 25.11.1999 bis 31.12.1999zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 guiltig von 01.01.1998 bis 24.11.1999zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 guiltig von 01.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 guiltig von 01.01.1996 bis 31.05.1996 zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 01.07.1994 bis 31.12.1995zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 01.01.1993 bis 30.06.1994 zuletzt gedndert durch BGBI

1. AVG 8 37 heute
2. AVG § 37 giiltig ab 01.01.1999 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998

A N

—_

AVG § 37 giiltig von 01.02.1991 bis 31.12.1998

AVG § 39 heute
AVG § 39 gliltig ab 15.08.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2018

.1 Nr.98/2020

. I Nr.66/2017
.I'Nr.113/2015
.INr.72/2013

. I Nr.25/2011
.1 Nr.91/2009

. I Nr.78/2007
.1 Nr.103/2005
.1 Nr.101/2005
. I Nr. 28/2004
. Nr.160/2002
. Nr.126/2002
.1 Nr.160/2002
. I Nr. 68/2002
.1 Nr.136/2001
.I'Nr.120/1999
.I'Nr.199/1999
. I Nr.78/1997

. Nr. 895/1995
. Nr. 895/1995
.Nr.314/1994
.Nr. 19/1993

AVG § 39 gliltig von 20.04.2002 bis 14.08.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 65/2002
AVG § 39 gliltig von 01.01.1999 bis 19.04.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998

AVG 8§ 39 giiltig von 01.02.1991 bis 31.12.1998

VStG § 24 heute
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2. VStG 8 24 glltig ab 15.08.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2018
3. VStG § 24 giltig von 01.01.2014 bis 14.08.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
4. VStG § 24 glltig von 26.03.2009 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 20/2009
5. VStG § 24 gultig von 20.04.2002 bis 25.03.2009zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 65/2002
6. VStG 8 24 giltig von 01.01.1999 bis 19.04.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
7. VStG 8 24 gultig von 01.07.1995 bis 31.12.1998zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 620/1995
8. VStG 8§ 24 gliltig von 01.02.1991 bis 30.06.1995

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok und die Hofrate Dr. Bachler und
Dr. Doblinger als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Henk, Gber die Beschwerde des OB in N, vertreten durch
Kolly Anwalte OG in 7350 Oberpullendorf, Rosengasse 55, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates
Burgenland vom 11. Marz 2011, ZI. E019/15/2010.032/013, E109/15/2010.016/012, betreffend Bestrafungen nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister fir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz,

Bundesministerin flr Finanzen), zu Recht erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behérde wurde der Beschwerdefiihrer in dem die
Ubertretungen nach dem Auslédnderbeschéftigungsgesetz betreffenden Teil schuldig erkannt, er habe als
handelsrechtlicher Geschaftsflhrer und somit als das zur Vertretung nach aufen berufene Organ der B GmbH mit Sitz
in N zu verantworten, dass von der B GmbH drei naher bezeichnete ungarische Staatsangehdrige zu im Einzelnen
bezeichneten Tatzeitrdumen beschaftigt worden seien, obwohl fir diese keine der im Einzelnen aufgezahlten
arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen bzw. Bestatigungen ausgestellt gewesen seien.

Der Beschwerdefiihrer habe dadurch drei Ubertretungen gemiR § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a iVm § 3 Abs. 1 des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG) begangen. Es wurden eine Geldstrafe in der Héhe von EUR 1.200,-- und
zwei Geldstrafen in der Hohe von je EUR 1.500,-- (im Nichteinbringungsfall jeweils Ersatzfreiheitsstrafen) verhangt.Der
Beschwerdefiihrer habe dadurch drei Ubertretungen gem&R Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, in
Verbindung mit Paragraph 3, Absatz eins, des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG) begangen. Es wurden eine
Geldstrafe in der H6he von EUR 1.200,-- und zwei Geldstrafen in der H6he von je EUR 1.500,-- (im Nichteinbringungsfall

jeweils Ersatzfreiheitsstrafen) verhangt.

In der Begrindung des angefochtenen Bescheides stellte die belangte Behtrde nach Hinweisen auf den Inhalt der
Berufung des Beschwerdefuhrers und die durchgefuhrte mdindliche Verhandlung folgenden Sachverhalt fest

(Anonymisierungen durch den Verwaltungsgerichtshof):

Der (Beschwerdeflihrer) war zur Tatzeit handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der B GmbH mit Sitz in N. Am 26.06.2009
und am 24.09.2009 fanden Kontrollen nach dem AusIBG auf der Baustelle der B GmbH in | statt, bei welcher
ungarische Staatsburger bei Verspachtelungsarbeiten angetroffen wurden, und zwar am 26.06.2009 AP und ZS und
am 24.09.2009 ebenfalls AP und ZS sowie AR. AP und ZS arbeiteten von 06.04.2009 bis 24.09.2009 auf der genannten
Baustelle und AR vom 01.09.2009 bis 24.09.2009. Es lagen keine fur eine Beschaftigung erforderlichen
arbeitsmarktrechtlichen Papiere vor.

Mit AP und ZS wurden schriftliche 'Werkvertrage' abgeschlossen, in welchen das Werk jeweils wie folgt umschrieben
war: 'Fenstermontagen und Tischlerarbeiten'. Vereinbart war darin eine monatliche Pauschalabrechnung von
2500 Euro. Fur diese wurden von den beiden genannten Auslandern und von AR Rechnungen gelegt. Das
Arbeitsmaterial stammte teilweise von der Firma K, der Auftraggeberin der B GmbH, teilweise von der B GmbH. Das
Werkzeug stammte von den Ungarn. Die Ungarn hatten einen Fertigstellungstermin vorgegeben. Sie kamen nicht mit


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/52/P24/NOR40205629
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/52/P24/NOR40147708
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/52/P24/NOR40104720
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/52/P24/NOR40029422
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/52/P24/NOR12066836
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/52/P24/NOR12065024
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/52/P24/NOR12063107

einem Firmenfahrzeug zur Baustelle. Sie mussten die Arbeit persdnlich erbringen. Die drei Ausldnder arbeiteten
gemeinsam. Die Arbeiter der B GmbH arbeiteten gleichzeitig mit den Ungarn. AP hatte schon zuvor flr die vom
(Beschwerdeflhrer) vertretene Gesellschaft auf einer Baustelle in Wien gearbeitet.

Die in der Verhandlung aufgestellte Behauptung, dass die drei Ungarn aul3erhalb dieses Bauvorhabens nie flr die vom
(Beschwerdeflhrer) vertretene GmbH tatig gewesen seien, wurde namlich durch die Aussage des (Beschwerdefiihrers)
selbst widerlegt. Das gilt ebenso fur die Behauptung, dass eine personliche Leistungserbringung nicht vereinbart
gewesen sei und dass das Arbeitsmaterial von den Ungarn stammte.

Der im Straferkenntnis angegebene Beginn der Beschaftigung der drei Auslander wurde vom (Beschwerdefiihrer) im
Wesentlichen zugestanden und ergibt sich tUberdies aus den vorgelegten 'Werkvertragen' bezlglich AP und ZS, bzw.
dem von AR anlasslich der Kontrolle ausgefuliten Personenblatt."

Diesen Sachverhalt beurteilte die belangte Behdrde als zumindest arbeitnehmerahnliche Beschaftigung im Sinne des
AusIBG.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdeflhrer bringt im Wesentlichen vor, es habe sich um die Erfallung von Werkvertragen und nicht um
eine Beschaftigung nach dem AusIBG gehandelt.

Die belangte Behorde geht von der Anwendbarkeit des 8 28 Abs. 7 AusIBG aus. Wird nach dieser Gesetzesstelle ein
Auslander in Betriebsraumen, an Arbeitsplatzen oder auf auswartigen Baustellen eines Unternehmens angetroffen, die
im Allgemeinen Betriebsfremden nicht zuganglich sind, ist das Vorliegen einer nach dem AusIBG unberechtigten
Beschaftigung von der Bezirksverwaltungsbehdrde ohne weiteres anzunehmen, wenn der Beschaftiger nicht glaubhaft
macht, dass eine unberechtigte Beschaftigung nicht vorliegt.Die belangte Behdérde geht von der Anwendbarkeit des
Paragraph 28, Absatz 7, AusIBG aus. Wird nach dieser Gesetzesstelle ein Ausldnder in Betriebsraumen, an
Arbeitspldtzen oder auf auswartigen Baustellen eines Unternehmens angetroffen, die im Allgemeinen Betriebsfremden
nicht zuganglich sind, ist das Vorliegen einer nach dem AusIBG unberechtigten Beschaftigung von der
Bezirksverwaltungsbehdérde ohne weiteres anzunehmen, wenn der Beschéftiger nicht glaubhaft macht, dass eine
unberechtigte Beschaftigung nicht vorliegt.

Die Gesetzesstelle des § 28 Abs. 7 AusIBG entbindet die Behdrde zwar nicht von ihrer - angesichts der im Grunde des
§ 24 VStG auch im Verwaltungsstrafverfahren geltenden 88 37 und 39 Abs. 2 AVG gegebenen - Verpflichtung, den
Sachverhalt von Amts wegen festzustellen, die daflir notwendigen Beweise aufzunehmen, Parteiengehdr einzurdumen
und ein dem Art. 6 EMRK entsprechendes Verfahren durchzufihren. Diese Grundsatze hat die belangte Behorde
jedoch im gegenstandlichen Verfahren nicht verletzt.Die Gesetzesstelle des Paragraph 28, Absatz 7, AusIBG entbindet
die Behdrde zwar nicht von ihrer - angesichts der im Grunde des Paragraph 24, VStG auch im
Verwaltungsstrafverfahren geltenden Paragraphen 37 und 39 Absatz 2, AVG gegebenen - Verpflichtung, den
Sachverhalt von Amts wegen festzustellen, die daflir notwendigen Beweise aufzunehmen, Parteiengehdr einzurdumen
und ein dem Artikel 6, EMRK entsprechendes Verfahren durchzufiihren. Diese Grundsatze hat die belangte Behorde
jedoch im gegenstandlichen Verfahren nicht verletzt.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung ausfihrt, ist der Begriff der Beschaftigung - soweit dies
im Beschwerdefall in Betracht kommt - durch 8 2 Abs. 2 AusIBG unter anderem in der Weise bestimmt, dass die
Verwendung in einem Arbeitsverhéltnis oder in einem arbeitnehmerahnlichen Verhéltnis als Beschaftigung gilt.
Maligebend fir diese Einordnung in den genannten Beschaftigungsbegriff ist, dass die festgestellte Tatigkeit in
persoénlicher und/oder wirtschaftlicher Abhangigkeit des Arbeitenden ausgelbt wird. Als (der Bewilligungspflicht
unterworfenes) Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des § 2 Abs. 2 leg. cit. ist unter anderem auch eine kurzfristige oder
aushilfsweise Beschaftigung anzusehen. Das Tatbestandselement der Beschaftigung ist ausschlief3lich nach dem
wirtschaftlichen Gehalt der Tatigkeit zu beurteilen. Liegt eine Verwendung (vgl. 8 2 Abs. 2 AusIBG) in einem
Abhangigkeitsverhaltnis vor, das typischerweise den Inhalt eines Arbeitsverhdltnisses oder arbeitnehmerahnlichen



Verhaéltnisses bildet, ist von einer der Bewilligungspflicht nach dem AusIBG unterworfenen Beschaftigung auszugehen.
Auf eine zivilrechtliche Betrachtung, ob Gberhaupt ein Arbeitsvertrag zustande kam, ob diesem (etwa im Hinblick auf
8 879 ABGB oder mangels einer rechtsgeschaftlichen Willensubereinstimmung) Mangel anhaften, oder welche
vertragliche Bezeichnung die Vertragsparteien der Tatigkeit gegeben haben, kommt es hingegen nicht an (vgl. z.B. das
hg. Erkenntnis vom 23. Mai 2002, ZI.2000/09/0190, mwN).Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger
Rechtsprechung ausfuhrt, ist der Begriff der Beschaftigung - soweit dies im Beschwerdefall in Betracht kommt - durch
Paragraph 2, Absatz 2, AusIBG unter anderem in der Weise bestimmt, dass die Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis
oder in einem arbeitnehmerahnlichen Verhéltnis als Beschaftigung gilt. MalRgebend fir diese Einordnung in den
genannten Beschaftigungsbegriff ist, dass die festgestellte Tatigkeit in personlicher und/oder wirtschaftlicher
Abhangigkeit des Arbeitenden ausgetbt wird. Als (der Bewilligungspflicht unterworfenes) Beschaftigungsverhaltnis im
Sinne des Paragraph 2, Absatz 2, leg. cit. ist unter anderem auch eine kurzfristige oder aushilfsweise Beschaftigung
anzusehen. Das Tatbestandselement der Beschaftigung ist ausschlieBlich nach dem wirtschaftlichen Gehalt der
Tatigkeit zu beurteilen. Liegt eine Verwendung vergleiche , Paragraph 2, Absatz 2, AusIBG) in einem
Abhangigkeitsverhaltnis vor, das typischerweise den Inhalt eines Arbeitsverhaltnisses oder arbeitnehmerahnlichen
Verhaéltnisses bildet, ist von einer der Bewilligungspflicht nach dem AusIBG unterworfenen Beschaftigung auszugehen.
Auf eine zivilrechtliche Betrachtung, ob Gberhaupt ein Arbeitsvertrag zustande kam, ob diesem (etwa im Hinblick auf
Paragraph 879, ABGB oder mangels einer rechtsgeschaftlichen Willensibereinstimmung) Mangel anhaften, oder
welche vertragliche Bezeichnung die Vertragsparteien der Tatigkeit gegeben haben, kommt es hingegen nicht an
vergleiche , z.B. das hg. Erkenntnis vom 23. Mai 2002, ZI. 2000/09/0190, mwN).

Bei der Beurteilung des konkret erhobenen Sachverhaltes geht es nicht darum, dass lickenlos 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 ausgepragt sein. lhre 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. Uberkompensiert werden kann (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 22. Februar 2006,
Z1.2002/09/0187).Bei der Beurteilung des konkret erhobenen Sachverhaltes geht es nicht darum, dass lickenlos alle
rechtlichen und faktischen Merkmale festgestellt sind, sondern darum, die vorhandenen Merkmale zu gewichten und
sodann das Gesamtbild daraufhin zu bewerten, ob wirtschaftliche Unselbstandigkeit 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 ausgepragt 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 bertcksichtigt, 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. Gberkompensiert werden kann vergleiche z.B. das hg. Erkenntnis vom
22. Februar 2006, ZI. 2002/09/0187).

Ein Werkvertrag liegt nach standiger hg. Rechtsprechung vor, wenn die Verpflichtung zur Herstellung eines Werkes
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 - entgegen der Ansicht
des Beschwerdefihrers, dass eine Konkretisierung im "Nachhinein" ausreiche - 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 "gewdahrleistungstauglicher" 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 Werkvertrages. Wenn ein dauerndes Bemuhen
geschuldet wird, das bei Erreichen eines angestrebten "Ziels" auch kein Ende findet, spricht dies ebenfalls gegen einen


https://www.jusline.at/entscheidung/46832
https://www.jusline.at/entscheidung/46832
https://www.jusline.at/entscheidung/33383
https://www.jusline.at/entscheidung/33383

Werkvertrag (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 23. Mai 2007, ZI.2005/08/0003, mwN).Ein Werkvertrag liegt nach
standiger hg. Rechtsprechung vor, wenn die Verpflichtung zur Herstellung eines Werkes 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 - entgegen der Ansicht des Beschwerdeflhrers, dass
eine Konkretisierung im "Nachhinein" ausreiche - 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. FUr einen Werkvertrag essenziell ist ein "gewahrleistungstauglicher"
Erfolg der Tatigkeit, nach welchem die fur den Werkvertrag typischen Gewahrleistungsanspriche 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 Werkvertrages. Wenn ein dauerndes Bemuhen geschuldet wird, das bei Erreichen eines angestrebten
"Ziels" auch kein Ende findet, spricht dies ebenfalls gegen einen Werkvertrag vergleiche , z.B. das hg. Erkenntnis vom
23. Mai 2007, ZI. 2005/08/0003, mwN).

Schon deshalb, weil sich nicht einmal entnehmen lasst, ob es sich tUberhaupt bei der behaupteten Vergabe an die
Ungarn um ein abgrenzbares, unterscheidbares "gewdahrleistungstaugliches" Werk zu dem von der B GmbH
herzustellenden Werk handelt, die Ungarn gemeinsam mit einem legal Bediensteten der B GmbH ununterscheidbar
zusammenarbeiteten, geschweige denn eine Abgrenzbarkeit der von den Ungarn zu verrichtenden Tatigkeiten
untereinander im Vorhinein méglich war, kann die Ansicht der belangten Behdrde nicht als rechtswidrig angesehen
werden, dass die Behauptung des Bestehens eines Werkvertrages zwischen der B GmbH und den Ungarn nicht dem
wahren wirtschaftlichen Gehalt entspreche. Es ist auch nicht rechtswidrig, dass die belangte Behorde die
"Rechnungen" Uber "pauschale Montagearbeiten" nicht als ein das Bestehen eines Werkvertrages belegendes
Beweismittel wertete. Der Einwand des Beschwerdeflihrers, dass die Werkvertrdge auf Grund von Angeboten der
Ungarn geschlossen wurden, dndert schon deshalb nichts, weil der Inhalt der Angebote nicht Eingang in die
Werkvertrége (die auch in anderen Punkten, wie der Vertretungsregelung, in der Praxis anders ausgefiihrt wurden)
gefunden hat: Beispielsweise ist darauf hinzuweisen, dass sich der Inhalt der "Werkvertrage" zu den Angeboten schon
dadurch gravierend unterscheidet, weil von AP und ZS Leistungen in einer Betragshdhe von je EUR 13.860,-- angeboten
waren, die "Werkvertrage" aber als Entgelt nur eine "Pauschale" in der H6he von EUR 2.500,-- pro Auftragnehmer
enthalten. Es erUbrigt sich daher zu untersuchen, ob die Angebote ein hinreichend konkretisiertes Werk enthalten
hatten.

AuBerdem hat der Verwaltungsgerichtshof bereits in zahlreichen ahnlich gelagerten Fallen ausgesprochen, dass
derartige Arbeiten wie die in den obigen Sachverhaltsfeststellungen der belangten Behdrde beschriebenen Arbeiten,
die im unmittelbaren zeitlichen Arbeitsablauf im Zusammenwirken mit anderen Arbeitern erbracht werden mussen,
kein selbstandiges Werk darstellen koénnen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 21. Oktober 1998,
Z1.96/09/0183, mwN).AuRBerdem hat der Verwaltungsgerichtshof bereits in zahlreichen &hnlich gelagerten Fallen
ausgesprochen, dass derartige Arbeiten wie die in den obigen Sachverhaltsfeststellungen der belangten Behodrde
beschriebenen Arbeiten, die im unmittelbaren zeitlichen Arbeitsablauf im Zusammenwirken mit anderen Arbeitern
erbracht werden mussen, kein selbstandiges Werk darstellen kdnnen vergleiche , etwa das hg. Erkenntnis vom
21. Oktober 1998, ZI. 96/09/0183, mwN).

Hinzu kommt, dass es sich bei der gegenstandlichen Tatigkeit der Ungarn ("Spachtelarbeiten") nach dem wahren
wirtschaftlichen Gehalt (8§ 2 Abs. 4 AusIBG) um Hilfsarbeiten bzw. einfache manipulative Tatigkeiten handelt. Wenn
jemand bei der Erbringung von Dienstleistungen arbeitend unter solchen Umstanden angetroffen wird, die nach der
Lebenserfahrung Ublicherweise auf ein Dienstverhaltnis hindeuten (wie dies bei Hilfsarbeiten wie den
gegenstandlichen der Fall ist), dann ist die Behorde berechtigt, von einem Dienstverhaltnis im Ublichen Sinn
auszugehen, sofern im Verfahren nicht jene atypischen Umstande dargelegt werden konnen, die einer solchen
Deutung ohne nahere Untersuchung entgegenstehen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 3. November 2004,
ZI. 2001/18/0129, mwN).Hinzu kommt, dass es sich bei der gegenstandlichen Tatigkeit der Ungarn ("Spachtelarbeiten")
nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt (Paragraph 2, Absatz 4, AusIBG) um Hilfsarbeiten bzw. einfache manipulative
Tatigkeiten handelt. Wenn jemand bei der Erbringung von Dienstleistungen arbeitend unter solchen Umstanden
angetroffen wird, die nach der Lebenserfahrung ublicherweise auf ein Dienstverhdltnis hindeuten (wie dies bei
Hilfsarbeiten wie den gegenstandlichen der Fall ist), dann ist die Behorde berechtigt, von einem Dienstverhaltnis im
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Ublichen Sinn auszugehen, sofern im Verfahren nicht jene atypischen Umstande dargelegt werden kénnen, die einer
solchen Deutung ohne nahere Untersuchung entgegenstehen vergleiche das hg. Erkenntnis vom 3. November 2004,
ZI.2001/18/0129, mwN).

Entgegen der Ansicht des Beschwerdefuhrers hat die belangte Behdérde die Elemente, die fur Unselbstandigkeit
sprechen (ununterscheidbares Zusammenwirken, personliche Arbeitspflicht, Beistellung des Materials) mit den
Elementen, die gegen Unselbstandigkeit sprechen (eigenes Werkzeug der Ungarn, keine vorgegebene Arbeitszeit, keine
Benutzung eines Firmenfahrzeuges, keine "typischen" Arbeitsanweisungen), gegeneinander abgewogen. Vor allem im
Hinblick auf die personliche Arbeitspflicht und die Arbeitszuweisung an der Baustelle durch den Beschwerdeflhrer ist
im Zusammenhang mit den obigen Ausfuhrungen entgegen der Ansicht des Beschwerdeflihrers ein
"Unterordnungsverhaltnis" zu erkennen.

Sodann wendet sich der Beschwerdeflhrer gegen die Annahme eines Verschuldens, weil er Auskinfte bei einem
Steuerberater eingeholt habe und

bei der "erstmaligen Kontrolle des Finanzamtes ... keinerlei Beanstandungen erfolgten". Es ist aber standige
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes,

dass nur im Falle der Erteilung einer, auf einer vollstdndigen Sachverhaltsgrundlage erteilten, unrichtigen
Rechtsauskunft der fir den Vollzug des Auslanderbeschaftigungsgesetzes zustandigen Behorde, im Vertrauen auf die
Auskunft erfolgte GesetzesverstdRe nicht als Verschulden angerechnet werden kdnnte; hingegen ist es auf Grund der
allgemeinen Lebenserfahrung bekannt, dass die Beschaftigung eines Auslanders grundsatzlich einer
verwaltungsbehordlichen Bewilligung bedarf. Unterldsst der BeschwerdeflUhrer - wie hier - die Einholung einer
Auskunft der zustéandigen Behorde, kann der Behdrde nicht mit Erfolg entgegengetreten werden, dass sie von einem
Verschulden des Beschwerdefiihrers ausgegangen ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 18. September 2008,
Z1.2008/09/0187). Auf die Auskunft von Steuerberatern durfte sich der Beschwerdefihrer nicht verlassen (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 28. Janner 2010, ZI. 2009/09/0254 ). Der Hinweis des Beschwerdefiihrers darauf, dass bei der
ersten Kontrolle durch Organe des Finanzamtes "keinerlei Beanstandungen" erfolgt seien und dies "einem
Auskunftsersuchen bei der Behdrde gleichzusetzen" sei, verkennt zudem, dass die Organe bei der ersten Kontrolle erst
zu Beginn der Erhebungen des Sachverhaltes standen (vgl. aus der Anzeige: "Abklarung der rechtlichen
Voraussetzungen, Gewerbeberechtigungen bzw. Vertragsbindungen zwischen Firma B GmbH und AP und ZS. Die
notwendigen Unterlagen wurden nicht Ubermittelt.") und ihnen schon mangels Kenntnis Uber eine vollstandigen
Sachverhaltsgrundlage keine Beurteilung moglich war.dass nur im Falle der Erteilung einer, auf einer vollstandigen
Sachverhaltsgrundlage erteilten, unrichtigen Rechtsauskunft der fir den Vollzug des Auslanderbeschaftigungsgesetzes
zustandigen Behorde, im Vertrauen auf die Auskunft erfolgte Gesetzesverstof3e nicht als Verschulden angerechnet
werden konnte; hingegen ist es auf Grund der allgemeinen Lebenserfahrung bekannt, dass die Beschaftigung eines
Auslénders grundsatzlich einer verwaltungsbehdrdlichen Bewilligung bedarf. Unterlasst der Beschwerdeflhrer - wie
hier - die Einholung einer Auskunft der zustandigen Behorde, kann der Behdrde nicht mit Erfolg entgegengetreten
werden, dass sie von einem Verschulden des Beschwerdeflhrers ausgegangen ist vergleiche das hg. Erkenntnis vom
18. September 2008, ZI. 2008/09/0187). Auf die Auskunft von Steuerberatern durfte sich der Beschwerdeflihrer nicht
verlassen vergleiche das hg. Erkenntnis vom 28. Janner 2010, ZI. 2009/09/0254 ). Der Hinweis des Beschwerdeflhrers
darauf, dass bei der ersten Kontrolle durch Organe des Finanzamtes "keinerlei Beanstandungen" erfolgt seien und dies
"einem Auskunftsersuchen bei der Behdrde gleichzusetzen" sei, verkennt zudem, dass die Organe bei der ersten
Kontrolle erst zu Beginn der Erhebungen des Sachverhaltes standen vergleiche aus der Anzeige: "Abklarung der
rechtlichen Voraussetzungen, Gewerbeberechtigungen bzw. Vertragsbindungen zwischen Firma B GmbH und AP und
ZS. Die notwendigen Unterlagen wurden nicht Ubermittelt.") und ihnen schon mangels Kenntnis Uber eine
vollstandigen Sachverhaltsgrundlage keine Beurteilung mdoglich war.

Die Beschwerde war daher gemafd § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.Die Beschwerde war daher gemaf}
Paragraph 42, Absatz eins, VWGG als unbegrindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Il Nr. 455/2008.Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die Paragraphen 47, ff VWGG in
Verbindung mit der Verordnung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 455 aus 2008,.

Wien, am 14. Oktober 2011
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