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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok und die Hofrate Dr. Bachler und
Dr. Doblinger als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Henk, Gber die Beschwerde des E K in B, vertreten durch
Mag. Maximilian Kocher, Rechtsanwalt in 2345 Brunn/Gebirge, Bahnstral3e 43, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich, Aulenstelle Wiener Neustadt, vom 21. April 2009, ZI. Senat-MD-07-
1321, betreffend Bestrafung nach dem Auslanderbeschéaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister fur 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 Héhe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behdrde wurde der Beschwerdefuhrer schuldig erkannt,
er sei als Gewerbeinhaber der Firma K (mit dem Gewerbewortlaut "Errichtung von Alarmanlagen gemaR 8 264 GewO
1994, das ist die Errichtung von Alarmanlagen fir Betriebe, Gebdude oder Grundsticke") mit dem Standort der
Gewerbeberechtigung in B dafur verantwortlich, dass durch diese Firma als Arbeitgeberin im Zeitraum vom 1. Mai bis
16. November 2006 vom Firmensitz ausgehend und insbesondere am 16. November 2006 auf einer naher
bezeichneten Baustelle in W der polnische Staatsangehérige M mit "Installationsarbeiten an einer Alarmanlage"
beschaftigt worden sei, obwohl fir diesen keine der naher genannten arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen bzw.
Bestatigungen ausgestellt gewesen sei.Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behorde wurde
der BeschwerdefUhrer schuldig erkannt, er sei als Gewerbeinhaber der Firma K (mit dem Gewerbewortlaut "Errichtung
von Alarmanlagen gemaR Paragraph 264, GewO 1994, das ist die Errichtung von Alarmanlagen fir Betriebe, Gebaude
oder Grundsticke") mit dem Standort der Gewerbeberechtigung in B daflir verantwortlich, dass durch diese Firma als
Arbeitgeberin im Zeitraum vom 1. Mai bis 16. November 2006 vom Firmensitz ausgehend und insbesondere am
16. November 2006 auf einer naher bezeichneten Baustelle in W der polnische Staatsangehorige M mit
"Installationsarbeiten an einer Alarmanlage" beschaftigt worden sei, obwohl flir diesen keine der ndher genannten
arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen bzw. Bestatigungen ausgestellt gewesen sei.

Der Beschwerdefiihrer habe dadurch eine Ubertretung gem&R § 3 Abs. 1 iVm & 28 Abs. 1 Z 1 lit. a des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG) begangen.Der Beschwerdefilhrer habe dadurch eine Ubertretung geméaR
Paragraph 3, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, des
Auslénderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG) begangen.

Es wurde Uber ihn eine Geldstrafe in der Hohe von EUR 1.500,--
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(im Nichteinbringungsfall Ersatzfreiheitsstrafe von drei Tagen) verhangt.

In der Begrindung des angefochtenen Bescheides stellte die belangte Behdrde nach Darlegung des Verfahrensganges
folgenden Sachverhalt fest (Anonymisierungen durch den Verwaltungsgerichtshof):

"Der (Beschwerdefuhrer) war zum Tatzeitpunkt Inhaber des Einzelunternehmens mit der Gewerbeberechtigung fur die
Errichtung von Alarmanlagen gemal 8 264 GewO 1994, das ist die Errichtung von Alarmanlagen fur Betriebe, Gebaude
oder Grundsticke mit dem Standort der Gewerbeberechtigung in B, ... . Der polnische Staatsangehérige M, ..., der in
Polen den Beruf eines Elektrotechnikers erlernt hat, beabsichtigte im Jahr 2006 in Osterreich Alarmanlagen zu
installieren, versuchte via Internet mit potentiellen Auftraggebern in Kontakt zu kommen, entstand auch auf diese
Weise der Kontakt zu dem (Beschwerdeflhrer). Seit 21.04.2006 ist der polnische Staatsangehdrige M im Besitz eines
Gewerbescheines des Magistrates der Stadt Wien, mit dem Gewerbewortlaut: 'Installationen elektrischer Anlagen und
Einrichtungen bis zu 42 Volt und Leistungen bis zu 100 Watt, wobei die Stromquelle keinen Starkstrom fuhren darf,
unter Ausschluss jeder an einem Bewegungsnachweis gebundenen Tatigkeit'. Ab 01.05.2006 war der polnische
Staatsangehdrige M bei der gewerblichen Sozialversicherung gemeldet. Zwischen dem (Beschwerdeflhrer), lautend

auf die Geschaftsbezeichnung des Unternehmens des (Beschwerdefihrers), 'H', mit dem Standort in ..B, als
Auftraggeber und der Fa. M, ... in W, als Auftragnehmer wurde in einem als 'Subunternehmervertrag NV-Installations-
und Montagearbeiten' bezeichneten Vertrag Bedingungen betreffend die Erbringung der Installations- und
Montagearbeiten vereinbart. Datiert ist dieser Subunternehmervertrag mit 05.05.2006."Der (Beschwerdefthrer) war
zum Tatzeitpunkt Inhaber des Einzelunternehmens mit der Gewerbeberechtigung flr die Errichtung von Alarmanlagen
gemal Paragraph 264, GewO 1994, das ist die Errichtung von Alarmanlagen fur Betriebe, Gebdude oder Grundstticke
mit dem Standort der Gewerbeberechtigung in B, ... . Der polnische Staatsangehdrige M, ..., der in Polen den Beruf
eines Elektrotechnikers erlernt hat, beabsichtigte im Jahr 2006 in Osterreich Alarmanlagen zu installieren, versuchte
via Internet mit potentiellen Auftraggebern in Kontakt zu kommen, entstand auch auf diese Weise der Kontakt zu dem
(Beschwerdeflhrer). Seit 21.04.2006 ist der polnische Staatsangehoérige M im Besitz eines Gewerbescheines des
Magistrates der Stadt Wien, mit dem Gewerbewortlaut: 'Installationen elektrischer Anlagen und Einrichtungen bis zu
42 Volt und Leistungen bis zu 100 Watt, wobei die Stromquelle keinen Starkstrom fihren darf, unter Ausschluss jeder
an einem Bewegungsnachweis gebundenen Tatigkeit'. Ab 01.05.2006 war der polnische Staatsangehdrige M bei der
gewerblichen Sozialversicherung gemeldet. Zwischen dem (Beschwerdefihrer), lautend auf die Geschaftsbezeichnung
des Unternehmens des (Beschwerdeflhrers), 'H', mit dem Standort in ...B, als Auftraggeber und der Fa. M, ... in W, als
Auftragnehmer wurde in einem als 'Subunternehmervertrag NV-Installations- und Montagearbeiten' bezeichneten
Vertrag Bedingungen betreffend die Erbringung der Installations- und Montagearbeiten vereinbart. Datiert ist dieser
Subunternehmervertrag mit 05.05.2006.

Bei der am 16.11.2006 durch Beamte des Zollamtes Wr. Neustadt / Team KIAB auf der Einfamilienhausbaustelle in W,
..., durchgefihrten Kontrolle wurde der polnische Staatsangehdrige M, .., bei Installationsarbeiten an einer
Alarmanlage angetroffen. Es lag keine arbeitsmarktrechtliche Bewilligung fir den Auslénder vor. Seit Anfang Mai 2006
bis zum Betretungszeitpunkt arbeitete M ausschlieBlich fir den (Beschwerdefiihrer) und installierte Alarmanlagen.
Abgerechnet wurde nach Stunden. Die zur Montage der Alarmanlagen notwendigen Bauteile bezog M vom
(Beschwerdeflhrer). Die Kunden schlossen mit dem (Beschwerdefiihrer) einen Vertrag Uber die Errichtung einer
Alarmanlage ab, teilte der (Beschwerdeflhrer) den Kunden bewusst nicht mit, dass der polnische Staatsblrger
firmenmaRig tatig sei. M montierte die Gerate, die Programmierung, Einstellung und Endabnahme erfolgte durch den
(Beschwerdeflhrer). Das Kleinmaterial sowie das Werkzeug, im Wesentlichen eine Bohrmaschine wurde von M
beigestellt. Im Betretungszeitpunkt verwendete M den PKW des (Beschwerdeflihrers). Die Rechnungen des M wurden
im Jahr 2006 aufgrund seiner geleisteten Arbeitsstunden erstellt."

Im Weiteren setzte die belangte Behdrde fort:

"... Der (Beschwerdefiihrer) stellt ... nicht in Abrede, dass der polnische Staatsangehdrige M, ..., seit 01.05.2006
Alarmanlagen in seinem Auftrag installiert und in seinem Auftrag Installationsarbeiten am 16.11.2006 an einer
Alarmanlage auf der Einfamilienbaustelle in W, ... verrichtete.

Aufgrund der Aussage des (Beschwerdeflihrer) in der Berufungsverhandlung, in der er ausfihrte, dass er mit den
einzelnen Kunden den Vertrag Uber die Errichtung Uber eine Alarmanlage abgeschlossen hatte, den Kunden jedoch
nicht mitgeteilt hatte, dass er diese Arbeiten an einen polnischen Staatsbiirger weitergebe, M die Gerate montiert



habe, die Programmierung und Einstellung, d.h. die Endabnahme jedoch durch ihn erfolgt sei, sohin den Kunden
gegenuUber nur er als Unternehmer auftrat, das gesamte Material mit Ausnahme des Kleinmaterials von ihm beigestellt
worden sei, die Abrechnung nach Arbeitsstunden erfolgt sei, lediglich fir die Funkanlagen eine Pauschale vereinbart
worden sei, bis zum Betretungszeitpunkt M nur far ihn gearbeitet habe, im Zusammenhalt mit der Aussage des M, der
bestatigte, dass am Beginn der Zusammenarbeit nach Stunden, der Stundensatz habe zwischen 25,-- und 30 Euro
betragen, abgerechnet worden sei, er die zur Montage der Alarmanlagen notwendigen Bauteile vom
(Beschwerdefuhrer) bezogen habe, die Alarmanlagen montiere, der (Beschwerdeflihrer) zum Einstellen bzw.
Scharfmachen komme, obwohl er dazu die technischen Fahigkeiten héatte im Jahr 2006 er ausschlieBlich fur die Fa. K
gearbeitet habe, ist davon auszugehen, dass es sich bei der Tatigkeit des M zumindest um eine arbeitnehmerahnliche
Tatigkeit handelte."

Zur rechtlichen Beurteilung fihrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, dass M eine Tatigkeit fur das
Einzelunternehmen des BeschwerdeflUhrers erbracht habe, die "rein aus der Erbringung von Arbeitsleistungen in Form
von Installationstatigkeiten" bestanden habe; er habe das "Werk" auch nicht vollendet, sondern sei die Endabnahme
und das Scharfmachen der Alarmanlagen durch den Beschwerdeflhrer erfolgt. Die Leistungen von M seien nicht aus
eigener Initiative oder zum eigenen Nutzen des Auslénders erfolgt, seien durch den fremdbestimmten Charakter des
durch die wirtschaftliche Unselbsténdigkeit determinierten Verhaltnisses zum Beschwerdeflhrer gekennzeichnet
gewesen, da M im Ergebnis zum Vorteil der Firma des Beschwerdefiihrers tatig gewesen sei. Dabei komme es auch
nicht darauf an, in welche Vertragsform die fir den Beschwerdeflhrer erbrachten Arbeitsleistungen gekleidet gewesen
seien. Der Auslander sei somit unter dhnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingung wie ein Arbeitnehmer
verwendet worden, weshalb zum Vorliegen eines arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses und keiner selbstandigen
Tatigkeit auszugehen sei.

Unter Zugrundelegung dessen kam die belangte Behdrde zum Ergebnis, dass der Beschwerdefihrer die inkriminierte
Verwaltungsiibertretung sowohl in objektiver als auch subjektiver Hinsicht erflllt habe (wobei sie von einem
Verschulden in Form fahrldssigen Verhaltens ausging) und legte ihre Strafbemessungsgriinde dar.

Der Verwaltungsgerichtshof hat tber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde nach Vorlage der Akten des
Verwaltungsverfahrens sowie Erstattung der Gegenschrift durch die belangte Behérde erwogen:

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung ausfihrt, ist der Begriff der Beschaftigung - soweit dies
im Beschwerdefall in Betracht kommt - durch § 2 Abs. 2 AusIBG unter anderem in der Weise bestimmt, dass die
Verwendung in einem Arbeitsverhdltnis oder in einem arbeitnehmerahnlichen Verhéltnis als Beschaftigung gilt.
Maligebend fir diese Einordnung in den genannten Beschaftigungsbegriff ist, dass die festgestellte Tatigkeit in
personlicher bzw. wirtschaftlicher Abhangigkeit des Arbeitenden ausgetbt 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.§ 2 Abs. 2 AusIBG) in einem
Abhangigkeitsverhaltnis vor, das typischerweise den Inhalt eines Arbeitsverhéltnisses 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
§ 879 ABGB oder mangels einer rechtsgeschaftlichen Willensibereinstimmung) 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 ausfiihrt, 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 Verhaltnis als Beschaftigung gilt. MalRgebend fur diese Einordnung in den
genannten Beschaftigungsbegriff ist, dass die festgestellte Tatigkeit in personlicher bzw. wirtschaftlicher Abhangigkeit
des Arbeitenden ausgelbt 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 Verhaltnisses bildet, ist von
einer der Bewilligungspflicht nach dem AusIBG unterworfenen Beschaftigung auszugehen. Auf eine zivilrechtliche
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Betrachtung, ob Uberhaupt 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).

Die Arbeitnehmerahnlichkeit (8 2 Abs. 2 lit. b AusIBG) wird dann anzunehmen sein, wenn zwar die flr ein "echtes"
Arbeitsverhaltnis charakteristische persdnliche Abhdngigkeit fehlt, die Rechtsbeziehung zum Auftraggeber einem
solchen aber wegen der wirtschaftlichen Unselbstandigkeit ahnlich ist, weil die Kriterien fremdbestimmter Arbeit in
einem gewissen Umfang gegeben sind. Auch diesbezlglich kommt es - wie oben erwdhnt - nicht darauf an, wie die
Beziehung zum Auftraggeber zivilrechtlich zu qualifizieren ist (z.B. Werkvertrag oder freier Dienstvertrag). Auch ein
freier Dienstvertrag begriindet nicht automatisch eine arbeitnehmerahnliche Stellung. Entscheidende Bedeutung hat
der Umstand, dass die betreffende Person in ihrer Entschlussfahigkeit beziglich ihrer Tatigkeit auf ein Minimum
beschrankt ist.Die Arbeitnehmerahnlichkeit (Paragraph 2, Absatz 2, Litera b, AusIBG) wird dann anzunehmen sein,
wenn zwar die fur ein "echtes" Arbeitsverhaltnis charakteristische personliche Abhangigkeit fehlt, die Rechtsbeziehung
zum Auftraggeber einem solchen aber wegen der wirtschaftlichen Unselbstandigkeit dahnlich ist, weil die Kriterien
fremdbestimmter Arbeit in einem gewissen Umfang gegeben sind. Auch diesbezlglich kommt es - wie oben erwahnt -
nicht darauf an, wie die Beziehung zum Auftraggeber zivilrechtlich zu qualifizieren ist (z.B. Werkvertrag oder freier
Dienstvertrag). Auch ein freier Dienstvertrag begrindet nicht automatisch eine arbeitnehmerdhnliche Stellung.
Entscheidende Bedeutung hat der Umstand, dass die betreffende Person in ihrer Entschlussfahigkeit beziglich ihrer
Tatigkeit auf ein Minimum beschrankt ist.

Als typisch fiir eine arbeitnehmerahnliche Stellung werden etwa die Tatigkeit im Betrieb des Auftraggebers,
Regelmaligkeit und langere Dauer der Tatigkeit, persdnliche Leistungspflicht, Beschrankung der
Entscheidungsbefugnis hinsichtlich der Verrichtung der Tatigkeit, Berichterstattungspflicht, Arbeit mit Arbeitsmitteln
des Auftraggebers, Arbeit nur fUr einen oder nur 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, etc.), genannt.

Fur eine unternehmerische Tatigkeit 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 Uber eine gewisse unternehmerische Infrastruktur verfigt 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 hg. Erkenntnis vom 25. Februar 2010, Zlen.2009/09/0287, 0288, mwN).Fir eine
unternehmerische Tatigkeit spricht hingegen, dass der Arbeitende das entsprechende wirtschaftliche Risiko tragen will,
indem er z.B. losgeldst vom konkreten Auftrag spezifische Betriebsmittel anschafft, werbend am Markt auftritt, auch
sonst Uber eine gewisse unternehmerische Infrastruktur verfiigt und seine Spesen in die dem Auftraggeber
verrechneten Honorare selbst einkalkuliert, wie dies bei einer Pauschalabgeltung in der Regel der Fall ist vergleiche ,
zum Ganzen das hg. Erkenntnis vom 25. Februar 2010, Zlen. 2009/09/0287, 0288, 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
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"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. tberkompensiert 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 im Vorhinein individualisierte und konkretisierte Leistung, also
eine in sich geschlossene Einheit handeln muss. Die Verpflichtung aus einem Werkvertrag besteht darin, die 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. Flr einen Werkvertrag
essenziell ist ein "gewahrleistungstauglicher" Erfolg der Tatigkeit, nach welchem die fiir 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
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 im Vorhinein individualisierte und konkretisierte Leistung, also eine in sich geschlossene
Einheit handeln muss. Die Verpflichtung aus einem Werkvertrag besteht darin, die 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 fur 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
Werkvertrag vergleiche , z.B. das hg. Erkenntnis vom 23. Mai 2007, ZI. 2005/08/0003, mwN).

Dass entgegen den auf dem Inhalt des vorliegenden "Subunternehmervertrages" vom 5. Mai 2006 beruhenden
Ausfiihrungen der belangten Behdrde oder aus den Abrechnungen von M ein konkreter Inhalt der zu erstellenden
"Werke" erkennbar gewesen bzw. dargetan worden sei, worin das jeweils abgeschlossene Werk bestanden habe, wird
auch in der Beschwerde nicht behauptet.

Insofern sich der Beschwerdeflihrer gegen die Annahme einer arbeitnehmerahnlichen Verwendung von M wendet und
die diesbezlglichen Feststellungen der belangten Behodrde als nicht ausreichend erachtet, ist ihm Folgendes zu
entgegen:

Nach den (teilweise disloziierten) Feststellungen im angefochtenen Bescheid - die der Beschwerdefiihrer nicht
bekampft - hat M zwischen Beginn Mai 2006 und (dem Tag der Kontrolle am) 16. November 2006 ausschlief3lich fur den
Beschwerdefiihrer gearbeitet und Alarmanlagen installiert, wobei die Abrechnung nach Arbeitsstunden (mit einem
Stundensatz zwischen EUR 25,-- und 30,--) erfolgte (lediglich bei Funkanlagen wurde ein Pauschale vereinbart). Die
Tatigkeit des Polen beschrankte sich auf die Installationsarbeiten, das Einstellen bzw. Scharfmachen nahm
(abschlieBend) der Beschwerdeflihrer vor. Die notwendigen Bauteile bezog M, der nur das Kleinmaterial beistellte,
vom Beschwerdefihrer. M trat den Kunden gegentiber, mit welchen der Beschwerdefiihrer jeweils einen Vertrag Gber
die Errichtung einer Alarmanlage abgeschlossen hatte, nicht als (eigenstandige) Firma sondern als Arbeitnehmer auf.

Davon ausgehend kann dem Beschwerdefihrer nicht gefolgt werden, dass bei der anzustellenden Gesamtbetrachtung
diese Tatigkeitsmerkmale nicht zur Annahme einer arbeitnehmerahnlichen Verwendung von M ausreichen wirden.
Der Einwand, dass die Tatigkeit von M nicht im Betrieb des Beschwerdeflhrers erfolgt sei, geht schon deshalb ins
Leere, weil die Baustelle eines Errichters von Alarmanlagen zu dessen Betrieb gehort (vgl. das hg. Erkenntnis vom 30.
Mai 2011, ZI. 2011/09/0005). Angesichts der Angaben von M in der Berufungsverhandlung und der in den vorgelegten
Verwaltungsakten befindlichen Abrechnungen bedurfte es auch keiner weiteren Feststellungen zur RegelmaRigkeit der
Leistungen von M. Dasselbe gilt fur die Frage der Weisungsgebundenheit:Davon ausgehend kann dem
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Beschwerdefiihrer nicht gefolgt werden, dass bei der anzustellenden Gesamtbetrachtung diese Tatigkeitsmerkmale
nicht zur Annahme einer arbeitnehmerdhnlichen Verwendung von M ausreichen wirden. Der Einwand, dass die
Tatigkeit von M nicht im Betrieb des Beschwerdefuhrers erfolgt sei, geht schon deshalb ins Leere, weil die Baustelle
eines Errichters von Alarmanlagen zu dessen Betrieb gehdrt vergleiche das hg. Erkenntnis vom 30. Mai 2011,
Z1.2011/09/0005). Angesichts der Angaben von M in der Berufungsverhandlung und der in den vorgelegten
Verwaltungsakten befindlichen Abrechnungen bedurfte es auch keiner weiteren Feststellungen zur RegelmaRigkeit der
Leistungen von M. Dasselbe gilt fir die Frage der Weisungsgebundenheit:

Wenn sich - wie im vorliegenden Fall - die Erteilung von Weisungen beziglich des arbeitsbezogenen Verhaltens
weitgehend erUbrigt, weil der Arbeitnehmer von sich aus weil3, wie er sich bei seiner Tatigkeit zu bewegen und zu
verhalten hat, dann &uBert sich das nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung an sich
unterscheidungskraftige Merkmal des Weisungsrechtes in Form von Kontrollrechten ("stille Autoritat des
Arbeitgebers"), die der Beschwerdeflhrer zweifelsohne (zumindest) im Zuge des Einstellens und Scharfmachens der
Anlagen auch ausgetbt hat (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 26. Mai 2004, ZI|.2001/08/0026) . Sohin war die
Entscheidungsbefugnis des Polen auf ein Minimum beschrankt.Wenn sich - wie im vorliegenden Fall - die Erteilung von
Weisungen bezlglich des arbeitsbezogenen Verhaltens weitgehend erlbrigt, weil der Arbeitnehmer von sich aus weif3,
wie er sich bei seiner Tatigkeit zu bewegen und zu verhalten hat, dann &ullert sich das nach der
verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung an sich unterscheidungskraftige Merkmal des Weisungsrechtes in Form von
Kontrollrechten ("stille Autoritat des Arbeitgebers"), die der BeschwerdefUhrer zweifelsohne (zumindest) im Zuge des
Einstellens und Scharfmachens der Anlagen auch ausgelbt hat vergleiche , z.B. das hg. Erkenntnis vom 26. Mai 2004,
ZI. 2001/08/0026). Sohin war die Entscheidungsbefugnis des Polen auf ein Minimum beschrankt.

Auch dem Beschwerdeeinwand, dass M am Tag der Kontrolle nur ausnahmsweise den PKW des Beschwerdeflihrers
benutzt habe und festzustellen gewesen ware, dass er (ansonsten) grundsatzlich sein eigenes Fahrzeug bzw. jenes
seines Bruders verwendet habe, kommt keine Bedeutung zu, zumal es sich beim behaupteten Einsatz eines eigenen
Fahrzeuges um eine Neuerung handelt und allein mit der Verwendung des anderen Fahrzeuges keine (zu
berlcksichtigende) unternehmerische Struktur auf Seiten des Polen aufgezeigt werden kann, die auch nach den
Ubrigen Verfahrensergebnissen nicht hervorgekommen ist.

Insofern der BeschwerdefUhrer auch erkennbar gemeinschaftsrechtliche Bedenken gegen die Qualifikation der
gegenstandlichen Beschaftigung als arbeitnehmerahnliches Verhaltnis geltend macht, ist ihm zu antworten, dass Polen
ihre Tatigkeit als "EU-Buirger mit Gewerbescheinen" in Osterreich nur im Falle der Erbringung von Dienstleistungen als
Selbstandige auslben diirfen. Es besteht hinsichtlich der Merkmale etwa des AusIBG, des AUG, der GewO und der
hg. Rechtsprechung zur Abgrenzung von selbstandiger zu unselbsténdiger Tatigkeit zwischen Gemeinschaftsrecht und
innerstaatlichem Recht kein Unterschied, weil es allein auf das Unterordnungsverhaltnis ankommt (vgl. mit ndherer
Begrindung, auf die gemald § 43 Abs. 2 zweiter Satz VWGG verwiesen wird, das hg. Erkenntnis vom 8. August 2008,
Z1.2008/09/0163, sowie das hg. Erkenntnis vom 29. Janner 2009, ZI.2008/09/0350). Ein Unterordnungsverhaltnis liegt
aber nach den Feststellungen der belangten Behérde jedenfalls vor.Insofern der Beschwerdefuhrer auch erkennbar
gemeinschaftsrechtliche Bedenken gegen die Qualifikation der gegensténdlichen Beschaftigung als
arbeitnehmerahnliches Verhaltnis geltend macht, ist ihm zu antworten, dass Polen ihre Tatigkeit als "EU-BUrger mit
Gewerbescheinen" in Osterreich nur im Falle der Erbringung von Dienstleistungen als Selbsténdige austiben dirfen. Es
besteht hinsichtlich der Merkmale etwa des AusIBG, des AUG, der GewO und der hg. Rechtsprechung zur Abgrenzung
von selbstandiger zu unselbstédndiger Tatigkeit zwischen Gemeinschaftsrecht und innerstaatlichem Recht kein
Unterschied, weil es allein auf das Unterordnungsverhaltnis ankommt vergleiche , mit ndherer Begrindung, auf die
gemal Paragraph 43, Absatz 2, zweiter Satz VwGG verwiesen wird, das hg. Erkenntnis vom 8. August 2008,
Z1.2008/09/0163, sowie das hg. Erkenntnis vom 29. Janner 2009, ZI.2008/09/0350). Ein Unterordnungsverhaltnis liegt
aber nach den Feststellungen der belangten Behorde jedenfalls vor.

Insgesamt begegnet es daher keinen Bedenken, wenn die belangte Behdrde auf Grundlage der fir eine abschlieRende
rechtliche Beurteilung ausreichenden Feststellungen zu den Tatigkeitsmerkmalen der Verwendung von M das
Bestehens eines Werkvertrages zwischen dem Unternehmen des Beschwerdefihrers einerseits und dem Polen
andererseits verneint und infolge des Vorliegens einer arbeitnehmerdhnlichen Tatigkeit des M die inkriminierte
Verwaltungsiibertretung bejaht hat. lhre nachvollziehbare Bescheidbegrindung halt auch - entgegen dem weiteren
Beschwerdevorbringen - einer nachprifenden Kontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof stand.
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Mit dem angefochtenen Bescheid wurde die im erstinstanzlichen Verfahren verhangte Geldstrafe von EUR 3.000,--
(Ersatzfreiheitsstrafe von funf Tagen) auf EUR 1.500,-- (Ersatzfreiheitsstrafe von drei Tagen) reduziert. Wenngleich die
belangte Behorde - wie diese in ihre Gegenschrift dem Beschwerdefihrer zu seiner abschlieBenden Rige zur
Strafbemessung einrdumt - zu Unrecht vom Vorliegen von mehreren anstelle von (nur) einer Verwaltungsvorstrafe
ausgeht, kann angesichts der Beschaftigungsdauer des M von etwa sechs Monaten auch bei Berucksichtigung der
Gesamtverfahrensdauer (bis zur Erlassung des angefochtenen Bescheides) von ca. 2,5 Jahren bei einem (hier
anzuwendenden) Strafrahmen von EUR 1.000,-- bis 10.000,-- die Strafbemessung der belangten Behdrde nicht als
rechtswidrig angesehen werden, wenn diese von einer weiteren Reduktion der Verwaltungsstrafe bzw. Anwendung
von 8 20 VStG Abstand genommen hat.Mit dem angefochtenen Bescheid wurde die im erstinstanzlichen Verfahren
verhangte Geldstrafe von EUR 3.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe von funf Tagen) auf EUR 1.500,-- (Ersatzfreiheitsstrafe von
drei Tagen) reduziert. Wenngleich die belangte Behorde - wie diese in ihre Gegenschrift dem Beschwerdefuhrer zu
seiner abschlieBenden Rlge zur Strafbemessung einrdumt - zu Unrecht vom Vorliegen von mehreren anstelle von
(nur) einer Verwaltungsvorstrafe ausgeht, kann angesichts der Beschaftigungsdauer des M von etwa sechs Monaten
auch bei Berucksichtigung der Gesamtverfahrensdauer (bis zur Erlassung des angefochtenen Bescheides) von ca. 2,5
Jahren bei einem (hier anzuwendenden) Strafrahmen von EUR 1.000,-- bis 10.000,-- die Strafbemessung der belangten
Behorde nicht als rechtswidrig angesehen werden, wenn diese von einer weiteren Reduktion der Verwaltungsstrafe
bzw. Anwendung von Paragraph 20, VStG Abstand genommen hat.

Die Beschwerde war daher insgesamt gemal38 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.Die Beschwerde war
daher insgesamt gemald Paragraph 42, Absatz eins, VWGG als unbegrindet abzuweisen.

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