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Index

E00O EU- Recht allgemein;

E6J;

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

60/04 Arbeitsrecht allgemein;

62 Arbeitsmarktverwaltung;

Norm

61994CJ0107 Asscher VORAB;
61999CJ0268 Aldona Malgorzata Jany VORAB;
62004CJ0151 Nadin VORAB;
ABGB 81151;
AusIBG 82 Abs2 idF 2003/1/133;
AusIBG 82 Abs2 litb idF 2003/1/133;
AusIBG 82 Abs2 litb idF 2003/1/133;
AusIBG 82 Abs4;
AusIBG §28 Abs1 Z1 lita idF 2004/1/128;
AusIBG 83 Abs1 idF 2002/1/126;
EURallg;
VStG 85 Abs1;
VStG 89;
1. ABGB § 1151 heute
ABGB § 1151 gultig ab 01.01.1917 zuletzt geandert durch RGBI. Nr. 69/1916

N

AusIBG 8 2 heute

AusIBG § 2 gliltig ab 01.12.2025 zuletzt geandert 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 8§ 2 gliltig 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
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 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
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AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2004 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2003 bis 31.12.2003 zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG 8 2 gultig von 01.01.1998 bis 31.12.2002 zuletzt geandert durch BGBI

AuslIBG 8 2 gultig von 01.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt geandert durch BGBI.
AuslIBG 8 2 gultig von 01.07.1994 bis 31.05.1996 zuletzt geandert durch BGBI.
AuslIBG 8 2 gultig von 01.08.1993 bis 30.06.1994 zuletzt geandert durch BGBI.

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

AusIBG 8 2 gultig von 01.09.2018 bis 30.11.2025 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG 8 2 gultig von 01.10.2017 bis 31.08.2018 zuletzt gedndert durch BGBI.
AuslIBG 8 2 gultig von 01.01.2014 bis 30.09.2017 zuletzt geandert durch BGBI.
AuslIBG 8 2 gultig von 01.01.2013 bis 31.12.2013 zuletzt gedndert durch BGBI.
AuslIBG 8 2 gultig von 01.07.2011 bis 31.12.2012 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 2 gtiltig von 01.01.2010 bis 30.06.2011 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gtiltig von 01.01.2008 bis 31.12.2009 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gtiltig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gtiltig von 01.01.2004 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gtiltig von 01.01.2003 bis 31.12.2003 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gtiltig von 01.01.1998 bis 31.12.2002 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gtiltig von 01.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gtiltig von 01.07.1994 bis 31.05.1996 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gtiltig von 01.08.1993 bis 30.06.1994 zuletzt geandert durch BGBI.

AuslIBG 8 2 heute
Aus|BG 8 2 gliltig ab 01.12.2025 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 70/2025

AusIBG §& 2 gultig von 01.09.2018 bis 30.11.2025 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 2 giiltig von 01.10.2017 bis 31.08.2018 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 2 giiltig von 01.01.2014 bis 30.09.2017 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 2 giiltig von 01.01.2013 bis 31.12.2013 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 2 giiltig von 01.07.2011 bis 31.12.2012 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 2 gliltig von 01.01.2010 bis 30.06.2011 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 2 gliltig von 01.01.2008 bis 31.12.2009 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 2 giiltig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 2 gliltig von 01.01.2004 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 giiltig von 01.01.2003 bis 31.12.2003 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gliltig von 01.01.1998 bis 31.12.2002 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gliltig von 01.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gliltig von 01.07.1994 bis 31.05.1996 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 2 gliltig von 01.08.1993 bis 30.06.1994 zuletzt geandert durch BGBI.

AusIBG 8§ 2 heute

AusIBG § 2 gliltig ab 01.12.2025 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 70/2025
AusIBG § 2 gliltig von 01.09.2018 bis 30.11.2025 zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 2 gliltig von 01.10.2017 bis 31.08.2018 zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG § 2 gliltig von 01.01.2014 bis 30.09.2017 zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG § 2 gliltig von 01.01.2013 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG § 2 gliltig von 01.07.2011 bis 31.12.2012 zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG § 2 gliltig von 01.01.2010 bis 30.06.2011 zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG § 2 gliltig von 01.01.2008 bis 31.12.2009 zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG § 2 gliltig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG § 2 gliltig von 01.01.2004 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI
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Nr.314/1994
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101/2005
133/2003
126/2002
78/1997

56/2018
66/2017
72/2013
98/2012
25/2011
135/2009
78/2007
101/2005
133/2003
126/2002
78/1997

56/2018
66/2017
72/2013
98/2012
25/2011
135/2009
78/2007
101/2005
133/2003
126/2002
78/1997

56/2018
66/2017
72/2013
98/2012
25/2011
135/2009
78/2007
101/2005
133/2003
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AusIBG 8 2 gultig von 01.01.2003 bis 31.12.2003 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 126/2002
AuslIBG 8 2 gultig von 01.01.1998 bis 31.12.2002 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 78/1997
AusIBG 8 2 gultig von 01.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 895/1995
AuslIBG 8 2 gultig von 01.07.1994 bis 31.05.1996 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 314/1994
AusIBG 8 2 gultig von 01.08.1993 bis 30.06.1994 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 502/1993

AuslIBG 8§ 28 heute

AusIBG § 28 gultig ab 07.08.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 81/2026
AuslIBG 8§ 28 gultig von 01.07.2020 bis 06.08.2026 zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG 8§ 28 gultig von 01.10.2017 bis 30.06.2020zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG 8§ 28 gultig von 14.08.2015 bis 30.09.2017 zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG 8§ 28 gultig von 01.01.2014 bis 13.08.2015zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG 8§ 28 gultig von 01.07.2011 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI
AuslIBG 8§ 28 gultig von 01.09.2009 bis 30.06.2011 zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG 8§ 28 gultig von 01.01.2008 bis 31.08.2009zuletzt geandert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2005zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 01.05.2004 bis 31.12.2005zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 01.01.2003 bis 30.04.2004 zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 01.01.2003 bis 02.12.2002zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 03.12.2002 bis 31.12.2002zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 01.07.2002 bis 02.12.2002zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig von 01.01.2002 bis 30.06.2002zuletzt gedndert durch BGBI
AusIBG § 28 gultig 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 gliltig 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 gultig 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 guiltig von 01.01.1993 bis 30.06.1994 zuletzt gedndert durch BGBI.

AuslIBG 8§ 3 heute

AusIBG § 3 gliltig ab 07.08.2026 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 81/2026
AusIBG § 3 giltig von 01.10.2022 bis 06.08.2026 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 3 giltig von 01.07.2020 bis 30.09.2022 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 3 giltig von 01.09.2018 bis 30.06.2020 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 3 gliltig von 01.10.2017 bis 31.08.2018 zuletzt gedandert durch BGBI.
AusIBG § 3 giltig von 01.01.2014 bis 30.09.2017 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 3 giltig von 01.07.2011 bis 31.12.2013 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 3 giltig von 27.06.2006 bis 30.06.2011 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 3 giltig von 01.01.2006 bis 26.06.2006 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 3 giltig von 01.01.2003 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 3 giltig von 01.07.2002 bis 31.12.2002 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 3 giltig von 24.08.2001 bis 30.06.2002 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 3 gliltig von 01.01.1998 bis 23.08.2001 zuletzt geandert durch BGBI.
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Nr.
Nr.
Nr.
Nr.

I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.
I Nr.

98/2020
66/2017
113/2015
72/2013
25/2011
91/2009
78/2007
103/2005
101/2005
28/2004
160/2002
126/2002
160/2002
68/2002
136/2001
120/1999
199/1999
78/1997
895/1995
895/1995
314/1994
19/1993

106/2022
104/2019
56/2018
66/2017
72/2013
25/2011
99/2006
101/2005
126/2002
68/2002
115/2001
78/1997

AusIBG § 3 gliltig von 02.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 201/1996
AusIBG § 3 giltig von 01.06.1996 bis 01.06.1996 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 895/1995
AusIBG § 3 guiltig von 01.07.1994 bis 31.05.1996 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 314/1994
AusIBG § 3 giltig von 01.01.1994 bis 30.06.1994 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 475/1992

1. VStG § 5 heute
2. VStG § 5 guiltig ab 01.01.2019 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 57/2018
3. VStG § 5 gultig von 01.02.1991 bis 31.12.2018
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https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR40037108
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR40033784
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR40037107
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR40029960
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR40023625
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR12117639
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR40000024
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR12112603
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR12111080
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR12111079
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR12109381
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR12097771
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10008365&Artikel=&Paragraf=3&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40278050
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40245599
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40217640
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40205587
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40193149
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40149338
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40127890
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40078602
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40067687
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40033752
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40029955
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40023449
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR12112586
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR12111512
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR12111069
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR12109361
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR12097731
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10005770&Artikel=&Paragraf=5&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/52/P5/NOR40205627
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/52/P5/NOR12063087

1. VStG § 9 heute
2. VStG 8 9 gultig ab 05.01.2008 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 3/2008
3. VStG § 9 gultig von 01.01.2002 bis 04.01.2008 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 137/2001
4. VStG § 9 gtiltig von 01.01.1999 bis 31.12.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
5. VStG § 9 gultig von 01.02.1991 bis 31.12.1998

Beachte

Serie (erledigt im gleichen Sinn): 2007/09/0167 E 9. Dezember 2010
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Handschke und
Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Plankensteiner, Uber die Beschwerde des Mag. FH in W,
vertreten durch CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwdlte GmbH in 1010 Wien, Ebendorferstralle 3, gegen den
Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 6. Juni 2007, ZI. UVS- 07/A/58/1115/2007-10, betreffend
Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister far Finanzen und

Bundesminister flr Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz), 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.
Begriundung

Mit Straferkenntnis des Magistrats der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den XY. Bezirk vom 8. Janner 2007,
wurde der Beschwerdeflhrer schuldig erkannt, er habe als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer und somit als zur
Vertretung nach auBen Berufener der F. GmbH mit Sitz in Wien zu verantworten, dass diese Gesellschaft als
Arbeitgeberin am 30. Juni 2005 in Graz einen namentlich genannten ungarischen Staatsangehdrigen als
Werbemittelverteiler beschaftigt habe, obwohl flir diesen auslandischen Staatsangehorigen entgegen § 3 Abs. 1 AusIBG
weder eine gultige Beschaftigungsbewilligung noch eine Zulassung als SchlUsselkraft oder eine Entsendebewilligung
erteilt, noch eine Anzeigebestdtigung ausgestellt worden seien noch dieser Auslédnder eine fur diese Beschaftigung
glltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder einen Niederlassungsnachweis besessen habe. Er habe
dadurch die Vorschrift des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG in Verbindung mit 8 3 Abs. 1 leg. cit. in Verbindung mit 8 9 Abs. 1
VStG verletzt. Der Beschwerdeflihrer wurde wegen dieser Verwaltungsibertretung mit einer Geldstrafe in der Hohe
von EUR 1.900,-- (Ersatzfreiheitsstrafe eine Woche 4 Tage und 5 Stunden) bestraft.Mit Straferkenntnis des Magistrats
der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den XY. Bezirk vom 8. Janner 2007, wurde der Beschwerdefuhrer
schuldig erkannt, er habe als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer und somit als zur Vertretung nach auen Berufener
der F. GmbH mit Sitz in Wien zu verantworten, dass diese Gesellschaft als Arbeitgeberin am 30. Juni 2005 in Graz einen
namentlich genannten ungarischen Staatsangehorigen als Werbemittelverteiler beschaftigt habe, obwohl fur diesen
auslandischen Staatsangehdrigen entgegen Paragraph 3, Absatz eins, AusIBG weder eine glltige
Beschaftigungsbewilligung noch eine Zulassung als Schlusselkraft oder eine Entsendebewilligung erteilt, noch eine
Anzeigebestatigung ausgestellt worden seien noch dieser Auslander eine fir diese Beschaftigung gultige
Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder einen Niederlassungsnachweis besessen habe. Er habe dadurch
die Vorschrift des Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, AusIBG in Verbindung mit Paragraph 3, Absatz eins,
leg. cit. in Verbindung mit Paragraph 9, Absatz eins, VStG verletzt. Der Beschwerdefiihrer wurde wegen dieser
Verwaltungsiibertretung mit einer Geldstrafe in der H6he von EUR 1.900,-- (Ersatzfreiheitsstrafe eine Woche 4 Tage
und 5 Stunden) bestraft.

Gegen dieses Straferkenntnis erhob der Beschwerdefihrer in offener Frist Berufung.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde wurde dieser Berufung gemaR§ 66 Abs. 4 AVG in
der Schuldfrage keine Folge gegeben, jedoch die verhdngte Ersatzfreiheitsstrafe auf eine Woche und zwei Tage
herabgesetzt.Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid der belangten Behérde wurde dieser Berufung gemal
Paragraph 66, Absatz 4, AVG in der Schuldfrage keine Folge gegeben, jedoch die verhdngte Ersatzfreiheitsstrafe auf
eine Woche und zwei Tage herabgesetzt.
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Die belangte Behérde ging auf Grund der von ihr durchgefihrten 6ffentlichen mindlichen Berufungsverhandlung von
nachstehendem Sachverhalt aus (Anonymisierung durch den Verwaltungsgerichtshof, Schreibfehler im Original):

"Der Berufungswerber ist unbestrittenermal3en handelsrechtlicher Geschaftsflihrer der F. GmbH mit dem Sitz in Wien
und gemall 8 9 Abs. 1 VStG als zur Vertretung nach auBen berufenes Organ fur die Einhaltung der
Verwaltungsvorschriften  verantwortlich."Der  Berufungswerber ist unbestrittenermaRen handelsrechtlicher
Geschaftsfuhrer der F. GmbH mit dem Sitz in Wien und gemal3 Paragraph 9, Absatz eins, VStG als zur Vertretung nach

aulBen berufenes Organ fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften verantwortlich.

Unbestritten ist und steht auf Grund des ausgefullten Erhebungsbogens fest, dass Herr Z. S. am 30.6.2005 in Graz im
Auftrag der F. GmbH Prospekte verteilt hat.

Auf Grund des Erhebungsbogens steht auch fest, dass Herr Z. S. 6-8 Stunden taglich fur die F. GmbH gearbeitet und
dabei ein monatliches Entgelt von 600,-- - 800,-- Euro erwirtschaftet hat.

Weiters steht auf Grund der Aussage der Zeugen N. fest, dass Herr Z. S. seine Tatigkeit auf Grund eines
Verteilauftrages erfillt hat. Aus diesem Verteilauftrag ergibt sich das Verteilgebiet sowie die Anzahl der Haushalte, in

denen Werbematerial verteilt werden soll.

Auf Grund der glaubwurdigen und Gbereinstimmenden Aussagen der Zeugen S. und N. steht fest, dass der Verteiler in
stadtischen Gebieten in der Regel 24 h fur die Verteilung Zeit hatte.

Auf Grund der glaubwurdigen und Ubereinstimmenden Aussagen der Zeugen S. und N. steht fest, dass Herr Z. S. seine
Rechnungen auf vorgefertigten Vordrucken der Firma F. erstattet hat und sein Entgelt woéchentlich fur alle
Verteilauftrage gesammelt ausbezahlt bekommen hat. Das Entgelt berechnet sich nach einer vorgefertigten, in der

6ffentlichen mundlichen Verhandlung vorgelegten Honorarliste der F. GmbH.

Weiters wird auf Grund der glaubwuirdigen und Ubereinstimmenden Aussagen der Zeugen S. und N. festgestellt, dass
Herr Z. S. im Fall der Schlechterfullung seines Verteilauftrages keine Haftung fur Schaden getroffen hatte, sondern er in
diesem Fall kein Entgelt erhalten hatte sowie dass seine Verteiltatigkeit im Hinblick auf Vollstandigkeit und ihre

tatsachliche Durchflhrung stichprobenartig kontrolliert wurde.

Der Berufungswerber hat im gesamten Verwaltungsstrafverfahren behauptet, die Tatigkeit eines
Werbemittelverteilers, der einen Rahmenwerkvertrag (wie er von ihm auch vorgelegt wurde) mit der F. GmbH
abgeschlossen hat, sei als selbstandige Tatigkeit anzusehen und bedurfte diese Person daher keiner

arbeitsmarktbehordlichen Bewilligung."

Rechtlich beurteilte die belangte Behdrde den von ihr festgestellten Sachverhalt dahingehend, dass es bei der
Beurteilung des zwischen der F. GmbH und dem Auslander bestehenden Verhéltnisses nicht auf den nominell von
diesem unterschriebenen "Rahmenwerkvertrag", sondern entscheidend auf die tatsachlichen Umstande ankomme.
Die Tatsache namlich, dass eine schriftliche Rahmenvereinbarung als "Rahmenvertrag" bezeichnet werde, rechtfertige
alleine nicht die Annahme einer selbstandigen Tatigkeit. Zur Abgrenzung zwischen Werkvertrag einerseits und einem
dem AusIBG unterliegenden arbeitnehmerdhnlichen Verhaltnis andererseits habe der Verwaltungsgerichtshof in
seinem Erkenntnis vom 2. September 1993, ZI. 92/09/0322, im Wesentlichen ausgefiihrt, aus 8 2 Abs. 2 und Abs. 3
AusIBG folge, dass der Begriff der Beschaftigung im AusIBG nicht nur Arbeitsvertragsverhaltnisse umfasse, und dass
unter Arbeitgeber nicht nur der Vertragspartner eines Arbeitsvertrages zu verstehen sei. Die Verpflichtung zur
Einholung einer Beschaftigungsbewilligung vor der Beschaftigung eines Auslanders treffe daher nach § 3 Abs. 1 AusIBG
auch einen "Werkvertragsgeber", wenn die Grundlage fur den Vertrag nicht in rechtlichen oder sonstigen Normen liege
und der Werkvertrag so beschaffen sei, dass der Werkvertragsnehmer zwar nicht in der Frage seiner personlichen,
aber in der Frage der wirtschaftlichen Abhdngigkeit einem Arbeitnehmer nahezu gleich komme. Der
Verwaltungsgerichtshof habe sich in seinem zum Insolvenz-Entgeltsicherungsgesetz ergangenen Erkenntnis vom
12. Februar 1986 = Slg. Nr. 12.015/A eingehend unter Angabe von Schrifttum und Judikatur insbesondere zu § 2 Abs. 1
des Arbeitsgerichtsgesetzes mit dem Begriff des arbeitnehmerdhnlichen Verhéltnisses auseinandergesetzt. Die
Erlauterungen zur Regierungsvorlage zu § 2 AusIBG wiesen hinsichtlich der arbeitnehmeradhnlichen Verhaltnisse
ausdrucklich auf die einschlagigen arbeitsrechtlichen Vorschriften, insbesondere jene des § 2 Abs. 1 AGG und die dazu
ergangene Judikatur hin. Es bestehe damit kein Zweifel, dass der Gesetzgeber des AusIBG abgesehen von der
Ausnahme durch den Verweis auf gewerberechtliche und sonstige Vorschriften, den Begriff des
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arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses nicht anders als in anderen arbeitsrechtlichen Vorschriften verstanden habe
wissen wollen. In diesem Erkenntnis habe der Verwaltungsgerichtshof auch ausgesprochen, dass das Rechtsverhaltnis
der arbeitnehmerahnlichen Person zu ihrem Auftraggeber auch ein Werkvertragsverhaltnis, aber auch ein
sogenannter "freier Dienstvertrag" sein konne. Gegenstand der Verpflichtung im Rahmen eines arbeitnehmerahnlichen
Verhaéltnisses kdnne demnach jede Art von Arbeitsleistung sein. Die Rechtsnatur der Vertragsbeziehungen zwischen
der arbeitnehmerdhnlichen Person und dem Arbeitsempfanger sei nicht entscheidend. Entscheidend fir die Frage der
Arbeitnehmerahnlichkeit sei vielmehr die wirtschaftliche Unselbstandigkeit, derentwegen eine Person, die im Auftrag
und fir Rechnung einer anderen Person Arbeit leiste, ohne in einem Arbeitsverhaltnis zu stehen, sich in einer
arbeitnehmerahnlichen wirtschaftlichen Abhangigkeit befinde. Der Arbeitnehmerdhnliche sei jedenfalls nicht
persénlich vom Empfanger der Arbeitsleistung abhangig. Seine wirtschaftliche Unselbstandigkeit, derentwegen er als
arbeitnehmerahnlich zu qualifizieren sei, misse daher darin erblickt werden, dass er unter dhnlichen wirtschaftlichen
und sozialen Bedingungen wie ein Arbeitnehmer tatig und daher insofern vom Empfanger der Arbeitsleistung
wirtschaftlich abhangig sei. Ebenso wie beim Arbeitnehmer sei aus dhnlichen Griinden der Praktikabilitat auch bei der
Beurteilung der Arbeitnehmerahnlichkeit unter dem finanziellen Gesichtspunkt nicht konkret zu prufen, ob der
Arbeitnehmerdhnliche auf die Gegenleistungen aus dem Rechtsverhaltnis mit dem Empfanger der Arbeitsleistung zur
Bestreitung seines Lebensunterhaltes angewiesen sei oder er sie auch nur daflr verwende, oder ob er seinen
Lebensunterhalt aus anderen Einklnften oder aus eigenem Vermogen bestreite. Entscheidend sei vielmehr der
organisatorische Aspekt der wirtschaftlichen Abhangigkeit, und nicht, ob die arbeitnehmerahnliche Person konkret auf
die Gegenleistung aus diesem Rechtsverhdltnis zur Bestreitung ihres Lebensunterhaltes angewiesen sei. Darauf,
woraus sie konkret ihren Lebensunterhalt bestreite, komme es daher auch unter dem "finanziellen" Aspekt der
Arbeitnehmerdhnlichkeit nicht an. Was den "organisatorischen" Aspekt der wirtschaftlichen Abhangigkeit betreffe,
bedirfe es bei der Arbeitnehmerahnlichkeit einer Person im Verhaltnis zu einer anderen der Prifung, ob das konkrete
und genau zu erhebende Gesamtbild der Tatigkeit, die diese Person im Auftrag und fir Rechnung eines Anderen leiste,
so beschaffen sei, dass sie auf Grund der Art und Weise, in der sie fir ihn tatig sei, trotz fehlender personlicher
Abhangigkeit nicht mehr in der Lage sei, ihre Arbeitskraft, insoweit sie durch das konkrete Rechtsverhdltnis in der
Verflgung Uber diese gehindert sei, anderweitig fiir Erwerbszwecke einzusetzen und daher als unter ahnlichen
wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie ein personlich abhangiger Arbeitnehmer tatig anzusehen sei. Bei dieser
Beurteilung sei in methodischer Hinsicht zu beachten, dass nicht alle Kriterien, die an sich zur Bestimmung der
Arbeitnehmerahnlichkeit wegen wirtschaftlicher Unselbstandigkeit in konkreten Einzelfallen moglicherweise relevant
sein konnten, als solche aber gar nicht erschopfend fassbar seien, verwirklicht sein mussten. Arbeitnehmerahnlich
kdénne daher eine Person auch dann sein, wenn hinsichtlich deren Tatigkeit das eine oder andere an sich relevante
Merkmal fehle, das eine oder andere an sich relevante Merkmal nur geringflgig ausgepragt sei, wahrend andere
wieder in besonders pragnanter Weise zum Ausdruck kdmen. Hiebei durften einzelne Umstande, die fir und wider ein
arbeitnehmerahnliches Verhaltnis sprechen, nicht isoliert voneinander gesehen werden, sondern mussten in eine
Gesamtbetrachtung nach Zahl, Stérke und Gewicht bewertet werden. Ube eine Person (ber den selben Zeitraum
Tatigkeiten fur eine unbegrenzte, standig wechselnde Zahl von Auftraggebern aus, so spreche dies grundsatzlich gegen
ihre Arbeitnehmerahnlichkeit wegen wirtschaftlicher Unselbstandigkeit im Verhaltnis zu ihrem Auftrag, weil derjenige,
der gleichzeitig mit einer unbestimmten haufig wechselnden Zahl von Auftraggebern zu tun habe, im Regelfall von
keinem einzelnen von ihnen wirtschaftlich abhangig sei.Rechtlich beurteilte die belangte Behérde den von ihr
festgestellten Sachverhalt dahingehend, dass es bei der Beurteilung des zwischen der F. GmbH und dem Auslander
bestehenden Verhaltnisses nicht auf den nominell von diesem unterschriebenen "Rahmenwerkvertrag”, sondern
entscheidend auf die tatsachlichen Umstande ankomme. Die Tatsache namlich, dass eine schriftliche
Rahmenvereinbarung als "Rahmenvertrag" bezeichnet werde, rechtfertige alleine nicht die Annahme einer
selbstandigen Tatigkeit. Zur Abgrenzung zwischen Werkvertrag einerseits und einem dem AusIBG unterliegenden
arbeitnehmerahnlichen Verhdltnis andererseits habe der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom
2. September 1993, ZI. 92/09/0322, im Wesentlichen ausgefuhrt, aus Paragraph 2, Absatz 2 und Absatz 3, AusIBG folge,
dass der Begriff der Beschaftigung im AusIBG nicht nur Arbeitsvertragsverhdltnisse umfasse, und dass unter
Arbeitgeber nicht nur der Vertragspartner eines Arbeitsvertrages zu verstehen sei. Die Verpflichtung zur Einholung
einer Beschaftigungsbewilligung vor der Beschaftigung eines Auslanders treffe daher nach Paragraph 3, Absatz eins,
AusIBG auch einen "Werkvertragsgeber", wenn die Grundlage fur den Vertrag nicht in rechtlichen oder sonstigen
Normen liege und der Werkvertrag so beschaffen sei, dass der Werkvertragsnehmer zwar nicht in der Frage seiner
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personlichen, aber in der Frage der wirtschaftlichen Abhangigkeit einem Arbeitnehmer nahezu gleich komme. Der
Verwaltungsgerichtshof habe sich in seinem zum Insolvenz-Entgeltsicherungsgesetz ergangenen Erkenntnis vom
12. Februar 1986 = Slg. Nr. 12.015/A eingehend unter Angabe von Schrifttum und Judikatur insbesondere zu Paragraph
2, Absatz eins, des Arbeitsgerichtsgesetzes mit dem Begriff des arbeitnehmerdhnlichen Verhaltnisses
auseinandergesetzt. Die Erlduterungen zur Regierungsvorlage zu Paragraph 2, AusIBG wiesen hinsichtlich der
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisse ausdrucklich auf die einschlagigen arbeitsrechtlichen Vorschriften, insbesondere
jene des Paragraph 2, Absatz eins, AGG und die dazu ergangene Judikatur hin. Es bestehe damit kein Zweifel, dass der
Gesetzgeber des AusIBG abgesehen von der Ausnahme durch den Verweis auf gewerberechtliche und sonstige
Vorschriften, den Begriff des arbeitnehmerdhnlichen Verhéltnisses nicht anders als in anderen arbeitsrechtlichen
Vorschriften verstanden habe wissen wollen. In diesem Erkenntnis habe der Verwaltungsgerichtshof auch
ausgesprochen, dass das Rechtsverhaltnis der arbeitnehmerdhnlichen Person zu ihrem Auftraggeber auch ein
Werkvertragsverhaltnis, aber auch ein sogenannter "freier Dienstvertrag" sein kdnne. Gegenstand der Verpflichtung im
Rahmen eines arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses kdnne demnach jede Art von Arbeitsleistung sein. Die Rechtsnatur
der Vertragsbeziehungen zwischen der arbeitnehmerdhnlichen Person und dem Arbeitsempfanger sei nicht
entscheidend. Entscheidend fir die Frage der Arbeitnehmerdhnlichkeit sei vielmehr die wirtschaftliche
Unselbstandigkeit, derentwegen eine Person, die im Auftrag und fir Rechnung einer anderen Person Arbeit leiste,
ohne in einem Arbeitsverhaltnis zu stehen, sich in einer arbeitnehmerahnlichen wirtschaftlichen Abhangigkeit befinde.
Der Arbeitnehmeradhnliche sei jedenfalls nicht persdnlich vom Empfanger der Arbeitsleistung abhdngig. Seine
wirtschaftliche Unselbstandigkeit, derentwegen er als arbeitnehmeréhnlich zu qualifizieren sei, misse daher darin
erblickt werden, dass er unter ahnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie ein Arbeitnehmer tatig und
daher insofern vom Empfanger der Arbeitsleistung wirtschaftlich abhangig sei. Ebenso wie beim Arbeitnehmer sei aus
ahnlichen Grinden der Praktikabilitdt auch bei der Beurteilung der Arbeitnehmerahnlichkeit unter dem finanziellen
Gesichtspunkt nicht konkret zu prifen, ob der Arbeitnehmerahnliche auf die Gegenleistungen aus dem
Rechtsverhéltnis mit dem Empfanger der Arbeitsleistung zur Bestreitung seines Lebensunterhaltes angewiesen sei
oder er sie auch nur daflr verwende, oder ob er seinen Lebensunterhalt aus anderen Einklnften oder aus eigenem
Vermogen bestreite. Entscheidend sei vielmehr der organisatorische Aspekt der wirtschaftlichen Abhangigkeit, und
nicht, ob die arbeitnehmerahnliche Person konkret auf die Gegenleistung aus diesem Rechtsverhaltnis zur Bestreitung
ihres Lebensunterhaltes angewiesen sei. Darauf, woraus sie konkret ihren Lebensunterhalt bestreite, komme es daher
auch unter dem "finanziellen" Aspekt der Arbeitnehmerahnlichkeit nicht an. Was den "organisatorischen" Aspekt der
wirtschaftlichen Abhangigkeit betreffe, bedlrfe es bei der Arbeitnehmerahnlichkeit einer Person im Verhaltnis zu einer
anderen der Prufung, ob das konkrete und genau zu erhebende Gesamtbild der Tatigkeit, die diese Person im Auftrag
und fir Rechnung eines Anderen leiste, so beschaffen sei, dass sie auf Grund der Art und Weise, in der sie fur ihn tatig
sei, trotz fehlender persdnlicher Abhangigkeit nicht mehr in der Lage sei, ihre Arbeitskraft, insoweit sie durch das
konkrete Rechtsverhadltnis in der Verfiigung Uber diese gehindert sei, anderweitig fur Erwerbszwecke einzusetzen und
daher als unter ahnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie ein persdnlich abhangiger Arbeitnehmer
tatig anzusehen sei. Bei dieser Beurteilung sei in methodischer Hinsicht zu beachten, dass nicht alle Kriterien, die an
sich zur Bestimmung der Arbeitnehmerahnlichkeit wegen wirtschaftlicher Unselbstandigkeit in konkreten Einzelfallen
moglicherweise relevant sein kénnten, als solche aber gar nicht erschépfend fassbar seien, verwirklicht sein mussten.
Arbeitnehmerahnlich kénne daher eine Person auch dann sein, wenn hinsichtlich deren Tatigkeit das eine oder andere
an sich relevante Merkmal fehle, das eine oder andere an sich relevante Merkmal nur geringfligig ausgepragt sei,
wahrend andere wieder in besonders pragnanter Weise zum Ausdruck kamen. Hiebei durften einzelne Umstande, die
far und wider ein arbeitnehmerahnliches Verhaltnis sprechen, nicht isoliert voneinander gesehen werden, sondern
mussten in eine Gesamtbetrachtung nach Zahl, Stirke und Gewicht bewertet werden. Ube eine Person ber den
selben Zeitraum Tatigkeiten fUr eine unbegrenzte, standig wechselnde Zahl von Auftraggebern aus, so spreche dies
grundsatzlich gegen ihre Arbeitnehmerahnlichkeit wegen wirtschaftlicher Unselbstandigkeit im Verhaltnis zu ihrem
Auftrag, weil derjenige, der gleichzeitig mit einer unbestimmten haufig wechselnden Zahl von Auftraggebern zu tun
habe, im Regelfall von keinem einzelnen von ihnen wirtschaftlich abhangig sei.

Schon die Erstbehdrde sei in ihrer rechtlichen Beurteilung des vorliegenden Sachverhaltes nicht von der erwahnten
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abgewichen. Im Einklang mit dieser Judikatur insbesondere auch zur
Frage der Werbemittelverteilung sei daher auch im vorliegenden Fall davon auszugehen, dass der Auslander unter
ahnlichen wirtschaftlichen Bedingungen wie ein Arbeitnehmer verwendet bzw. tatig geworden sei und zwar aus



folgenden Uberlegungen: Den dargelegten (abstrakten) Vertragsbestimmungen des "Rahmenwerkvertrages", deren
Merkmale gegen ein arbeitnehmerahnliches Verhdltnis sprechen sollten, komme vor dem Hintergrund der
tatsachlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen bzw. der festgestellten konkreten Umsetzung des Vertrages
far die Beurteilung der wirtschaftlichen Unabhangigkeit des Auslanders kein entscheidendes Gewicht zu. Der
Beschwerdefiihrer habe verkannt, dass die Anwendung der Bestimmungen des AusIBG bzw. die Bewilligungspflicht des
§ 3 AusIBG allein durch inhaltliche Ausgestaltung der mit einem Auslander getroffenen schriftlichen Vereinbarung nicht
beseitigt werden kdénne, weil diese Vereinbarung nicht nach dem Wortlaut, sondern nach ihrem wahren
wirtschaftlichen Gehalt im Sinne des & 2 Abs. 4 erster Satz AusIBG zu beurteilen sei. MaRgeblich fir den
Beschaftigungsbegriff des AusIBG bzw. die Verpflichtung zur Einholung einer Beschaftigungsbewilligung sei eben die
Verwendung unter bestimmten Umstanden. Diese Verwendung kdnne auch unter Umsténden erfolgen, denen kein
rechtliches Verhaltnis zwischen dem Auslander und der Person, die den Auslander verwende, zugrunde liege. Ein
wesentliches Kriterium fUr das Vorliegen eines Werkvertrages sei es, dass ein "Werk", somit ein bestimmter Erfolg,
geschuldet werde. Umfasse der Auftrag des Unternehmens des Beschwerdefiihrers an den Auslander "die Verteilung
von Werbe- und Informationsmaterial”, so sei auch wenn bei der Ubernahme des Werbematerials ein bestimmter
Rayon vereinbart und ein Verteilungstermin vorgegeben werde, nicht die Herstellung eines bestimmten Erfolges
(Werkes) durch den Auslander im Vordergrund gestanden, sondern die Bereitstellung der Arbeitskraft des Auslanders
zur Verteilung von Werbematerial. Daflir spreche auch, dass sowohl der Beschwerdeflihrer als auch der Zeuge N.
angegeben hatten, dass im Hinblick auf inldndische Verteiler nicht kontrolliert worden sei, ob diese den
Gewerbeschein hatten, obwohl nach den Ubereinstimmenden Aussagen keine Unterschiede in der Verteiltatigkeit
vorgelegen seien. Nach der glaubwirdigen Angabe des Zeugen N. musse sich ein Verteiler zunachst (allenfalls taglich)
bei der Firma des Beschwerdeflhrers einfinden, um mit der konkreten Verteilung von Werbezetteln beauftragt zu
werden. Dass die Verteilung einer bestimmten Anzahl von Prospekten in einem vorgegebenen Verteilungsgebiet
innerhalb eines bestimmten Zeitraumes erfolgen musse, habe der Beschwerdefihrer damit begrindet, dass seine
Firma die Verpflichtung Ubernommen habe, eine von vornherein vereinbarte bestimmte Anzahl von Prospekten
innerhalb des vom Kunden gewlnschten und vorgegebenen Verteilungsgebietes zu verteilen. Gerade unter
Bedachtnahme auf diese vom Beschwerdefuhrer selbst dargelegten Umstande sei der Hinweis im Rahmenwerkvertrag
(Punkt 1), der Auftragnehmer sei hinsichtlich Zeiteinteilung, Dauer und Gestaltung des Tatigkeitsablaufes an keinerlei
Weisungen gebunden, nicht wirklich nachvollziehbar und solle offenbar den Eindruck erwecken, der Verteiler kdnne
seine Arbeit, wann und wie er wolle erledigen. Dem stehe jedoch gegenuber, dass die Zeugen N. und S.
Ubereinstimmend angegeben hatten, dass der Verteiler im stadtischen Gebiet 24 Stunden Zeit fiir die Verteilung
gehabt habe. Im Ubrigen habe auch der Verwaltungsgerichtshof wiederholt ausgesprochen, dass Werbemittelverteiler
kein selbstandiges, naher umschriebenes "Werk" herstellten und ihre Verwendung daher grundsatzlich in einem
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis erfolge. Fir ein arbeitnehmerdhnliches Verhaltnis spreche auch das zeitlich
unbegrenzte Kontrollrecht des Beschwerdefuhrers, die konkrete Durchfihrung der Verteilung, das wochentlich nach
einer vorgegebenen Liste ausbezahlte Entgelt, die fehlende Haftung fur Schlechterflllung im Hinblick auf einen blof3en
Entgeltentfall bzw. einer Entgeltreduktion bei Mangeln in der Verteilung. Dabei handle es sich um regelmalig
wiederkehrende Leistungen, durch deren Erbringung der Auslander in seiner Entscheidungsfreiheit auf ein Minimum
eingeschrankt sei. Zusammenfassend sei daher davon auszugehen, dass trotz der Bezeichnung des vom
Beschwerdefiihrer vorgelegten und vom ausléndischen Verteiler unterschriebenen Rahmenwerkvertrages die fur eine
arbeitnehmerahnliche Tatigkeit desselben fur die F. GmbH sprechenden Elemente Uberwdgen. Es sei also dieses
Verhaltnis gemal § 2 Abs. 2 lit. b AusIBG als Beschaftigung im Sinne dieses Gesetzes anzusehen, wobei die F. GmbH
gemal § 2 Abs. 3 lit. a AusIBG dem Arbeitgeber gleichzuhalten sei. Insoweit sich der BeschwerdefUhrer auf das
europarechtliche Freiziigigkeitsrecht des Auslédnders berufe, sei ihm zu erwidern, dass nach dem Ubergangsrecht zum
Beitrittsvertrag mit den neuen Mitgliedstaaten die Art. 39 und 49 Abs. 1 EG-Vertrag hinsichtlich der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Dienstleistungsfreiheit zwischen der Republik Osterreich und der Republik Ungarn
nur vorbehaltlich der Ubergangsbestimmungen der Nr. 2 bis 14 in den Anhdngen zu den Beitrittsvertragen gélten. In
Umsetzung dieser Ubergangsbestimmungen habe der nationale Gesetzgeber hinsichtlich der Freiziigigkeit§ 32a
AusIBG erlassen. Eine Inanspruchnahme der Dienstleistungsfreiheit durch den ungarischen Staatsangehorigen sei
weiters nur dann moglich, wenn tatsachlich eine selbstandige Beschaftigung vorliege, was bei vollig untergeordneten
und unwesentlichen Tatigkeiten nicht angenommen werden kénne (es folgt ein wortliches Zitat aus dem Urteil des
EuGH vom 20. November 2001, C-268/99 (Jany)). Insoweit der Beschwerdeflhrer sich darauf berufe, es bestehe fir
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ungarische Staatsangehorige Niederlassungsfreiheit bzw. Dienstleistungsfreiheit sei ihm daher zu erwidern, dass diese
Freiheiten seiner Bestrafung wegen der unerlaubten Beschaftigung eines Auslanders gemall § 28 Abs. 1
Z. 1 lit. a AuslBG nicht entgegenstinden, weil fir die Bedingung und die Modalitdten der Beschaftigung eines
Arbeitnehmers nicht die Niederlassungs- oder die Dienstleistungsfreiheit, sondern die Freizigigkeit der Arbeitnehmer
in Betracht komme. Diese Freizlgigkeit des Arbeitnehmers sei jedoch zum Tatzeitpunkt hinsichtlich ungarischer
Staatsangehoriger weder europarechtlich noch innerstaatlich verwirklicht gewesen. Da der Beschwerdeflhrer es
unterlassen habe, eine Beschaftigungsbewilligung zu erwirken, habe er gegen & 3 Abs. 1 AusIBG verstoRRen, womit der
objektive Tatbestand des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a leg. cit. verwirklicht worden sei.Schon die Erstbehdrde sei in ihrer
rechtlichen Beurteilung des vorliegenden Sachverhaltes nicht von der erwahnten Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abgewichen. Im Einklang mit dieser Judikatur insbesondere auch zur Frage der
Werbemittelverteilung sei daher auch im vorliegenden Fall davon auszugehen, dass der Auslander unter dahnlichen
wirtschaftlichen Bedingungen wie ein Arbeitnehmer verwendet bzw. tatig geworden sei und zwar aus folgenden
Uberlegungen: Den dargelegten (abstrakten) Vertragsbestimmungen des "Rahmenwerkvertrages", deren Merkmale
gegen ein arbeitnehmerahnliches Verhaltnis sprechen sollten, komme vor dem Hintergrund der tatsachlichen
wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen bzw. der festgestellten konkreten Umsetzung des Vertrages fir die
Beurteilung der wirtschaftlichen Unabhangigkeit des Auslanders kein entscheidendes Gewicht zu. Der
Beschwerdefiihrer habe verkannt, dass die Anwendung der Bestimmungen des AusIBG bzw. die Bewilligungspflicht des
Paragraph 3, AusIBG allein durch inhaltliche Ausgestaltung der mit einem Auslander getroffenen schriftlichen
Vereinbarung nicht beseitigt werden kdnne, weil diese Vereinbarung nicht nach dem Wortlaut, sondern nach ihrem
wahren wirtschaftlichen Gehalt im Sinne des Paragraph 2, Absatz 4, erster Satz AusIBG zu beurteilen sei. MalRgeblich
far den Beschaftigungsbegriff des AusIBG bzw. die Verpflichtung zur Einholung einer Beschaftigungsbewilligung sei
eben die Verwendung unter bestimmten Umstanden. Diese Verwendung kdnne auch unter Umstanden erfolgen,
denen kein rechtliches Verhaltnis zwischen dem Auslander und der Person, die den Auslander verwende, zugrunde
liege. Ein wesentliches Kriterium fur das Vorliegen eines Werkvertrages sei es, dass ein "Werk", somit ein bestimmter
Erfolg, geschuldet werde. Umfasse der Auftrag des Unternehmens des Beschwerdefiihrers an den Auslander "die
Verteilung von Werbe- und Informationsmaterial”, so sei auch wenn bei der Ubernahme des Werbematerials ein
bestimmter Rayon vereinbart und ein Verteilungstermin vorgegeben werde, nicht die Herstellung eines bestimmten
Erfolges (Werkes) durch den Auslander im Vordergrund gestanden, sondern die Bereitstellung der Arbeitskraft des
Auslénders zur Verteilung von Werbematerial. Daflir spreche auch, dass sowohl der BeschwerdefUhrer als auch der
Zeuge N. angegeben hatten, dass im Hinblick auf inlandische Verteiler nicht kontrolliert worden sei, ob diese den
Gewerbeschein hatten, obwohl nach den Ubereinstimmenden Aussagen keine Unterschiede in der Verteiltatigkeit
vorgelegen seien. Nach der glaubwirdigen Angabe des Zeugen N. musse sich ein Verteiler zunachst (allenfalls taglich)
bei der Firma des Beschwerdeflhrers einfinden, um mit der konkreten Verteilung von Werbezetteln beauftragt zu
werden. Dass die Verteilung einer bestimmten Anzahl von Prospekten in einem vorgegebenen Verteilungsgebiet
innerhalb eines bestimmten Zeitraumes erfolgen musse, habe der Beschwerdeflihrer damit begrindet, dass seine
Firma die Verpflichtung Ubernommen habe, eine von vornherein vereinbarte bestimmte Anzahl von Prospekten
innerhalb des vom Kunden gewlnschten und vorgegebenen Verteilungsgebietes zu verteilen. Gerade unter
Bedachtnahme auf diese vom Beschwerdefuihrer selbst dargelegten Umstande sei der Hinweis im Rahmenwerkvertrag
(Punkt 1), der Auftragnehmer sei hinsichtlich Zeiteinteilung, Dauer und Gestaltung des Tatigkeitsablaufes an keinerlei
Weisungen gebunden, nicht wirklich nachvollziehbar und solle offenbar den Eindruck erwecken, der Verteiler kdnne
seine Arbeit, wann und wie er wolle erledigen. Dem stehe jedoch gegenuber, dass die Zeugen N. und S.
Ubereinstimmend angegeben hatten, dass der Verteiler im stadtischen Gebiet 24 Stunden Zeit fir die Verteilung
gehabt habe. Im Ubrigen habe auch der Verwaltungsgerichtshof wiederholt ausgesprochen, dass Werbemittelverteiler
kein selbstandiges, naher umschriebenes "Werk" herstellten und ihre Verwendung daher grundsatzlich in einem
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis erfolge. Fir ein arbeitnehmerahnliches Verhaltnis spreche auch das zeitlich
unbegrenzte Kontrollrecht des Beschwerdefuhrers, die konkrete Durchfihrung der Verteilung, das wochentlich nach
einer vorgegebenen Liste ausbezahlte Entgelt, die fehlende Haftung fur Schlechterfullung im Hinblick auf einen bloBen
Entgeltentfall bzw. einer Entgeltreduktion bei Mangeln in der Verteilung. Dabei handle es sich um regelmaRig
wiederkehrende Leistungen, durch deren Erbringung der Auslander in seiner Entscheidungsfreiheit auf ein Minimum
eingeschrankt sei. Zusammenfassend sei daher davon auszugehen, dass trotz der Bezeichnung des vom
Beschwerdefihrer vorgelegten und vom auslandischen Verteiler unterschriebenen Rahmenwerkvertrages die fur eine
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arbeitnehmerahnliche Tatigkeit desselben fir die F. GmbH sprechenden Elemente Uberwdgen. Es sei also dieses
Verhaltnis gemald Paragraph 2, Absatz 2, Litera b, AusIBG als Beschaftigung im Sinne dieses Gesetzes anzusehen,
wobei die F. GmbH gemaR Paragraph 2, Absatz 3, Litera a, AusIBG dem Arbeitgeber gleichzuhalten sei. Insoweit sich
der Beschwerdefuhrer auf das europarechtliche Freizlgigkeitsrecht des Auslanders berufe, sei ihm zu erwidern, dass
nach dem Ubergangsrecht zum Beitrittsvertrag mit den neuen Mitgliedstaaten die Artikel 39 und 49 Absatz eins, EG-
Vertrag hinsichtlich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Dienstleistungsfreiheit zwischen der Republik Osterreich
und der Republik Ungarn nur vorbehaltlich der Ubergangsbestimmungen der Nr. 2 bis 14 in den Anhédngen zu den
Beitrittsvertragen galten. In Umsetzung dieser Ubergangsbestimmungen habe der nationale Gesetzgeber hinsichtlich
der Freizligigkeit Paragraph 32 a, AusIBG erlassen. Eine Inanspruchnahme der Dienstleistungsfreiheit durch den
ungarischen Staatsangehorigen sei weiters nur dann moglich, wenn tatsachlich eine selbstdndige Beschaftigung
vorliege, was bei vollig untergeordneten und unwesentlichen Tatigkeiten nicht angenommen werden kénne (es folgt
ein wortliches Zitat aus dem Urteil des EUGH vom 20. November 2001, C-268/99 (Jany)). Insoweit der Beschwerdefihrer
sich darauf berufe, es bestehe fiir ungarische Staatsangehorige Niederlassungsfreiheit bzw. Dienstleistungsfreiheit sei
ihm daher zu erwidern, dass diese Freiheiten seiner Bestrafung wegen der unerlaubten Beschaftigung eines
Auslénders gemald Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, AusIBG nicht entgegenstiinden, weil fur die
Bedingung und die Modalitaten der Beschaftigung eines Arbeitnehmers nicht die Niederlassungs- oder die
Dienstleistungsfreiheit, sondern die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer in Betracht komme. Diese Freizligigkeit des
Arbeitnehmers sei jedoch zum Tatzeitpunkt hinsichtlich ungarischer Staatsangehdriger weder europarechtlich noch
innerstaatlich verwirklicht gewesen. Da der Beschwerdefiihrer es unterlassen habe, eine Beschaftigungsbewilligung zu
erwirken, habe er gegen Paragraph 3, Absatz eins, AusIBG verstoRen, womit der objektive Tatbestand des Paragraph
28, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, leg. cit. verwirklicht worden sei.

Zum Verschulden fuhrte die belangte Behérde im Wesentlichen aus, auch die irrige Gesetzesauslegung kdnne ein
Rechtsirrtum sein, die den Beschuldigten nicht zu entschuldigen vermége, wenn nach seinem ganzen Verhalten nicht
angenommen werden kdnne, dass sie unverschuldet gewesen sei und dass er das Unerlaubte seines Verhaltens nicht
habe einsehen kdnnen. Die bloRe Argumentation im Verwaltungsstrafverfahren mit einer - allenfalls sogar plausiblen -

Rechtsauffassung allein vermdge ein Verschulden am objektiv unterlaufenen Rechtsirrtum nicht auszuschlieBen. Es
bedirfe bei der Einhaltung der am Wirtschaftsleben Teilnehmenden obliegenden Sorgfaltspflicht vielmehr einer
Objektivierung durch geeignete Erkundigungen. Wer dies verabsaume, trage das Risiko des Rechtsirrtums. Es bestehe
fur den Arbeitgeber die Verpflichtung, sich unter anderem auch mit den gesetzlichen Vorschriften betreffend die
Auslénderbeschaftigung laufend vertraut zu machen. Bestlinden Uber den Inhalt der Verwaltungsvorschriften Zweifel,
dann sei der Gewerbetreibende verpflichtet, hieriber bei der zustandigen Behdrde Auskunft einzuholen. Wenn er dies
unterlasse, so vermoge ihn die Unkenntnis der Vorschrift nicht von seiner Schuld zu befreien. Der blof3e Umstand, dass
in einer bestimmten Rechtsfrage Rechtsunsicherheit herrsche, berechtige jedenfalls nicht dazu, sich ohne weitere
Nachforschungen fur die glunstigste Variante zu entscheiden und damit gegebenenfalls ungerechtfertigte
Rechtsvorteile in  Anspruch zu nehmen. Ein Arbeitgeber sei nicht schon dadurch von seiner
verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlichkeit im Sinne des 8 5 Abs. 1 VStG betreffend die Einhaltung der Vorschriften
des AusIBG entbunden, wenn er die verbotene Tat Uber Ratschlag seiner Interessensvertretung begehe, solange er
nicht darlege, dass die ihm wie im vorliegenden Fall unterstellte Umgehungsabsicht nach dem klaren Wortlaut der
Anfrage bzw. des erbetenen Rates nicht beabsichtigt gewesen sei. Der BeschwerdefUhrer habe im gesamten
Verwaltungsstrafverfahren niemals behauptet, dass er auch nur den Versuch unternommen hatte, etwa fir einen
auslandischen Staatsangehorigen eine Beschaftigungsbewilligung als Werbezettelverteiler zu bekommen, um diesen
dann auch zu dessen sozialversicherungsrechtlicher Absicherung z.B. bei einem Unfall oder Krankheit bei der
Sozialversicherung anzumelden. Vielmehr gehe sein Bemihen ausschliellich in die Richtung, eine
Rahmenwerkvertragskonstruktion zu suchen, um den (auch mit Kosten verbundenen) &ffentlich-rechtlichen
Verpflichtungen nicht nachkommen zu mussen. Dass der Beschwerdeflihrer bei der zustandigen Behorde Ausklnfte
eingeholt habe, behaupte er selber nicht. Er vermége auch nicht darzutun, warum er die bereits 1993 und 1994
ergangene Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes, insbesondere zur Verwendung von Auslandern als
Werbemittelverteiler, nicht bericksichtigt habe. Der Beschwerdeflhrer verharre daher in einer unrichtigen
Rechtsauffassung. Auch sei daran zu erinnern, dass weder einem Bundesminister noch einer Interessenvertretung, wie
etwa der Wirtschaftskammer oder dem Gewerkschaftsbund, die Zustandigkeit oder Befugnis zukomme, Ausnahmen
vom Geltungsbereich des Gesetzes zugunsten eines konkreten Arbeitgebers oder bestimmter Gruppen von
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Arbeitgebern anzuordnen, zuzusagen oder die Ubertretung des AusIBG fiir tolerierbar zu erkldren. Fir die Beurteilung
des Verschuldens des Beschwerdeflhrers sei es ohne Belang, ob in anderen Fallen oder gegenuber anderen
Normadressaten Verstol3e gegen Bestimmungen des AusIBG toleriert worden seien oder nicht. Rechtsauffassung allein
vermdge ein Verschulden am objektiv unterlaufenen Rechtsirrtum nicht auszuschliel3en. Es bedurfe bei der Einhaltung
der am Wirtschaftsleben Teilnehmenden obliegenden Sorgfaltspflicht vielmehr einer Objektivierung durch geeignete
Erkundigungen. Wer dies verabsdume, trage das Risiko des Rechtsirrtums. Es bestehe fir den Arbeitgeber die
Verpflichtung, sich unter anderem auch mit den gesetzlichen Vorschriften betreffend die Auslanderbeschaftigung
laufend vertraut zu machen. Bestiinden Uber den Inhalt der Verwaltungsvorschriften Zweifel, dann sei der
Gewerbetreibende verpflichtet, hierliber bei der zustéandigen Behorde Auskunft einzuholen. Wenn er dies unterlasse,
so vermoge ihn die Unkenntnis der Vorschrift nicht von seiner Schuld zu befreien. Der bloRe Umstand, dass in einer
bestimmten Rechtsfrage Rechtsunsicherheit herrsche, berechtige jedenfalls nicht dazu, sich ohne weitere
Nachforschungen fur die glnstigste Variante zu entscheiden und damit gegebenenfalls ungerechtfertigte
Rechtsvorteile in  Anspruch zu nehmen. Ein Arbeitgeber sei nicht schon dadurch von seiner
verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlichkeit im Sinne des Paragraph 5, Absatz eins, VStG betreffend die Einhaltung
der Vorschriften des AusIBG entbunden, wenn er die verbotene Tat Uber Ratschlag seiner Interessensvertretung
begehe, solange er nicht darlege, dass die ihm wie im vorliegenden Fall unterstellte Umgehungsabsicht nach dem
klaren Wortlaut der Anfrage bzw. des erbetenen Rates nicht beabsichtigt gewesen sei. Der Beschwerdefihrer habe im
gesamten Verwaltungsstrafverfahren niemals behauptet, dass er auch nur den Versuch unternommen hatte, etwa flr
einen auslandischen Staatsangehdrigen eine Beschaftigungsbewilligung als Werbezettelverteiler zu bekommen, um
diesen dann auch zu dessen sozialversicherungsrechtlicher Absicherung z.B. bei einem Unfall oder Krankheit bei der
Sozialversicherung anzumelden. Vielmehr gehe sein Bemihen ausschlieRlich in die Richtung, eine
Rahmenwerkvertragskonstruktion zu suchen, um den (auch mit Kosten verbundenen) &ffentlich-rechtlichen
Verpflichtungen nicht nachkommen zu mussen. Dass der Beschwerdeflhrer bei der zustandigen Behdrde Auskiinfte
eingeholt habe, behaupte er selber nicht. Er vermége auch nicht darzutun, warum er die bereits 1993 und 1994
ergangene Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes, insbesondere zur Verwendung von Ausldndern als
Werbemittelverteiler, nicht berlcksichtigt habe. Der Beschwerdefiihrer verharre daher in einer unrichtigen
Rechtsauffassung. Auch sei daran zu erinnern, dass weder einem Bundesminister noch einer Interessenvertretung, wie
etwa der Wirtschaftskammer oder dem Gewerkschaftsbund, die Zustandigkeit oder Befugnis zukomme, Ausnahmen
vom Geltungsbereich des Gesetzes zugunsten eines konkreten Arbeitgebers oder bestimmter Gruppen von
Arbeitgebern anzuordnen, zuzusagen oder die Ubertretung des AusIBG fiir tolerierbar zu erkldren. Fir die Beurteilung
des Verschuldens des Beschwerdefihrers sei es ohne Belang, ob in anderen Fdllen oder gegenuber anderen
Normadressaten Verstof3e gegen Bestimmungen des AusIBG toleriert worden seien oder nicht.

Im Ubrigen legte die belangte Behérde ihre Strafbemessungserwédgungen dar.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher die Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie die
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

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

Der Beschwerdefiihrer erstattete zur Gegenschrift unaufgefordert eine Replik.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal? § 2 Abs. 2 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes - AusIBG,BGBI. Nr. 218/1975 in der im gegenstandlichen Fall
mafgeblichen Fassung BGBI. | Nr. 133/2003, gilt als Beschaftigung die VerwendungGemal Paragraph 2, Absatz 2, des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes - AusIBG, Bundesgesetzblatt Nr. 218 aus 1975, in der im gegenstandlichen Fall
mafgeblichen Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 133 aus 2003, gilt als Beschaftigung die Verwendung

1. a)Litera a
in einem Arbeitsverhaltnis,

2. b)Literab
in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder
sonstiger Vorschriften ausgelbt wird,

c) in einem Ausbildungsverhaltnis, einschlieBlich der Tatigkeiten nach & 3 Abs. 5,c) in einem


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1975_218_0/1975_218_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2003_133_1/2003_133_1.pdf

Ausbildungsverhaltnis, einschlieBlich der Tatigkeiten nach Paragraph 3, Absatz 5,,
1. d)Literad
nach den Bestimmungen des § 18 odemach den Bestimmungen des Paragraph 18, oder
2. e)literae
Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs. 4 des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes,
BGBI. Nr. 196/1988.Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des Paragraph 3, Absatz 4, des
Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes, Bundesgesetzblatt Nr. 196 aus 1988,.

Nach Abs. 3 dieser Gesetzesbestimmung sind den Arbeitgebern gleichzuhalterNach Absatz 3, dieser
Gesetzesbestimmung sind den Arbeitgebern gleichzuhalten

a) in den Fallen des Abs. 2 lit. b die inlandischen Vertragspartner jener Personen, fir deren Verwendung
eine Beschaftigungsbewilligung erforderlich ist, a) in den Fallen des Absatz 2, Litera b, die inlandischen Vertragspartner
jener Personen, fur deren Verwendung eine Beschaftigungsbewilligung erforderlich ist,

b) in den Fallen des Abs. 2 lit. c und d der Inhaber des Betriebes, in dem der Auslander beschaftigt wird,
sofern nicht lit. d gilt, oder der Veranstalter, b) in den Fallen des Absatz 2, Litera c und d der Inhaber des Betriebes, in
dem der Auslander beschaftigt wird, sofern nicht Litera d, gilt, oder der Veranstalter,

C) in den Fallen des Abs. 2 lit. e auch der Beschaftiger im Sinne des 8 3 Abs. 3 des
Arbeitskraftetberlassungsgesetzes und c) in den Fallen des Absatz 2, Litera e, auch der Beschaftiger im Sinne des
Paragraph 3, Absatz 3, des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes und

d) der auslandische Dienstleistungserbringer, dem eine EU-Entsendebestatigung nach Mal3gabe des
§ 18 Abs. 12 bis 16 auszustellen ist. d) der auslandische Dienstleistungserbringer, dem eine EU-Entsendebestatigung
nach MalRgabe des Paragraph 18, Absatz 12 bis 16 auszustellen ist.

Gemal § 3 Abs. 1 AusIBG in der Fassung BGBI. | Nr. 126/2002 darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz
nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung,
eine Zulassung als Schlusselkraft oder eine Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde
oder wenn der Auslander eine fir diese Beschaftigung glltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder einen
Niederlassungsnachweis besitzt.GemaR Paragraph 3, Absatz eins, AusIBG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil

eins, Nr. 126 aus 2002, darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen
Auslander nur beschéaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschéaftigungsbewilligung, eine Zulassung als Schlusselkraft
oder eine Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine
far diese Beschaftigung glltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder einen Niederlassungsnachweis
besitzt.

Gemald § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG in der FassungBGBI. | Nr. 28/2004 begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand
einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungsiibertretung und ist von
der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen § 3 einen Auslander beschéftigt, fir den weder eine
Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) oder Zulassung als Schlusselkraft (§ 12) erteilt noch eine Anzeigebestatigung
(8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) oder Niederlassungsnachweis
(8 24 FrG) ausgestellt wurde, bei unberechtigter Beschaftigung von hdchstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt
beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 1 000 Euro bis zu 5 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren
Wiederholung von 2 000 Euro bis zu 10 000 Euro, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fur
jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 2 000 Euro bis zu 10 000 Euro, im Falle der erstmaligen
und weiteren Wiederholung von 4 000 Euro bis zu 25 000 Euro.Gemal3 Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a,
AusIBG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 28 aus 2004, begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer
in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungsibertretung und ist von der
Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen Paragraph 3, einen Auslander beschéftigt, fir den weder eine
Beschaftigungsbewilligung (Paragraphen 4 und 4 c) oder Zulassung als Schlisselkraft (Paragraph 12,) erteilt noch eine
Anzeigebestatigung (Paragraph 3, Absatz 5,) oder eine Arbeitserlaubnis (Paragraph 14 a,) oder ein Befreiungsschein
(Paragraphen 15 und 4 c) oder Niederlassungsnachweis (Paragraph 24, FrG) ausgestellt wurde, bei unberechtigter
Beschaftigung von héchstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 1

000 Euro bis zu 5 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 2 000 Euro bis zu 10 000 Euro, bei
unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Ausléandern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit
Geldstrafe von 2 000 Euro bis zu 10 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 4 000 Euro bis
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zu 25 000 Euro.

Unter dem Gesichtspunkt einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit macht der Beschwerdefiihrer zunachst geltend, die
belangte Behorde habe unbericksichtigt gelassen, dass der Auslander als Werbemittelverteiler eine entsprechende
Gewerbeberechtigung vorgelegt habe und nach § 2 Abs. 2 lit. b AusIBG als Beschaftigung die Verwendungen aber
einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis nur dann gelte, wenn nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften die Tatigkeit ausgelbt werde. Genau dies sei aber der Fall gewesen. Durch die genannte Einschrankung in
§ 2 Abs. 2 lit. b AusIBG werde deutlich, dass der Gesetzgeber die Anwendung des AusIBG nicht auf
arbeitnehmerahnliche Beschaftigungsverhaltnisse habe erstrecken wollen, die auf Grund einer Gewerbeberechtigung
ausgeulbt werden. Die belangte Behdrde hatte somit trotz des von ihr angenommenen Vorliegens eines
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses auf Grund der genannten Einschrankungen in § 2 Abs. 2 lit. b AusIBG zum
Schluss kommen miissen, dass die Tatigkeit des Ausléanders auf Grund einer aufrechten Gewerbeberechtigung somit
auf Grund gewerberechtlicher Vorschriften ausgelibt worden sei. Eine andere Betrachtungsweise sei nur
gerechtfertigt, wenn offensichtlich ein Umgehungsgeschaft vorliege. Bei richtiger Anwendung des § 2 Abs. 2 AusIBG
hatte die belangte Behdrde sohin zum Schluss kommen missen, dass keine Beschaftigung vorgelegen sei.Unter dem
Gesichtspunkt einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit macht der Beschwerdeflihrer zunachst geltend, die belangte
Behdrde habe unberucksichtigt gelassen, dass der Auslander als Werbemittelverteiler eine entsprechende
Gewerbeberechtigung vorgelegt habe und nach Paragraph 2, Absatz 2, Litera b, AusIBG als Beschéftigung die
Verwendungen aber einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis nur dann gelte, wenn nicht auf Grund
gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften die Tatigkeit ausgelbt werde. Genau dies sei aber der Fall gewesen.
Durch die genannte Einschrankung in Paragraph 2, Absatz 2, Litera b, AusIBG werde deutlich, dass der Gesetzgeber die
Anwendung des AusIBG nicht auf arbeitnehmerahnliche Beschaftigungsverhaltnisse habe erstrecken wollen, die auf
Grund einer Gewerbeberechtigung ausgelbt werden. Die belangte Behorde hatte somit trotz des von ihr
angenommenen Vorliegens eines arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses auf Grund der genannten Einschréankungen in
Paragraph 2, Absatz 2, Litera b, AusIBG zum Schluss kommen mussen, dass die Tatigkeit des Auslanders auf Grund
einer aufrechten Gewerbeberechtigung somit auf Grund gewerberechtlicher Vorschriften ausgetbt worden sei. Eine
andere Betrachtungsweise sei nur gerechtfertigt, wenn offensichtlich ein Umgehungsgeschaft vorliege. Bei richtiger
Anwendung des Paragraph 2, Absatz 2, AusIBG hatte die belangte Behorde sohin zum Schluss kommen mussen, dass
keine Beschaftigung vorgelegen sei.

Zu Unrecht habe auch die belangte Behdrde den vorgelegten Rahmenwerkvertrag zwischen der F. GmbH und dem
Auslander als fur die Beantwortung der Frage, ob die Tatigkeit des Werbemittelverteilers als Beschaftigung im Sinne
des § 2 Abs. 2 AusIBG anzusehen seij, fur unbeachtlich erklart. Unvollstandig sei auch die Ansicht der belangten
Behorde, - dies unter Zitierung eines Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes - die Benennung eines Vertrages als
"Werkvertrag" allein rechtfertige nicht die Annahme einer selbstandigen Tatigkeit. Hatte die belangte Behdrde daher
die einzelnen Bestimmungen des vorgelegten Rahmenwerkvertrages zwischen der F. GmbH und dem Auslander im
Einzelnen betrachtet, so hatte sie zum Ergebnis kommen mussen, dass der Inhalt dieses Vertragswerkes jenem eines
Werkvertrages entspreche. Damit sei es unrichtig, dieses Vertragswerk fur schlichtweg unbeachtlich zu erklaren, weil
bei Prifung der Frage, ob eine selbstandige Tatigkeit vorliege oder nicht, alle tatsachlichen Umstande in Betracht
gezogen werden mussten, was auch bedeute, dass dieser Rahmenwerkvertrag als einer jener Umstande, auf die es
ankomme, mit zu bericksichtigen gewesen wdren. Die belangte Behérde hatte daher den Inhalt dieser Vereinbarung
bei ihrer Beurteilung der Werbemittelverteilungstatigkeit mit ins Kalkil ziehen missen und ware unter Einbeziehung
der vertraglich vereinbarten Rechte und Pflichten zum Ergebnis gelangt, dass die Elemente einer selbstandigen
Tatigkeit Gberwdgen. Bei richtiger Wertung der von ihr als arbeitnehmerahnlich eingestuften Umstande und der
Vereinbarung im Werkvertrag ware die Behdrde zum Ergebnis gelangt, dass keine Beschaftigung im Sinne des AusIBG
vorliege, weil nicht nur die schriftlichen Vereinbarungen, sondern auch die tatsachliche Umsetzung dieser
Vereinbarung den Wesensgehalt einer wirtschaftlich selbstandigen Tatigkeit entsprochen habe.Zu Unrecht habe auch
die belangte Behorde den vorgelegten Rahmenwerkvertrag zwischen der F. GmbH und dem Auslander als fur die
Beantwortung der Frage, ob die Tatigkeit des Werbemittelverteilers als Beschaftigung im Sinne des Paragraph 2, Absatz
2, AusIBG anzusehen sei, fur unbeachtlich erklart. Unvollstandig sei auch die Ansicht der belangten Behorde, - dies
unter Zitierung eines Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes - die Benennung eines Vertrages als "Werkvertrag"
allein rechtfertige nicht die Annahme einer selbstandigen Tatigkeit. Hatte die belangte Behtrde daher die einzelnen
Bestimmungen des vorgelegten Rahmenwerkvertrages zwischen der F. GmbH und dem Auslander im Einzelnen
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betrachtet, so hatte sie zum Ergebnis kommen mussen, dass der Inhalt dieses Vertragswerkes jenem eines
Werkvertrages entspreche. Damit sei es unrichtig, dieses Vertragswerk fur schlichtweg unbeachtlich zu erklaren, weil
bei Prifung der Frage, ob eine selbstandige Tatigkeit vorliege oder nicht, alle tatsdchlichen Umstande in Betracht
gezogen werden mussten, was auch bedeute, dass dieser Rahmenwerkvertrag als einer jener Umstande, auf die es
ankomme, mit zu berUcksichtigen gewesen waren. Die belangte Behdrde hatte daher den Inhalt dieser Vereinbarung
bei ihrer Beurteilung der Werbemittelverteilungstatigkeit mit ins Kalkil ziehen muissen und ware unter Einbeziehung
der vertraglich vereinbarten Rechte und Pflichten zum Ergebnis gelangt, dass die Elemente einer selbstandigen
Tatigkeit Gberwdgen. Bei richtiger Wertung der von ihr als arbeitnehmerahnlich eingestuften Umsténde und der
Vereinbarung im Werkvertrag wéare die Behdrde zum Ergebnis gelangt, dass keine Beschaftigung im Sinne des AusIBG
vorliege, weil nicht nur die schriftlichen Vereinbarungen, sondern auch die tatsachliche Umsetzung dieser
Vereinbarung den Wesensgehalt einer wirtschaftlich selbstandigen Tatigkeit entsprochen habe.

Sie habe auch die im Einzelnen zur Abgrenzung zwischen Werkvertrag und arbeitnehmerahnlichen
Beschaftigungsverhaltnissen aufgestellten Kriterien unrichtig bewertet. So habe es sich bei den festgestellten
stichprobenartigen Kontrollen der Verteilertatigkeit in Hinblick auf ihre Vollstandigkeit und tatsachliche Durchfihrung
lediglich um die Prifung einer Werkleistung gehandelt, nicht aber als Indiz fiir die Arbeitnehmerahnlichkeit. Gegen
eine solche sprache auch die freie Wahimaoglichkeit des Verteilungsgebietes und der Route des gegebenen zeitlichen
Dispositionsspielraumes. Weder eine Konkurrenzklausel noch ein Stundenlohn seien in dem Rahmenwerkvertrag
vorgesehen gewesen. Auch diese Umstdande sprachen gegen das Vorliegen eines arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses.
Fur das Vorliegen von Werkvertragen spreche auch, dass der Auslander jeweils schriftliche Verteilauftrage erhalten
habe und eine Verwendung von Betriebsmitteln der F. GmbH nicht habe festgestellt werden kénnen.
"DisziplinarmalRnahmen" seien nicht festgestellt worden und seien ebenfalls nicht vorgesehen gewesen. Die von der
belangten Behorde festgestellte wochentliche Auszahlung des Entgeltes habe sich aus verwaltungsdkonomischen
GrlUnden ergeben, seien aber weder im jeweiligen Verteilauftrag noch im Rahmenwerkvertrag vereinbart gewesen. Eine
Begleichung der taglich von den Werbemittelverteilern verrechneten Honorare sei schlicht unwirtschaftlich. Diese
Vorgangsweise spreche daher auch nicht eindeutig fir eine Arbeitnehmerahnlichkeit. Die Hohe des Entgeltes
bestimme der Werbemittelverteiler dadurch selbst, dass er sich die Verteilgebiete aussuchen kénne oder auch
mehrere Verteilgebiete Gbernehmen kdnne. Die belangte Behorde unterlage auch einem Rechtsirrtum, wenn sie aus
den Feststellungen, dass der Auslander im Fall der Schlechterfillung seines Verteilauftrages keine Haftung fir Schaden
getroffen habe, sondern er in diesem Fall kein Entgelt erhalten hatte, folgere, dass fur ihn die zivilrechtlichen
Haftungsnormen nicht gelten. Aus dem Umstand, dass die F. GmbH von Ersatzanspriichen wegen Schlecht- oder
Nichterfullung der Verteilauftrage faktisch nicht Gebrauch gemacht habe, lasse sich namlich nicht folgern, dass diese
Anspruche nicht besttiinden. Auch habe der Auslander Uber seine Arbeitskraft selbst disponieren kénnen.
Zusammengefasst bestiinden daher die von der belangten Behorde fir das Vorliegen einer arbeitnehmerahnlichen
Beschaftigung sprechenden Umsténde nicht, jedenfalls nicht in der Anzahl und Intensitat, dass eine Beschaftigung im
Sinn des 8 2 Abs. 2 AusIBG anzunehmen gewesen ware. Zu Unrecht habe die belangte Behdrde auch die Kriterien fur
eine selbstandige Austubung der Tatigkeit als Werbemittelverteiler gewtrdigt wie namlich die Verwendung eigener
Betriebsmittel (Pkw mit ungarischem Kennzeichen), Zulassigkeit der faktischen Vertretung (Subunternehmer), das
Fehlen eines Konkurrenzverbotes, die Freiheit in der Verteilmethode und im Arbeitstempo insbesondere das Fehlen
einer fixen Zeiteinteilung, das Fehlen einer Berichtspflicht als typisches Element einer arbeitnehmerahnlichen
Verwendung, die Vergltung der Leistung nach Rechnungslegung, was insbesondere typisch fiir Werkvertrage sei sowie
die sanktionslose Ablehnungsmdglichkeit. Auch hier Gberwdgen die Kriterien fur das Vorliegen einer selbstandigen
Tatigkeit.Sie habe auch die im Einzelnen zur Abgrenzung zwischen Werkvertrag und arbeitnehmerahnlichen
Beschaftigungsverhaltnissen aufgestellten Kriterien unrichtig bewertet. So habe es sich bei den festgestellten
stichprobenartigen Kontrollen der Verteilertatigkeit in Hinblick auf ihre Vollstandigkeit und tatsachliche Durchfihrung
lediglich um die Prufung einer Werkleistung gehandelt, nicht aber als Indiz fur die Arbeitnehmerahnlichkeit. Gegen
eine solche sprache auch die freie Wahimaoglichkeit des Verteilungsgebietes und der Route des gegebenen zeitlichen
Dispositionsspielraumes. Weder eine Konkurrenzklausel noch ein Stundenlohn seien in dem Rahmenwerkvertrag
vorgesehen gewesen. Auch diese Umstande sprachen gegen das Vorliegen eines arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses.
Fur das Vorliegen von Werkvertragen spreche auch, dass der Auslander jeweils schriftliche Verteilauftrage erhalten
habe und eine Verwendung von Betriebsmitteln der F. GmbH nicht habe festgestellt werden kénnen.
"DisziplinarmalBnahmen" seien nicht festgestellt worden und seien ebenfalls nicht vorgesehen gewesen. Die von der
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belangten Behorde festgestellte wochentliche Auszahlung des Entgeltes habe sich aus verwaltungsdkonomischen
Grinden ergeben, seien aber weder im jeweiligen Verteilauftrag noch im Rahmenwerkvertrag vereinbart gewesen. Eine
Begleichung der taglich von den Werbemittelverteilern verrechneten Honorare sei schlicht unwirtschaftlich. Diese
Vorgangsweise spreche daher auch nicht eindeutig fir eine Arbeitnehmerahnlichkeit. Die H6he des Entgeltes
bestimme der Werbemittelverteiler dadurch selbst, dass er sich die Verteilgebiete aussuchen kénne oder auch
mehrere Verteilgebiete Gbernehmen kénne. Die belangte Behérde unterlage auch einem Rechtsirrtum, wenn sie aus
den Feststellungen, dass der Auslander im Fall der Schlechterfullung seines Verteilauftrages keine Haftung fur Schaden
getroffen habe, sondern er in diesem Fall kein Entgelt erhalten hatte, folgere, dass fur ihn die zivilrechtlichen
Haftungsnormen nicht gelten. Aus dem Umstand, dass die F. GmbH von Ersatzanspriichen wegen Schlecht- oder
Nichterfullung der Verteilauftrage faktisch nicht Gebrauch gemacht habe, lasse sich namlich nicht folgern, dass diese
Anspriche nicht bestiinden. Auch habe der Auslander Uber seine Arbeitskraft selbst disponieren kénnen.
Zusammengefasst bestiinden daher die von der belangten Behorde fir das Vorliegen einer arbeitnehmerahnlichen
Beschaftigung sprechenden Umstéande nicht, jedenfalls nicht in der Anzahl und Intensitat, dass eine Beschaftigung im
Sinn des Paragraph 2, Absatz 2, AusIBG anzunehmen gewesen ware. Zu Unrecht habe die belangte Behdrde auch die
Kriterien fur eine selbsténdige Austibung der Tatigkeit als Werbemittelverteiler gewlrdigt wie namlich die Verwendung
eigener Betriebsmittel (Pkw mit ungarischem Kennzeichen), Zuldssigkeit der faktischen Vertretung (Subunternehmer),
das Fehlen eines Konkurrenzverbotes, die Freiheit in der Verteilmethode und im Arbeitstempo insbesondere das
Fehlen einer fixen Zeiteinteilung, das Fehlen einer Berichtspflicht als typisches Element einer arbeitnehmerahnlichen
Verwendung, die Vergltung der Leistung nach Rechnungslegung, was insbesondere typisch fiir Werkvertrage sei sowie
die sanktionslose Ablehnungsmdglichkeit. Auch hier Gberwdgen die Kriterien fur das Vorliegen einer selbstandigen
Tatigkeit.

Qualifiziere man die Werbemittelverteilung als selbstandige Tatigkeit, so bilde sie ein freies Gewerbe. Der Auslander
geniele als ungarischer Staatsangehdériger die Dienstleistungsfreiheit der Art. 49 ff EG-Vertrag. Die Verteilung von
Prospekten gehore einem europarechtlich liberalisierten Sektor an, in welchem Beschréankungen der
Dienstleistungsfreiheit unzulassig seien. Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit seien europarechtlich garantiert.
Daher sei auch die europarechtliche Abgrenzung zwischen selbstandiger und unselbstandiger Tatigkeit heranzuziehen,
wobei die Frage der wirtschaftlichen Unselbstandigkeit kein unterscheidungsfahiges Merkmal darstelle. Es komme fur
das Vorliegen eines Arbeitsverhdltnisses allein auf die Unterordnung und Weisungsgebundenheit an. Die belangte
Behorde hatte daher zum Ergebnis kommen mussen, dass auch in gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung keine
Beschaftigung im Sinne des § 2 Abs. 2 AusIBG vorliege. Wolle der Verwaltungsgerichtshof dieser Auffassung nicht
folgen, so werde die Vorlage eines Entscheidungsersuchens an den Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaft
angeregt.Qualifiziere man die Werbemittelverteilung als selbstandige Tatigkeit, so bilde sie ein freies Gewerbe. Der
Auslander geniel3e als ungarischer Staatsangehoriger die Dienstleistungsfreiheit der Artikel 49, ff EG-Vertrag. Die
Verteilung von Prospekten gehdre einem europarechtlich liberalisierten Sektor an, in welchem Beschréankungen der
Dienstleistungsfreiheit unzulassig seien. Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit seien europarechtlich garantiert.
Daher sei auch die europarechtliche Abgrenzung zwischen selbstandiger und unselbstandiger Tatigkeit heranzuziehen,
wobei die Frage der wirtschaftlichen Unselbstandigkeit kein unterscheidungsfahiges Merkmal darstelle. Es komme fur
das Vorliegen eines Arbeitsverhdltnisses allein auf die Unterordnung und Weisungsgebundenheit an. Die belangte
Behorde hatte daher zum Ergebnis kommen mussen, dass auch in gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung keine
Beschaftigung im Sinne des Paragraph 2, Absatz 2, AusIBG vorliege. Wolle der Verwaltungsgerichtshof dieser
Auffassung nicht folgen, so werde die Vorlage eines Entscheidungsersuchens an den Gerichtshof der Europaischen
Gemeinschaft angeregt.

Die belangte Behorde habe auch das Verschulden zu Unrecht angenommen. Im Tatzeitpunkt sei die Einschrankung des
8 2 Abs. 2 lit. b AusIBG noch in Kraft gestanden, dass diese Einschrankung erst mit der Novelle BGBI. | Nr. 101/2005
gestrichen worden sei, habe der Beschwerdeflhrer nicht voraussehen kénnen. Er sei daher von der RechtmaRigkeit
seines Handelns Uberzeugt gewesen. Damit habe er aber einen Verschuldensausschliefungsgrund im Sinne des 8 5
Abs. 2 VStG wegen Vertretbarkeit seiner Rechtsansicht geltend gemacht.Die belangte Behérde habe auch das
Verschulden zu Unrecht angenommen. Im Tatzeitpunkt sei die Einschrankung des Paragraph 2, Absatz 2, Litera b,
AusIBG noch in Kraft gestanden, dass diese Einschrankung erst mit der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 101 aus
2005, gestrichen worden sei, habe der Beschwerdefihrer nicht voraussehen kénnen. Er sei daher von der
RechtmaRigkeit seines Handelns Uberzeugt gewesen. Damit habe er aber einen VerschuldensausschlieBungsgrund im
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Sinne des Paragraph 5, Absatz 2, VStG wegen Vertretbarkeit seiner Rechtsansicht geltend gemacht.

Im Ubrigen sei auch die Strafzumessung rechtswidrig, weil vorhandene Milderungsgriinde zu Unrecht als nicht
vorliegend erachtet worden seien, insbesondere jene des 8 34 Abs. 1 Z. 11 und 12 StGB, denen kein
Erschwerungsgrund gegentber gestellt worden sei, was zumindest die Anwendung der 88 20 und 21 VStG
gerechtfertigt hatte.Im Ubrigen sei auch die Strafzumessung rechtswidrig, weil vorhandene Milderungsgriinde zu
Unrecht als nicht vorliegend erachtet worden seien, insbesondere jene des Paragraph 34, Absatz eins, Ziffer 11 und 12
StGB, denen kein Erschwerungsgrund gegenuber gestellt worden sei, was zumindest die Anwendung der Paragraphen
20 und 21 VStG gerechtfertigt hatte.

Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften riigt der
Beschwerdefiihrer, die Feststellung der belangten Behdrde sei aktenwidrig, der Auslander habe taglich fir die GmbH
gearbeitet. Angegeben habe dieser vielmehr, er sei nur drei bis vier Tage in der Woche fur die F. GmbH tatig, was auch
der Zeuge N. bestéatigt habe insofern, als er angegeben habe, dass nicht alle Verteiler regelmaRig von Montag bis
Freitag arbeiteten. Bei aktenmaRiger Feststellung ware die Behérde zum Ergebnis gelangt, dass durch die geringe
zeitliche Inanspruchnahme des Auslanders keine organisatorische Eingliederung in die F. GmbH erfolgt sei. Dieser
Umstand spreche auch gegen das Vorliegen eines Dauerschuldverhéltnisses bzw. einer regelmaliig wiederkehrenden
Leistung. Im Ubrigen fehlten Feststellungen tiber die Verteilmethode und das Arbeitstempo des Ausldnders. Diese
Feststellungen seien aber wesentlich, weil Selbstéandigkeit nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes dann
vorliege, wenn der Unternehmer innerhalb des vom Auftraggeber vorgegebenen Zeitrahmens frei disponieren kénne.
Ebenso fehle die Feststellung, dass pro Verteilauftrag ein selbstandiger Vertrag vereinbart worden sei. Die Behorde
habe nur die Feststellung getroffen, dass der Auslander seine Tatigkeit auf Grund eines Verteilauftrages erfullt habe.
Aus den Angaben des Zeugen N. ergebe sich aber, dass neben dem einmal unterzeichneten Rahmenwerkvertrag fur
den konkreten Auftrag ein weiterer Verteilauftrag abgeschlossen worden sei. Diese Feststellung sei wesentlich, weil
sich daraus ergebe, dass der Werbemittelverteiler individualisierte Verpflichtungen in Gestalt von Werkvertragen
Ubernommen habe und nicht seiner Arbeitsleistung auf unbestimmte Zeit zur Verfligung gestellt habe. Ferner fehle die
Feststellung, dass im Falle der Nichtannahme von Verteilauftragen auch keine Nachteile fur die zukunftige
Beauftragung zu beflirchten gewesen sei. Diese Feststellung sei wesentlich, weil die Sanktionierung der
Ablehnungsmoglichkeit flir das Bestehen eines arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses gesprochen hatte. Auch fehle die
weitere Feststellung, dass der Auslander zur Erfullung seiner Verteilauftrage, namlich seinen Pkw mit ungarischem
Kennzeichen, selbst zur Verfligung gestellt habe. Dieser Umstand spreche namlich fir die selbstandige Austbung einer
Tatigkeit. Aus den gleichen Erwagungen hatte die belangte Behorde auch feststellen mussen, dass die Heranziehung
von Subunternehmen zur Erfillung der ibernommenen Auftrage gestattet gewesen sei und solche auch tatsachlich
verwendet worden seien. Auch das fehlende Konkurrenzverbot hatte die belangte Behdrde ebenso feststellen mussen,
wie die Tatsache, dass der Auslénder Uber eine dsterreichische Gewerbeberechtigung als Werbemittelverteiler im
Tatzeitpunkt verflgt habe.

Mit diesem Vorbringen zeigt der Beschwerdeflihrer keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf.

Es trifft zwar zu, dass der Ausléander in dem von ihm anlasslich der Kontrolle ausgefillten Erhebungsbogen unter der
Rubrik "Arbeitszeit" lediglich "6-8 H" angegeben hatte, so dass die Feststellung der belangten Behdrde, der Auslander
habe "taglich" diese Arbeitsstundenanzahl erbracht mit diesem Beweismittel in Widerspruch steht. Ob der Auslander
aber regelmaRig - und dies ist unbestritten - "taglich" oder nur an drei oder vier Wochentagen fur die vom
Beschwerdefihrer vertretene Gesellschaft tatig wurde, ist fur die Beurteilung seiner Arbeitnehmerahnlichkeit ohne
Belang. Ebenso irrelevant ist der geriigte Mangel an Feststellungen Uber Arbeitsmethode und -tempo des Auslanders,
weil es darauf im Hinblick auf die bereits von der belangten Behorde zutreffend dargelegten Kriterien fir die Annahme
eines arbeitnehmerahnlichen Verhéltnisses ebenso wenig ankommt, wie auf die Freiwilligkeit der Ubernahme der
einzelnen Verteilauftrage, allfalliger sanktionsloser Ablehnungsmoglichkeiten, das Fehlen eines vertraglich festgelegten
Konkurrenzverbotes und die Verwendung des eigenen PKW zur Anfahrt in den gewahlten Verteilerbezirk.

Vielmehr hat der Verwaltungsgerichtshof in seiner Rechtsprechung bereits wiederholt die maf3geblichen Grundsatze
fur die Beurteilung der Arbeitnehmerahnlichkeit klargestellt und auch zur Werbemittelverteilung und der Verwendung
von Auslandern als Werbemittelverteiler eindeutig Stellung genommen. Es genltigt daher -

zur Vermeidung von Wiederholungen - gemal3 § 43 Abs. 2 zweiter Satz VwGG auf die Begriindung dieser
Entscheidungen zu verweisen (vgl. etwa die bereits im hg. Erkenntnis vom 25. Februar 2004, ZI.2001/09/0195,
genannten hg. Erkenntnisse vom 2. September 1993, ZI. 92/09/0322, jeweils vom 15. Dezember 1994, ZI.94/09/0085,
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Z1.94/09/0091, ZI.94/09/0092, sowie ZI.94/09/0093, vom 3. September 1998, ZI.95/09/0172, vom 27. Oktober 1999,
Zlen. 98/09/0031 bis 0036, vom 29. November 2000, ZI.98/09/0153, und vom 27. Februar 2003, ZI.2000/09/0058,
zuletzt auch vom 16. Dezember 2008, ZI. 2008/09/0105). Gegen die oben wiedergegebene Bewertung der einzelnen fir
und wider das Vorliegen der Arbeitnehmerahnlichkeit sprechenden Kriterien durch die belangte Behdrde ergeben sich
gerade im Hinblick auf die zuvor referierte Judikatur daher keine Bedenken. zur Vermeidung von Wiederholungen -
gemal’ Paragraph 43, Absatz 2, zweiter Satz VwGG auf die Begrindung dieser Entscheidungen zu verweisen vergleiche
, etwa die bereits im hg. Erkenntnis vom 25. Februar 2004, ZI. 2001/09/0195, genannten hg. Erkenntnisse vom
2. September 1993, ZI. 92/09/0322, jeweils vom 15. Dezember 1994, ZI.94/09/0085, ZI.94/09/0091, ZI.94/09/0092,
sowie ZI. 94/09/0093, vom 3. September 1998, ZI.95/09/0172, vom 27. Oktober 1999, Zlen.98/09/0031 bis 0036, vom
29. November 2000, ZI.98/09/0153, und vom 27. Februar 2003, ZI.2000/09/0058, zuletzt auch vom
16. Dezember 2008, ZI. 2008/09/0105). Gegen die oben wiedergegebene Bewertung der einzelnen fir und wider das
Vorliegen der Arbeitnehmerahnlichkeit sprechenden Kriterien durch die belangte Behdrde ergeben sich gerade im
Hinblick auf die zuvor referierte Judikatur daher keine Bedenken.

Der Beschwerdefiihrer beruft sich dariber hinaus auf die durch Art. 49f des EG-Vertrages, dem die Republik Ungarn
mit Beitrittsvertrag 2003 mit Wirksamkeit vom 1. Mai 2004 beigetreten ist, gewahrleistete Dienstleistungsfreiheit und
zitiert auch zutreffend die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes (EuGH) wonach als Arbeitnehmer im Sinne
des Artikels 39 EG jede Person anzusehen ist, die tatsachliche und effektive Tatigkeiten auslibt, wobei solche
Tatigkeiten auBer Betracht bleiben, die einen so geringen Umfang haben, dass sie sich als vollig untergeordnet und
unwesentlich darstellen. Damit geht er aber entgegen der rechtlichen Beurteilung der belangten Behérde von der
Selbstandigkeit des angetroffenen Auslanders aus, weil nur Selbstandige sich auf die Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit berufen kdnnen, wahrend Arbeitnehmer aus den neuen Beitrittslandern (u.a. auch Ungarn) den
im Tatzeitpunkt zuldssigen Beschrankungen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit unterlagen. Wesentlich ist daher auch unter
dem europarechtlichen Aspekt die Unterscheidung zwischen selbstandiger und unselbstandiger Tatigkeit im konkreten
Fall. Die vom EuGH entwickelten Merkmale selbstandiger Tatigkeit (vgl. z.B. die Urteile des EUGH vom

15. Dezember 2005 in der Rechtssache C- 151/04 und C-152/04, Nadin u.a., Slg. 2005, 1-11203, Randnr. 31, vom

20. November 2001 in der Rechtssache C-268/99, Jany u.a., Slg. 2001, 1-08615, Randnr. 34, und vom 27. Juni 1996 in der
Rechtssache C-107/94, Asscher, Slg. 1996, 1-03089), entsprechen aber im Wesentlichen der Abgrenzung zwischen
selbstandiger und unselbstandiger Tatigkeit im Sinne des AusIBG, wie dies auch der Verwaltungsgerichtshof schon
mehrfach betont hat (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 8. August 2008, ZI. 2008/09/0163). Im Hinblick auf die zitierte
Rechtsprechung des EuGH erweist sich die in der Beschwerde aufgeworfene Frage der Abgrenzung selbstandiger von
unselbstandiger Tatigkeit als ausreichend geklart, sodass kein Anlass besteht, diesbezuglich ein
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH zu stellen.Der Beschwerdeflhrer beruft sich dartber hinaus auf die durch
Artikel 49 f, des EG-Vertrages, dem die Republik Ungarn mit Beitrittsvertrag 2003 mit Wirksamkeit vom 1. Mai 2004
beigetreten ist, gewahrleistete Dienstleistungsfreiheit und zitiert auch zutreffend die Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofes (EuGH) wonach als Arbeitnehmer im Sinne des Artikels 39 EG jede Person anzusehen ist,
die tatsachliche und effektive Tatigkeiten ausubt, wobei solche Tatigkeiten aul3er Betracht bleiben, die einen so
geringen Umfang haben, dass sie sich als vollig untergeordnet und unwesentlich darstellen. Damit geht er aber
entgegen der rechtlichen Beurteilung der belangten Behorde von der Selbstandigkeit des angetroffenen Auslanders
aus, weil nur Selbstandige sich auf die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit berufen kénnen, wahrend
Arbeitnehmer aus den neuen Beitrittslandern (u.a. auch Ungarn) den im Tatzeitpunkt zulassigen Beschrankungen der
Arbeitnehmerfreizligigkeit unterlagen. Wesentlich ist daher auch unter dem europarechtlichen Aspekt die
Unterscheidung zwischen selbstandiger und unselbstandiger Tatigkeit im konkreten Fall. Die vom EuGH entwickelten
Merkmale selbstandiger Tatigkeit vergleiche , z.B. die Urteile des EuGH vom 15. Dezember 2005 in der Rechtssache C-
151/04 und C-152/04, Nadin u.a., Slg. 2005, I-11203, Randnr. 31, vom 20. November 2001 in der Rechtssache C-268/99,
Jany u.a., Slg. 2001, 1-08615, Randnr. 34, und vom 27. Juni 1996 in der Rechtssache C-107/94, Asscher, Slg. 1996, I-
03089), entsprechen aber im Wesentlichen der Abgrenzung zwischen selbstandiger und unselbstandiger Tatigkeit im
Sinne des AusIBG, wie dies auch der Verwaltungsgerichtshof schon mehrfach betont hat vergleiche , etwa das

hg. Erkenntnis vom 8. August 2008, ZI. 2008/09/0163). Im Hinblick auf die zitierte Rechtsprechung des EuGH erweist
sich die in der Beschwerde aufgeworfene Frage der Abgrenzung selbstandiger von unselbstandiger Tatigkeit als
ausreichend geklart, sodass kein Anlass besteht, diesbezlglich ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH zu
stellen.
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Ausgehend davon ist die Bindung unselbstandiger Tatigkeiten im Inland von Angehorigen der neuen Beitrittslander an
eine Bewilligungspflicht nach der Ubergangsbestimmung der Z. 1 der Beitrittsakte betreffend den Beitritt Ungarns zur
EU auch unter dem Aspekt der 88 39f EG-Vertrag zulassig und wirksam.Ausgehend davon ist die Bindung
unselbstandiger Tatigkeiten im Inland von Angehorigen der neuen Beitrittslander an eine Bewilligungspflicht nach der
Ubergangsbestimmung der Ziffer eins, der Beitrittsakte betreffend den Beitritt Ungarns zur EU auch unter dem Aspekt
der Paragraphen 39 f, EG-Vertrag zulassig und wirksam.

Geht man von dem von der belangten Behdrde festgestellten Sachverhalt aus, erweisen sich auch die wiederholten
Verweise der Beschwerde auf den vorgelegten "Rahmenvertrag" als nicht stichhaltig, weil dieser bzw. die in ihm
enthaltenen Vertragsbestimmungen, die zugegebenermallen abstrakt fur eine selbstandige Tatigkeit sprechen
kénnten, nicht "gelebt", das heil3t tatsachlich nicht in dieser Form in die Praxis umgesetzt wurde. Allein
ausschlaggebend ist aber im Sinne des § 2 Abs. 4 AusIBG der wahre wirtschaftliche Gehalt, das heil3t die im konkreten
Fall tatsachlich gelbte Praxis in ihrer Gesamtschau. Diese hat aber die belangte Behdrde - wie bereits ausgefuhrt -
richtig rechtlich beurteilt.Geht man von dem von der belangten Behorde festgestellten Sachverhalt aus, erweisen sich
auch die wiederholten Verweise der Beschwerde auf den vorgelegten "Rahmenvertrag" als nicht stichhaltig, weil dieser
bzw. die in ihm enthaltenen Vertragsbestimmungen, die zugegebenermallen abstrakt fir eine selbstandige Tatigkeit
sprechen kdnnten, nicht "gelebt", das heil3t tatsachlich nicht in dieser Form in die Praxis umgesetzt wurde. Allein
ausschlaggebend ist aber im Sinne des Paragraph 2, Absatz 4, AusIBG der wahre wirtschaftliche Gehalt, das heif3t die
im konkreten Fall tatsachlich gelbte Praxis in ihrer Gesamtschau. Diese hat aber die belangte Behdrde - wie bereits
ausgefuhrt - richtig rechtlich beurteilt.

Insoweit sich der Beschwerdefuhrer darauf beruft, der Auslander sei auf Grund einer ihm im Inland per 15. Marz 2005
rechtswirksam ausgestellten Gewerbeberechtigung tatig gewesen, was im Sinne des 8 2 Abs. 2 lit. b AusIBG
ausdrticklich die Ausnahme von der Bewilligungspflicht auch bei Vorliegen eines arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses
bedeute, ist ihm entgegen zu halten, dass der Umstand, dass der Auslander ein freies Gewerbe angemeldet hat, bei
dem zuvor gewonnenen Ergebnis ohne Bedeutung ist, weil es nur auf die Umstande der Austbung der Tatigkeit
ankommt und nicht darauf, ob der Ausléander im Besitz eines Gewerbescheines ist oder nicht (vgl. z.B. das

hg. Erkenntnis vom 16. Oktober 2008, ZI. 2008/09/0232, mwN).Insoweit sich der Beschwerdefiihrer darauf beruft, der
Auslénder sei auf Grund einer ihm im Inland per 15. Marz 2005 rechtswirksam ausgestellten Gewerbeberechtigung
tatig gewesen, was im Sinne des Paragraph 2, Absatz 2, Litera b, AusIBG ausdrucklich die Ausnahme von der
Bewilligungspflicht auch bei Vorliegen eines arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses bedeute, ist ihm entgegen zu halten,
dass der Umstand, dass der Auslander ein freies Gewerbe angemeldet hat, bei dem zuvor gewonnenen Ergebnis ohne
Bedeutung ist, weil es nur auf die Umstande der Austibung der Tatigkeit ankommt und nicht darauf, ob der Auslander
im Besitz eines Gewerbescheines ist oder nicht vergleiche , z.B. das hg. Erkenntnis vom 16. Oktober 2008,

ZI. 2008/09/0232, mwN).

Auch der Einwand des Beschwerdeflhrers, ihn treffe an der Verwaltungsubertretung kein Verschulden, vermag nicht
zu Uiberzeugen. Die belangte Behérde hat bereits zutreffend darauf hingewiesen, dass Ubertretungen im Sinne des

8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG, zu deren Strafbarkeit weder der Eintritt eines Schadens noch einer Gefahr erforderlich ist,
sogenannte Ungehorsamsdelikte darstellen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 24. Mai 2007, ZI. 2006/09/0086 mwN) bei
denen im Sinne des zweiten Satzes des § 5 Abs. 1 VStG der Tater darzulegen hat, dass ihm die Einhaltung der
Verwaltungsvorschriften ohne sein Verschulden unmdéglich gewesen ist. Der Beschwerdeflhrer hatte daher zu seiner
verwaltungsstrafrechtlichen Entlastung zumindest behaupten muissen, warum es ihm ohne sein Verschulden
unmoglich gewesen sei, sich mit den Normen des AusIBG soweit vertraut zu machen, dass eine dem Gesetz
entsprechende Beschaftigung von Auslandern gewahrleistet ist. Die Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer davon
"Uberzeugt" war, angesichts der Vorlage eines Gewerbescheines durch den Auslander rechtens zu handeln, reicht im
Sinne dieser Rechtsprechung zur Entlastung des Arbeitgebers bzw. des fur diesen verwaltungsstrafrechtlich
Verantwortlichen allein nicht aus, sein mangelndes Verschulden im Sinne des § 5 Abs. 1 VStG darzutun, weil es als
notorisch anzusehen ist, dass Auslander grundsatzlich einer arbeitsmarktbehdrdlichen Bewilligungspflicht unterliegen
und der Arbeitgeber, wie hier der BeschwerdefUhrer, in Zweifelsféllen - sollte er diese als vorliegend erachten - ohne
vorherige Erkundigungen bei der zustandigen - und nicht bei irgendeiner - Behérde nicht ohne Weiteres von der fur
ihn glinstigeren Variante ausgehen darf. Dasselbe gilt auch fur die Frage, ob sich der Beschwerdefiihrer zu Recht auf
einen - entschuldbaren - Rechtsirrtum im Sinne des § 5 Abs. 2 VStG berufen kann, weil auch nach dieser Bestimmung
eine irrige Gesetzesauslegung nur unter der Voraussetzung ein Verschulden ausschlie3t, wenn nach dem ganzen
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Verhalten des Beschuldigten angenommen werden muss, dass sie unverschuldet war und er das Unerlaubte seines
Verhaltens nicht einsehen konnte.Auch der Einwand des Beschwerdefihrers, ihn treffe an der Verwaltungstibertretung
kein Verschulden, vermag nicht zu Uberzeugen. Die belangte Behdrde hat bereits zutreffend darauf hingewiesen, dass
Ubertretungen im Sinne des Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, AusIBG, zu deren Strafbarkeit weder der
Eintritt eines Schadens noch einer Gefahr erforderlich ist, sogenannte Ungehorsamsdelikte darstellen vergleiche , etwa
das hg. Erkenntnis vom 24. Mai 2007, ZI. 2006/09/0086 mwN) bei denen im Sinne des zweiten Satzes des Paragraph 5,
Absatz eins, VStG der Tater darzulegen hat, dass ihm die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften ohne sein
Verschulden unmoglich gewesen ist. Der Beschwerdefiihrer hatte daher zu seiner verwaltungsstrafrechtlichen
Entlastung zumindest behaupten mussen, warum es ihm ohne sein Verschulden unmaéglich gewesen sei, sich mit den
Normen des AusIBG soweit vertraut zu machen, dass eine dem Gesetz entsprechende Beschaftigung von Ausléandern
gewahrleistet ist. Die Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer davon "Uberzeugt" war, angesichts der Vorlage eines
Gewerbescheines durch den Auslander rechtens zu handeln, reicht im Sinne dieser Rechtsprechung zur Entlastung des
Arbeitgebers bzw. des fur diesen verwaltungsstrafrechtlich Verantwortlichen allein nicht aus, sein mangelndes
Verschulden im Sinne des Paragraph 5, Absatz eins, VStG darzutun, weil es als notorisch anzusehen ist, dass Auslander
grundsatzlich einer arbeitsmarktbehordlichen Bewilligungspflicht unterliegen und der Arbeitgeber, wie hier der
Beschwerdefiihrer, in Zweifelsfallen - sollte er diese als vorliegend erachten - ohne vorherige Erkundigungen bei der
zustandigen - und nicht bei irgendeiner - Behérde nicht ohne Weiteres von der fiir ihn glinstigeren Variante ausgehen
darf. Dasselbe gilt auch fur die Frage, ob sich der Beschwerdeflihrer zu Recht auf einen - entschuldbaren -
Rechtsirrtum im Sinne des Paragraph 5, Absatz 2, VStG berufen kann, weil auch nach dieser Bestimmung eine irrige
Gesetzesauslegung nur unter der Voraussetzung ein Verschulden ausschliel3t, wenn nach dem ganzen Verhalten des
Beschuldigten angenommen werden muss, dass sie unverschuldet war und er das Unerlaubte seines Verhaltens nicht
einsehen konnte.

Fur die Anwendbarkeit der 88 20 und 21 VStG gibt es daher auch unter Berlcksichtigung der in der Beschwerde ins
Treffen gefihrten Milderungsgriinde des 8 34 Z. 11 und 12 StGB mangels Vorliegens der dort umschriebenen
Voraussetzungen keine Anhaltspunkte, zumal der Schuldgehalt des Beschwerdefihrers von jenem in zahlreichen
vergleichbaren Fallen der Ubertretung der 88 3 Abs. 1, 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG zugrundeliegenden nicht erkennbar
abweicht.Fir die Anwendbarkeit der Paragraphen 20 und 21 VStG gibt es daher auch unter Berlcksichtigung der in der
Beschwerde ins Treffen gefuhrten Milderungsgriinde des Paragraph 34, Ziffer 11 und 12 StGB mangels Vorliegens der
dort umschriebenen Voraussetzungen keine Anhaltspunkte, zumal der Schuldgehalt des Beschwerdefiihrers von
jenem in zahlreichen vergleichbaren Féllen der Ubertretung der Paragraphen 3, Absatz eins, 28, Absatz eins, Ziffer eins,
Litera a, AusIBG zugrundeliegenden nicht erkennbar abweicht.

Im Hinblick auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 27. September 2007, G 24/07 ua - G41/07 ua,

Slg. 18219, in welchem der Verfassungsgerichtshof die vom Verwaltungsgerichtshof geduRRerten Bedenken gegen die
VerfassungsmaRigkeit des § 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG nicht teilte, ertbrigt sich auch, der Anregung auf Anfechtung dieser
Bestimmung naher zu treten.Im Hinblick auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 27. September 2007, G
24/07 ua - G41/07 ua, Slg. 18219, in welchem der Verfassungsgerichtshof die vom Verwaltungsgerichtshof geduBerten
Bedenken gegen die Verfassungsmaligkeit des Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins, AusIBG nicht teilte, ertibrigt sich
auch, der Anregung auf Anfechtung dieser Bestimmung naher zu treten.

Aus diesen Grunden war die Beschwerde gemaR§ 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.Aus diesen Griinden
war die Beschwerde gemaR Paragraph 42, Absatz eins, VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Von der Durchfiihrung der beantragten Verhandlung konnte im Hinblick auf§ 39 Abs. 1 Z. 6 VwGG Abstand genommen
werden. Der Anforderung des Art. 6 Abs. 1 EMRK wurde durch die Durchfihrung einer 6ffentlichen miindlichen
Verhandlung vor der belangten Behdrde, einem Tribunal im Sinne der EMRK, Genlge getan (vgl. das hg. Erkenntnis
vom 20. November 2008, ZI. 2008/09/0281).Von der Durchfuhrung der beantragten Verhandlung konnte im Hinblick
auf Paragraph 39, Absatz eins, Ziffer 6, VwGG Abstand genommen werden. Der Anforderung des Artikel 6, Absatz eins,
EMRK wurde durch die Durchfuhrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung vor der belangten Behérde, einem
Tribunal im Sinne der EMRK, Genlige getan vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 20. November 2008, ZI. 2008/09/0281).
Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grundet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der VwWGH-Aufwandersatzverordnung
BGBI. Il Nr. 455/2008, insbesondere deren § 3 Abs. 2.Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die
Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 455 aus
2008,, insbesondere deren Paragraph 3, Absatz 2,
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Wien, am 15. Mai 2009
Gerichtsentscheidung
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