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AusIBG 828 Abs1 Z1 lita;
AusIBG 828 Abs1 71 litb;
VStG 844a Z1;
VStG 8443;
VWGG 842 Abs2 Z71;
1. AusIBG 8 28 heute

AusIBG § 28 gultig ab 07.08.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 81/2026
AusIBG § 28 gultig von 01.07.2020 bis 06.08.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 98/2020
AusIBG § 28 gultig von 01.10.2017 bis 30.06.2020zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 66/2017
AusIBG § 28 guiltig von 14.08.2015 bis 30.09.2017zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 113/2015
AuslIBG 8 28 gultig von 01.01.2014 bis 13.08.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 72/2013
AusIBG § 28 gultig von 01.07.2011 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 25/2011
AusIBG 8 28 glltig von 01.09.2009 bis 30.06.2011 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 91/2009

9. AusIBG § 28 guiltig von 01.01.2008 bis 31.08.2009zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/2007
10. AusIBG 8§ 28 gliltig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 103/2005
11. AusIBG 8§ 28 giiltig von 01.01.2006 bis 31.12.2005zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 101/2005
12. AusIBG 8§ 28 giiltig von 01.05.2004 bis 31.12.2005zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 28/2004
13. AusIBG § 28 gliltig von 01.01.2003 bis 30.04.2004 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 160/2002
14. AusIBG § 28 giltig von 01.01.2003 bis 02.12.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 126/2002
15. AusIBG § 28 gliltig von 03.12.2002 bis 31.12.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 160/2002
16. AusIBG § 28 gliltig von 01.07.2002 bis 02.12.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 68/2002
17. AusIBG & 28 gultig von 01.01.2002 bis 30.06.2002zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 136/2001
18. AusIBG §& 28 gultig von 01.01.2000 bis 31.12.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 120/1999
19. AusIBG 8§ 28 gultig von 25.11.1999 bis 31.12.1999zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 199/1999
20. AusIBG 8 28 gultig von 01.01.1998 bis 24.11.1999zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/1997
21. AusIBG 8 28 gultig von 01.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 895/1995
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AusIBG 8§ 28 gultig von 01.01.1996 bis 31.05.1996 zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG 8 28 gultig von 01.07.1994 bis 31.12.1995zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG 8 28 gultig von 01.01.1993 bis 30.06.1994 zuletzt gedndert durch BGBI.

AuslIBG 8 28 heute

AusIBG 8§ 28 giltig ab 07.08.2026 zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 81/2026
AusIBG 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 gedndert durch BGBI.
AusIBG 8§ 28 gultig von 01.07.2011 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG 8§ 28 gultig von 01.09.2009 bis 30.06.2011 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG 8§ 28 gultig von 01.01.2008 bis 31.08.2009zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG 8§ 28 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG 8§ 28 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2005zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 28 gultig von 01.05.2004 bis 31.12.2005zuletzt geandert durch BGBI.
AusIBG § 28 gultig von 01.01.2003 bis 30.04.2004 zuletzt geandert 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.
Aus|BG § 28 gultig von 01.07.2002 bis 02.12.2002zuletzt geandert durch BGBI.
Aus|BG § 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 gultig von 01.01.1998 bis 24.11.1999zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 28 glltig von 01.06.1996 bis 31.12.1997zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 28 guiltig von 01.01.1996 bis 31.05.1996 zuletzt gedndert durch BGBI.
AusIBG § 28 guiltig 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.

. VStG § 44a heute

VStG § 44a gultig ab 01.02.1991

1. VStG § 44a heute

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

I 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.
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

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

2. VStG & 44a glltig ab 01.02.1991
1. VWGG 8§ 42 heute
2. VWGG § 42 glltig ab 01.01.2014 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
3. VWGG § 42 gultig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
4. VwGG § 42 glltig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 4/2008
5. VWGG § 42 gultig von 01.01.1991 bis 30.06.2008zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 330/1990
6. VWGG § 42 gultig von 05.01.1985 bis 31.12.1990

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Bachler und
Dr. Doblinger als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Plankensteiner, Uber die Beschwerde der BRH in K,
vertreten durch Dr. Georg Schuchlenz, Rechtsanwalt in 9020 Klagenfurt, Wienergasse (Eingang Glasergasse 2), gegen
den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates fur Karnten vom 13. Juli 2010, ZI. KUVS-K5-67-68/9/2010,
betreffend Bestrafungen nach dem Auslédnderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister fur Arbeit,
Soziales und Konsumentenschutz, Bundesminister fiir Finanzen), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdeflhrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behérde vom 13. Juli 2010 wurde die
Beschwerdefihrerin schuldig erkannt, sie habe es als Arbeitgeberin der beiden ungarischen Staatsangehdrigen JS und
ID zu verantworten, dass sie diese entgegen § 3 AusIBG in der Zeit von Juli 2007 bis August 2008 mit Maler-, Anstreich-
und Spachtelarbeiten auf diversen Baustellen der Malerei H mit Sitz in K beschaftigt habe, obwohl fir diese keine der
im Einzelnen aufgezahlten arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen bzw. Bestatigungen ausgestellt gewesen seien.Mit
dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behérde vom 13. Juli 2010 wurde die Beschwerdefihrerin
schuldig erkannt, sie habe es als Arbeitgeberin der beiden ungarischen Staatsangehdrigen JS und ID zu verantworten,
dass sie diese entgegen Paragraph 3, AusIBG in der Zeit von Juli 2007 bis August 2008 mit Maler-, Anstreich- und
Spachtelarbeiten auf diversen Baustellen der Malerei H mit Sitz in K beschaftigt habe, obwohl fur diese keine der im

Einzelnen aufgezahlten arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen bzw. Bestatigungen ausgestellt gewesen seien.

Die Beschwerdefiihrerin habe dadurch zwei Ubertretungen gemifR § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a iVm § 3 Abs. 1 des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG) begangen. Es wurden zwei Geldstrafen in der Héhe von je EUR 1.500,-- (im
Nichteinbringungsfall Ersatzfreiheitsstrafen von je zwei Tagen) verhangt.Die Beschwerdeflhrerin habe dadurch zwei
Ubertretungen gemaR Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, in Verbindung mit Paragraph 3, Absatz eins, des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG) begangen. Es wurden zwei Geldstrafen in der H6he von je EUR 1.500,-- (im
Nichteinbringungsfall Ersatzfreiheitsstrafen von je zwei Tagen) verhangt.

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

"Am 5.8.2008 um 10.00 Uhr wurde durch Organe des Finanzamtes X eine Kontrolle der Baustelle V durchgefiihrt. Dabei
wurden die im Straferkenntnis genannten ungarischen Staatsangehorigen JS und ID beim Besichtigen und Ausmessen
von Malerarbeiten angetroffen. JS gab an, dass er Subunternehmer fir die Firma Malerei H, Inhaberin
(Beschwerdefuhrerin), tatig sei."Am 5.8.2008 um 10.00 Uhr wurde durch Organe des Finanzamtes rémisch zehn eine
Kontrolle der Baustelle romisch funf durchgefiuhrt. Dabei wurden die im Straferkenntnis genannten ungarischen
Staatsangehdrigen JS und ID beim Besichtigen und Ausmessen von Malerarbeiten angetroffen. JS gab an, dass er
Subunternehmer fur die Firma Malerei H, Inhaberin (Beschwerdefuhrerin), tatig sei.

JS verfligt Uber das Gewerbe Malen, Anstreichen, Tapezieren, Schutz von Gebduden und Holzkonstruktionen gegen
Schadlinge und Korrosion und Gipsmontage und war von Mitte Juli 2007 bis August 2008 fur die Malerei H immer
wieder in Form von zuerst schriftlichen und anschlieBend mundlichen Werkvertragen tatig. Die (Beschwerdefuhrerin)
hat JS, wenn Arbeit vorhanden war, telefonisch kontaktiert, dann haben sie sich am Ort der Baustelle getroffen und
diese besichtigt und hat sie dann in der Folge einen Auftrag erteilt. Im Rahmen der Besichtigung hat JS einen
Pauschalbetrag genannt und wurde auch der Fertigstellungszeitpunkt festgelegt. Es hat sich jeweils um Malerarbeiten
gehandelt und hat JS den vereinbarten Betrag im Anschluss an die Arbeiten dann auch in Rechnung gestellt. Die
Rechnungen wurden zumeist in Bar ausbezahlt. Pénale war keine vereinbart. Die laufende Kontrolle durch die
(Beschwerdeflhrerin) hat es nicht gegeben. Es hat eine Endabnahme und eine Kontrolle nach Fertigstellung der
Arbeiten gegeben. Bei wiederkehrenden Baubesprechungen wurde der Verlauf der Arbeiten besprochen. Das Material
far die Arbeiten ist teilweise von der Firma JS gekommen, teilweise von der (Beschwerdeflhrerin). Das Werkzeug
stammte von der Firma JS. Die Arbeitszeit hat sich Herr JS selbst eingeteilt. Bei manchen Projekten, z.B. dem Projekt G,
hat die Firma JS samtliche Malerarbeiten alleine durchgefuhrt. Die (Beschwerdeflhrerin) hat nicht kontrolliert, mit
welchen Beschéftigten die Firma JS gearbeitet hat. Beim Bauvorhaben V (Kontrollort) hat die Firma JS Spachtelarbeiten
durchgefiihrt. Es hat sich dabei um Vorarbeiten gehandelt. Die Spezialarbeiten wurden sodann von
Stammarbeitskraften der Firma der (Beschwerdeflhrerin) durchgefiihrt. Bei dieser Baustelle hat die ungarische
Firma JS auch die Betontrager gestrichen. In der Folge wurden diese dann wiederum von Stammarbeitskraften der
Firma de(r Beschwerdefuhrerin) durchgefiihrt.JS verfligt Gber das Gewerbe Malen, Anstreichen, Tapezieren, Schutz von
Gebauden und Holzkonstruktionen gegen Schadlinge und Korrosion und Gipsmontage und war von Mitte Juli 2007 bis
August 2008 fur die Malerei H immer wieder in Form von zuerst schriftlichen und anschlieBend mindlichen
Werkvertragen tatig. Die (Beschwerdefuhrerin) hat JS, wenn Arbeit vorhanden war, telefonisch kontaktiert, dann haben
sie sich am Ort der Baustelle getroffen und diese besichtigt und hat sie dann in der Folge einen Auftrag erteilt. Im
Rahmen der Besichtigung hat JS einen Pauschalbetrag genannt und wurde auch der Fertigstellungszeitpunkt festgelegt.
Es hat sich jeweils um Malerarbeiten gehandelt und hat JS den vereinbarten Betrag im Anschluss an die Arbeiten dann



auch in Rechnung gestellt. Die Rechnungen wurden zumeist in Bar ausbezahlt. P6nale war keine vereinbart. Die
laufende Kontrolle durch die (Beschwerdefuihrerin) hat es nicht gegeben. Es hat eine Endabnahme und eine Kontrolle
nach Fertigstellung der Arbeiten gegeben. Bei wiederkehrenden Baubesprechungen wurde der Verlauf der Arbeiten
besprochen. Das Material fir die Arbeiten ist teilweise von der Firma ]S gekommen, teilweise von der
(Beschwerdefuihrerin). Das Werkzeug stammte von der Firma JS. Die Arbeitszeit hat sich Herr JS selbst eingeteilt. Bei
manchen Projekten, z.B. dem Projekt G, hat die Firma JS samtliche Malerarbeiten alleine durchgefihrt. Die
(Beschwerdefuihrerin) hat nicht kontrolliert, mit welchen Beschaftigten die Firma ]S gearbeitet hat. Beim
Bauvorhaben romisch funf (Kontrollort) hat die Firma ]S Spachtelarbeiten durchgefihrt. Es hat sich dabei um
Vorarbeiten gehandelt. Die Spezialarbeiten wurden sodann von Stammarbeitskraften der Firma der
(Beschwerdefuhrerin) durchgefuhrt. Bei dieser Baustelle hat die ungarische Firma JS auch die Betontrager gestrichen.
In der Folge wurden diese dann wiederum von Stammarbeitskraften der Firma de(r Beschwerdeflhrerin) durchgefuhrt.

Die (Beschwerdeflihrerin) war JS bei der Erstellung von Rechnungen behilflich. Nach Angaben der
(Beschwerdeflhrerin) hat es eine Gewahrleistung in der Art gegeben, dass die Mangel entweder behoben wurden von
der Firma JS oder beispielsweise Entgeltabschlage vereinbart wurden.

Zwischen JS und ID gab es einen Arbeitsvertrag, datiert mit 21.4.2008, welchem jedoch keine tatsachlichen Arbeiten zu
entnehmen sind. ID hat JS Rechnungen gestellt, wobei er jeweils die Halfte der in den Rechnungen angegebenen
Betrage, die JS an die (Beschwerdefiuhrerin) gestellt hat, erhalten hat.

Der Strafbemessung wird Mangels Angaben ein monatliches Nettoeinkommen von EUR 1.000,-- zugrunde gelegt. Zur

Tatzeit war die (Beschwerdeflhrerin) unbescholten."
Zur rechtlichen Beurteilung fuhrte die belangte Behdérde nach Wiedergabe von Zitaten aus der hg. Rechtsprechung aus:

"Die jeweiligen Arbeitsauftrage wurden entsprechend der Anweisung der (Beschwerdefiihrerin) vor Ort getroffen. Das
Material wurde von der Firma der (Beschwerdefihrerin) groBteils zur Verfligung gestellt. Die vorgelegten Rechnungen
der Firma JS wurden zum Grof3teil von der (Beschwerdefihrerin) erstellt und wurden auch Vorarbeiten (z.B. Streichen
von Sdulen) fur die Stammarbeitskrafte der Firma H erledigt. Diese Sachverhalte sprechen insgesamt dafir, dass die

beiden ungarischen Arbeitskrafte JS und ID arbeitnehmerahnlich verwendet wurden.

Aufgrund des festgestellten Sachverhaltes hat die (Beschwerdefuhrerin) dadurch, dass sie die zwei ungarischen
Staatsangehdrigen mit Arbeiten auf bestimmten Baustellen beauftragt hat ohne eine Bewilligung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz eingeholt zu haben, den ihr zur Last gelegten Tatbestand verwirklicht. Der Umstand,
dass die auslandischen Staatsangehdrigen ihr Werkzeug selbst beigestellt haben, ist zu vernachladssigen, zumal die
Charakteristika eines arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses Uberwiegen und kam auch die Arbeitsleistung der

(Beschwerdeflhrerin) zugute."

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge

Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die

kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragte.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung ausfihrt, ist der Begriff der Beschaftigung - soweit dies
im Beschwerdefall in Betracht kommt - durch 8 2 Abs. 2 AusIBG unter anderem in der Weise bestimmt, dass die
Verwendung in einem Arbeitsverhdltnis oder in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhaltnis als Beschaftigung gilt.
Maligebend fir diese Einordnung in den genannten Beschaftigungsbegriff ist, dass die festgestellte Tatigkeit in
personlicher bzw. wirtschaftlicher Abhdngigkeit des Arbeitenden ausgeubt wird. Als (der Bewilligungspflicht
unterworfenes) Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des § 2 Abs. 2 leg. cit. ist unter anderem auch eine kurzfristige oder
aushilfsweise Beschaftigung anzusehen. Das Tatbestandselement der Beschaftigung ist ausschliel3lich nach dem
wirtschaftlichen Gehalt der Tatigkeit zu beurteilen. Liegt eine Verwendung (vgl. 8 2 Abs. 2 AusIBG) in einem
Abhangigkeitsverhaltnis vor, das typischerweise den Inhalt eines Arbeitsverhdltnisses oder arbeitnehmerahnlichen
Verhaéltnisses bildet, ist von einer der Bewilligungspflicht nach dem AusIBG unterworfenen Beschaftigung auszugehen.
Auf eine zivilrechtliche Betrachtung, ob Gberhaupt ein Arbeitsvertrag zustande kam, ob diesem (etwa im Hinblick auf
8 879 ABGB oder mangels einer rechtsgeschaftlichen Willensibereinstimmung) Mangel anhaften, oder welche



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

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

Als typisch fir eine arbeitnehmerahnliche Stellung werden etwa die Tatigkeit im Betrieb des Auftraggebers,
Regelmaligkeit und langere Dauer der Tatigkeit, personliche Leistungspflicht, Beschrankung der
Entscheidungsbefugnis hinsichtlich der Verrichtung der Tatigkeit, Berichterstattungspflicht, Arbeit mit Arbeitsmitteln
des Auftraggebers, Arbeit nur fur einen oder nur eine geringe Zahl von Auftraggebern, Unternehmensbindung,
Entgeltlichkeit oder direkter Nutzen der Arbeitsleistung fur den Auftraggeber, Arbeit gegen gesonderte Abgeltung von
Aufwendungen (wie z.B. durch Kilometergelder, Ersatz von Telefonkosten etc.), genannt.

Fur eine unternehmerische Tatigkeit spricht hingegen, dass der Arbeitende das entsprechende wirtschaftliche Risiko
tragen will, indem er z.B. losgelost vom konkreten Auftrag spezifische Betriebsmittel anschafft, werbend am Markt
auftritt, auch sonst Uber eine gewisse unternehmerische Infrastruktur verfigt und seine Spesen in die dem
Auftraggeber verrechneten Honorare selbst einkalkuliert (wie dies bei einer Pauschalabgeltung in der Regel der Fall ist,
vgl. zum Ganzen das hg. Erkenntnis vom 25. Februar 2010, Zlen. 2009/09/0287, 0288).Fur eine unternehmerische
Tatigkeit spricht hingegen, dass der Arbeitende das entsprechende wirtschaftliche Risiko tragen will, indem er z.B.
losgelost vom konkreten Auftrag spezifische Betriebsmittel anschafft, werbend am Markt auftritt, auch sonst tber eine
gewisse unternehmerische Infrastruktur verfligt und seine Spesen in die dem Auftraggeber verrechneten Honorare
selbst einkalkuliert (wie dies bei einer Pauschalabgeltung in der Regel der Fall ist, vergleiche zum Ganzen das
hg. Erkenntnis vom 25. Februar 2010, Zlen. 2009/09/0287, 0288).

Bei der Beurteilung des konkret erhobenen Sachverhaltes geht es nicht darum, dass lickenlos alle rechtlichen und
faktischen Merkmale festgestellt sind, sondern darum, die vorhandenen Merkmale zu gewichten und sodann das
Gesamtbild daraufhin zu bewerten, ob wirtschaftliche Unselbsténdigkeit vorliegt oder nicht. Das totale Fehlen des
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einen oder anderen Merkmales muss dabei nicht entscheidend ins Gewicht fallen. Die vorhandenen Merkmale werden
in aller Regel unterschiedlich stark ausgepragt sein. lhre Bewertung erfolgt nach einer Art "beweglichem System", in
dem das unterschiedliche Gewicht der einzelnen Tatbestandsmerkmale zueinander derart in eine Beziehung zu setzen
ist, dass man berucksichtigt, dass eine Art von wechselseitiger Kompensation der einzelnen Gewichte vorgenommen
wird. Das bedeutet nichts anderes, als dass das Fehlen wie auch eine schwache Auspragung des einen oder anderen
Merkmales durch ein besonders stark ausgepragtes Vorhandensein eines anderen oder mehrerer anderer Merkmale
ausgeglichen bzw. Uberkompensiert werden kann (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 22. Februar 2006,
Z1.2002/09/0187).Bei der Beurteilung des konkret erhobenen Sachverhaltes geht es nicht darum, dass luckenlos alle
rechtlichen und faktischen Merkmale festgestellt sind, sondern darum, die vorhandenen Merkmale zu gewichten und
sodann das Gesamtbild daraufhin zu bewerten, ob wirtschaftliche Unselbstandigkeit vorliegt oder nicht. Das totale
Fehlen des einen oder anderen Merkmales muss dabei nicht entscheidend ins Gewicht fallen. Die vorhandenen
Merkmale werden in aller Regel unterschiedlich stark ausgepragt sein. Ihre Bewertung erfolgt nach einer Art
"beweglichem System", in dem das unterschiedliche Gewicht der einzelnen Tatbestandsmerkmale zueinander derart in
eine Beziehung zu setzen ist, dass man berucksichtigt, dass eine Art von wechselseitiger Kompensation der einzelnen
Gewichte vorgenommen wird. Das bedeutet nichts anderes, als dass das Fehlen wie auch eine schwache Auspragung
des einen oder anderen Merkmales durch ein besonders stark ausgepragtes Vorhandensein eines anderen oder
mehrerer anderer Merkmale ausgeglichen bzw. iberkompensiert werden kann vergleiche , z.B. das hg. Erkenntnis vom
22. Februar 2006, ZI. 2002/09/0187).

Ein Werkvertrag liegt nach standiger hg. Rechtsprechung vor, wenn die Verpflichtung zur Herstellung eines Werkes
gegen Entgelt besteht, wobei es sich um eine im Vertrag im Vorhinein individualisierte und konkretisierte Leistung, also
eine in sich geschlossene Einheit handeln muss. Die Verpflichtung aus einem Werkvertrag besteht darin, die genau
umrissene Leistung (in der Regel bis zu einem bestimmten Termin) zu erbringen. Das Interesse des Bestellers bzw. die
Vertragsverpflichtung des Werkunternehmers sind auf das Endprodukt als solches gerichtet. Fir einen Werkvertrag
essenziell ist ein "gewahrleistungstauglicher" Erfolg der Tatigkeit, nach welchem die fir den Werkvertrag typischen
Gewabhrleistungsanspriiche bei Nichtherstellung oder mangelhafter Herstellung des Werks beurteilt werden kénnen.
Mit der Erbringung der Leistung endet das Werkvertragsverhaltnis. Eine zwar leistungsbezogene, nicht aber
erfolgsbezogene Entlohnung spricht gegen das Vorliegen eines Werkvertrages. Wenn ein dauerndes Bemuhen
geschuldet wird, das bei Erreichen eines angestrebten "Ziels" auch kein Ende findet, spricht dies ebenfalls gegen einen
Werkvertrag (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 23. Mai 2007, ZI. 2005/08/0003, mwN).Ein Werkvertrag liegt nach
standiger hg. Rechtsprechung vor, wenn die Verpflichtung zur Herstellung eines Werkes gegen Entgelt besteht, wobei
es sich um eine im Vertrag im Vorhinein individualisierte und konkretisierte Leistung, also eine in sich geschlossene
Einheit handeln muss. Die Verpflichtung aus einem Werkvertrag besteht darin, die genau umrissene Leistung (in der
Regel bis zu einem bestimmten Termin) zu erbringen. Das Interesse des Bestellers bzw. die Vertragsverpflichtung des
Werkunternehmers sind auf das Endprodukt als solches gerichtet. Fir einen Werkvertrag essenziell ist ein
"gewahrleistungstauglicher" Erfolg der Tatigkeit, nach welchem die fur den Werkvertrag typischen
Gewabhrleistungsanspriiche bei Nichtherstellung oder mangelhafter Herstellung des Werks beurteilt werden kénnen.
Mit der Erbringung der Leistung endet das Werkvertragsverhaltnis. Eine zwar leistungsbezogene, nicht aber
erfolgsbezogene Entlohnung spricht gegen das Vorliegen eines Werkvertrages. Wenn ein dauerndes Bemuhen
geschuldet wird, das bei Erreichen eines angestrebten "Ziels" auch kein Ende findet, spricht dies ebenfalls gegen einen
Werkvertrag vergleiche , z.B. das hg. Erkenntnis vom 23. Mai 2007, ZI. 2005/08/0003, mwN).

Im gegenstandlichen Fall hat die belangte Behdrde die Angaben der Beschwerdeflhrerin sowie des in ihrem
Unternehmen beschéftigten, als Zeugen einvernommenen SH nicht als unglaubwirdig gewertet. Sie stellte den
Sachverhalt "im Wesentlichen" beruhend auf den Angaben der Beschwerdeflihrerin, dartiber hinaus des Zeugen SH
fest.

Nach diesen Sachverhaltsfeststellungen wurde aber bereits vor Vertragsabschluss zwischen der Beschwerdefuhrerin
und JS zur Ausfihrung von Maler-, Anstreich- und Spachtelarbeiten bei Besichtigung der jeweiligen Baustelle der
Umfang der Arbeiten festgelegt, der gegenstandlich in der mundlichen Verhandlung vom 4. Mai 2010 von der
Beschwerdefihrerin mit "GroBhandel/Lager" laut einer vorgelegten Skizze bezeichnet wurde. Hieflr wurde von JS ein
Pauschalpreis angeboten und sodann der Auftrag zur Ausfihrung geschlossen. Schon deshalb handelt es sich
gegenstandlich um die Herstellung eines abgrenzbaren, unterscheidbaren "gewahrleistungstauglichen" Werkes.
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Dass zwischen JS und ID ein "Arbeitsvertrag" bestand, stellte die belangte Behorde fest. Dass es sich dabei um eine
unselbstandige Beschaftigung des ID beim Arbeitgeber JS handelte (wofur spricht, dass nach den Feststellungen in
diesem "Arbeitsvertrag" keine tatsachlichen Arbeiten zu entnehmen seien), wird in der Beschwerde nicht bestritten.
Der Beschwerdefiihrerin ware dies aber nur dann vorwerfbar, wenn es sich nach der Abgrenzung gemaR § 4 Abs. 1 des
Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes (AUG) um die Verwendung des ID als von JS iiberlassene Arbeitskraft handelte.Dass
zwischen JS und ID ein "Arbeitsvertrag" bestand, stellte die belangte Behotrde fest. Dass es sich dabei um eine
unselbstandige Beschaftigung des ID beim Arbeitgeber JS handelte (wofur spricht, dass nach den Feststellungen in
diesem "Arbeitsvertrag" keine tatsachlichen Arbeiten zu entnehmen seien), wird in der Beschwerde nicht bestritten.
Der Beschwerdefuhrerin ware dies aber nur dann vorwerfbar, wenn es sich nach der Abgrenzung gemaR Paragraph 4,
Absatz eins, des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes (AUG) um die Verwendung des ID als von JS Uberlassene
Arbeitskraft handelte.

Folgende Umstande sprechen gegen die Einordnung des JS und des ID in das Unternehmen der Beschwerdeflhrerin

als unselbstandige Arbeitskrafte:

e Strichaufzahlung
Es gab keine "Arbeitsanweisungen" oder laufende Kontrollen seitens des Unternehmens der Beschwerdefuhrerin,
lediglich eine Kontrolle nach Fertigstellung (Endabnahme);

e Strichaufzahlung
JS war zur Gewahrleistung verpflichtet, was die Beschwerdefihrerin in der Verhandlung vom 23. April 2010 wie
folgt naher ausfuhrte: "Wenn es Mangel gegeben hat, hat entweder er die Mangel behoben oder hat es
diesbezlglich eine andere L6sung gegeben, wie beispielsweise Entgeltabschlage";

e Strichaufzahlung
eine Vertretung im Verhinderungsfall war vereinbart (Beschwerdefihrerin in der mundlichen Verhandlung
23. April 2010);
es gab keine Anweisungen, ob JS die Arbeiten selbst oder allein durchzufihren habe. Ob und wie viele Gehilfen JS
einsetzte, stand in der Entscheidungsbefugnis des JS und war fur die Beschwerdefihrerin irrelevant;

e Strichaufzahlung
die Ungarn verwendeten eigenes Werkzeug und Fahrzeug (Beschwerdefihrerin 23. April 2010), es gab keine
gemeinsamen Fahrten der Ungarn mit Arbeitern der BeschwerdefUhrerin zur Baustelle (Zeuge SH 4. Mai 2010);

e Strichaufzahlung
JS war in der Einteilung der Arbeitszeit (sowohl seiner als auch der seiner Gehilfen) frei.

Fur unselbstandige Tatigkeit sprechen folgende Umstande:

e Strichaufzahlung
Im Bereich der Streichung von Betontragern, somit in einem Teil der von JS zu verrichtenden Tatigkeiten, fand ein
ununterscheidbares Zusammenwirken von JS und ID (diese stellten den ersten Anstrich her) und Arbeitnehmern
der Beschwerdefuhrerin (diese stellten den zweiten Anstrich her) statt. Dazu wurde von der Beschwerdefiihrerin
im Zusammenhang mit dem fixierten Endtermin vorgebracht, dass sich diesbezlglich das vereinbarte Entgelt von
JS verringert habe. Die belangte Behérde hat dieses Vorbringen nicht erwahnt, aber auch nicht als unglaubwurdig
erachtet. Da es sich nur um einen Teilbereich der zu verrichtenden Tatigkeiten handelt und die Erklarung der
Beschwerdefiihrerin nicht von vornherein als untauglich einzustufen ist, kommt diesem Umstand nur geringes
Gewicht zu.

e -Strichaufzahlung
Der Uberwiegende Teil des Materials wurde von der Beschwerdeflhrerin beigestellt. Dem kommt angesichts des
Umstandes, dass das Werkzeug zur Ganze und auch ein Teil des Materials (wenngleich nur "Kleinmaterial") von JS
beigestellt wurde, kein besonders schwer wiegendes Gewicht zu.

e -Strichaufzahlung
Die BeschwerdefUhrerin war JS bei der Rechnungserstellung "behilflich". Dies wurde von der Beschwerdeflhrerin
in der Verhandlung vom 23. April 2010 im Zusammenhang mit den "eingeschrankten" Deutschkenntnissen des JS
erklart; sie habe "die Bauvorhaben richtig in Deutsch bezeichnet, er hat dann die weiteren Zahlen, wie
Rechnungsbetrage und Daten eingefligt". Sollte es sich tatsachlich nur um eine derartige Hilfestellung gehandelt
haben (die belangte Behorde ging auch darauf nicht naher ein), so kame dieser Hilfestellung nur geringe



Aussagekraft zu.

Zwar hat der Verwaltungsgerichtshof bereits in zahlreichen Fallen ausgesprochen, dass einfache Hilfsarbeiten, die im
unmittelbaren zeitlichen Arbeitsablauf im Zusammenwirken mit anderen Arbeitern erbracht werden mussen, kein
selbstandiges Werk darstellen kénnen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 21. Oktober 1998, ZI. 96/09/0183, mwN). Der
gegenstandliche Fall unterscheidet sich aber insofern, als es sich zwar teilweise um relativ einfache Hilfsarbeiten auf
einer Baustelle handelt, jedoch nach den vorliegenden Feststellungen der belangten Behdrde und den Aussagen, auf
die sich die belangte Behdrde stutzte, mit Ausnahme des oben dargestellten Teiles "Betontrager" kein unmittelbares
zeitliches Zusammenwirken vorliegt.Zwar hat der Verwaltungsgerichtshof bereits in zahlreichen Fallen ausgesprochen,
dass einfache Hilfsarbeiten, die im unmittelbaren zeitlichen Arbeitsablauf im Zusammenwirken mit anderen Arbeitern
erbracht werden mussen, kein selbstandiges Werk darstellen kénnen vergleiche , etwa das hg. Erkenntnis vom

21. Oktober 1998, ZI. 96/09/0183, mwN). Der gegenstandliche Fall unterscheidet sich aber insofern, als es sich zwar
teilweise um relativ einfache Hilfsarbeiten auf einer Baustelle handelt, jedoch nach den vorliegenden Feststellungen
der belangten Behdrde und den Aussagen, auf die sich die belangte Behorde stitzte, mit Ausnahme des oben
dargestellten Teiles "Betontrager" kein unmittelbares zeitliches Zusammenwirken vorliegt.

Ist aber von einem Werkvertrag zwischen der Beschwerdefiihrerin und JS auszugehen, und sprechen auch sonst die
Gberwiegenden Umstinde gegen eine Uberlassung im Sinne des § 4 Abs. 1 AUG, wére hinsichtlich der Beschéaftigung
des ID eine Strafbarkeit nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b. und nicht lit. a AusIBG - bei denen es sich um zwei verschiedene
Taten handelt, die im Berufungsverfahren nicht ausgewechselt werden dirfen (vgl. u.a. die hg. Erkenntnisse vom

30. Oktober 1991, ZI. 91/09/0111, und vom 1. Juli 2010, ZI.2009/09/0234) - allenfalls deshalb anzunehmen, weil es sich
bei Bau- und Malerleistungen um einen geschitzten Sektor handelt und daher die Inanspruchnahme entsandter
Arbeitnehmer entsprechende beschaftigungsrechtliche Titel voraussetzt, die hier nicht vorliegen, worauf jedoch hier
nicht einzugehen ist.Ist aber von einem Werkvertrag zwischen der Beschwerdefihrerin und JS auszugehen, und
sprechen auch sonst die (iberwiegenden Umsténde gegen eine Uberlassung im Sinne des Paragraph 4, Absatz

eins, AUG, wire hinsichtlich der Beschaftigung des ID eine Strafbarkeit nach Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins,
Litera b, und nicht Litera a, AusIBG - bei denen es sich um zwei verschiedene Taten handelt, die im Berufungsverfahren
nicht ausgewechselt werden durfen vergleiche u.a. die hg. Erkenntnisse vom 30. Oktober 1991, ZI. 91/09/0111, und
vom 1. Juli 2010, ZI. 2009/09/0234) - allenfalls deshalb anzunehmen, weil es sich bei Bau- und Malerleistungen um
einen geschuitzten Sektor handelt und daher die Inanspruchnahme entsandter Arbeitnehmer entsprechende
beschaftigungsrechtliche Titel voraussetzt, die hier nicht vorliegen, worauf jedoch hier nicht einzugehen ist.

Der angefochtene Bescheid erweist sich daher mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet, weshalb er gemaf

8§ 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben war.Der angefochtene Bescheid erweist sich daher mit Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes belastet, weshalb er gemal3 Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VwGG aufzuheben war.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung

BGBI. Il Nr. 455/2008. Wien, am 9. Dezember 2010Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die
Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 455 aus 2008,. Wien, am 9.
Dezember 2010

Schlagworte

Spruch der Berufungsbehdrde (siehe auch AVG §66 Abs4 Besondere verfahrensrechtliche Aufgaben der
Berufungsbehorde Spruch des Berufungsbescheides) "Die als erwiesen angenommene Tat" Begriff Besondere
Rechtsgebiete
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