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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Germ und die Hofrate Dr. Blaschek und
Dr. Bachler als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Hanslik, Uber die Beschwerde des E in S, vertreten durch
Dr. Georg Peterlunger, Rechtsanwalt in 5020 Salzburg, Kajetanerplatz/ Schanzlgasse 8, gegen den Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Salzburg vom 24. Janner 2000, ZI. UVS-11/10.140/4-2000, betreffend
Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien:

Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit; Bundesminister flr Finanzen), zu Recht erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdeflihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 41,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Begriindung
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Mit dem im Instanzenzug ergangenen, vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid der belangten
Behorde vom 24. Janner 2000 wurde der Beschwerdefuhrer schuldig erkannt, er habe als handelsrechtlicher
Geschéftsfuhrer der Z Vertriebsgesellschaft mbH mit dem Sitz in S zu verantworten, dass diese Gesellschaft als
Arbeitgeber in der weiteren Betriebsstatte in | vier namentlich genannte Auslander (deren jeweilige
Staatsangehdrigkeit im erstinstanzlichen Straferkenntnis bezeichnet wurde) wahrend der im Einzelnen naher
bezeichneten Tatzeitrdume ohne arbeitsmarktbehérdliche Genehmigung beschéaftigt habe. Wegen dieser als
vier Verwaltungsuibertretungen nach 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) qualifizierten Taten
wurden Uber den Beschwerdefuhrer nach dem dritten Strafsatz des § 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG zwei Geldstrafen in der
Hohe von jeweils S 35.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafen jeweils vier Tage), eine Geldstrafe in Hohe von S 30.000,--
(Ersatzfreiheitsstrafe drei Tage 12 Stunden) und eine Geldstrafe in Hohe von S 25.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe drei Tage)
sowie Kostenbeitrage von S 12.500,-- fur das erstinstanzliche Verfahren und S 18.000,-- fur das Berufungsverfahren
verhangt. Vom Vorwurf der Beschaftigung eines weiteren Auslanders (Spruchpunkt b) des erstinstanzlichen
Straferkenntnisses) wurde der Beschwerdeflhrer freigesprochen und insoweit das Verwaltungsstrafverfahren
eingestellt.

Zur Begrundung des Schuldspruches fihrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, es sei unbestritten, dass die im
Spruch bezeichneten Auslander wahrend der angeflihrten Tatzeitrdume aufgrund einer Vertragsbeziehung mit der
vom Beschwerdefuhrer als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer vertretenen Gesellschaft Zeitungen verteilten, und dass
fur diese Tatigkeit keine arbeitsmarktbehordlichen Genehmigungen vorgelegen seien. Der Beschwerdeflhrer
bestreite, dass sein Unternehmen als Arbeitgeber im Sinne des AusIBG anzusehen sei. Die Gestaltung der
Auftragsvergabe im Einzelfalls spreche zwar fur eine selbstandige Tatigkeit (mit den Verteilern bestiinden sogenannte
"Werkvertrage", also Grundsatzvereinbarungen, die unabhangig von der einzelnen Auftragsvergabe abgeschlossen
worden seien), es werde aber durch die Verteilung von Zeitungen oder Prospekten kein bestimmtes, fest umgrenztes
Werk  geschaffen; demnach handle es sich nicht um echte Werkvertrage sondern um
"Dienstleistungsbereitstellungsvertrage", die im Einzelfall durch Anbot und Annahme eines Verteilungsauftrages
aktiviert wiirden. Der Verteiler habe keinen Einfluss darauf, ob bzw. wie oft er einen derartigen Auftrag erhalte, er
kénne nicht bestimmen, bis zu welchem Zeitpunkt er die Verteilung abgeschlossen habe, und er kénne nicht Einfluss
auf die Hohe des hiefur bezahlten "Honorars" nehmen. Die belangte Behdrde gehe davon aus, dass bei den
vorliegenden "Werkvertragen" die fur ein arbeitnehmerahnliches Verhaltnis sprechenden Argumente (Umstéande)
eindeutig Uberwiegend seien. Die als Zeitungsverteiler verwendeten Auslander seien zum Unternehmen des
Beschwerdefiihrers in einem arbeitnehmerdhnlichen Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des § 2 Abs. 2 lit. b AusIBG
gestanden.

Gegen diesen Bescheid - erkennbar nur im Umfang der Bestrafung - richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Der Beschwerdeflhrer erachtet sich in diesem Umfang nach seinem gesamten Vorbringen durch den angefochtenen
Bescheid in dem Recht verletzt, nicht der ihm zur Last gelegten Verwaltungsibertretungen nach dem AusIBG schuldig
erkannt und daflr bestraft zu werden. Er beantragt, den angefochtenen Bescheid (im angefochtenen Umfang) wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten den Verwaltungsstrafverfahrens vor, erkldrte von der Erstattung einer
Gegenschrift Abstand zu nehmen und beantragte die Beschwerde unter Zuerkennung des verzeichneten
Vorlageaufwandes kostenpflichtig abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdeflhrer macht als Verfahrensmangel geltend, dass die Einvernahme des Zeugen G Z zu Unrecht
unterblieben sei, weil er diesen Zeugen auch zum Beweis dafur gefihrt habe, dass die Verantwortlichkeit gemaR
§ 9 Abs. 1 VStG an G Z als Beauftragten im Sinne des § 9 Abs. 2 leg. cit. Gbertragen worden sei.

Dieser Verfahrensmangel liegt nicht vor, ist dem zu diesem Beweisantrag in der Berufung und in der Beschwerde
erstatteten Vorbringen doch nicht zu entnehmen, dass G Z jemals zum verantwortlichen Beauftragen im Sinne des
§ 9 Abs. 2 VStG wirksam bestellt worden sei. Dass G Z fUr den Bereich der Filiale | sémtliche Werkvertrage unterfertigte
und vom Anzeigenleger aufgefordert wurde, Werkvertragsnehmer der Niederlassung | bekanntzugeben, bewirkte
keinen Wechsel in der verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlichkeit. Der Vertreter des Beschwerdefiihrers hat in der



Verhandlung vor der belangten Behdrde ausdrtcklich eingerdaumt, dass eine Bestatigung des G Z Uber die Bestellung
zum verantwortlichen Beauftragten nach § 28a Abs. 3 AusIBG oder eine Bestellungsurkunde betreffend G Z Uber seine
Verantwortlichkeit fir den Vollzug des AusIBG nicht existiere bzw. nicht vorgelegt werden kénne. Mangels wirksamer
Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten blieb somit der Beschwerdefihrer fur die Einhaltung der
Verwaltungsvorschriften durch die Z Vertriebsgesellschaft mbH zufolge § 9 Abs. 1 VStG als handelsrechtlicher
Geschaftsfuhrer (als das zur Vertretung nach auf3en berufene Organ) dieser Gesellschaft strafrechtlich verantwortlich.

Soweit sich der Beschwerdeflihrer gegen die Beurteilung der belangte Behérde wendet, die nach dem Tatvorwurf
vorliegend beschaftigten Auslander seien zu der von ihm vertretenen Gesellschaft in einem arbeitnehmerahnlichen
Verhéltnis gestanden, ist auf die grundsatzlichen Ausfuhrungen der zu Arbeitnehmerahnlichkeit ergangenen standigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu verweisen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 29. November 2000,
Z1.98/09/0153, und die darin angegebene Judikatur). Demnach ist nicht die Rechtsnatur der Vertragsbeziehung
(zwischen der arbeitnehmerahnlichen Person und dem Arbeitsempfanger) entscheidend, sondern die wirtschaftliche
Unselbststandigkeit des "Arbeitnehmerahnlichen”, die darin zu erblicken ist, dass er unter dhnlichen wirtschaftlichen
und sozialen Bedingungen wie ein Arbeitnehmer tatig ist. MalRgebend ist dabei der "organisatorische Aspekt der
wirtschaftlichen Unabhangigkeit". In dieser Hinsicht bedarf es der Prifung, ob das konkrete Gesamtbild der Tatigkeit
des "Arbeitnehmerahnlichen" so beschaffen ist, dass dieser trotz fehlender persénlicher Abhangigkeit nicht mehr in
der Lage ist, seine Arbeitskraft - insoweit er durch das konkrete Rechtsverhéltnis in der Verfligung Uber seine
Arbeitskraft gehindert ist - anderweitig fir Erwerbszwecke einzusetzen. Bei dieser Beurteilung ist (in methodischer
Hinsicht) zu beachten, dass nicht alle Kriterien, die in einem konkreten Einzelfall méglicherweise relevant sein kénnen,
als solche aber gar nicht erschopfend erfassbar sind, verwirklicht sein mussen. Eine Person kann als
arbeitnehmerahnlich auch beurteilt werden, hinsichtlich deren Tatigkeit das eine oder andere (relevante) Merkmal
fehlt oder nur geringfligig ausgepragt ist, wahrend andere Merkmale in besonders pragnanter Weise zum Ausdruck
kommen. Einzelne Umstande, die fir und wider ein arbeitnehmerahnliches Verhaltnis sprechen, dirfen nicht isoliert
von einander, sondern muissen in einer Gesamtbetrachtung nach Zahl und Starke (Gewicht) bewertet werden.

Die vorhandenen Merkmale werden in aller Regel unterschiedlich stark ausgepragt sein. Ihre Bewertung erfolgt nach
den Regeln des "beweglichen Systems", in dem das unterschiedliche Gewicht der einzelnen Tatbestandsmerkmale
zueinander derart in eine Beziehung zu setzen ist, dass man berlcksichtigt, dass eine Art von wechselseitiger
Kompensation der einzelnen Gewichte vorgenommen wird. Das bedeutet nichts anderes, als dass das Fehlen wie auch
eine schwache Ausprégung des einen oder anderen Merkmales durch ein besonders stark ausgepragtes
Vorhandensein eines anderen oder mehrerer anderer Merkmale ausgeglichen bzw. Gberkompensiert werden kann
(vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 29. November 2000, ZI. 98/09/0153, m.w.N.).

Entgegen der Ansicht des Beschwerdefiihrers wird in seiner Beschwerde kein wesentlicher Umstand aufgezeigt, der
die gebotene Gesamtbetrachtung der belangten Behorde als rechtswidrig erschienen lieRe. Die ins Treffen gefuhrte
arbeitsgerichtliche Entscheidung (das erstinstanzliche Urteil des Landesgerichtes Salzburg vom 24. April 1990 zu
20 Cg 45/90 in einer Arbeitsrechtssache-V) hat fur das vorliegende Verwaltungsstrafverfahren keine Bindungswirkung.
Es ist auch vor dem Hintergrund des Beschwerdevorbringens nicht zu erkennen, welche entscheidenden
Gesichtspunkte dem genannten Urteil des Landesgerichtes Salzburg oder auch den vom Beschwerdefiihrer als
wesentlichen angesehenen "Vorschriften des Arbeitsgerichtsgesetzes" zu entnehmen sind, um im vorliegenden
Verwaltungsstrafverfahren ein arbeitnehmerahnliches Verhaltnis der nach dem Tatvorwurf beschaftigten Auslander zu

verneinen.

Den in der Beschwerde vorgebrachten (abstrakten) Vertragsbestimmungen, deren Merkmale gegen ein
arbeitnehmerahnliches Verhaltnis sprechen sollen, kommt vor dem Hintergrund der tatsachlichen wirtschaftlichen
und sozialen Bedingungen bzw. der konkreten Umsetzung der Vertrage fur die Beurteilung der wirtschaftlichen
Unabhangigkeit der Auslander kein entscheidendes Gewicht zu. Der Beschwerdefuhrer verkennt, dass die Anwendung
der Bestimmungen des AusIBG bzw. die Bewilligungspflicht des &8 3 AusIBG allein durch inhaltliche Ausgestaltung der
(mit Auslandern getroffenen) schriftlichen Vereinbarungen nicht beseitigt werden kann, weil diese Vereinbarungen
nicht nach dem Wortlaut, sondern nach ihrem wahren wirtschaftlichen Gehalt zu beurteilen sind (vgl. 8 2 Abs. 4 erster
Satz AusIBG). MaRgeblich fir den Beschaftigungsbegriff des AusIBG bzw. die Verpflichtung zur Einholung einer
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Beschaftigungsbewilligung ist die Verwendung unter bestimmten Umstanden; diese Verwendung kann auch unter
Umstanden erfolgen, denen kein rechtliches Verhaltnis zwischen dem Auslander und der Person, die den Auslander
verwendet, zugrunde liegt (vgl. etwa auch das hg. Erkenntnis vom 3. Juli 2000, ZI. 99/09/0020).

Dass die Beschwerdefuhrerin - wie in der Beschwerde behauptet wird - das beiliegende Vertragsmuster mit dem
daraus entnehmbaren Inhalt verwendete und das Bundesministerium fur Arbeit, Gesundheit und Soziales zu diesem
Vertragsmuster eine schriftliche Rechtsansicht dulerte, ist allein nicht entscheidend, weil es - wie bereits dargelegt
wurde - nicht auf den Wortlaut sondern auf den wahren wirtschaftlichen Gehalt und die tatsachliche Verwendung des
Auslanders ankommt. Im Ubrigen hat der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen, dass
Werbemittelverteiler kein selbstéandiges, naher umschriebenes "Werk" herstellen und ihre Verwendung grundsatzlich
in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis erfolgt (vgl. das genannte hg. Erkenntnis ZI.98/09/0153). Der
Verwaltungsgerichtshof vermag auch vor dem Hintergrund des Beschwerdevorbringens und des mit der Beschwerde
vorgelegten Schreibens des Bundesministeriums flr Arbeit Gesundheit und Soziales vom 10. Februar 1998 keinen
hinreichenden Grund dafiir zu erkennen, von dieser Rechtsprechung wieder abzugehen. Die Argumentation der
Beschwerde, die Vertragsbestimmung betreffend "Verpflichtung zur Erstellung eines Werkes" spreche fir
"Nichtvorliegen einer organisatorisch-wirtschaftlichen Abhangigkeit", erweist sich - weil im konkreten Zusammenhang
ohne inhaltliche Aussagekraft - als unrichtig.

Dass etwa von der im Vertrag vorgesehenen Méglichkeit des Vertretungsrechtes (Méglichkeit eines Subunternehmers)
wenigstens einer der beschaftigten Auslander (Verteiler) tatsachlich Gebrauch gemacht habe, behauptet der
Beschwerdefiihrer nicht. Dass die Regelung des Entgelts als "Honorarvereinbarung" bezeichnet wird, der Auslander
Uberwiegend ein eigenes Fahrrad oder Motorrad bentitzen und "Auftrage" ablehnen darf, macht den Auslander - der
nach den Feststellungen der belangten Behdrde keinen Einfluss auf die Hohe des ihm bezahlten "Honorars" und seine
konkrete Einteilung zu Verteilungen nehmen kann - nicht zu einem selbstandigen Unternehmer.

Es vermag - entgegen der Ansicht des Beschwerdeflhrers - die konkreten wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen
des Auslanders (Verteilers) nicht zu andern, wenn - wie in der Beschwerde behauptet wird - allein die Vertragstexte
bzw. "die freien Dienstverhaltnissen so gestaltet wurden, dass die Werkvertragsnehmer als Selbststéandige anzusehen
sind", weil fir die Beurteilung der Arbeitnehmerahnlichkeit nicht die Rechtsnatur der Vertragsbeziehung oder deren
inhaltliche Ausgestaltung, sondern - wie oben dargelegt - die konkreten wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen,
unter denen die Tatigkeit erbracht (ausgelbt) wird, entscheidend ist. Dass neben der inhaltlichen Ausgestaltung der
Vertrage auch andere gegen eine Beschaftigung im Sinne des § 2 Abs. 2 AusIBG sprechende Umsténde vorgelegen
seien, hat der Beschwerdeflhrer weder in seiner Berufung vorgebracht, noch behauptet er dies in seiner Beschwerde.

Insoweit in der Beschwerde die unterlassene Einvernahme des Zeugen Gerald Zickbauer auch deshalb als
Verfahrensmangel gerlgt wird, weil dieser Zeuge zum Beweis geflUhrt worden sei, dass "der geforderte
organisatorische Aspekt der wirtschaftlichen Abhangigkeit der Werkvertragnehmer zur ZVV nicht gegeben war",
unterlasst es der Beschwerdeflhrer, einen konkreten und erheblichen Sachverhalt darzulegen, der durch dieses
Beweismittel hatte erwiesen werden sollen, hat er im gesamten Verwaltungsstrafverfahren doch ausschlielich mit
dem Inhalt der mit den Verteilern geschlossenen Vertragen argumentiert, dartber hinaus aber nichts vorgebracht, was
far die Beurteilung des organisatorischen Aspektes der wirtschaftlichen Abhangigkeit maRgebend hatte sein kénnen.
Den in der Beschwerde gertgten Verletzungen von Verfahrensvorschriften fehlt somit die erforderliche Relevanz
(842 Abs. 2 Z. 3 lit. c VWGG).

Die Beschwerde war daher gemal § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Il Nr. 501/2001.

Wien, am 27. Februar 2003
Schlagworte
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