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@ Veroffentlicht am 24.06.1996

Spruch
Die Berufung wird gemaR 8§66 Abs4 des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes

1991 - AVG abgewiesen und das angefochtene Straferkenntnis
vollinhaltlich

bestatigt.

Der Berufungswerber hat dem Land NO geméR 864 des Verwaltungsstrafgesetzes 1991

- VStG S 1.000,-- als Beitrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens zu zahlen.

Gemal? §59 Abs2 AVG ist der Gesamtbetrag in Hohe von S 6.500,-- (dieser setzt

sich zusammen wie folgt: S 5.000,-- verhangte Geldstrafe, S 500,-- Beitrag zu

den Kosten des Verfahrens vor der Bezirksverwaltungsbehorde, S 1.000,-- Beitrag

zu den Kosten des Berufungsverfahrens) binnen zwei Wochen ab Zustellung dieses Bescheides zu zahlen.

Text
Mit dem angefochtenen Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft xx vom 7. Februar 1995, Z| 3-***-94, wurde der
Berufungswerber wegen Ubertretung gemaR §28

Abs1 Z1 lita iVm 83 Abs1 Auslanderbeschaftigungsgesetz mit einer Geldstrafe im AusmaR von S 5.000,--
(Ersatzfreiheitsstrafe: 2 Tage) bestraft. Im Schuldspruch

dieses Straferkenntnisses wurde es als erwiesen angesehen, dalR der Beschuldigte

als Arbeitgeber einen namentlich bezeichneten Auslander von Mai 1993 bis 8. Februar 1994 in *#** G¥#¥**skx **

beschaftigt hat, obwohl fir diesen Auslander
weder eine Beschaftigungsbewilligung erteilt war noch der Auslander im Besitz

einer Arbeitserlaubnis oder eines Befreiungsscheines war. Begrindend wurde im wesentlichen ausgefiihrt, das
Straferkenntnis grinde sich auf

das Ergebnis des durchgefihrten Ermittlungsverfahrens sowie auf die Anzeige des Arbeitsamtes Zwettl. Die vom
Beschuldigten abgegebenen Erklarungen, der
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Auslander sei in einer werkvertraglichen Geschaftsbeziehung tatig gewesen, und

beinhalte dieser Werkvertrag die Ausfuhrung aller im Zuge des Selbstbedienungsverkaufes der Sonn- und
Feiertagsausgaben einer Tageszeitung

anfallenden Arbeiten, weiters die Verpflichtung des Auftragnehmers, flr
gleichartige Tatigkeiten fir andere Zeitungs- und Zeitschriftenverlage eine
schriftliche Zustimmung des Auftraggebers einzuholen, wiirdigte die erkennende
Behdrde dahingehend, daf3 die Situation des auslandischen Staatsburgers in seiner
wirtschaftlichen Stellung der eines Arbeitnehmers ahnlicher als der eines
selbstandigen Unternehmers sei. Die angelastete

Verwaltungstibertretung sei somit

als erwiesen anzusehen.

In der gegen dieses Straferkenntnis fristgerecht erhobenen Berufung wendete der Berufungswerber im wesentlichen

ein, der Auslander sei in seiner Firma weder als

Dienstnehmer beschaftigt gewesen noch habe er dort eine dienstnehmerahnliche
Tatigkeit ausgelbt und sei somit auch keine Beschaftigungsbewilligung,
Arbeitserlaubnis oder Befreiungsschein erforderlich gewesen. Zwischen der Firma

W T als Auftraggeber und dem Auslander als Auftragnehmer sei am 1. Mai 1993 ein Werkvertrag fur SB-Zustellung

abgeschlossen worden, in welchem die Firma als

Auftraggeber dem Auftragnehmer die Ausfihrung aller im Zuge des Selbstbedienungsverkaufes der Sonn- und
Feiertagsausgaben der Tageszeitung

Taglich alles anfallenden Arbeiten Ubertrage, insbesondere das Aufstellen der Selbstbedienungsgerdte und deren
Befullung, Einholung derselben, Ablieferung der Kassen und nicht verkauften Zeitungen, Abgabe der ausgefillten
Lieferscheine und Vornahme eines allfallig notwendigen Materialaustausches. Dieser Vertrag

enthalte samtliche Merkmale eines Werkvertrages, beispielsweise die Bereitstellung der fur die Aufgabenerfillung
notwendigen Betriebsmittel auf

eigene Kosten und Gefahr, die Sorgetragung fir eine geeignete Vertretung im Falle der Arbeitsverhinderung und die
Tragung samtlicher auf die Einkinfte

entfallender Steuern und Abgaben. Es liege eine selbstandige Tatigkeit vor. Die

mit einer Ponale im Ausmaf3 von S 100.000,-- vereinbarte Konkurrenzklausel sei im Geschaftsleben allgemein Ublich. Es
liege keinesfalls ein wirtschaftliches

Naheverhaltnis zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer vor.

Die

Abrechnung erfolge nur aufgrund der tatsachlich erbrachten Leistung. Es kénne
keine arbeitnehmerahnliche Position abgeleitet werden, weshalb beantragt werde,

das Straferkenntnis aufzuheben und von einer Bestrafung abzusehen.

Dem Arbeitsmarktservice NO wurde das gegensténdliche Straferkenntnis ebenfalls
zugestellt. Berufung dagegen wurde durch das Arbeitsmarktservice NO nicht
erhoben.

Zum Berufungsvorbringen des Beschuldigten fiihrte das Arbeitsmarktservice NO im



wesentlichen aus, der spruchgegenstandliche Auslander halte sich seit Februar 1992 im Bundesgebiet auf und sei
seither keiner bewilligten Beschaftigung

nachgegangen. Seitens des Beschuldigten sei fir ihn auch kein Antrag auf

Beschaftigungsbewilligung eingebracht worden. Laut Datei des Hauptverbandes der Sozialversicherungstrager weise
der Auslander auch keine Anmeldung zur

gewerblichen Sozialversicherung auf. Zur Beurteilung der Arbeitnehmerahnlichkeit

von Werbemittelverteilern und von Zeitungskolporteuren sei auf die diesbezigliche Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes zu verweisen. Seitens der Landesgeschéftsstelle des Arbeitsmarktservice NO sei daher die
Abweisung der Berufung und die Bestatigung des bekampften Straferkenntnisses zu beantragen.

Der Unabhéngige Verwaltungssenat im Land NO hat erwogen:

Zufolge des Umstandes, dal mit der gegenstandlichen Berufung ausschlieBlich eine
unrichtige rechtliche Beurteilung geltend gemacht wurde, konnte gemaR §851e Abs2
VStG von der Durchfiihrung einer 6ffentlichen mundlichen Verhandlung

abgesehen

werden.

Der Beschuldigte verweist auf den zwischen der Firma T W, G¥*#*##% & k¥kk xy,

als Auftraggeber und Herrn K S D als Auftragnehmer am 1. Mai 1993 abgeschlossenen, im Akt befindlichen
Werkvertrag fur SB-Zustellung. Dieser Werkvertrag verpflichtet den Auftragnehmer zur Ausfuhrung aller im Zuge

des Selbstbedienungsverkaufes der Sonn- und Feiertagsausgaben der Tageszeitung

Taglich alles anfallenden Arbeiten, insbesondere das Aufstellen der Selbstbedienungsgerate und deren Befullung,
Einholung derselben, Ablieferung der Kassen und nicht verkauften Zeitungen, Abgabe der sorgfaltig ausgefullten

Lieferscheine, Vornahme eines allfallig notwendigen Materialtausches und
ahnliches. Basis fur diese Tatigkeiten sind demnach die wochentlich erhaltenen
Tourenlieferscheine. Der Auftraggeber behalte sich vor, Einsatzgebiet, Touren,

Menge der gelieferten Zeitungen, Standorte und ahnliches zu andern, ohne dalR dem Auftragnehmer daraus
Anspriche erwachsen. Fur die Aufgabenerflllung notwendige

Betriebsmittel seien auf eigene Kosten und Gefahr bereitzustellen.
Der
Auftragnehmer verpflichtet sich zum sach- und widmungsgerechten Gebrauch der

leihweise vom Auftraggeber zur Verfliigung gestellten Materialien. Der Auftragnehmer habe bei Arbeitsverhinderung
auf eigene Kosten und Gefahr fir eine

geeignete Vertretung zu sorgen. Die auf die EinkUnfte entfallenden

Steuern und Abgaben seien selbst zu tragen.

Der Auftragnehmer durfe Tatigkeiten jeglicher Art fir andere

Zeitungs- und Zeitschriftenverlage nur mit schriftlicher Zustimmung des Auftraggebers
durchflihren. FUr jeden Verstol3 gegen diese Bestimmung werde der Auftragnehmer

ein nicht dem richterlichen MaRigungsrecht unterliegendes Pdnale in der Hohe von



S 100.000,-- an den Auftraggeber bezahlen.
Die erbrachten Leistungen seien monatlich abzurechnen. Fur die erbrachten
Leistungen eines Kalendermonates sei die Zahlung im Folgemonat durchzufiihren.

Die Informationen bzw. Materialien seien zeitgerecht und branchenublich dem Auftragnehmer an einem vom
Auftraggeber zeitgerecht bekanntgegebenen Ort zur Verfigung zu stellen, damit dieser seine eingegangenen
Verpflichtungen erfillen

kénne. Der Vertrag sei von beiden Seiten unter Einhaltung einer 30-tagigen
Kindigungsfrist jeweils zum Letzten eines Monats ohne Angabe von Grinden
kindbar. Eine fristlose Aufkiindigung sei bei VerstoR3 gegen die eingegangenen

Verpflichtungen moglich. Die Frist zur Geltendmachung von Gewahrleistungsanspriichen ende sechs Monate nach
Leistungserbringung.

Gemal? 828 Abs1 Z1 lita AusIBG in der zur Tatzeit geltenden Fassung begeht eine Verwaltungstibertretung und ist von
der Bezirksverwaltungsbehorde zu bestrafen,

wer entgegen dem 83 einen Auslander beschaftigt, fur den weder eine Beschaftigungsbewilligung (84) erteilt noch eine
Arbeitserlaubnis (§14a) oder

ein Befreiungsschein (815) ausgestellt wurde, bei unberechtigter Beschaftigung
von héchstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten
Auslander mit

Geldstrafe von S 5.000,-- bis zu S 60.000,--.

Als Beschaftigung gilt gemal §2 Abs2 AusIBG, soweit im
gegenstandlichen Fall von

Bedeutung, die Verwendung

a)

in einem Arbeitsverhaltnis, und

b)

in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht

aufgrund gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften ausgelbt wird.

Den Arbeitgebern sind in Fallen des Abs2 litb die inlandischen Vertragspartner

jener Personen gleichzuhalten, fur deren Verwendung eine Beschaftigungsbewilligung erforderlich ist 82 Abs3 AusIBG).

Aus der unbestrittenen Darstellung des gegenstandlichen Vertragsverhaltnisses
folgt, daB sich der spruchgegenstandliche Auslander in einer als Werkvertrag
Uberschriebenen Vereinbarung zur Ausfuhrung regelmaRig wiederkehrender

Tatigkeiten, namlich des Selbstbedienungsverkaufes der Sonn- und Feiertagsausgaben der Tageszeitung Taglich alles,
vertraglich verpflichtet hat.

Diese vertragliche Verpflichtung wurde auf unbestimmte Zeit eingegangen. Fur

diese Tatigkeiten wurde der Auslander monatlich entlohnt, und zwar wurden die
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pro Kalendermonat erbrachten Leistungen im Folgemonat abgerechnet.

Aus dem vertraglich Vereinbarten folgt ein Gesamtbild der Tatigkeit des
Auslanders im Auftrag und fur Rechnung des Beschuldigten, die so beschaffen ist,
daf’ der Auslander aufgrund der Art und Weise, wie er fir den Beschuldigten tatig
war, trotz fehlender personlicher Abhangigkeit, nicht mehr in der Lage war,

seine Arbeitskraft anderweitig fir Erwerbszwecke einzusetzen. Aufgrund des Gesamtbildes der sich darstellenden
Tatigkeit ist daher dieser Auslander als

unter ahnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie der
personlich

abhangige Arbeitnehmer tatig anzusehen.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kann jede Art von

Arbeitsleistung Gegenstand eines arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses sein. Die Rechtsnatur der Vertragsbeziehung

zwischen der arbeitnehmerahnlichen Person und

dem Arbeitsempfanger ist hiebei nicht entscheidend.

Aus 82 Abs2 und Abs3 AusIBG folgt, dal3 der Begriff Beschaftigung im AusIBG nicht
nur Arbeitsverhaltnisse umfal3t, und daR unter Arbeitgeber nicht nur der Partner

eines Arbeitsvertrages zu verstehen ist. Die Verpflichtung zur Einholung einer Beschaftigungsbewilligung vor der
Beschaftigung eines Auslanders trifft daher

nach 83 Abs1 AusIBG auf einen Werkvertraggeber, wenn die Grundlage fur den Vertrag nicht in gewerberechtlichen
oder sonstigen Normen liegt, und der

Werkvertrag so beschaffen ist, daf3 der Werkvertragnehmer zwar nicht in der Frage
seiner personlichen, aber in der Frage der wirtschaftlichen

Abhangigkeit einem Arbeitnehmer nahezu gleichkommt.

Der Beschuldigte hat somit die ihm gegenstandlich angelastete Verwaltungsubertretung zu verantworten.

Die Berufungsbehdrde hat von fahrlassigem Verhalten des Berufungswerbers ohne

weiteres auszugehen, zumal Gegenteiliges im Verfahren nicht hervorgekommen ist.

Hinsichtlich der H6he der verhdngten Geldstrafe ist darauf hinzuweisen, daf§ Uber
den Beschuldigten die nach der zur Tatzeit geltenden Rechtslage vorgesehene

Mindeststrafe verhangt wurde. Milderungs- oder Erschwerungsgriinde sind im Verfahren nicht hervorgekommen. Es
fanden sich auch keine Anhaltspunkte fir eine Unterschreitung des gesetzlichen Strafrahmens unter Heranziehung
des 820 VStG.

Der gegenstandlichen Verwaltungsubertretung lastet schon durch die Dauer der
unerlaubten Beschaftigung ein erheblicher Unrechtsgehalt an, zumal die

unerlaubte Beschaftigung auslandischer Arbeitskrafte auf gesamtwirtschaftlicher
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Ebene zu schweren volkswirtschaftlichen Schaden fuhrt, dies vor allem durch den Entfall von Steuern, Abgaben und
Beitragen zu den Systemen der sozialen

Sicherheit. Aus diesem Grund kam eine Anwendung des821 VStG

keinesfalls in Betracht.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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