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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 25.01.1995

Beachte
VwGH vom 19. Oktober 1995, ZI. 95/09/0067: Behandlung der Beschwerde abgelehnt. Spruch

Der Berufung wird soweit sie die Einstellung des Strafverfahrens wegen Beschaftigung der Auslander M**#*** Rx&¥*
J******* S****: M***** F*****: L**** H*****, P**** S*****’ J******* P******** Und J******* Sp**** betrlfft,

gemal §66 Abs4 AVG, BGBI Nr 51/1991, Folge gegeben.

Der Spruch des erstinstanzlichen Bescheides wird dahingehend abgeandert, als er zu lauten hat:

"Sie haben als zur Vertretung nach auRBen berufenes Organ gemalRR89 VStG (handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer) der
*F GFFEFFR GesmbH mit dem Sitz in *x** Trddkkdk ke Chidkkk Platz, zu verantworten, daR diese Gesellschaft als

Arbeitgeber die auslandischen Staatsburger
1.

M***&* REx*% geb. 20.12.196%

2.

J******* S****' geb 741 96*

3.

M**kak praxax gely 257.197%

4.

L#*Hk Hxkxdx gab 5.1,196%

5.

pFx&* Skkdkk geh. 29.3.196*

6.

J******* P********’ geb 1391 96*
7.

J******* Sp****’ geb 161 97*

am 3.2.1992 im Ortsgebiet von **** E***¥** Bezirk W*, N******* mit der Verteilung von Prospekten beschaftigt hat,
obwohl weder der Gesellschaft fir diese Auslander Beschaftigungsbewilligungen erteilt waren noch die Auslander im
Besitz von Arbeitserlaubnissen oder Befreiungsscheinen waren.


file:///
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Ubertretungsnorm: §28 Abs1 Z1 lita in Verbindung mit §3 Abs1 Auslédnderbeschéaftigungsgesetz

Strafnorm: 828 Abs1 Z1 lita AusIBG

Uber Sie werden folgende Geldstrafen verhangt:
ad 1. S 10.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 10 Tage)
ad 2. S 10.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 10 Tage)
ad 3. 5 10.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 10 Tage)
ad 4. S 10.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 10 Tage)
ad 5. S 10.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 10 Tage)
ad 6. S 10.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 10 Tage)

ad 7. S 10.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 10 Tage)

Die Berufung wird soweit sie die Beschaftigung des Auslanders [** M***** petrifft, gemaR866 Abs4 AVG, BGBI Nr
51/1991, abgewiesen und diesbeziglich das Verfahren gemaf 845 Abs1 Z3 VStG, BGBI Nr 52/1991, eingestellt.

Gemald §59 Abs2 AVG ist der Gesamtbetrag in Hoéhe von S 70.000,-- binnen 2 Wochen nach Zustellung des Bescheides
zu zahlen.

Text

Gegen den Beschuldigten wurde mit Aufforderung zur Rechtfertigung vom 9.3.1992 ein Verwaltungsstrafverfahren
wegen Ubertretung des §28 Abs1 Z1 lita Ausldnderbeschaftigungsgesetz eingeleitet, indem ihm vorgeworfen wurde, er
habe es als handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer und somit als das zur Vertretung nach aul3en berufene Organ der *.*.
Gr**Fr* GesmbH mit dem Sitz in *¥** Thrddkk pikk Chakxd* platz, zu verantworten, dal3 Uber diese Firma am
3.2.1992 im Ortsgebiet von **** E***¥** Bezirk W*, N#******* fo|gende acht tschechische Staatsbirger als
Prospektverteiler beschaftigt waren, obwohl fir diese weder eine Beschaftigungsbewilligung erteilt, noch eine
Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein ausgestellt waren:

M Rixick gely 20.12.196%

[¥% M***** gah 257.197*

J******* S****’ geb 7.4.1 96*

M**xxk praxss galy 25.7.197*

L¥*** HE**** gep. 5.1.196*%

prdk Shkdkk geb. 29.3.196*%
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J******* P********l geb 13.9.1 96*

JrEEFREE GREFk gab, 1.6.1971.

Mit dem angefochtenen Bescheid der Bezirkshauptmannschaft xx vom 1.4.1992, Z| 3-****.92, wurde dieses gegen den
Beschuldigten eingeleitete Verwaltungsstrafverfahren wegen Ubertretungen nach §3 Abs1 in Verbindung mit §28 Abs1
Z1 lita Auslanderbeschaftigungsgesetz gemal? 845 Abs1 Z1 VStG 1991 eingestellt, im wesentlichen mit der Begrindung,
es liege ein reiner Werkvertrag vor, die Auslander stinden in keinem Beschaftigungsverhaltnis oder
arbeitnehmerahnlichen Verhdltnis zur **  G******  GesmbH, weshalb sie den Bestimmungen des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes nicht unterlagen.

Gegen diesen Bescheid hat das Landesarbeitsamt NO fristgerecht Berufung erhoben, im wesentlichen mit der
Begrindung, das Parteiengehdr sei im gegenstandlichen Fall dadurch verletzt worden, als dieser Behérde der
festzustellende mafRgebende Sachverhalt nicht zur Kenntnis gebracht wurde und das Ermittlungsverfahren somit nicht
ordnungsgemaR durchgefiihrt wurde. Das Landesarbeitsamt NO habe erstmals mit der Zustellung des angefochtenen
Bescheides Kenntnis Uber das anhadngige Verwaltungsstrafverfahren gegen den Beschuldigten erhalten, wobei aus
dem Spruch dieses Bescheides weder der Zeitpunkt und der Ort der strafbaren Handlung noch die Namen der dabei
angetroffenen Auslander ersichtlich seien. Es werde daher die Aufhebung des angefochtenen Bescheides beantragt.

Aufgrund dieser Berufung des Landesarbeitsamtes NO, mit welcher Mangelhaftigkeit des Verfahrens infolge Verletzung
des Parteiengehors eingewendet wurde, hatte die Berufungsbehdrde in die Prufung in der Sache einzugehen und hat
in der am 19. Janner 1995 durchgefihrten mundlichen Verhandlung durch Einvernahme des Zeugen Rev Insp G***#***
T**** Beweis erhoben. Der Beschuldigtenvertreter verwies in der mundlichen Verhandlung auf ein Schreiben des

Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales vom 10.11.1994 folgenden Inhaltes:

"Die auslandischen Werbemittelverteiler der Firma *.*. G****** GesmbH, die einen Werkvertrag mit dem genannten
Unternehmen vorweisen kénnen, unterliegen vorbehaltlich einer Anderung der Rechtslage, nicht den Bestimmungen
des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, wohl aber den Vorschriften des Aufenthaltes - bzw Fremdengesetzes. Die

Gruppenleiterin: N**##**!

Demnach liege ein rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten des Herrn W*#***#** G¥****** nicht vor, da selbst nach
Ansicht des Bundesministeriums flr soziale Verwaltung die Werkvertrage der *.*. G****** GesmbH dem AusIBG nicht
unterlagen und auch aus dem Ubrigen Akt sich nicht entnehmen lieBe, daR Arbeitsverhaltnisse vorlagen, die Uber den
Inhalt des Werkvertrages hinausgingen. Zur Vorgangsweise der Firma G****** pej Eingehen des Rechtsverhaltnisses
mit den Auslandern fuhrte der Beschuldigtenvertreter aus, dal3 diese Vorgangsweise in allen Fallen gleich gelagert sei,
doch sei im Einzelfall zu prifen, ob zum schriftlich abgeschlossenen Werkvertrag Abweichungen bestiinden. Zur
grundsatzlichen Vorgangsweise verwies der Beschuldigtenvertreter jedoch auf die vom Beschuldigten selbst in den

bisher durchgefihrten Verfahren gemachten Angaben.

Aufgrund des durchgefiihrten Beweisverfahrens steht fest, daR alle acht Auslander am 3. Februar 1992 im Ortsgebiet
von E***** gufgrund einer mit der *.*. G****** GesmbH als Werkvertrag Uberschriebenen Vereinbarung mit der
Verteilung von Werbematerial beschaftigt waren und dall Beschaftigungsbewilligungen, Arbeitserlaubnisse oder
Befreiungsscheine nicht vorlagen. Die Verteilungstatigkeit aller acht Auslander zur Tatzeit am festgestellten Ort ist
durch die Aussagen des Zeugen T**** eindeutig erwiesen. Der Zeuge verwies auf die von ihm verfaldte Anzeige, der
gemal die Auslander bei der Befragung angegeben hatten, im Auftrag der Firma G****** t3tig zu sein. Auch wenn es
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zutrifft, dal3 der Zeuge bei seiner Einvernahme auch eine Firma F***** erwdhnt hat, andert das nichts an der als
erwiesen anzusehenden Tatsache, dal3 an diesem Tag diese Auslander im Auftrag der Firma G****** titig waren,
zumal die Firma F***** yom Zeugen nur im Zusammenhang mit seinen Schilderungen bezlglich der allgemein
Ublichen Vorgangsweise bei den Identitatskontrollen der Auslander erwahnt wurde. Dal3 die spruchgegenstandlichen
Auslander der Firma G****** zyzuordnen waren, ergibt sich somit eindeutig aus den Angaben des Zeugen im
Zusammenhalt mit seiner Anzeige sowie weiters aus dem Umstand, dal alle Auslander schriftliche Werkvertrage mit
der Firma G****** gpgeschlossen hatten, weshalb auch dem Umstand, daR bei der Befragung der Auslander an Ort
und Stelle kein Dolmetscher anwesend war und der Zeuge der tschechischen Sprache nicht machtig ist, keine
Bedeutung zukommt. Der Zeuge verwies Uberdies darauf, daB3 ihn irgendeiner der Auslander verstanden haben muRB,
da er sonst solche Angaben in der Anzeige nicht gemacht hatte.

Was die Vorgangsweise bei Eingehen des Rechtsverhdltnisses zwischen der *.*. G****** GesmbH und den einzelnen
Ausléandern anlangt, konnte die Berufungsbehérde von den in gleichgelagerten Verfahren von Beschuldigten
gemachten Angaben ausgehen, wobei der Beschuldigtenvertreter auf die Gleichartigkeit dieser Vorgangsweise in allen
Fallen sowie darauf verwies, dal3 die Vorgangsweise jener vom Beschuldigten in den bisher durchgefthrten Verfahren
dargestellten entspricht. Eine ndhere Prazisierung des Vorbringens, es sei im Einzelfall zu prufen, ob Abweichungen
zum schriftlich abgeschlossenen Vertrag bestiinden, erfolgte nicht, weshalb darauf nicht ndher einzugehen war, zumal
von dem Umstand, daB von den Auslandern die Tatigkeiten de facto ausgetbt wurden, aufgrund obiger Ausfihrungen
auszugehen ist.

Diese, in allen Fallen gleichartige und vom Beschuldigten in gleichgelagerten Verfahren bestatigte Vorgangsweise stellt
sich wie folgt dar:

Es werden zwischen der *.* G****** GesmbH und dem jeweiligen Auslander als Werkvertrage Uberschriebene
Vereinbarungen im wesentlichen des Inhaltes abgeschlossen, die Auftragsvergabe erfolge an selbstandige
Werbemittelverteiler bzw Kontrollore (Handelsvertreter, sogenannte Erflllungsgehilfen, die selbstandige
Werbemittelverteiler kontrollieren) mit Weiterbeschaftigungsrecht und ohne Konkurrenzverbot, fir deren Verschulden
dieser wie fiir sein eigenes hafte. Das Entgelt kdnne erst nach Vollendung des dritten Werkes (ein Werk kann mehrere
Ortschaften beinhalten) beansprucht werden. Das Entgelt werde am 15. des darauffolgenden Monats entrichtet,
gleichgultig ob der Kontrollor noch weiterarbeite oder nach dem dritten Werk seine Zusammenarbeit mit der Firma
aufkindige. Sollte die Zusammenarbeit vor dem dritten Werk aufgekiindigt werden wegen mangelhafter Kontrolle,
Nichtfertigstellung eines erteilten Auftrages oder aus Griinden des Kontrollors, so entfalle der Entgeltanspruch zur
Ganze. In dieser Vereinbarung wird auch darauf aufmerksam gemacht, daR der Auslander als selbstandiger
Handelsvertreter den Bestimmungen des Einkommen-, Gewerbe- und Umsatzsteuergesetzes unterliege und seitens
der Firma bezuglich Sozialversicherung nicht meldepflichtig sei, da keine Bindung laut dem Arbeitsrecht bestehe.

Der einmal schriftlich abgeschlossene Werkvertrag wird mindlich immer wieder verldngert. Die Tatigkeit gestaltet sich
derart, daf? das flr ein bestimmtes Gebiet vorgesehene Werbematerial dem Verteiler ibergeben wird und von diesem
innerhalb eines bestimmten zeitlichen Rahmens zu bearbeiten ist. Dem Verteiler steht es frei, die Verteilung alleine
oder unter Zuhilfenahme von Gehilfen durchzufihren. Die Verteilung wird stichprobenartig durch vom Beschuldigten
eigens daflir eingesetzte Personen Uberprift. Fir den Fall der mangelhaften Verteilung erwachst dem Verteiler kein
Entgeltanspruch. Uber die Anzahl des verteilten Materials werden vom Verteiler Aufzeichnungen gefiihrt, welche als
Verrechnungsgrundlage dienen. Die Entlohnung erfolgt nach verteilter Stlickzahl. Der Zeitpunkt der Zahlung bestimmt
sich nach der Hohe des aushaftenden Betrages in der Form, da dann bar ausbezahlt wird, wenn dem Verteiler ein
Anspruch in Héhe von S 2.000,-- bis S 3.000,-- erwachsen ist. Eine Zahlungspflicht trifft den Beschuldigten nur
gegenUber dem Verteiler, nicht gegenuber allfalligen Gehilfen.



Ausgehend davon erachtet die Berufungsbehorde diese Vorgangsweise und diesen Ablauf auch als fir die konkrete
Verteilungstatigkeit der spruchgegenstandlichen Auslander fur zutreffend.

Die Berufungsbehorde folgt bezlglich der Darstellung der Ausgestaltung der Tatigkeit diesen vom Beschuldigten in
gleichgelagerten Fallen gemachten Angaben, insbesondere auch dahingehend, dal die Entlohnung nach verteilter
Stlickzahl erfolgt. Die Angaben M***#** R***** dem Erhebungsorgan B*** gegenuber, dal} sein tagliches Einkommen
bei der Firma G****** ca S 400,-- betrage und jenes der Helfer S 200,-- bis S 300,--, stehen der Annahme, daf3 die
Auslander nach Sttckzahl entlohnt wurden, nicht entgegen.

Infolge des Umstandes, dalR den Angaben des Beschuldigten diesbeztglich gefolgt wird, war auch von der beantragten
Einvernahme aller Auslander als Zeugen abzusehen, da aus diesen Angaben nichts weiteres oder anderes zu erwarten

gewesen ware.

Was die Beschaftigung des M***** R¥*** hetrifft, ist noch auszufiihren, dal diesem am 12. November 1991 von der
** GFF*F*E GesmbH eine Werksvertragsbestatigung ausgestellt wurde, in welcher festgehalten wurde, dal3 der
Bezeichnete mit der genannten Firma einen Werksvertrag abgeschlossen habe. In dieser Bestatigung lautet es weiters:

"Arbeitsbeginn: 26.8.1991

Leistungen im Monat 09/91: 6S 750,--
10/91: 0S 5.899,--
Gesamtsumme: 0S 6.649,--"

Der mit M***** R**** ghgeschlossene Werkvertrag ist mit 19.8.1991 datiert und wurde darin die selbstandige
Tatigkeit als Kontrollor vereinbart.

Der festgestellte Sachverhalt ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:

Gemal? 83 Abs1 Auslanderbeschaftigungsgesetz darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes
bestimmt ist, einen Ausldnder nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde
oder wenn der Auslander eine flur diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder Befreiungsschein besitzt. Als
Beschaftigung gilt gemald 82 Abs2 AusIBG die Verwendung

a.
in einem Arbeitsverhaltnis,
b.

in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgetbt wird,

C.

in einem Ausbildungsverhaltnis,

d.

nach den Bestimmungen des §18 oder
e.

Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des 83 Abs4 des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes, BGBI Nr 196/1988.
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Den Arbeitgebern gleichzuhalten sind laut82 Abs3 lita AusIBG in den Fallen des Abs2 litb die inlandischen

Vertragspartner jener Personen, fur deren Verwendung eine Beschaftigungsbewilligung erforderlich ist.

Den Erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage (1451 der Beilagen, Xlll GP) ist ua zu entnehmen, dal} dem
Zweck der vollstandigen Erfassung des umschriebenen Personenkreises vor allem die Umschreibung der
Beschaftigung im 82 Abs2 dient. Bei der Erfassung der Auslander kommt es vornehmlich nicht darauf an, in welchem
Rechtsverhaltnis die Vertragspartner zueinander stehen, sondern auf die Verwendung unter bestimmten Umstanden.
Aus 82 Abs2 und Abs3 AusIBG folgt, daR der Begriff "Beschaftigung" im AusIBG nicht nur Arbeitsvertragsverhaltnisse
umfalRt, und dal unter Arbeitgeber nicht nur der Vertragspartner eines Arbeitsvertrages zu verstehen ist. Die
Verpflichtung zur Einholung einer Beschaftigungsbewilligung vor der Beschaftigung eines Auslanders trifft daher nach
83 Abs1 AusIBG auch einen "Werkvertragsgeber", wenn die Grundlage fur den Vertrag nicht in gewerberechtlichen
oder sonstigen Normen liegt, und der Werkvertrag so beschaffen ist, dal3 der "Werkvertragsnehmer" zwar nicht in der
Frage seiner personlichen, aber in der Frage der wirtschaftlichen Abhdangigkeit einem Arbeitnehmer nahezu
gleichkommt. Bezlglich arbeitnehmerahnlicher Verhaltnisse sind nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes die
einschlagigen arbeitsrechtlichen Vorschriften, insbesondere 82 Abs1 Arbeitsgerichtsgesetz und die dazu ergangene
Judikatur heranzuziehen. Wie der Verwaltungsgerichtshof mehrfach ausgefuhrt hat (vgl zB VWGH vom 2.9.1993, ZI
92/09/0322) kann das Rechtsverhdltnis der arbeitnehmerdhnlichen Person zu ihrem Auftraggeber auch ein
Werkvertragsverhaltnis, aber auch ein sogenannter "freier Dienstvertrag" sein. Gegenstand dieser Verpflichtung im
Rahmen eines arbeitnehmerdhnlichen Verhéltnisses kann demgemdR jede Art von Arbeitsleistung sein. Die
Rechtsnatur der Vertragsbeziehung zwischen der arbeitnehmerahnlichen Person und dem Arbeitsempfanger ist nicht
entscheidend. Entscheidend fur die Frage der Arbeitnehmerahnlichkeit ist vielmehr die wirtschaftliche
Unselbstandigkeit, derentwegen eine Person, die im Auftrag und flr Rechnung einer anderen Person Arbeit leistet,
ohne in einem Arbeitsverhaltnis zu stehen, sich in einer einem Arbeitnehmer ahnlichen wirtschaftlichen Abhangigkeit
befindet. Entscheidend ist - so der Verwaltungsgerichtshof - der "organisatorische" Aspekt der wirtschaftlichen
Abhangigkeit. Diesbezliglich bedarf es bei der Arbeitnehmerdhnlichkeit einer Person im Verhaltnis zu einer anderen
der Prifung, ob das konkrete Gesamtbild der Tatigkeit, die diese Person im Auftrag und fir Rechnung eines anderen
leistet, so beschaffen ist, daB sie aufgrund der Art und Weise, in der sie flr ihn tatig ist, trotz fehlender personlicher
Abhangigkeit nicht mehr in der Lage ist, ihre Arbeitskraft, insoweit sie durch das konkrete Rechtsverhaltnis in der
Verflgung Uber ihre Arbeitskraft gehindert ist, anderweitig fir Erwerbszwecke einzusetzen und daher als unter
ahnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie der personlich abhangige Arbeitnehmer anzusehen ist.

Unter einem Arbeitsverhaltnis ist ein Rechtsverhdltnis zu verstehen, das die Leistung abhangiger, fremdbestimmter
Arbeit zum Inhalt hat und durch Arbeitsvertrag begriindet wird. Charakteristisches Merkmal fir den Arbeitsvertrag ist
nach der Rechtsprechung vor allem die dauernde Verpflichtung zu persénlicher Arbeit unter Leitung und mit den
Mitteln des Arbeitgebers neben personlicher und wirtschaftlicher Einordnung des Arbeitnehmers in den
Unternehmensorganismus des Arbeitgebers. Flir das Arbeitsverhaltnis als schuldrechtliches Verhéltnis ist die
Verpflichtung des Arbeitnehmers zur Erbringung der Arbeit und die damit gegebene Pflicht des Arbeitgebers zur
Entgeltzahlung typisch.

Demgegenuber verpflichtet sich der Werkunternehmer zu einer Leistung, deren Erfolg nach eigenem Plan zu
bewerkstelligen und mit eigenen Mitteln, auch durch Gehilfen und Substituten, aber unter Haftung nicht nur fur
Sorgfalt, sondern Gewahrleistung fiir Mangel der Arbeit und Ubernahme der Gefahr des MiRlingens zu erbringen ist.
Kurz gesagt erfullt der Werkunternehmer das Geschaft eines selbstandigen Unternehmens. Demnach verpflichtet ein
Werkvertrag zur Erbringung einer schon im Vertrag individualisierten bzw konkretisierten Leistung als einer in sich
geschlossenen Einheit. Der Werkvertrag ist ein Vertragstyp, der die Erbringung eines in sich geschlossenen Werkes,
nicht aber einer Mehrheit bloR gattungsmafiig umschriebener Leistungen zum Inhalt hat.

Das zwischen den Vertragsparteien vereinbarte Rechtsverhaltnis enthalt sowohl Elemente eines Dienst- als auch eines
Werkvertrages. Da die Bezeichnung des Vertrages nach der Judikatur nicht entscheidend ist, sondern der
Vertragsinhalt, ist dieser im Hinblick auf 81151 ABGB und auf die dazu in der Judikatur entwickelten Kriterien zu
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prufen.

Das zwischen dem Beschuldigten und den Auslandern einmal schriftlich eingegangene Rechtsverhadltnis wurde
mundlich immer wieder verlangert. Diese Vorgangsweise ist nicht als eine jeweils zu individualisierende Verpflichtung
im Sinne einer Werkbestellung anzusehen, die jeweils mit Erflllung des Auftrages erlischt, sondern ist darin ein
Dauerschuldverhadltnis zu erblicken, in dessen Rahmen der Beschuldigte vereinbarungsgemaf die von den Auslandern
zur Verflgung gestellte Arbeitskraft einsetzen konnte. Aus dem Umstand, dal? die Auslander Uber einen immer wieder
verlangerten Zeitraum ihre Arbeitskraft fir lediglich gattungsmaRig bestimmten Einsatz zur Verfugung gestellt haben,
ergibt sich, dal3 diese in ihrer wirtschaftlichen Stellung der eines abhangigen Arbeitnehmers ahnlicher waren als der
eines selbstandigen Unternehmers. Die Annahme eines Dauerschuldverhéltnisses ergibt sich auch daraus, daf? fur die
Beendigung des Rechtsverhaltnisses vertragsgemaR sogar eine Aufkindigung in Betracht kam. Vereinbarungsgemal
schuldete der Beschuldigte das Entgelt erst nach Vollendung des dritten "Werkes" und nach Ablauf des
darauffolgenden Monates. Abgerechnet wurde nach verteilter Stlickzahl. Daraus ergibt sich eine, in regelmaRigen
Zeitabschnitten vorgenommene, leistungsbezogene Entlohnung. AulRerdem mangelte es den Ausldndern an einer
eigenen Betriebsstatte und haben sie - zumindest teilweise - auch die Betriebsmittel des Beschuldigten
(Firmenfahrzeug, das sie zum Ort der Verteilung brachte) in Anspruch genommen.

Im Hinblick auf diese Feststellungen ergibt sich, dal das zwischen den Vertragsparteien bestehende Rechtsverhaltnis
unter Zugrundelegung der von der Rechtsprechung anerkannten Kriterien als arbeitnehmerahnliches Verhaltnis zu
qualifizieren ist, weshalb die *.*. G****** GesmbH gemaR §2 Abs3 lita AusIBG als Arbeitgeber anzusehen, und der
Beschuldigte als handelsrechtlicher Geschéftsfihrer dieser Gesellschaft fir die Beschaftigung der Auslander ohne
Beschaftigungsbewilligung, Arbeitserlaubnis oder Befreiungsschein zur Verantwortung zu ziehen ist.

Wenn sich der Beschuldigte zum Ausschlul? seines Verschuldens auf ein von ihm vorgelegtes Schreiben des
Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales beruft, wonach die ausldndischen Werbemittelverteiler der Firma *.*.
G****** GesmbH, die einen Werkvertrag mit dem genannten Unternehmen vorweisen kénnen, vorbehaltlich einer
Anderung der Rechtslage nicht den Bestimmungen des Ausldnderbeschaftigungsgesetzes unterliegen, ist darauf
hinzuweisen, dal3 es sich dabei um eine Rechtsansicht des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales handelt, die
dem Beschuldigten am 10.11.1994 mitgeteilt wurde. Dal} dem Beschuldigten zur Tatzeit eine entsprechende Auskunft
vom Bundesministerium fur Arbeit und Soziales oder von Dienststellen der Arbeitsmarktverwaltung erteilt worden
ware, hat er nicht vorgebracht und ist daher davon nicht auszugehen.

Dem Beschuldigten ist bei Begehung der ihm zu den Spruchpunkten 1. bis 7. angelasteten Verwaltungstbertretungen
schuldhaftes Verhalten vorzuwerfen, da er nicht dargetan hat, dall eine vor dem Tatzeitpunkt erteilte unrichtige
amtliche Rechtsauskunft zu seinem objektiv rechtswidrigen Verhalten geflhrt hat und ist er als handelsrechtlicher
Geschéftsflihrer der *.*, G¥***** GesmbH deshalb fir diese Verwaltungsiibertretungen zu bestrafen.

Zur Strafhdhe st auszuflhren, daB Uber den Beschuldigten jeweils die nach 828 Abs1 Z1 (dritter
strafsatzbestimmender Fall) AusIBG vorgesehene Mindeststrafe verhangt wurde. Milderungsgriinde sind im Verfahren
nicht hervorgekommen, sodaR sich fur die Anwendung des auRerordentlichen Strafmilderungsrechtes im Sinne des
820 VStG kein Hinweis ergab.

Die Berufungsbehdrde war auf Grund ihrer Verpflichtung zur Entscheidung in der Sache selbst bezlglich der in den
Punkten 1. bis 7. genannten Auslander zu einem Schuld- und Strafausspruch gehalten, da sie anders als die
Unterbehoérde auf Grund ihrer Beurteilung der Tat nicht zu einer Einstellung des Strafverfahrens gelangt ist. Daran
&ndert auch der Einwand des Beschuldigten, die Berufung sei durch das Landesarbeitsamt NO lediglich aufgrund einer


https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/2
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/20

behaupteten Verletzung des Parteiengehors erhoben worden, nichts. Da im gegenstandlichen Fall ein begrindeter
Berufungsantrag vorlag und die Berufung somit als zulassig erachtet wurde, hatte die Berufungsbehdérde in die Sache
einzugehen und in der Sache selbst zu entscheiden. Sache ist immer die Angelegenheit, die den Inhalt des Spruchs des
Bescheides der Unterbehdrde bildet. Im Fall einer Einstellung des Verfahrens durch die Behdrde erster Instanz, wie im
gegenstandlichen Fall, hatte daher die Berufungsbehérde aufgrund der durch das Landesarbeitsamt NO erhobenen
Berufung die Voraussetzungen flr die Einstellung des Verfahrens vollinhaltlich zu prifen. Eine Verletzung des
Parteiengehors ist ein Verfahrensmangel, der im Berufungsverfahren sanierbar ist. Es darf jedoch darauf hingewiesen
werden, daR das Arbeitsmarktservice NO als Berufungswerber auch an der mindlichen Verhandlung des
Unabhangigen Verwaltungssenates im Land NO nicht teilgenommen hat.

Zu der Einstellung des Strafverfahrens gegen den Beschuldigten wegen Beschéaftigung des Auslanders [** M***#*%*
gemal’ §45 Abs1 Z3 VStG gelangte die Berufungsbehdrde aus folgenden Grinden:

Der Auslander I** M***** \wyrde nach VertragsabschluR mit der *.*. G****** GesmbH am 27.1.1992 durch diese
Gesellschaft jedenfalls am 3.2.1992 und am 24.3.1992 beschéftigt. Das wegen Beschaftigung des Auslanders am
3.2.1992 eingeleitete Verwaltungsstrafverfahren wurde mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft xx vom 1.4.1992
eingestellt. Wegen der am 24.3.1992 erfolgten Beschaftigung dieses Auslanders wurde durch die
Bezirkshauptmannschaft xx am 27.1.1993 ein Straferkenntnis erlassen. Da somit das strafbare Verhalten des
Beschuldigten, in  welchem aufgrund des Vertragsabschlusses auf Dauer und der Tatzeiten ein
Fortsetzungszusammenhang zu erblicken ist, erstmals am 27.1.1993 durch einen verwaltungsbehérdlichen
Schuldspruch gesihnt wurde und von einem verwaltungsbehérdlichen Schuldspruch alle bis zur Zustellung eines
Straferkenntnisses erster Instanz gesetzten Einzeltathandlungen erfaf3t sind, konnte wegen der vom Beschuldigten am
3.2.1992 gesetzten Tat nicht neuerlich eine Strafe verhangt werden, da dies gegen das Verbot der mehrfachen
Bestrafung verstof3en wirde. Eine gesonderte Verfolgung des Taters wegen dieser Tat war daher unzuldssig und war
daher das Verfahren in diesem Spruchpunkt gemaR 845 Abs1 Z3 VStG einzustellen.

Der Beschuldigte hat daher insgesamt S 70.000,-- zu bezahlen.

Kosten des Strafverfahrens waren nicht aufzuerlegen, da diese dem Beschuldigten nur aufzuerlegen sind, wenn er
auch selbst Berufungswerber ist.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

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