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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hoffmann und die Hofrate Dr. FUrnsinn
und Dr. Germ als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Dr. Wurdinger, Gber die Beschwerde des H in W, vertreten
durch Dr. B, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 3. August 1992,
ZI. UVS-04/24/52/91, betreffend Bestrafung nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG (weitere Partei: Bundesminister fur Arbeit
und Soziales in Wien), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 505,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Nach den vorgelegten Akten des Verwaltungsverfahrens beschadigte ein Fahrzeug der Firma X, das von dem
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polnischen Staatsbirger R gelenkt worden war, im Zuge von Schneerdumungsarbeiten einen abgestellten
Personenkraftwagen. Ausgehend von dem auf Grund dieses Sachverhaltes eingeleiteten Verfahren beantragte das
Landesarbeitsamt fur Wien die Bestrafung des Beschwerdeflhrers als des nach aul’en zur Vertretung berufenen
Organwalters der genannten Firma nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG, weil der genannte polnische Staatsbirger am 1.
Dezember 1990 um 09.00 Uhr mit dem Raumen von Schnee mit dem firmeneigenen Schneerdumgerat des genannten
Unternehmens beschaftigt gewesen sei, ohne dal3 dieses im Besitz einer Beschaftigungsbewilligung oder einer
Bewilligung zur vorlaufigen Beschaftigungsaufnahme fur den genannten Auslander und der Auslander im Besitz einer
Arbeitserlaubnis oder eines Befreiungsscheines gewesen sei.

Nach Aufforderung zur Rechtfertigung teilte der Beschwerdefihrer mit, daR es sich bei dem genannten polnischen
Staatsburger, der fir das Unternehmen des Beschwerdefiihrers Schneerdumarbeiten durchgefiihrt habe, um keinen
Arbeitnehmer, sondern um einen Subunternehmer gehandelt habe, der die gegenstandlichen Arbeiten im Rahmen
eines Werkvertrages ausgefiihrt habe.

Nach weiteren Erhebungsschritten wurde der Beschwerdefiihrer mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien vom 29.
Marz 1991 schuldig erkannt, er habe es als Arbeitgeber und Geschaftsfihrer der Firma H-Gesellschaft m.b.H., mit dem
Sitz in W, S-G 8, zu verantworten, dal am 1. Dezember 1990 um 09.00 Uhr der polnische Staatsbirger R in W, K-Gasse
43, mit Schneerdumarbeiten beschéaftigt worden sei, ohne daR fir diesen Arbeitnehmer eine
Beschaftigungsbewilligung erteilt worden oder dieser im Besitze einer Arbeitserlaubnis oder eines Befreiungsscheines
gewesen sei. Der Beschwerdeflihrer habe hiedurch eine Verwaltungsibertretung nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a erster Fall
in Verbindung mit§& 3 Abs. 1 AusIBG begangen und werde daflr zu einer Geldstrafe von insgesamt S 5.000,--
(Ersatzfreiheitsstrafe 5 Tage) und zum Kostenersatz verurteilt.

Zur Begrindung wird nach kurzer Wiedergabe des Verfahrensablaufes im wesentlichen weiter ausgefuhrt, fur die
Feststellung, ob eine Beschaftigung im Sinne des § 2 Abs. 2 AusIBG vorliege, komme es nicht so sehr darauf an, in
welchem Rechtsverhdltnis die Vertragspartner zueinander stiinden, sondern auf die Verwendung eines auslandischen
Arbeitnehmers unter bestimmten Umstdanden. GemaR § 2 Abs. 2 lit. b AusIBG kdnne eine solche Verwendung unter
anderem auch in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis erfolgen. Im Sinne von § 51 Abs. 3 Z. 2 des Arbeits- und
Sozialgerichtsgesetzes gelten als Merkmale der "Arbeitnehmerahnlichkeit" die wirtschaftliche Unselbstandigkeit, die
Leistung von Arbeit - mit Ausnahme von gewerblicher Heimarbeit - im Auftrag und fur Rechnung bestimmter Personen
sowie das Fehlen eines Arbeitsverhaltnisses. Der Beschwerdeflhrer habe nicht bestritten, da3 der Auslander mit
einem Schneerdumgerat der Firma H-Gesellschaft m.b.H. fir diese Firma Schneerdumungsarbeiten durchgefihrt habe.
Selbst bei Nichtvorliegen eines Arbeitsverhaltnisses muisse eine solche Tatigkeit im Hinblick auf die wirtschaftliche
Abhangigkeit des tatigen Ausldnders und seine offenbare Bindung an die Anweisungen des Unternehmens, fir
welches er arbeite, zumindest als arbeitnehmerdhnlich und damit als Beschaftigung im Sinne des
Auslénderbeschaftigungsgesetzes qualifiziert werden.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefuhrer Berufung, in der er im wesentlichen vorbrachte, der genannte
Auslénder habe sich mit Werkvertrag seinem Unternehmen gegenulber verpflichtet, die Gehsteige bestimmter
Liegenschaften in Wien im Sinne des § 93 StVO in der Wintersaison 1990/91 vom Schnee zu reinigen und bei Schnee
und Glatteis zu bestreuen. Die Gestaltung dieses Rechtsverhaltnisses sei auf Grund des abgeschlossenen
Werkvertrages so gewesen, daf weder der genannte polnische Staatsbirger ein Arbeitnehmer gewesen sei noch ein
arbeitnehmerahnliches Verhaltnis bestanden habe.

Im Rahmen erganzender Ermittlungen wurde vom Beschwerdefihrer der mit dem genannten polnischen
Staatsangehorigen abgeschlossene Werkvertrag vorgelegt, in dem dieser als "Subunternehmer" bezeichnet wird. In
diesem Werkvertrag wird der "Gegenstand der Vereinbarung" geregelt, wobei u.a. ausgefuhrt wird, dal3 der
"Subunternehmer" die GUbernommenen Arbeiten nicht persénlich ausfihren musse sowie daR Arbeitsgerate entweder
vom Generalunternehmer oder vom Subunternehmer beigestellt werden kdnnten, letzterenfalls sei das Honorar zu
erhdhen. Das Honorar ist in drei Stufen so geregelt, daR bei bis zu 18 Einsatzen ein Betrag von S 27.000,--, bis zu 32
Einsatzen ein Betrag S 36.000,-- und bei Uber 32 Einsatzen ein solcher von S 42.000,-- zusteht. Bei nur teilweiser
Auftragserfullung sind geringere Betrage vorgesehen; Teilzahlung ist moglich. Bei Leistungsausfall besteht die
Verpflichtung des "Subunternehmers", den Generalunternehmer sofort zu informieren; daran ankntpfend ist ebenfalls
eine Reduzierung des Honorars, und zwar nach Leistungsstunden, vorgesehen. Die Versteuerung der Honorare obliegt
dem "Subunternehmer". Unter "Haftung" ist fir Schadensfalle die Einbehaltung von S 5.000,-- vom Honorar und die
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Haftung fur Gerdteschaden vereinbart. AbschlieBend heil3t es, dall "X" aus Grinden der Wirtschaftlichkeit eine
Haftpflichtversicherung abgeschlossen habe, um das zivilrechtliche Risiko des Subunternehmers zu verringern. Nach
der im Vertrag enthaltenen Konkurrenzklausel ist der Subunternehmer verpflichtet, innerhalb eines Jahres nach
Beendigung seiner Tatigkeit fur den Auftraggeber im Reinigungsgewerbe weder fur eigene noch fur fremde Rechnung
Geschafte zu tatigen oder auch nur unentgeltlich tatig zu sein. Letztlich enthalt der Vertrag noch eine
Verschwiegenheitsregelung und eine Bestimmung Uber die vorzeitige Beendigung, nach der die bis dahin erbrachten
Leistungen unter Zugrundelegung eines fiktiven Stundenlohnes von S 72,-- brutto abgerechnet wirden.

In weiterer Folge erging der angefochtene Bescheid, mit dem das erstinstanzliche Straferkenntnis mit der Mal3gabe
bestatigt wurde, dal3 der Beginn des Spruches wie folgt zu lauten habe:

"Sie haben als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer und somit als zur Vertretung nach aul3en berufenes Organ der H-
Gesellschaft m.b.H. mit dem Sitz in W, S-G 8, als Arbeitgeberin zu verantworten, ..."

Zur Begrindung wird im wesentlichen nach Wiedergabe des bereits dargestellten Verfahrensablaufes und der
Rechtslage weiter ausgeflihrt, beiden Parteien des Verfahrens sei insofern zuzustimmen, als der vorgelegte, als
"Werkvertrag" bezeichnete Vertrag sowohl Elemente eines Dienst- als auch eines Werkvertrages enthalte. Da die
Bezeichnung des Vertrages nach der Judikatur aber nicht entscheidend sei, sondern der Vertragsinhalt, sei dieser im
gegenstandlichen Fall im Hinblick auf die gesetzlichen Bestimmungen des 8§ 1151 ABGB und auf die dazu in der
Judikatur entwickelten Kriterien zu prafen.

Nach § 1151 ABGB liege ein Arbeitsvertrag dann vor, wenn sich jemand auf gewisse Zeit zur Arbeitsleistung fir einen
anderen verpflichte. Charakteristisches Merkmal fur den Arbeitsvertrag seien 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 Organismus des Unternehmens des Arbeitgebers. Der
Erfolg und der MiRerfolg der Arbeit gehe auf Rechnung des Arbeitgebers. Allerdings hafte der Arbeitnehmer fir die
Sorgfaltigkeit der von ihm auszuftihrenden Arbeiten. Wesentlich sei vor allem die persdnliche Unterordnung des
Arbeitnehmers unter das Weisungsrecht und die Einordnung in den Betrieb des Arbeitgebers, mit der regelmaRig auch
eine bedeutende wirtschaftliche Abhadngigkeit verbunden sei. Die personliche Abhdngigkeit, als deren besonderer
Ausdruck die Weisungsgebundenheit des Arbeitnehmers zu betrachten sei, erstrecke sich in der Hauptsache auf die
Verwendung der Arbeitszeit und auf die Leitung des Arbeitsverfahrens. Mit der Formel "personliche Abhangigkeit" sei
die Unselbstandigkeit des Arbeitnehmers, die Fremdbestimmtheit der von ihm zu verrichtenden Arbeit gemeint. Die
vereinbarungsgemalRe Heranziehung eines Dritten zur Leistung der versprochenen Arbeit nehme dieser nicht den
Charakter eines Arbeitsvertrages. Das Arbeitsverhaltnis sei ein schuldrechtliches Verhdltnis. Fur dieses sei die
Verpflichtung des Arbeitnehmers zur Erbringung von Arbeit und die damit im allgemeinen gegebene Pflicht des
Arbeitgebers zur Entgeltzahlung typisch.

Der Arbeitsvertrag werde von der Rechtsprechung vom Werkvertrag u.a. dadurch abgegrenzt, daR es beim
Arbeitsverhaltnis vor allem auf die Bereitschaft zu Dienstleistungen fir eine bestimmte Zeit ankomme, die aber nicht
von vornherein ihre Charakterisierung durch einen entsprechenden Arbeitserfolg erhalte. Daher liege kein Arbeits-,
sondern ein Werkvertrag vor, wenn als Ergebnis der Arbeitsleistung ein Werk oder eine in sich geschlossene Einheit,
die sich auf ein Werk beziehe, zu erbringen sei. Fir den Arbeitsvertrag sei somit die Erbringung von Diensten, das
bedeute der Leistung von Arbeit, fir den Werkvertrag hingegen die Lieferung eines Werkes charakteristisch.
Dienstvertrage erléschten nicht mit der Erfillung, sondern die Leistungspflicht entstehe wahrend der vertraglichen
Dauer standig neu, bis das Rechtsverhaltnis als solches beendet werde.

Ein Werkvertrag liege hingegen dann vor, wenn der Verpflichtete ein Werk, eine Sache oder eine bestimmte Leistung
zusichere. FUr den Werkvertrag sei dabei das Vorliegen der persénlichen Arbeitspflicht, das Arbeiten nach eigenem
Plan und mit eigenen Mitteln, die Mdglichkeit der Verwendung von Gehilfen und Substituten und das Fehlen jeder
Einordnung in den fremden Unternehmensorganismus kennzeichnend. Im Rahmen des Arbeitsvertrages werde die
Dienstleistung an sich entlohnt, wahrend im Rahmen des Werkvertrages das Ergebnis der Tatigkeit bezahlt werde. Vor
ordnungsgemalier Fertigstellung des Werkes gelte der Werkvertrag trotz Aufwendung von Arbeit als nicht erfullt.

Kein Unterscheidungskriterium stelle hingegen das Fehlen von Weisungsbefugnissen dar, weil solche auch dem
Werkbesteller zukamen. Hiebei handle es sich jedoch nur um die Moglichkeit der Erteilung von gewissen erganzenden
sachlichen Anordnungen und nicht um ein mit dem Direktionsrecht des Arbeitgebers vergleichbares allgemeines
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Anweisungsrecht.

In der Regel arbeite der in einem Werkvertrag Verpflichtete in seinem eigenen Unternehmen, im Rahmen des eigenen
Berufes und auf eigenes Risiko. Unternehmerwagnis und die Gewahrleistung fir Mangel eines Werkes seien typische
Kennzeichen eines selbstandigen Unternehmers. Werkvertrage als Zielschuldverhaltnisse erléschten mit der Erfullung;
die Fertigstellung des vereinbarten Werkes oder der Eintritt des Erfolges bewirke automatisch die Beendigung des
Rechtsverhéltnisses. Dieses bedurfe somit keiner gesonderten Aufkindigung.

Mit dem Arbeitsvertrag habe der freie Dienstvertrag gemeinsam, daf3 kein Werk, sondern Arbeitsleistungen geschuldet
wurden. Diese Arbeitsleistungen wirden jedoch nicht in persénlicher Abhangigkeit erbracht. Vor allem bestehe fir die
durch einen freien Dienstvertrag verpflichteten Personen keine mit dem Arbeitsvertrag vergleichbare
Weisungsgebundenheit. Sie hatten also die Moglichkeit, den Ablauf der Arbeit selbst zu regeln und jederzeit zu andern.
Eine organisatorische Gebundenheit an den vom Arbeitgeber vorgegebenen duReren Arbeitsablauf, insbesondere die
kontrollierbare Pflicht zur Einhaltung von Arbeitsort und/oder Arbeitszeit sei nicht gegeben. Sei eine Person, die flr
jemand anderen arbeite, auf Grund dieser Tatigkeit zwar wirtschaftlich abhangig, jedoch persénlich unabhangig, stehe
sie einem Arbeitnehmer naher als dem Unternehmer; man nenne sie arbeitnehmerahnliche Person.

Den Arbeitnehmern gleichgestellt seien gemaR § 51 Abs. 3 des Arbeits- und Sozialgerichtsgesetzes Personen, die, ohne
in einem Arbeitsvertragsverhaltnis zu stehen, im Auftrag und fir Rechnung bestimmter anderer Personen Arbeit
leisteten und wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbstandigkeit als arbeitnehmerahnlich anzusehen seien.
Arbeitnehmerdhnlichkeit sei dadurch gekennzeichnet, dal3 an sich ein Arbeits(Vertrags-)verhaltnis nicht vorliege,
jedoch die Kriterien fremdbestimmter Arbeit in einem gewissen Umfang gegeben seien. Es handle sich um Personen,
die eine Art Mittelstellung zwischen dem rechtlich und wirtschaftlich unselbsténdigen Arbeitnehmer und dem rechtlich
und wirtschaftlich selbstandigen Unternehmer einndhmen. Sie stiinden in keinem Arbeitsverhaltnis, hatten aber
haufig andere vertragliche Beziehungen, wie solche auf Grund eines Dienstvertrages, die auch mit Elementen anderer
Vertrage, z.B. eines Werkvertrages, verbunden sein kdnnten. Es komme weder auf die rechtliche Natur der
bestehenden Rechtsverhaltnisse noch auf die steuerliche oder sozialversicherungsrechtliche Behandlung oder auf die
allgemeine wirtschaftliche Lage an, sondern auf die Kriterien der Fremdbestimmtheit, die das Gesetz mit dem Begriff
der "wirtschaftlichen Unselbstandigkeit" umschreibe. Das Wesen dieser Fremdbestimmtheit habe der Oberste
Gerichtshof so formuliert, dal3 zu prifen sei, ob der Verpflichtete in bezug auf die ausgelibte Beschaftigung in seiner
EntschluBfahigkeit auf ein Minimum beschrankt sei. Die wirtschaftliche Unselbstandigkeit sei in diesem
Zusammenhang nicht mit der wirtschaftlichen Abhangigkeit gleichzusetzen, sondern es gentige fur das Kriterium der
Arbeitnehmerdhnlichkeit, dal} die betreffende Person zur Bestreitung des Unterhaltes "jedenfalls auch" auf die
Entlohnung angewiesen sei. Von der Judikatur wirden als Kriterien Mangel einer eigenen Betriebsstatte, langere Dauer
der Beschaftigung, in regelmaliigen Zeitabstanden vorgenommene Honorierung und dgl. herausgestellt. Die
Arbeitnehmerahnlichkeit werde durch die wirtschaftliche Lage, nicht aber durch die charakteristischen juristischen
Hauptkriterien des Arbeitnehmerbegriffes gekennzeichnet.

Auf den vorliegenden Vertrag bezogen ergebe sich, dal3 der Verpflichtete bestimmte Leistungen zugesichert habe. lhm
obliege zwar keine personliche Arbeitspflicht, er kdnne die Arbeiten mit eigenen Mitteln verrichten und arbeite auch
auf eigenes Risiko. Der Vertrag habe jedoch eine bestimmte Laufzeit und ende daher nicht automatisch mit der
Erfullung. Eine Entlohnung (Honorar) sei auch im Falle eines schneelosen Winters, in dem es zu keiner Leistung
gekommen sei, zu bezahlen. Weiters sei der Verpflichtete detaillierten Weisungen und nicht nur gewissen erganzenden
sachlichen Anordnungen unterworfen; es sei sogar eine Meldepflicht bei Beginn, bei Arbeitsfortschritt im 4-Stunden-
Intervall und am Ende der Ubernommenen Arbeiten vorgeschrieben. Die Fremdbestimmtheit des Verpflichteten gehe
weiters aus dem Gegenstand des Vertrages sowie aus der Haftungsregelung hervor.

Vor dem Hintergrund dieser Feststellungen ergebe sich die Beschréankung der EntschluRfahigkeit des Verpflichteten in
bezug auf die ausgelbte Tatigkeit auf ein Minimum. AuBerdem mangle es dem Verpflichteten an einer eigenen
Betriebsstatte; weiters sei eine in regelmaRigen Zeitabstanden vornehmbare Honorierung vorgesehen. DalR der
genannte polnische Staatsbiirger bei seinem mehrmonatigen Aufenthalt in Osterreich jedenfalls auch auf die
Entlohnung aus diesem Vertrag angewiesen sei, sei auf Grund der bekannten wirtschaftlichen Situation von polnischen
Staatsblrgern und den Erfahrungen des taglichen Lebens anzunehmen, auch wenn der genannte polnische
Staatsangehdrige nicht habe ausgeforscht und als Zeuge dazu einvernommen werden kénnen.



Da es sich im vorliegenden Fall um die Beschaftigung eines polnischen Staatsangehorigen durch den
Beschwerdefihrer in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis mit Elementen eines Werkvertrages gehandelt habe, sei
die dem BeschwerdefUhrer zur Last gelegte Verwaltungsubertretung in objektiver Hinsicht als erwiesen anzusehen.

Zur Verschuldensfrage werde ausgefuhrt, dald die Beschaftigung von Auslandern, fur die weder eine
Beschaftigungsbewilligung erteilt noch eine Arbeitserlaubnis noch ein Befreiungsschein ausgestellt worden sei, ein
Ungehorsamsdelikt darstelle, weil zum Tatbestand dieser Verwaltungsibertretung der Eintritt eines Schadens oder
einer Gefahr nicht gehore und das Auslanderbeschaftigungsgesetz Uber das zur Strafbarkeit erforderliche Verschulden
nichts bestimme. Bei diesem Delikt kdnne daher die Strafbehdrde zufolge § 5 Abs. 1 zweiter Satz VStG, sofern nur der
objektive Tatbestand festgestellt sei, mit einer Verwaltungsstrafe vorgehen, wenn der Tater nicht glaubhaft mache,
dal? ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden treffe. Diese Glaubhaftmachung sei dem
Beschwerdefihrer aber nicht gelungen. Objektiv sei vom Beschwerdefihrer die Verletzung der jedem
Gewerbetreibenden obliegenden Sorgfaltspflichten, wozu auch die Kenntnis der bei Ausibung des Gewerbes zu
beachtenden Rechtsvorschriften gehdre, vorzuwerfen. Die mangelnde subjektive Befdhigung zur Einhaltung der
gegenstandlichen Bestimmung sowie die subjektive Zumutbarkeit zur entsprechenden Sorgfalt bei Austbung des
Gewerbes sei weder behauptet worden noch habe sich im Verwaltungsverfahren ein diesbeziglicher Anhaltspunkt
ergeben.

Es folgen dann noch Ausfihrungen Uber die Strafbemessung.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, mit der kostenpflichtige Aufhebung wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes bzw. wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften begehrt wird.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verfahrens vorgelegt und den Vorlageaufwand begehrt.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefuhrer sieht sich durch den angefochtenen Bescheid insofern beschwert, "als die belangte Behorde zu
Unrecht annimmt, Herr R sei in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis zur H-Ges.m.b.H. gestanden" und der
Beschwerdefiihrer habe als zur Vertretung nach aullen berufener Organwalter der genannten Gesellschaft eine
Ubertretung des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a 1. Fall i.v.m. § 3 Abs. 1 AusIBG zu verantworten.

Nach § 1 Abs. 1 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, BGBI. Nr. 218/1975, (AusIBG) regelt dieses Bundesgesetz die
Beschaftigung von Auslandern (8 2) im Bundesgebiet.

Nach§ 2 Abs. 1 AusIBG gelten als Auslander im Sinne dieses Bundesgesetzes, wer nicht die 6sterreichische

Staatsburgerschaft besitzt.

Als Beschaftigung gilt nach Abs. 2 der genannten Bestimmung u. a. die Verwendung
a)

in einem Arbeitsverhaltnis und

b)

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

Vorschriften ausgetbt wird.

Den Arbeitgebern sind nach Abs. 3 lit. a der genannten Bestimmung in den Fallen des Abs. 2 lit. b die inldndischen

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

Zu 88 1 und 2 AusIBG ist in den Erlduternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage (1451 der Beilagen, XIll. GP) u.a.

ausgefihrt:

"Dem Zweck der vollstandigen Erfassung des eingangs umschriebenen Personenkreises, sofern dieser nicht tberhaupt
vom Geltungsbereich ausgenommen ist, dient neben der Definition der Auslander als Nichtosterreicher im § 2 Abs. 1
vor allem die Umschreibung der Beschaftigung im 8 2 Abs. 2. Bei der Erfassung der Auslander kommt es vornehmlich
nicht darauf an, in welchem Rechtsverhadltnis die Vertragspartner zueinander stehen, sondern auf die Verwendung

unter bestimmten Umstdnden. Diese Verwendung kann in einem Arbeitnehmerverhdltnis - wozu auch
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Lehrverhadltnisse zahlen -, in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhaltnis, in einem Ausbildungsverhaltnis, aber auch
unter Umstanden erfolgen, unter denen gar kein rechtliches Verhaltnis zwischen dem Auslander und der Person
besteht, die den Auslander verwendet.

Bei der Beurteilung, ob es sich um arbeitnehmerahnliche Verhdltnisse handelt, wird auf die einschlagigen
arbeitsrechtlichen Vorschriften, insbesondere 8 2 Abs. 1 des Arbeitsgerichtsgesetzes, BGBI. Nr. 170/1946, und die dazu
ergangene Judikatur Bedacht zu nehmen sein."

Gemal’ § 3 Abs. 1 AusIBG i.d.F. BGBI. Nr. 450/1990 darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes
bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm flr diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde
oder wenn der Auslander eine fur diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet,
begeht eine Verwaltungsibertretung und ist nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG von der Bezirksverwaltungsbehdrde zu
bestrafen, wer entgegen dem § 3 einen Ausldnder beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (8 4)
erteilt noch eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (8 15) ausgestellt wurde.

Aus § 2 Abs. 2 und Abs. 3 AusIBG folgt, daB3 der Begriff "Beschaftigung" im AusIBG nicht nur Arbeitsvertragsverhaltnisse
umfallt, und dal3 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
§ 3 Abs. 1 AusIBG auch einen "Werkvertragsgeber", wenn die Grundlage fir 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 Abhéangigkeit einem Arbeitnehmer nahezu
gleichkommt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in seinem zum Insolvenz-Entgeltsicherungsgsetz ergangenen Erkenntnis vom 12.
Februar 1986, ZI. 84/11/0234, Slg. N.F. Nr. 12.015/A, eingehend und unter Angabe von Schrifttum und Judikatur
insbesondere zu § 2 Abs. 1 des Arbeitsgerichtsgesetzes mit dem Begriff des arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses
auseinandergesetzt. Die Erlduternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage zu § 2 AusIBG weisen hinsichtlich der
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisse ausdricklich auf die einschlagigen arbeitsrechtlichen Vorschriften, insbesondere
auf § 2 Abs. 1 des Arbeitsgerichtsgesetzes und die dazu ergangene Judikatur hin. Es besteht damit kein Zweifel, da® der
Gesetzgeber im AusIBG - abgesehen von der Ausnahme durch den Verweis auf gewerberechtliche und sonstige
Vorschriften - den Begriff "arbeitnehmerdhnliche Verhaltnisse" nicht anders als in anderen arbeitsrechtlichen
Vorschriften verstanden wissen wollte. Die Heranziehung des vorher genannten Erkenntnisses auch fir das AusIBG ist
daher berechtigt.

In diesem Erkenntnis hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, daR das Rechtsverhaltnis der
arbeitnehmerahnlichen Person zu ihrem Auftraggeber auch ein Werkvertragsverhaltnis, aber auch ein sogenannter
"freier Dienstvertrag" sein kann. Gegenstand der Verpflichtung im Rahmen eines arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses
kann demgemdR jede Art von Arbeitsleistung sein; die Rechtsnatur der Vertragsbeziehungen zwischen der
arbeitnehmerahnlichen Person und dem Arbeitsempfanger ist nicht entscheidend. Entscheidend fiir die Frage der
Arbeitnehmerahnlichkeit ist vielmehr die wirtschaftliche Unselbstandigkeit, derentwegen eine Person, die im Auftrag
und fur Rechnung einer anderen Person Arbeit leistet, ohne in einem Arbeitsverhaltnis zu stehen, sich in einer einem
Arbeitnehmer ahnlichen wirtschaftlichen Abhangigkeit befindet. Der "Arbeitnehmerahnliche" ist jedenfalls nicht
persénlich vom Empfanger der Arbeitsleistung abhdngig; seine wirtschaftliche Unselbstandigkeit, derentwegen er als
arbeitnehmerahnlich zu qualifizieren ist, mufld daher darin erblickt werden, dalR er unter dhnlichen wirtschaftlichen
und sozialen Bedingungen wie ein Arbeitnehmer tatig und daher insofern vom Empfanger der Arbeitsleistung
wirtschaftlich abhangig ist. Ebenso wie beim Arbeitnehmer ist aus ahnlichen Grinden der Praktikabilitat auch bei der
Beurteilung der Arbeitnehmerahnlichkeit unter dem "finanziellen" Gesichtspunkt nicht konkret zu prufen, ob der
"Arbeitnehmerahnliche" auf die Gegenleistungen aus dem Rechtsverhaltnis mit dem Empfanger der Arbeitsleistung zur
Bestreitung seines Lebensunterhalts angewiesen ist, ob er sie auch nur dafiir verwendet oder ob er seinen
Lebensunterhalt aus anderen Einkiinften oder aus eigenem Vermogen bestreitet. Der Begriff des Lebensunterhalts ist
nicht nur im Sinne der Existenzsicherung, sondern im Sinne einer relevanten Bedeutung fur den wirtschaftlichen
Lebenszuschnitt zu verstehen. Eine Prifung dieser Frage im Einzelfall hatte insbesondere zur Konsequenz, dald je nach
der Anderung der wirtschaftlichen Lage des Betroffenen auRerhalb seines arbeitnehmerihnlichen Verhéltnisses bei
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Gleichbleiben des letzteren seine Arbeitnehmerahnlichkeit einmal gegeben ware und ein anderes Mal wieder nicht.
Auch wadre nicht recht einsichtig, warum bei Bejahung der persénlichen Abhangigkeit und damit der
Arbeitnehmereigenschaft einer Person die wirtschaftliche Abhangigkeit nicht konkret geprift zu werden braucht,
wahrend dann, wenn die persdnliche Gebundenheit nicht den Grad der persoénlichen Abhdngigkeit erreicht, eine
konkrete Prifung der "finanziellen" Komponente erforderlich ware, obwohl vom Schutzzweck der Sicherung der
Entgeltanspriiche kein relevanter Unterschied bestiinde. Auch das Argument der Unzulanglichkeit der Anknipfung des
Arbeitnehmerbegriffes an die persénliche Abhangigkeit spricht gegen die These von der Erforderlichkeit einer
konkreten Priifung der "finanziellen" Komponente der Arbeitnehmerahnlichkeit.

Entscheidend - so der Verwaltungsgerichtshof weiter in der Begriindung des Erkenntnisses VwSlg. Nr. 12.015/A - ist
vielmehr der "organisatorische" Aspekt der wirtschaftlichen Abhangigkeit, und nicht, ob die arbeitnehmerahnliche
Person konkret auf die Gegenleistungen aus diesem Rechtsverhaltnis zur Bestreitung ihres Lebensunterhaltes
angewiesen ist. Darauf, woraus sie konkret ihren Lebensunterhalt bestreitet, kommt es daher auch unter dem
"finanziellen" Aspekt ihrer Arbeitnehmerahnlichkeit nicht an. Was den "organisatorischen" Aspekt der wirtschaftlichen
Abhangigkeit betrifft, bedarf 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 leistet, so beschaffen ist, dald sie auf Grund der Art und Weise, in der sie fUr ihn tatig ist, trotz
fehlender personlicher Abhangigkeit nicht mehr in der Lage ist, ihre Arbeitskraft, insoweit sie durch das konkrete
Rechtsverhaéltnis in der Verfligung Uber ihre Arbeitskraft gehindert ist, anderweitig fir Erwerbszwecke einzusetzen, und
daher als unter ahnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie der persdnlich abhangige Arbeitnehmer tatig
anzusehen ist.

Bei dieser Beurteilung ist - in methodischer Hinsicht - zu beachten, daf3 nicht alle Kriterien, die an sich zur Bestimmung
der Arbeitnehmerahnlichkeit wegen wirtschaftlicher Unselbstandigkeit in konkreten Einzelfdllen moglicherweise
relevant sein koénnten, als solche aber gar nicht erschopfend falRbar sind, verwirklicht sein mussen;
arbeitnehmerahnlich kann daher eine Person auch dann sein, wenn hinsichtlich deren Téatigkeit das eine oder andere
an sich relevante Merkmal fehlt, das eine oder andere an sich relevante Merkmal nur geringflgig ausgepragt ist,
wahrend andere wieder in besonders pragnanter Weise zum Ausdruck kommen. Hiebei dirfen einzelne Umsténde, die
far und wider ein arbeitnehmerahnliches Verhaltnis sprechen, nicht isoliert voneinander gesehen werden, sondern
missen in einer Gesamtbetrachtung nach Zahl, Stirke und Gewicht bewertet werden. Ubt eine Person im selben
Zeitraum Tatigkeiten fUr eine unbegrenzte, standig wechselnde Zahl von Auftraggebern aus, so spricht dies
grundsatzlich gegen ihre Arbeitnehmerahnlichkeit wegen wirtschaftlicher Unselbsténdigkeit im Verhaltnis zu ihrem
Auftrag, weil derjenige, der gleichzeitig mit einer unbestimmten haufig wechselnden Zahl von Auftraggebern zu tun
hat, im Regelfall von keinem einzelnen von ihnen wirtschaftlich abhangig ist.

Im vorliegenden Beschwerdefall hat die belangte Behorde auf Grund des vom Beschwerdeflhrer vorgelegten
Vertrages die in der vorher wiedergegebenen Begriindung des angefochtenen Bescheides enthaltenen Feststellungen
getroffen und die Arbeitnehmerahnlichkeit im Hinblick auf das Uberwiegen der Abhangigkeit des Verpflichteten bejaht.
Uber diese Feststellungen hinaus ist im Beschwerdefall weiters noch zu bedenken, daR dem verpflichteten Auslander
die Ausiibung der gleichen Tatigkeit fir andere Personen im Hinblick auf die im Vertrag enthaltene Konkurrenzklausel
untersagt ist, er also in seiner wirtschaftlichen Dispositionsmdglichkeit sogar Uber das Vertragsverhdltnis hinaus
beschrankt wird. Weiters ist die Abrechnung des Vertrages bei vorzeitiger Beendigung auf Basis eines Stundenlohnes
vorgesehen.

Ausgehend von diesen Uberlegungen und den unbedenklichen Feststellungen der belangten Behérde kann ihr
hinsichtlich der Qualifikation des vorliegenden Vertragsverhaltnisses als arbeitnehmerahnlich sachlich nicht mit Erfolg
entgegengetreten werden. Wie bereits aus den allgemeinen Darstellungen zur Arbeitnehmerdhnlichkeit eines
Vertragsverhdltnisses folgt, kommt dem Umstand, welcher Vertrag diesem Verhaltnis zugrundeliegt, keine
entscheidende Bedeutung zu; die diesbezuglichen Ausfihrungen in der Beschwerde

(- Arbeitnehmerahnlichkeit sei schon deshalb nicht gegeben, weil ein Werkvertrag vorliege -) sind schon daher fir das
Ergebnis nicht relevant. Was die weiteren Beschwerdeausfihrungen zum arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis und zur
wirtschaftlichen Abhdngigkeit des verpflichteten Auslanders zum Beschwerdefiihrer bzw. seinem Unternehmen
betrifft, so ist diese Frage - wie vorher dargelegt - einer typologischen Betrachtung zu unterziehen. Es ist daher
entgegen dem Beschwerdevorbringen nicht notwendig gewesen, die konkrete Einkommenssituation der



arbeitnenmerahnlichen Person zu erheben. Daflir, dal das konkrete Rechtsverhaltnis tatsachlich anders als
ursprunglich vertraglich vereinbart gewesen ware, gibt es weder Behauptungen noch sonstige Anzeichen. Es konnte
die belangte Behoérde und auch der Verwaltungsgerichtshof daher, was die Wertung des konkreten

Rechtsverhaltnisses betrifft, unbedenklich vom vorgelegten Vertrag ausgehen.

Die Gestaltung des fur die Zeit vom 1. November 1990 bis 30. April 1991 abgeschlossenen Vertrages mit Meldepflicht
bzw. Kontrollméglichkeit des Verpflichteten, die Art der Honorierung mit Teilzahlungsmdéglichkeit und Préamien, die
Beistellung der Betriebsmittel durch den Auftraggeber (- es gibt in dem Vertragsformular Gberhaupt keine Regelung
Uber die Erhdéhung des Honorars, wenn die Arbeitsgerate vom "Subunternehmer" beigestellt werden -) und
insbesondere das Konkurrenzverbot lassen trotz der Mdglichkeit, dal3 diese Leistungen nicht vom verpflichteten
Auslander persénlich erbracht werden muBten, ein Ubergewicht fiir das Vorliegen der wirtschaftlichen Abhangigkeit
des Verpflichteten und damit eines arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses erkennen.

Die behauptete Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides liegt daher nicht vor; die Beschwerde war daher
gemal § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der PauschalierungsverordnungBGBI. Nr.
104/1991.
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