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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Miller und die Hofrate
Dr. Handschke und Dr. Bachler als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Lier, tGber die Beschwerde des
K in G, vertreten durch Dr. Franz Unterasinger, Rechtsanwalt in 8010 Graz, Radetzkystralle 8, gegen den
Bescheid des unabhéngigen Verwaltungssenates fir die Steiermark vom 17. Dezember 2004, Zlen. UVS 30.19-
26/2004-18 und UVS 30.19-27/2004-17, jeweils betreffend Bestrafungen nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister fiir Finanzen und Bundesminister fir
Wirtschaft und Arbeit), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit dem im Instanzenzug gemal 8 66 Abs. 4 AVG in Verbindung mit § 24 VStG ergangenen Bescheid der
belangten Behorde vom 17. Dezember 2004 wurde der Beschwerdefilhrer in teilweiser Abénderung des
Straferkenntnisses des Bezirkshauptmannes von L vom 9.Juni 2004 schuldig erkannt, er habe es als
handelsrechtlicher Geschaftsfihrer und damit Verantwortlicher der K GmbH in G, zu verantworten, dass zwei
namentlich genannte ungarische Staatsbirger in der Zeit vom 7. November 2002 bis 19. November 2002 sowie
zwei weitere ungarische Staatsbiirger in der Zeit vom 1. Oktober 2002 bis zum 19. November 2002 beschéftigt
worden seien, obwohl keine entsprechenden arbeitsmarktbehdrdlichen Bewilligungen vorhanden gewesen seien.
Er habe dadurch §3 Abs.1 des Auslanderbeschéftigungsgesetzes in Verbindung mit §28 Abs.1 Z.1
lit. a leg. cit. Ubertreten und sei mit zwei Geldstrafen in der Héhe von EUR 2.000,-- sowie weiteren zwei
Geldstrafen in der Héhe von je EUR 2.200,-- (fir den Fall der Uneinbringlichkeit Ersatzfreiheitsstrafen von
jeweils 1,8 bzw. je drei Tagen) zu bestrafen gewesen.

Die belangte Behorde ging dabei von folgendem festgestellten Sachverhalt aus (Hervorhebungen wie im
Original):

"Der Berufungswerber ist handelsrechtlicher und gewerberechtlicher Geschéftsfiihrer der (K( GmbH,
welche auf dem Standort in F Inhaberin des Gewerbes a) Fleischer eingeschrénkt auf Schlachtung und Stechvieh
und b) Handelsgewerbe und Handelsagenden eingeschrénkt auf den Handel und Stechvieh und die Zerlegung
von Stechvieh sowie auf dem Standort in G, Inhaberin des Gewerbes a) Fleischer und b) Handelsgewerbe ist.

Das Unternehmen in G ist darauf spezialisiert Schweinekopfe die von Schlachthdfen angeliefert werden,
auszuldsen, zu zerlegen, zu zerschneiden und zu verpacken; die Ware wird dann zum Teil frisch ausgeliefert
oder tiefgefroren und im gefrorenen Zustand ausgeliefert. Im Betrieb werden ca. 100 Tonnen Schweineképfe pro
Woche verarbeitet.

Im Jahr 2000 beschaftigte der Betrieb ungefahr 35 bis 40 Arbeitnehmer, darunter auch sogenannte
Leiharbeiter, in einem geringeren Ausmall als die bei (K( beschéftigten Personen, sowie ca. 5 bis 6 ungarische
Staatsbirger, die ein Gewerbe angemeldet hatten.

Der Arbeitsablauf erfolgt im allgemeinen wie folgt:

Eine Arbeiterpartie ist dafur verantwortlich, dass die Schweinekdpfe aus dem Kihlraum geholt, zum ca. 20
bis 25 m langen Zerlegetisch gebracht und dort zerlegt (ausgeldst, entknocht) werden. Dabei arbeiten die
Zerleger nebeneinander am selben Tisch. Die ausgeldsten Fleischteile werden in roten Boxen abgelegt. Von dort
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werden sie von einer weiteren Arbeiterpartie geholt, welche in der Folge die Fleischteile zerschneiden; die
Arbeit erfolgt wie auf einem FlieBband 'Hand in Hand'. Das geschnittene Fleisch wird verpackt, in Kisten
abgelegt und zur Waage gefiihrt, wo durch den Betriebsleiter O oder einen Vertreter der Wiegevorgang erfolgt.

Aufgabe der ungarischen Staatsbiirger im Tatzeitraum war es, das Fleisch zu zerschneiden, zu verpacken, in
Kisten abzulegen und die Ware zur Waage zu_verbringen. Weiters gehdrte zu ihren Aufgabenbereich das Be-
und Entladen der LKWSs bzw. Autos, die Durchfiihrung von Reinigungsarbeiten im Betrieb und wurden sie auch
zum Mahen des Rasens eingesetzt. Die fur die Durchfihrung dieser Arbeiten erforderlichen Werkzeuge wie
Messer, Stechhandschuh, Kettenschiirze wurden von den Ungarn selbst beigestellt, der Arbeitsmantel wurde von
der Firma (K( zur Verfligung gestellt welche auch flr die Reinigung der Arbeitsméntel Sorge trug. Fur die
Durchflihrung der Reinigungsarbeiten haben die Auslénder selbst Besen mitgebracht, weitere Geréte wie den
Hochdruckreiniger und das Schaumgerdt zur 'Desinfektion' waren im Betrieb vorhanden. Auch der fur die
Durchfiihrung der Rasenmaharbeiten erforderliche Rasenmaher wurde firmenseitig gestellt. Im Betrieb waren fur
die im Spruch angefiihrten ungarischen Staatshirger auch Spinde vorhanden und unterlagen diese den gleichen
hygienischen Untersuchungen durch den Rontgenbus des Landes wie die (brigen Beschéftigten des
Unternehmens.

Die Betriebszeiten waren von 05.00 Uhr friih bis ca. 19.00 Uhr; die ungarischen Staatsblirger wurden nach
Bedarf eingesetzt, wobei der Betriebsleiter (...( in der Regel am Vortag den Auslandern bekannt gab, wann sie
mit der Arbeit am nachsten Tag zu beginnen hatten. Da Arbeitskréftebedarf bestand, wurden die 'Selbststandigen
hergenommen'. Die Ungarn hatten auch Arbeiten auBerhalb der Betriebszeiten durchzufiihren, so zB um
02.00 Uhr friih wenn Be- oder Entladetatigkeiten vorzunehmen waren. Es kam auch oft vor, dass sie nach
Betriebsende auf die Dauer von ca. zwei bis drei Stunden Reinigungsarbeiten durchzuflihren hatten und der
Betriebsleiter (...( auch die Durchfiihrung von Reinigungsarbeiten anordnete fiir die Zeit wéahrend die anderen
Arbeitnehmer des Betriebes ihre Pause hatten. Sdmtliche Arbeitsauftrdge wurden vom Betriebsleiter (...( erteilt
bzw. in seiner Abwesenheit oder bei Verhinderung durch den Berufungswerber selbst oder einem bestimmten
Vertreter. (...( kontrollierte die Arbeit der Ungarn auch in fachlicher Hinsicht. Der Betriebsleiter hat immer alle
Auftrage, die ihm erteilt wurden erledigt. Die Bezahlung der Ungarn erfolgte monatlich, nach wdéchentlicher
Abrechnung nach Maligabe der Kilogramm (Fleisch zerschneiden) bzw. Stunden fiir die sonstigen Tatigkeiten.
Die Auslander fiihrten Listen Uber die geleisteten Stunden bzw. die abgearbeiteten Kilogramm, die sie vom
Betriebsleiter, der den Wiegevorgang vornahm, bestétigen lieRen; auf Basis dieser Listen wurde vom Biiro der
(K( GesmbH die Rechnung fur die Auslander, gerichtet an die (Alois K( GesmbH erstellt. Das Biiro ermittelte
auch die erforderlichen Daten fir die Festsetzung der zu entrichtenden Aufgaben. Die Vorschreibung der
Abgaben erfolgte direkt an die (K( GesmbH zu Handen des jeweiligen Auslanders. Den Ausléandern wurde auch
wahrend des Tatzeitraumes, wie zuvor wéhrend der Zeit der aufrechten Praktikantenbewilligung, eine
unentgeltliche Wohnmdglichkeit 'im Betrieb' zur Verfligung gestellt. O und B waren seit ca. Mai 2001 im
Betrieb der K GesmbH beschéaftigt. Vom 07.05.2002 bis 06.11.2002 waren fiir sie Beschaftigungen als
Praktikanten zugelassen. Wéahrend dieser Zeit arbeiteten O und B im Betrieb als 'Zerleger_(Entknocher)'. Mit
Schreiben vom 06.09.2002 erstattete die (K( GesmbH fir (O( und (B( Gewerbeanmeldungen mit Wirkung vom
01.10.2002 betreffend das freie Gewerbe 'Anbieten persdnlicher Dienste mit Ausnahme aller Téatigkeiten die an
eine Befahigung oder eine besondere behordliche Bewilligung gebunden oder anderen Gewerben vorbehalten
sind' mit dem Standort U. Diese Gewerbeanmeldungen langten bei der Behdrde am 08.10.2002 ein. Am
07.11.2002 unterfertigten (O und B( je einen in deutscher Sprache abgefassten 'Werkvertrag', abgeschlossen
zwischen ihnen und der (K( GesmbH.

Far (H und H( lag in der Zeit vom 01.01.2002 bis 30.09.2002 eine Zulassung zur Beschéftigung als
Praktikant vor und hat der Berufungswerber fur beide am 06.09.2002 Gewerbemeldungen mit Wirkung vom
01.10.2002, welche am 17.09.2002 bei der Bezirkshauptmannschaft F einlangte und den selben Gewerbewortlaut
aufweisen wie die Anmeldungen von (O und B(, erstattet. Auch mit (H und H( wurden 'Werkvertrage', datiert
mit 01.10.2002 abgeschlossen; sie haben ihren Lebensunterhalt ausschlieBlich aus ihrer Tatigkeit im '‘Betrieb (K('
bestritten.

Die mit den Ausldndern  abgeschlossenen  Werkvertrdge  waren alle  inhaltsgleich;
‘Werkleistungsvereinbarung' war die Verpflichtung die 'Herstellung bzw. Zerlegung von S-Kopffleisch jeweils
auf eigenes wirtschaftliches und rechtliches Risiko zu_erbringen’. Weiters ist in den Werkvertrédgen angefihrt,
dass die Unternehmer (Auslénder) diese Werke/Erfolge/Ergebnisse selbstdndig erbrachten, an keine Arbeitszeit
gebunden seien und eigene Betriebsmittel verwendeten. Sie seien an keinen Dienstort gebunden und unterlégen
wahrend der Dauer der vereinbarten Tatigkeit keinem Konkurrenzverbot; sie seien berechtigt Auftrage fir
ahnlich geartete Tatigkeiten auch von anderen Bestellern anzunehmen und auszufiihren. Als 'Honorar' war ein
Betrag von EUR 0,36 per kg (incl. Ust) festgelegt, welches fallig sei, nachdem die Auslander 'sdmtliche
Leistungen' erbrachte hatten. Fir die Abfuhr der Sozialversicherungsbeitrdge bzw. den Abschluf von
eventuellen Pflichtversicherungen habe der Auslénder selbst zu sorgen; es bestehe ausgenommen sachlicher
Weisungen, kein Weisungsrecht. Weitere Ausfilhrungen beziehen sich auf die 'Beendigung des Werkvertrages'
und den Hinweis, dass arbeitsrechtliche Bestimmungen keine Anwendung fanden.

Im November 2003 teilte die Bezirkshauptmannschaft F mit, dass in den im Straferkenntnis angefihrten
Tatzeitraumen fur die ungarischen Staatsangehorigen keine Gewerbeberechtigungen fur das Gewerbe 'Anbieten
personlicher Dienste mit Ausnahme aller Téatigkeiten die an eine Befahigung oder eine besondere behdrdliche
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Bewilligung gebunden oder anderen Gewerben vorbehalten sind' bestanden habe. Fir diese Personen seien
lediglich bedingte Feststellungsbescheide ber das Vorliegen oben angefiihrter Gewerbeberechtigung erlassen
worden; es sei lediglich bescheidmaRig festgestellt worden, dass die gesetzlichen Voraussetzungen vorlagen, mit
Ausnahme des fremdenrechtlichen Aufenthaltstitels der die Austibung einer selbststandigen Erwerbstatigkeit
zuldsst. Diese Bescheidbedingung sei jedoch mangels eines fremdenrechtlichen Aufenthaltstitels in allen vier
Féllen nicht eingetreten, sodass Gewerbeberechtigungen nicht entstanden seien.

Die ungarischen Staatsangehdrigen haben wahrend ihrer Praktikantenzeit in erster Linie Zerlege-
(Entknochungs-)arbeiten durchgefiihrt.”

Nach Darlegung ihrer Beweiswiirdigung kam die belangte Behorde rechtlich zum Schluss, es seien zufolge
der Bestimmung des § 2 Abs. 4 AusIBG fir die Verwirklichung des Tatbildes der Verwaltungsubertretung nach
§28 Abs. 1 Z.1 lit. a leg. cit. wesentliche Sachverhaltselemente der Beschaftigung im Sinne des § 2 Abs. 2
leg. cit. nicht nach der &uBeren Erscheinungsform, sondern nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt zu
beurteilen; daher sei es auch nicht von entscheidungswesentlicher Bedeutung, in welche zivilrechtliche
Rechtsform die Beschéftigung gekleidet sei. Kriterien fir ein arbeitnehmerdhnliches Verhaltnis seien vielmehr:

die wirtschaftliche Abh&ngigkeit von einem oder mehreren Unternehmen verbunden mit wirtschaftlicher
Unselbstandigkeit, abgeleitet aus den konkreten Verpflichtungen

die Erbringung der Arbeitsleistung in wirtschaftlicher
Unterordnung fiir Zwecke eines anderen
regelméBige Arbeitsleistung und langere Dauer

Arbeit mit Arbeitsmitteln des Uberlassers oder Beschiftigers Bestreitung des Lebensunterhaltes zu einem
nicht

unerheblichen Teil aus den Einkiinften dieser Tatigkeit
regelmaRige Bezahlung
Fehlen einer eigenen Betriebsstatte
Berichterstattungspflicht
Verpflichtung zur personlichen Arbeit.

Die steuerliche oder sozialrechtliche Behandlung des abhangigen Vertragspartners sei nicht
ausschlaggebend. Insgesamt sei der Begriff der arbeitnehmerdhnlichen Person wegen deren sozialer
Schutzbedirftigkeit weit auszulegen und somit auch eine Gesamtbeurteilung vorzunehmen. Der
Verwaltungsgerichtshof habe in einem vergleichbaren Erkenntnis ausgefihrt, dass eine solche Tétigkeit in
personlicher Abhangigkeit auch nicht dadurch zu einer selbstandigen Tatigkeit in Erfullung eines Werkvertrages
werde, wenn der solcherart Beschaftigte das Gewerbe "Anbieten personlicher Dienste™ anmelde, das vereinbarte
Entgelt selbst versteuere und Mitglied der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft sei. Die an ein
Arbeitsverhéltnis gekniipften zwingenden Rechtsfolgen kdnnten auf diese Weise nicht umgangen werden, selbst
wenn dies in der gemeinsamen Absicht von Arbeitgeber und Arbeitnehmer gelegen gewesen sein sollte. Die
ungarischen Staatsbirger hatten ihre Arbeitstétigkeit im Betrieb der vom Beschwerdefuhrer vertretenen GmbH
erbracht. Die zu bearbeitende Fleischware sei vorgegeben gewesen, indem sie die vom Zerlegeteam in Boxen
abgelegten Fleischstiicke zu zerschneiden bzw. zuzuschneiden gehabt hatten. Dabei habe eine begleitende
Kontrolle durch den Betriebsleiter stattgefunden. Das Zerschneiden sei durch eine eigene Arbeitspartie erfolgt,
wobei die Arbeit wie auf einem FlieRband "Hand in Hand" erfolgt sei. Die Entlohnung sei nach Stiickzahl bzw.
nach Kilogramm erfolgt, was eine ubliche Entlohnungsform darstelle und keineswegs dafiir spreche, dass die im
Zerschneidebereich Tatigen dies als selbstandige Unternehmer gemacht hatten. Dariiber hinaus hétten die
Ungarn auch Tétigkeiten verrichtet, die nach Stunden abgerechnet worden seien, wie Reinigungsarbeiten, Be-
und Entladetatigkeiten, Rasenmahen udgl.. Diese Tétigkeiten seien vom "Werkvertrag" nicht umfasst gewesen.
Die Arbeitszeit habe sich nach dem Arbeitsanfall gerichtet, was bedeute, dass die Ungarn dann eingesetzt
worden seien, wenn Arbeitsbedarf geherrscht habe. Dies bedeute aber auch, dass die Arbeiten im Betrieb bis zu
einem gewissen Zeitpunkt zu machen gewesen seien und folglich auch von einer freien Zeiteinteilung nicht
auszugehen sei. Auch von einer freien Wahl des Arbeitsortes der im Zerschneidebereich Tatigen kdnne nicht
gesprochen werden, weil die Arbeiten "Hand in Hand" zu erledigen gewesen seien. Daruber hinaus habe der
Betriebsleiter den Ungarn konkrete Arbeitsanweisungen, bezogen auf den Inhalt der Tétigkeit als auch auf die
Arbeitszeit, erteilt. Zwei der Ungarn hédtten aus ihrer Téatigkeit beim Beschwerdeflihrer (gemeint: bei der
GesmbH) ihren Lebensunterhalt bestritten. Zur Bezahlung sei auszuftiihren, dass die Honorarnote vom Biro des
Beschwerdeflihrers (gemeint: der GesmbH) ausgestellt worden und auch die Abgabenermittlung und
Feststellung der Abgaben uber dieses erfolgt sei. Abgesehen von den von den Ungarn selbst mitgebrachten
Werkzeugen sprachen die tbrigen Umstande eindeutig daftr, dass die Ungarn unter &hnlichen wirtschaftlichen
sozialen Bedingungen wie Arbeitnehmer tatig gewesen seien. Es sei daher auch nicht von einem
Werkvertragsverhaltnis, sondern von einem arbeitnehmerahnlichen Verhéltnis auszugehen gewesen. Dem
Einwand des Vorliegens von Gewerbeberechtigungen sei zu entgegnen gewesen, dass solche gar nicht
entstanden seien, da fremdenrechtliche Aufenthaltstitel, die die Auslibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit
zulieRen, zum Tatzeitraum nicht vorgelegen seien. Im Ubrigen seien den Ausldndern weder Inhalt, Sinn noch
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Konsequenzen der Gewerbeanmeldung bekannt gewesen, was im Ubrigen auch fiir den "Werkvertrag" zu gelten
habe, von dem einer der Ungarn nicht einmal gewusst habe, welches Werk er entsprechend dem Vertrag zu
erbringen gehabt hatte. Die Vorgehensweise des Beschwerdefiihrers sei daher als Versuch der Umgehung
arbeitsmarktrechtlicher Bestimmungen zu werten gewesen.

Zur Strafbemessung sei auszufiihren gewesen, dass im Hinblick auf die Begehungszeit §28 Abs. 1
Z. 1 AusIBG in der Fassung des Konjunkturbelebungsgesetzes BGBI. | Nr. 68/2002 anzuwenden gewesen sei,
der als Mindeststrafe nach dem 3. Strafsatz dieser Bestimmung eine Geldstrafe in der Héhe von EUR 2.000,--
vorsehe; die sich gegen die von der Behorde erster Instanz ausgesprochene geringere Geldstrafe richtende
Berufung der Amtspartei (Zollamt Graz-KI1AB) sei daher berechtigt gewesen, zumal nicht erkennbar sei, dass die
Behorde erster Instanz von einem Milderungsrecht im Sinne des § 20 VStG Gebrauch hétte machen wollen. In
Anbetracht des l&ngeren Tatzeitraumes der im erstinstanzlichen Straferkenntnis unter Punkt 3 und 4 genannten
Ungarn im Vergleich zu den unter Punkt 1 und 2 Genannten sei der Ausspruch der Geldstrafen gestaffelt erfolgt.
Bei Festsetzung der Geldstrafen seien auch die Einkommen- , Vermdgens- und Familienverhaltnisse des
Beschwerdefiihrers ebenso wie spezial- und generalpraventive Uberlegungen beriicksichtigt worden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.
Der Beschwerdefiihrer erachtet sich in seinem Recht, nicht nach dem AusIBG bestraft zu werden, verletzt.
In der Beschwerde wird die inhaltliche Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides geltend gemacht.

Die belangte Behorde erstattete eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der
Beschwerde beantragte, und legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal §2 Abs. 2 des Auslédnderbeschaftigungsgesetzes - AusiBG, BGBI. Nr.218/1975, in der Fassung
BGBI. | Nr. 78/1997, gilt als Beschéftigung die Verwendung

a) in einem Arbeitsverhaltnis,

b) in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher
oder sonstiger Vorschriften ausgelibt wird,
c) in einem Ausbildungsverhéltnis, einschlieflich der Tatigkeiten nach 8 3 Abs. 5,

d) nach den Bestimmungen des § 18 oder

e) Uberlassener Arbeitskrdafte im Sinne des §3 Abs. 4 des Arbeitskréfteltiberlassungsgesetzes,
BGBI. Nr. 196/1988.

Dabei ist nach § 2 Abs. 4 AusIBG fiir die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt,

der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes maRgebend.

Nach § 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist,
einen Auslander nur beschéaftigen, wenn ihm fiir diesen eine Beschéaftigungsbewilligung oder
Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung oder eine EU-Entsendebestatigung ausgestellt
wurde oder wenn der Auslédnder eine flr diese Beschéftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen
Befreiungsschein besitzt.

GemdaR §28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG, in der Fassung BGBI. | Nr. 68/2002, begeht, sofern die Tat nicht
den Tatbestand einer in die Zustdndigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine
Verwaltungstiibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde zu bestrafen wer entgegen § 3 einen
Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) erteilt noch eine
Anzeigebestatigung (8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und
4c) ausgestellt wurde, bei unberechtigter Beschéftigung von hdchstens drei Auslandern fir jeden
unberechtigt beschéftigten Ausldnder mit Geldstrafe von 1.000 Euro bis zu 5.000 Euro, im Falle der
erstmaligen und weiteren Wiederholung von 2.000 Euro bis zu 10.000 Euro, bei unberechtigter
Beschéftigung von mehr als drei Ausléandern fiir jeden unberechtigt beschéftigten Auslander mit Geldstrafe
von 2.000 Euro bis zu 10.000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 4.000 Euro
bis zu 25.000 Euro.

GemaR § 28a Abs. 1 AusIBG hat die Zollbehorde in Verwaltungsstrafverfahren nach 8 28 Abs. 1 Z 1, nach
§ 28 Abs. 1 Z 2 lit. ¢ bis f dann, wenn die Ubertretung die Uberwachung der Einhaltung der Bestimmungen
dieses Bundesgesetzes durch die Zollbehdrde betrifft, Parteistellung und ist berechtigt, Berufung gegen
Bescheide sowie Einspruch gegen Strafverfugungen zu erheben. Der Bundesminister fir Wirtschaft und
Arbeit und der Bundesminister fir Finanzen sind berechtigt, gegen Entscheidungen der Unabhéngigen
Verwaltungssenate in den L&ndern Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof zu erheben. Die
unabhdngigen Verwaltungssenate haben Ausfertigungen solcher Bescheide unverziglich dem
Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit zu Gibermitteln.

Der Begriff der Beschéftigung ist durch die oben zitierte Bestimmung des § 2 Abs. 2 AusIBG unter
anderem in der Weise bestimmt, dass die Verwendung in einem Arbeitsverhdltnis oder in einem
arbeitnehmeréhnlichen Verhéltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgetbt wird, als Beschaftigung gilt. MalRgebend fiir diese Einordnung in den genannten
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Beschaftigungsbegriff ist, dass die festgestellte Tétigkeit in personlicher bzw. wirtschaftlicher
Abhéngigkeit des Arbeitenden ausgeiubt wird. Als (der Bewilligungspflicht unterworfenes)
Beschaftigungsverhéltnis im Sinne des § 2 Abs. 2 leg. cit. ist unter anderem auch eine kurzfristige oder
aushilfsweise Beschéftigung anzusehen. Das Tatbestandselement der Beschaftigung ist ausschlielich nach
dem wirtschaftlichen Gehalt der Tétigkeit zu beurteilen. Liegt eine Verwendung (vgl. § 2 Abs. 2 AusIBG)
in einem Abhéngigkeitsverhaltnis vor, das typischerweise den Inhalt eines Arbeitsverhéltnisses oder
arbeitnehmeréhnlichen Verhaltnisses bildet, ist von einer der Bewilligungspflicht nach dem AusIBG
unterworfenen Beschaftigung auszugehen. Ein Abhangigkeitsverhaltnis ist dort anzunehmen, wo keine
unternehmerische Eigeninitiative und kein unternehmerisches Erfolgsrisiko getragen wird (vgl. etwa das
hg. Erkenntnis vom 23. November 2005, ZI. 2004/09/0150).

Arbeitnehmeréhnlichkeit ist dadurch gekennzeichnet, dass an sich ein Arbeits(Vertrags)verhaltnis nicht
vorliegt, d.h. dass die fur den Arbeitnehmertypus charakteristischen Merkmale der persdnlichen
Abhéngigkeit zu gering ausgepragt sind, um daraus ein personliches Abhangigkeitsverhéltnis ableiten zu
kdénnen, jedoch in einem gewissen Umfang gegeben sind. Wesen der Arbeitnehmeréhnlichkeit ist, dass der
Verpflichtete in seiner Entschlussfahigkeit auf ein Minimum beschrénkt ist. Es kommt ausschlieBlich
darauf an, ob das konkrete und genau erhobene Gesamtbild der Tatigkeit, die eine Person im Auftrag und
fur Rechnung eines anderen leistet, so beschaffen ist, dass sich die betreffende Person im Verhéltnis zu
ihrem Auftraggeber wirtschaftlich in einer &hnlichen Situation befindet, wie dies beim persénlich
abhdngigen Arbeitnehmer typischerweise der Fall ist. Solche typischen Merkmale wirtschaftlicher
Unselbsténdigkeit sind:

1. die Verrichtung der Tatigkeit nicht in einem Betrieb oder einer Betriebsstatte des
Verpflichteten, sondern in einem Betrieb des Unternehmers;

2. eine gewisse RegelmaRigkeit und langere Dauer der Tatigkeit;
3. die Verpflichtung zur persénlichen Erbringung der geschuldeten Leistung;

4, Beschrankungen der Entscheidungsfreiheit des Verpflichteten hinsichtlich der Verrichtung der
Tatigkeit (Weisungsgebundenheit, "stille™ Autoritat);

5. die Berichterstattungspflicht;

6. die Arbeit mit Arbeitsmitteln des Unternehmers;

7. das Ausuiben der Tétigkeit fur einen oder eine geringe Anzahl, nicht aber fiir eine unbegrenzte Anzahl

stdndig wechselnder Unternehmer;
8. die vertragliche Einschrankung der Tétigkeit des Verpflichteten in bezug auf andere Personen

(Unternehmerbindung, Konkurrenzverbot);

9. die Entgeltlichkeit und
10. die Frage, wem die Arbeitsleistung zugute kommt.

Bei der Beurteilung mussen nicht alle Kriterien, welche moglicherweise zur Bestimmung der
wirtschaftlichen Unselbstandigkeit relevant sein konnten, verwirklicht sein; sie missen in einer
Gesamtbetrachtung nach Zahl, Stérke und Gewicht bewertet werden. Bei der Beurteilung des konkret und
genau 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 génzliche
Fehlen des einen oder anderen Merkmales muss dabei nicht entscheidend ins Gewicht fallen. Die
vorhandenen Merkmale werden in aller Regel unterschiedlich stark ausgeprégt sein. lhre Bewertung erfolgt
nach den Regeln des "beweglichen Systems", indem 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 Auspragung des einen oder anderen Merkmales durch
ein besonders stark ausgepragtes Vorhandensein eines anderen oder mehrerer anderer Merkmale
ausgeglichen bzw. Uberkompensiert werden kann (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 20. Mai 1998,
ZI. 97/09/0241).

Die Tétigkeiten der auslandischen Staatsangehdrigen waren nach den Feststellungen der belangten Behorde
Arbeitsleistungen, die ihrer Natur nach typischerweise in einem Abhangigkeitsverhaltnis erbracht werden.
Sie erfolgten auch nicht aus eigener Initiative oder zu eigenem Nutzen der Auslander, sondern waren
gekennzeichnet durch den fremdbestimmten Charakter des durch die wirtschaftliche Unselbstdndigkeit
determinierten Verhaltnisses zu dem vom Beschwerdeflhrer vertretenen Unternehmen, war es doch dieses,
in dessen Betriebsraumlichkeiten die Arbeiten durchgefiihrt und zu dessen Vorteil die Ausléander im
Ergebnis tatig wurden. Beruft sich daher der Beschwerdefihrer in der Beschwerde auf die Kurzfristigkeit
der von den Auslandern ausgelibten Tatigkeiten und ihrer mangelnden wirtschaftlichen Abhangigkeit, ist
fur ihn daraus nichts zu gewinnen. Zu Recht hat auch die belangte Behorde bereits darauf verwiesen, dass
es im Sinne des § 2 Abs. 4 AusIBG auch nicht darauf ankam, in welche Vertragsform die fir die GesmbH
erbrachten Dienstleistungen gekleidet wurden, abgesehen davon dass die den Ausldndern ausgestellten
Gewerbeberechtigungen mangels eines glltigen Aufenthaltstitels keine Rechtswirkungen zu entfalten
vermochten.
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Insoweit der Beschwerdefiihrer seine Argumentation auf das Assoziationsabkommen mit Ungarn (Europa-
Abkommen zur Grindung einer Assoziation zwischen der Europdischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten einerseits und der Republik Ungarn andererseits), insbesondere dessen Art. 44 Abs. 3,
Bezug nimmt, sei er - um Wiederholungen zu vermeiden - gemal § 43 Abs. 2 zweiter Satz VWGG auf die
Ausfiihrungen zum Begriff der selbstdndigen Erwerbstatigkeit im Sinne dieses Abkommens im
hg. Erkenntnis vom 30. Januar 2006, ZI. 2004/09/0093 (betreffend die vergleichbare Regelung mit Polen),
verwiesen.

Im Hinblick auf die Bestimmung des § 28a Abs. 1 AusIBG erweist sich auch das weitere Vorbringen, es
fehle eine gesetzliche Grundlage fir die Parteistellung des Zollamtes Graz und deren Recht zur Erhebung
einer Berufung, als unzutreffend.

Im Hinblick auf die nach dem dritten Strafsatz des 8§ 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG zu verhdngenden Strafen
erweist sich auch die von der belangten Behérde ausgesprochene Mindeststrafe in zwei Fallen bzw. deren
geringfiigige Uberschreitung infolge des langeren Tatzeitraumes in den zwei weiteren Fallen als nicht
rechtswidrig. Dass infolge der Strafberufung der Amtspartei die Hohe der verhdngten Geldstrafen
angehoben wurden, widerspricht dem Grundsatz des Verbots einer "reformatio in peius™ nicht, weil dann,
wenn eine andere Verfahrenspartei rechtlich nicht gehindert ist, in ihrer Berufung auch eine hohere Strafe
als die von der Behorde erster Instanz verhéngte zu beantragen und sie davon Gebrauch macht - wie im
Beschwerdefall -, das Verbot der reformatio in peius nicht besteht (vgl. das hg. Erkenntnis vom
29. November 2000, ZI. 98/09/0031).

Aus diesen Griinden war die Beschwerde gemdR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf 88§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der
Verordnung BGBI. 11 Nr. 333/2003.

Wien, am 22. Februar 2006
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