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Spruch
Der Berufung wird gemal3 § 66 Abs 4 des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 - AVG, BGBI Nr 51, keine
Folge gegeben und der erstinstanzliche Bescheid bestatigt.

Der Berufungswerber hat gemal3 § 64 Abs 1 und 2 des Verwaltungsstrafgesetzes 1991 - VStG, BGBI Nr 52, ? 400,-- als
Beitrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens binnen 2 Wochen ab Zustellung dieses Bescheides zu zahlen.

Innerhalb gleicher Frist sind der Strafbetrag und die Kosten des Verfahrens erster Instanz zu bezahlen § 59 Abs 2
AVG).

Text

Mit dem angefochtenen Straferkenntnis wurde der Berufungswerber spruchgemaf? wie folgt bestraft:

?Sie haben es als Inhaber der Werbefirma ?Q**%*%% phx&dxd7 jn 2273 Hrx¥kxk  Skikrikgasse **

verwaltungsstrafrechtlich zu verantworten, dass Sie fur Ihre Firma als Arbeitergeber die Auslander Punkt 1)
Cr¥xkdx &% gap ** ** *¥** slowakischer Staatsbirger:

ausgewiesen mit slowakischem Reisepald Nr ***#**%

zumindest am ** ** **¥* (7ejtpunkt der fremdenpolizeilichen Kontrolle) Punkt 2)

SHxFIk \kFkkFIkk gap *¥* kk **%* slowakischer Staatsbulrger ausgewiesen mit slowakischem Reisepald Nr *****%*

zumindest am ** ** **¥** (7ajtpunk der fremdenpolizeilichen Kontrolle) mit dem Austragen von Werbemitteln
beschaftigt haben, entgegen dem Gebot des § 3 Abs 1 AusIBG, wonach ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz
nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen darf, wenn ihm fur diesen einen glltigen Werkvertrag,
eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigenbestatigung oder eine EU-
Entsendebewilligung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine fur diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis
oder einen Befreiungsschein besitzt.

Der Beschuldigte hat dadurch folgende Rechtsvorschrift verletzt:
§ 28 Abs 1 Ziff 1 lit a iVm8 3 Abs 1 AusIBG
Wegen dieser Verwaltungsibertretungen wird Uber Sie folgende Strafe verhangt:

Euro-Strafe von je ? 1000,--
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falls diese uneinbringlich ist Ersatzarrest von insgesamt 120 Stunden gem. § 28 Abs 1 Ziff 1 lit a iV 3 Abs 1 AusIBG
Weitere Verfigungen (z B Verfallsausspruch, Anrechnung von Vorhaft):

Ferner hat er gem 8 64 des Verwaltungsstrafgesetzes (VStG) zu zahlen:

? 200,-- als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens, d s 10 % der Strafe ? ----- als Ersatz der Barauslagen fur ----

Der zu zahlende Gesamtbetrag (Strafe/Kosten/Barauslagen) betragt daher ? 2200,--. AuBerdem sind die Kosten des
Strafvollzuges zu ersetzen

(8 67 VStG 1991).?

Begrindet wurde diese Entscheidung seitens der Erstbehdrde nach Darstellung des Verfahrensablaufes und Zitat der
rechtlich relevanten Bestimmungen des AusIBG damit, dass auf Basis des durchgefiihrten Verfahrens die
Deliktssetzung durch den Beschuldigten als erwiesen anzusehen sei, weshalb die Behdérde mit Strafverhangung
vorzugehen gehabt habe und hinsichtlich der Héhe der zu verhangenden Strafe mit der gesetzlichen Mindeststrafe das
Auslangen habe gefunden werden konnen, wobei insbesondere das Eingestandnis des Beschuldigten als mildernd

herangezogen werden konnte.

Mittels der fristgerecht gegen diese Entscheidung erhobenen Berufung beantragt der Rechtsmittelwerber die
Behebung des angefochtenen Straferkenntnisses und fuhrt dazu aus, Werkvertrage wie auch Dienstvertrage konnten
mundlich abgeschlossen werden. Die im Bescheid genannten Personen seien selbstandig auf Werkvertragsbasis tatig
gewesen, dies lasse sich auch aus den Formulierungen des regelmalRlig verwendeten Werkvertrages ersehen ? d h es
liege keine Eingliederung in den Betrieb vor, weder organisatorisch noch zeitlich, sowie die Werkvertragsnehmer
eigene Betriebsmittel verwendeten. Die Werkvertragsnehmer seien fir die Einhaltung der gewerberechtlichen
Voraussetzungen selbst verantwortlich. Sie seien deshalb keine Dienstnehmer und kénnte das AusIBG deshalb nicht
Anwendung finden.

Daruberhinaus wolle er feststellen, dass vor der Erstbehdérde seine Aussage falsch protokolliert worden sei,
insbesondere der Satz: ?Ich mdchte angeben, dass die Fremden fir meine Firma tatig waren und nicht selbstandig die
Werbemittelaustragearbeit erledigten.? Dieser Satz sei dann auch in die Begrindung des angefochtenen
Straferkenntnisses Ubernommen worden. Seine Aussage musse aber lauten, die Fremden seien seine
Werkvertragsnehmer gewesen und daher selbstandig. Dies sei auch wahrend der gesamten Protokollierung zum
Thema gemacht worden. Da Deutsch nicht seine Muttersprache sei und er deshalb Deutsch nicht perfekt beherrsche,
sei ihm zu dem Zeitpunkt, als ihm das Protokoll vorgelesen worden sei, nicht klar gewesen, dass seine Aussage falsch

protokolliert worden ware.

Die weitere Verfahrenspartei, das Zollamt W* N#******* dem das erhobene Rechtsmittel zur Abgabe einer
Stellungnahme Ubermittelt wurde, fuhrte dazu aus, aus den noch nicht unterfertigten Werkvertragen, welche der
Bezirkshauptmannschaft X vorgelegt worden waren, sei zu entnehmen, dass die Auftragnehmer J** C****** ynd
A¥Frrkdkk Shrkkk den Auftrag (Werk) zum vereinbarten Abschlusszeitpunkt zu vollenden hatten. Die zeitliche
Begrenzung sei neben anderen Merkmalen ein Hinweis auf die wirtschaftliche Abhadngigkeit zur Firma O**#****
Ex***** Weiters sei festzuhalten, dass durch die Verteilung von Prospekten kein bestimmtes, fest umgrenztes Werk
geschaffen werde, es handle sich somit nicht um  Werkvertrdge, sondern vielmehr um ?
Dienstleistungsbereitstellungsvertrage?, die im Einzelfall durch Anbot und Annahme eines Verteilungsauftrages
aktiviert wirden. Trotz der Bezeichnung ?Werkvertrag? seien jene Merkmale, die fur eine arbeitnehmerahnliche
Tatigkeit sprechen, Uberwiegend. Der Verwaltungsgerichtshof habe bereits wiederholt ausgesprochen, das
Werbemittelverteiler kein selbstandiges, naher umschriebenes Werk herstellen und ihre Verwendung grundsatzlich in
einem  arbeitnehmerahnlichen  Verhdltnis erfolge, wozu auch auf die Erhebungsergebnisse des

Grenziberwachungsposten D******* yerwjesen werden musse.
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Anlasslich der in der Sache durchgefiihrten 6ffentlichen mundlichen Verhandlung gab der Berufungswerber auf
Befragen an, er wisse worum es vorliegendenfalls gehe. In der Sache sei es so, dass er Leute eben aufgrund eines
Vertrages, wie eben dem dem Akt angeschlossenen, einstelle. Diese ?Werbemittelverteiler? sehe er als selbstandige
Unternehmer, bzw als seine Partner an. Er selbst bekomme als Kleinunternehmer Auftrage betreffend die Verteilung,
wobei er nach Eingang dieser Auftrage dann seine Partner anrufe, diese kamen in seiner Firma vorbei und suchten sich
dann das jeweilige zur Verflgung stehende Gebiet zur Verteilung aus. Grundsatzlich wirden auch seine
Vertragspartner die Zeit innerhalb der sie die Verteilung durchfihrten, also wie lange sie zur Verteilung brauchen,
selbst bestimmen. Es sei im groBen und ganzen so, dass seine Auftraggeber ihm eine Frist von etwas tber einer Woche
zur Verteilung des Materials einrdumten und mussten dann innerhalb dieser Frist nattrlich auch seine Vertragspartner

die Verteilung vornehmen, jedoch kénnten sie sich innerhalb dieser Frist ihre Arbeitszeit selbst einteilen.

Héchstgrenze fir die tagliche Verteilung im landlichen Bereich waren etwa 1000 Stiick. Wie schon erwahnt, waren die
Verteiler unter Tags betreffend ihrer Arbeitszeiteinteilung frei, ihm selbst sei es vollkommen egal, ob etwa die
Verteilung beispielsweise am Morgen oder am Abend vorgenommen wurde. Die Unterlagen mussten einfach nur von
den Verteilern in der ihnen vorgegebenen Zeit zugestellt werden. Fir die Verteilung verwendeten seine
Vertragspartner auch die eigenen Fahrzeuge. Er selbst kontrolliere dann die Durchfuihrung der Verteilung fallweise,
also hauptsachlich eher an abgelegenen Orten. Bei neuen Vertragspartnern schaue er auch immer darauf, dass am
Anfang eine erfahrene Person dabei sei, die sich bezlglich der Verteilung schon auskenne.

Die Bezahlung erfolge dann entweder nach Stick, bzw manchmal auch nach Gewicht des verteilten Materials.
Bezlglich der Abrechnung gebe es Verteilungslisten, die Abrechnung erfolge einmal im Monat, dies ohne
Umsatzsteuer. Die Auszahlung erfolge dann auch oft in bar. Dies habe den Grund darin, dass die Auslander oft kein
Konto in Osterreich hatten und eine Uberweisung der Betrdge sehr kostenintensiv wére. Beziiglich des dem Akt
angeschlossenen Werkvertrages sei es so, dass er diesen Vertrag schon von der Firma her, wo er beschaftigt gewesen
sei, kenne. Er habe diesen Vertrag dann eben auch fir seine eigenen Zwecke verwendet und kenne dieses
Vertragswerk auch sein Steuerberater.

Bezlglich der zwei gegenstandlichenfalls im Straferkenntnis genannten slowakischen Staatsangehorigen sei es so, dass
sich diese ein Exemplar des Werkvertrages in die Slowakei mitnehmen und dort Gbersetzen lassen wollten, dies sei
auch der Grund dafur, warum bei ?Auftragnehmer? noch keine Unterschrift der Auslander aufscheine. Dartuberhinaus
hatten die beiden noch zwei, drei Tage schauen wollen, ob sie diese Auftrage durchfihren bzw erledigen kdnnten.
Wahrend dieser zwei, drei Tage waren sie in Begleitung einer anderen von ihm zugeteilten erfahrenen Person
gewesen.

Auf Befragen durch die Vertreterin der weiteren Verfahrenspartei gab der Berufungswerber an, wenn etwa einer
seiner Vertragspartner krank werde, dann musse er nicht bei ihm anrufen und dies mitteilen, viele seiner Verteiler
taten dies aber. Bezlglich der Verteilung selbst sei es dann so, dass den Auftrag eben eine andere Person durchflhre,
bzw manchmal auch er selbst. Dies sei auch der Grund daflr, warum er von seinem Auftraggeber immer versuche
eine relativ lange Frist fur die Verteilung zu erhalten. Die zwecks Verteilung zur Verfugung stehende Frist teile er seinen
Auftragnehmern gleich zu Beginn mit und kénnten diese dann innerhalb der zur Verfligung stehenden Frist die
Verteilung vornehmen, wobei er keinerlei Druck auf seine Verteiler mache, diese kénnten sich wie schon erwahnt
innerhalb der Frist ihre Zeit selbst einteilen. Wenn sich etwa eine fristgerechte Verteilung nicht ausginge, dann musste
er seinen Auftraggeber fragen, ob ihm dieser die Frist verlangern kdnnte. Grundsatzlich geschehe dies aber nicht, weil
er von vorneherein nur Auftrdge annehme, von denen er wisse, dass er die Verteilung zeitgerecht durchfihren kénne.
Die Bezahlung der Verteilung erfolge jeden 15 im Monat. Der Punkt ?6? im vorgelegten ?Werkvertrag? sei einfach so zu



verstehen, dass entsprechend der Verteilerliste die fir eine Person gefihrt werde, manchmal werde diese Liste auch
far zwei Personen gefuhrt, die Abrechnung vorgenommen werde. Die Leute wirden dann ihm gegentber den
erhaltenen Geldbetrag bestatigen. Er gebe diese Bestatigungen bzw Quittungen an seinen Steuerberater weiter.

Nach dem Schluss des Beweisverfahrens wurde seitens des Zollamtes der Antrag auf Bestrafung des
Berufungswerbers aufrecht erhalten, wahrend dagegen der Rechtsmittelwerber beantragte, das angefochtene
Straferkenntnis zu beheben und das Verwaltungsstrafverfahren einzustellen.

Der Unabhangige Verwaltungssenat im Land Niederdsterreich hat erwogen:

GemalR § 2 Abs 2 AusIBG (BGBINr 218/1975, geandert durch BGBI | Nr 133/2003) gilt als Beschaftigung ? soweit
vorliegendenfalls von Belang ? die Verwendung

a)
in einem Arbeitsverhaltnis, sowie
b)

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

Vorschriften ausgetbt wird.

GemalR 8 2 Abs 4 AusIBG ist fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs 2 vorliegt, der wahre

wirtschaftliche Gehalt und nicht die duRBere Erscheinungsform des Sachverhaltes magebend.

Gemal’ § 3 Abs 1 AusIBG (BGBINr 218/1975, geandert durch BGBI | Nr 126/2002) darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem
Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fir diesen eine
Beschaftigungsbewilligung, eine Zulassung als Schlisselkraft oder Entsendebewilligung erteilt oder eine
Anzeigebestatigung ausgestellt wurde, oder wenn der Auslander eine fur diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis

oder einen Befreiungsschein oder einen Niederlassungsnachweis besitzt.

Gemal’ 8 28 Abs 1 Z 1 lit. a AusIBG (BGBINr 218/1975, geandert durch BGBI | Nr 160/2002) begeht, sofern die Tat nicht
den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine
Verwaltungsubertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdérde zu bestrafen, wer entgegen § 3 einen Auslander
beschaftigt, fur den weder eine Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) oder Zulassung als Schltsselkraft (8 12) erteilt,
noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs 5) oder eine Arbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c)
oder Niederlassungsnachweis (8 24 FrG) ausgestellt wurde, bei unberechtigter Beschaftigung von hochstens drei
Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von ? 1000,-- bis zu ? 5000,--, im Falle der
erstmaligen und weiteren Wiederholung von ? 2000,-- bis zu ? 10000,--, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als
drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von ? 2000,-- bis zu ? 10000,--, im Falle
der erstmaligen und weiteren Wiederholung von ? 4000,-- bis zu ? 25000, --.

Seitens des Berufungswerber wird zunachst nicht in Abrede gestellt, dass die beiden im Spruch des Straferkenntnisses
genannten slowakischen Staatsangehorigen tatsachlich Werbemittel aufgrund eines von ihm erteilten Auftrages
verteilt haben. Er vermeint allerdings, dass diese Tatigkeit keine solche darstelle, die mit der Bewilligungspflicht nach
dem AusIBG verbunden ware, sondern vielmehr die von ihm zur Verteilung des Werbematerials herangezogenen
Personen als seien Vertragspartner auf Basis eines Werkvertrages selbstandig tatig warden.
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Nach dem Wortlaut diese vom Berufungswerber vorgelegten Vertrages sprechen zwar einige der Vertragspunkte
dafur, dass tatsachlich eine selbstandige Tatigkeit der ?Auftragnehmer vorliegt, so insbesondere die fehlende
Arbeitspflicht (Vertragspunkt V), der Einsatz eigener Betriebsmittel (Vertragspunkt Ill), die Art der monatlichen
Abrechnung (Vertragspunkt V und VI), sowie die Regelungen betreffend die Aufkindigung des Vertrages
(Vertragspunkt IX).

Dagegen fehlt es allerdings nach Ansicht der Berufungsbehérde beim Verteilen von Werbematerial an einem fest
umgrenzten vereinbarungsgemal herzustellenden ?Werk?. Darlberhinaus widerspricht der urkundlich vorgelegte ?
Werkvertrag? auch den tatsachlichen Umstanden der Verwendung der Auslander, zumal der Berufungswerber selbst
in der mindlichen Verhandlung vor dem Unabhangigen Verwaltungssenat angegeben hat, seine ?Vertragspartner?
hatten die von ihm erteilten Zustellauftrage derart zu erfullen, dass sie einen zur Verfigung stehenden
Verteilungsraijon und dann in diesem Gebiet das zu verteilende Werbematerial zur Verteilung von ihm tGbernehmen.
Daruberhinaus widerspricht die vom Berufungswerber geschilderte Bezahlung seiner ?Vertragspartner? dem Punkt VI
des sogenannten ?Werkvertrages?, zumal einfach wie bereits der Erstbehérde vorgelegt, eine Verteilungsliste in der
Firma des Berufungswerbers geflhrt wird und er dann anhand dieser Verteilungsliste, also nach der Anzahl des
verteilten Werbematerials, bzw nach dem Gewicht desselben monatlich am 15 eine Auszahlung vornimmt, wobei diese
Auszahlung seinen Angaben nach ohne eigener Ausweisung einer Umsatzsteuer erfolgt, seinen Vertragspartner also
faktisch Brutto fir Netto in Bargeld ausbezahlt wird.

Die Berufungsbehérde sieht deshalb den vorgelegten ?Werkvertrag?, sowie einzelne darin aufgenommene
Vertragsbestimmungen, die abstrakt durchaus fir eine selbstandige Tatigkeit der ?Vertragspartner? des
Berufungswerbers sprechen, als ein Vertragswerk an, welches der tatsachlichen Verwendung der Auslander nicht
gerecht wird. Vielmehr durfte dieser vorgelegte ?Werkvertrag? nur dazu dienen, eine nach dem AusIBG
bewilligungspflichtige Beschaftigung der Ausldnder zu verschleiern, weshalb das Vertragswerk als Scheinvertrag
angesehen werden muss. Nach dem wirtschaftlichen Gehalt des tatsachlichen Geschehens sind die beiden im
Straferkenntnis genannten Ausldnder jedenfalls unter ahnlichen wirtschaftlichen Bedingungen verwendet worden wie
ein Arbeitnehmer, sohin in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, weshalb in rechtlicher Hinsicht eine
bewilligungspflichtige Beschaftigung im Sinne des§ 2 Abs 2 lit b AusIBG vorliegt und der Berufungswerber als
Arbeitgeber der genannten Auslander fur die Nichteinhaltung der Bestimmungen des AusIBG haftbar ist.

Soweit der Berufungswerber das Vorliegen der subjektiven Tatseite in Zweifel zieht und sich auf eingeholte
Rechtsauskiinfte von seiner Steuerberaterin, bzw eine ?vertretbare Rechtsansicht? beruft, ist dem zu erwidern, dass
die Unkenntnis der Verwaltungsvorschrift, der der Tater zuwider gehandelt hat, gemaR 8 5 Abs 2 VStG nur dann
entschuldigt, wenn sie erwiesenermal3en unverschuldet ist und der Tater das Unerlaubte seines Verhaltens ohne
Kenntnis der Verwaltungsvorschrift nicht einsehen konnte. Dabei ist auch eine irrige Gesetzesauslegung ein
Rechtsirrtum, der den Berufungswerber nicht zu entschuldigen vermag, wenn nach seinem gesamten Verhalten nicht
angenommen werden kann, dass die irrige Gesetzesauslegung unverschuldet war und der Berufungswerber das
Unerlaubte seines Verhaltens nicht einsehen konnte. Die bloRe Argumentation im Berufungsverfahren mit einer ? vom
Steuerberater eingeholten Auskunft und einer anderen Rechtsauffassung ? vermag jedenfalls ein Verschulden am
objektiv unterlaufenen Rechtsirrtum nicht auszuschlieBen. Es bedarf bezlglich der Einhaltung des
Auslénderbeschaftigungsgesetzes durch einen am Wirtschaftsleben teilnehmenden Unternehmer und der ihm daraus
obliegenden Sorgfaltspflichten vielmehr einer Objektivierung durch geeignete Erkundigungen. Wer dies verabsaumt,
tragt das Risiko des Rechtsirrtums (vgl etwa VWGH am 23 12 1991, ZI 88/17/0010). Dass der Berufungswerber etwa bei
den zustandigen Behdrden ? also dem Arbeitsmarktservice bzw dem Zollamt ? Ausklnfte die Beschaftigung betreffend
eingeholt hatte, wird nicht behauptet und vermag die Einholung einer Auskunft vom Steuerberater die Auskunft einer
zustandigen Behdrde nicht zu ersetzen, weshalb dem Berufungswerber keine unverschuldete irrige Rechtsauslegung
zugebilligt werden kann.

Die Erstbehdrde ist aus diesen Griinden zu Recht mit Strafverhdngung vorgegangen, wobei die Hohe der verhangten
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Strafen, die der jeweiligen gesetzlichen Mindeststrafe pro unberechtigt beschaftigten Auslander entspricht, mangels
Vorliegen der hiefir notwendigen Voraussetzungen fur die Anwendung der 88 20 und 21 VStG einer Herabsetzung
nicht zuganglich war, sowie die von der Erstbehdrde berlcksichtigten Milderungsgrinde bereits dazu fuhrten, nur
Strafen in der jeweiligen Hohe der gesetzlichen Mindeststrafe zu verhangen.

Es war deshalb spruchgemaR zu entscheiden.

Zuletzt aktualisiert am
31.12.2008

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