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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok und die Hofrate Dr. Rosenmayr
und Dr. Strohmayer als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Dr. Kéhler, Gber die Beschwerde des CS in P, vertreten
durch Dr. Julia Ecker, Mag. Wilfried Embacher und Dr. Thomas Neugschwendtner, Rechtsanwadlte in 1040 Wien,
Schleifmuhlgasse 5/8, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Burgenland vom 22. Februar 2011,
Zl. K 019/15/2010.019/014, betreffend Bestrafung wegen Ubertretungen des AusIBG (weitere Parteien:

Bundesminister flr Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz, Bundesministerin fur Finanzen), zu Recht erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefthrer hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behdrde vom 22. Februar 2011 wurde der
Beschwerdefiihrer - nach Durchfihrung einer offentlichen mindlichen Verhandlung - schuldig erkannt, er habe die
naher bezeichneten slowakischen Staatsangehorigen V.F., AJ., M.K,, A.N. und V.T.

(Anonymisierungen durch den Verwaltungsgerichtshof) beschaftigt, obwohl ihm fur diese Auslander keine der im
einzelnen aufgezahlten arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen oder Bestdtigungen ausgestellt worden sei. Die
slowakischen Staatsbirger seien von Beamten der KIAB am 7. Oktober 2008 um 10:45 Uhr auf der Baustelle M., T-
Stral3e, beim Zuschneiden, Verkleben und Verspachteln von Isoliermaterial an der Fassade angetroffen worden.
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Der Beschwerdefuhrer habe dadurch 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG in Verbindung mit § 3 Abs. 1 AusIBG Ubertreten.
Uber den Beschwerdefiihrer wurden fiinf Geldstrafen in der Hohe von jeweils EUR 7.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafen von
jeweils 168 Stunden) verhangt.

Begrindend fihrte die belangte Behdrde aus, es sei unstrittig, dass der Beschwerdefihrer einen Malerbetrieb in P.
fUhre. Er habe vom Unternehmen Pf. den Auftrag zur Herstellung des Vollwdarmeschutzes auf der Baustelle M., T-
Stral3e, erhalten. Bei einer Kontrolle nach dem AusIBG am 7. Oktober 2008 seien die nadher bezeichneten slowakischen
Staatsbirger auf der genannten Baustelle arbeitend angetroffen worden. Sie hatten gemeinsam am gleichen Haus
gearbeitet, Isoliermaterial zugeschnitten, verklebt und verspachtelt. Es seien keine fur eine Beschaftigung
erforderlichen arbeitsmarktrechtlichen Papiere vorgelegen. Eine Beaufsichtigung der Auslander sei nicht notig
gewesen, da sie entsprechend ausgebildet seien. Eine Besichtigung der Baustellen sei zumindest nach Abschluss der

Arbeiten erfolgt.

Fir die genannte Baustelle habe es einen schriftlichen Vertrag gegeben, namlich die im Akt liegende
Rahmenvereinbarung vom 3. September 2008, abgeschlossen zwischen dem Malerbetrieb des Beschwerdeflhrers als
Auftraggeber und den verfahrensgegenstandlichen Auslandern sowie R.H. als Auftragnehmer. GemaR Punkt 17. sei
Vertragsgegenstand ein "AuBenwandwdrmedammverbundsystem ca. 700 m2" beim Bauvorhaben M., T-Stral3e,

gewesen.

In der Folge stellte die belangte Behorde auszugsweise Preisvereinbarungen der Rahmenvereinbarung vom
3. September 2008 fiir in Betracht kommende Einzelleistungen dar und flhrte weiters aus, dass gemafl Punkt 2.
Einzelvertrage zustande kamen, sobald der Auftraggeber den Auftrag zur Herstellung eines bestimmten Werkes erteile
und die Auftragnehmer die Auftragsannahme nicht binnen 24 Stunden schriftlich ablehnen wirden. Gemal3 Punkt 15.
seien die Auftraggeber (offenbar gemeint: Auftragnehmer) nicht berechtigt, Arbeitskrafte zu beschaftigen. Gemalid
Punkt 12. wirden die Auftragnehmer im Rahmen der Gewahrleistung stets in jenem Umfang haften, in welchem der
Auftraggeber gegenuber seinem Auftraggeber hafte.

Die Auslander hitten die Ubernahme des Arbeitsauftrages verweigern kénnen. Sie seien mit dem eigenen Fahrzeug
auf die Baustelle gefahren und hatten nicht in Firmenkleidung gearbeitet. Das Material und die Spezialwerkzeuge
hatten vom Beschwerdefihrer gestammt, einfaches Handwerkzeug habe den Auslandern gehdort. Die Auslander
hatten jeweils Uber einen Anerkennungsbescheid des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Arbeit verfiigt und zwar
V.T., M.K. und V.F. fur das Baumeistergewerbe, eingeschrankt auf ausfuhrende Maurermeistergewerbe, A.N. und AJ.
fur das Gewerbe der Maler und Anstreicher. Sdmtliche Ausldnder hatten um Vergabe einer Steuernummer und einer
UID-Nummer angesucht. Die Auslander hatten ausschlief3lich fur den Betrieb des Beschwerdefiihrers gearbeitet und
zwar taglich. Der Beschwerdeflhrer sei von den Auslandern als "Chef" angesehen worden.

In rechtlicher Hinsicht gelangte die belangte Behoérde zum Ergebnis, dass zwischen dem Beschwerdefihrer und den
verfahrensgegenstandlichen Auslandern unselbstdndige Beschaftigungsverhaltnisse vorgelegen seien. Weiters legte
die belangte Behorde ihre Strafzumessungsgriinde dar.

Anders als die Behorde erster Instanz gemeint habe, sei der dritte und nicht der vierte Strafsatz des § 28 Abs. 1 Z. 1
lit. a AusIBG anzuwenden, weil der Beschwerdeflihrer zwar bereits mit drei einschlagigen Vorstrafen bestraft worden
sei, nicht aber wegen Beschaftigung von mehr als drei Ausléandern. Dies sei jedoch als erschwerend zu werten
gewesen, eine niedrigere Strafe sei aus spezialpraventiven Grinden nicht in Frage gekommen, weil selbst eine bereits
verhangt Strafe von EUR 4.000,-- fUr die bewilligungslose Beschéftigung eines Auslanders nicht dazu geflhrt habe, den
Beschwerdefiihrer von der Begehung weiterer Taten abzuhalten. Der objektive Unrechtsgehalt sei keinesfalls gering,
die Strafe sei auch aus generalpraventiven Griinden geboten.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der Akten und
Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behdrde erwogen hat:

Der Beschwerdeflhrer bestreitet nicht, dass er die im Spruch des angefochtenen Bescheides genannten Auslander zu
der ihm vorgeworfenen Tatzeit auf der verfahrensgegenstandlichen Baustelle zur Anbringung von Vollwadrmeschutz
herangezogen hat.

Der Beschwerdeflhrer macht geltend, dass im Gegensatz zur Rechtsansicht der belangten Behodrde kein
arbeitnehmerahnliches Verhaltnis vorliege. Fur die Tatigkeit der slowakischen Staatsburger seien spezielle Kenntnisse



und Fertigkeiten erforderlich gewesen. Deren Spezialkenntnisse seien auch aus den vorgelegten
Anerkennungsbescheiden ersichtlich. Auch in der Gestaltung der Arbeitszeit seien die slowakischen Staatsburger vollig
frei gewesen. Es habe keinerlei persdnliches Weisungsrecht des Beschwerdeflhrers, wie es im Zustand wirtschaftlicher
und personlicher Abhangigkeit erfolge, gegeben. Der Beschwerdefuhrer habe mit den slowakischen Staatsangehdrigen
schriftlich Werkvertrage abgeschlossen, die hinreichend konkretisiert gewesen seien. Es seien sowohl Preis als auch
das zu errichtende Werk hinreichend genau festgelegt gewesen.

Bei der Qualifikation einer Tatigkeit als arbeitnehmerahnlich im Sinne des § 2 Abs. 2 lit. b AusIBG - eine derartige
Qualifikation hat die belangte Behorde gegenstandlich erkennbar vorgenommen - kann das Rechtsverhaltnis der
arbeitnehmerahnlichen Person zu ihrem Auftraggeber als Werkvertragsverhaltnis bezeichnet sein (vgl. die
hg. Erkenntnisse vom 22. Februar 2006, ZI. 2002/09/0187, und vom 28. Februar 2012, ZI. 2009/09/0128), auch dies
wlrde eine arbeitnehmerdhnliche Stellung der Auslander grundsatzlich nicht ausschlieRen. Die Bezeichnung der
Rechtsnatur der Vertragsbeziehung zwischen der arbeitnehmerahnlichen Person und dem Arbeitsempfanger ist nicht
ausschlaggebend, es kann jede Art von Arbeitsleistung Gegenstand eines arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses sein
(vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 24. Janner 2008, ZI. 2007/09/0239).

Entscheidend fur die Frage der Arbeitnehmerdhnlichkeit 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 Unselbstéandigkeit, derentwegen er als arbeitnehmerdhnlich zu qualifizieren ist, muss eher darin
erblickt werden, dass er unter ahnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie ein Arbeitnehmer tatig und
daher insofern vom Empfanger der Arbeitsleistung wirtschaftlich abhangig ist (vgl. die hg. Erkenntnisse vom
22. Februar 2006, ZI.2002/09/0187, sowie vom 9. Oktober 2006, ZI.2005/09/0074, und vom 28. Februar 2012,
ZI. 2009/09/0128, zum Ganzen das hg. Erkenntnis vom 14. Dezember 2012, ZI. 2010/09/0187).

Nach den - diesbezlglich unbestritten gebliebenen - Feststellungen der belangten Behdrde wurden die Auslander
leistungsbezogen entlohnt. Der Beschwerdeflihrer hat in der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung selbst angegeben,
er habe mit den einzelnen Auslandern so abgerechnet, "was sie mir angeben (Anzahl der m2)". Das spricht nicht fur das
Vorliegen eines Werkvertrages (oder mehrere Werkvertrage) sondern vielmehr fir die unselbstandige Besorgung von
eher einfachen Arbeiten. Das von den Slowaken verarbeitete Material wurde zur Ganze, ebenso wie das von ihnen
verwendete "Spezialwerkzeug" (wie z.B. ein DUbelsetzgerdt) vom Beschwerdeflhrer bereitgestellt, dabei treten die
Umstande, dass die Auslander, die ihr eigenes Handwerkzeug verwendet haben und mit ihrem eigenen Fahrzeug zu
der verfahrensgegenstandlichen Baustelle gekommen sind, in den Hintergrund.

Die Beschwerde zeigt relevante, vom Verwaltungsgerichtshof wahrzunehmende Mangel der - nachvollziehbar
dargelegten Erwagungen zur - Beweiswirdigung der belangten Behoérde - auch hinsichtlich der konkret bekampften
Feststellung, dass die Auslander ausschlieBlich fiir das Unternehmen des Beschwerdeflhrers gearbeitet haben und
zwar taglich - im Ergebnis nicht auf (vgl. dazu auch die Aussage des Beschwerdefiihrers in der mindlichen Verhandlung
vom 14. September 2010, wonach "er nicht sagen oder bestreiten kdnne, ob bzw. dass sie (die Auslander) das ganze
Jahr fur ihn gearbeitet haben").

Wenn sich - wie hier - die Erteilung von Weisungen bezlglich des arbeitsbezogenen Verhaltens weitgehend erlbrigt,
weil die Arbeitnehmer von sich aus wissen, wie sie sich bei ihrer Tatigkeit zu bewegen und zu verhalten haben, dann
auBert sich das nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung an sich unterscheidungskraftige Merkmal des
Weisungsrechtes in Form von Kontrollrechten ("stille Autoritdt des Arbeitgebers"), die seitens des Unternehmens des
Beschwerdefiihrers auch ausgetbt worden sind:

In seiner Stellungnahme vom 10. September 2010 hat der Beschwerdeflhrer diesbezlglich festgehalten, dass
Zwischenkontrollen zum Baufortschritt sowie zur Qualitat des von den Auslandern errichteten "Werks" erfolgt seien.

Entgegen der Ansicht des Beschwerdeflhrers wird in seiner Beschwerde kein Umstand aufgezeigt, der die
Gesamtbetrachtung der belangten Behodrde, die Auslander - die weder Uber eigene nennenswerte unternehmerische
Organisation noch Uber wesentliche Betriebsmittel verfliigten und die bei ihrer gegenstandlich ausgelbten Tatigkeit
letztlich nur Uber ihre eigene Arbeitskraft disponierten - seien nach dem wirtschaftlichen Gehalt ihrer tatsachlichen
Verwendung in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis beschaftigt worden, im Ergebnis als rechtswidrig erscheinen
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lieBe (vgl. auch das ein weiteres Beschwerdeverfahren des Beschwerdeflhrers betreffende hg. Erkenntnis vom
15. Februar 2013, ZI. 2011/09/0009). Daran kann auch das von der belangten Behorde festgestellte, den Auslandern in
der Rahmenvereinbarung vom 3. September 2008 eingerdumte Recht, die Ubernahme von Arbeitsauftrédgen zu
verweigern - dass die Auslander von dieser Mdéglichkeit tatsachlich Gebrauch gemacht hatten, wird ohnedies nicht
vorgebracht -, nichts andern.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung erkennt, ist der blo3 formale Umstand, dass die
Auslander im Besitz einer Gewerbeberechtigung (hier: eines Anerkennungsbescheides gemal3 8 373c GewO 1994, als
Nachweis der Befahigung fir ein Gewerbe) waren, fir die Beurteilung ihrer sachverhaltsmaRig festgestellten Tatigkeit
dahingehend, ob eine Beschéftigung nach dem AusIBG vorliegt oder nicht, nicht maRgeblich (vgl. z.B. das
hg. Erkenntnis vom 14. Dezember 2012, ZI. 2010/09/0221).

Die belangte Behorde ist bei der Strafbemessung zutreffend (anders als die Strafbehdrde erster Instanz) vom dritten
Strafsatz des § 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG (Geldstrafe von EUR 2.000,-- bis zu EUR 20.000,--) ausgegangen (vgl. dazu das
hg. Erkenntnis vom 24. Marz 2004, ZI. 2001/09/0025). Sie durfte drei einschlagige - im Zeitpunkt der Begehung der
neuen Straftat rechtskraftige - Vorstrafen als erschwerend berUcksichtigen (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom
23. Februar 1994, ZI. 93/09/0191, m.w.N.).

Der Verwaltungsgerichtshof vermag den Umstand, dass die belangte Behdrde - angesichts der beim Beschwerdefiihrer
keine Anderung seines Verhaltens bewirkenden Vorstrafen - die von der Erstbehdrde verhangten Strafen, vor allem
aus spezialpraventiven Grinden trotz gedndertem Strafsatz nicht herabgesetzt hat, auch im Hinblick auf § 51
Abs. 6 VStG nicht als rechtswidrig zu erkennen (vgl. auch das oben zitierte gegenlber dem Beschwerdefihrer
ergangene hg. Erkenntnis vom 15. Februar 2013).

Die belangte Behdrde war - entgegen den Beschwerdeausfihrungen - auch nicht gehalten, die gegenstandliche - noch
als angemessen zu wertende -Verfahrensdauer als mildernd zu werten. Im vorliegenden Fall erlangte der
Beschwerdefiihrer im Zuge der Zustellung der Aufforderung zur Rechtfertigung am 15. Janner 2009 Kenntnis von dem
gegen ihn erhobenen Tatvorwurf; als Anfangszeitpunkt des Verfahrens ist daher dieser Tag anzunehmen. Das
Verfahren wurde in zweiter Instanz nach Durchfihrung eines umfangreichen Beweisverfahrens mit dem
angefochtenen Bescheid, der dem Beschwerdeflihrer am 23. Februar 2011 zugestellt wurde, abgeschlossen. Vor
diesem zeitlichen Hintergrund des Verfahrens in der Dauer von zwei Jahren und etwas mehr als einem Monat, kann
anhand der Umstande des gegenstandlichen Falles (zu den diesbezlglich zur Beurteilung heranzuziehenden, durch die
Rechtsprechung des EGMR entwickelten Kriterien vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 14. Oktober 2011, ZI. 2009/09/0239)
von einer Uberlangen Verfahrensdauer dieses Verfahrens, in welchem zwei Instanzen Uber einen nicht einfachen
Sachverhalt in der Sache selbst entschieden haben, nicht gesprochen werden (vgl. zum Ganzen die hg. Erkenntnisse
vom 24. Marz 2004, ZI. 2001/09/0163, vom 24. September 2010, ZI. 2009/02/0329, sowie das eben zitierte Erkenntnis
vom 14. Oktober 2011).

Die vom Beschwerdefuhrer beantragte Verhandlung konnte gemaR § 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG unterbleiben. Der
Anforderung des Art. 6 Abs. 1 EMRK wurde durch die Durchfihrung einer 6ffentlichen, mindlichen Verhandlung vor
der belangten Behorde, einem Tribunal im Sinne der EMRK, Genlige getan (vgl. ebenfalls das zitierte Erkenntnis vom
15. Februar 2013).

Die Beschwerde erweist sich somit insgesamt als unbegriindet und war daher gemaR & 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stutzt sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008.

Wien, am 21. Marz 2013
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