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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Rigler und den Hofrat Dr. Grinstaud|
sowie die Hofratin Dr. Pollak als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfihrers Mag. Soyer, Uber die Revision der
revisionswerbenden Parteien 1.V V (geboren am 15. April 1953), 2. G M V (geboren am 6. Juli 1984), 3. | G (geboren am
10. Mai 1984), 4. V L (geboren am 9. November 1991), 5. G M (geboren am 30. April 1964) und 6. A C (geboren am
18. September 1973), alle in B, alle vertreten durch Kopp - Wittek Rechtsanwalte GmbH in 5020 Salzburg,
MoosstraBe 58c, gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichts Salzburg vom 9. Janner 2017, Zlen. 405-
7/97/1/15-2017, 405-7/98/1/15-2017, 405-7/99/1/15-2017, 405-7/100/1/15-2017, 405-7/101/1/15-2017, 405-7/102/1/15-
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2017, 405-7/103/1/14-2017, 405-7/104/1/14-2017, 405-7/105/1/14-2017, 405-7/106/1/14-2017, 405-7/107/1/14-2017,
405-7/108/1/14-2017, 405-7/109/1/14-2017, 405-7/110/1/14-2017, 405-7/111/1/14-2017, 405-7/112/1/14-2017, 405-
7/113/1/14-2017, 405-7/114/1/14-2017, betreffend Ubertretungen des AVRAG (belangte Behorde vor dem
Verwaltungsgericht: Burgermeister der Landeshauptstadt Salzburg),

Spruch
|. zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird, soweit es den Erst-, Dritt-, Viert- und Funftrevisionswerber betrifft, wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat jedem dieser Revisionswerber Aufwendungen in der Héhe von € 1.346,40 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Il. den Beschluss gefasst:
Die Revision des Zweit- und Sechstrevisionswerbers wird zurtickgewiesen.
Begriindung

1 Mit dem angefochtenen Erkenntnis wurden, durch Bestatigung mehrerer Straferkenntnisse der belangten
Behorde vom 19. April 2016, jeder der Revisionswerber (nach der Aktenlage: Staatsangehdrige von Rumanien) schuldig
erkannt, jeweils drei gleichlautende Ubertretungen des Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetzes (AVRAG) begangen
zu haben: Sie hatten am 25. September 2015 als Inhaber [Gesellschafter] der C. GbR, einer Gesellschaft burgerlichen
Rechts mit Sitz in Berlin, und damit als Arbeitgeber der beiden Arbeitnehmer I. und S. (nach der Aktenlage ebenfalls
Staatsangehdrige von Rumanien), die sie auf eine Baustelle nach Osterreich entsandt héatten, hinsichtlich dieser
Arbeitnehmer

1. keine rechtzeitige Meldung Uber deren Entsendung an die zustdndige Zentrale Koordinationsstelle des
Bundesministeriums fir Finanzen erstattet (Ubertretung des § 7b Abs. 3 iVm Abs. 8 Z 1 AVRAG),

2. am Arbeitsort keinen Arbeitsvertrag oder Dienstzettel, Lohnzettel, Lohnzahlungsnachweise oder
Bankuberweisungsbelege, Lohnaufzeichnungen, Arbeitsaufzeichnungen und Unterlagen betreffend die
Lohneinstufung bereitgehalten (Ubertretung des 7d Abs. 1 iVm § 7i Abs. 4 Z 1 AVRAG), und

3. am Arbeitsort keine Unterlagen Gber deren Anmeldung zur Sozialversicherung bereitgehalten (Ubertretung des § 7b
Abs. 5iVm Abs. 8 Z 3 AVRAG).

Uber jeden Revisionswerber wurden pro Delikt und pro betroffenem Arbeitnehmer Geldstrafen von (je nach Art der
Ubertretung) € 500, bzw. € 1.000,-- verhingt (somit jeweils 6 Geldstrafen pro Revisionswerber); auRerdem wurden
den Revisionswerbern Beitrédge zu den Kosten des Strafverfahrens auferlegt.

Gleichzeitig wurde gemaR 8 25a VwWGG ausgesprochen, dass gegen dieses Erkenntnis eine ordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG unzulassig sei.

2 In der Begrindung zitierte das Verwaltungsgericht zunachst (wortlich) auf fast 130 Seiten die zugrunde liegenden
Straferkenntnisse und die dagegen erhobenen Beschwerden und gab sodann das Vorbringen in der durchgefuhrten
Beschwerdeverhandlung wieder. In den Beschwerden wurde (hier auf das Wesentliche zusammengefasst) einerseits
bestritten, dass samtlichen Revisionswerbern die Verantwortung fur die von der C. GbR zur Arbeitsleistung nach
Osterreich entsandten Personen zukomme, weil nur einer der Gesellschafter damit betraut gewesen sei. Andererseits
wurde die Eigenschaft der beiden im Straferkenntnis genannten Arbeitskrafte als ,Arbeitnehmer” der Revisionswerber
bestritten; vielmehr handle es sich um mit Werkvertrag beauftragte selbstéandig tatige Personen, sodass die
Bestimmungen des AVRAG nicht zur Anwendung gelangten.

3 Als entscheidungsrelevanten Sachverhalt stellte das Verwaltungsgericht fest, dass die beiden bezeichneten
Arbeitskrafte I. und S. am 25. September 2015 auf einer naher genannten Baustelle von Bediensteten der Finanzpolizei
bei der Durchfihrung von Abbrucharbeiten mit einfachen Werkzeugen (Abtragung von Gipskartonwanden mit Bohr-
/Schlaghammer und Grobreinigung mit Schaufel und Besen) betreten worden seien, und zwar ,im unmittelbaren
ortlichen Verbund” mit einigen der Revisionswerber. Die den Arbeitskraften I. und S. zugeteilten Arbeiten hatten sich
weder ortlich noch im Hinblick auf die Arbeitsschritte von jenen unterschieden, die von den Revisionswerbern



verrichtet worden seien. Unstrittig seien weder die Entsendung der beiden Arbeitskrafte zur Arbeitsleistung nach
Osterreich der zustandigen Behérde gemeldet worden, noch die in der Tatumschreibung genannten Unterlagen am
inlandischen Arbeitsort bereitgehalten worden.

4 Die genannten Arbeitskrafte |. und S. seien zur persénlichen Arbeitsleistung verpflichtet gewesen, seien unter der
Jlaufenden Kontrolle und Weisung"” der Gesellschafter (Revisionswerber) gestanden und hatten sich nicht vertreten
lassen durfen. Ihre Arbeitsablaufe hatten zeitlich, ortlich und inhaltlich jenen der Gesellschafter (Revisionswerber)
geglichen. Die beiden Arbeitskrafte hatten auch Uber keine maligeblichen eigenen Betriebsmittel und Uber keine
eigene unternehmerische Struktur verfugt, sie seien nach Arbeitsleistung entlohnt worden und hatten hinsichtlich
einer mangelhaften Ausfihrung nicht auf eigenes wirtschaftliches Risiko gehandelt.

Dazu zitierte das Verwaltungsgericht auszugsweise eine als ,Werkvertrag” titulierte (aktenkundige) Vereinbarung,
welche zwischen der C. GbR als Auftraggeber und den beiden Arbeitskraften I. und S. als Auftragnehmer geschlossen
worden sei. Diese Vereinbarung sei seitens der C. GbR nur von einem der Gesellschafter [nach dem Schriftzug vom
Zweitrevisionswerber] unterfertigt worden.

5 Festgestellt wurde auBerdem, dass sich sdmtliche Revisionswerber (sowie eine weitere Person) am 1. Janner 2015
durch Unterzeichnung eines Gesellschaftsvertrages zur erwdahnten C. GbR, einer Gesellschaft birgerlichen Rechts,
zusammengeschlossen hatten. Zweck dieser Gesellschaft sei demnach die ,Austbung der Bauausfiihrung,
insbesondere (...) Montage von Baufertigteilen, Trockenbau, Abriss, ...". GemaR § 7 Abs. 3 dieses Gesellschaftsvertrages
hatten bestimmte Rechtsgeschafte [nach dem aktenkundigen Gesellschaftsvertrag u.a. auch Dienstvertrage jeglicher
Art] zwar alleine durch einen geschaftsfiihrenden Gesellschafter, der (gemaR § 7 Abs. 4 dieses Vertrages) durch die
»Geschaftsversammlung” zu bestimmen sei, geschlossen werden dirfen. Dazu stellte das Verwaltungsgericht fest, dass
einerseits eine Bestellung zum Geschaftsfiihrer durch die ,Geschaftsversammlung” bis zum Tatzeitpunkt nicht
stattgefunden habe, und dass andererseits mit der am 20. April 2015 von den Gesellschaftern unterzeichneten
Ergdnzung zum Gesellschaftsvertrag der Sechstrevisionswerber zum kaufméannischen und der Zweitrevisionswerber
zum technischen Geschéftsflihrer bestellt worden seien. Diese Vertragserganzung, so das Verwaltungsgericht weiter,
sei aber ,ihrem Zweck entsprechend inhaltlich nicht umgesetzt und nicht gelebt” worden.

6 Offenbar mit Bezug auf die letztgenannte Feststellung wird in der Beweiswirdigung ausgefuhrt, der
Zweitrevisionswerber habe in der Verhandlung den Abschluss von Vertragen als Teil des Aufgabenbereiches des
kaufmannischen Geschéftsfihrers (Sechstrevisionswerber) genannt, gleichzeitig aber ausgesagt, dass er (der
Zweitrevisionswerber) die Vertrdge mache und Uber Vorhalt angegeben, dass sich die beiden Geschaftsfihrer
»dahingehend abwechseln kdnnen”. Vor diesem Hintergrund gehe das Verwaltungsgericht davon aus, dass die
Vertragsurkunde vom 20. April 2015 zu Umgehungszwecken blof3 zum Schein erstellt worden sei.

7 In der rechtlichen Beurteilung ging das Verwaltungsgericht davon aus, dass die Frage, ob es sich bei dem mit den
Arbeitskraften 1. und S. jeweils geschlossenen ,Werkvertrag” tatsachlich um einen solchen handle, nicht die
Bezeichnung sondern die wahren wirtschaftlichen Verhaltnisse maligebend seien (Hinweis auf naher zitierte
hg. Rechtsprechung). Im vorliegenden Fall sprachen mehrere Kriterien gegen das Vorliegen eines Werkvertrages und
vielmehr dafir, dass die beiden Arbeitskrafte I. und S. im Rahmen eines unselbstandigen Arbeitsverhaltnisses mit der
C. GbR tatig geworden seien. Im Einzelnen vertrat das Verwaltungsgericht unter Bezugnahme auf den Vertragsinhalt
und die genannten Sachverhaltsfeststellungen (zusammengefasst) die Ansicht, dass insbesondere sowohl das Fehlen
einer im Vertrag genau umrissenen Leistung (vereinbart seien die Arbeiten lediglich der Art nach,
zB Demontagearbeiten, Verfugungsarbeiten) sowie eines Fertigstellungstermins und damit das Fehlen einer
erfolgsbezogenen Entlohnung als auch die Arbeitsverrichtung in personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit fur die
Eigenschaft der beiden Arbeitskrafte I. und S. als Arbeitnehmer sprachen. Dafur spreche auch, dass diesen eine eigene
unternehmerische Struktur fehle, woran die genannten Arbeitsmittel (Bohrhammer, Schaufel, Besen) nichts anderten,
weil es sich um geringwertige Wirtschaftsgiiter und nicht um wesentliche Betriebsmittel handle. Uberdies stellten die
durchzufUhrenden Arbeiten einfache manuelle Tatigkeiten mit einem nicht ins Gewicht fallenden Gestaltungsspielraum
dar, sodass durch die Integration der beiden Arbeitnehmer in den Arbeitsablauf insgesamt von einem unselbstandigen
Beschaftigungsverhaltnis in personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit auszugehen sei. Die beiden im
Straferkenntnis bezeichneten Personen seien daher als Arbeitnehmer von den in Rede stehenden Bestimmungen des
AVRAG erfasst.



8 Zur Frage der Verantwortlichkeit sémtlicher Revisionswerber fiir die Ubertretung der genannten Bestimmungen
des AVRAG vertrat das Verwaltungsgericht zusammengefasst die Ansicht, dass samtliche Revisionswerber - wegen
ihrer Funktion als Gesellschafter der C. GbR und weil Geschaftsfihrer nicht rechtswirksam bestellt worden seien - als
JArbeitgeber” der beiden nach Osterreich entsandten Arbeitnehmer anzusehen seien, sodass samtliche
Revisionswerber die Verpflichtung der 88 7b und 7d AVRAG zur Meldung der Entsendung und Bereithaltung der
genannten Unterlagen am Arbeitsort getroffen habe. Dies ergebe sich daraus, dass einer Gesellschaft burgerlichen
Rechts sowohl nach &sterreichischem als auch nach deutschem Recht keine Rechtspersdnlichkeit zukomme und somit
grundsatzlich alle Gesellschafter zur Vertretung berufen und damit fur die Einhaltung von Verwaltungsvorschriften
verantwortlich seien. Im konkreten Fall sei eine Bestellung von Geschaftsfuhrern fur die in Berlin ansassige C. GbR
durch die nach dem Gesellschaftsvertrag dafir zustandige ,Geschaftsversammlung” nicht erfolgt. Die ,Einrichtung
eines technischen und eines kaufmdnnischen Geschaftsfihrers” (offensichtlich gemeint: durch die Erganzung zum
Gesellschaftsvertrag vom 20. April 2015) sei ,zum offenkundigen Zweck der Umgehung gesellschafts-
bzw haftungsrechtlicher Bestimmungen nur zum Schein und somit nicht rechtswirksam” erfolgt.

9 Vor diesem Hintergrund erachtete das Verwaltungsgericht den objektiven Tatbestand als erfiillt und begriindete
im Weiteren das Verschulden (Ungehorsamsdelikt) und die Héhe der verhangten Strafen.

10 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die in einem gemeinsamen Schriftsatz erhobene aulRerordentliche Revision
der Revisionswerber, zu der die belangte Behdérde mit Schriftsdtzen vom 13. bzw. 24. Juli 2017 mitgeteilt hat, auf eine

Revisionsbeantwortung zu verzichten.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
11 Zur Revision des Erst-, Dritt-, Viert- und Flnftrevisionswerbers

Die Revision dieser Revisionswerber ist, wie sie insoweit zutreffend ausfihrt, zuldssig, weil das Verwaltungsgericht, wie
sich aus nachstehenden Ausfihrungen ergibt, bei der Beurteilung der Verantwortlichkeit des Erst-, Dritt-, Viert- und
FUnftrevisionswerbers in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter einer Gesellschaft burgerlichen Rechts von der
hg. Rechtsprechung (vgl. das hg. Erkenntnis vom 23. November 2009, ZI. Ra 2006/03/0090, und das dort zitierte
Vorerkenntnis vom 22. November 2005, ZI. 2003/03/0041) abgewichen ist.

12 Auch in den Revisionsgrinden wird (abgesehen von der Rechtsansicht, dass der erwdhnte ,Werkvertrag” unter
Zugrundelegung seines wahren wirtschaftlichen Gehalts als Arbeitsvertrag zu qualifizieren sei) die Auffassung des
Verwaltungsgerichts, im vorliegenden Fall seien samtliche Revisionswerber schon aufgrund ihrer Eigenschaft als
Gesellschafter der C. GbR als ,Arbeitgeber” der beiden Arbeitskrafte I. und S. zu qualifizieren, bekampft. Die Revision
beruft sich dazu auf die ihres Erachtens rechtswirksame Bestellung eines kaufmannischen und eines technischen
Geschéftsfihrers  (Zweit- und Sechstrevisionswerber) durch den erwdhnten Ergdnzungsvertrag zum
Gesellschaftsvertrag vom 20. April 2015 und verweist auf die die Bestellung der GeschaftsfUhrer bezeugenden
Aussagen in der mundlichen Beschwerdeverhandlung. Dieser Erganzungsvertrag sei von samtlichen Gesellschaftern
unterfertigt worden. Im angefochtenen Erkenntnis fehle daher jegliche Begrundung fiur die Auffassung, dass die
Bestellung der Geschaftsfihrer nur zum Schein erfolgt sei. Aufgrund der ausschlieRlichen Bestellung des Zweit- und
Sechstrevisionswerbers zu Geschéftsfihrern seien der Erst-, Dritt-, Viert- und Funftrevisionswerber nicht befugt
gewesen, (gemeint: im Namen der C. GbR bzw. deren Gesellschafter) Vertrage wie jenen Uber die Beauftragung und
Entsendung von Arbeitskraften abzuschlieBen und daher - im Sinne der Ausfihrungen im zitierten hg. Erkenntnis,
ZI. 2006/03/0090 - gegenstandlich verwaltungsstrafrechtlich nicht verantwortlich.

13 Die malRgebenden Bestimmungen des AVRAG,BGBI. Nr. 459/1993 in der fur den angelasteten Tatzeitpunkt
maflgebenden Fassung BGBI. | Nr. 113/2015, lauten auszugsweise:

»Geltungsbereich

§ 1. (1) Dieses Bundesgesetz gilt fiir Arbeitsverhaltnisse, die auf einem privatrechtlichen Vertrag beruhen.

Anspruche gegen auslandische Arbeitgeber/innen mit Sitz in einem EU- oder EWR-Mitgliedstaat

8 7b. (1) Ein/e Arbeitnehmer/in, der/die von einem/einer Arbeitgeber/in mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der
Europdischen Union oder des Europdischen Wirtschaftsraumes als Osterreich zur Erbringung einer Arbeitsleistung
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nach Osterreich entsandt wird, hat unbeschadet des auf das Arbeitsverhaltnis anzuwendenden Rechts fir die Dauer
der Entsendung zwingend Anspruch auf ...

(3) Arbeitgeber/innen im Sinne des Abs. 1 haben die Beschaftigung von Arbeitnehmer/innen, die zur Erbringung einer
Arbeitsleistung nach Osterreich entsandt werden, spitestens eine Woche vor der jeweiligen Arbeitsaufnahme der
Zentralen Koordinationsstelle fur die Kontrolle der illegalen Beschaftigung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz
und dem Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz des Bundesministeriums fur Finanzen zu melden und dem/der im
Abs. 1 Z 4 bezeichneten Beauftragten, sofern nur ein/e Arbeitnehmer/in entsandt wird, diesem/dieser, die Meldung in
Abschrift auszuhandigen oder in elektronischer Form zur Verfligung zu stellen. ...

(5) Arbeitgeber/innen im Sinne des Abs. 1 haben, sofern fiir den/die entsandten Arbeitnehmer/innen in Osterreich
keine Sozialversicherungspflicht besteht, Unterlagen Gber die Anmeldung des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin
zur Sozialversicherung (Sozialversicherungsdokument E 101 nach der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71,
Sozialversicherungsdokument A 1 nach der Verordnung (EG) Nr. 883/04) sowie eine Abschrift der Meldung gemaR den
Abs. 3 und 4 am Arbeits(Einsatz)ort im Inland bereitzuhalten oder diese den Organen der Abgabebehdrden oder der
Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse unmittelbar vor Ort in elektronischer Form zuganglich zu machen. ...

(8) Wer als Arbeitgeber/in im Sinne des Abs. 1

1. die Meldung oder die Meldung Gber nachtrigliche Anderungen bei den Angaben (Anderungsmeldung) entgegen
Abs. 3 nicht, nicht rechtzeitig oder nicht vollstandig erstattet oder

3. die erforderlichen Unterlagen entgegen Abs. 5 nicht bereithdlt oder den Organen der Abgabebehdrden oder der
Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse vor Ort nicht unmittelbar zuganglich macht oder

.

begeht eine Verwaltungsubertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde fir jede/n Arbeitnehmer/in mit
Geldstrafe von 500 Euro bis 5 000 Euro, im Wiederholungsfall von 1 000 Euro bis 10 000 Euro zu bestrafen.

Verpflichtung zur Bereithaltung von Lohnunterlagen

§ 7d. (1) Arbeitgeber/innen im Sinne der 88 7, 7a Abs. 1 oder 7b Abs. 1 und 9 haben wahrend des Zeitraums der
Entsendung insgesamt (8 7b Abs. 4 Z 6) den Arbeitsvertrag oder Dienstzettel (8 7b Abs. 1 Z 4), Lohnzettel,
Lohnzahlungsnachweise oder Bankuberweisungsbelege, Lohnaufzeichnungen, Arbeitszeitaufzeichnungen und
Unterlagen betreffend die Lohneinstufung zur Uberpriifung des dem/der entsandten Arbeitnehmers/in fir die Dauer
der Beschaftigung nach den 6&sterreichischen Rechtsvorschriften geblUhrenden Entgelts in deutscher Sprache am
Arbeits(Einsatz)ort bereitzuhalten, auch wenn die Beschaftigung des/der einzelnen Arbeitnehmers/in in Osterreich
friher geendet hat.

Strafbestimmungen
87i. ...
(4) Wer als

1. Arbeitgeber/in im Sinne der 88 7, 7a Abs. 1 oder 7b Abs. 1 und 9 entgegen § 7d die Lohnunterlagen nicht bereithalt,
oder

[

begeht eine Verwaltungstbertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde fur jede/n Arbeitnehmer/in mit einer
Geldstrafe von 1 000 Euro bis 10 000 Euro, im Wiederholungsfall von 2 000 Euro bis 20 000 Euro, sind mehr als



drei Arbeitnehmer/innen betroffen, fur jede/n Arbeitnehmer/in von 2 000 Euro bis 20 000 Euro, im Wiederholungsfall
von 4 000 Euro bis 50 000 Euro zu bestrafen.

(10) Fur die Beurteilung, ob ein Arbeitsverhaltnis im Sinne dieses Bundesgesetzes vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche
Gehalt und nicht die dufRere Erscheinungsform des Sachverhalts maRgebend.

"

14 Tatbestandsvoraussetzung sadmtlicher hier angelasteter Ubertretungen ist das Vorliegen eines
Arbeitsverhaltnisses (8 1 Abs. 1 AVRAG). Zu bestrafen ist bei Nichteinhaltung der vom Verwaltungsgericht als
Ubertreten angenommenen Bestimmungen der ,Arbeitgeber” (§ 7b Abs. 8 und § 7i Abs. 4 AVRAG).

15 Dem angefochtenen Erkenntnis liegt die Annahme zugrunde, dass samtliche Revisionswerber als Arbeitgeber im
Sinne der genannten Bestimmungen anzusehen seien, weil die (in Deutschland ansassige) C. GbR als Gesellschaft
burgerlichen Rechts keine Rechtspersdnlichkeit habe und daher - mangels rechtswirksamer Bestellung von
vertretungsbefugten Geschaftsfuhrern - samtliche Gesellschafter vertretungsbefugt und verwaltungsstrafrechtlich
verantwortlich seien.

16 Dem Verwaltungsgericht ist zundchst beizupflichten, dass die in Deutschland ansassige C. GbR auch nach
deutschem Recht keine juristische Person ist (vgl. das Urteil des Bundesgerichtshofes vom 14. Dezember 2016,
VIIl ZR 232/15, Rn 17 ff).

17 Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 22. November 2005, ZI|.2003/03/0041, zur
verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlichkeit bei einer Gesellschaft blrgerlichen Rechts ausgefihrt:

+Eine Gesellschaft blrgerlichen Rechts (...) fallt nicht unter die im§& 9 Abs. 1 VStG 1991 (in der im Beschwerdefall
malgeblichen Fassung BGBI. | Nr. 158/1998) aufgezahlten Gesellschaften (,juristische Personen,
Personengesellschaften des Handelsrechts oder eingetragene Erwerbsgesellschaften”), bei denen fur die Einhaltung
der Verwaltungsvorschriften, sofern diese ,nicht anderes bestimmen und soweit nicht verantwortliche Beauftragte
(Abs. 2) bestellt sind, strafrechtlich verantwortlich (ist), wer zur Vertretung nach au3en berufen ist” (vgl. etwa das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 18. Janner 2005, ZI. 2004/05/0068). Fur Gesellschaften burgerlichen
Rechts gilt, dass fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch eine solche Gesellschaft primar deren
Gesellschafter strafrechtlich verantwortlich sind, weil grundsatzlich alle Teilhaber zur Vertretung wie zur
Geschéftsfihrung einer Gesellschaft birgerlichen Rechts berufen sind. Sowohl die Geschéaftsfihrung als auch die
Vertretung konnen jedoch vertraglich - wobei hiefir Formfreiheit besteht (vgl. Grillberger in Rummel, ABGB3 11/1
Rz 14 ff zu § 1175) - abweichend geregelt werden (vgl. das - noch zur Fassung des § 9 VStG vor der Novelle
BGBI. | Nr. 158/1998 ergangene - Erkenntnis vom 25. September 1992, Z|.92/09/0138, und das schon zitierte
Erkenntnis vom 18. Janner 2005 sowie Grillberger aaO Rz 1 ff zu § 1188 und Rz 1 ff zu § 1201).

Fur den vorliegenden Fall kommt es daher darauf an, ob es sich bei der in Rede stehenden Glterbeférderung um eine
solche gehandelt hat, fur die die Geschaftsfihrung und Vertretung beiden Gesellschaftern zukam oder ob diese
- aufgrund Vereinbarung zwischen den Gesellschaftern - ausschlieflich im Verantwortungsbereich eines
Gesellschafters durchgefihrt wurde. Ware die Beférderung etwa ausschlieflich auf Grundlage der dem
Mitgesellschafter des Beschwerdefiihrers zukommenden Berechtigung fir Spediteure unter dessen ausschlieBlicher
Verantwortung durchgeflihrt worden, so ware dem Beschwerdefiihrer insofern keine Geschaftsfuhrungs- und
Vertretungsbefugnis zugekommen, sodass dieser auch fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften strafrechtlich
nicht verantwortlich ware.”

18 Auch nach deutschem Recht steht die Fihrung der Geschafte der Gesellschaft burgerlichen Rechts den
Gesellschaftern gemeinsam zu (8§ 709 Abs. 1 BGB), kann jedoch gemaR § 710 BGB einem oder mehreren
Gesellschaftern Ubertragen werden, wodurch die Ubrigen Gesellschafter von der Geschaftsfiihrung ausgeschlossen
sind. Die Bestellung von Geschaftsfuhrern kann sowohl ausdricklich als auch konkludent erfolgen
(vgl. Henssler/Strohn/Servatius, BGB § 709 Rn 6 ff).

19 Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage trafe grundsatzlich samtliche Revisionswerber als Gesellschafter der
C. GbR die Befugnis zur Vertretung und zur Geschaftsfihrung und damit die verwaltungsstrafrechtliche
Verantwortlichkeit, sofern nicht vertraglich (bei gegebener Formfreiheit) Abweichendes geregelt wurde.
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20 Das Bestehen einer solchen abweichenden vertraglichen Regelung wird im angefochtenen Erkenntnis deshalb
verneint, weil das Verwaltungsgericht der Bestellung der beiden Geschaftsfiihrer durch den Erganzungsvertrag zum
Gesellschaftsvertrag vom 20. April 2015 (beide Vertrage liegen als Kopie im Akt und wurden demnach von samtlichen
Gesellschaftern der C. GbR unterschrieben) die Rechtswirksamkeit abspricht, und zwar einerseits deshalb, weil diese
Bestellung zu Geschaftsfuhrern nicht (wie im Gesellschaftsvertrag vom 1. Janner 2015 vorgesehen) durch die
»Geschaftsversammlung” und andererseits nur ,zum Schein” erfolgt sei.

Diese Argumente sind aus folgenden Griinden nicht tragfahig:

21 Mit dem erstgenannten Argument wird verkannt, dass, wie im zitierten hg. Erkenntnis, ZI.2003/03/0041,
ausgefuhrt wurde, Formfreiheit bei der Bestellung von Geschaftsfihrung und Vertretungsbefugten einer Gesellschaft
burgerlichen Rechts besteht. Daher durfte das Verwaltungsgericht der Bestellung des Zweit- und
Sechstrevisionswerbers zu Geschaftsfihrern mittels Erganzungsvertrag vom 20. April 2015 nicht aus Formgriinden
(erforderlicher Beschluss der ,Geschaftsversammlung”) die Rechtswirksamkeit absprechen, zumal dieser
Bestellungsvorgang, wie erwahnt, ohnedies durch samtliche Gesellschafter der C. GbR (durch Unterfertigung des
Erganzungsvertrages) erfolgte.

22 Zum zweitgenannten Argument flUhrte das Verwaltungsgericht aus, dass die Geschaftsfuhrerbestellung
»inhaltlich nicht umgesetzt und nicht gelebt” worden bzw. ,zum offenkundigen Zweck der Umgehung gesellschafts-
bzw. haftungsrechtlicher Bestimmungen nur zum Schein und somit nicht rechtswirksam” erfolgt sei. Eine
nachvollziehbare Begriindung fir diese Einschatzung fehlt jedoch.

23 Im angefochtenen Erkenntnis wird zwar ausgefuhrt, der Zweitrevisionswerber habe in der Verhandlung den
Abschluss von Vertragen einerseits als Teil des Aufgabenbereiches des kaufmannischen Geschaftsfihrers
(Sechstrevisionswerber) bezeichnet und andererseits ausgesagt, dass er (der Zweitrevisionswerber) die Vertrage
mache. Uber Vorhalt habe er angegeben, dass sich die beiden Geschéaftsfiihrer ,dahingehend abwechseln kénnen”.
Diese Aussagen lassen zwar den Schluss zu, dass nicht blof3 einer der beiden Geschaftsfihrer, sondern jeder von ihnen
befugt war, im Namen der anderen Gesellschafter Vertrage (so insbesondere Dienstvertrage) abzuschliel3en, sodass
(wie im Ubrigen die Revision unter Pkt. C.2. zugesteht) beide Geschéftsfiihrer die verwaltungsstrafrechtliche
Verantwortlichkeit trifft. Dies lasst aber noch nicht den Schluss zu, dass die Geschaftsfihrerbestellung - als

solche - insgesamt nur zum Schein erfolgt und rechtsunwirksam sei.

24 Vor dem Hintergrund der Feststellungen des Verwaltungsgerichts durfte gegenstandlich somit die
Rechtswirksamkeit der Bestellung des Zweit- und Sechstrevisionswerbers zur Vertretung und Geschaftsfuhrung (und

damit deren ausschlieBliche Verantwortlichkeit fir die angelasteten Ubertretungen) nicht verneint werden.

25 Daraus folgt, dass das angefochtene Erkenntnis hinsichtlich des Erst-, Dritt-, Viert- und Funftrevisionswerbers

wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG aufzuheben war.

26 Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 8§ 47ff, vor allem § 52 Abs. 1 VwWGG iVm der VwGH-

Aufwandersatzverordnung 2014.
27 Zur Revision des Zweit- und Sechstrevisionswerbers

Ausgehend von der zuvor dargelegten grundsatzlichen verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlichkeit des Zweit- und
Sechstrevisionswerbers ware deren Revision nur dann zuldssig, wenn die hier entscheidende Beurteilung, dass der in
Rede stehende, mit den Arbeitskraften I. und S. abgeschlossene ,Werkvertrag” nach seinem wahren wirtschaftlichen
Gehalt als ,Arbeitsvertrag” anzusehen sei (was zur Verantwortlichkeit des Zweit- und Sechstrevisionswerbers als
LArbeitgeber” iSd AVRAG fuhrt), eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung iSd Art. 133 Abs. 4 B-VG aufwirft. Die
Revision behauptet unter Zitierung von hg. Judikatur das Aullerachtlassen derselben im Rahmen der Beurteilung des
Verwaltungsgerichts, ob gegenstandlich ein Werkvertrag oder ein Arbeitsvertrag vorliegt.

28 Entgegen diesem Vorbringen stellt sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung im vorliegenden Fall
nicht:
29 Gemall § 7i Abs. 10 AVRAG ist fur die Beurteilung, ob ein Arbeitsverhdltnis im Sinne dieses Bundesgesetzes

vorliegt, der ,wahre wirtschaftliche Gehalt” und nicht die duf3ere Erscheinungsform des Sachverhalts mal3gebend.

30 Damit in Ubereinstimmung hat das Verwaltungsgericht - wie das wiedergegebene angefochtene Erkenntnis
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zeigt - die Frage, ob es sich bei den beiden Vereinbarungen zwischen der C. GbR einerseits und den genannten
Arbeitskraften I. bzw. S. andererseits um einen Werkvertrag oder um einen Arbeitsvertrag handelt, den wahren
wirtschaftlichen Gehalt dieses Vertrages anhand der fir diese Vertragstypen jeweils kennzeichnenden Kriterien im
Rahmen einer Gesamtbetrachtung beurteilt (vgl. zum Erfordernis einer ,Gesamtbeurteilung” in Fallen der
grenzlberschreitenden Entsendung von Arbeitskraften jungst das hg. Erkenntnis vom 22. August 2017,
ZI. Ra 2017/11/0068, mit Verweis auf Judikatur des EUGH).

31 Die dabei vom Verwaltungsgericht fur das Vorliegen eines Werkvertrages oder eines Arbeitsvertrages als
mafgeblich erachteten Kriterien weichen auch nicht von jenen in der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (bzw. des
EuGH) als entscheidend herausgearbeiteten Kriterien ab (vgl. zu den maRgebenden Kriterien erneut das zitierte
Erkenntnis ZI. Ra 2017/11/0068, sowie aus der standigen Rechtsprechung etwa die hg. Erkenntnisse vom 23. Mai 2007,
Z1.2005/08/0003, vom 6. November 2012, ZI. 2012/09/0130, vom 15. Mai 2013, ZI. 2011/08/0130, vom
15. Oktober 2015, ZI. 2013/11/0079, und vom 23. Dezember 2016, ZI. Ra 2016/08/0144).

32 Die Frage, inwieweit und aus welchen Griinden im Rahmen der jeweils vorzunehmenden Gesamtbetrachtung
einzelnen dieser Kriterien im konkreten Fall ein héheres und anderen ein geringeres Gewicht beigemessen wird, stellt
eine einzelfallbezogene Beurteilung dar, die im Allgemeinen - wenn sie auf einer verfahrensrechtlich einwandfreien
Grundlage erfolgte und in vertretbarer Weise im Rahmen der von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze
vorgenommen wurde - nicht revisibel ist (vgl. etwa den hg. Beschluss vom 10. Mai 2017, Ra 2017/11/0042).

33 Die gegenstandliche Beurteilung dieser Frage ist weder mit einem Verfahrensfehler behaftet (insbesondere hat
das Verwaltungsgericht eine mindliche Verhandlung durchgefihrt) noch als unvertretbar zu erkennen.

34 Die Revision des Zweit- und Sechstrevisionswerbers war demnach mangels Rechtsfrage von grundsatzlicher

Bedeutung zurtickzuweisen.
Wien, am 20. September 2017
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