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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. Fuchs und
Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein des SchriftfiUhrers Mag. Loibl, Gber die Beschwerde des Karl S in W, vertreten
durch Dr. Edwin Morent, Rechtsanwalt in Wien |, Spiegelgasse 19, gegen die Bescheide des Unabhangigen
Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich vom 24. April 1995, Zlen. Senat-WM-94-001 und Senat-WM-94-003,
jeweils betreffend Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Partei: Bundesminister fur Arbeit,

Gesundheit und Soziales), zu Recht erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdeflihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 9.130,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Im Beschwerdeverfahren ist strittig, ob es der Beschwerdefihrer als handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer und somit zur
Vertretung nach auf3en berufenes Organ der Sch GmbH zu verantworten hat, dal3 diese Gesellschaft in W, W-Stral3e, in
dem dort befindlichen Gewerbebetrieb die deutschen Staatsangehorigen AK (erstangefochtener Bescheid) und TK
(zweitangefochtener  Bescheid) beschaftigt hat, obwohl dafir keine Bewilligungen nach  dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) vorgelegen sind. Der Tatvorwurf bezieht sich betreffend die Beschaftigung
von AK auf den 12. Juli 1992, betreffend die Beschaftigung von TK auf den 5. November 1992. Die Bestrafung erfolgte
mit jeweils S 5.000,-- (fir den Fall der Uneinbringlichkeit Ersatzfreiheitsstrafe von zwei Tagen) gemal § 28 Abs. 1 Z. 1 lit.
a AusIBG.
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Die belangte Behorde verband die beiden Verwaltungsstrafsachen zur gemeinsamen Verhandlung und stellte aufgrund
des durchgefuhrten Beweisverfahrens in den beiden angefochtenen Bescheiden im wesentlichen folgenden
Sachverhalt fest:

AK und TK seien gegen Entgelt im "Freizeittempel" der Sch GmbH tatig gewesen.

Nach den Angaben des Beschwerdeflihrers seien den Tatigkeiten der Auslander Werkvertrage zugrunde gelegen,
wobei die Tatigkeit auch entsprechend diesen Vertragen tatsachlich ausgelbt worden sei.

AK habe sich vertraglich als FitneBberaterin zur Durchfihrung des Aerobicmanagement und der Betreuung sowie
Beratung im Fitnel3studio verpflichtet gehabt; TK sei ebenfalls vertragsgemal mit dem Management, der Betreuung
und Beratung fur den Betrieb des Fitnel3studios beauftragt gewesen. Zwischen den Auslandern und der Sch GmbH sei
jeweils ein monatliches Honorar in bestimmter Hohe zuzlglich der gesetzlichen Mehrwertsteuer vereinbart gewesen,
welches sich fir Uberstunden im Trainingsbereich, Gymnastikbereich und fiir jeden VertragsabschluR um fixe Betrage
erhoht habe. Weiters hatten sich die FitneBberater verpflichtet, die Interessen des "Freizeittempels" in jeder Hinsicht
zu wahren und zu férdern und eine auf Erwerb gerichtete Nebenbeschaftigung nur mit Einwilligung des
Vertragspartners auszulben. Ausdricklich sei eine Verschwiegenheitspflicht Gber alle nicht allgemein bekannten
geschaftlichen Angelegenheiten vereinbart worden. Es sei den FitneBberatern auch untersagt gewesen, auch nach
ihrem Ausscheiden die wahrend ihrer Tatigkeit im Freizeittempel erworbenen besonderen Erfahrungen und
Kenntnisse zu einer materiellen oder ideellen Schadigung des "Freizeitcenters" zu verwenden. Der "Freizeittempel"
habe vereinbarungsgemal die Kosten einer Ersatzkraft fir die Dauer von langstens funf Wochen je Geschaftsjahr
Ubernommen. Auch habe sich die Sch GmbH verpflichtet, ein Quartier zur Verfigung zu stellen. Da die Vereinbarungen
auf unbestimmte Zeit abgeschlossen worden seien, sei eine Kindigungsmaglichkeit fur beide Teile mit einer Frist von
drei Monaten zum Quartalsende vereinbart gewesen. Weiters sei eine Kostenerstattung durch den "Freizeittempel" fur
eventuelle Geschaftsreisen bzw. Workshops festgelegt gewesen.

Aufgrund dieser Sachlage - so die belangte Behdrde weiter in ihren Begrindungen -, wonach die Tatigkeit der
Auslander im Betrieb der Sch GmbH unbestritten auf Grundlage der abgeschlossenen "Werkvertrage" erfolgt sei, habe
von der beantragten Beweisaufnahme, "namlich der Einvernahme einer Mitarbeiterin der Sch GmbH sowie der
Beischaffung bezughabender Akte der NO GKK sowie des Finanzamtes Wr. Neustadt zum Nachweis dafiir, daR ein
Werkvertrag abgeschlossen war, der die Beschaffung einer Bewilligung nach dem AusIBG erlbrigte", Abstand
genommen werden kdnnen. Ob der zweifelsfrei feststehende Sachverhalt die Einholung von Bewilligungen nach dem
AusIBG erforderlich gemacht hatte, sei Gegenstand der rechtlichen Beurteilung.

Eine Gesamtbetrachtung der aufgrund der bestehenden Vertragsverhdltnisse ausgetbten Betdtigungen ergebe, dal
diese rechtlich als arbeitnehmerahnliche Beschaftigungsverhaltnisse zu werten seien. Die zwischen der Sch GmbH und
den Auslandern jeweils eingegangenen Vertragsverhaltnisse beinhalteten zwar nicht das fur einen Arbeitsvertrag
charakteristische Kriterium einer personlichen Abhdngigkeit, wohl aber seien die Ausldnder aufgrund eben dieser
Vertragsverhaltnisse in einer Position wirtschaftlicher Unselbstandigkeit gewesen. Diese habe sich vor allem in dem
nach Zeitabschnitten (monatlich) bemessenem Entgelt, im Zustimmungsrecht des Vertragspartners zur Auslibung
einer "Nebenbeschéaftigung" und im Mangel einer eigenen Betriebsstatte manifestiert. Weiters spreche fur die
arbeitnehmerahnliche Position, daR sich die Sch GmbH vertraglich zur Tragung der Kosten einer Ersatzkraft fur die
Dauer von funf Wochen pro Geschéftsjahr (dies entspreche in etwa der Dauer des gesetzlichen Urlaubsanspruches
unselbstandig Erwerbstatiger) verpflichtet gehabt habe. Der Umstand, dal} die Auslander vertragsgemall ihre
EinkUnfte selbst zu versteuern hatten, dndere nichts am Gesamtbild der wirtschaftlichen Unselbstandigkeit.

Der Beschwerdefiihrer habe auch nicht dargetan, dal ihn an der Einhaltung der Verwaltungsvorschriften (Einholung
einer Beschaftigungsbewilligung nach dem AusIBG) kein Verschulden getroffen habe. Ihm sei bei Begehung dieser
Verwaltungsiibertretung zumindest fahrlassiges Verhalten anzulasten. Es sei die nach § 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG (erster
Strafsatz) vorgesehene Mindeststrafe von (je) S 5.000,-- gerechtfertigt.

Wenn der Beschwerdefiihrer darauf verweise, daR deutsche Staatsbirger mit dem Inkrafttreten des EWR vom
Anwendungsbereich des AusIBG ausgenommen seien, sei festzuhalten, dal3 die entsprechende Bestimmung des § 1
Abs. 2 lit. m AusIBG durch die Novelle BGBI. Nr. 501/1993 eingefthrt und laut BGBI. Nr. 917/1993 am 1. Janner 1994 in
Kraft getreten sei. Das erstinstanzliche Straferkenntnis sei dem Beschwerdefiihrer (so im erstangefochtenen Bescheid)
am 2. Dezember 1993 und (so im zweitangefochtenen Bescheid) am 21. Dezember 1993 zugestellt worden, also zu
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einem Zeitpunkt erlassen worden, zu dem die Bestimmung des § 1 Abs. 2 lit. m AusIBG noch nicht in Geltung
gestanden sei. Es sei die zum Zeitpunkt der Fallung der erstinstanzlichen Bescheide geltende Rechtslage, namlich § 1
Abs. 2 AusIBG idFBGBI. Nr. 475/1992, mal3gebend gewesen. Eine gemal3§ 1 Abs. 2 VStG zu berlcksichtigende
Anderung der Rechtslage sei damit nicht eingetreten.

In der Beschwerde werden Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend gemacht.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in den zu beiden angefochtenen
Bescheiden jeweils erstatteten Gegenschriften die Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemalR § 3 Abs. 1 AusIBG, BGBI. Nr. 218/1975 idF vor der Novelle BGBI. Nr. 895/1995, darf ein Arbeitgeber, soweit in
diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Ausldnder nur beschaftigen, wenn ihm fir diesen eine
Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Auslander eine fir diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis
oder einen Befreiungsschein besitzt.

Als Beschaftigung gilt gemall 8 2 Abs. 2 leg. cit. die Verwendung a) in einem Arbeitsverhdltnis, b) in einem
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht aufgrund gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften
ausgelbt wird, c) in einem Ausbildungsverhdltnis, d) nach den Bestimmungen des & 18 oder e) Uberlassener
Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs. 4 des AUG.

Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet,
begeht gemal3 8 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG (in der oben zitierten Fassung) eine Verwaltungsibertretung und ist von der
Bezirksverwaltungsbehorde zu bestrafen, wer a) entgegen dem 8§ 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine
Beschaftigungsbewilligung erteilt noch eine Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein ausgestellt wurde, ... bei
unberechtigter Beschaftigung von hochstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschéaftigten Auslander mit
Geldstrafe von S 5.000,-- bis S 60.000,--, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von S 10.000,-- bis S
120.000,--.

Da zufolge § 2 Abs. 4 AusIBG das fur die Verwirklichung des Tatbildes der Verwaltungstbertretung nach § 28 Abs. 1 Z. 1
lit. a AusIBG wesentliche Sachverhaltselement der Beschéftigung (im Sinn des § 2 Abs. 2 leg. cit.) nicht nach der
auBeren Erscheinungsform, sondern nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt zu beurteilen ist, ist es nicht von
entscheidungswesentlicher Bedeutung, in welche zivilrechtliche Rechtsform die Beschéaftigung gekleidet ist.

Ob die im gegenstandlichen Fall abgeschlossenen Werkvertrage den Bestimmungen der §§ 1165 ff ABGB entsprachen,
ist damit fur die gegenstandliche Beurteilung nicht von Relevanz (daf? die beiden Ausléander im Betrieb der Sch GmbH
ein festumgrenztes, vereinbarungsgemal umschriebenes "Werk" zu erstellen gehabt hatten, wird im Ubrigen auch in
der Beschwerde nicht behauptet). In diesem Sinne konnte die belangte Behdrde auch von den in der mundlichen
Berufungsverhandlung am 4. April 1995 gestellten Beweisantragen auf Einvernahme der Zeugin P., Beischaffung des
Aktes der Niederosterreichischen Gebietskrankenkasse sowie des Finanzamtes Wiener Neustadt (zum Nachweis dafur,
daB zwischen der Sch GmbH und den beiden Ausldandern Werkvertrage abgeschlossen worden seien) Abstand
nehmen. Nichts gewinnen kann die Beschwerde daraus, daR die beiden Auslander ihr Honorar selbst beim Finanzamt
versteuert hatten, weil die Qualifikation einer Betatigung nach dem AusIBG nicht von einer allfalligen steuerrechtlichen
Einkanftequalifikation abhangig ist.

Nach dem - oben zitierten - § 2 Abs. 2 AusIBG zahlt zu den bewilligungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnissen nicht
nur das Arbeitsverhaltnis, sondern auch das arbeitnehmerahnliche Verhéltnis, das die belangte Behdérde auch im
Beschwerdefall als gegeben ansah.

Entscheidend fur die Frage der Arbeitnehmerahnlichkeit ist - worauf auch die belangte Behdrde zutreffend verweist -
die wirtschaftliche Unselbstandigkeit, wegen welcher sich eine Person, die im Auftrag und fir Rechnung einer anderen
Person Arbeit leistet, ohne in einem Arbeitsverhdltnis zu stehen, in einer in einem Arbeitnehmer ahnlichen
wirtschaftlichen Abhangigkeit befindet. Der "Arbeitnehmerahnliche" ist nicht persdnlich vom Empfanger der Leistung
abhangig; seine wirtschaftliche Unselbstandigkeit, die ihn als arbeitnehmerahnlich qualifizieren 18Rt, ist darin zu
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erblicken, dal3 er unter ahnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie ein Arbeitnehmer tatig und daher
insofern vom Empfanger der Leistung wirtschaftlich abhangig ist (vgl. beispielsweise das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 17. November 1994, 94/09/0195, m.w.N.).

Es ist der belangten Behorde darin zuzustimmen, wenn sie bei den Merkmalen der strittigen Tatigkeiten, so
insbesondere dem nach Zeitabschnitten bemessenen Entgelt (samt Uberstundenvereinbarung), dem
Zustimmungsrecht zur Austbung einer Nebenbeschaftigung, der Kostentragung fur eine Ersatzkraft (und den weiteren
Regelungen Uber einen Kostenersatz) die Kriterien einer arbeitnehmerdhnlichen Beschaftigung nach 8 2 Abs. 2 Z. b
AuslBG als erflullt ansah. Eine ohnedies eher das Kriterium der personlichen Abhangigkeit ansprechende
Weisungsungebundenheit und eine laut Beschwerde nicht "dauernde Verpflichtung zur personlichen Arbeit" kdnnen
am Gesamtbild eines arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses nichts dndern (vgl. dazu etwa auch das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 2. September 1993, 92/09/0322).

Das neuerlich in der Beschwerde erstattete Vorbringen, mit "Inkrafttreten des EWR und erst recht Eintreten
Osterreichs in die EU fallen deutsche Staatsbirger aus dem Anwendungsbereich des AusIBG heraus", kann schlieRlich
ebenfalls keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides aufzeigen. Nach § 1 Abs. 2 VStG richtet sich die Strafe
nach dem zur Zeit der Tat geltenden Recht, es sei denn, daf das zur Zeit der Fallung des Bescheides in erster Instanz
geltende Recht fiir den Tater glinstiger ware (auch den in der Beschwerde zitierten hg. Erkenntnissen vom 12. Februar
1957, Slg. 4275/A, vom 8. Juli 1980, Slg. Nr. 10202/A, und vom 13. September 1982, Slg. Nr. 10801/A, lag diese
Rechtslage zugrunde). Dal3 die jeweils malRgebenden Strafbescheide erster Instanz vor dem 1. Janner 1994 (somit vor
dem Inkrafttreten des § 1 Abs. 2 lit. m idF BGBI. Nr. 501/1993 - und jedenfalls auch vor der Mitgliedschaft Osterreichs
zur EU) ergangen sind, ist nach der Aktenlage nicht zweifelhaft.

Die Beschwerde erweist sich daher insgesamt als unbegriindet. Sie war somit gemaR § 42 Abs. 1 VwGG abzuweisen.

Die Entscheidung tber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff (insbesondere § 52 Abs. 1) VWGG in Verbindung mit
der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.
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