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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Waldner und die Hofrate Dr. Gall und
Dr. Pallitsch als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Runge, Uber die Beschwerde des K in E, vertreten durch
Raits Ebner Rechtsanwalte GmbH, 5020 Salzburg, Ignaz-Rieder-Kai 11c, gegen den Bescheid des Unabhdangigen
Verwaltungssenates des Landes Salzburg vom 5. Dezember 2001, ZI. UVS-19/10.059/13-2001, in der Fassung des
Bescheides vom 4.  Juni 2002, Zl. UVS-19/10.059/18- 2002,betreffend Ubertretung des
Arbeitskraftelberlassungsgesetzes, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.088,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangen angefochtenen Bescheid wurde der BeschwerdefUhrer der Begehung einer
Verwaltungsiibertretung nach § 16 Abs. 3 Arbeitskrafteiiberlassungsgesetz (AUG) in Verbindung mit § 22 Abs. 1 Z. 1
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erster Strafrahmen leg. cit. fur schuldig erkannt und ihm angelastet, er habe als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer
der K Transport GesmbH und somit als zur Vertretung nach auen berufenes Organ zu verantworten, dass diese
Gesellschaft mit Sitz in St. als Beschéftiger an der unzul3ssigen grenziiberschreitenden Uberlassung eines namentlich
naher genannten ungarischen LKW-Fahrers, betreten am 30. Janner 2001 gegen

13.55 Uhr als Lenker eines nach dem Kennzeichen bestimmten LKW, auf der A4-Ostautobahn, im Gemeindegebiet
Gottlesbrunn von Ungarn kommend Richtung Wien fahrend, insoweit beteiligt gewesen sei, als dieser auslandische
Arbeitnehmer von der Firma S. mit Sitz an einer ndher bezeichneten Adresse in Ungarn an die K Transport GesmbH mit
Sitz in St. Gberlassen worden sei und fiir diese LKW-Fahrten keine Bewilligung gemé&R § 16 Abs. 4 AUG vorgelegen sei.

Wegen dieser Verwaltungsubertretung wurde Uber den Beschwerdeflihrer nach dem ersten Strafsatz des 8 22 Abs. 1
Z. 1 AUG eine Geldstrafe in der Hohe von S 20.000,—- (und eine Ersatzfreiheitsstrafe) verhangt.

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde - nach Wiedergabe des Spruches des erstinstanzlichen Straferkenntnisses,
des Inhaltes der Berufung, AuRerungen des Beschwerdevertreters und der Aussage des Beschwerdefilhrers -
Folgendes aus:

Es stehe unbestritten fest, dass zum Tatzeitpunkt der auf die K Transport GesmbH zugelassene LKW von einem
ungarischen Kraftfahrer gelenkt worden sei. Der Lenker sei gemal3 den vorgelegten Unterlagen bei der S. Kft. (kurz: S.)
mit Sitz in Ungarn als Kraftfahrer beschaftigt und erhalte hiefir einen Grundlohn von umgerechnet etwa S 1.400,--
monatlich. Hinsichtlich einiger Lenker lagen "Delegations-Vereinbarungen" zwischen der S. und dem betreffenden
Lenker vor, in dem dieser zur Arbeitsverrichtung zur K Transport GesmbH delegiert werde. Die S (Gesellschafter zu
50 % K und dessen Gattin G) beschaftige mehr als 60 Kraftfahrer, besitze aber nur 15 eigene LKW, vor Ubernahme des
Unternehmens durch die Ehegatten habe dieses aus 2 LKW sowie drei bis vier Arbeitnehmern bestanden. Die
K Transport GesmbH hingegen habe ausweislich ihrer eigenen Webseiten bereits vor zehn Jahren einen Fuhrpark von
Uber 200 LKW besessen. Die Frachtbriefe hatten immer die K Transport GesmbH als Frachtfihrer ausgewiesen, in
einigen Fallen sei als Sub-Frachtflihrer die S eingetragen. Die Fahrten seien stets mit - laut vorgelegten Unterlagen
kurzzeitvermieteten - LKW der K Transport GesmbH durchgefihrt worden. Handelsrechtlicher Geschéaftsfihrer der
K Transport GesmbH sei der Beschwerdefuhrer, er halte auch 50 % der Geschéftsanteile (die restlichen 50 % stiinden
im Eigentum seiner Gattin G.). Die Eigentumsverhaltnisse bei der S seien somit ident mit jener bei der K Transport
GesmbH.

Auf Grund der vorliegenden Umstande sei als erwiesen anzusehen, dass in den genannten Fallen gemaf dem wahren
wirtschaftlichen Gehalt (8 2 Abs. 4 Auslédnderbeschéftigungsgesetz - AusIBG sowie § 4 Abs. 1 AUG) eine Uberlassung von
Arbeitskraften, namlich der LKW-Fahrer, von der S an die K Transport GesmbH gegeben sei. Vor allem das
Missverhaltnis zwischen der Anzahl von Kraftfahrern und jener an Fahrzeugen bei dem ungarischen Unternehmen
- welches auch erst nach Ubernahme des Unternehmens durch die Ehegatten entstanden sei - zeige, dass die
Scheinkonstruktion mittels kurzzeitvermieteter Fahrzeuge einzig dem Zweck dienen solle, um "teure", gemalR
Osterreichischem Arbeitsvertragsrecht zu entlohnende, Kraftfahrer durch "billige" ungarische Arbeitnehmer ersetzen
zu kdnnen. Immerhin scheine in den Arbeitsvertragen der ungarischen Kraftfahrer als Grundlohn nur eine Summe von
etwa S 1.400,-- monatlich auf und betrage der Mietzins der gemieteten Fahrzeuge lediglich S 1,-- pro Monat.

Uberdies erscheine es JuRerst lebensfremd, wenn seitens der Rechtsvertretung vorgebracht werde, dass die
K Transport GesmbH von den in einigen Fallen vorliegenden "Delegationsvereinbarungen" keinen Gebrauch gemacht
habe; es stelle sich hier die Frage, aus welchem Grund dann Uberhaupt das im Eigentum des Beschuldigten und seiner
Gattin stehende ungarische Unternehmen solche Vereinbarungen mit den Fahrern abgeschlossen habe. Auf den
Webseiten des Unternehmens K scheine S auch nicht als eigenstandiges Unternehmen, sondern lediglich als weiterer
Standort des Unternehmens K auf und werde (falschlicherweise) als "K Tochter" bezeichnet. Es werde dort auch
ausgefuhrt, dass die S "alle Vorteile der K-Organisation" ntitze, beinhaltend "modernstes Equipment und das Know
How der Muttergesellschaft".

Die Transporte seien somit der K Transport GesmbH als Frachtfihrer zuzurechnen. Daher gehe auch der Hinweis der
Rechtsvertretung des Beschwerdeflhrers auf die Stellungnahme des (damaligen) Bundesministeriums fur Arbeit,
Gesundheit und Soziales vom 8. Juli 1999 und die darauf Bezug nehmende Auskunft des Arbeitsmarktservice Salzburg
vom 9. September 1999 fehl, da darin ein bewilligungsfreier Einsatz auslandischer Arbeitskrafte durch ein
auslandisches Unternehmen angesprochen werde; dagegen sei in der Stellungnahme des Ministeriums ausdrucklich



angefiihrt worden, dass bei Uberlassung von Fahrern von einem ausléndischen Unternehmen an ein inldndisches
Unternehmen nicht nur eine Beschaftigungsbewilligung gemall den Bestimmungen des AusIBG, sondern auch eine
Bewilligung gemiB § 16 Abs. 4 AUG erforderlich sei. Diese Rechtsansicht sei auch durch diesbezigliche
héchstgerichtliche Rechtsprechung (Hinweis auf VWGH vom 6. September 1994, ZI. 93/11/0162) untermauert.

Die K Transport GesmbH sei daher in diesen Féllen als Beschaftiger der ungarischen LKW-Lenker im Sinne des § 3
Abs. 3 AUG und damit auch als Arbeitgeber gemaR § 2 Abs. 3 lit. ¢ AusIBG anzusehen. Da beziglich der eingesetzten
ungarischen Kraftfahrer weder Beschaftigungsbewilligungen noch Bewilligungen zur grenziberschreibenden
Uberlassung gemaR § 16 Abs. 4 AUG vorlagen, seien die Bestrafungen zu Recht erfolgt. Hinzuweisen sei in diesem
Zusammenhang auch auf eine bereits rechtskraftige Bestrafung des Beschwerdeflhrers nach dem AusIBG wegen
Beschaftigung eines ungarischen Kraftfahrers, welche nicht vor den Héchstgerichten bekdampft worden sei.

Der Aufnahme der von der Rechtsvertretung des Beschwerdefiihrers noch begehrten Beweise, vor allem der
Einvernahme der bei der S tatigen Mitarbeiter, habe es nicht bedurft, da diese zum einen keinen Wohnsitz in
Osterreich aufwiesen und daher eine direkte Einvernahme in einer Verhandlung des UVS nicht hitte erzwungen
werden kénnen, zum anderen wirde seitens der Berufungsbehdrde nicht bezweifelt, dass die S in gewissem Umfang
- neben der Zurverfigungstellung von Fahrern fir die K Transport GesmbH - auch eine eigenstandige
Geschaftstatigkeit entwickle bzw. die "Subfrachtvertrage" der K Transport GesmbH verbucht wirden. Die von der
Erstbehdrde verhdngte Strafe sei angemessen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Antrag, ihn kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag,
die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
§ 3 Abs. 3,8 4 Abs. 1 und 2 und § 16 Abs. 3 und 4 AUG lauten:
"§ 3, (3) Beschéftiger ist, wer Arbeitskrafte eines Uberlassers zur Arbeitsleistung fiir betriebseigene Aufgaben einsetzt.

§ 4. (1) Fur die Beurteilung, ob eine Uberlassung von Arbeitskréften vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und
nicht die duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes mafligebend.

(2) Arbeitskraftetberlassung liegt insbesondere auch vor, wenn die Arbeitskrafte ihre Arbeitsleistung im Betrieb des
Werkbestellers in Erflllung von Werkvertragen erbringen, aber

1. kein von den Produkten, Dienstleistungen und Zwischenergebnissen

des Werkbestellers abweichendes, unterscheidbares und dem Werkunternehmer zurechenbares Werk herstellen oder
an dessen Herstellung mitwirken oder

2. die Arbeit nicht vorwiegend mit Material und Werkzeug des Werkunternehmers leisten oder
3. organisatorisch in den Betrieb des Werkbestellers eingegliedert

sind und dessen Dienst- und Fachaufsicht unterstehen oder

4. der Werkunternehmer nicht fur den Erfolg der Werkleistung haftet.

§ 16. (3) Die Uberlassung von Arbeitskraften vom Ausland nach Osterreich ist nur zuldssig, wenn ausnahmsweise eine
Bewilligung gemal Abs. 4 erteilt wurde.

(4) Die Bewilligung der Uberlassung von Arbeitskraften vom Ausland nach Osterreich kann auf Antrag des
Beschaftigers erteilt werden, wenn

1. die Beschaftigung besonders qualifizierter Fachkrafte aus arbeitsmarktlichen und volkswirtschaftlichen Grinden
unumganglich notwendig ist,

2. diese Arbeitskrafte ausschlieRlich im Wege der Uberlassung aus dem Ausland verfligbar sind und
3. deren Beschaftigung keine Gefahrdung der Lohn- und Arbeitsbedingungen inlandischer Arbeitnehmer bewirkt. ..."

§ 22 Abs. 1 Z. 1 AUG, in der Fassung BGBI. Nr. 314/1994, lautete:
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"8 22. (1) Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung
bildet, begeht eine Verwaltungstibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen

1. mit Geldstrafe von S 10.000,-- bis S 50.000,--, im Wiederholungsfall von S 20.000,-- bis S 100.000,--, wer

a) als Uberlasser oder Beschiftiger gesetzwidrige Vereinbarungen trifft (88 8 und 11 Abs. 2) und deren Einhaltung

verlangt,

b) Arbeitskrafte in von Streik oder Aussperrung betroffene Betriebe Uberlasst (8 9),

c) als Uberlasser oder Beschéftiger an einer unzuléssigen grenziiberschreitenden Uberlassung (§ 16) beteiligt ist,
d) trotz Untersagung der Uberlassungstatigkeit (§ 18) Arbeitskréafte Giberlasst; ..."

Zunachst ist zur Ruge des Beschwerdefihrers, der angefochtene Bescheid sei rechtswidrig, weil aus dessen Spruch
nicht hervorgehe, nach welchem der zwei Strafrahmen des § 22 Abs. 1 Z. 1 AUG der Beschwerdefiihrer bestraft werden
solle, festzuhalten, dass die belangte Behdrde einen Berichtigungsbescheid erlassen hat, mit welchem gemal} § 62
Abs. 4 AVG der Spruch des angefochtenen Bescheides insofern berichtigt wurde, als diese Strafbestimmung "§ 22
Abs. 1 Z. 1 erster Strafrahmen AUG" zu lauten habe. Der Verwaltungsgerichtshof hat, wenn der angefochtene Bescheid
nach Erhebung der Beschwerde von der belangten Behorde berichtigt wird, dieser Berichtigungsbescheid vom
Beschwerdefiihrer aber unangefochten gelassen wird, seiner Uberprifung den angefochtenen Bescheid in der
Fassung, die er durch die Berichtigung erhalten hat, zu Grunde zu legen (vgl. Walter/Thienel, Verwaltungsverfahren 12,
E 270 zu §8 62 AVG). Da diese Voraussetzung gegeben ist, ist davon auszugehen, dass die Bezeichnung der
Strafbestimmung im Spruch des angefochtenen Bescheides "§ 22 Abs. 1 Z. 1 erster Strafrahmen AUG" lautet, weshalb

die vom Beschwerdeflihrer gertigte Rechtswidrigkeit nicht vorliegt.

Eine Verwaltungstbertretung im Sinne des § 22 Abs. 1 Z. 1 AUG liegt unter anderem dann vor, wenn der Uberlasser
oder Beschéftiger an einer unzulissigen grenziiberschreitenden Uberlassung im Sinne des § 16 AUG beteiligt ist. § 16
Abs. 3 AUG bestimmt, dass die Uberlassung von Arbeitskraften vom Ausland nach Osterreich nur zulassig ist, wenn
ausnahmsweise eine Bewilligung gemal Abs. 4 dieser Bestimmung erteilt wurde. Die Erteilung einer solchen
Bewilligung ist nur erforderlich, wenn tatsichlich eine Uberlassung von Arbeitskréften vorliegt. Wann eine solche
vorliegt, regelt § 4 AUG, nach dem fir diese Beurteilung der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die &uRere
Erscheinungsform des Sachverhaltes maRgebend ist. Abs. 2 der Bestimmung des § 4 AUG regelt, unter welchen
Voraussetzungen insbesondere auch von einer Arbeitskraftetiberlassung auszugehen ist.

Im vorliegenden Beschwerdefall ist entscheidend, ob die ungarische Arbeitgeberin des eingesetzten ungarischen LKW-
Fahrers bei Abwicklung des gegenstandlichen grenziberschreitenden Transportes als Arbeitskraftetiberlasser oder als
Frachtfihrer bzw. Unterfrachtflihrer des FrachtfUhrers tatig gewesen ist. Die belangte Behérde hat "auf Grund der
vorliegenden Umstidnde gemal dem wahren wirtschaftlichen Gehalt" die Uberlassung einer Arbeitskraft als erwiesen
angesehen. Die dazu getroffenen Sachverhaltsfeststellungen (zum objektiven Tatbestand der angelasteten
Verwaltungsubertretung) erweisen sich jedoch aus folgenden Erwagungen als unzureichend:

Der Inhalt der dem gegenstandlichen Transport zu Grunde liegenden Frachtpapiere und die konkrete Abwicklung des
gegenstandlichen Transportes (insbesondere die rechtlichen Rahmenbedingungen des tatsachlichen Transportes) sind
nicht festgestellt. Im Widerspruch zur Beurteilung der - allerdings nicht konkret und bezogen auf den vorliegenden
Transport festgestellten - "vorliegenden Umstande" als Arbeitskraftelberlassung steht die zur Ablehnung von
Beweisantragen des Beschwerdefihrers im angefochtenen Bescheid gegebene Begrindung der belangten Behdrde,
dass die ungarische Arbeitgeberin des LKW-Fahrers "in gewissem Umfang auch eine eigenstandige Geschaftstatigkeit
entwickelt bzw. Subfrachtauftrdge der K Transport GesmbH verbucht" habe. Ein Tatigwerden der ungarischen
Arbeitgeberin im konkreten Fall als Unterfrachtfhrerin ist demnach sachverhaltsmaRig nicht ausgeschlossen.

In der von der belangten Behdrde durchgefihrten muandlichen Verhandlung - gemal § 51i VStG hatte die belangte
Behorde demnach bei der Fallung ihres Erkenntnisses nur auf das Rucksicht zu nehmen, was in dieser Verhandlung
vorgekommen ist - wurden allerdings keine (den Beschwerdeflhrer konkret belastenden) Beweise aufgenommen, die
im Ergebnis eine Beurteilung im Sinne einer Arbeitskraftetberlassung zulieRen. Dass der Beschwerdeflhrer oder sein
Vertreter dartber ein Tatsachengestandnis abgelegt hatten, ist nach dem Inhalt des Beschuldigtenvorbringens bzw.
der Aussage des Beschuldigten jedenfalls nicht zu erkennen und wird dies im angefochtenen Bescheid auch nicht
dargetan.



Die belangte Behorde hat keine Feststellungen darlber getroffen, ob die angeblich Uberlassene Arbeitskraft
"organisatorisch in den Betrieb des Werkbestellers eingegliedert und dessen Dienst- und Fachaufsicht unterstellt war".
Demnach kann nicht beurteilt werden, ob die Voraussetzung des § 4 Abs. 2 Z. 3 AUG im vorliegenden Fall erfllt ist
oder nicht (vgl. hiezu etwa das hg. Erkenntnis vom 21. September 1999, ZI. 97/08/0053). Der "wahre wirtschaftliche
Gehalt eines Sachverhaltes" kann allerdings erst nach Feststellung samtlicher hieflir wesentlicher Umstande in seiner
Gesamtheit beurteilt werden (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 19. Dezember 2000, ZI. 99/09/0115), also insbesondere
auch welches Unternehmen die Dienst- und Fachaufsicht Gber den verwendeten LKW-Fahrer tatsachlich ausubte. In
diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der Beschwerdefuhrer - unter anderem - die Einvernahme des
eingesetzten LKW-Fahrers als Zeugen zu dem Beweisthema beantragt hatte, dass dieser ausschlieBlich bei der
beschaftigt gewesen sei. Die belangte Behdrde hat allerdings nicht einmal den Versuch unternommen, diesen Zeugen -

dessen Adresse vom Beschwerdeflihrer genannt worden war - einzuvernehmen.

Auch hinsichtlich der Voraussetzungen der Tatbestandsmerkmale der Z. 1 und der Z. 4 des § 4 Abs. 2 AUG hat die
belangte Behorde keine Feststellungen getroffen, die sich auf den konkreten Transport bzw. dessen tatsachliche
Abwicklung beziehen. Hingegen hat die belangte Behdrde festgestellt, dass "die Fahrten" (also wohl auch der
gegenstandliche Transport) mit einem LKW der K Transport GesmbH durchgefihrt wurde, und dass fur dieses
kurzzeitvermietete Fahrzeug ein Mietzins von ("nur") S 1,-- pro Monat vereinbart worden sei. Welche Bedeutung dieser
"LKW-Uberlassung" im Sinne der Z. 2 des § 4 Abs. 2 AUG fir die Beurteilung, ob insgesamt betrachtet
Arbeitskraftetberlassung vorgelegen ist oder nicht, zukommt, kann erst nach ausreichender Sachverhaltsermittlung
und Sachverhaltsfeststellung beurteilt werden.

Die belangte Behodrde hat es - was in der Beschwerde zutreffend gertgt wird - demnach unterlassen, erhebliche
Tatfragen zum objektiven Tatbestand der vorgeworfenen Verwaltungstbertretung zu kléren, darUber Beweise
aufzunehmen und danach hinreichende Feststellungen zu treffen. Schon aus den dargelegten Erwagungen - ohne dass
auf die Begrindung des angefochtenen Bescheides zur subjektiven Tatseite und die dagegen erstatteten
Beschwerdeausfihrungen eingegangen zu werden braucht - war der angefochtene Bescheid gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3
lit. b und c VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben (vgl. zum Ganzen
auch das hg. Erkenntnis vom 27. Juni 2002, ZI. 2002/09/0027).

Von der beantragten Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof konnte gemaf3 § 39 Abs. 2 Z. 3 VWGG abgesehen

werden.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Il Nr. 501/2001, im Rahmen des gestellten Begehrens.

Wien, am 30. September 2002
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