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Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden):2003/09/0028
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspradsident Dr. Graf und die Hofrate Dr. Handschke,
Dr. Blaschek, Dr. Rosenmayr und Dr. Bachler als Richter, im Beisein der Schriftfuhrerin Mag. Lier, Gber die
Beschwerden des S in |, im Verfahren zur hg. ZI.2003/09/0025 vertreten durch Fink & Kolb, Rechtsanwalte in
6460 Imst, Sirapuit 7, im Verfahren zur hg. ZI. 2003/09/0028 vertreten durch Dr. Bernhard Haid, Rechtsanwalt in
6020 Innsbruck, UniversitatsstraBe 3, gegen die Bescheide des Unabhdngigen Verwaltungssenates in Tirol
I. vom 4. Dezember 2002, Zlen. uvs-2002/K2/005-13, 006-10, 007- 10 und 008-11 (protokolliert zur hg. ZI. 2003/09/0025)
und Il. vom 3. Dezember 2002, Zlen. uvs-2002/K2/010-12, 011-11, und 012/11 (protokolliert zur hg. ZI. 2003/09/0028),
jeweils betreffend Bestrafung nach dem AusIBG (weitere Parteien: Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit,

Bundesminister flr Finanzen), zu Recht erkannt:
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Spruch

Der zweitangefochtene Bescheid wird hinsichtlich des den tschechischen Staatsangehorigen K K betreffenden Schuld-
und Strafausspruches wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Im Ubrigen werden die Beschwerden abgewiesen.

Der Bund hat dem Beschwerdeflihrer zum Verfahren 2003/09/0028 Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.171,20

binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Der Beschwerdefihrer hat dem Bund zum Verfahren2003/09/0025 Aufwendungen in der Héhe von EUR 51,50 binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung

Mit den angefochtenen, im Instanzenzug gemalR8 66 Abs. 4 AVG ergangenen Bescheiden wurde - soweit dies im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren noch von Belang ist - den Berufungen des Beschwerdefihrers gegen die
Straferkenntnisse der Bezirkshauptmannschaft Imst vom 23. Januar 2002 (betreffend hg. ZI. 2003/09/0025) und vom
13. Februar 2002 (betreffend das hg. Verfahren 2003/09/0028) keine Folge gegeben und die erstinstanzlichen Spriiche
unter Herabsetzung der verhangten Geldstrafen auf jeweils EUR 2.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe: 2 Tage) in der
Schuldfrage jeweils insoweit bestatigt, als dem BeschwerdefUhrer vorgeworfen wurde, er habe es als das gemald
8§ 9 VStG zur Vertretung nach aullen hin verwaltungsstrafrechtlich verantwortliche Organ der Firma U GmbH & Co KG
zu verantworten, dass diese Gesellschaft

1. (betreffend das Verfahren zur hg. ZI. 2003/09/0025) zwei namentlich genannte tschechische Staatsangehorige (L. D.
und S. L.) am 20. Mai 2000 um 13. 40 Uhr am ehemaligen italienisch/6sterreichischen Grenziibergang "Reschenpass”
im Gemeindegebiet von 6543 Nauders als Lenker zweier Sattelzugfahrzeuge, jeweils mit dsterreichischen Kennzeichen
sowie - in einem Fall mit dsterreichischen, im anderen Fall mit belgischen - Kennzeichen versehenen Sattelanhangern
beschaftigt habe, obwohl dem Unternehmen fir diese Auslander weder eine Beschaftigungsbewilligung oder
Entsendebewilligung noch eine Anzeigebestatigung des Arbeitsmarktservice ausgestellt worden sei. Die auslandischen
Arbeitskrafte seien auch nicht im Besitz einer fur diese Beschaftigung gultigen Arbeitserlaubnis oder eines

Befreiungsscheines gewesen;
2. (betreffend das Verfahren 2003/09/0028)

a) einen namentlich genannten tschechischen Staatsangehérigen (K. K.) in der Zeit von 18. Oktober bis
21. Oktober 2000 als Lenker eines mit einem belgischen Kennzeichen ausgestatteten, von Deutschland kommenden

Sattelzugkraftzeuges und

b) einen ebenfalls namentlich genannten tschechischen Staatsangehérigen (J. H.) am 18. September 2001 als Lenker

eines in Osterreich auf die vom Beschwerdefiihrer vertretene GesmbH & Co KG zugelassenen Sattelzugfahrzeuges

auf der A 13 - Brennerautobahn/Brennerpass beschaftigt habe, obwohl dem Unternehmen fir diese Auslander keine
Beschaftigungsbewilligung, Entsendebewilligung oder Anzeigebestatigung des Arbeitsmarktservice ausgestellt worden
sei und auch diese auslandischen Arbeitskrafte nicht im Besitz einer fur diese Beschaftigung glltigen Arbeitserlaubnis

oder eines Befreiungsscheines gewesen seien.

Den erstangefochtenen Bescheid begrindete die belangte Behdrde nach Wiedergabe der bekampften
Straferkenntnisse erster Instanz, dem Vorbringen in der Berufung sowie Zusammenfassung der Ergebnisse des
Beweisverfahrens dahingehend, festzustellen sei, dass die belgische U Internationaux S.A. ihren Sitz im Wohnhaus des
E. K. habe, der selber Frachter sei und das genannte belgische Unternehmen in Belgien vertrete. Dieses Unternehmen
habe dort jedoch weder Parkplatze noch Service- oder Reparaturplatze fur LKWs, sei aber nach belgischen Vorschriften
als Frachtfirma zugelassen und bei der "Sozialsicherheit" angemeldet. Die Firmenleitung setze sich aus dem
Beschwerdefihrer als Prokurist und die Tagesgeschafte fihrender Verwaltungsrat sowie P. G. als delegierter Verwalter
und Verwaltungsrat zusammen. Das Unternehmen verflige tGber Transportgenehmigungen fur 13 Motorfahrzeuge und
17 Aufleger, die in Belgien angemeldet seien. Das belgische Unternehmen (U Internationaux S.A.) sei ursprunglich fur
die Lukrierung von Transportgenehmigungen gegrindet worden. Damals habe eine Knappheit an Deutschland- und
Europa-Genehmigungen geherrscht und es sei Gberhaupt unméglich gewesen, Europa-Genehmigungen fiir Osterreich
zu bekommen. Nunmehr sei es Aufgabe dieses Unternehmens, LKWs giinstig einzukaufen, weil in Osterreich das
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Steuerprivileg fir die Anschaffung von neuen Fahrzeugen weggefallen sei. Die Buchhaltung werde in Osterreich
durchgefiihrt, ebenso wie die Buchhaltung der (weiteren) Tochterfirma dieses Unternehmens in Italien (Anmerkung:
T SRL). Das belgische Unternehmen sei nicht zu Zwecken der Umgehung des AusIBG gegrindet worden, sondern als
selbstandiges Unternehmen anzusehen, wenn auch ein dominanter Einfluss der Osterreichischen Gesellschaft
(gemeint das vom Beschwerdeflhrer vertretene Unternehmen) auf die Geschéfte der belgischen Gesellschaft durch
die Doppelfunktion des Beschwerdefilhrers bestehe. Die Fahrzeuge des belgischen Unternehmens wuirden
hauptséchlich von Osterreich aus disponiert und in Osterreich betankt, weil die Tankméglichkeiten hier billiger seien.
Der tschechische Staatsangehorige L. D. (betreffend das Verfahren ZI. 2003/09/0025) sei am 20. Mai 2000 am Steuer
eines "Osterreichischen" LKWs angetroffen worden. Er habe gegenliber den kontrollierenden Beamten angegeben,
dass er seit drei Monaten bei der Firma U Internationaux S.A. in Belgien angestellt und nur "aushilfsweise" fur die
Firma U GesmbH & Co KG in R eingesprungen sei. Im Frachtbrief des Fahrzeuges scheine lediglich letzteres
Unternehmen als Frachtfihrer auf. Ein Subauftrag an das belgische Unternehmen sei aus dem Frachtbrief nicht
ersichtlich. Der Sattelzug weise eine dsterreichische Zulassung auf. Das Fahrtenschreiberblatt beweise auch, dass L. D.
den LKW gelenkt habe. Eine belgische Beschaftigungsbewilligung fir L. D. habe nicht vorgelegt werden kénnen. Zum
Beanstandungszeitpunkt sei L. D. nicht in Osterreich angestellt gewesen, sondern erst spater auf Grund einer
Beschaftigungsbewilligung, es misse daher davon ausgegangen werden, dass L. D. fur die dsterreichische Firma tatig
gewesen und in Belgien keiner legalen Beschaftigung nachgegangen sei. Es werde auch auf die Bestimmung des § 28
Abs. 7 AusIBG hingewiesen. Da der tschechische Fahrer auf einem &sterreichischen Arbeitsplatz angetroffen worden
sei, hatte der Beschwerdeflihrer einen schlissigen Gegenbeweis antreten mussen, dass dieser Lenker in Belgien
angestellt gewesen sei bzw. auf Grund einer Beschaftigungsbewilligung in Belgien hatte arbeiten dirfen. Da dies nicht
geschehen sei, sei von einer Beschéftigung des L. D. in Osterreich auszugehen. Als Verschuldensgrad sei auf Grund der
Begehungsweise (es sei eine belgische Bestatigung mitgeflihrt worden, die den Eindruck hatte erwecken sollen, dass
L. D. bei der belgischen Firma angestellt sei), Vorsatz anzunehmen. Es liege - entgegen der Annahme der Behorde
erster Rechtsstufe - kein Wiederholungsstraffall vor, weil eine rechtskraftige Vorstrafe zur Zeit der Tat noch nicht
vorgelegen sei. Es sei daher der erste Strafsatz des § 28 Abs. 1 AusIBG anzuwenden gewesen.

Hinsichtlich des tschechischen Staatsangehdrigen S. L. (ebenfalls betreffend ZI.2003/09/0025) werde auf die Tatsache
verwiesen, dass ein Osterreichisches Kraftfahrzeug gelenkt und auch bei diesem tschechischen Staatsangehdrigen
keine belgische Beschaftigungsbewilligung vorgefunden worden sei; es sei daher auch in diesem Fall von einem dem
AusIBG unterliegenden Beschaftigungsverhaltnis zwischen der vom Beschwerdeflihrer vertretenen Osterreichischen
Gesellschaft und S. L. auszugehen gewesen. Die bei diesem Fahrer gefundene "Bestatigung" tber ein Arbeitsverhaltnis
zum belgischen Unternehmen sei nichtssagend, da "ansonsten eine belgische Beschaftigungsbewilligung vorgelegen"
hatte. Auch der vorgelegte Mietvertrag tber das verwendete Sattelkraftfahrzeug sei fur die Berufungsbehdrde kein
geeignetes Beweismittel, da er nicht unterschrieben sei. Es werde davon ausgegangen, dass das Fahrzeug damals nur
fur Osterreich unterwegs gewesen sei. Auch hier nahm die Erstbehérde die Verschuldensform des Vorsatzes und einen
der Anwendungsfille des ersten Strafsatzes des § 28 Abs. 1 AusIBG an. Im Ubrigen legte die belangte Behérde ihre
Strafzumessungsgrinde kurz dar.

Im zweitangefochtenen Bescheid traf die belangte Behdrde auf Grund der Ergebnisse der Berufungsverhandlungen
und nach Wiedergabe des bisherigen Verfahrensganges hinsichtlich der Firmenverflechtungen und der Konstruktion
der Osterreichischen und belgischen Gesellschaft gleichlautende Feststellungen wie bereits hinsichtlich des
erstangefochtenen Bescheides wiedergegeben sowie darlber hinaus noch die Feststellung, es bestehe ein starker
wirtschaftlicher Konnex nicht nur zwischen der &sterreichischen Gesellschaft und dem belgischen Unternehmen,
sondern auch zwischen dem belgischen Unternehmen und der Sudtiroler T SRL, deren Buchhaltung gleichfalls in
Osterreich erstellt werde und deren Disposition ebenfalls von Osterreich aus erfolge. Tatsichlich seien teilweise
Zahlungen an angeblich in Belgien beschaftigte Fahrer durch die vom Beschwerdefiihrer vertretene &sterreichische
Gesellschaft durchgefuhrt worden. Trotz des wirtschaftlichen Zusammenhangs sei aber auch hinsichtlich des
Sudtiroler Unternehmens von einer eigenstandigen Rechtspersonlichkeit auszugehen. Auch dieses Unternehmen sei
nicht zur Umgehung des AusIBG gegriundet worden. Der Beschwerdefihrer sei in allen Unternehmen Geschaftsfuhrer.
Hinsichtlich des tschechischen Staatsangehorigen K. K. (siehe oben lit. a) sei auf Grund der Anzeige davon auszugehen,
dass dieser in einem Fahrzeug mit dsterreichischer "und" belgischer Zulassung angetroffen worden sei. Er habe eine
Bestatigung der vom Beschwerdefiihrer vertretenen dsterreichischen Gesellschaft mit sich gefiihrt, wonach er sich im
Zeitraum vom 16. Oktober bis 4. November 2000 bei dieser zur "Einschulung" befunden habe. Der vorgelegte
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Mietvertrag zwischen dem &sterreichischen und dem belgischen Unternehmen sei kein glltiges Beweismittel, da auch
dieser nicht unterschrieben sei. Es sei fur den tschechischen Staatsangehorigen auch keine Beschaftigungsbewilligung
der belgischen Behdrden vorgelegt worden, was eindeutig gegen ein belgisches Beschaftigungsverhaltnis spreche.
Auch die vorgelegte Bestatigung des (Anm.: in Belgien ansassigen) Buros H. & Co. T-GmbH, dass zur Arbeitsleistung von
K. K. Lohnabrechnungen fur die Periode 1. Juli bis 22. November 2000 erstellt worden seien, sei nicht beweiskraftig fur
eine belgische Beschaftigung. Der auch hinsichtlich dieses Lenkers anzuwendende Uberwiegende Rechtsschein im
Sinne des § 28 Abs. 7 AusIBG habe vom Beschwerdeflhrer jedenfalls nicht widerlegt werden kénnen.

Hinsichtlich des tschechischen Staatsangehdrigen J. H. sei den Unterlagen zu entnehmen gewesen, dass auch dieser
Lenker in einem Fahrzeug mit O&sterreichischer Zulassung, ausgestattet mit der Bestatigung der Sudtiroler
(italienischen) T SRL, dass er einerseits in einem unbefristeten Verhéltnis zu diesem Unternehmen stehe, andererseits
in der Zeit vom 7. September 2001 bis 30. September 2001 zu dem vom Beschwerdefiihrer vertretenen Unternehmen
"abkommandiert" worden sei, angetroffen worden sei. Es widerspreche aber der Lebenserfahrung, dass eine derartige
Bestatigung ohne jeden Zweck mitgefihrt werde, wenn damals nicht die Absicht bestanden hatte, J. H. fir das
Osterreichische Unternehmen einzusetzen. Selbst wenn das Fahrzeug spater fUr Transporte in Italien benttzt worden
sei, treffe dies fiir den Tatzeitpunkt jedenfalls nicht zu. Es sei von der Service-Firma abgeholt worden. Trotz der die
Angaben des Beschwerdefiihrers bestatigenden Aussagen des betretenen tschechischen Staatsangehérigen J. H.
werde davon ausgegangen, dass im Tatzeitpunkt ein Arbeitsverhaltnis mit der dsterreichischen Gesellschaft bestanden
habe, fiir welches keine Bewilligung der Arbeitsmarktbehdrde eingeholt worden sei. Auch hier sei die Ubertretung als
erwiesen anzusehen. Auch in den Fallen K. K. und J. H. sei - im Gegensatz zu der Behoérde erster Instanz - davon
auszugehen gewesen, dass keine Wiederholungsstraftaten vorladgen, da in den Tatzeitpunkten die Vorerkenntnisse
noch nicht zugestellt gewesen seien. Auch hier sei also der erste Strafsatz des § 28 Abs. 1 AusIBG anzuwenden
gewesen, der Verschuldensgrad sei bedingter Vorsatz, da versucht worden sei, das dsterreichische Arbeitsverhaltnis
durch Bestétigungen zu tarnen. Der Beschwerdefiihrer sei nicht unbescholten, der Unrechtsgehalt der Ubertretungen
schwer wiegend.

Gegen diese Bescheide richten sich die vorliegenden Beschwerden, in denen die inhaltliche Rechtswidrigkeit der
angefochtenen Bescheide sowie Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht
werden.

Die belangte Behdérde nahm von der Erstattung von Gegenschriften Abstand, legte jedoch die Verwaltungsakten vor
und beantragte die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat nach Verbindung der Rechtssachen zur gemeinsamen Beratung und Entscheidung
infolge des sachlichen und rechtlichen Zusammenhanges erwogen:

In der gegen den erstangefochtenen Bescheid gerichteten Beschwerde wendet sich der Beschwerdefihrer unter dem
Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften zunachst gegen die Unterlassung
der Einvernahme des von ihm beantragten Zeugen H. mit der Begrindung, der Sachverhalt sei bereits hinreichend
geklart. Dies sei unrichtig, da dieser Zeuge zum Beweis daflr angeboten worden sei, dass beide (im Verfahren
2003/09/0025) genannte tschechische Staatsangehorige bei der belgischen Firma U Internationaux S.A. beschaftigt
seien, dennoch die belangte Behdrde aber zum gegenteiligen Ergebnis gekommen sei. Die belangte Behorde habe sich
auch mit dem vorgelegten Arbeitsvertrag zwischen dem Auslénder L. D. und dem belgischen Unternehmen in keinster
Weise auseinander gesetzt, insbesondere nicht begriindet, weshalb dieser klare und eindeutige Arbeitsvertrag "keine
Gultigkeit" habe. Auch habe sich die belangte Behdrde nicht mit der vom Zeugen A. G. bestatigten Behauptung des
Beschwerdefiihrers auseinander gesetzt, die auf das Osterreichische Unternehmen zugelassenen LKWs (Zugfahrzeuge,
in denen L. D. bzw. S. L. angetroffen worden seien) seien an das belgische Unternehmen vermietet gewesen, diese
hatten sich daher ausschlieBlich in deren Verfigungsgewalt befunden.

Warum die vorgelegten, diese Fahrzeuge betreffenden (Anm.:

zwischen der belgischen und der dsterreichischen Gesellschaft geschlossenen) Mietvertrage nicht unterfertigt worden
seien, habe der Beschwerdefiihrer in Ubereinstimmung mit dem vernommenen Zeugen A.G. plausibel (Anm.: mit
Gebuhrenersparnisgrinden) erklart. Gehe die belangte Behdrde dennoch nicht davon aus, so sei sie zumindest ihrer
Begrundungspflicht nicht nachgekommen.

Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes rigt der Beschwerdefuhrer die Auffassung der belangten
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Behorde, allein auf Grund der Tatsache, dass ein Osterreichisches Kraftfahrzeug verwendet worden sei und bei den
tschechischen Staatsangehdrigen auch keine belgischen Beschaftigungsbewilligungen vorgefunden worden sei, sei ein
Beschaftigungsverhaltnis derselben zu der vom Beschwerdefiihrer vertretenen Gesellschaft anzunehmen gewesen.
Insbesondere sei unbertcksichtigt geblieben, dass es sich bei den Fahrten, auf denen sich die beiden tschechischen
Staatsangehérigen befunden hétten, jeweils um Transitfahrten gehandelt habe, fir welche belgische Okopunkte
verwendet worden seien, und es zu keiner Be- und Entladung in Osterreich gekommen sei. Der Ausspruch einer Strafe
nach dem AusIBG widerspriche im Ubrigen der Niederlassungsfreiheit des Art. 49 EG-Vertrag sowie des Art. 50 EG-
Vertrag. Die von der belangten Behdérde vorgenommene Zuordnung sei tberdies ein Eingriff in die hoheitlichen Rechte
des Staates Belgien, da auf Grund des angefochtenen Bescheides sowohl eine Versicherungspflicht fur die beiden
genannten tschechischen Staatsangehérigen in Osterreich als auch in Belgien entstehe, eine Doppelversicherung fiir

ein und dieselbe Tatigkeit aber unzulassig sei.

In der gegen den zweitangefochtenen Bescheid gerichteten Beschwerde wird unter dem Gesichtspunkt einer
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften zundchst hinsichtlich des tschechischen
Staatsangehdrigen K.K. Verjahrung eingewendet, da dem Beschwerdeftihrer die Aufforderung zur Rechtfertigung erst
nach Ablauf der einjahrigen Verjahrungsfrist zugestellt und damit innerhalb der Verjahrungsfrist keine prazisierte und
individualisierte Verfolgungshandlung, die nach aulen wirke, gegen den Beschwerdefuhrer als Beschuldigten gesetzt
worden sei. Dieser Einwand sei bereits in der schriftlichen Stellungnahme vom 4. Dezember 2001 erhoben, jedoch
weder im erstinstanzlichen Straferkenntnis, noch auch im zweitangefochtenen Bescheid sei hierauf eingegangen
worden. Ebenfalls hinsichtlich des tschechischen Staatsangehdrigen K. K. macht der Beschwerdeflhrer ferner geltend,
das von diesem Auslander gelenkte Sattelzugfahrzeug habe ein belgisches Kennzeichen gehabt, sei demnach in
Belgien zugelassen gewesen und von Deutschland kommend, nach Osterreich unterwegs gewesen. Lediglich
hinsichtlich des Auflegers sei die vom Beschwerdefihrer vertretene Gesellschaft als Zulassungsbesitzerin
aufgeschienen. Dies sei aber rechtlich ohne Relevanz, da mit Verbindung des Sattelanhangers mit dem Zugfahrzeug
eine rechtliche und wirtschaftliche Einheit entstehe und ausschlieflich der Halter und Zulassungsbesitzer des
Sattelzugfahrzeuges verantwortlich sei. Dies sei im gegenstandlichen Falle die belgische U Internationaux S.A.
gewesen. Hinsichtlich des Aufliegers habe sogar ein Mietvertrag vorgelegt werden kénnen, obwohl es gar keines
Mietvertrages bedtrfe, um dieselbe rechtliche Wirkung herbeizufiihren. Insofern die belangte Behdrde auch in diesem
Verfahren angenommen habe, bei dem nicht unterfertigten Mietvertrag handle es sich um kein giltiges Beweismittel,
werde darauf hingewiesen, dass ein Mietvertrag bereits durch Willenseinigung abgeschlossen werden kénne und der
Beschwerdefiihrer plausibel dargetan habe, die schriftliche Ausfertigung lediglich aus gebuhrenrechtlichen Griinden
unterlassen zu haben. UnberUcksichtigt sei auch geblieben, dass die bei K. K. vorgefundene "Einschulungsbestatigung"
allein nicht ausreiche, ein Beschaftigungsverhaltnis dieses Ausldanders mit der vom Beschwerdeflihrer vertretenen
Osterreichischen Gesellschaft anzunehmen. Es seien vielmehr Beweise vorgelegt worden, aus denen hervorgehe, dass
K. K. vom belgischen Unternehmen beschaftigt werde, lber dieses belgische Unternehmen seine Lohnanspriiche
ausgezahlt und auch fiur ihn Sozialabgaben und Lohnsteuern in Belgien abgefiihrt wirden. Der Umstand, dass
allenfalls fur die auslédndischen Fahrer keine (belgischen) Beschéaftigungsbewilligungen erteilt worden seien, entziehe
sich dem Verantwortungsbereich des Beschwerdeflihrers, aber auch dem Zusténdigkeitsbereich der dsterreichischen
Behorde.

Hinsichtlich des tschechischen Staatsangehorigen J. H. sei bereits in der Berufung vorgebracht worden, dass dieser
Auslénder zum fraglichen Zeitpunkt im Besitz einer unbefristeten italienischen Arbeitsgenehmigung, ausgestellt am
1. August 2001, gewesen sei, die es ihm ermdglicht habe, innerhalb der EU zu arbeiten. Diese Arbeitserlaubnis
erstrecke sich eben auf alle Mitgliedstaaten der EU, somit auch auf Osterreich. Der tschechische Staatsangehérige J. H.
sei im Betretungszeitpunkt bei der Firma T SRL beschéftigt gewesen. Zu dieser Behauptung habe der
Beschwerdefiihrer mit der Berufung diverse Unterlagen vorgelegt, namlich Frachtverrechnung, Mietvertrag samt
zwei Abmeldebestatigungen, Rechnung der Firma T RSL sowie Lohnabrechnung fir September 2001. Aus allen diesen
Urkunden hatte sich ergeben, dass der tschechische Staatsangehdrige J. H. trotz Vorliegens dieses
"Abkommandierungsauftrages" zu Gunsten der vom Beschwerdefiihrer vertretenen dsterreichischen Gesellschaft in R
nicht fur dieses Unternehmen tatig geworden sei.

Dem ist im Einzelnen zu erwidern:

Gemal 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a) des Auslanderbeschaftigungsgesetzes in der Fassung der NovelleBGBI. | Nr. 120/1999
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- AuslBG, begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren
Handlung bildet, eine Verwaltungslbertretung und ist von der Verwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen dem
8 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) erteilt, noch eine
Anzeigebestatigung (8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) ausgestellt
wurde, bei unberechtigter Beschaftigung von hochstens drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten
Auslander mit Geldstrafen von 10.000 S bis zu 60.000 S, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von
20.000 S bis zu 120.000 S, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fir jeden unberechtigt
beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 20.000 S bis zu 120.000 S, im Falle der erstmaligen und weiteren
Wiederholung von 40.000 S bis zu 240.000 S.

GemaR § 28 Abs. 7 AusIBG ist, wenn der Auslander in Betriebsrdumen, an Arbeitsplatzen oder auf auswartigen
Arbeitsstellen eines Unternehmens angetroffen wird, die im allgemeinen Betriebsfremden nicht zugénglich sind, das
Vorliegen einer nach diesem Bundesgesetz unberechtigten Beschaftigung von der Bezirksverwaltungsbehérde ohne
weiteres anzunehmen, wenn der Beschéftiger nicht glaubhaft macht, dass eine unberechtigte Beschaftigung nicht
vorliegt.

GemaR § 3 Abs. 1 AusIBG (in der Fassung der NovelleBGBI. | Nr. 115/2001 (anzuwenden auf den zweitangefochtenen
Bescheid hinsichtlich K. K.) und in der Fassung der Novelle BGBI. | Nr. 78/1997 (anzuwenden auf den
erstangefochtenen Bescheid sowie den zweitangefochtenen Bescheid hinsichtlich des tschechischen
Staatsangehorigen J. H.) darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nichts anderes bestimmt ist, einen
Auslénder nur beschéaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt
oder eine Anzeigebestatigung oder eine EU-Entsendebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslénder eine fur
diese Beschaftigung gliltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Nach & 2 Abs. 2 AusIBG in der FassungBGBI. | Nr. 78/1997 gilt als Beschaftigung die Verwendung a) in einem
Arbeitsverhaltnis, b) in einem arbeitnehmerahnlichem Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund
gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften ausgelbt wird, c) in einem Ausbildungsverhaltnis, einschlieBlich der
Tatigkeit nach § 3 Abs. 5, d) nach den Bestimmungen des § 18 oder e) liberlassener Arbeitskrafte im Sinn des § 3 Abs. 4
des Arbeitskraftetberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988.

Nach § 2 Abs. 2 leg. cit. sind den Arbeitgebern gleich zu halten, a) in Fallen des Abs. 2 lit. e die inlandischen
Vertragspartner jener Personen, flir deren Verwendung eine Beschaftigungsbewilligung erforderlich ist, b) in den Fallen
des Abs. 2 lit. c und d der Inhaber des Betriebes, in dem der Auslander beschéftigt wird, sofern nicht lit. d gilt, oder der
Veranstalter, c¢) in den Fallen des Abs. 2 lit. e auch der Beschéftiger im Sinne des & 3 Abs. 3 des
Arbeitskraftetberlassungsgesetzes, und d) der auslandische Dienstleistungserbringer, dem eine EU-
Entsendebestatigung nach Mal3gabe des § 18 Abs. 12 bis 16 auszustellen ist.

Nach & 2 Abs. 4 AusIBG ist fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, der wahre
wirtschaftliche Gehalt und nicht die dufRere Erscheinungsform des Sachverhalts maligebend. Gleichlautendes
bestimmt & 4 Abs. 1 des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988, - AUG.

§ 4 Abs. 2 AUG lautet:

"Arbeitskraftelberlassung 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."

Festzuhalten ist, dass es - um die Verwendung von auslandischen Arbeitskraften als Beschaftigung im Sinn des§ 3
Abs. 1 AusIBG zu qualifizieren - keinen Unterschied macht, ob derjenige, der die Arbeitskrafte verwendet, selbst
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Arbeitgeber der Ausldnder ist, oder ob im Sinn des § 2 Abs. 2 lit. e AusIBG in Verbindung mit dem AUG die Verwendung
Uberlassener Arbeitskrafte erfolgt (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 21. Oktober 1998, ZI. 96/09/0183, und vom
16. Oktober 2001, ZI. 94/09/0384). In beiden Fallen ist derjenige, der die Arbeitskrafte verwendet, ohne im Besitz einer
Beschaftigungsbewilligung oder Anzeigebestatigung zu sein, und ohne dass der Auslander eine Arbeitserlaubnis oder
einen Befreiungsschein besitzt, wegen Ubertretung des § 3 Abs. 1 AusIBG gemaR § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a leg. cit. strafbar.

Drei der vier gegenstandlichen tschechischen Staatsangehdrigen (alle beschwerdegegenstandlichen Lenker mit
Ausnahme von K. K.) wurden nach der Aktenlage in Sattelzugfahrzeugen angetroffen, die in Osterreich auf die vom
BeschwerdefUhrer vertretene Gesellschaft zugelassen sind. Hinsichtlich dieser drei Auslander (L. D., S. L. und J. H.) hat
daher die belangte Behorde insoweit zutreffend auf die - widerlegliche - Rechtsvermutung des § 28 Abs. 7 AusIBG
hingewiesen, da die Sattelkraftfahrzeuge, in denen die Auslénder als Lenker arbeitend angetroffen wurden, als
"auswartige Arbeitsstelle, die im allgemeinen Betriebsfremden nicht zuganglich ist", des Zulassungsbesitzers oder
sonstigen Verfligungsberechtigten anzusehen sind.

Der Beschwerdeflihrer hat sich lediglich mit dem Hinweis auf die jeweilige - mindliche - Vermietung der
Sattelzugfahrzeuge an das belgische Unternehmen verantwortet, der die belangte Behdrde den "wahren
wirtschaftlichen Gehalt" absprach, vielmehr beweiswirdigend als nicht existent feststellte. Beruft sich der
Beschwerdefiihrer nunmehr darauf, er habe flr die mangelnde Unterfertigung dieser Vertrdge eine "plausible"
Erklarung gegeben, so begriindet es keine Rechtswidrigkeit, wenn die belangte Behdrde diese Erklarung anders
einschatzt, zumal auch der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der ihm obliegenden Schllssigkeitsprifung einen
Widerspruch zu den Denkgesetzen oder der allgemeinen Lebenserfahrung nicht entdecken kann. Es ist dem
Beschwerdefiihrer zwar zuzugeben, dass das Fehlen belgischer Beschaftigungsbewilligungen allein noch nicht gegen
ein Beschaftigungsverhaltnis der Auslander zum belgischen Unternehmen spricht, dieses Argument hindert aber die
Glaubhaftmachung eines solchen, wenn nicht andere Umstande hinzutreten.

Im Ubrigen ist ihm zu entgegnen, dass der Begriff der "Beschaftigung" ein Rechtsbegriff und keine zu beweisende
Tatsache ist. Die rechtliche Wiirdigung des erhobenen Sachverhaltes hat die Behdrde vorzunehmen. Dabei ist nach § 2
Abs. 4 AusIBG dessen wahrer wirtschaftlicher Gehalt maRgebend. Gleiches gilt fir die Wirdigung des vorgelegten
"Arbeitsvertrages" zwischen L. D. und dem belgischen Unternehmen. Hat die belangte Behdrde die vom
Beschwerdefiihrer ins Treffen gefihrten Umstande als nicht geeignet befunden, die Rechtsvermutung des § 28 Abs. 7
AusIBG zu entkraften, so kann dem nicht mit Erfolg entgegen getreten werden.

Dass es sich um blof3e Transitfahrten gehandelt hat, andert ebenfalls nichts an der rechtlichen Beurteilung, weil nicht
das Be- oder Entladen wesentlich fir die Annahme einer der Beschaftigungsbewilligungspflicht unterliegenden
Tatigkeit ist.

Insoweit sich der Beschwerdeflhrer auf die in Art. 49 und 50 des EG-Vertrages garantierte, unmittelbar
anzuwendendes Recht bildende Niederlassungsfreiheit beruft ist ihm zu entgegnen, dass diese, den freien
Dienstleistungsverkehr innerhalb der Gemeinschaft fir Angehdrige der Mitgliedstaaten, die in einem anderen Staat
der Gemeinschaft als demjenigen des Leistungsempfangers ansassig sind, regelnden Bestimmungen infolge Annahme
eines inlandischen Beschaftigungsverhaltnisses ins Leere gehen.

Im Fall K. K. betreffend ging die belangte Behorde allerdings aktenwidrig davon aus, auch dieses Fahrzeug sei ein in
Osterreich zugelassenes gewesen. Aus den vorgelegten Verwaltungsakten geht hervor, dass es sich bei dem von K. K.
gelenkten Sattelzugfahrzeug um ein in Belgien zugelassenes Fahrzeug handelte, in welchem Falle die gesetzliche
Vermutung des § 28 Abs. 7 AusIBG nicht greift, zumal sich die Qualifikation als "auswartige Arbeitsstelle, die im
allgemeinen Betriebsfremden nicht zuganglich ist" nicht ohne weiteres auf den Sattelanhanger Ubertragen lasst. In
diesem Fall wére entscheidend gewesen, festzustellen, ob das belgische Unternehmen als Zulassungsbesitzerin des
gelenkten  Sattelzuges bei Abwicklung des gegenstandlichen grenziberschreitenden Transportes als
Arbeitskraftetberlasser oder als FrachtfUhrer bzw. Unterfrachtfihrer des Frachtfihrers tatig gewesen ist. Die belangte
Behorde hat auf Grund der erhobenen Umstande nach dem "wahren wirtschaftlichen Gehalt" auch in diesem Fall das
Vorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses zu dem vom Beschwerdefihrer vertretenen 0&sterreichischen
Unternehmen als erwiesen angesehen. Die dazu getroffenen Sachverhaltsfeststellungen (zum objektiven Tatbestand
der angelasteten Verwaltungsubertretung) erweisen sich jedoch als unzureichend.

So hat die belangte Behodrde keine Feststellungen dartber getroffen, ob die angeblich Uberlassene Arbeitskraft
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"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 hiefur 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. 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 tatsdchliche Abwicklung
beziehen.

Die belangte Behorde hat es - was in der Beschwerde zutreffend gerlgt wird - demnach unterlassen, erhebliche
Tatfragen zum objektiven Tatbestand der vorgeworfenen Verwaltungsibertretung zu kldren und danach hinreichende
Feststellungen zu treffen. Aus den dargelegten Erwdgungen war der zweitangefochtene Bescheid hinsichtlich des
Auslénders K. K. gemall § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben (vgl. zum Ganzen auch das hg. Erkenntnis vom 27. Juni 2002, ZI. 2002/09/0027).

Insofern der Beschwerdeflhrer allerdings der Eintritt der Verfolgungsverjahrung betreffend K. K. geltend macht, ist er
darauf zu verweisen, dass die mit Erledigung vom 17. Oktober 2001 ergangene Aufforderung zur Rechtfertigung, dem
Beschwerdefiihrer zugestellt am 18. Oktober 2001, in Ansehung des Tatzeitraumes 18. Oktober bis 21. Oktober 2000
innerhalb der einjahrigen Verfolgungsverjahrungsfrist des § 28 Abs. 2 AusIBG rechtzeitig erfolgte.

Aus diesen Grinden war der zweitangefochtene Bescheid hinsichtlich des Strafausspruchs betreffend K. K. wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 VWGG aufzuheben, im Ubrigen
waren die Beschwerden jedoch gemal? § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung tber den Aufwandersatz griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG, insbesondere § 50, in Verbindung mit
der VwWGH-Aufwandersatzverordnung, BGBI. Il Nr. 333/2003.
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