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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Germ und die Hofrate Dr. Blaschek und
Dr. Bachler als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag Lamprecht, Uber die Beschwerde des K in R, vertreten durch
Dr. Bernhard Heitzmann, Rechtsanwalt in 6010 Innsbruck, Mullerstra3e 3, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates in Tirol vom 26. Juni 2001, ZI. uvs- 2001/K1/001 bis 013-5, betreffend Ubertretungen des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes (weitere Parteien: Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit, Bundesminister fur
Finanzen), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 332,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen, nunmehr angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom 26. Juni 2001
wurde der Beschwerdeflhrer in zahlreichen Fallen schuldig erkannt, er habe es als Vorstand der Fa. | AG mit Sitz in R
zu verantworten, dass durch die genannte Gesellschaft litauische Staatsangehdrige an bestimmten Tagen als
Kraftfahrer fir den Kennzeichen nach naher bestimmte Sattelkraftfahrzeuge beschaftigt worden seien, obwohl dem
Unternehmen fur diese Auslander keine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder eine
Anzeigebestatigung oder eine EU-Entsendebewilligung ausgestellt worden sei. Die Auslander seien jeweils auch nicht
im Besitz einer fur diese Beschaftigung giltigen Arbeitserlaubnis oder eines Befreiungsscheines gewesen.

Der Beschwerdefuhrer habe dadurch jeweils die Rechtsvorschrift des § 28 Abs. 1 Z 1 lit. a iVm § 3 Abs. 1 AusIBG
verletzt. Es wurde eine Geldstrafe von jeweils S 20.000,-- pro beschaftigtem Auslander (Ersatzfreiheitsstrafe von jeweils
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finf Tagen) verhangt.

In einem Fall erfolgte die Aufhebung des erstinstanzlichen Bescheides, weil der beschaftigte Auslander auch in einem
der anderen erstinstanzlichen Bescheide als Lenker zu einem anderen Datum aufscheine. Es sei nicht von zwei
selbstandigen Delikten auszugehen, sondern von einem Delikt, sodass die Schuldvorwirfe zusammenzuziehen
gewesen seien. Fur die Beschaftigung dieses litauischen Staatsangehdrigen sei nur eine Geldstrafe in Hohe von
S 20.000,-- (Ersatzarrest von funf Tagen) zu verhangen.

Die belangte Behorde stellte als Ergebnis einer erstreckten mundlichen Berufungsverhandlung folgenden Sachverhalt
fest:

"Der Berufungswerber ist Vorstand der Firma | AG. Der Berufungswerber ist ebenfalls Geschéaftsfihrer der Firma
T GmbH, welche Komplementarin der Firma T GmbH & Co KG ist. Der Sitz der beiden Unternehmungen ist in R. Die
Unternehmungen sind im Transportgewerbe tatig.

Die Firma D ist im Handelsregister des Furstentums Liechtenstein Vaduz zu Zahl X registriert. Zweck des
Unternehmens ist das Verleasen von Fahrern an Transport- und Busunternehmen sowie alle damit direkt und indirekt
zusammenhdngenden Tatigkeiten, Handels-, Rechts-, Finanz- und Immobiliengeschafte jeglicher Art fur eigene und
fremde Rechnung, Vermoégensverwaltung, Provisionsgeschafte und Verwertung von Patenten und Lizenzen sowie
Beteiligungen an andere Unternehmungen und an Immobiliengesellschaften. Flr diese Gesellschaft, die frihere D, ist
Herr M vom Zeichnungsberechtigten B bevollmachtigt worden, im Rahmen des Verleasens von Fahrern an Transport-
und Busunternehmen sowie alle damit direkt und indirekt zusammenhangenden Tatigkeiten fir die Firma
eigenverantwortlich zu unterzeichnen und durchzufiihren sowie alle entsprechenden Handlungen vorzunehmen.

Der Berufungswerber hatte mit Herrn M Kontakt, weil dieser fiir die Firma T bzw. | Ortungsgerate flr Fahrzeuge kaufen
wollte. Die Firmen erhielten zwischen 5 und 10 solcher Gerate zur Probe. Im Zuge der Geschaftsverbindung bot Herr M
an, im Rahmen der D Transporte durchzufiihren. Dabei sollte so vorgegangen werden, dass die Firma | AG fur den
Transport die Sattelkraftfahrzeuge zur Verfligung stellt. Von Seiten der Firma D sollten die Fahrer zur Verfligung gestellt
werden. Nachdem zwei Probefahrten durchgefihrt wurden, kam es im Frihjahr 2000 zu einer standigen
Geschéftsbeziehung. Die Firma | AG erteilte den Transportauftrag, in dem vereinbart war, dass zu einer bestimmten
Ladezeit ein bestimmtes Ladegut mit einem bestimmten Gewicht bei einer Ladestelle aufgenommen und zu einer
bestimmten Entladestelle zu einem bestimmten Tag und zu einer bestimmten Uhrzeit gebracht werden sollte. In dem
Ladetransportauftrag waren die Kennzeichen der verwendeten Fahrzeuge angefiihrt. Die Abrechnung erfolgte nach
dem System 'MAP and GUIDE', wobei durch einen Computer die kirzeste Wegstrecke berechnet und als Entgelt ein
Betrag von S 1,80 pro Kilometer vereinbart wurde. Daraus hat sich der zu zahlende Betrag fur die Fahrt ergeben. Dieser
Betrag wurde an die Firma D von der | AG Uber Telebanking bezahlt.

Die Zugfahrzeuge standen im Eigentum der Firma T GmbH & Co KG. Die Auflieger standen im Eigentum der | AG und
sind auf diese zugelassen.

Die Ladeauftrage wurden von den Mitarbeitern des Berufungswerbers der Firma | AG erteilt.

Die Fahrzeuge wurden im Sitz des Unternehmens aufgetankt. Dort gibt es Sozial- und Aufenthaltsrdume sowie
Duschen. Die Tankkarten befanden sich mit dem Zulassungsschein in den Fahrzeugen. Tachoscheiben wurden im
Betrieb in R aufbewahrt."

Im Zeitraum vom 9. Mai 2000 bis zum 27. Juni 2000 seien entsprechend der zwischen dem Beschwerdefuhrer als
Vorstand der T Spedition AG und Herrn M als Zeichnungsberechtigtem der D getroffenen Vereinbarung von der Fa. D
zahlreiche - im Einzelnen in der Folge naher beschriebene - Fahrten mit litauischen Fahrern durchgefihrt worden. Vom
Beschwerdefiihrer sei nicht bestritten worden, dass die litauischen Lenker mit Fahrzeugen der Fa. | AG bzw. der
T GmbH & Co KG unterwegs gewesen seien. Er habe angegeben, dass von Mitarbeitern seiner Firma wegen jeder Fahrt
an die Fa. D Liechtenstein ein Ladeauftrag ergangen sei. In diesem seien die fUr den Transport zu verwendenden
Fahrzeuge, das Ladedatum sowie die letzte Ladezeit, ferner Entladedatum und die Entladezeit sowie das Transportgut
angefuhrt. Im Ladeauftrag seien Lade- und Entladestelle genannt sowie, dass "man sich mit den Terminen
einverstanden" erkldare. Ferner enthalte der Ladeauftrag die Anweisung, dass bei Verzégerungen die Fa. | AG sofort zu
benachrichtigen sei. Es sei vereinbart worden, dass die CMR-Versicherung durch die D gedeckt werde und zu deren
Lasten gehe. Kundenschutz sei vereinbart. Der Auftrag sei auch ohne Gegenbestatigung bindend. Bei Nichtbestellung



von Fahrern erfolge Ersatzbeschaffung zu Lasten der D. Dem Fahrer obliege die Gewichts- und Stlickzahlenkontrolle.
Zu- und Umladungen seien nur mit Genehmigung der Fa. | AG mdglich. Die Abrechnung erfolge nach Erhalt des
ordnungsgemald quittierten Frachtbriefes zu den vereinbarten Konditionen.

Nach  Anfohrung  der  einschlagigen Normen des  Auslanderbeschaftigungsgesetzes  und des
Arbeitskraftetberlassungsgesetzes sowie Hinweisen auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zum
Begriff der Beschaftigung im Auslanderbeschaftigungsgesetz kam die belangte Behdrde zu folgendem Ergebnis:

"Die litauischen Staatsangehdrigen waren mit Fahrzeugen unterwegs, welche die Fa. | AG zur Verfligung gestellt hatte.
Von Seiten der Litauer wurde nur die Arbeitskraft (Fahrleistung) zur Verfugung gestellt, die Fahrer waren auch
weisungsgebunden, mussten sie namlich an einem bestimmten Tag bis zu einer bestimmten Zeit Ladung aufnehmen
und die Ladung auch zu einem bestimmten Tag und bis zu einem bestimmten Zeitpunkt abliefern. Es war auch
vereinbart, dass Zu- und Umladungen nur mit der Genehmigung der | AG mdglich sind. Die Fahrzeuge wurden auch im
Firmengeldnde betankt. Es wurden die Duschen und Sozialrdume der Firma des Berufungswerbers verwendet.
Mindestens die ersten drei Voraussetzungen (die bloR alternativ vorliegen mdissen), die in § 4 Abs. 2 des
Arbeitstiberlassungsgesetzes genannt sind, sind vorgelegen (keine unterschiedliche Dienstleistung von Werkbesteller
Firma | AG, Durchfihrung der Dienstleistung mit Werkzeugen der Firma | AG (Fahrzeug und Betriebsmittel) sowie eine
gewisse organisatorische Eingliederung in den Betrieb der Firma | AG)."

Als Schuldform sei von Fahrlassigkeit auszugehen. Hatte sich der Beschwerdeflhrer erkundigt, so hatte er erfahren
kdénnen, dass sein Vorgehen rechtswidrig sei. Da vom Beschwerdeflhrer 15 litauische Staatsangehorige zur gleichen
Zeit beschaftigt worden seien, sei von einem Strafrahmen von S 20.000,-- bis S 120.000,-- pro unberechtigter
Beschaftigung eines Auslanders auszugehen. Es seien die Mindeststrafen verhdngt worden. Eine Herabsetzung der
Geldstrafen komme nicht in Betracht. Die Ersatzfreiheitsstrafen seien im Hinblick auf 8 16 Abs. 2 VStG auf ein
angemessenes Mal3 zu reduzieren gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefiihrer wendet zunichst Verfolgungsverjahrung ein, weil der Beschwerdefiihrer die Ubertretungen
gemal dem Spruch des angefochtenen Bescheides nicht als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der T GmbH & Co KG
- wie in den Straferkenntnissen der Behorde erster Instanz - zu verantworten habe, sondern als Vorstand der Fa. | AG.
Die Verfolgungshandlungen hatten sich bis zur Berufungsverhandlung aber ausschlief3lich "gegen die Firma
T GmbH & Co KG gerichtet, wobei Adressat nach § 9 VStG der Beschuldigte als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der
genannten Firma" gewesen sei. Dabei handle es sich "um ein Sachverhaltselement, namlich um das dem
gegenstandlichen Rechtsverhaltnis zu Grunde liegende Auftragsverhaltnis zur Durchfihrung der Subauftrage".

Damit verkennt er die Rechtslage. Die Frage, ob der Beschuldigte die Tat in eigener Verantwortung oder als zur
Vertretung nach aulRen berufenes Organ einer Gesellschaft oder als verantwortlicher Beauftragter zu verantworten
hat, ist nicht Sachverhaltselement der ihm zur Last gelegten Ubertretung, sondern eine die Frage der
Verantwortlichkeit der von Anfang an als Beschuldigter angesprochenen Person betreffendes Merkmal, das auf die
Vollstandigkeit der Verfolgungshandlung im Sinne des & 32 VStG ohne Einfluss ist (vgl. die in Walter/Thienel,
Verwaltungsverfahrensgesetze 112 (2000), Seite 614, E 76, wiedergegebene hg. Rechtsprechung). Die belangte Behoérde
durfte sich daher zu Recht auf das hg. Erkenntnis vom 29. Juni 1995, ZI.94/07/0178, stitzen, in dem der
Verwaltungsgerichtshof zur Frage der Auswechslung der Gesellschaft im Berufungsbescheid, fur die der Beschuldigte
als strafrechtlich Verantwortlicher anzusehen war, Stellung genommen hat. Auf die Begriindung dieses Erkenntnisses
wird gemafd § 43 Abs. 2 zweiter Satz VWGG verwiesen.

Mit weiterem Vorbringen rigt der BeschwerdefUhrer (auch) unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften eine unvollstandige Sachverhaltsfeststellung, deren Ursache aber in der
unrichtigen Beurteilung der Rechtsfrage zu sehen ist. Der Beschwerdeflhrer verkennt die Kriterien, nach denen die
- im gegenstandlichen Fall von der belangten Behorde festgestellte - Beschaftigung der auslandischen
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Staatsangehdrigen in Form der Verwendung uUberlassener Arbeitskrafte von der Erfillung von Werkauftragen als
selbstandiger Subunternehmer abzugrenzen ist. Es ist dabei gleichgultig, in welcher Rechtsform der "Subunternehmer"
besteht, weshalb sich die vom Beschwerdeflhrer geforderten Erhebungen betreffend die Gesellschaftsform der "D"
und deren Eintragung (bzw. der Form der Eintragung) im liechtensteinischen Handelsregister erbrigen. Des Weiteren
kommt es auch nicht darauf an, ob bzw. mit welchem Unternehmen die litauischen Fahrer einen "Dienstvertrag"
geschlossen haben; fur die Beurteilung sind die von der belangten Behdrde zu Recht aus § 4 Abs. 2 Z. 1 bis 4 des
Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes (AUG) abgeleiteten Kriterien maRgebend.

Der Beschwerdefihrer rugt, ihm sei kein Parteiengehdr zu einem Rechtsgutachten des Universitatsprofessors
DDr. Heinz Mayer gewdhrt worden, auf das sich die belangte Behdrde stutze. Dabei Ubersieht er, dass dieses
Gutachten zur Frage, ob es nach dem Giterbeférderungsgewerbe und der Gewerbeordnung moglich sei, dass
Gewerbebehorden eine Ausibung des Gewerbes "Lenken von Kraftfahrzeugen im Rahmen von Werkauftragen
(Chauffeurdienste)" als freie Gewerbe bewilligen dirfen, im Rahmen der Wiedergabe des Akteninhaltes im
angefochtenen Bescheid zwar erwahnt wird, die belangte Behdrde dieses Gutachten aber - entgegen der Behauptung
des BeschwerdeflUihrers - richtigerweise zu der hier zu l6senden Frage einer Beschaftigung nach dem
Auslénderbeschaftigungsgesetz gar nicht verwertet hat, weil es nicht um die im Gutachten behandelte
gewerberechtliche Frage geht. Schon deshalb liegt keine Verletzung des Parteiengehdrs vor, weil die belangte Behdrde
nur verpflichtet war, Parteiengehér zu entscheidungsrelevanten Beweisergebnissen zu gewahren. Im Ubrigen wurde
das Gutachten aber dem Vertreter des Beschwerdefihrers in der mindlichen Verhandlung vom 26. Juni 2001 ohnehin
vorgehalten und hat sich dieser dazu geduRert.

Pauschal rugt der Beschwerdeflihrer auch andere Verletzungen des Parteiengehors betreffend "weitere Urkunden und
Materialien", ohne aber - mit Ausnahme eines "weiteren Rechtsgutachtens des Univ. Prof. DDr. Heinz Mayer vom
15.02.2000" - konkret vorzubringen, um welche "Urkunden und Materialien" es sich handle. Das letztgenannte
Gutachten wurde aber von der belangten Behdrde nicht verwendet.

Dem von der belangten Behorde festgestellten Sachverhalt tritt der Beschwerdefiihrer nur in den im Folgenden
behandelten unwesentlichen Punkten entgegen. Fur die Behauptung, "die Fa. D" habe "alle wesentlichen Pflichten und
Rechte als Frachtfuhrer Gbernommen", bleibt der Beschwerdeflhrer jeden Hinweis auf ein Beweismittel, aus dem sich
dieses entgegen der Sachverhaltsfeststellung der belangten Behdrde ergeben kénne, schuldig. Lediglich zur
Berechtigung des "Frachtbeftrderers", die Streckenfihrung selbst festzulegen, weist der Beschwerdefiihrer auf
Vertragspunkt 3.4 einer Rahmenvereinbarung zwischen "Fa. D" als "Auftraggeber" und "Fa. D" als "Frachtbeforderer"
hin. Fir den Fall, dass diese "Rahmenvereinbarung" tatsachlich Grundlage fur die zwischen der Fa. | AG und der "D"
getroffenen Vereinbarungen gewesen sei (immerhin bestritt der Beschwerdefihrer nach dem Inhalt des
angefochtenen Bescheides, diese "Rahmenvereinbarung" zu kennen), ist darauf hinzuweisen, dass die freie
WahImoglichkeit der "Frachtbeférderer” im unbedeutenden Nebenpunkt der Wahl der Streckenflhrung nichts an der
Gesamtbeurteilung des vorliegenden Sachverhaltes nach dessen wahren wirtschaftlichen Gehalt als Uberlassung von
Arbeitskraften andert. Die Behauptung des Beschwerdefuhrers, die "Firma D" habe den Auftraggebern sowohl auf
Grund der Bestimmungen der "Rahmenvereinbarung" als auch auf Grund der frachtrechtlichen Bestimmungen, so
auch nach dem "CMR" gehaftet, begegnet zwar den Ausfihrungen im angefochtenen Bescheid auf Seite 21, letzter
Absatz, der Beschwerdeflhrer legt aber nicht dar, auf welche Bestimmungen der "Rahmenvereinbarung" bzw. auf
welche sonstigen Beweismittel sich seine Ansicht stiitzt. Der Beschwerdeflhrer zeigt auch nicht auf, welches Risiko und
welche Schaden damit versichert worden waren. Die Frage, ob die D im Verhaltnis zur Fa. | AG als Werkunternehmer
fir eine erfolgreiche Durchfiihrung der Transporte haftete, oder aber bloR die Uberlassung geeigneter Arbeitskrafte
schuldete und fur die Organisation der Transporte nicht verantwortlich war, wird in der Beschwerde nur theoretisch
abgehandelt. SachverhaltsmaRig ist der Beschwerde nichts Stichhaltiges zu entnehmen, dass bzw. auf welcher
Grundlage eine Haftung der D gegenuber der vom Beschwerdefihrer vertretenen AG tatsachlich bestanden haben soll
und welche entscheidenden Leistungen (abgesehen von der untergeordneten Einflussnahme auf die Streckenfihrung)
far die Organisation der Transporte die D tatsachlich erbracht hatte. Sohin ist das Vorbringen des Beschwerdefihrers
nicht geeignet, die Sachverhaltsfeststellung im angefochtenen Bescheid zu erschittern.

Bereits aus der Feststellung der belangten Behdrde, dass die Fahrer weisungsgebunden waren und die vom
Beschwerdefiihrer vertretene Gesellschaft das Weisungsrecht gegenuiber den Fahrern ausuUbte, ergibt sich die
Erflllung des wesentlichen Kriteriums des § 4 Abs. 2 Z. 3 AUG. Es zeigt sich das Bild einer Arbeitskraftetiberlassung,



sohin einer Beschaftigung im Sinne des 8 2 Abs. 2 lit. e des Auslanderbeschaftigungsgesetzes. Der Beschwerdefihrer ist
hinsichtlich der von ihm vermissten Erforschung der "Absicht der Parteien" auf die in der mindlichen Verhandlung
infolge Verlesungsverzichtes als verlesen geltende Aussage des M vor der Bezirkshauptmannschaft Kufstein zu
erinnern, in welcher dieser unmissverstandlich angab, dass er flr die D niemals selbst Frachtauftrage tUbernommen
habe, sondern Zweck der Tatigkeit rein die Erfullung von Auftragen fur Personalvermittlung gewesen sei und die
"weitere Disposition des Fahrers ... ausschlielich durch das jeweilige Transportunternehmen (Vertragspartner mit der

D)" erfolge.
Die Beschwerde war daher gemal § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Il Nr. 501/2001.

Wien, am 14. November 2002
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