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@ Veroffentlicht am 20.06.2002

Spruch
Der Berufung wird gemal3 § 66 Abs 4 AVG Folge gegeben und das angefochtene Straferkenntnis aufgehoben.

Gemald § 45 Abs 1 Z 2 VStGwird die Einstellung des Strafverfahrens verflgt.

Text

Mit dem angefochtenen Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft X wurde der Beschuldigte wegen Ubertretung
des § 28 Abs 1 Z 1 lit b iVm & 18 AusIBG mit einer Geldstrafe in der Héhe von S 10.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 5 Tage)
bestraft. Im Schuldspruch dieses Straferkenntnisses wurde es als erwiesen angesehen, dass der Beschuldigte als
handelsrechtliche Geschaftsfuhrerin der L****** GesmbH mit dem Sitz in 2*** ¥k | kdkkdddk 1, 7y verantworten
habe, dass diese Gesellschaft am 26.8.1999 entgegen 8§ 18 AusIBG die Arbeitsleistungen eines namentlich angefuhrten
ungarischen Staatsangehdrigen, der von dem auslandischen Unternehmen R***#** prikkikirririsirs* Bt ohne einen
im Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz im Inland beschaftigt wurde, in Anspruch genommen habe, ohne dass fur
diesen Auslander eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt worden sei.

In der fristgerecht eingebrachten Berufung beantragt der Beschuldigte die Aufhebung des angefochtenen
Straferkenntnisses und die Einstellung des Strafverfahrens. Der Beschuldigte erachtet sich im Wesentlichen auf Grund
einer unrichtigen rechtlichen Beurteilung der Behorde erster Instanz beschwert und vertritt ua unter Bezugnahme auf
ein Gutachten von Univ-Prof Dr Schnorr die Ansicht, dass die Bestimmungen des 8 18 Abs 1iVm § 28 Abs 1 Z 1 litb
AusIBG auf die gegenstandliche Fallkonstellation keine Anwendung finden kdnnen. Selbst wenn man die Anwendung
dieser Bestimmungen bejahen wollte, sei der Ausnahmetatbestand des 8§ 18 Abs 2 AusIBG gegeben.

Der Unabhéngige Verwaltungssenat im Land NO hat am 27.5.2002 eine &ffentliche mindliche Verhandlung im Beisein
des Beschuldigten durchgefihrt, bei der auch die im Akt befindlichen Unterlagen erdrtert wurden. Die Behorde erster
Instanz und das Arbeitsinspektorat haben trotz ausgewiesener Ladung keine Vertreter zu der Verhandlung entsandt.
Mangels einer ladungsfahigen Adresse im Inland konnte der ungarische Lenker zur Verhandlung nicht geladen werden.

Auf Grund des Ergebnisses des Berufungsverfahrens ist davon auszugehen, dass es zwischen der Osterreichischen
Firma L****** GesmbH (seit Ende 1999 L****** GesmbH & Co KG) mit dem Sitz in T***** ynd der ungarischen Firma
R¥#¥4% Prkkdkikkkibrkrss Bt mit dem Sitz in S¥**** welche (iber keinen Betriebssitz in Osterreich verfiigt, von Ende
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1997 bis September 2001 Geschéaftsbeziehungen gegeben hat. Diese Geschaftsbeziehungen wurden aber bereits
beginnend mit Marz 2001 schrittweise abgebaut.

Im Zuge dieser Geschaftsbeziehungen wurden von der Firma L****** GesmbH laufend Frachtauftrage an die Firma
R¥***k phkrkkrdrkirkrrs* Bt in Form von Subauftragen weitergegeben. Diese Subauftrage wurden jeweils von der

ungarischen Firma R**#** phkxddidrhdriridk Bt mit auf die Firma L****** GesmbH in Osterreich zugelassenen LKW
durchgefiihrt, wobei die LKW von ungarischen Kraftfahrern, die Arbeitnehmer der Firma R¥#***#* prarkkidridrshrkk

Bt waren, gelenkt wurden.

Der auf der A 1 von Polizeiorganen am 26.8.1999 kontrollierte ungarische Kraftfahrer der Firma R****%*
frasxkkrkkrdrkdr® Bt hat damals in Erfullung eines von der Firma L****** GesmbH der Firma R*****
frasxsirkirdriir® Bt in Form eines Subauftrages erteilten Frachtauftrages einen Warentransport von Deutschland
nach Osterreich durchgefiihrt. Auf Grund des vom Beschuldigten vorgelegten Leihvertrages ist davon auszugehen,
dass der von dem Auslander gelenkte LKW zur Tatzeit von der Firma L****** GesmbH der Firma R*****

fraddhdrhdrdrhdk Bt unentgeltlich Uberlassen wurde. Nachweise dafur, dass der ursprunglich abgeschlossene
unentgeltliche Leihvertrag spater in einen entgeltlichen Mietvertrag umgewandet wurde, konnten vom Beschuldigten
nicht erbracht werden.

Fir den ungarischen Lenker gab es jedenfalls zur Tatzeit keine arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen im Sinne des & 3
Abs 1 oder § 18 Abs 1 AusIBG.

Seitens des Beschuldigten wurde darauf hingewiesen, dass sich die Firma L****** GesmbH & Co KG mittlerweile im
Konkurs befindet.

Der Unabhéngige Verwaltungssenat im Land NO hat erwogen:

Dem Beschuldigten wird im angefochtenen Straferkenntnis eine Ubertretung gem&R § 18 Abs 1iVm § 28 Abs 1 Z 1 litb
AusIBG zur Last gelegt.

Unstrittig ist der Umstand, dass der ungarische Staatsbirger als Arbeitnehmer der R¥#***#* pidkiddskrss BT
Arbeitsleistungen im Inland erbracht hat, welche sich aus der Durchfuhrung des Frachtauftrages ergeben, der der
Firma R¥**#*% parkkikrikrskrsr® Bt durch die Firma L****** GesmbH in Form eines Subauftrages erteilt war.

Frachtvertrage sind ihrer Rechtsnatur nach grundsatzlich Werkvertrage. Bei der Ausfuhrung eines Frachtauftrages
handelt es sich somit um die Erfullung einer vertraglich Gbernommenen Werkleistungspflicht. Das AusIBG enthalt
keine Bestimmung, die die Durchfihrung von Frachtvertragen vom Geltungsbereich dieses Gesetzes (ausdrucklich)

ausnimmt.

Gemald 8 18 Abs 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz bedurfen Auslénder, die von einem auslandischen Arbeitgeber
ohne einen im Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz im Inland beschaftigt werden, soweit im folgenden nicht
anderes bestimmt ist, einer Beschaftigungsbewilligung. Dauern diese Arbeiten nicht langer als sechs Monate, bedtrfen
Auslander einer Entsendebewilligung, welche langstens fur die Dauer von vier Monaten erteilt werden darf.

Gemald 8 28 Abs 1 Z 1 lit b AusIBG ist zu bestrafen, wer entgegen dem § 18 die Arbeitsleistungen eines Auslénders, der
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von einem auslandischen Arbeitgeber ohne einen im Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz im Inland beschaftigt
wird, in Anspruch nimmt, ohne dass fur den Auslander eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung
erteilt wurde.

Festzustellen ist, dass durch den Ubertretungstatbestand nach 8 18 Abs 1 iVm 8§ 28 Abs 1 Z 1 lit b AusIBG solche
Fallkonstellationen erfasst werden sollen, die nicht unter den Ubertretungstatbestand des 8§83 Abs. 1iVm 828 Abs 171
lit a AusIBG subsumiert werden kdnnen.

GemaR § 3 Abs 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen
Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt
oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine fir diese Beschaftigung glltige
Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Als Beschaftigung gilt gemalR8 2 Abs 2 AusIBG 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.

Nach § 2 Abs 3 lit c AusIBG ist in den Féllen des Abs 2 lit e auch der Beschéftiger im Sinne des § 3 Abs 3 AUG dem
Arbeitgeber gleichzuhalten.

Der § 4 Abs 1 und 2 AUG hat folgenden Wortlaut:

?2(1) Fir die Beurteilung, ob eine Uberlassung von Arbeitskraften vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht
die dulRere Erscheinungsform des Sachverhaltes mal3gebend.

(2) Arbeitskraftetberlassung liegt insbesondere auch vor, wenn die Arbeitskrafte ihre Arbeitsleistung im Betrieb des
Werkbestellers in Erfullung 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 fir den Erfolg der Werkleistung haftet.?

Gemal’ § 28 Abs 1 Z 1 lit a AusIBG ist zu bestrafen, wer entgegen dem 8§ 3 eine Ausldnder beschaftigt, fir den weder
eine Beschaftigungsbewilligung erteilt, noch eine Anzeigebestatigung oder eine Arbeitserlaubnis oder ein
Befreiungsschein ausgestellt wurde.

Wenn auch nur einer der vier Tatbestdnde des § 4 Abs 2 Z 1 bis 4 AUG zur Génze gegeben ist, hat die Behérde das
Vorliegen einer Arbeitskraftetiberlassung anzunehmen. Einer Gesamtbeurteilung des Sachverhaltes im Sinne des § 4
Abs 1 AUG bedarf es nur dann, wenn der Tatbestand keiner der vier Ziffern des § 4 Abs 2 AUG zur Ganze erfiillt ist
(vergl Erk des VwGH vom 10.3.1998, ZI 95/08/0345).
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Bei Frachtauftragen, wie im gegenstandlichen Fall, kommt auf Grund der Natur der Sache eine Verwendung von
Material grundsatzlich weder durch den Werkbesteller noch durch den Werkunternehmer in Betracht. Das bei der
Erfullung eines Frachtauftrages mogliche Werkzeug stellt das notwendige Transportmittel ? im gegenstandlichen Fall
der LKW ? dar.

Wird somit ein in der duf3eren Form eines Werkvertrages erteilte Frachtauftrag (auch Subauftrag) mit einem vom
Werkbesteller unentgeltlich zur Verfiigung gestellten LKW durchgefiihrt, so ist der Tatbestand des § 4 Abs 1 Z 2 AUG
zur Ganze als erfiillt anzusehen. Desgleichen ist davon auszugehen, dass im Fall der unentgeltlichen Uberlassung des
LKW durch den Erteiler des Frachtauftrages (Werkbesteller) durch diese Zurverfiigungstellung des notwendigen
Betriebsmittels auch die fir die Annahme einer Arbeitskraftetberlassung weitere Voraussetzung erfullt wird, dass die
Arbeitsleistung vom auslandischen Arbeitnehmer im Betrieb bzw. im Bereich der Sphare des Werkbestellers erbracht

wird.

Im vorliegenden Fall liegen daher fur die Annahme der von der Behorde erster Instanz dem Beschuldigten
angelasteten Ubertretung des § 18 Abs 1 iVm § 28 Abs 1 Z 1 lit b AusIBG keine ausreichenden Anhaltspunkte vor.
Vielmehr ist auf Grund des im Berufungsverfahren ermittelten Sachverhaltes davon auszugehen, dass eine
Ubertretung nach § 3 Abs 1 iVm § 28 Abs 1 Z 1 lit a AusIBG begangen wurde, weil es sich bei dem im Spruch des
Straferkenntnisses angefiihrten Auslander unter Beriicksichtigung des § 4 Abs 2 Z 2 AUG iVm § 3 Abs 1 und § 2 Abs 2 lit
e AusIBG um eine Arbeitskraft gehandelt hat, die von der Firma R¥**#** pr¥kikkkkikrsirs* Bt der Firma L******
GesmbH im Wegen einer Arbeitskraftetberlassung zur Verfugung gestellt war. Auch eine Betrachtung nach den
Kriterien des § 2 Abs 4 AusIBG und § 4 Abs 1 AUG fiihrt zu keinem anderen Ergebnis.

Anzumerken ist, dass der Berufungsbehérde, wenn dem Beschuldigten im erstinstanzlichen Straferkenntnis eine
Ubertretung gemaR § 28 Abs 1 Z 1 lit b AuslBG angelastet wird, ein Austausch des Tatvorwurfes gegen eine
Ubertretung nach § 28 Abs 1 Z 1 lit a AusIBG verwehrt ist (vergl Erk des VwGH vom 30.10.1991, ZI 91/09/0111).

Es war daher das angefochtene Straferkenntnis aufzuheben und die Einstellung der Strafverfahren zu verfiigen.

Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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