jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vwgh Erkenntnis 2012/12/19
2012/08/0267

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 19.12.2012

Index

66/01 Allgemeines Sozialversicherungsgesetz;
Norm

ASVG 84 Abs2;
1. ASVG 8 4 heute

ASVG § 4 gultig ab 01.07.2022 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2022
ASVG § 4 gultig von 01.09.2016 bis 30.06.2022 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 75/2016
ASVG § 4 gultig von 01.01.2014 bis 31.08.2016 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 187/2013
ASVG § 4 gultig von 01.01.2013 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 89/2012
ASVG § 4 gultig von 01.06.2012 bis 31.12.2012 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 17/2012
ASVG § 4 gultig von 01.08.2010 bis 31.05.2012 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 62/2010
ASVG § 4 guiltig von 01.08.2009 bis 31.07.2010 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 83/2009

9. ASVG § 4 gultig von 01.01.2006 bis 31.07.2009 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 132/2005
10. ASVG 8§ 4 glltig von 01.01.2006 bis 31.08.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 45/2005
11. ASVG 8§ 4 glltig von 01.09.2005 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 132/2005
12. ASVG 8 4 gultig von 01.08.2001 bis 31.08.2005 zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 99/2001
13. ASVG 8 4 gultig von 01.01.2001 bis 31.07.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 99/2001
14. ASVG 8 4 gultig von 01.01.2001 bis 31.12.2000 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 142/2000
15. ASVG 8 4 gultig von 01.01.2000 bis 31.12.2000 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/1998
16. ASVG 8§ 4 glltig von 01.01.2000 bis 31.12.1999 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 139/1997
17. ASVG 8§ 4 glltig von 01.01.2000 bis 31.12.1997 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 139/1997
18. ASVG 8 4 gultig von 01.01.1999 bis 31.12.1999 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/1998
19. ASVG 8 4 gultig von 01.08.1998 bis 31.12.1998 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/1998
20. ASVG & 4 gliltig von 01.01.1998 bis 31.07.1998 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/1998
21. ASVG § 4 gultig von 23.04.1997 bis 31.12.1997 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 39/1997
22. ASVG 8§ 4 gliltig von 01.01.1997 bis 22.04.1997 zuletzt gedandert durch BGBI. Nr. 600/1996
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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Miiller und den Hofrat MMag. Maislinger
als Richter sowie die Hofratin Dr. Julcher als Richterin, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Peck, Uber die Beschwerde
des O U in H, vertreten durch die Fischer, Walla & Matt Rechtsanwélte OEG in 6850 Dornbirn, MarktstraRe 12, gegen
den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Vorarlberg vom 15. Marz 2010, Zlen. UVS-1-431/K3-
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2009, UVS-1-432/K3-2009, betreffend Bestrafung wegen Ubertretungen des § 111 ASVG (weitere Partei: Bundesminister
far Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz), zu Recht erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den
Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Muller und den Hofrat MMag. Maislinger als Richter sowie die Hofratin Dr. Julcher als
Richterin, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Peck, Uber die Beschwerde des O U in H, vertreten durch die Fischer,
Walla & Matt Rechtsanwdlte OEG in 6850 Dornbirn, MarktstraRe 12, gegen den Bescheid des Unabhdngigen
Verwaltungssenates des Landes Vorarlberg vom 15. Marz 2010, Zlen. UVS-1-431/K3-2009, UVS-1-432/K3-2009,
betreffend Bestrafung wegen Ubertretungen des Paragraph 111, ASVG (weitere Partei: Bundesminister fir Arbeit,
Soziales und Konsumentenschutz), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird, soweit sie sich gegen die Bestrafung nach dem ASVG richtet, als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid wurde der Beschwerdefihrer fur schuldig erkannt, er
habe es als Inhaber des Gastgewerbes gemal3 § 111 Abs. 1 GewO 1994 in der Betriebsart Bar am Standort der weiteren
Betriebsstatte in D., einer Showdance-Bar, zu verantworten, dass der genannte Betrieb sechs naher bezeichnete, in der
Krankenversicherung vollversicherte Personen beschaftigt und diese nicht vor Arbeitsantritt zur Pflichtversicherung
bei der Vorarlberger Gebietskrankenkasse angemeldet habe, wobei B. von 3. April 2008 bis 22. Mai 2008, C. von
1. April 2008 bis 22. Mai 2008, G. von 27. April 2008 bis 22. Mai 2008, Gr. von 22. Marz 2008 bis 22. Mai 2008, N. von
15. April 2008 bis 22. Mai 2008 und S. von 18. Mai 2008 bis 22. Mai 2008 (jeweils als Show- und Table-Tanzerin)
beschaftigt gewesen sei. Er habe dadurch § 111 iVm. § 33 Abs. 1 ASVG verletzt, weshalb Gber ihn vier Geldstrafen in
der Hoéhe von jeweils EUR 2.180,~- (im Nichteinbringungsfall Ersatzfreiheitsstrafen von je 146 Stunden) und
zwei Geldstrafen in der Hohe von jeweils EUR 2.500,-- (im Nichteinbringungsfall Ersatzfreiheitsstrafen von je
168 Stunden) verhangt wurden.Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid wurde der
Beschwerdefiihrer fir schuldig erkannt, er habe es als Inhaber des Gastgewerbes gemaR Paragraph 111, Absatz
eins, GewO 1994 in der Betriebsart Bar am Standort der weiteren Betriebsstatte in D., einer Showdance-Bar, zu
verantworten, dass der genannte Betrieb sechs ndher bezeichnete, in der Krankenversicherung vollversicherte
Personen beschaftigt und diese nicht vor Arbeitsantritt zur Pflichtversicherung bei der Vorarlberger
Gebietskrankenkasse angemeldet habe, wobei B. von 3. April 2008 bis 22. Mai 2008, C. von 1. April 2008 bis
22. Mai 2008, G. von 27. April 2008 bis 22. Mai 2008, Gr. von 22. Marz 2008 bis 22. Mai 2008, N. von 15. April 2008 bis
22. Mai 2008 und S. von 18. Mai 2008 bis 22. Mai 2008 (jeweils als Show- und Table-Ténzerin) beschéaftigt gewesen sei.
Er habe dadurch Paragraph 111, in Verbindung mit Paragraph 33, Absatz eins, ASVG verletzt, weshalb Uber ihn vier
Geldstrafen in der Hohe von jeweils EUR 2.180,-- (im Nichteinbringungsfall Ersatzfreiheitsstrafen von je 146 Stunden)
und zwei Geldstrafen in der Hohe von jeweils EUR 2.500,-- (im Nichteinbringungsfall Ersatzfreiheitsstrafen von je
168 Stunden) verhangt wurden.

Die belangte Behdrde stellte nach Durchflihrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung fest, dass die Téanzerinnen
ein Entgelt in der Hoéhe von EUR 40,-- pro Abend erhalten hatten, was der Beschwerdeflhrer selbst angegeben habe.
Sie seien von Dienstag bis Sonntag jeweils von 22.00 Uhr bis 04.00 Uhr des Folgetages im Lokal anwesend und dazu
grundsatzlich auch verpflichtet gewesen. Dies ergebe sich aus den Aussagen von N. und dem Bruder des
Beschwerdefiihrers; den Angaben, die Tanzerinnen hatten kommen und gehen kénnen, wann sie wollten, schenke die
belangte Behdrde demgegeniber keinen Glauben, weil der Beschwerdefiihrer den Tanzerinnen eine Fixgage gezahlt
habe und die Einteilung beim DJ gelegen sei. Die Aussage von B., sie seien hinsichtlich der Showtanze nicht eingeteilt
worden, sondern sie habe sich mit den anderen Tanzerinnen abgewechselt, kdnne nur dahingehend verstanden
werden, dass sich die Tanzerinnen im Sinne des Interesses des Lokalbetreibers abgesprochen hatten, da die
Durchfiihrung von Showtanzen jedenfalls koordiniert werden habe mussen. Die Tanzerinnen hatten auch private
Table-Dances fur Gaste durchgefuhrt, wobei das dafiir entrichtete Entgelt bei ihnen verblieben sei. Sie hatten ihre
Leistungen ausschlieBlich im Lokal des Beschwerdefihrers erbracht und seien zur Unterhaltung und
"Getrankeanimation" der Gaste tatig gewesen. Es sei Sinn und Zweck der Showdance-Bar, dass in dieser auch private
Table-Dances angeboten wirden; so werde beispielsweise in der im Lokal aufliegenden Getrankekarte ausdricklich
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auf Table-Dances Bezug genommen. Innerhalb der Offnungszeiten liege eine dauernde Bereitschaft der Ténzerinnen
zu einem von einem Kunden gewunschten Table-Dance vor. Wenn sich die Erteilung von ausdricklichen Weisungen
bezlglich des arbeitsbezogenen Verhaltens weitgehend ertbrige, weil die Tanzerinnen im Wesentlichen von sich aus
gewusst hatten, wie sie sich bei ihrer Tatigkeit zu bewegen und zu verhalten gehabt hatten, dann dufRere sich das
Merkmal des Weisungsrechtes in Form von Kontrollrechten im Sinne einer stillen Autoritat des Arbeitgebers. Insgesamt
sei davon auszugehen, dass die Tanzerinnen in die Betriebsorganisation planmafig eingegliedert gewesen seien.

Die belangte Behorde bejahte auf Grund dieser Feststellungen das Vorliegen von Beschaftigungsverhaltnissen. Die
Tanzerinnen hatten daher vor Arbeitsantritt bei der Vorarlberger Gebietskrankenkasse zur Pflichtversicherung
angemeldet werden mussen.

Hinsichtlich der subjektiven Tatseite nahm die belangte Behorde als Verschuldensform zumindest grobe Fahrlassigkeit
an. Weiters legte sie ihre Strafbemessungsgriinde dar, wobei sie insbesondere auf eine einschlagige Vorstrafe des
Beschwerdefuhrers verwies.

Uber die gegen diesen Bescheid, soweit er die Bestrafung nach dem ASVG betrifft, erhobene Beschwerde hat der
Verwaltungsgerichtshof nach Aktenvorlage und Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behoérde erwogen
(hinsichtlich der ebenfalls mit dem angefochtenen Bescheid erfolgten Bestrafung nach dem AusIBG vgl. das
hg. Erkenntnis vom 4. Oktober 2012, ZI. 2010/09/0104):Uber die gegen diesen Bescheid, soweit er die Bestrafung nach
dem ASVG betrifft, erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof nach Aktenvorlage und Erstattung einer
Gegenschrift durch die belangte Behdrde erwogen (hinsichtlich der ebenfalls mit dem angefochtenen Bescheid
erfolgten Bestrafung nach dem AusIBG vergleiche, das hg. Erkenntnis vom 4. Oktober 2012, ZI. 2010/09/0104):

1. Der Beschwerdeflihrer bestreitet nicht, dass die Tanzerinnen in den im angefochtenen Bescheid angefiihrten
Zeitraumen in seinem Lokal tatig gewesen sind. Er wendet sich aber gegen die Beurteilung der belangten Behdrde,
dass Beschaftigungsverhaltnisse im Sinn des §8 4 Abs. 2 ASVG vorgelegen seien. 1. Der Beschwerdeflhrer bestreitet
nicht, dass die Tanzerinnen in den im angefochtenen Bescheid angefihrten Zeitrdumen in seinem Lokal tatig gewesen
sind. Er wendet sich aber gegen die Beurteilung der belangten Behorde, dass Beschaftigungsverhéaltnisse im Sinn des
Paragraph 4, Absatz 2, ASVG vorgelegen seien.

Wird jemand bei der Erbringung von Dienstleistungen, somit arbeitend unter solchen Umstanden angetroffen, die
nach der Lebenserfahrung Ublicherweise auf ein Dienstverhaltnis hindeuten (wie dies bei der Tatigkeit einer Kellnerin,
einer Animierdame oder - wie im Beschwerdefall - einer "Table-Tanzerin" in einem Barbetrieb der Fall ist), dann ist die
Behorde aber berechtigt, von einem Dienstverhaltnis im Ublichen Sinne auszugehen, sofern im Verfahren nicht jene
atypischen Umstdnde dargelegt werden, die einer solchen Deutung ohne ndhere Untersuchung entgegenstehen
(vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 7. September 2011, ZI.2011/08/0206).Wird jemand bei der Erbringung von
Dienstleistungen, somit arbeitend unter solchen Umstdanden angetroffen, die nach der Lebenserfahrung tblicherweise
auf ein Dienstverhaltnis hindeuten (wie dies bei der Tatigkeit einer Kellnerin, einer Animierdame oder - wie im
Beschwerdefall - einer "Table-Tanzerin" in einem Barbetrieb der Fall ist), dann ist die Behorde aber berechtigt, von
einem Dienstverhaltnis im Ublichen Sinne auszugehen, sofern im Verfahren nicht jene atypischen Umsténde dargelegt
werden, die einer solchen Deutung ohne nahere Untersuchung entgegenstehen vergleiche , etwa das hg. Erkenntnis
vom 7. September 2011, ZI. 2011/08/0206).

Derartige atypische Umstande hat der BeschwerdeflUhrer nicht aufgezeigt.

Die Beschwerde wendet sich zwar gegen die Feststellung der belangten Behorde, dass fur die Tanzerinnen von
22.00 Uhr bis 04.00 Uhr des Folgetages eine Anwesenheitspflicht bestanden habe. Die Begriindung dieser Feststellung
sei unschlUssig, die belangte Behdrde habe es hier unterlassen, die einzelnen Beweisergebnisse gegeneinander
abzuwagen. Entgegen diesem Vorbringen hilt die Beweiswiirdigung durch die belangte Behérde aber der Uberpriifung
durch den Verwaltungsgerichtshof stand (vgl. zum dabei anzulegenden MaRstab etwa das hg. Erkenntnis vom
4. Juni 2008, ZI. 2007/08/0179, mwN).Die Beschwerde wendet sich zwar gegen die Feststellung der belangten Behdrde,
dass fur die Tanzerinnen von 22.00 Uhr bis 04.00 Uhr des Folgetages eine Anwesenheitspflicht bestanden habe. Die
Begrindung dieser Feststellung sei unschlissig, die belangte Behdrde habe es hier unterlassen, die einzelnen
Beweisergebnisse gegeneinander abzuwagen. Entgegen diesem Vorbringen hélt die Beweiswirdigung durch die
belangte Behérde aber der Uberpriifung durch den Verwaltungsgerichtshof stand vergleiche , zum dabei
anzulegenden Mal3stab etwa das hg. Erkenntnis vom 4. Juni 2008, ZI. 2007/08/0179, mwN).
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Die behauptete Freiheit bei der Gestaltung des Showtanzprogramms fallt angesichts der von der belangten Behorde
festgestellten Merkmale personlicher Abhangigkeit nicht entscheidend ins Gewicht. Es kommt flr die
Dienstgebereigenschaft des Beschwerdefihrers iSd § 35 Abs. 1 ASVG weiters nicht darauf an, dass ein Teil des Entgelts
direkt von den Gasten - fir die "privaten" Table-Dances - (oder von einem Dritten) bezahlt wurde (vgl. in diesem Sinn
auch das hg. Erkenntnis vom 7. September 2011, ZI.2011/08/0206). Auch die in der Beschwerde behauptete
Moglichkeit, (auch) in anderen Lokalen aufzutreten, wirde ein abhangiges Dienstverhaltnis zum Beschwerdeflhrer
nicht ausschlieBen. Das Argument, die Tanzerinnen hatten sich "die Betriebsmittel (insb. Blihnenkleidung)" selbst zur
Verflgung stellen mussen, verfangt schon deswegen nicht, weil die Tatigkeit der Tanzerinnen in den Raumlichkeiten
des Barbetriebes des BeschwerdefUhrers zu erbringen war, sodass jedenfalls wesentliche Betriebsmittel vom
Beschwerdefihrer zur Verfiigung gestellt wurden, mégen die Tanzerinnen auch die Arbeitskleidung selbst beigebracht
haben (vgl. abermals das Erkenntnis vom 7. September 2011).Die behauptete Freiheit bei der Gestaltung des
Showtanzprogramms fallt angesichts der von der belangten Behodrde festgestellten Merkmale personlicher
Abhangigkeit nicht entscheidend ins Gewicht. Es kommt flr die Dienstgebereigenschaft des Beschwerdefihrers iSd
Paragraph 35, Absatz eins, ASVG weiters nicht darauf an, dass ein Teil des Entgelts direkt von den Gasten - fir die
"privaten" Table-Dances - (oder von einem Dritten) bezahlt wurde vergleiche , in diesem Sinn auch das hg. Erkenntnis
vom 7. September 2011, ZI. 2011/08/0206). Auch die in der Beschwerde behauptete Mdglichkeit, (auch) in anderen
Lokalen aufzutreten, wirde ein abhdngiges Dienstverhaltnis zum Beschwerdefihrer nicht ausschlieBen. Das
Argument, die Tanzerinnen hatten sich "die Betriebsmittel (insb. Buhnenkleidung)" selbst zur Verfiigung stellen
mussen, verfangt schon deswegen nicht, weil die Tatigkeit der Tanzerinnen in den Raumlichkeiten des Barbetriebes
des Beschwerdefihrers zu erbringen war, sodass jedenfalls wesentliche Betriebsmittel vom Beschwerdeflhrer zur
Verfligung gestellt wurden, mogen die Tanzerinnen auch die Arbeitskleidung selbst beigebracht haben vergleiche ,
abermals das Erkenntnis vom 7. September 2011).

Die belangte Behorde durfte daher das Vorliegen von Beschaftigungsverhdltnissen im Sinn des &8 4 Abs. 2 ASVG
bejahen. Ausgehend davon konnte die Anmeldung der Tanzerinnen bei der Sozialversicherungsanstalt der
gewerblichen Wirtschaft und die Erledigung der "Buchfliihrung und (...) Steuerangelegenheiten" durch die Ténzerinnen
selbst nichts an der Pflichtversicherung nach dem ASVG andern.Die belangte Behérde durfte daher das Vorliegen von
Beschaftigungsverhaltnissen im Sinn des Paragraph 4, Absatz 2, ASVG bejahen. Ausgehend davon konnte die
Anmeldung der Tanzerinnen bei der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft und die Erledigung der
"Buchflhrung und (...) Steuerangelegenheiten" durch die Ténzerinnen selbst nichts an der Pflichtversicherung nach
dem ASVG andern.

2. Da sich die Beschwerde, soweit sie sich gegen die Bestrafung nach dem ASVG richtet, somit insgesamt als
unbegriindet erweist, war sie gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen. 2. Da sich die Beschwerde, soweit sie sich gegen
die Bestrafung nach dem ASVG richtet, somit insgesamt als unbegriindet erweist, war sie gemal Paragraph 42, Absatz
eins, VWGG abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008Die
Kostenentscheidung grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008.

Wien, am 19. Dezember 2012
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