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ASVG 833 Abs1a;
ASVG 833 Abs2;
ASVG 84 Abs2;
AVG 845 Abs3;
VWGG 842 Abs2 73 litc;
1. ASVG 8 113 heute
ASVG § 113 giiltig ab 29.03.2024 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 16/2024
ASVG § 113 giiltig von 01.01.2019 bis 28.03.2024 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 79/2015
ASVG § 113 giiltig von 01.01.2008 bis 31.12.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 31/2007
ASVG 8 113 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 132/2005
ASVG 8 113 gultig von 01.01.2004 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 145/2003
ASVG 8 113 gultig von 01.07.1988 bis 31.12.2003 zuletzt gedandert durch BGBI. Nr. 283/1988
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ASVG 8 113 heute

ASVG § 113 giiltig ab 29.03.2024 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 16/2024

ASVG § 113 giiltig von 01.01.2019 bis 28.03.2024 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 79/2015
ASVG § 113 giiltig von 01.01.2008 bis 31.12.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 31/2007
ASVG 8 113 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 132/2005
ASVG 8 113 gultig von 01.01.2004 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 145/2003
ASVG 8 113 gultig von 01.07.1988 bis 31.12.2003 zuletzt gedandert durch BGBI. Nr. 283/1988
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ASVG 8 33 heute

ASVG § 33 gultig ab 01.01.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 25/2025

ASVG § 33 gltig von 01.01.2019 bis 31.12.2025 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 44/2016
ASVG 8 33 gultig von 01.01.2019 bis 13.06.2016 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 113/2015
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ASVG 8 33 gultig von 01.01.2019 bis 31.12.2015zuletzt geandert durch BGBI
ASVG § 33 gultig von 14.06.2016 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI
ASVG 8 33 gultig von 01.01.2016 bis 13.06.2016 zuletzt geandert durch BGBI
ASVG 8§ 33 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2015zuletzt geandert durch BGBI
ASVG § 33 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI
ASVG 8§ 33 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2005zuletzt geandert durch BGBI

. ASVG 8 33 guiltig von 01.01.1998 bis 31.12.2005zuletzt geandert durch BGBI

ASVG 8§ 33 gultig von 01.01.1997 bis 31.12.1997 zuletzt geandert durch BGBI

ASVG § 33 heute

ASVG 8 33 gultig ab 01.01.2026 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 25/2025
ASVG 8§ 33 gultig von 01.01.2019 bis 31.12.2025zuletzt geandert durch BGBI
ASVG 8§ 33 gultig von 01.01.2019 bis 13.06.2016 zuletzt geandert durch BGBI
ASVG 8§ 33 gultig von 01.01.2019 bis 31.12.2015zuletzt geandert durch BGBI
ASVG 8 33 gultig von 14.06.2016 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI
ASVG 8§ 33 gultig von 01.01.2016 bis 13.06.2016 zuletzt gedndert durch BGBI
ASVG 8§ 33 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2015zuletzt gedndert durch BGBI
ASVG 8§ 33 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI
ASVG 8§ 33 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2005 zuletzt gedndert durch BGBI

. ASVG § 33 gultig von 01.01.1998 bis 31.12.2005 zuletzt gedndert durch BGBI

ASVG 8§ 33 gultig von 01.01.1997 bis 31.12.1997 zuletzt gedndert durch BGBI

ASVG § 33 heute

ASVG 8§ 33 glltig ab 01.01.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 25/2025
ASVG 8§ 33 gultig von 01.01.2019 bis 31.12.2025zuletzt gedndert durch BGBI
ASVG 8§ 33 gultig von 01.01.2019 bis 13.06.2016 zuletzt gedndert durch BGBI
ASVG 8§ 33 gultig von 01.01.2019 bis 31.12.2015zuletzt gedndert durch BGBI
ASVG 8§ 33 gultig von 14.06.2016 bis 31.12.2018zuletzt gedndert durch BGBI
ASVG § 33 glltig von 01.01.2016 bis 13.06.2016 zuletzt gedndert durch BGBI
ASVG § 33 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2015zuletzt gedndert durch BGBI
ASVG § 33 glltig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI
ASVG § 33 glltig von 01.01.2006 bis 31.12.2005 zuletzt gedndert durch BGBI

. ASVG § 33 glltig von 01.01.1998 bis 31.12.2005 zuletzt gedndert durch BGBI

ASVG § 33 glltig von 01.01.1997 bis 31.12.1997 zuletzt gedndert durch BGBI

ASVG 8§ 4 heute

ASVG § 4 guiltig ab 01.07.2022 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2022
ASVG § 4 guiltig von 01.09.2016 bis 30.06.2022 zuletzt geandert durch BGBI.
ASVG § 4 guiltig von 01.01.2014 bis 31.08.2016 zuletzt geandert durch BGBI.
ASVG § 4 guiltig von 01.01.2013 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI.
ASVG § 4 guiltig von 01.06.2012 bis 31.12.2012 zuletzt geandert durch BGBI.
ASVG § 4 guiltig von 01.08.2010 bis 31.05.2012 zuletzt geandert durch BGBI.
ASVG § 4 gultig von 01.08.2009 bis 31.07.2010 zuletzt geandert durch BGBI.
ASVG § 4 guiltig von 01.01.2006 bis 31.07.2009 zuletzt geandert durch BGBI.
ASVG § 4 guiltig von 01.01.2006 bis 31.08.2005 zuletzt geandert durch BGBI.
ASVG § 4 gultig von 01.09.2005 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI.
ASVG § 4 gultig von 01.08.2001 bis 31.08.2005 zuletzt geandert durch BGBI.
ASVG § 4 guiltig von 01.01.2001 bis 31.07.2001 zuletzt geandert durch BGBI.
ASVG § 4 gultig von 01.01.2001 bis 31.12.2000 zuletzt geandert durch BGBI.
ASVG § 4 gultig von 01.01.2000 bis 31.12.2000 zuletzt geandert durch BGBI.
ASVG § 4 gultig von 01.01.2000 bis 31.12.1999 zuletzt geandert durch BGBI.
ASVG § 4 gultig von 01.01.2000 bis 31.12.1997 zuletzt geandert durch BGBI.
ASVG § 4 guiltig von 01.01.1999 bis 31.12.1999 zuletzt geandert durch BGBI.
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19. ASVG 8 4 gultig von 01.08.1998 bis 31.12.1998 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/1998
20. ASVG 8§ 4 gliltig von 01.01.1998 bis 31.07.1998 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/1998
21. ASVG 8§ 4 gliltig von 23.04.1997 bis 31.12.1997 zuletzt geandert 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

1. AVG 8§ 45 heute
2. AVG 8 45 giiltig ab 01.02.1991

1. VWGG 8 42 heute
2. VwWGG 8§ 42 gultig ab 01.01.2014 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
3. VWGG § 42 gultig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
4. VwGG 8§ 42 gultig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 4/2008
5. VWGG § 42 gultig von 01.01.1991 bis 30.06.2008 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 330/1990
6. VWGG 8§ 42 gultig von 05.01.1985 bis 31.12.1990

Beachte

Serie (erledigt im gleichen Sinn): 2011/08/0144 E 12. September 2012
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Mdiller und den Hofrat Dr. Strohmayer als
Richter sowie die Hofratin Dr. Julcher als Richterin, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Peck, Uber die Beschwerde der
| GmbH in T, vertreten durch Mag. Michael Steininger, Rechtsanwalt in 3100 St. Pélten, SchieBstattring 35, gegen den
Bescheid des Landeshauptmannes von Niederdsterreich vom 18. August 2010, ZI. GS5-A-948/735-2010, betreffend
Beitragszuschlag gemaB 8§ 113 ASVG (mitbeteiligte Partei: Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse in
3100 St. Poélten, Kremser LandstralBe 3), zu Recht erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden
Senatsprasident Dr. Mdiller und den Hofrat Dr. Strohmayer als Richter sowie die Hofratin Dr. Julcher als Richterin, im
Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Peck, Gber die Beschwerde der | GmbH in T, vertreten durch Mag. Michael Steininger,
Rechtsanwalt in 3100 St. Polten, Schiel3stattring 35, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von
Niederdsterreich vom 18. August 2010, ZI. GS5-A-948/735-2010, betreffend Beitragszuschlag gemald Paragraph
113, ASVG (mitbeteiligte Partei: Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse in 3100 St. Polten, Kremser Landstral3e 3),
zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat der Beschwerdefuhrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.106,40 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Mit Bescheid vom 18. Februar 2010 schrieb die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse der beschwerdefihrenden
Gesellschaft gemall 8 113 Abs. 1 Z 1 iVm Abs. 2 ASVG einen Beitragszuschlag in der H6he von EUR 1.800,-- vor, weil im
Rahmen der am 17. November 2009 erfolgten Betretung durch das Finanzamt L./Team KIAB festgestellt worden sei,
dass fur die "zumindest am 17.11.2009" versicherten Personen S. Z. und P. K. die Anmeldungen beim zustandigen
Krankenversicherungstrager nicht vor Arbeitsantritt erstattet worden seien.Mit Bescheid vom 18. Februar 2010 schrieb
die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse der beschwerdefihrenden Gesellschaft gemafR Paragraph 113, Absatz eins,
Ziffer eins, in Verbindung mit Absatz 2, ASVG einen Beitragszuschlag in der Héhe von EUR 1.800,-- vor, weil im Rahmen
der am 17. November 2009 erfolgten Betretung durch das Finanzamt L./Team KIAB festgestellt worden sei, dass fur die
"zumindest am 17.11.2009" versicherten Personen S. Z. und P. K. die Anmeldungen beim zustandigen
Krankenversicherungstrager nicht vor Arbeitsantritt erstattet worden seien.

Gegen diesen Bescheid erhob die beschwerdefihrende Gesellschaft, der auf Ersuchen ihres Rechtsvertreters
Aktenkopien (insbesondere die mit S. Z. und P. K. aufgenommenen Niederschriften) Ubermittelt worden waren,
Einspruch. Sie brachte im Wesentlichen vor, dass S. Z. und P. K. selbstandige Gewerbetreibende seien, die von der
beschwerdefiihrenden Gesellschaft beauftragt worden seien. Das Anbot habe S. Z. gelegt, er sei in seinen Gestionen,
insbesondere bei Gestaltung der Arbeitszeit und der Beschaftigung von Gehilfen, vollig frei gewesen. Herr M. S., der
Geschéftsfihrer der beschwerdefiihrenden Gesellschaft, sei in der gesamten Zeit vom 1. Oktober bis zum
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24. Dezember 2009 keinen einzigen Tag in T. gewesen, er halte sich grundsatzlich in der Schweiz auf; es sei daher die
niederschriftliche Aussage von Z. und K., dass er die Arbeiten fast taglich kontrolliert hatte, nicht erklarlich. Die
Arbeitszeiten der Werkunternehmer seien fiir die beschwerdefiihrende Gesellschaft vollig irrelevant, zumal fur die
Herstellung mit S. Z. ein Pauschalpreis von EUR 2.880,-- vereinbart worden sei. Die Mitarbeit von P. K. und das ihm zu
entrichtende Werkentgelt beruhten ausschlieBlich auf den Vereinbarungen zwischen S. Z. und P. K. Die
beschwerdefliihrende Gesellschaft, die fallweise Erhaltungs- oder Verbesserungsarbeiten an ihren Gebauden in T.
vornehmen lasse, habe keinerlei Interesse daran, diese durch bei ihr beschaftigte unselbstandige Arbeitnehmer
verrichten zu lassen und habe hierfir auch nicht die erforderliche Organisation. Sie vergebe daher einzelne Werke
jeweils zu vereinbarten Festpreisen an den Bestbieter.

Dem Einspruch lagen eine von S. Z. gelegte Rechnung vom 3. Dezember 2009 Uber EUR 2.880,-- sowie ein
Kostenvoranschlag (ohne Datum und Unterschrift) fir "eine Fassade und Eingang (schwarzes Loch)" bei, der
19 Einzelleistungen von Gerustaufbau Gber "Alten Putz abklopfen", Verspachtelung, Verputzen, Grundierung, Schleifen
und Streichen von Eingangstor und Fenstern bis Gertstabbau und "zusammenraumen" enthielt.

Die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse nahm in einem Vorlagebericht zum Einspruchsvorbringen Stellung.

In der Folge erlieR3 die belangte Behérde den angefochtenen Bescheid, mit dem sie dem Einspruch keine Folge gab und
den erstinstanzlichen Bescheid bestatigte. Nach der Darstellung des Verfahrensgangs stellte sie fest, dass vor dem
nunmehrigen Geschaftsfihrer dessen Vater (mit gleichem Familiennamen) Geschaftsfuhrer der beschwerdefihrenden
Gesellschaft gewesen sei. Dieser habe von 1961 bis zum 15. April 2010 seinen Hauptwohnsitz in T. gehabt. Dass er die
Qualifikation und die Erfahrung habe, in Abwesenheit seines Sohnes in Osterreich die von ihm gegriindete und viele
Jahre geleitete Gesellschaft und deren Aktivitaten bzw. Liegenschaften zu kontrollieren und "nach dem Rechten zu
sehen" sowie auch Bauarbeiten zu beaufsichtigen, stehe fest. Dass er auch tatsachlich solcherart tatig gewesen sei,
ergebe sich sowohl aus der Niederschrift des Finanzamtes L./Team KIAB vom 17. November 2009 mit P. K., der - ohne
Vornamensnennung - von seinem Chef S. spreche, als auch aus der Niederschrift vom gleichen Tag mit A. O., einem
weiteren Arbeiter, der fur die beschwerdefihrende Gesellschaft tatig gewesen sei. Gleiches sage auch R. K. in der
Niederschrift des Finanzamtes L./Team KIAB vom

1.und 9. Oktober 2009 aus.

A. 0., welcher sich seit Juli 2009 in Osterreich aufhalte und Uber P. K., seinen Schwiegersohn, zum Arbeiten nach
Osterreich geholt worden sei, arbeite seit dem 20. Juli 2009 ausschlieRlich fir die beschwerdefiihrende Gesellschaft,
wobei er als seinen Chef "M." (Vorname des Geschaftsflihrers der beschwerdeflihrenden Gesellschaft) bezeichne sowie
als weiteren Ansprechpartner einen dlteren Herrn, "eindeutig" - so die belangte Behdrde - W. S. (den Vater des
Geschaftsfuhrers).

Daruber hinaus habe W. S. am 18. November 2009 in einem Telefonat mit einem Mitarbeiter des Finanzamtes L./Team
KIAB unter anderem mitgeteilt, dass sein Sohn derzeit im Ausland ware, aber am nachsten Tag zurtickkommen wurde.
Damit stehe fest, dass sich Letzterer auch nach dem 1. Oktober 2009 in Osterreich aufgehalten habe und Uberhaupt
- schon zur Erledigung seiner Pflichten als handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer - gelegentlich nach Osterreich komme.

Keiner der insgesamt vier fur die beschwerdefUhrende Gesellschaft tatigen Arbeiter habe trotz der
Gewerbeanmeldung auch nur Spuren einer geschaftlichen Infrastruktur aufzuweisen. Schon aus sprachlichen Grinden
seien sie gar nicht imstande, Geschaftskontakte herzustellen und irgendeinen Schriftverkehr auf Deutsch zu fuhren.
Sie wohnten zu viert in einer von W. S. vermieteten Wohnung und héatten dort ihre "Geschaftsadresse". Sie verfligten
jeweils Uber ein Mobiltelefon und Uber Handwerkszeug in "eher geringem Wert" wie Spachtel, Hammer,
Bohrmaschine, Schleifmaschine udgl.

R. K. verrichte aulRer Spachtelarbeiten auch andere Tatigkeiten wie Fenster und Tiren austauschen, Wande vergipsen
udgl., die drei anderen Arbeiter fUhrten vor allem Verspachtelungsarbeiten aus. Nur R. K. habe ein Kraftfahrzeug und
fahre S. Z. und P. K. zu ihren Baustellen. Alle vier polnischen Arbeiter wirden nach Quadratmeterpreisen bzw. den
daraus berechneten Pauschalpreisen bezahlt. Alle wiirden zumindest wochentlich (so A. O. in der Niederschrift vom
17. November 2009 hinsichtlich Verspachtelungsarbeiten), teilweise sogar taglich oder beinahe taglich (so P. K. in der

Niederschrift vom 17. November 2009 hinsichtlich Fassadenarbeiten) kontrolliert.

Bei der Kontrolle am 17. November 2009 seien S. Z. und P. K. auf dem Betriebsgelande der beschwerdefiihrenden



Gesellschaft bei Fassadenarbeiten angetroffen worden. Die beiden hatten angegeben, fir die beschwerdefihrende
Gesellschaft tatig zu sein und als Entlohnung EUR 1.500,-- mit dem "Chef" vereinbart zu haben. Beiden sei schon am
1. September 2009 vom Finanzamt L. wegen "Scheinselbstandigkeit" die Zuteilung einer Steuernummer verweigert
worden. Das Arbeitsmaterial stamme von der beschwerdefihrenden Gesellschaft, es dirfte zum Teil von den
Arbeitern gegen Verrechnung und zum Teil von W. S. beschafft worden sein.

Zum Einspruchsvorbringen fihrte die belangte Behdrde zunadchst aus, dass "die Innehabung eines Gewerbescheines
und ein Dienstverhaltnis voneinander unabhangig" seien. Das von der beschwerdeflihrenden Gesellschaft vorgelegte
"Anbot" (gemeint ist offenbar der mit dem Einspruch vorgelegte Kostenvoranschlag) enthalte keinen Hinweis, dass es
tatsachlich von einem der beiden von der KIAB betretenen Arbeiter stamme. In Wirklichkeit wirden die Auftrage "nach
Ubereinstimmenden Aussagen" mundlich ausgehandelt, lediglich die Dokumentation des Vorganges erfolge zum Teil
durch den Buchhalter F. Die vier Arbeiter hatten sich tatsachlich nur gegenseitig vertreten kénnen, Uber eine
Vertretung sei in Wirklichkeit nicht gesprochen worden, und es sei dafiir auch kein Beweis vorgelegt oder angeboten
worden. Hinsichtlich des Arbeitsmaterials fir die Baustelle stehe auler Streit, dass es von der beschwerdefihrenden
Gesellschaft bezahlt worden sei. Dass sich der handelsrechtliche Geschéaftsfuhrer der beschwerdeflhrenden
Gesellschaft nur gelegentlich in T. aufgehalten habe, dndere an der Sachlage nichts, zumal Anweisungen und
Kontrollen durch den Vater des Geschaftsfiihrers erfolgen konnten. Auf Grund dieser Kontrollen sei auch
nachvollziehbar, dass die beschwerdefihrenden Gesellschaft ein Interesse daran gehabt habe, dass die Arbeiten "zu
normalen Tageszeiten bzw. Ublichen Arbeitszeiten" stattfanden. Da die Arbeiten jedenfalls in vorbestimmter Zeit zu
erledigen gewesen seien, seien die Arbeitnehmer jedenfalls zeitlich gebunden gewesen. Dass P. K. ein Gehilfe von S. Z.
sei, sei der Aussage von P. K. nicht zu entnehmen, er habe ganz im Gegenteil Herrn S. als seinen Chef bezeichnet, S. Z.
hingegen als seinen Mitbewohner in einer von S. vermieteten Wohnung.

Zur beantragten Einvernahme des handelsrechtlichen Geschaftsfiihrers der beschwerdeflihrenden Gesellschaft gebe
es keinen Anlass. Auf Grund seiner nach eigenen Angaben unregelméRigen Anwesenheit in Osterreich kénne er wenig
zum Sachverhalt beitragen, er hatte aber auch "in jedem Verfahrensstadium" die Méglichkeit gehabt, "sich selbst oder
Uber seinen Rechtsvertreter inhaltlich zur Geltung zu bringen".

In rechtlicher Hinsicht verneinte die belangte Behorde das Vorliegen eines Werkvertrages mit folgenden Argumenten:

e "-Strichaufzahlung
keine Verpflichtung zu einem bestimmten Erfolge, sondern fortgesetzte, nach Quadratmetern entlohnte Tatigkeit;
e -Strichaufzahlung
kein Einsatz von Gehilfen odg];
e -Strichaufzahlung
keine Haftung fur Sorgfalt und keine Gewahrleistung bei Mangeln;
e -Strichaufzahlung
keine Ubernahme der Gefahr des Misslingens, weder bei einem hohen zeitlichen noch finanziellen Aufwand;
e Strichaufzahlung
keine Arbeit nach eigenem Plan, sondern nach den zeitlichen und &rtlichen Vorgaben der Auftraggeberin bzw. das
DI W.S., welcher die Arbeiten kontrollierte."

Eine selbstandige Tatigkeit sei auch deswegen zu bezweifeln, weil die beiden polnischen Arbeiter nicht im Stande
gewesen seien, Kunden zu erreichen, mit diesen zu verhandeln, Angebote zu legen und Kostennoten zu erstellen und
keinerlei betriebliche Infrastruktur gehabt hatten. Die wohl unter Assistenz des Buchhalters F. beantragten
Gewerbeberechtigungen sollten offenbar nur den Zweck der Umgehung der Sozialversicherungspflicht nach § 4 ASVG
erfullen. Aul3erdem handle es sich bei den Arbeiten der beiden am 17. November 2009 Betretenen tatsachlich nur um
die Erbringung einzelner manueller Beitrage zu einem Werk und nicht eines Werks als solchen.Eine selbstandige
Tatigkeit sei auch deswegen zu bezweifeln, weil die beiden polnischen Arbeiter nicht im Stande gewesen seien, Kunden
zu erreichen, mit diesen zu verhandeln, Angebote zu legen und Kostennoten zu erstellen und keinerlei betriebliche
Infrastruktur gehabt hatten. Die wohl unter Assistenz des Buchhalters F. beantragten Gewerbeberechtigungen sollten
offenbar nur den Zweck der Umgehung der Sozialversicherungspflicht nach Paragraph 4, ASVG erfillen. Aul3erdem
handle es sich bei den Arbeiten der beiden am 17. November 2009 Betretenen tatsachlich nur um die Erbringung
einzelner manueller Beitrage zu einem Werk und nicht eines Werks als solchen.

Danach bejahte die belangte Behdrde neben der persénlichen Arbeitspflicht von S. Z. und P. K. und der Arbeit mit



Betriebsmitteln des Dienstgebers auch deren Weisungs- und Kontrollunterworfenheit. Der Arbeitsort sei bereits
vertraglich festgelegt gewesen, und Weisungen seien sowohl in Bezug auf Arbeitszeit - sie habe mit dem
kontrollierenden W. S. abgestimmt werden mussen - als auch in Bezug auf das arbeitsbezogene Verhalten erteilt
worden (zB welche Arbeiten zuerst zu erledigen gewesen seien, welche speziellen Arbeitsmaterialien einzusetzen
gewesen seien, was wiederum verschiedene Arbeitsverfahren bedingt habe, und in welcher Form die Abrechnung zu
erfolgen gehabt habe). Kontrollen seien durch W. S. erfolgt, welcher im Auftrag der beschwerdefiihrenden Gesellschaft
bzw. ihres handelsrechtlichen Geschaftsfihrers die Tatigkeiten sowohl fachlich als auch hinsichtlich ihrer zeitlichen
Dimension Uberwacht habe. Die leichte Ldsbarkeit des Vertragsverhaltnisses habe die disziplinare Verantwortlichkeit
ersetzt. Laut Angabe von P. K. hatten er und S. Z. téglich neun bis zehn Stunden auf der Baustelle gearbeitet, sodass sie
nur in geringem Umfang fur andere Auftraggeber hatten tatig sein konnen.

SchlieBlich kam die belangte Behdrde zum Ergebnis, dass die Bestimmungselemente der personlichen Abhangigkeit
gegenlber den Merkmalen selbstandiger Tatigkeit klar GUberwogen hatten. Die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse habe
daher zu Recht den Beitragszuschlage in der Héhe von EUR 1.800,-- vorgeschrieben.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Antrag, ihn wegen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben. Die belangte Behérde hat die
Verwaltungsakten vorgelegt und ebenso wie die mitbeteiligte Partei eine Gegenschrift mit dem Antrag auf
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde erstattet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaRR & 12 Abs. 1 Z 2 VwGG gebildeten Senat erwogenDer
Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaR Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, VWGG gebildeten Senat erwogen:

1. GemaR § 33 Abs. 1 ASVG haben die Dienstgeber oder deren gemaf § 35 Abs. 3 ASVG Bevollméchtigte jede von ihnen
beschaftigte, nach diesem Bundesgesetz in der Krankenversicherung pflichtversicherte Person (vollversicherte und
teilversicherte) vor Arbeitsantritt beim zustandigen Krankenversicherungstrager anzumelden und binnen sieben Tagen
nach dem Ende der Pflichtversicherung abzumelden. Die An(Ab)meldung durch den Dienstgeber wirkt auch fur den
Bereich der Unfall- und Pensionsversicherung, soweit die beschaftigte Person in diesen Versicherungen
pflichtversichert ist. 1. GemaR Paragraph 33, Absatz eins, ASVG haben die Dienstgeber oder deren gemal Paragraph
35, Absatz 3, ASVG Bevollmachtigte jede von ihnen beschaftigte, nach diesem Bundesgesetz in der
Krankenversicherung pflichtversicherte Person (vollversicherte und teilversicherte) vor Arbeitsantritt beim zustandigen
Krankenversicherungstrager anzumelden und binnen sieben Tagen nach dem Ende der Pflichtversicherung
abzumelden. Die An(Ab)meldung durch den Dienstgeber wirkt auch fur den Bereich der Unfall- und
Pensionsversicherung, soweit die beschaftigte Person in diesen Versicherungen pflichtversichert ist.

Der Dienstgeber kann die Anmeldeverpflichtung gemaR & 33 Abs. 1a ASVG so erflillen, dass er in zwei Schritten meldet,
und zwarDer Dienstgeber kann die Anmeldeverpflichtung gemaR Paragraph 33, Absatz eins a, ASVG so erfillen, dass
er in zwei Schritten meldet, und zwar

1. vor Arbeitsantritt die Dienstgeberkontonummer, die Namen und Versicherungsnummern bzw. Geburtsdaten der
beschaftigten Personen sowie Ort und Tag der Beschaftigungsaufnahme (Mindestangaben Anmeldung) und

2. die noch fehlenden Angaben innerhalb von sieben Tagen ab Beginn der Pflichtversicherung (vollstandige
Anmeldung).

Gemald § 33 Abs. 2 ASVG gilt Abs. 1 fUr die nur in der Unfall- und Pensionsversicherung sowie fur die nur in der
Unfallversicherung nach § 7 Z 3 lit. a Pflichtversicherte mit der Maligabe, dass die Meldungen beim Trager der
Krankenversicherung, der beim Bestehen einer Krankenversicherung nach diesem Bundesgesetz fir sie sachlich und
ortlich zustandig ware, zu erstatten sind.GemaR Paragraph 33, Absatz 2, ASVG gilt Absatz eins, fur die nur in der Unfall-
und Pensionsversicherung sowie fur die nur in der Unfallversicherung nach Paragraph 7, Ziffer 3, Litera a,
Pflichtversicherte mit der MaRgabe, dass die Meldungen beim Trager der Krankenversicherung, der beim Bestehen
einer Krankenversicherung nach diesem Bundesgesetz fUr sie sachlich und értlich zustandig ware, zu erstatten sind.

Nach§ 113 Abs. 1 ASVG kann ein Beitragszuschlag vorgeschrieben werden, wenn die Anmeldung zur
Pflichtversicherung nicht vor Arbeitsantritt erstattet wurde. Nach Abs. 2 dieser Bestimmung setzt sich der
Beitragszuschlag nach einer unmittelbaren Betretung aus zwei Teilbetragen zusammen, mit denen die Kosten fur die
gesonderte Bearbeitung und fur den Prifeinsatz pauschal abgegolten werden. Der Teilbetrag fur die gesonderte
Bearbeitung belduft sich auf EUR 500,-- je nicht vor Arbeitsantritt angemeldete Person; der Teilbetrag fir den
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Prifeinsatz belduft sich auf EUR 800,--. Bei erstmaliger verspateter Anmeldung mit unbedeutenden Folgen kann der
Teilbetrag fur die gesonderte Bearbeitung entfallen und der Teilbetrag fur den Prufeinsatz bis auf EUR 400,--
herabgesetzt werden. In besonders bertcksichtigungswuirdigen Fallen kann auch der Teilbetrag fur den Prifeinsatz
entfallen.Nach Paragraph 113, Absatz eins, ASVG kann ein Beitragszuschlag vorgeschrieben werden, wenn die
Anmeldung zur Pflichtversicherung nicht vor Arbeitsantritt erstattet wurde. Nach Absatz 2, dieser Bestimmung setzt
sich der Beitragszuschlag nach einer unmittelbaren Betretung aus zwei Teilbetrdgen zusammen, mit denen die Kosten
fur die gesonderte Bearbeitung und fur den Prifeinsatz pauschal abgegolten werden. Der Teilbetrag fur die
gesonderte Bearbeitung belduft sich auf EUR 500,-- je nicht vor Arbeitsantritt angemeldete Person; der Teilbetrag fur
den Prifeinsatz belduft sich auf EUR 800,--. Bei erstmaliger verspateter Anmeldung mit unbedeutenden Folgen kann
der Teilbetrag fUr die gesonderte Bearbeitung entfallen und der Teilbetrag fir den Prifeinsatz bis auf EUR 400,--
herabgesetzt werden. In besonders berilicksichtigungswuirdigen Fallen kann auch der Teilbetrag fiir den Prifeinsatz
entfallen.

2. Gemal § 4 Abs. 2 ASVG ist Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes, wer in einem Verhaltnis personlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird; dazu gehéren auch Personen, bei deren Beschéaftigung
die Merkmale persoénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegenliber den Merkmalen selbsténdiger Austibung der
Erwerbstatigkeit Uberwiegen. 2. GemaR Paragraph 4, Absatz 2, ASVG ist Dienstnehmer im Sinne dieses
Bundesgesetzes, wer in einem Verhaltnis personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt
wird; dazu gehdéren auch Personen, bei deren Beschaftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit gegenlber den Merkmalen selbstandiger Austibung der Erwerbstatigkeit Uberwiegen.

Zur Auslegung des Dienstnehmerbegriffs gemall § 4 Abs. 2 ASVG besteht umfangreiche Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (siehe dazu aus jungerer Zeit etwa die hg. Erkenntnisse vom 28. Marz 2012,
ZI. 2009/08/0135, und vom 11. Juli 2012, ZI. 2010/08/0137, jeweils mwN). So hangt die Beantwortung der Frage, ob bei
der Erfullung einer Ubernommenen Arbeitspflicht (also der Beschéftigung) die Merkmale persdnlicher Abhangigkeit
einer Person vom Arbeitsempfanger gegenlber jenen personlicher Unabhangigkeit Uberwiegen, davon ab, ob nach
dem Gesamtbild der konkret zu beurteilenden Beschaftigung die Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten durch die
Beschaftigung weitgehend ausgeschaltet oder - wie bei anderen Formen einer Beschaftigung (zB aufgrund eines
Werkvertrages oder eines freien Dienstvertrages) - nur beschrankt ist (vgl. das Erkenntnis eines verstarkten Senates
vom 10. Dezember 1986, VwSlg. 12.325 A).Zur Auslegung des Dienstnehmerbegriffs gemall Paragraph 4, Absatz
2, ASVG besteht umfangreiche Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (siehe dazu aus jungerer Zeit etwa die
hg. Erkenntnisse vom 28. Marz 2012, ZI. 2009/08/0135, und vom 11. Juli 2012, ZI. 2010/08/0137, jeweils mwN). So hangt
die Beantwortung der Frage, ob bei der Erfilllung einer tbernommenen Arbeitspflicht (also der Beschaftigung) die
Merkmale personlicher Abhangigkeit einer Person vom Arbeitsempfdanger gegeniber jenen personlicher
Unabhangigkeit Uberwiegen, davon ab, ob nach dem Gesamtbild der konkret zu beurteilenden Beschaftigung die
Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten durch die Beschaftigung weitgehend ausgeschaltet oder - wie bei anderen
Formen einer Beschaftigung (zB aufgrund eines Werkvertrages oder eines freien Dienstvertrages) - nur beschrankt ist
vergleiche , das Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 10. Dezember 1986, VwSlg. 12.325 A).

Unterscheidungskraftige Kriterien dieser Abgrenzung sind nur die Bindung des Beschaftigten an Ordnungsvorschriften
Uber den Arbeitsort, die Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf beziehenden Weisungs- und
Kontrollbefugnisse, wahrend das Fehlen anderer (im Regelfall freilich auch vorliegender) Umsténde (wie zum Beispiel
die langere Dauer des Beschaftigungsverhaltnisses oder ein das Arbeitsverfahren betreffendes Weisungsrecht des
Empfangers der Arbeit) dann, wenn die unterscheidungskraftigen Kriterien kumulativ vorliegen, personliche
Abhangigkeit nicht ausschlief3t.

Die wirtschaftliche Abhangigkeit, die nach der Rechtsprechung ihren sinnfélligen Ausdruck im Fehlen der im eigenen
Namen auszutibenden Verfligungsmacht tber die nach dem Einzelfall fiir den Betrieb wesentlichen organisatorischen
Einrichtungen und Betriebsmittel findet, ist bei entgeltlichen Arbeitsverhaltnissen die zwangslaufige Folge persdnlicher
Abhangigkeit (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 22. Februar 2012, ZI. 2009/08/0126).Die wirtschaftliche Abhangigkeit,
die nach der Rechtsprechung ihren sinnfalligen Ausdruck im Fehlen der im eigenen Namen auszulbenden
Verfigungsmacht Uber die nach dem Einzelfall fur den Betrieb wesentlichen organisatorischen Einrichtungen und
Betriebsmittel findet, ist bei entgeltlichen Arbeitsverhaltnissen die zwangslaufige Folge personlicher Abhangigkeit
vergleiche , etwa das hg. Erkenntnis vom 22. Februar 2012, ZI. 2009/08/0126).
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Mit der Abgrenzung des Dienstvertrages vom freien Dienstvertrag einerseits und vom Werkvertrag andererseits hat
sich der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 20. Mai 1980, VwSIg. Nr. 10.140 A, grundlegend beschaftigt
und - in Ubereinstimmung mit der in diesem Erkenntnis zitierten Lehre - ausgefiihrt, dass es entscheidend darauf
ankommt, ob sich jemand auf gewisse Zeit zur Dienstleistung fir einen anderen (den Dienstgeber) verpflichtet
(diesfalls liege ein Dienstvertrag vor) oder ob er die Herstellung eines Werkes gegen Entgelt Gbernimmt (in diesem Fall
liege ein Werkvertrag vor), wobei es sich im zuletzt genannten Fall um eine im Vertrag individualisierte und
konkretisierte Leistung, also eine in sich geschlossene Einheit handelt, wahrend es im Dienstvertrag primar auf die
rechtlich begrindete Verfigungsmacht des Dienstgebers Uber die Arbeitskraft des Dienstnehmers, also auf die
Bereitschaft des Letzteren zur Erbringung von Dienstleistungen fir eine bestimmte Zeit (in Eingliederung in den
Betrieb des Leistungsempfangers sowie in personlicher und regelmaBig damit verbundener wirtschaftlicher
Abhangigkeit von ihm) ankommt. Vom Dienstvertrag ist jedoch Uberdies der "freie Dienstvertrag" zu unterscheiden, bei
dem es auf die geschuldete Mehrheit gattungsmafig umschriebener Leistungen, die von Seiten des Bestellers laufend
konkretisiert werden, ohne persdnliche Abhangigkeit ankommt.

Der Werkvertrag begrindet in der Regel ein Zielschuldverhaltnis. Die Verpflichtung besteht darin, die genau umrissene
Leistung - in der Regel bis zu einem bestimmten Termin - zu erbringen. Mit der Erbringung der Leistung endet das
Vertragsverhaltnis. Das Interesse des Bestellers und die Vertragsverpflichtung des Werkunternehmers sind lediglich
auf das Endprodukt als solches gerichtet (vgl. das hg. Erkenntnis vom 16. Februar 2011, ZI. 2008/08/0222, mwN).Der
Werkvertrag begriindet in der Regel ein Zielschuldverhaltnis. Die Verpflichtung besteht darin, die genau umrissene
Leistung - in der Regel bis zu einem bestimmten Termin - zu erbringen. Mit der Erbringung der Leistung endet das
Vertragsverhaltnis. Das Interesse des Bestellers und die Vertragsverpflichtung des Werkunternehmers sind lediglich
auf das Endprodukt als solches gerichtet vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 16. Februar 2011,
ZI. 2008/08/0222, mwN).

3. Die Beschwerde stellt in Abrede, dass S. Z. und P. K. in Beschaftigungsverhaltnissen zur beschwerdefiihrenden
Gesellschaft gestanden seien. Sie bestreitet insbesondere die persoénliche Arbeitspflicht sowie die Weisungs- und
Kontrollunterworfenheit von S. Z. und P. K. Aus den Feststellungen der belangten Behorde kénne keinesweges
abgeleitet werden, dass S. Z. und P. K. von W. S., dem Vater des Geschéaftsfihrers der beschwerdefiihrenden
Gesellschaft, wie Dienstnehmer beaufsichtigt worden seien. W. S. habe sich aus der Geschaftsfiihrung ganzlich
zurlickgezogen und sei auch nicht mehr mit der Verwaltung der Liegenschaften der beschwerdefiihrenden Gesellschaft
befasst. Es treffe auch nicht zu, dass vertraglich kein Erfolg geschuldet gewesen sei, aus den mit dem Einspruch
vorgelegten Urkunden ergebe sich vielmehr, dass dies durchaus der Fall gewesen sei; worauf sich die gegenteilige
Feststellung der belangten Behdrde griinde, sei nicht ersichtlich, und auch eine Kalkulation nach Quadratmeterpreisen
wlrde nicht gegen das Vorliegen eines Werkvertrages sprechen.

Als Verletzung von Verfahrensvorschriften riigt die Beschwerde insbesondere, dass die belangte Behdrde zu ihren
Ermittlungsergebnissen kein Gehor gewahrt habe.

4. Mit diesem Vorbringen ist die Beschwerde im Recht.

Zwar ist die Behdrde dann, wenn jemand bei der Erbringung von Dienstleistungen arbeitend unter solchen Umstanden
angetroffen wird, die nach der Lebenserfahrung Ublicherweise auf ein Dienstverhdltnis hindeuten, berechtigt, von
einem Dienstverhaltnis im Ublichen Sinn auszugehen, sofern im Verfahren nicht jene atypischen Umstdande dargelegt
werden, die einer solchen Deutung ohne nahere Untersuchung entgegenstehen (vgl. in diesem Sinn etwa das
hg. Erkenntnis vom 23. April 2003, ZI. 98/08/0270, mwN).Zwar ist die Behérde dann, wenn jemand bei der Erbringung
von Dienstleistungen arbeitend unter solchen Umstdnden angetroffen wird, die nach der Lebenserfahrung
Ublicherweise auf ein Dienstverhaltnis hindeuten, berechtigt, von einem Dienstverhaltnis im Gblichen Sinn auszugehen,
sofern im Verfahren nicht jene atypischen Umsténde dargelegt werden, die einer solchen Deutung ohne nahere
Untersuchung entgegenstehen vergleiche , in diesem Sinn etwa das hg. Erkenntnis vom 23. April 2003, ZI. 98/08/0270,
mwN).

Solche atypischen Umstadnde hat die beschwerdefiihrende Gesellschaft aber schon in ihrem Einspruch behauptet,
indem sie darauf hingewiesen hat, dass sich der Geschaftsfuhrer der beschwerdefiihrenden Gesellschaft meist im
Ausland aufhalte und daher einerseits gar nicht die Moglichkeit habe, die Arbeiter zu kontrollieren, und andererseits
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nicht an der Einhaltung von bestimmten Arbeitszeiten, sondern nur an der Fertigstellung des zu einem Fixpreis
aufgetragenen Werks - einer Fassadensanierung - interessiert sei.

Die belangte Behorde hat sodann den angefochtenen Bescheid erlassen, ohne der beschwerdefihrenden Gesellschaft
Parteiengehdr zu gewdhren. Die beschwerdefihrende Gesellschaft hatte zwar Kenntnis vom Inhalt des
Verfahrensaktes der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse, weil ihr auf Ersuchen ihres Rechtsvertreters Aktenkopien
Ubermittelt worden waren. Im Einspruchsverfahren wurde ihr aber weder in Bezug auf den Vorlagebericht der
mitbeteiligten Gebietskrankenkasse noch in Bezug auf die Ermittlungsergebnisse der belangten Behdrde die
Moglichkeit zur Stellungnahme eingerdumt. Diesem Verfahrensmangel kommt insofern Relevanz zu, als die belangte
Behorde die Weisungs- und Kontrollunterworfenheit von S. Z. und P. K., aber auch deren Bindung an vorgegebene
Arbeitszeiten im Wesentlichen mit dem Argument bejaht hat, dass sie durch den Vater des nunmehrigen
Geschéftsflhrers der beschwerdefihrenden Gesellschaft Gberwacht wiirden. Wie oben wiedergegeben, bestreitet die
Beschwerde dies und fuhrt aus, dass sich der Vater aus der unternehmerischen Tatigkeit vollig zurlickgezogen habe.
Hatte die beschwerdefiihrende Gesellschaft schon im Verwaltungsverfahren Gelegenheit erhalten, dieses Vorbringen
zu erstatten, so ist nicht ausgeschlossen, dass die belangte Behdrde in Auseinandersetzung damit zu einem anderen
Ergebnis gekommen ware.

5. Der angefochtene Bescheid war daher gemal3 § 42 Abs. 2 Z 3 lit. ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften aufzuheben. 5. Der angefochtene Bescheid war daher gemaR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer
3, Litera ¢, VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Von der beantragten Verhandlung konnte gemall § 39 Abs. 2 Z 3 VWGG abgesehen werdenVon der beantragten
Verhandlung konnte gemaf3 Paragraph 39, Absatz 2, Ziffer 3, VwGG abgesehen werden.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008. Das den
Ersatz der Eingabengeblihr betreffende Mehrbegehren war im Hinblick auf die sachliche Abgabenfreiheit nach
§ 110 ASVG abzuweisen.Die Kostenentscheidung griindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der
VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008. Das den Ersatz der Eingabengebihr betreffende Mehrbegehren war im
Hinblick auf die sachliche Abgabenfreiheit nach Paragraph 110, ASVG abzuweisen.

Wien, am 12. September 2012
Schlagworte
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