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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch den Richter Dr. Schmid tber die Beschwerde der Finanzpolizei Wien, Team ...
vom 3.3.2016 gegen den Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den ... Bezirk, vom
28.1.2016, ZI. MBA ... - S 45035/15, mit dem ein Verwaltungsstrafverfahren nach dem ASVG eingestellt wurde, nach
durchgefihrter Verhandlung am 25.4.2017 zu Rechterkann t:

I. Die Beschwerde wird, soweit sie sich gegen die Einstellung des Verfahrens wegen der Beschaftigung des Herrn A. R.
am 1.9.2015 richtet, gemal3 § 50 Absatz 1 VWGVG abgewiesen.

Il. Der Beschwerde wird, soweit sie sich gegen die Einstellung des Verfahrens wegen der Beschaftigung des Herrn H. K.
in der Zeit vom Juli 2014 bis 1.9.2015 richtet, stattgegeben:

Herr He. K., 1961 geboren, hat es als Dienstgeber mit Gewerbestandort in Wien, R.-gasse, das ist der Ort, von dem aus
die erforderlichen Meldungen zu erstatten gewesen wadren, zu verantworten, dass er von Juli 2014 bis 1.9.2015 in
seinem Fleischereibetrieb in Wien, R.-gasse, den nach dem ASVG in der Krankenversicherung pflichtversicherten Herrn
H. K., geboren am ..1967, beschaftigt hat, ohne diesen vor Arbeitsantritt beim zustandigen
Krankenversicherungstrager anzumelden.

Herr He. K. hat dadurch folgende Verwaltungsubertretungen begangen:

Verletzung des 8 33 Absatz 1 ASVG iVm § 111 Absatz 1 Ziffer 1 des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG),
BGBI. Nr. 189/1955 in der geltenden Fassung.

Uber Herr He. K. wird gemaR § 111 Absatz 2 erster Fall ASVG eine Geldstrafe in der Héhe von 1200 Euro und eine
Ersatzfreiheitstrafe von 7 Tagen verhangt.
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Ill. Gegen diese Entscheidungen ist eine ordentliche Revision nicht zulassig.
Entscheidungsgrinde
Der Spruch des angefochtenen Bescheids lautet:

.Gemal 845 Abs. 1 Z.1 Verwaltungsstrafgesetz 1991 (VStG), BGBI. Nr. 52/1991, in der geltenden Fassung, wird von der

Fortfihrung des Verwaltungsstrafverfahrens gegen Herrn He. K. hinsichtlich des Vorwurfes:

Sie haben es als Dienstgeber mit Gewerbestandort in Wien, R.-gasse, das ist der Ort, von dem aus die erforderlichen
Meldungen zu erstatten gewesen waren, zu verantworten, dass Sie am 05.02.2015 gegen 14:15 Uhr und am
01.09.2015 gegen 13:20 Uhr unterlassen haben, die von lhnen zumindest am 05.02.2015 und am 01.09.2015 in Ihrem
Fleischereibetrieb in Wien, R.-gasse, beschaftigten, nach dem ASVG in der Krankenversicherung pflichtversicherten

Personen,
- Herrn H. K., geb.: 1967, beschaftigt It. eigenen Angaben seit Juli 2014
- Herrn A. R., geb.: 1940, beschaftigt am 01.09.2015

vor Arbeitsantritt beim zustandigen Krankenversicherungstrager anzumelden, wobei die Anmeldeverpflichtung so
erfullt hatte werden koénnen, dass die Dienstgeberin in zwei Schritten meldet, und zwar vor Arbeitsantritt die
Dienstgeberkontonummern, Namen und Versicherungsnummern, bzw. die Geburtsdaten der beschaftigten Personen
sowie Ort und Tag der Beschaftigungsaufnahme (Mindestangaben Anmeldung) und die noch fehlenden Angaben
innerhalb von sieben Tagen ab Beginn der Pflichtversicherung (vollstandige Anmeldung), weil die
Dienstgeberkontonummern, die Namen und die Versicherungsnummern, bzw. die Geburtsdaten der oben
angefuhrten Personen sowie Ort und Tag der Beschaftigungsaufnahme vor Arbeitsantritt nicht dem zustandigen
Krankenversicherungstrager gemeldet worden waren.

Verwaltungsubertretungen nach:

§ 33 Abs. 1 ASVG iVm 8§ 111 Abs. 1 Z. 1 des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG),BGBI. Nr. 189/1955 in der

geltenden Fassung
abgesehen und die Einstellung verfugt.”
Gegen diesen Bescheid hat das Finanzamt Wien ... fristgerechtBeschwerde erhoben:

~Das Finanzamt Wien ... erhebt gegen den Bescheid des Magistratischen Bezirksamtes fiir den ... Bezirk zu GZ MBA ... -
S 45035/15 vom 28.01.2016, welcher hieramts am 05.02.2016 eingelangt ist, sohin innerhalb offener Frist, das

Rechtsmittel der Beschwerde.
Begrundung:
Als Beschwerdegriinde werden Mangelhaftigkeit des Verfahrens und Verletzung des Parteigehérs namhaft gemacht.

Gegen den im Strafverfahren MBA ... - S 45035/15 vom 28.01.2016 durch das Magistratische Bezirksamt fir den ...
Bezirk erlassenen Einstellungsbescheid wird seitens der Finanzpolizei als Organ der Abgabenbehérde das Rechtsmittel

der Beschwerde eingebracht.

Auf Grund der Feststellungen der Finanzpolizei im Zuge von Kontrollen im Betrieb des Beschuldigten am 05.02. und
01.09.2015 wurde am 08.09.2015 gegen den Beschuldigten Strafantrag wegen des Verdachts des Ubertretung des § 33
Abs 1 ASVGiVm § 111 ASVG eingebracht.

Am 05.02.2016 langte der in Beschwerde gezogene Einstellungsbescheid vom 28.01.2016 bei der Finanzpolizei im
Postwege ein. Aus der Begrindung zum Einstellungsbescheid war ersichtlich, dass durch den Beschuldigten im
Rahmen des Ermittlungsverfahrens am 12.11.2015 bei der Bezirksverwaltungsbehérde eine Rechtfertigung
eingebracht worden war. Erst nach diesbezuglicher telefonischer Ruckfrage bei der Bezirksverwaltungsbehtérde am

10.02.2016 wurde der Finanzpolizei die Rechtfertigung des Beschuldigten im E-Mail-Wege libersendet (siehe Beilage).

GemalR 8 111a ASVG haben die Abgabenbehdrden des Bundes, deren Priforgane Personen betreten haben, die
entgegen8 33 Abs 1 ASVG nicht vor Arbeitsantritt zur Sozialversicherung angemeldet wurden, in den
Verwaltungsstrafverfahren nach § 111 ASVG Parteienstellung. Gemal3 § 45 Abs 3 AVG ist den Parteien Gelegenheit zu
geben, vom Ergebnis der Beweisaufnahme Kenntnis und dazu Stellung zu nehmen.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1991_52_0/1991_52_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/33
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1955_189_0/1955_189_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/33
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/111
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/111a
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/33
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/111
https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/45

Da durch die Nichtibermittlung der Rechtfertigung des Beschuldigten bzw deren Zusendung an die Finanzpolizei (als
Partei) nach Erlassen des Einstellungsbescheides das Parteiengehdr verletzt wurde, liegt ein schwerer
Verfahrensmangel vor und beantragt die Finanzpolizei als Organ der Abgabenbehdrde daher die Aufhebung des in
Beschwerde gezogenen Einstellungsbescheides.”

Das Verhandlungsprotokoll der Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht am 25.4.2017 lautet auszugsweise:
.Erganzend gibt der Vertreter der FPO an:

Es gibt von der Wirtschaftskammer Osterreich, gemeinsam mit der Sozialversicherung und dem BMF ein Infoblatt fiir
Gewerbetreibende, in dem die Mitwirkung von Familienangehorigen im Betrieb sehr anschaulich dargestellt wird und
darin auch beschrieben ist, dass eine solche Mitarbeit nur in einem engen zeitlichen Rahme zulassig ist.

Der Vertreter der belangten Behorde gibt an:

Bezliglich des Vorwurfs in der Beschwerde, wonach das Recht auf Parteiengehor der Finanzbehdrde verletzt wurde,
gebe ich an, dass aus der Sicht der belangten Behdrde keine neuen Tatsachen auf Seiten des Beschuldigten
vorgetragen wurden. Sollte es tatsachlich zu einer solchen Rechtsverletzung gekommen sein, ist diese durch das
Beschwerderecht saniert.

Zu Begriindung unserer Entscheidung mdéchte ich noch erganzend ausfiihren, dass nach der Judikatur des VwGH im
Zweifel von einem Familiendienst vorliegt und die Entgeltsvermutungsbestimmung des 8 1152 ABGB in einem solchen
Fall nicht heranzuziehen ist.

Der Beschuldigte Herrn K. He. gibt Uber Befragung des Verhandlungsleiters an:

In der Firma hat sich zwischenzeitlich einiges geandert, wir haben den Betrieb in eine GmbH umgewandelt, an der ich
51% Gesellschaftsanteil erhalte. Ich bin auch handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der GmbH. Mein Bruder H. ist

ebenfalls Gesellschafter und z war im Umfang von 24,5%.
Der Beschuldigte gibt Giber Befragen des Verhandlungsleiters an:

Ich habe den Betrieb im Juni 2005 Gbernommen. Ich wollte von Beginn an den Betrieb gemeinsam mit meinem Bruder
fUhren. Dieser hatte aber einen angestellten Job bei der Firma C. und wollte nicht bei mir mitmachen. Ich war mit dem
Unternehmen Uberfordert, habe taglich 16 Stunden gearbeitet. Meine Wochenarbeitszeit hat regelmaliig tGber 90
Stunden betragen.

Wir hatten zu wenig Personal angestellt. Nach den Kontrollen durch die FPO hat sich zufallig ein junger Mann bei mir
gemeldet, der Interesse am Betrieb gezeigt hat. Ich glaube es war zwischen der zweiten und letzten Kontrolle. Ich
konnte dann auch meinen Bruder motivieren, endlich mit mir gemeinsam dem Betrieb zu fuhren und haben wir zu

dritt eine GmbH gegruindet.

Zur Zeit der Kontrollen durch die FPO hat sich mein Bruder auf meine Bitte hin den Betrieb angesehen, er hat im

Betrieb mitgearbeitet.

Ich kann heute nicht mehr genau sagen, in welchem Zeitraum mein Bruder mitgearbeitet hat. Er hat jedenfalls

mehrere Monate bei mir im Betrieb als Fleischer gearbeitet. Mein Bruder ist ebenfalls Fleischermeister.

Er hat nicht jeden Tag gearbeitet, war aber viel im Betrieb und wenn er da war, hat er auch ordentlich gearbeitet.
Wahrend der Zeit, wo er bei mir gearbeitet hat, hat er nicht bei C. gearbeitet. Mein Bruder hat mir auch friher schon

geholfen, z.B. wenn ich krank war.
Die GmbH wurde dann im Herbst 2016 gegriindet.

Wenn ich gefragt werde, wovon mein Bruder in der Zeit gelebt hat, gebe ich an, dass er zeitweise arbeitslos gemeldet

war. Zudem ist mein Bruder ein sehr bescheidener Mensch. Ich habe ihn nichts bezahlt.

Ich wollte meinem Bruder zu Weihnachten etwas bezahlen, in dem ich ihm ein Kuvert mit Geld geben wollte. In dem

Kuvert befanden sich auch Unterlagen Uber das Unternehmen, mein Bruder nahm das Kuvert gar nicht entgegen.

Ich bin Geschaftsmann und habe keinen getibten Umgang mit Behdrden, mir war nicht bewusst, dass es ein Problem
sein kdnnte, wenn mein Bruder im Betrieb mitarbeitet. Ich wollte ja immer, dass mein Bruder gemeinsam mit mir den
Betrieb fuhrt.


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1152

Ich kann mich an zwei Kontrollen der FPO erinnern, ich war beide Male selber im Geschaft. Beide Male war auch mein
Bruder im Geschaft. Er hatte wie ich Fleischerkleidung an und stand hinter der Theke. Bei der zweiten Kontrolle durfte
mein Bruder die Nerven geschmissen haben und wollte sich der Kontrolle durch Flucht entziehen.

Herr R. ist ein GrolRonkel von mir. Seine Mutter war die Schwester meines GroRvaters. Herr R. hat schon meinem Vater
im Betrieb geholfen. Er hat meinen Vater auch finanziell unterstitzt. Es besteht zur Herrn R. ein enges familidres
Verhaltnis. Er ist der Firm- und Taufpate meines jlingeren Bruders. Ich bin schon als kleines Kind mit ihm zu seiner
Arbeit gefahren.

Herr R. ist auch meinen Eltern finanziell zur Seite gestanden und das schon seit vielen Jahrzehnten. Ich kann dazu auch
Unterlagen aus den Achtzigerjahren vorlegen.

Anmerkung: Die Behordenvertreter verzichten auf eine Einsicht in diese Unterlagen. Der Verhandlungsleiter nimmt
kurz Einsicht und folgt die Unterlagen wieder aus. Es handelt sich um Kredite an Herrn An. K., bei denen Herr R. als

Burge aufscheint.

Herr R. geht bei uns ein und aus, das seit vielen Jahrzehnten. Er ist ein Mensch der Arbeit sieht und auch mithilft. Am
Tag dieser einen Kontrolle hat mein Onkel in der Klche etwas gegessen. In der Kiiche deshalb, weil er seinen kleinen
Hund mithatte und ich diesen nicht im Geschaftslokal haben wolle. Als die Kontrolleure da waren, haben sie gesehen,
wie mein Onkel aus der Fritteuse den Korb mit Grammeln genommen hat. Das Gerat gibt ein Signal ab, wenn die
Grammeln fertig sind. Mein Onkel kennt sich auch im Betrieb aus. Meiner Erinnerung nach hatte er ein griines oder
graues Arbeitsgewand getragen, aber keine Fleischerkleidung. Ich glaube es war bei der Kontrolle, bei der mein Bruder

das Lokal Gber den Hinterausgang verlassen wollte.

Die Kontrolle ist damals so abgelaufen, dass drei Beamte ins Lokal gekommen sind. Einer ging gleich in die Kiiche und
hat dort meinen Onkel kontrolliert. Mein Onkel wurde quasi festgenommen und in den Verkaufsraum gebracht. Wenn

ich meinem Onkel etwas zahlen wirde, wirde er sich glaublich beleidigt fuhlen.
Mein Onkel ist in Pension, ist vermégend und wirde von mir kein Geld nehmen.
Der Beschuldigte gibt GUber Befragen des Vertreters der FPO an:

Die Kuche ist kein ¢ffentlich zuganglicher Bereich. Kunden haben dort keinen Zutritt Um in die Kiche zu gelangen
muss man um die Theke herumgehen. Meinen Onkel habe ich in die Kiche geschickt und ihm angeboten, sich dort
Essen zu nehmen. Verwandte halten sich, wenn sie auf Besuch kommen schon mal in der Kiche auf. Mein Onkel
kommt fast taglich im Betrieb vorbei. Wenn er irgendwo Arbeit sieht, z.B. eine defekte Glihbirne, greift er gleich zu. Ich

bin glucklich dartber, dass es so ist.
Der Zeuge Herr S. G. gibt Gber Befragen des Verhandlungsleiters an:

Ich bin seit 7 Jahren Finanzpolizist, an die Kontrollen in der Fleischerei kann ich mich noch erinnern. Im Geschaft war
ich zwei Mal. Der Grund der Kontrolle war eine Anzeige, nach der glaublich ab Sommer 2014 der Bruder im Betrieb

mitarbeiten soll. Wir haben bei dieser ersten Kontrolle den Bruder auch angetroffen.

Der Bruder stand hinter der Verkaufstheke und hatte ein Fleischergewand an. Ich kann mich erinnern, dass eine
Kunden ihn als Chef angesprochen hat, woraus ich geschlossen habe, dass sie ihn kennt. Wir haben dann festgestellt,
dass der Bruder nicht zur SV angemeldet war.

Ich glaube der Bruder war damals arbeitslos gemeldet und kdnnte Krankengeld bezogen haben, das weil3 ich heute
nicht mehr so genau. Wir haben ihm ein Personenblatt zum Ausfiillen gegeben und hat er dieses auch eigenhandig
ausgefullt.

Ich bin nicht gleich zum Verfassen des Strafantrages gekommen. Bei unserer Kontrolltdtigkeit bei anderen Betrieben
bin ich zwei Mal nachfolgend an der Fleischerei vorbeigekommen und habe jeweils den Bruder des Chefs im Geschaft
gesehen.

Es kam zwischenzeitlich eine zweite Anzeige bei uns herein und haben wir daher den Betrieb noch ein weiteres Mal
kontrolliert. Bei dieser zweiten Kontrolle habe ich wieder den Bruder hinter der Theke angetroffen. Dieser ist aber im
Laufe der Amtshandlung verschwunden. Ich habe vom Geschaftslokal aus in die Kiiche gesehen und dort einen Mann
wahrgenommen. Ich wollte auch diesen kontrollieren, eine der angestellten Damen hat daraufhin etwas in die Kiche



gerufen und die Tur zur Kuche geschlossen. Als ich dann in die Kiiche kam, war der Mann weg. Ich habe ihn dann im
Stiegenhaus angetroffen, er wollte gerade mit dem Rad wegfahren. Ich habe mit dem Mann dann auch gesprochen
und hat er gesagt, dass er zum Essen eingeladen war. Es war bei der Kontrolle die Rede davon, dass es sich um einen
Onkel handeln soll. Als ich den Mann im Stiegenhaus angetroffen habe, hatte er keine Fleischerkleidung an. Ob er
zuvor in der Kiche eine getragen hat, kann ich nicht mehr sagen. Der Mann gab mir gegentber an, dass er Grammeln
aus der Fritteuse genommen hat.

Mit dem Bruder konnten wir kein Gesprach mehr fuhren, der war schon weg.

Wir haben im Anschluss an die Kontrolle mit dem Chef eine Niederschrift aufgenommen. Einen Hund habe ich bei der
Kontrolle nicht gesehen.

Der Zeuge gibt Uber Befragen des Vertreters der Behorde an:

Ich habe in der Kiiche keinen Hund gesehen

Der Zeuge gibt Uber Befragen des Beschuldigten an:

Ich habe auch den Bruder nach einem Ausweis gefragt.

Der Zeuge K. H. gibt Uber Befragen des Verhandlungsleiters an:

Ich bin der Bruder des Beschuldigten, habe die Zeugenbelehrung verstanden und bin bereit heute auszusagen.

Ich habe 13 Jahre bei der Firma C. gearbeitet. Ich habe vor ca. 3 Jahren dort gekindigt. Ich bin gelernter
Fleischermeister und wollte mein Bruder schon seit langem, dass ich mit ihm den Betrieb fihre. Ich wollte mir den
Betrieb und die Zusammenarbeit mit meinem Bruder Uber einen ldngeren Zeitraum anschauen. Ich habe meinen
Bruder auch friher schon immer ausgeholfen. Es kann durchaus sein dass ich von Juli 2014 bis September 2015
unregelmallig im Betrieb meines Bruders gearbeitet habe, manchmal eine ganze Woche, manchmal nur den einen
oder anderen Tag.

Ich kann mich an zwei Kontrollen durch die FPO erinnern, ich war an beiden Tagen im Geschaft und habe dort
gearbeitet. Es war fur die Kontrollorgane offensichtlich, dass ich dort arbeite, ich hatte entsprechende Arbeitskleidung
an.

Ich war in diesem Zeitraum arbeitslos gemeldet. Gelebt habe ich zudem von einer Abfertigung der Firma C.. Ich habe
von meinem Bruder flr meine Tatigkeit im Betrieb keinen Cent bekommen. Er wollte mir auch nichts bezahlen bzw.
hat mir das freigestellt. Fir mich hat sich die Frage nie gestellt, von meinem Bruder Geld zu nehmen. Ich kann mich
nicht erinnern, dass mir mein Bruder einmal ein Kuvert zu Weihnachten geben wollte.

Jetzt bin ich im Betrieb meines Bruders offiziell beteiligt. Ich bin Mitgesellschafter der GmbH und arbeite auch selber im
Betrieb mit.

Bei der ersten Kontrolle habe ich mich ausgewiesen. Bei der zweiten Kontrolle habe ich das Lokal Uber den
Hinterausgang verlassen, ich wollte mich keiner neuerlichen Kontrolle stellen und habe auch gehofft, ni8icht gesehen

worden zu sein.

Herr R. ist der Cousin meines Vaters und ist mein Tauf- und Firmpate. Er kommt unregelmal3ig in die Firma und hilft in
der Kuche mit, z.B. Geschirrabwaschen. Er kommt, um den Pensionsschock zu Uberwinden und auch mit uns zu
plaudern und uns zu helfen. Er hat schon meinem Vater geholfen. Es besteht eine enge familidre Bande zu Herrn R..
Meines Wissens bekommt er flr seine Aushilfe nichts bezahlt. Wenn er mir z.B. privat hilft, nimmt er auch nie etwas
an.

Der Zeuge gibt Uber Befragen des Vertreters der FPO an:

Es ist richtig, dass ich neben dem AMS Geld auch Krankengeld bezogen habe, weil ich an der Wirbelsdule operiert
wurde. Die OP fand im Herbst 2016 statt.

Ich habe persénlich beim AMS vorgesprochen und dort bekannt gegeben, dass ich im Betrieb meines Bruders
mithelfen moéchte und unsere Plane offengelegt. Ich kann nicht sagen, ob dieses Gesprach vor den Kontrollen der FPO
stattgefunden hat.

Mit der WGKK stand ich nicht im Kontakt.



Ich hatte die Wirbelsaulenprobleme auch schon wahrend meiner Beschaftigung bei C. und durfe diese
gesundheitlichen Probleme mein Bruder gemeint haben.

Mein Bruder hatte die Arbeit grundsatzlich auch alleine geschafft, bis auf den einen oder anderen Tag, wo es
personelle Probleme gab.

AuBer mir und meinem Onkel hat im Betrieb niemand mitgeholfen, der nicht im Betrieb beschaftigt war.

Der Zeuge gibt Uber Befragen des Vertreters der Behorde an:

Ich bin bekommen und gegangen, wie ich wollte bzw. wie der Bedarf war. Einen Dienstplan hat es nicht gegeben.
Der Zeuge gibt Uber Befragen des Vertreters der FPO an:

Vom Bedarf im Betrieb habe ich durch meinen Bruder telefonisch erfahren. Wenn ich Zeit hatte, habe ich geholfen, ich
musste ihm auch das eine oder andere Mal absagen.

Der Zeuge gibt Uber Befragen des Vertreters der Behdrde an:

Ich hab grundsatzlich nur Tageweise ausgeholfen, vor Weihnachten habe ich aber immer langere Zeit mitgearbeitet,
und zwar schon die letzten Jahrzehnte.

Der Zeuge gibt Uber Befragen des Beschuldigten an:

Ich kann mich heute nicht erinnern, im Jahre 2005 von meinem Bruder ein gelbes Kuvert zu Weihnachten angeboten
zu haben.

Bei der ersten Kontrolle bin ich nach meinem Ausweis gefragt worden. Bei der zweiten Kontrolle gab es keine
Gelegenheit dazu.

Der Zeuge gibt Uber Befragen des Verhandlungsleiters an:

Ich erkenne auf dem Personenblatt meine Handschrift und meine Unterschrift, ich habe damals die Fragen
wahrheitsgemal’ beantwortet.

Der Zeuge Herr R. A. gibt Gber Befragen des Verhandlungsleiters an:

Ich bin mit dem Beschuldigten verwandt, sein GroRvater und meine Mutter waren Geschwister. Sein Vater war mein
Cousin.

Am Tag der Kontrolle durch die FPO war ich in der Fleischerei. Ich bin gerade vom Keller geckommen, wo ich Kartoffeln
geholt habe, als ich von einem Kontrollorgan im Gang angehalten wurde. Ich hatte mein Fahrrad vor dem Geschaft
abgestellt. Die Kartoffeln habe ich geholt, weil die Kéchin Kartoffeln gebraucht hat. Bevor ich in den Keller gegangen
bin, habe ich mich in der Kiiche aufgehalten. Ich habe in der Kiiche Grammeln aus der Fritteuse hinausgenommen. Ich
komme unregelmalig aber haufig im Geschaft vorbei. Ich mache gerne ein paar Handgriffe. Ich bin ein hilfsbereiter
Mensch.

Ich beziehe 2.100 Euro monatlich Pension und habe immer sehr gut verdient. Als der Betrieb Geld gebraucht hat, habe
ich fur den Vater des Beschuldigten als Burge und Zahler fir einen Kredit von 3 Millionen Schilling gerade gestanden. In
meiner aktiven Zeit war ich Prokurist. Ich kann meine Pension gar nicht ausgeben. Ich brauche kein Zusatzeinkommen.

Wenn ich gefragt werde, ob ich von Herrn K. bezahlt werde, gebe ich an, dass ich nicht bezahlt werde, das ware eine
Beleidigung fur mich.

Ich habe nie Geld fur irgendwelche Hilfeleistungen von den Bridern K. angenommen.
Ich glaube schon, dass ich am Tag der Kontrolle meinen Hund mithatte, ich glaube der war damals im Buro.
Der Zeuge gibt Uber Befragen des Vertreters der Behorde an:

Am Tag der Kontrolle habe ich meiner Erinnerung nach eine grine Hose getragen. An mehr kann ich mich nicht
erinnern. Fleischerkleidung trage ich nie.

Der Vertreter der belangten Behorde und der Beschuldigte beantragen die Abweisung der Beschwerde. Der Vertreter
der FPO beantragt der Beschwerde statt zugeben und Uber den Beschuldigten eine Strafe auszusprechen.”

Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:



Der Abgabenbehdrde des Bundes (Finanzamt) kommt nach 8 111a ASVG Parteistellung im Verwaltungsstrafverfahren
und das Recht auf Erhebung einer Beschwerde an das Landesverwaltungsgericht zu.

Die verfahrensgegenstandlichen Personen wurden von Kontrollorganen des Finanzamtes Wien ... bei Kontrollen
angetroffen. Diesem Finanzamt kommt daher Beschwerdelegitimation zu.

Die Verwaltungsstrafbehdrde (Magistrat der Stadt Wien) stellte die Strafverfahren mit der Begriindung ein, dass jeweils
ein ,Familiendienst” vorliegen kénne und ein Arbeitsverhaltnis nicht erweislich sei.

Das Finanzamt vertritt die Ansicht, dass keine ,Familiendienste” vorgelegen seien.
Aufgrund des durchgefiihrten Ermittlungsverfahrens wird folgender Sachverhalt als erwiesen festgestellt:

Herr He. K. betreibt aktuell gemeinsam mit seinem Bruder H. K. und einem Dritten in Form einer GmbH eine
Fleischhauerei in Wien, R.-gasse. Bis September 2015 betrieb Herr He. K. die Fleischhauerei als Einzelunternehmer. In
der Zeit von Juli 2014 bis 1.9.2015 war Herr H. K. in der Fleischhauerei seines Bruders als Fleischer beschaftigt. Herr H.
K. arbeitete unregelmalig, je nach Bedarf, manchmal eine ganze Woche, manchmal nur einen oder zwei Tage die
Woche. H. K. ist gelernter und geprufter Fleischermeister und als solcher im Betrieb seines Bruders tatig. Zweck der
Beschaftigung war einerseits den Bruder arbeitsmaRig zu entlasten und andererseits um sich den Betrieb und die
Arbeit anzusehen, um spater in den Betrieb als Teilhaber einzusteigen. Der Bedarf wurde im Wesentlichen von Herrn
He. K. bestimmt und Herr H. K. per Telefon ins Geschaft gebeten. Entsprechend der familidren Stellung und auch
angesichts der beabsichtigten Partnerschaft, konnte Herr H. K. vereinzelt eine Arbeitsaufnahme ablehnen, was aber
sehr selten vorkam. Herr H. K. war bemdiht, seinen Bruder bestmdglich im Betrieb durch seine Arbeitskraft zu
unterstltzen. Wahrend dieses Dienstverhaltnisses war Herr H. K. beim AMS arbeitslos gemeldet und wurde Uber das
AMS entlohnt. Dass zusatzlich eine regelmaRige Entlohnung durch Herrn He. K. stattgefunden habe, kann nicht
verlasslich festgestellt werden. Dass Herr H. K. im Betrieb des Bruders unentgeltlich konsumieren konnte, liegt auf der
Hand und wurde auch nicht in Abrede gestellt (galt auch fir Herrn R.).

Herr R. ist weitschichtig mit den Brudern He. und H. K. verwandt (Cousin des Vaters). Er ist seit einigen Jahren in
Pension, bezieht eine monatliche Pension in der Hohe von 2100 Euro und kommt unregelmaRig ins Geschaftslokal von
Herrn He. K.. Herr R. wird als enges Familienmitglied betrachtet und hilft gerne und unentgeltlich im Betrieb mit
einzelnen Handgriffen aus. Er kommt und geht nach persdnlichem Belieben.

Beweiswirdigend ist auszufihren, dass sowohl Herr H. K. als auch Herr He. K. die Mitarbeit von Herrn H. K. im Betrieb
von Juli 2014 bis 1.9.2015 zugestanden und naher ausgeflhrt haben. Herr He. K. fihrte glaubhaft aus, dass er groRes
Interesse daran hatte, seinen Bruder als Partner in den Familienbetrieb zu holen. Die Mitarbeit diente laut Herrn He. K.
seiner Entlastung, weil er mit der Arbeit Gberfordert war, und als quasi Probezeit flir seinen Bruder H., sich den Betrieb
und die Zusammenarbeit mit seinem Bruder langere Zeit anzusehen, um dann die Entscheidung zu treffen, ob er in
den Betrieb einsteigen mochte. Zudem wurde Herr H. K. mehrfach von dem Kontrollorgan S. im Betrieb mit
Fleischerkleidung hinter der Theke arbeitend angetroffen. Dass eine Entlohnung durch Herrn He. K. nicht ndher zur
Sprache kam, ergibt sich schon daraus, dass Herr H. K. Arbeitslosengeld vom AMS bezog. Die Feststellung, dass Herr R.
nur sporadisch und unentgeltlich Hilfsdienste ausubt, stitzt sich auf den glaubhaften Angaben der Herrn H. und He. K.
sowie des Zeugen R. selbst. Dieser wurde auch nur einmal im Betrieb angetroffen und trug keine Fleischerkleidung.

Rechtlich folgt daraus:
Die anzuwendenden Normen des ASVG lauten auszugsweise:

§ 1. Dieses Bundesgesetz regelt die Allgemeine Sozialversicherung im Inland beschaftigter Personen einschlieB3lich der
den Dienstnehmern nach Malgabe dieses Bundesgesetzes gleichgestellten selbstandig Erwerbstatigen und die
Krankenversicherung der Pensionisten aus der Allgemeinen Sozialversicherung.

§ 3. (1) Als im Inland beschéftigt gelten unselbstandig Erwerbstatige, deren Beschaftigungsort (§ 30 Abs. 2) im Inland
gelegen ist, selbstandig Erwerbstatige, wenn der Sitz ihres Betriebes im Inland gelegen ist.

§8 4. (1) In der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung sind auf Grund dieses Bundesgesetzes versichert
(vollversichert), wenn die betreffende Beschaftigung weder gemall den 88 5 und 6 von der Vollversicherung
ausgenommen ist, noch nach § 7 nur eine Teilversicherung begriindet:

1. die bei einem oder mehreren Dienstgebern beschéftigten Dienstnehmer;
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(2) Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes ist, wer in einem Verhdltnis personlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird; hiezu gehoren auch Personen, bei deren Beschaftigung die Merkmale
personlicher und wirtschaftlicher Abhdngigkeit gegeniber den Merkmalen selbstandiger Ausltbung der
Erwerbstatigkeit Uberwiegen.

§ 33. (1) Die Dienstgeber haben 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 fir den Bereich der Unfall- und

Pensionsversicherung, soweit die beschaftigte Person in diesen Versicherungen pflichtversichert ist.
(1a) Der Dienstgeber kann die Anmeldeverpflichtung so erfullen, dass er in zwei Schritten meldet, und zwar

1. vor Arbeitsantritt die Dienstgeberkontonummer, die Namen und Versicherungsnummern bzw. die 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).

(2) Abs. 1 gilt furr die nur in der Unfall- und Pensionsversicherung sowie flr die nur in der Unfallversicherung nach 8 7 Z
3 lit. a Pflichtversicherten mit der MaRgabe, dass die Meldungen beim Trager der Krankenversicherung, der beim
Bestehen einer Krankenversicherung nach diesem Bundesgesetz fur sie sachlich und ortlich zustandig ware, zu

erstatten sind.

8 35. (1) Als Dienstgeber im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt derjenige, fir dessen Rechnung der Betrieb (die
Verwaltung, die Hauswirtschaft, die Tatigkeit) gefihrt wird, in dem der Dienstnehmer (Lehrling) in einem
Beschaftigungs(Lehr)verhaltnis steht, auch wenn der Dienstgeber den Dienstnehmer durch Mittelspersonen in Dienst
genommen hat oder ihn ganz oder teilweise auf Leistungen Dritter an Stelle des Entgeltes verweist. Dies gilt

entsprechend auch fur die gemal 8 4 Abs. 1 Z 3 pflichtversicherten, nicht als Dienstnehmer beschaftigten Personen.

(3) Der Dienstgeber kann die Erfullung der ihm nach den 88 33 und 34 obliegenden Pflichten auf Bevollmachtigte
Ubertragen. Name und Anschrift dieser Bevollmachtigten sind unter deren Mitfertigung dem zustandigen

Versicherungstrager bekanntzugeben.

8 111. (1) Ordnungswidrig handelt, wer als Dienstgeber oder sonstige nach § 36 meldepflichtige Person (Stelle) oder als

bevollmachtigte Person nach § 35 Abs. 3 entgegen den Vorschriften dieses Bundesgesetzes
1. Meldungen oder Anzeigen nicht oder falsch oder nicht rechtzeitig erstattet oder

2. Meldungsabschriften nicht oder nicht rechtzeitig weitergibt oder

3. Auskinfte nicht oder falsch erteilt oder

4. gehorig ausgewiesene Bedienstete der Versicherungstrager wahrend der Betriebszeiten nicht in Geschaftsbucher,

Belege und sonstige Aufzeichnungen, die fir das Versicherungsverhaltnis bedeutsam sind, einsehen lasst.

(2) Die Ordnungswidrigkeit nach Abs. 1 ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde als Verwaltungsubertretung zu

bestrafen, und zwar
- mit Geldstrafe von 730 € bis zu 2 180 €, im Wiederholungsfall von 2 180 € bis zu 5 000 €,
- bei Uneinbringlichkeit der Geldstrafe mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Wochen,

sofern die Tat weder den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet noch
nach anderen Verwaltungsstrafbestimmungen mit strengerer Strafe bedroht ist. Unbeschadet der 8§ 20 und 21 des
Verwaltungsstrafgesetzes 1991 kann die Bezirksverwaltungsbehérde bei erst-maligem ordnungswidrigen Handeln
nach Abs. 1 die Geldstrafe bis auf 365 € herabsetzen, wenn das Verschulden geringfiigig und die Folgen unbedeutend

sind.”

Unter Dienstverhaltnis (Arbeitsverhaltnis) versteht die Lehre (die nachstehenden Ausfihrungen folgen Mayer-Maly, in
Mayer-Maly/Marhold, Osterreichisches Arbeitsrecht, Band |, Individualarbeitsrecht, 31) jedes auf einem Dienstvertrag

(Arbeitsvertrag) beruhende, durch Eintritt in den Erfullungsstand (dh. durch Aufnahme der Arbeit) zur Vollwirksamkeit



gebrachte Rechtsverhadltnis. Es umfasst die Gesamtheit der durch den Arbeitsvertrag begrindeten Rechtsbeziehungen
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Vom Dienstverhaltnis zu unterscheiden ist das Beschaftigungsverhaltnis.
Dieses setzt, anders als das Dienstverhaltnis, keinen Vertrag, sondern nur tatsachliche entgeltliche Beschaftigung
voraus. Fur den Anwendungsbereich des ASVG ist das Dienstverhaltnis (Arbeitsverhaltnis) im letzteren Sinn zu
verstehen, da es gerade auf den (formell richtigen) Abschluss eines Dienstvertrages nicht ankommt. Die typischen
Merkmale eines Dienstverhaltnisse sind die Unselbstandigkeit (persdnliche Abhangigkeit) des Dienstnehmers (der an
Weisungen des Arbeitgebers, den Arbeitsort und die Arbeitszeit gebunden ist, im Betrieb des Arbeitgebers
organisatorisch eingebunden ist und einer Kontrolle unterliegt; eine Vertretung durch einen andere Person ist zumeist
- aber nicht immer - ausgeschlossen), die Entgeltlichkeit (Dienstvertrage sind im Zweifel entgeltlich - § 1152 ABGB), der
Dauercharakter (Dienstverhaltnisse sind grundsatzlich auf unbestimmte Zeit angelegt) und die Personenbezogenheit
(Dienstgeber und Dienstnehmer stehen in einem besonderen personellen Bezug, es bestehen wechselseitige Treue-
und Fursorgeverpflichtungen).

Dienstnehmerahnliche Verhéltnisse liegen bei Personen vor, die ohne in einem Dienstverhaltnis zu stehen, im Auftrag
und flr Rechnung bestimmter Personen Arbeit leisten und wegen wirtschaftlicher Unselbstandigkeit als
dienstnehmerdhnliche anzusehen sind. Kennzeichnend fur die dienstnehmerahnliche Person ist die trotz groRerer
persoénlicher Selbstandigkeit wirksame wirtschaftliche Unselbstandigkeit (Mayer-Maly, in Mayer-Maly/Marhold,
Osterreichisches Arbeitsrecht, Band |, Individualarbeitsrecht, 56). Der Begriff ,Arbeitnehmerahnliche” ist in § 51 Absatz
3 Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz, BGBI 1985/104, und in § 3 Absatz 4 zweiter Satz Arbeitskraftetberlassungsgesetz,
BGBI 1988/196, legal definiert als ,Person, die, ohne in einem Arbeitsverhaltnis zu stehen, im Auftrag und fr Rechnung
bestimmter Personen Arbeit leistet und wirtschaftlich unselbsténdig ist".

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind typische Merkmale wirtschaftlicher Unselbstandigkeit
(vgl. VWGH 20.5.2015, Ra 2014/09/0041):

1. die Verrichtung der Tatigkeit nicht in einem Betrieb oder einer Betriebsstatte des Verpflichteten, sondern in einem
Betrieb des Unternehmers;

2. eine gewisse Regelmaligkeit und langere Dauer der Tatigkeit;
3. die Verpflichtung zur persénlichen Erbringung der geschuldeten Leistung;

4. Beschrankungen der Entscheidungsfreiheit des Verpflichteten hinsichtlich der Verrichtung der Tatigkeit
(Weisungsgebundenheit, ,stille” Autoritat);

5. die Berichterstattungspflicht;
6. die Arbeit mit Arbeitsmitteln des Unternehmers;

7. das Ausiben der Tatigkeit fir einen oder eine geringe Anzahl, nicht aber fiir eine unbegrenzte Anzahl standig
wechselnder Unternehmer;

8. die vertragliche Einschrankung der Tatigkeit des Verpflichteten in Bezug aufandere Personen
(Unternehmerbindung, Konkurrenzverbot);

9. die Entgeltlichkeit und
10. die Frage, wem die Arbeitsleistung zu Gute kommt.

FUr eine unternehmerische Téatigkeit spricht hingegen, dass der Arbeitende das entsprechende wirtschaftliche Risiko
tragen will, indem er z.B. losgelost vom konkreten Auftrag spezifische Betriebsmittel anschafft, werbend auf dem
Markt auftritt, auch sonst Uber eine gewisse unternehmerische Infrastruktur verflgt und seine Spesen in die dem
Auftraggeber verrechneten Honorare selbst einkalkuliert, wie dies bei einer Pauschalabgeltung in der Regel der Fall ist
(vgl. VWGH 22.4.2010, 2008/09/0295).

Bei der Beurteilung muissen nicht alle Kriterien, welche moglicherweise zur Bestimmung der wirtschaftlichen
Unselbstandigkeit relevant sein kdnnten, verwirklicht sein; sie mussen in einer Gesamtbetrachtung nach Zahl, Starke
und Gewicht bewertet werden. Bei der Beurteilung des konkret und genau erhobenen Sachverhaltes geht es nicht
darum, dass lickenlos alle rechtlichen und faktischen Merkmale festgestellt sind, sondern darum, die vorhandenen
Merkmale zu gewichten und sodann das Gesamtbild daraufhin zu bewerten, ob wirtschaftliche Unselbstandigkeit
vorliegt oder nicht. Das totale Fehlen des einen oder anderen Merkmales muss dabei nicht entscheidend ins Gewicht
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fallen. Die vorhandenen Merkmale werden in aller Regel unterschiedlich stark ausgepragt sein. Ihre Bewertung erfolgt
nach den Regeln des ,beweglichen Systems"”, indem das unterschiedliche Gewicht der einzelnen Tatbestandsmerkmale
zueinander derart in eine Beziehung zu setzen ist, dass man berulcksichtigt, dass eine Art von wechselseitiger
Kompensation der einzelnen Gewichte vorgenommen wird. Das bedeutet nichts anderes, als dass das Fehlen wie auch
eine schwache Auspragung des einen oder anderen Merkmales durch ein besonders stark ausgepragtes
Vorhandensein eines anderen oder mehrerer anderer Merkmale ausgeglichen bzw. Gberkompensiert werden kann
(vgl. mit zahlreichen weiteren Nachweisen Bachler, Auslanderbeschaftigung 1995, S. 9 ff; siehe auch VwGH vom
3.10.2013, 2012/09/ 0150).

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung dargelegt hat, fallen ,Familiendienste” als Sonderform
des Gefalligkeitsdienstes nicht unter die anmeldungspflichtigen Beschaftigungen des ASVG. Als Gefalligkeitsdienste
kénnen kurzfristig, freiwillige und unentgeltliche Dienste anerkannt werden, die vom Leistenden aufgrund spezifischer
Bindungen zwischen ihm und dem Leistungsberechtigten erbracht werden. Der Ubergang zwischen Gefélligkeitsdienst
und kurzfristiger Beschaftigung im Sinne des ASVG ist flieBend. Es ist eine Wirdigung aller Umstande des Einzelfalles
vorzunehmen, um einen Gefalligkeitsdienst annehmen zu kénnen. Wesentlich ist dabei die Freiwilligkeit der
Arbeitsleistung insoferne, als keine Verpflichtung zu ihrer Erbringung bestehen darf (VwGH vom 3.9.2002, Zahl
99/09/0083, und die dort zitierte Vorjudikatur). Im Zweifel ist davon auszugehen, dass die Familiendienste der Erfullung
familidrer Beistands-und Mitwirkungspflichten gelten (VwGH vom 2.7.1987, Zahl 87/09/0013, zur Beurteilung eines
kurzen Zusammenkehrens des Bodens auf einer vom Vater betreuten Baustelle; siehe auch Krejci in Rummel,
Kommentar zum ABGB, 1. Band, 3. Auflage 2000, Rz 17 ff zu § 1151).

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich wiederholt mit der Beurteilung von ,Familiendiensten” auseinandergesetzt.
Im Erkenntnis 85/08/0093 vom 25.5.1987 fuhrt er dazu aus:

.Nach 8 4 Abs. 2 ASVG ist Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes, wer in einem Verhaltnis persoénlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird; hiezu gehdren auch Personen, bei deren Beschaftigung
die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegeniber dem Merkmal selbstandiger Austbung der
Erwerbstatigkeit Uberwiegen.

Die Beantwortung der Frage, ob bei der Erfullung einer tbernommenen Arbeitspflicht (also der Beschaftigung) die
Merkmale personlicher Abhangigkeit einer Person vom Arbeitsempfanger gegenuber jenen personlicher
Unabhangigkeit GUberwiegen, hangt 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 (z.B. aufgrund eines Werkvertrages oder eines freien Dienstvertrages) nur beschrankt ist.

Unterscheidungskraftige  Kriterien dieser Abgrenzung sind nach der neueren Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nur die Bindung des Beschaftigten an Ordnungsvorschriften Uber den Arbeitsort, die
Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf beziehenden Weisungs- und Kontrollbefugnisse und
die damit eng verbundene (grundsatzlich) personliche Arbeitspflicht, wahrend das Fehlen anderer (im Regelfall freilich
auch vorliegender) Umstdnde (wie z.B. die langere Dauer des Beschaftigungsverhdltnisses oder ein das
Arbeitsverfahren betreffendes Weisungsrecht des Arbeitsempfangers) dann, wenn die unterscheidungskraftigen
Kriterien kumulativ vorliegen, persénliche Abhangigkeit nicht ausschliet (vgl. u.a. das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 9. April 1987, ZI. 82/08/0180, und die dort zitierte Vorjudikatur).

Die belangte Behorde geht in der Begriindung des angefochtenen Bescheides davon aus, dal3 die Beschwerdeflhrerin
im Geschaft ihrer GroBmutter nicht als Dienstnehmerin im Sinne des 8 4 Abs. 2 ASVG beschaftigt gewesen sei, sondern

dal? es sich um eine Mitarbeit "im Familienkreis" gehandelt habe.

Fur die Beurteilung der regelmaldigen Beschaftigung einer Person im Betrieb eines nahen Angehdrigen als ein auf
ausdruckliche oder schltssige dienstvertragliche Vereinbarung gegriindetes Beschaftigungsverhaltnis einerseits oder
als eine nicht auf einem solchen Rechtstitel beruhende Beschéaftigung anderseits ist das Vorliegen einer
familienrechtlichen Mitarbeitsverpflichtung von Bedeutung. Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes spricht
die Vermutung im Verhdltnis zwischen minderjahrigen Kindern und ihren Eltern fir den Ausflull einer
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familienrechtlichen Mitarbeitsverpflichtung. Die Begrindung eines Dienstverhaltnisses zwischen solchen Kindern und
ihren Eltern ist eher als Ausnahmefall (atypisch) anzusehen (vgl. u.a. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
29. Janner 1987, ZI. 85/08/0106, und die dort zitierte Vorjudikatur).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes besteht - anders als im Verhaltnis zwischen Kindern und
Eltern keine gesetzliche (familienrechtliche) Mitarbeitspflicht der Nichte im Betrieb ihres Onkels bzw. ihrer Tante sowie
der Schwiegertochter im Betrieb ihres Schwiegervaters (vgl. das hg. Erkenntnis vom 7. Juli 1983, ZI. 08/0129/80, und die
dort zitierte Vorjudiaktur).

Dieser Gedanke ist auf den vorliegenden Fall schon deswegen zu Ubertragen, weil - wie sich aus der diesbezlglich
unbestritten gebliebenen Sachverhaltsannahme in der Begrindung des angefochtenen Bescheides ergibt - in der
fraglichen Zeit (zumindest bis Mai 1938) die Mutter der Beschwerdefuhrerin noch lebte und deshalb im Verhaltnis der
BeschwerdefUhrerin zu ihrer GroBmutter keine familienrechtliche Unterstutzungs- und Beistandspflicht bestand.

Das Fehlen einer familienrechtlichen Mitarbeitspflicht rechtfertigt allerdings noch nicht ohne weiteres den Schlu3, daR
deshalb allein schon ein arbeitsvertragliches Beschaftigungsverhaltnis vorliege. Es kdnnte schlieRlich eine ohne
Rechtsgrund erfolgende Tatigkeit entfaltet werden - die gesollte Leistungserbringung erschiene diesfalls als
Gefalligkeit, Entgelt als "Taschengeld" oder "Unterstitzung" usf. Bei der - schwierigen - Abgrenzung dieser
familienhaften, auf bloRer Gefélligkeit beruhenden Beschaftigungsverhaltnisse zwischen Angehdrigen von solchen, die
in welchselseitigen rechtlichen Verpflichtungen ihren Grund haben, muf eine bloR tatsachliche, nur am objektiven
Tatbestand orientierte Betrachtungsweise versagen. Es kommt bei dieser Abgrenzung vielmehr darauf an, ob nach
dem - ausdrucklich erklarten oder zu erschlieBenden Parteiwillen, hilfsweise nach den gesamten aufgrund redlicher
Verkehrssitte zu beurteilenden Umstdnden des Falles, die Arbeitsleistung das Geprage einer unentgeltlichen
Gefalligkeit hat oder nicht (vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 26. Februar 1981, ZI. 08/2922/78).
Jedenfalls spricht mangels einer familienrechtlichen Unterstitzungs- und Beistandspflicht die Vermutung nicht fur eine
unentgeltliche Beschaftigung im Rahmen bloR familienhafter Beziehung (vgl. auch hier das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 7. Juli 1983, ZI. 08/0129/80).

Vor diesem rechtlichen Hintergrund ist zu beurteilen, ob das von der belangten Behdrde festgestellte Sachgeschehen
als AusfluR einer arbeitsrechtlichen Dienstleistungsverpflichtung oder bloR einer Mithilfe im Rahmen
verwandtschaftlicher Beziehungen zu werten ist.”

Im Erkenntnis 2001/09/0135 vom 22.10.2003 halt der Verwaltungsgerichtshof fest:

.Es ist Rechtsprechung des Verwaltungerichtshofes, dass Gefalligkeitsdienste nicht unter den Begriff der
bewilligungspflichtigen Beschaftigung des Ausldnderbeschaftigungsgesetzes einzuordnen sind. Als solche sind
kurzfristige, freiwillige und unentgeltliche Dienste anzusehen, die vom Leistenden auf Grund spezifischer Bindungen
zwischen ihm und dem Leistungsempfinger erbracht werden, wobei der Ubergang zwischen Gefilligkeitsdienst und
kurzfristiger Beschaftigung im Sinne des AusIBG als "flieBend" bezeichnet wurde. Es ist eine Wiirdigung aller Umsténde
des Einzelfalles vorzunehmen, um einen Gefalligkeitsdienst annehmen zu kénnen (vgl. zum Ganzen etwa die hg.
Erkenntnisse vom 29. November 2000, ZI. 98/09/0199, vom 4. April 2001, ZI1.99/09/0148, und vom 3. September 2002,
Z1.99/09/0083). Eine Beschaftigung im Sinne des§ 2 Abs. 2 AusIBG wird letztlich nur dann gegeben sein, wenn auf
Grund der gemaR 8§ 2 Abs. 4 AusIBG gebotenen Betrachtung des wahren wirtschaftlichen Gehalts und nicht der
auBeren Erscheinungsform ein Mindestmald an wirtschaftlicher und persdnlicher Abhangigkeit der Arbeitskraft besteht
(vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 1. Oktober 1997, ZI. 96/09/0036, und vom 14. November 2002, Z1.2001/09/0103,
m. w.N.). Gegen das Vorliegen eines solchen Gefalligkeits- oder Freundschaftsdienstes im gegenstandlichen Fall spricht
der Umstand, dass die Tatigkeit des Auslanders jedenfalls nicht bloB kurzfristig erfolgte.

Allerdings beruft sich der Beschwerdeflihrer auch darauf, dass es sich beim Auslander um seinen Sohn gehandelt
habe, der ihn bloR im Lokal vertreten habe und mit dem kein Entgelt vereinbart worden sei. Sein Sohn sei Student
gewesen, dem er - in Form der Finanzierung des Studiums im Ausland - Unterhalt geleistet habe, und der jederzeit auf
sein Konto habe zugreifen kdnnen.

Bei dieser Sachlage stellte sich fur die belangte Behorde nicht nur die Frage, ob es sich bei der Tatigkeit des Auslanders
um eine Tatigkeit im Rahmen eines Gefalligkeits- oder Freundschaftsdienstes, sondern auch, ob es sich um eine solche
eines engen Familienangehdrigen gehandelt haben kdnnte, die als "Familiendienst" vom Begriff der Beschaftigung im
Sinne des § 2 Abs. 2 AusIBG ausgenommen gewesen sein konnte. Als solche Familiendienste, die kein Arbeitsverhaltnis
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begriinden, sind im Rahmen einer familidren Beistands- und Mitwirkungspflicht erbrachte Leistungen anzusehen (vgl.
dazu Krejci in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen Burgerlichen Gesetzbuch, 1. Band, 3. Auflage 2000, zu § 1151
ABGB, RZ 17 ff; die Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes etwa vom 13. Februar 1997, 8 ObS 2/97, und 19. Juli
2002,10 ObS 196/02z, und die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes zur Ausnahme von der
Dienstnehmereigenschaft gemal3 § 4 Abs. 2 ASVG von derart tatigen Personen etwa vom 27. Mdrz 1990, Z1.85/08/0134,
vom 16. September 1997, ZI. 93/08/0178, und vom 14. Marz 2001, ZI.95/08/0091). Ob es sich um einen Familiendienst
oder um ein Dienstverhaltnis handelt, ist anhand aller Umstande des Falles, insbesondere auch unter Einbeziehung
der Behauptungen und Zugestandnisse der Betroffenen zu beurteilen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 16. Februar 1999,
Z1. 94/08/0282), wobei aber auch hinsichtlich von Leistungen, die von einer familiaren Beistandspflicht erfasst waren,

durchaus ein Dienstverhaltnis vereinbart werden kann.

Im hier zu beurteilenden Fall hat der Sohn des Beschwerdefihrers eine vortibergehende und aushilfsweise Tatigkeit im
Restaurantbetrieb seines Vaters erbracht. Die belangte Behdrde hat vorliegend verkannt, dass diese Aushilfe
angesichts des besonderen, schon vor dieser Tatigkeit des Sohnes zwischen dem Beschwerdefihrer und seinem Sohn
bestehenden familidaren und wirtschaftlichen Naheverhaltnisses im Sinne des § 2 Abs. 4 AusIBG noch als ein Ublicher
Familiendienst zu bewerten und daher nicht als Beschaftigung im Sinne des § 2 Abs. 2 AusIBG zu qualifizieren war.”

Zudem fuhrt der Verwaltungsgerichtshof zur Beurteilung eines Beschaftigungsverhaltnisses im Erkenntnis
2012/08/0207 vom 26.5.2014 aus:

.Die Vorschriften des ASVG Uber das Beschaftigungsverhaltnis stehen auf dem Boden der Eingliederungstheorie. Ein
Beschaftigungsverhdltnis im Sinn des ASVG wird durch den '"Einstellungsakt" begriindet. Es setzt einen
"Verpflichtungsakt" nicht voraus. Es ist nicht erforderlich, dass der Dienstgeber dem Einstellungsakt zugestimmt hat
oder von diesem in Kenntnis gesetzt wurde. Die Pflichtversicherung der Dienstnehmer beginnt nach 8 10 Abs. 1 ASVG
in der Regel mit dem Tage des Beginnes (Antritt) ihrer Beschaftigung, sie dauert mit dem Beschaftigungsverhaltnis fort,
bis sie nach 8 11 Abs. 1 ASVG in der Regel mit dem Ende der Beschaftigung erlischt. Das Beschaftigungsverhaltnis im
Sinn des ASVG wird in der Regel durch die Aufnahme der Beschaftigung im Betrieb des Dienstgebers begriindet (vgl.
das hg. Erkenntnis vom 9. Oktober 2013, ZI. 2013/08/0183, mwN).

Die Behdrde ist berechtigt, von einem Dienstverhaltnis im Ublichen Sinn auszugehen, wenn jemand bei der Erbringung
von Dienstleistungen arbeitend unter solchen Umsténden angetroffen wird, die nach der Lebenserfahrung
Ublicherweise auf ein Dienstverhdltnis hindeuten (wie dies bei den gegenstandlichen Reinigungsarbeiten der Fall ist),
dies jedoch nur, sofern im Verfahren nicht jene atypischen Umstdnde dargelegt werden, die einer solchen Deutung
ohne ndhere Untersuchung entgegenstehen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 12. September 2012, ZI. 2010/08/0237). Die
Behérde ist in einem solchen Fall nicht gehalten, Ermittlungen und weitwendige Uberlegungen zu der Frage
anzustellen, ob die betretene Person in einem abhdngigen Beschaftigungsverhaltnis steht, da dies - wenn anders
lautende konkrete Behauptungen samt Beweisanboten nicht vorliegen - unter den gegebenen Umstanden ohne
weiteres vorausgesetzt werden kann (vgl. das hg. Erkenntnis vom 22. Juli 2013, ZI. 2012/08/0033, mwN.).

Als Freundschafts- oder Gefalligkeitsdienste sind kurzfristige, freiwillige und unentgeltliche Dienste anzusehen, die
vom Leistenden auf Grund spezifischer Bindungen zwischen ihm und dem Leistungsempfanger erbracht werden und
die einer Prifung auf ihre sachliche Rechtfertigung standhalten (vgl. das hg. Erkenntnis vom 17. September 2013, ZI.
2011/08/0390, mwN.).

Fur das Vorliegen der Entgeltlichkeit kommt es - im Gegensatz zur Auffassung der beschwerdeflihrenden Partei - nicht
darauf an, ob ausdricklich ein Entgelt (allenfalls in einer bestimmten Hohe) vereinbart wurde oder eine solche
Vereinbarung unterblieb. Im Zweifel gilt fur die Erbringung von Dienstleistungen ein angemessenes Entgelt als
bedungen (vgl. § 1152 ABGB). Wurde die Hohe des Entgelts nicht festgelegt, so ist ein angemessener Lohn zu zahlen.
Demnach ist Unentgeltlichkeit der Verwendung nicht schon bei Fehlen einer Entgeltvereinbarung zu vermuten,
sondern diese muss ausdrucklich und erwiesenermalen - wenigstens nach den Umstanden konkludent - vereinbart
worden sein und einer Prifung auf ihre sachliche Rechtfertigung standhalten (vgl. das hg. Erkenntnis vom 15. Mai
2013, ZI. 2011/08/0123, mwN.).”

Auf den vorliegenden Fall (die getroffenen Feststellungen) angewendet, ergibt sich aus dieser Rechtsprechung der
Schluss, dass die am Kontrolltag beobachtete Tatigkeit (Bedienung einer Fritteuse) bzw. zugestandene Tatigkeit (holen
von Kartoffeln aus dem Keller) des Herrn R. als Freundschafts- oder Gefalligkeitsdienst im Sinne eines kurzfristigen,
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freiwilligen und unentgeltlichen Dienste anzusehen ist, der vom Leistenden auf Grund spezifischer Bindungen
zwischen ihm und dem Leistungsempfanger (familidare Bande, langjahrige persdnliche Verbundenheit) erbracht wurde.

Bezlglich der Beschaftigung des Herrn H. K. hingegen ist nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes der Schluss zu ziehen, dass bei einer Beschaftigungsdauer von Uber einem Jahr und
vollstandiger Eingliederung in den Betrieb, bei gleichzeitig fehlender alternativer Beschaftigung und bei
Berucksichtigung der beiden gleichwertigen Motive fir die Beschaftigung, namlich der langerfristigen Unterstlitzung
des Bruders bei der Fihrung des Betriebs und der quasi Probebeschéftigung zur Beurteilung, ob die beiden Brider
kinftig das Geschaft gemeinsam fiihren wollen (was auch das Endergebnis war), nicht von einem kurzfristigen Dienst
die Rede sein kann. Die Frage der Entgeltszahlung stellte sich zudem nur deshalb nicht, weil Herr H. K. wahrend seiner
Beschaftigung im Betrieb des Bruders vom AMS bezahlt wurde, wo er arbeitslos gemeldet war.

Das Verwaltungsgericht Wien gelangt zur Ansicht, dass zwischen Herrn He. K. und seinem Bruder H. K. ein
sozialversicherungspflichtiges Dienstverhaltnis im Sinne des § 4 Absatz 2 ASVG bestand und der Beschuldigte Herrn H.
K. gemald § 33 Absatz 1 ASVG vor Arbeitsantritt der WGKK zur Sozialversicherung hatte anmelden mussen. Indem diese
Anmeldung schuldhaft (es liegt zumindest Fahrlassigkeit vor, weil bei gehériger Aufmerksamkeit eine Anfrage an die
WGKK gestellt worden ware, die die Anmeldepflicht ergeben héatte) unterlassen wurde, hat der Beschuldigte eine
Verwaltungsiibertretung nach § 111 Absatz 1 Ziffer 1 ASVG begangen.

§ 111 Absatz 2 ASVG sieht fir Ordnungswidrigkeiten nach Absatz 1 leg. cit. eine Geldstrafe von 730 Euro bis 2180 Euro
vor. Die Ersatzfreiheitsstrafe ist mit zwei Wochen bestimmt.

Die Strafbemessung ist gemall § 38 VWGVG nach § 19 VStG sinngemal vorzunehmen. Demnach sind Grundlage flr die
Bemessung der Strafe die Bedeutung des strafrechtlich geschitzten Rechtsgutes und die Intensitdt seiner
Beeintrachtigung durch die Tat (Absatz 1 leg. cit.). Uberdies sind die nach dem Zweck der Strafdrohung i

Quelle: Landesverwaltungsgericht Wien LVwg Wien, http://www.verwaltungsgericht.wien.gv.at
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