jusline”’

»» Recht. Schnell

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

TE Bvwg Erkenntnis 2017/12/12 1401
2010380-1

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 12.12.2017

Entscheidungsdatum

12.12.2017
Norm

AIVG §1 Abs1 lita
ASVG 84 Abs1 Z1
ASVG 84 Abs2
B-VG Art.133 Abs4
Spruch

1401 2010380-1/32E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Gerhard AUER Uber die Beschwerde der XXXX, vertreten
durch Dr. Bernhard Haid, Rechtsanwalt, Universitatsstrae 3, 6020 Innsbruck, gegen den Bescheid der Tiroler
Gebietskrankenkasse vom 06.03.2014, Geschaftszahl: 2014-18-GPLA-SV-AP-V-002, betreffend "Pflichtversicherung nach
dem ASVG" zu Recht erkannt:

A)

Der Beschwerde wird insoweit Folge gegeben, als die in den Beilagen 1 und 2 angefiihrten Personen in den
angefuhrten Zeitraumen nicht der Versicherungspflicht nach § 4 Abs. 1 Z 1 in Verbindung mit Abs. 2 A-SVG und 8 1 Abs.
1 lit. a AIVG unterlagen.

B)

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.
Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:

1. Mit Bescheid vom 06.03.2014 stellte die Tiroler Gebietskrankenkasse (in der Folge als belangte Behdrde oder als
TGKK bezeichnet) im Spruchpunkt 1. fest, dass die in der Anlage A angeflhrten (662) Personen (in der Folge:
mitbeteiligte Parteien) zu den in der Anlage A genannten Zeitrdumen auf Grund ihrer ausgelbten Tatigkeit als Lkw-
Fahrer bei der XXXX (in der Folge als Beschwerdeflhrerin bezeichnet) der Pflichtversicherung in der
Krankenversicherung, Unfallversicherung und Pensionsversicherung gemafld 8 4 Abs. 1 und Abs. 2 ASVG und der
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Arbeitslosenversicherung gemal 8 1 Abs. 1 lit. a AIVG, in Verbindung mit Art. 11 und 13 der Verordnung (EG) Nr.
883/2004 des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 29.04.2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit (in der Folge: Grundverordnung) in Verbindung mit Art. 14 der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des
Europaischen Parlamentes und des Rates vom 16. September 2009 zur Festlegung der Modalitdten fur die
Durchfuhrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 Uber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (in der
Folge: Durchfiihrungsverordnung) unterlagen bzw. bis laufend unterlagen.

Im Spruchpunkt 2. des bekampften Bescheides wurde der Antrag auf Akteneinsicht, insoweit er sich auf die
Schwarzungen des Fragebogens der personenbezogenen Daten der Lkw-Fahrer bezog, gemaR8 17 Abs. 3 AVG
abgewiesen, im Ubrigen dem Antrag auf Akteneinsicht zur Ganze stattgegeben.

Zu Spruchpunkt 1. fihrte die belangte Behérde begrindend aus, dass am 08.05.2012 bei ihr eine Anzeige gegen die
XXXX (in der Folge: Unternehmensgruppe) wegen Hinterziehung von Sozialversicherungsbeitragen in Hohe von ca. €
12,610.000,-- und eine DVD mit einem ausfuhrlichen Schriftverkehr (internen E-Mails) eingegangen sei. Die belangte
Behorde habe daraufhin umfangreiche Erhebungen bei der Beschwerdeflihrerin vor Ort, erstmals am 30.05.2012,
durchgefiihrt und zahlreiche (im Einzelnen angeflhrte) Beweise aufgenommen.

Die Unternehmensgruppe bestehe unter anderem aus der Beschwerdefiihrerin, der XXXX in Osterreich (in der Folge:
U. GmbH), der XXXX in Tschechien (in der Folge: U. s.r.o0.), der XXXX in Tschechien (in der Folge: S. s.r.0.) und der XXXX in
Polen (in der Folge: Sp. z.0.0.).

Herr XXXX (in der Folge: J. U.) sei unter anderem Alleingesellschafter und Geschaftsfiihrer der Beschwerdefihrerin,
wobei sie mit einem Anteil von 100 % an der U. GmbH, der XXXX und der XXXX beteiligt sei. Zudem sei die
BeschwerdefUhrerin als Shareholder mit einem Anteil von 100 % an der U. s.r.o. und mit einem Anteil von 90 % an der
S. s.r.o. beteiligt. Die U. s.r.o. habe wiederum einem Anteil von 100 % an der U. Sp. z.0.0.. An der S. s. r.0. seiJ. U. mit 10
% und die Beschwerdeflhrerin mit 90 % beteiligt. Weiters sei J. U. bis 24.07.2013 Geschéftsfihrer der U. GmbH
gewesen und vertrete sie seitdem selbstandig als Prokurist. Zudem sei er von der Grindung im Jahre 2005 bis zum
Ende des Jahres 2008 Geschaftsfuhrer bei der U. s.r.o., nicht jedoch Geschaftsfihrer bei der U. Sp. z.0.0. gewesen.

In der Folge tatigte die belangte Behorde ndhere Ausflihrungen zu den einzelnen zur Unternehmensgruppe
gehdrenden (in- und auslandischen) Betrieben:

U. Sp. z.0.0. (in Polen):

Sie (nach dem Vorbringen der Beschwerdeflhrerin in der Beschwerde eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung nach
polnischem Recht) bestehe seit dem Jahr 2008 und sei ein Arbeitskrafteliberlassungsunternehmen. Sie habe die
polnischen Fahrer von der U. s.r.o. Ubernommen. Sie werbe Lkw-Fahrer aus Polen, Bulgarien, Rumanien und anderen
Staaten an, stelle diese ein und Uberlasse diese in weiterer Folge ausschlie3lich der U. s.r.o. in Tschechien. Sie sei auch
far Telematikangebote und fir den Tankkartenvertrieb verantwortlich. Es habe nicht festgestellt werden kdnnen, dass
die U. Sp. z.0.0. eine nennenswerte Tatigkeit auslibe oder fir andere Firmen tatig gewesen sei. lhre Haupttatigkeit
bestehe nur darin, Lkw-Fahrer an die U. s.r.o. zu tberlassen.

U. s.r.o. (in Tschechien):

Sie (nach dem Vorbringen der Beschwerdeflhrerin in der Beschwerde eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung nach
tschechischem Recht) sei ein Frachtunternehmen. Sie beschéftige nur einige wenige Disponenten in Tschechien, die in
der Regel als Dolmetscher zwischen den Disponenten der U. GmbH und den eingesetzten Lkw-Fahrern vermittle. Das
Frachtunternehmen fahre exklusiv fir die U. GmbH. Zu den Zugmaschinen sei anzuflhren, dass sich im
Erhebungszeitraum 2005 bis 2012 die Verhaltnisse mehrmals verandert hatten. In Hinblick auf den Kauf und das
Leasen (gemeint wohl: der Zugmaschinen) sei in der Regel die Beschwerdefuhrerin, die S. s.r.o. oder die U. s.r.o.
aufgetreten. Die von der BeschwerdefUhrerin bzw. der S. s.r.o. gekauften bzw. geleasten Zugmaschinen seien sodann
an die U. s.r.o. weiter vermietet worden. Zu den Auflegern sei anzufihren, dass im Erhebungszeitraum 2005 bis 2012
diese in der Regel von der Beschwerdefiihrerin gekauft bzw. geleast und an die U. GmbH weiter vermietet worden

seien.
S.s.r.o. (in Tschechien):

Sie sei, laut den Angaben deren Geschaftsfuhrers M. F., im Jahr 2007 eigentlich nur aus versicherungstechnischen
GrUnden gegrindet worden, weil die U. s.r.o. in der Versicherungsklasse nach oben "gerutscht" sei und mit einer
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neuen Firma eine glnstigere Versicherung der Zugmaschinen mdoglich gewesen ware. Damit seien im Zeitraum 2007
bis 2011 die Zugmaschinen auf diese Firma angemeldet und an die U. s.r.o. weiter vermietet worden. Ab dem Jahr
2011 sei in der Regel wieder die U. s.r.o. direkt als Leasingnehmer aufgetreten. Nach den Angaben des
Geschéftsfuihrers M. F. seien auf die S. s.r.o. nie Dienstnehmer angemeldet worden.

U. GmbH (in Osterreich):
Sie sei ein Speditionsunternehmen und wickle die gesamte Guterbeférderung ab.

Weiters legte die belangte Behorde dar, dass es unstrittig sei, dass die mitbeteiligten Parteien in den angefuhrten
Zeitraumen als Dienstnehmer bzw. als Lkw-Fahrer bei der Unternehmensgruppe beschaftigt gewesen seien und seien.

Strittig sei, bei welchem Dienstgeber diese Dienstnehmer tatsachlich beschaftigt seien und welches nationale Recht zur
Anwendung komme. Die U. Sp. z.0.0. werbe Lkw-Fahrer aus Polen, Bulgarien, Rumanien und anderen Staaten an, stelle
diese ein und Uberlasse diese ausschlieRlich der U. s.r.o. Dabei seien die polnischen Fahrer der U. s.r.o., welche bis zum
Jahr 2008 (direkt) bei ihr gemeldet gewesen seien, im Jahr 2008 von der U. s.r.o. (gemeint wohl: der U. Sp. z.0.0.)
Ubernommenen und dann sofort wieder der U. s.r.o. Uberlassen worden. Anderen Firmen seien die Fahrer nicht in

einem nennenswerten Ausmalf3 Uberlassen worden. Die U. s.r.o. sei Eigentimerin der Zugmaschinen.

Die mitbeteiligten Parteien seien mit den vom Dienstgeber bereit gestellten Bussen oder mit privaten Pkws, teilweise
gegen Kostenersatz, von Polen bzw. ihrem jeweiligen Heimatort nach Kundl (in Osterreich) und nach den Einsatzen
wieder dorthin zurlick gebracht worden. In Kundl habe der jeweilige Lkw-Fahrer die betankte Zugmaschine samt
Aufleger mit den entsprechenden Frachtbriefen erhalten.

Die Aufleger hitten alle ein Kufsteiner Kennzeichen gehabt und seien immer in Osterreich angemeldet worden. Die
Aufleger stiinden ausschlie3lich im Betriebsvermogen der Beschwerdefihrerin (oder der U. GmbH) in Kundl.

Die Ubernahme der Zugmaschinen erfolge nahezu zu 100 % in Kundl, also in Osterreich. Die mitbeteiligten Parteien
seien hauptséchlich auf der Route "Deutschland - Osterreich - Italien" unterwegs gewesen.

Schulungen héatten in Kundl stattgefunden, wie auch "Schulungsfahrer" fur "schlechte" Fahrer in Kundl zu- und
ausgestiegen seien. Die Disponenten der U. GmbH in Kundl hatten alle Lkws disponiert und die Fahrer hatten von
ihnen direkte und indirekte Weisungen bekommen. Auf Grund der vorhandenen Sprachbarrieren seien die Weisungen
aus Kundl von den Disponenten der U. s.r.o. Ubersetzt und den Fahrern mitgeteilt worden. Die auslandischen Firmen
der Unternehmensgruppe hatten in den jeweiligen Landern Uber kein Werksgelande mit ausreichenden Stellplatzen
far die Zugmaschinen oder Aufleger verfigt.

Die Konzernbuchhaltung sei in Kundl. Die Uberweisungen, auch der auslédndischen Firmen der Unternehmensgruppe,
seien im Wesentlichen von Osterreichischen Bankkonten aus getatigt worden. Auch die Fahrer hatten zumindest
Akonto-Zahlungen direkt von Kundl aus Uberwiesen bekommen. Nahezu alle Zahlungsflisse der
Unternehmensgruppe seien von Kundl aus (mit einem Vieraugenprinzip) genehmigt und durchgefiihrt worden. Der
Geschéftsfiihrer M. F. der U. s.r.o. habe via E-Mail um Uberweisung der Léhne fiir die Dienstnehmer auf die Konten der
auslandischen Firmen der Unternehmensgruppe gebeten, um die Dienstnehmer bezahlen zu kénnen. R., die
Dienstnehmerin der Unternehmensgruppe in Kundl sei, habe beispielsweise Zugang zu dem "Kronen-Konto" bei der
Raiffeisenbank in Budweis. Nachdem eine Uberweisungsliste erstellt und in Kundl kontrolliert worden sei, seien die
Uberweisungen der Léhne der mitbeteiligten Parteien von R. in Kundl freigegeben und die Akontozahlungen
durchgefiihrt worden. Die auslédndischen Firmen der Unternehmensgruppe hitten tber keinen Uberziehungsrahmen
verfugt. Die "Euro-Konten" der auslandischen Firma der Unternehmensgruppe seien alle bei der Raiffeisenbank in
Worgl. Einen Zugang und eine Berechtigung zu all diesen Konten hatten ausschlieBlich J. U. und R. gehabt. Auch M. F.
(als Geschaftsfuhrer der U. s.r.0.) hatte, jedoch erst nach Rucksprache mit und Genehmigung durch J. U. oder R. in
Kundl, Uberweisungen mittels einer Vollmacht durchfiihren kénnen. Sdmtliche Lohnzahlungen der Dienstnehmer der
Unternehmensgruppe seien ausschlie3lich von R. von Kundl aus durchgefihrt worden.

Die mitbeteiligten Parteien unterldgen einer strengen technischen und rechtlichen Kontrolle, welche von der
Konzernleitung in Kundl angeordnet und von dort durchgefiihrt worden seien, weil Beanstandungen "auf den Konzern
zurlckfielen, da die Lkw unter dem Firmenlogo U. im Einsatz waren". Die auch mittels GPS durchgefthrten Kontrollen
hinsichtlich der jeweiligen Fahrzeiten und der gewahlten Fahrstrecken seien durch die U. GmbH ebenfalls in Kundl



erfolgt. Das Nichtbefolgen interner Weisungen durch die mitbeteiligten Parteien sei sanktioniert worden. Es seien
Fahrer gekindigt oder pauschale Betrdge vom Lohn abgezogen worden. Diese Sanktionen sowie die allfallige
Beendigung von Beschaftigungsverhaltnissen seien von Kundl aus - zumindest - veranlasst worden.

Den festgestellten Sachverhalt stltzte die belangte Behérde im Rahmen der Beweiswirdigung darauf, dass die ihr
anonym zugespielte DVD Uber den internen E-Mail-Verkehr der Unternehmensgruppe die oben beschriebenen
tatsachlichen Abldufe bestatige. Es bestehe kein Grund an der Echtheit und Richtigkeit der Inhalte der DVD zu zweifeln.
Uberdies seien die Fahrer mittels eines Fragebogens (iber die Ablaufe befragt worden. Diese Fragebdgen und die
entsprechenden Antworten der Fahrer seien von einem gerichtlich beeideten Dolmetscher Ubersetzt worden. Auch
diese Fragebodgen wirden die auf der DVD beschriebenen und im Sachverhalt festgestellten tatsdchlichen Ablaufe
bestatigen, wie auch die am 28.08.2013 mit J. U. aufgenommene Niederschrift und der von ihm ausgefillte Fragebogen
vom 30.07.2013.

M. F., der Geschaftsfuhrer U. s.r.o., habe als Zeuge bei der Niederschrift vom 19.06.2013 einige Ablaufe anders
geschildert. Wahrend dieser Einvernahme sei er aber mit den Inhalten aus der DVD konfrontiert worden, woraufhin er
jegliche weitere Aussage und auch die Unterschrift auf der Niederschrift verweigert habe. M. F. habe nach einem
Hinweis auf die Wahrheitspflicht und wiederholter (straf-) rechtlicher Belehrung des rechtsfreundlichen Vertreters der
Beschwerdefiihrerin angegeben, dass er "nicht mehr sagen kann, dass alles richtig war, was er sagte". Seine
anderslautenden Aussagen seien fur die TGKK keinesfalls glaubwiirdig.

Aus dem E-Mail-Verkehr gehe eindeutig hervor, dass Schulungen in Kundl durchgefihrt worden seien; die
anderslautenden Angaben des J. U. und des M. F. seien nicht glaubwurdig.

Hinsichtlich der Werksgelande mit ausreichenden Stellplatzen fir Zugmaschinen oder Aufleger der auslandischen
Firmen der Unternehmensgruppe in den jeweiligen Landern habe M. F. angegeben, dass ausreichend Stellplatze, ca.
100, vorhanden seien. Von der Oberdsterreichischen Gebietskrankenkasse (O6GKK) seien jedoch anderslautende
Informationen und Bilder Ubermittelt worden. Auch aus dem Akt der Staatsanwaltschaft Innsbruck gehe hervor, dass
nicht ausreichende Stellplatze vorhanden seien. J. U. habe dazu angegeben, dass von der XXXX ein Blro angemietet
worden sei und hinter diesem Gebaude ca. 100 Stellplatze vorhanden seien. Der in der Niederschrift vom 28.08.2013
von J. U. erwdhnte Mietvertrag sei bis jetzt nicht Ubermittelt worden. Dass die auslandischen Firmen der
Unternehmensgruppe in den jeweiligen Landern nicht Gber ein Werksgelande mit ausreichenden Stellplatzen fir
Zugmaschinen oder Aufleger verflgt hatten, ergebe sich einerseits aus dem nicht Ubermittelten Mietvertrag und den
Angaben des Geschéftsfihrers M. F., wonach nicht alles richtig sei, was er angegeben habe, andererseits aus dem
Hinweis der O6GKK mit Bezug auf eine Briefkastenfirma der Unternehmensgruppe und den entsprechenden Fotos.

Dass die U. Sp. z.0.0. eine nennenswerte Tatigkeit in Polen ausgelbt habe oder flir andere Firmen tatig gewesen sei,
habe nicht festgestellt werden kénnen. Von einer nennenswerten Tatigkeit kdnne ausgegangen werden, wenn ein
Unternehmen im Niederlassungsstaat eine Geschaftstatigkeit von zumindest 25 % entfalte.

Nach Zitierung der angewandten Bestimmungen des ASVG (88 4 Abs. 1 Z 1 und Abs. 2, 539a ASVG) und der
Grundverordnung (Art. 11 Abs. 3 und 13 Abs. 1 lit. b) und der Durchfihrungsverordnung (Art. 14 Abs. 8) flhrte die
belangte Behdérde im Rahmen der rechtlichen Beurteilung aus, dass auf Grund der Bindung an die
Unternehmensgruppe in Kundl die &sterreichischen Rechtsvorschriften anzuwenden seien. Daflr spreche
insbesondere, dass keine wesentliche geschaftliche Tatigkeit im jeweiligen Staat (Wohnmitgliedstaat) der Firmen der
Unternehmensgruppe ausgelibt worden sei, die Fahrer fast ausschlieRlich auf der Route Deutschland - Osterreich -
Italien eingesetzt worden, die Weisungen und Kontrollen von Kundl aus erfolgt, nicht ausreichend Stellplatze an den
Firmensitzen der auslandischen Firmen der Unternehmensgruppe vorhanden, nahezu alle Fahrerwechsel und
Schulungen in Kundl durchgefuihrt worden und die Banklberweisungen von Kundl aus genehmigt und durchgefihrt
worden seien sowie die Konzernbuchhaltung in Kundl sei.

Aus den von den Fahrern ausgefiillten Fragebdgen ergebe sich, dass die Ubernahme der Zugmaschinen nahezu zu 100
% in Kundl erfolgt sei und die Fahrer hauptséchlich auf der Achse Deutschland - Osterreich - Italien unterwegs gewesen
seien. Alle Lkws seien von den Disponenten der U. GmbH in Kundl disponiert worden und hatten die Fahrer direkte
Weisungen von den Disponenten der U. GmbH, also aus Osterreich, erhalten. Im Falle von Sprachbarrieren seien die
Weisungen von den Disponenten der U. s.r.o. Ubersetzt und den Fahrern mitgeteilt worden.

Das Gesamtbild der Unternehmensstruktur zeige deutlich, dass es sich auf Grund der engen Bindung und



Zusammenarbeit der U. GmbH, U. s. r.o., S. s.r.o. und U. Sp. z.0.0. um eine Gesellschaft nach btrgerlichem Recht
(GesbR) handle. Die Tatsache, dass alle Firmen im Grunde mit der Beschwerdeflihrerin verbunden seien, ergebe einen
eindeutigen tatsachlichen Dienstgeber gemal? § 35 ASVG, namlich die Beschwerdefiihrerin mit dem Sitz in Kundl.

Die GesbR sei eine Gesellschaft, an der sich zwei oder mehrere naturliche Personen oder Gesellschaften beteiligen
wulrden, in dem sie ihre Arbeitskraft oder Vermdgensgegenstande zum gemeinsamen Nutzen einbrachten. Die GesbR
stehe unter dem Dach der Beschwerdefiuhrerin. Sie sei der Dienstgeber gemalR 8 35 ASVG der mitbeteiligten Parteien.

Weiters hielt die belangte Behdrde fest, dass die Unternehmensgruppe aufgefordert worden sei, A1-Bescheinigungen
vorzulegen. Nachdem die belangte Behorde in dieser Angelegenheit auf Grund des behaupteten polnischen
Datenschutzrechtes keine Informationen darliber erhalten habe, ob entsprechende Bescheinigungen Uber die
anzuwendenden Rechtsvorschriften vorlagen, solche seien bis dato auch nicht vorgelegt worden, seien von ihr Ende
Oktober 2012 die Anwendung der Osterreichischen Rechtsvorschriften Uber die soziale Sicherheit fur alle betroffenen
Lkw-Fahrer durch die Ausstellung von Bescheinigungen vorlaufig festgestellt worden. Diese vorlaufigen
Bescheinigungen uber die anzuwendenden Rechtsvorschriften seien ordnungsgemall zugestellt worden. Da jedoch
keine der mitbeteiligten Parteien in Osterreich wohnhaft gewesen sei, hitten die ausgestellten Formulare keinen

rechtsverbindlichen Charakter erlangt.

Im Marz 2013 habe die belangte Behorde Uber die Staatsanwaltschaft Innsbruck eine Liste erhalten, welcher zufolge
far einen Teil der betroffenen Lkw-Fahrer nun anscheinend doch die anzuwendenden Rechtsvorschriften festgestellt
und bescheinigt worden seien, allerdings entspreche diese Mitteilung in keinster Weise den entsprechenden
Formvorschriften. Daher gehe sie, weil keine ordnungsgemaR ausgestellten A1-Formulare vorhanden seien, davon aus,
dass osterreichische Rechtsvorschriften anzuwenden seien.

In diesem Zusammenhang verwies die belangte Behorde auf einen Bescheid des Bundesministers fur Arbeit, Soziales
und Konsumentenschutz vom 23.08.2013, wonach - wegen des Grundsatzes der loyalen Zusammenarbeit der
Mitgliedstaaten - jede Entscheidung einer Behdrde eines Mitgliedstaates, beispielsweise ein Bescheid, anzuerkennen
sei. Der Grundsatz des Respektes einer Entscheidung (Bescheides) eines Mitgliedstaates kdnne nicht einseitig gesehen
und nicht auf eine Bescheinigung (A1) beschrankt werden. Ein erlassener (Pflichtversicherungs-) Bescheid kénne also
nicht von nachtraglich ausgestellten A1-Bescheinigungen "ausgehebelt" werden. Nachtraglich ausgestellte A1-
Bescheinigungen wirden daher keine Bindungswirkung entfalten. Vielmehr sei die Bindungswirkung des Bescheides zu
beachten bzw. mussten Auffassungsunterschiede zwischen den Mitgliedstaaten in einem Dialogverfahren geklart
werden. Es sei auf die Grundsatze der Verbindlichkeit der Statusfeststellung und der vertrauensvollen Zusammenarbeit

ZU verweisen.

Mit Schreiben vom 15.11.2013 habe die TGKK direkt und nachweislich mit der polnischen Sozialversicherungsanstalt
"Zaklad Ubezpieczeri Spolecznych" (in der Folge kurz: ZUS) in Polen Kontakt aufgenommen. Die ZUS habe innerhalb
der gesetzten Frist nicht reagiert, eine Stellungnahme der ZUS sei, anders als in der Stellungnahme vom 13.02.2014
angekindigt, nicht eingelangt. Ein entsprechendes Dialogverfahren werde gefiihrt.

Die ZUS habe der Staatsanwaltschaft Innsbruck Unterlagen Ubermittelt. Die in diesen Unterlagen von der ZUS
angefihrten Personen und Zeitrdume seien mit jenen in den vorliegenden Unterlagen der belangten Behoérde
verglichen und dabei festgestellt worden, dass es die Personen und Zeitrdume betreffend nur in einem sehr geringen
Ausmal Ubereinstimmungen gebe.

Die mitbeteiligten Parteien unterldgen daher auf Grund ihrer Tatigkeit als Lkw-Fahrer bei der Beschwerdefiihrerin der
Vollversicherungspflicht nach den &sterreichischen Rechtsvorschriften Gber soziale Sicherheit.

Zu Spruchpunkt 2. des bekdmpften Bescheides fiihrte die belangte Behdrde aus, dass sie mit Schreiben vom
15.01.2014 den Antrag (der Beschwerdeflihrerin) auf volle Akteneinsicht vom 16.12.2013 gemal3 § 17 Abs. 3 AVG
mittels Verfahrensanordnung (im Sinne des § 63 Abs. 2 AVG) insoweit abgewiesen habe, als die personenbezogenen
Daten der Fahrer, welche den Fragebogen ausgefullt hatten, "geschwarzt" worden seien. Diese "Schwarzungen" seien
zu Recht erfolgt, weil durch die Preisgabe der personenbezogenen Daten jener Fahrer, welche den Fragebogen
ausgefullt hatten, deren berechtigte Interessen beeintrachtigt wirden. Es sei zu beflirchten, dass jene Fahrer, welche
den Fragebogen ausgeflllt hatten und aktuell bei der Unternehmensgruppe beschaftigt seien, von Kiindigungen
betroffen sein kénnten. Durch die "Schwéarzungen" der personenbezogenen Daten wiirden somit die berechtigten
Interessen der Fahrer geschitzt. Es seien aber auch die Namen der Fahrer ohne Belang und nicht
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entscheidungswesentlich.

2. In der rechtzeitig und zuldssig erhobenen Beschwerde machte die rechtsfreundlich vertretene Beschwerdefihrerin
EU-Rechtswidrigkeit/Unzulassigkeit des Rechtsweges, Nichtigkeit, Aktenwidrigkeit, Mangelhaftigkeit/Verletzung von
Verfahrensvorschriften, unrichtige Tatsachenfeststellung und unrichtige rechtliche Beurteilung geltend.

Das im Folgenden - zusammengefasst dargestellte - Vorbringen enthalt nicht die Ausfiihrungen bezuglich der E 101-
bzw. A 1-Bescheinigungen; diese werden unter Punkt 2.9. des gegenstandlichen Erkenntnisses gesamthaft
wiedergegeben.

2.1. Die "EU-Rechtswidrigkeit/Unzuldssigkeit des Rechtsweges" stltzte die BeschwerdefUhrerin darauf, dass die
belangte Behodrde geltendes Gemeinschafts- bzw. Unionsrecht missachte. Sie habe gemall der
Durchfuihrungsverordnung die Pflicht, sich mit anderen beteiligten Klagern anderer Mitgliedsstaaten ins Einvernehmen
zu setzen und sich gegebenenfalls an die Verwaltungskommission zu wenden. Kénne am Ende des so genannten
Dialogverfahrens kein Einvernehmen erzielt werden, stehe der belangten Behdrde Uber den Rechtstrager, die Republik
Osterreich als Mitgliedstaat der Gemeinschaft, der Rechtsbehelf eines Vertragsverletzungsverfahrens zur Verfigung.

Unter  Missachtung von  zwingenden  Vorschriften des  Gemeinschaftsrechts, insbesondere  der
Durchfuhrungsverordnung, sei ein grenziberschreitender Sachverhalt einer rein nationalen Beurteilung unterworfen
und berechtigte Interessen anderer Mitgliedstaaten verletzt worden. Die belangte Behorde sei nach Art. 16 Abs. 1 der
Durchfiihrungsverordnung fiir Personen, die in Osterreich weder einen Aufenthalt noch einen Wohnsitz hitten, kein
zustandiger Trager des Wohnorts und somit nicht zur Entscheidung Uber die Anwendbarkeit von Rechtsvorschriften
berechtigt. Es sei nicht eine Frage der Zustandigkeit, zumal nach den von der belangten Behdrde getroffenen
Ermittlungsergebnissen feststehe, dass samtliche Fahrer in Polen, Tschechien und in den anderen Staaten aulRer
Osterreich bereits den jeweiligen nationalen Systemen der sozialen Sicherheit unterworfen seien. Sie sei lediglich im
Wege der Zusammenarbeit berechtigt, Informationen vom nationalen Trager der sozialen Sicherheit in Polen, namlich
der polnischen Sozialversicherungsanstalt (der ZUS), einzufordern.

Die Rechtswidrigkeit infolge Unzuldssigkeit des Rechtsweges kénne auf die im bekdmpften Bescheid getroffenen
Feststellungen (deren Richtigkeit allerdings bestritten werde) gestlitzt werden, die Ausfuhrungen der belangten
Behorde seien aber rechtlich verfehlt. So ergebe sich die Rechtswidrigkeit infolge Unzulassigkeit des Rechtsweges auch
dann, wenn die Transporte nicht im Rahmen einer Gesellschaft nach burgerlichem Recht abgewickelt wirden, sondern

nur im Rahmen einer Zusammenarbeit mehrerer Unternehmen, wie dies im internationalen Guterverkehr Usus sei.

Nach einer im Wesentlichen mit dem Vorbringen der belangten Behdrde Ubereinstimmenden Darstellung der
Unternehmensgruppe fiihrte die Beschwerdefiihrerin aus, dass samtliche der 662 Fahrer keinen Aufenthalt oder
Wohnsitz in Osterreich hatten. Sie seien bereits in den Jahren von 2008 bis 2013 in der Unternehmensgruppe offiziell
als Lkw-Fahrer in Polen sozialversichert beschaftigt gewesen, unterlagen einer Beschaftigungsvereinbarung mit der U.
Sp. z.0.0. und seien einem Unternehmen mit Sitz in der Tschechei Uberlassen worden. Es bestehe ein
grenzlberschreitender Sachverhalt, der die Anwendung von Osterreichischen Vorschriften von Vornherein

ausschlieRBe.

Die belangte Behdrde sei geméaB Art. 1 lit. p der Grundverordnung als nationaler Trager in Osterreich zur Anwendung
dieser Verordnung verpflichtet, sodass vor jeglicher nationaler Prufungstatigkeit die Frage zu klaren sei, ob die
betroffenen Fahrer bereits einem System der sozialen Sicherheit unterlagen, was nach der Durchfihrungsverordnung
zu erfolgen habe. Eine Prifung von grenziberschreitenden Beschaftigungsverhaltnissen durch einen nationalen
Sozialversicherungstrager und die autonome, d.h. nicht einvernehmliche, Bestimmung der Anwendbarkeit nationaler
Rechtsvorschriften sei in der Grundverordnung nicht vorgesehen. Im Zusammenhang mit der Austibung von
Tatigkeiten in zwei oder mehr Mitgliedstaaten ergebe sich die Zustandigkeit der Republik Polens ex lege aus Art. 13
dieser Verordnung. Nach den Feststellungen der belangten Behdrde seien die Fahrer bei der U. Sp. z.0.0. eingestellt
und im Transportunternehmen U. s.r.o. als Fahrer beschaftigt worden. Diese Feststellungen wirden ausreichen, um
gemal Art. 13 lit. a der Grundverordnung die zwingende Anwendung der Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaates
zu begriinden. Da keiner der Fahrer in Osterreich einen Aufenthalt oder Wohnsitz gehabt habe, sei die belangte
Behorde nicht berechtigt gewesen, die Anwendbarkeit dsterreichischer Vorschriften zu beurteilen.

Eine sich aus der von der belangten Behdrde getroffenen Feststellung, die U. Sp. z.0.0., die U. s.r.o. und zwei



Unternehmen in Osterreich seien als "Dienstgeber" anzusehen, ergebende vorldufige Anwendung der ésterreichischen
Rechtsvorschriften nach Art. 6 Abs. 1 der Grundverordnung scheide mangels Vorliegen der Voraussetzungen aus. So
hatten die Fahrer ihre Tatigkeit nicht nur in einem Mitgliedstaat ausgelbt (lit. a), die bevorzugte Route sei Deutschland
- Osterreich - Italien, die Fahrer hatten in Osterreich keinen Aufenthalt bzw. Wohnsitz gehabt und eine (nach lit. c leg.
cit. geforderte) Antragstellung durch einen Fahrer sei nicht aktenkundig, vielmehr seien Ermittlungen von Amts wegen
durchgefiihrt worden. Die Feststellungen der belangten Behorde Uber die Anwendbarkeit &sterreichischer
Rechtsvorschriften seien daher unzuldssig gewesen.

Zudem habe die belangte Behdrde gegen Art. 16 der Grundverordnung verstoBen. Sdmtliche Fahrer hatten einen mit
der U. Sp. z.0.0. abgeschlossenen Beschaftigungsvertrag der ZUS zur Anmeldung im polnischen System der sozialen
Sicherheit vorgelegt. Da die Uberlassung an die U. s.r.o. mit Sitz in Tschechien erfolgt sei, habe fiir jeden Fahrer eine
Regelung Uber die Bestimmung der anwendbaren Rechtsvorschriften gefunden werden mussen. Die Trager der
Systeme der sozialen Sicherheit in Polen und Tschechien seien Ubereingekommen, dass die Beschaftigten der U. Sp.
z.0.0. dem polnischen Sozialversicherungssystem zugeordnet werden sollten. Das zwischen den
Sozialversicherungstragern der Republik Polen und der Republik Tschechien erzielte Einvernehmen sei ohne
Beriicksichtigung der Interessen Osterreichs erfolgt, weil von einer Beschaftigung in Osterreich zu keinem Zeitpunkt
habe ausgegangen werden kénnen.

Auf Grund der im Jahr 2012 erfolgten anonymen Anzeige ware die belangte Behdrde verpflichtet gewesen, das
Einvernehmen mit dem polnischen und tschechischen Sozialversicherungstrager herzustellen und auf ein
einvernehmliches Vorgehen hinzuwirken sowie im Fall von Meinungsverschiedenheiten die Verwaltungskommission
um Vermittlung zu ersuchen. Das Gemeinschaftsrecht verbiete die einseitige Feststellung der Anwendbarkeit von
nationalen Rechtsvorschriften, wenn - wie im vorliegenden Fall - der belangten Behdrde bekannt sein habe mussen,
dass bereits vor der anonymen Anzeige im Jahr 2012 die Fahrer dem System der sozialen Sicherheit in Polen und
Tschechien zugeordnet gewesen seien.

Der von der belangten Behdrde gewahlte Rechtsweg verstoRe daher gegen das Gemeinschaftsrecht.

2.2. Der bekampfte Bescheid sei zudem mit Nichtigkeit belastet. Die Erlassung eines Bescheides, mit dem Uber die
Pflichtversicherung gemaR § 4 Abs. 1 und Abs. 2 ASVG und die Beitragspflicht abgesprochen werde, setze gemal3 § 41a
Abs. 4 ASVG zwingend die Durchfiihrung eines nach den Bestimmungen der Bundesabgabenordnung (BAO) mit einer
Schlussbesprechung abgeschlossenen GPLA-Priifungsverfahrens voraus. Bis zum 05.12.2013 habe sich die belangte
Behorde auf Ermittlungstatigkeiten beschrénkt, gegenliber der Beschwerdefihrerin habe es keine Priftatigkeit
gegeben, zumal nur ihr, nicht jedoch anderen Firmen der Unternehmensgruppe, an diesem Tag der schriftliche
Prifauftrag ausgefolgt und von der TGKK eine "Terminisierung" sowie ein Prifungsablauf angekindigt worden sei.
Gegen die Beschwerdefuhrerin kénne eine bescheidmalige Erledigung des GPLA-Prifungsverfahrens nicht erfolgen,
weil die Prifung erst eingeleitet, jedoch bis dato nicht durchgefihrt worden sei, geschweige denn eine
Schlussbesprechung stattgefunden habe.

Erst am 25.03.2015 sei der Beitragsprufer per E-Mail an die Beschwerdefiihrerin zur Vereinbarung eines Termins Uber
die FortfUhrung der GPLA herangetreten. Da ein GPLA-Prifungsverfahren nicht durchgefiihrt worden sei, liege somit
ein "Nichtbescheid" vor.

Mit dem Spruchpunkt 1., wonach die in der Anlage angeflhrten Personen in den angefiuihrten Zeitrdumen auf Grund
der von ihnen ausgelbten Tatigkeit als Lkw-Fahrer bei der Beschwerdeflhrerin der Pflichtversicherung nach dem
ASVG und dem AIVG unterlagen, stelle die belangte Behdrde eine behauptete Tatsache fest. Nach der
hochstgerichtlichen Judikatur kénne Gegenstand eines Feststellungsbescheides nur die Feststellung eines Rechtes
oder Rechtsverhaltnisses sein, nicht jedoch die Feststellung von Tatsachen sein.

Der angefochtene Bescheid hatte wie folgt lauten mussen:

"[D]es wird festgestellt, dass die in der Anlage angeflhrten Personen zu den angeflUhrten Zeitrdumen bei der
[Beschwerdeflhrerin] sozialversicherungs- und arbeitslosenversicherungspflichtig gemald § 4 Abs. 1 iVm Abs. 2 ASVG
und gemaR § 1 Abs. 1 lit. a AIVG beschaftigt waren."

2.3. Als "Aktenwidrigkeit" bewertete die BeschwerdefUhrerin die Feststellung der belangten Behdrde, es sei unstrittig,
dass die angefiihrten Personen in den genannten Zeitrdumen als Dienstnehmer (bzw. als Lkw-Fahrer) bei der
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Unternehmensgruppe beschaftigt gewesen seien bzw. seien. Denn unstrittig kdnne nur etwas sein, das auller Streit
stehe oder durch Beweisergebnisse unzweifelhaft feststehe. Die Beschaftigungsverhaltnisse seien zu keinem Zeitpunkt
auBer Streit gestellt worden und seien zu keinem Zeitpunkt Gegenstand einer Auseinandersetzung mit der belangten
Behorde gewesen. Die Fragen der moglichen Beschaftigungsverhdltnisse und -dauer habe sie véllig unerodrtert
gelassen, worauf bereits im (auszugsweise wiedergegebenen) Schriftsatz vom 16.12.2013 hingewiesen worden sei.

2.4. Weiters machte die Beschwerdeflhrerin Rechtwidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend
und fuhrte dazu aus, dass der angefochtene Bescheid ohne Durchfiihrung eines GPLA-Prifungsverfahrens erlassen
und das Recht auf rechtliches Gehér missachtet worden sei.

Zu Spruchpunkt 2. legte die Beschwerdefihrerin dar, dass sich die belangte Behérde ausdricklich auf die sich aus den
Fragebdgen ergebenden Auskiunfte der Fahrer gestutzt habe, sie jedoch die vollstdndige Akteneinsicht verweigert und
deren personenbezogenen Daten mit der Begrindung geschwarzt habe, die berechtigten Interessen der Fahrer
kdnnten beeintrachtigt werden, deren Namen seien nicht entscheidungsrelevant und es bestehe die Beflrchtung der
Kdandigung von Fahrern, sofern sie noch bei der Unternehmensgruppe beschaftigt seien.

Der durch die Aussage Belastete musse aber in die Lage versetzt werden, die Richtigkeit einer Aussage zu Uberprifen
und gegebenenfalls zu widerlegen. Dabei misse ihm die Auskunftsperson aber bekannt sein. Anonymisierte Aussagen
seien nicht geeignet, Feststellungen eines Bescheides zu begriinden. Wenn die belangte Behdrde davon ausgehe, dass
durch die Offenlegung der personenbezogenen Daten, berechtigte Interessen der Auskunftspersonen verletzt wirden,
durfe sie die Auskiinfte dieser Personen im Verfahren nicht berlcksichtigen.

Weiters habe die belangte Behdrde die Frage, welchem Unternehmen als Dienstgeber der Betrieb und der Erfolg der
durchgefiihrten Transporte wirtschaftlich zuzurechnen sei bzw. auf wessen Rechnung und Gefahr die Lkw betrieben
wurden, nicht berlcksichtigt. Sie habe vielmehr die unterschiedlichen Arbeitsbereiche der einzelnen zur
Unternehmensgruppe gehérenden Unternehmen in rechtlicher Hinsicht als Tatigkeit einer Gesellschaft birgerlichen
Rechts gewdlrdigt, ohne zu prifen, ob auf Grund einer vertraglichen Regelung ein gemeinschaftlicher Erfolg oder ob
jedes Unternehmen fiir sich einen wirtschaftlichen Erfolg habe erzielen wollen und damit im eigenen Namen und auf
eigene Rechnung tatig gewesen sei.

Der BeschwerdefUhrerin sei auch die der anonymen Anzeige beigelegte DVD mit dem Akteninhalt nicht ausgehandigt
worden. Sie habe lediglich Aktenteile des "Papieraktes" erhalten, welche jedoch nicht den vollstandigen Inhalt der DVD
enthielten, weil dieser nur fragmentarisch ausgedruckt worden sei. Nach den Angaben der belangten Behorde
umfasse die DVD tausende betriebsinterne E-Mails, Aktenvermerke und andere betriebliche Informationen. Durch das
Vorenthalten relevanter Beweismittel sei der Bescheid mit einer gravierenden Mangelhaftigkeit belastet.

Bei der von der ihr vorgenommenen Beweiswirdigung handle es sich um ergebnisorientierte Annahmen, um den
gewlinschten Sachverhalt "feststellen" zu kénnen. Sie habe es im gegensténdlichen Verfahren unterlassen, in beide,
den Beschuldigten belastenden und entlastenden, Richtungen zu ermitteln. Sie habe auf die zahlreichen und
umfangreichen schriftlichen Stellungnahmen keinen Bezug genommen und sei ihrer Pflicht nicht nachgekommen, die
erforderlichen Ermittlungen von Amts wegen anzustellen, wie sie auch die konkret vorgebrachten Tatsachen und die
dafiir angebotenen Beweise nicht bestatigt oder widerlegt habe.

2.5. Die Beschwerdefuihrerin machte weiters unrichtige "Tatsachenfeststellung / unrichtige Beweiswurdigung" geltend
und brachte dazu vor, das Ermittlungsverfahren sei derart mangelhaft geblieben, dass auch die von der belangten
Behorde getroffenen und als unstrittig gewerteten Feststellungen unrichtig sein missen. Die von ihr einseitig
festgestellte Tatsache, dass die in der Anlage des Bescheides angeflihrten Personen in den angegebenen Zeitrdumen
als Dienstnehmer bzw. Lkw-Fahrer bei der Unternehmensgruppe beschaftigt gewesen seien, sei von der polnischen
Dienstgeberin Uberprift und bei einer Vielzahl von Daten als falsch qualifiziert worden. Auch die Feststellung, die
auslandischen Firmen der Unternehmensgruppe wuirden in den jeweiligen Landern Uber kein Werksgelande mit
ausreichenden Stellplatzen fir Zugmaschinen verfigen, sei falsch und basiere auf einer unrichtigen Anschuldigung
eines Transportunternehmens, der in hohem Mal} strafrechtlich verantwortlich gehandelt habe und Osterreichweit in
den Schlagzeilen gestanden sei und dessen Motive im Unklaren geblieben seien. Darauf Feststellungen zu stitzen, sei
verfehlt. Die belangte Behérde hitte vielmehr Beweise, wie die Einvernahme des in Osterreich wohnhaften
Geschéftsfuhrers der Vermieterin, aufnehmen mussen, zumal im Verfahren vorgebracht worden sei, dass die
Unternehmen im Ausland Uber ausreichende Stellplatze fur die Lkws verfiigen wirden.



Ebenso sei die Feststellung, dass alles Lkws von den Disponenten der U. GmbH in Kundl disponiert worden seien,
falsch. Denn die Lkws der U. s.r.o. sei nicht nur von Kundl aus disponiert worden, sondern dieses Unternehmen habe
auch eigene Frachtauftrage abgewickelt.

Es seien aber auch die Feststellungen, dass die Fahrer einer rechtlichen Kontrolle durch die Konzernleitung in Kundl
unterldgen, allfallige Sanktionen und Beendigungen von Beschaftigungsverhaltnissen von Kundl aus - zumindest -
veranlasst worden seien und die tatsachliche Geschaftstatigkeit der gesamten Unternehmensgruppe von der
Beschwerdefihrerin ausgehe, zu bekdmpfen. Der verdrgerte Anruf oder die E-Mail eines flr einen Transport
zustandigen Disponenten der U. GmbH, und damit nicht der Beschwerdefihrerin, bei der und an die U. s.r.o. als
zustandige Frachtfihrerin, einen Fahrer zu sanktionieren oder zu entlassen, weil dieser ein Verhalten an den Tag
gelegt habe, welches zu massiven Beschwerden des Auftraggebers geflhrt habe, vermége einen Einfluss auf die
Personalhoheit nicht begriinden. Es handle sich dabei um eine nahezu alltagliche Vorgehensweise eines Disponenten
im Speditions- und Transportgewerbe in der Hoffnung, dass der Frachtfihrer entsprechend reagieren werde. Daraus
eine rechtliche Einflussnahme auf die Personalhoheit festzustellen, sei verfehlt. Es mangle auch an jedem Beweis, dass
die Dienstgeberin diesem "Wunsch" des Disponenten tatsachlich entsprochen habe. Hatte die belangte Behtrde dazu
Beweise aufgenommen, hatte sie festgestellt, dass dieser "Wunsch" des Disponenten unbeachtet geblieben sei.

Die Beschwerdefuhrerin habe im Zusammenhang mit der Abwicklung von Transporten Uberhaupt keine
Geschaftstatigkeit ausgelbt. Denn sie sei eine reine "Besitzgesellschaft" und damit ausschlieBlich in der
Vermdégensverwaltung und den damit im Zusammenhang stehenden Geschaften tatig. Sie beschaftige erst ab Janner
2013 drei Mitarbeiter. Damit sei es denkunmaoglich, dass die tatsachliche Geschaftstatigkeit der Unternehmensgruppe
von der Beschwerdefiihrerin ausgehe. Aus Uberweisungen einer Mitarbeiterin im Rahmen der Konzernbuchhaltung
und dem Konzernrechnungswesen kénne eine tatsachliche Geschaftsfuhrungstatigkeit der Beschwerdefiihrerin, die
Gesellschafterin der U. GmbH, der U. s.r.0. sowie - Uber die U. s. r.o. - auch der U. Sp. z.0.0. sei, im Bereich der
Transportabwicklung nicht abgeleitet werden.

Der Geschaftsfihrer der U. s.r.o. M. F., habe zwei Stunden lang prazise und richtige Angaben zu allen gestellten Fragen
gemacht, bis es zur Frage auf die Durchfiihrung der Uberweisungen gekommen sei.

Hierzu habe er wie folgt angegeben:

"Ist Ihnen bekannt, wie sich die Zahlungsflisse bei den Léhnen/Gehdltern der Dienstnehmer der "U. Sp. z.0.0."
dargestellt haben? Wer hat Uberweisungen veranlasst?

Hier ging alles wiederum Uber die U Sp. z.0.0. in Breslau. Die U. Sp. z.0.0. stellte jeweils monatlich eine Rechnung. Diese
Rechnung wurde von mir direkt geschrieben, und an die U. s.r.o. gestellt. Die U. s.r.o. hat sodann diese Rechnung
direkt an die U. Sp. z.0.0. bezahlt und die U. Sp. z.0.0. hat wiederum die Bezahlung an die polnischen Fahrer
vorgenommen. Die Rechnungslegung erfolgte wegen den Wechselkursen in EUR. Die Rechnungen an die U. s.r.o.
wurden generell in EUR bezahlt. Die U. Sp. z.0.0. hatte eine ZLN-Konto und ein EUR-Konto in Polen und ein EUR-Konto
in Osterreich. Die U. s. r.o. hatte ein Kronen-Konto und ein EUR-Konto in Tschechien und ein EUR-Konto in Osterreich.
Die Verflgungsgewalt Uber alle Konten hatte am Anfang Hr. U. (nur fir die U. s.r.0.) und ich und spater ich als
Geschaftsfluhrer alleine. Es wurde alles bei uns in den Rechner erfasst (von meinen Assistentinnen vorbereitet) und
von mir mittels TAN-Zeichnung freigegeben. Es wurden keine anderen Personen von Osterreich aus
dazwischengeschaltet."

Nachdem M. F. angegeben hatte, dass er die TAN-Zeichnung freigegeben hatte und keine anderen Personen von
Osterreich aus dazwischengeschaltet wurden, hielt ihm der Leiter der Amtshandlung die E-Mail vom 06.09.2011 vor.

Zum Mail vom 06.09.2011 von Hr. M. F. an Fr. R. gibt Hr. F. an, dass er sich nicht mehr daran erinnern kann. Es werden
Hr. F. mehrere Mails vorgelesen - Hr. F. méchte dazu nichts mehr sagen.

M. F. gibt an, dass er nichts mehr sagen will und auch nicht die Niederschrift unterschreiben will. Er kann die Echtheit
der Mails und Schreiben nicht verifizieren.

Dazu erklarte M. F.:

F. sagt auf die Nachfrage, ob er die bisher getatigten Aussagen nun in Anbetracht der Vorlage/Vorlesen der Mails etwas
berichtigen will und er zur Wahrheit (er ist mehrmals darauf hingewiesen worden) verpflichtet ist. Hr. F. sagt darauf
hin, "dass alles stimmt, was ich gesagt habe. Vielleicht habe ich vergessen etwas zu erwdhnen, jedoch es stimmt alles



was ich gesagt habe - soweit mir das heute noch bekannt ist."

M. F. bestatigte somit ausdricklich die Richtigkeit seiner bisherigen Angaben, soweit ihm dies heute noch in
Erinnerung ist.

Da die Angabe, die TAN-Uberweisungen seien von ihm ohne Zwischenschaltung anderer Personen von Osterreich
durchgefiihrt worden, im Widerspruch mit dem Inhalt der E-Mail vom 06.09.2011 stand, riet der rechtsfreundliche
Vertreter der Beschwerdefiihrerin Herrn M. F. einzurdumen, dass die TAN-Uberweisungen auch von Osterreich aus
freigegeben wurden.

Dies fuhrte zu einer heftigen Diskussion unter Hinweis darauf, dass sich M. F. allenfalls einer falschen Zeugenaussage
strafbar mache und die Erkldrung abzugeben, dass nicht alles richtig sei, was bisher von ihm angegeben worden sei.

Zu Unrecht seien sohin die Angaben des M. F. dem Bescheid nicht zugrunde gelegt und sohin die bekampften
Feststellungen getroffen worden.

2.6. Im Rahmen ihres Vorbringens zur behaupteten unrichtigen rechtlichen Beurteilung ging die Beschwerdefuhrerin
zunachst auf die von der belangten Behorde vertretene Ansicht, aus den engen Bindungen der beteiligten Firmen der
Unternehmensgruppe konne auf eine Gesellschaft nach burgerlichem Recht geschlossen werden und aus der
Zusammenarbeit aller Firmen mit der Beschwerdefiihrerin ergebe sich deren Dienstgebereigenschaft im Sinne des §
35 ASVG, ein.

Die belangte Behorde lege nicht substantiiert dar, warum eine Gesellschaft nach burgerlichem Recht vorliege. Ein
Gesellschaftsvertrag nach 8 1175 ABGB sei ein "multilateraler" Vertrag, der durch Gbereinstimmende Willenserklarung
aller Vertragspartner zustande komme. Als solcher bedirfe er grundsatzlich der Zustimmung aller am
Vertragsabschluss beteiligten Personen. Fir den wirksamen Abschluss des Gesellschaftsvertrages sei im Allgemeinen
keine besondere Form erforderlich; dieser kénne auch schlissig abgeschlossen werden. Bei der Annahme schlussiger
Willenserklarungen sei allerdings stets sorgfaltig zu prufen, ob unter Berlcksichtigung aller Umstande kein
vernlnftiger Grund zu zweifeln Ubrig bleibe, dass eine Gesellschaft vereinbart werden solle. Wesentliches Merkmal
einer Gesellschaft burgerlichen Rechts sei, Mihen und Sachen einem gemeinschaftlichen Zweck unterzuordnen und

daflir zu verwenden.

Auch wenn sich die U. GmbH, U. s.r.o und U. Sp. z.0.0. bei ihren Geschaftstatigkeiten berthrt haben sollten, habe
daraus aber ein getrennter wirtschaftlicher Nutzen resultiert. Die Aufteilung der Arbeitsbereiche in den Fracht- und
Speditionsbereich sei branchenublich und der zunehmenden Spezialisierung und Arbeitsteilung geschuldet. Die
Ausgliederung der Beschaftigung der Fahrer vom Transportunternehmen U. s.r.o auf ein eigenes
Personalbereitstellungsunternehmen in Polen, namlich auf die U. Sp. z. 0.0, habe dem Wunsch der beim
tschechischen Transportunternehmen beschéftigten polnischen Kraftfahrer entsprochen; denn diese wollten in ihrem
Heimatstaat zur Sozialversicherung angemeldet werden. Der Umsetzung dieses Beschaftigungsmodells seien
Gesprache mit allen betroffenen Behorden in Polen und Tschechien auf hchster Ebene mit positiven Stellungnahmen

vorausgegangen.

Die einzelnen Unternehmen hatten aus diesen Geschaften ausschlief3lich einen finanziellen Gewinn im Ausmal} des
erhaltenen, angemessenen und einem Fremdvergleich standhaltenden Entgelts bezogen. Am wirtschaftlichen Erfolg
ihrer Geschaftspartner hatten die einzelnen Unternehmen hingegen nicht teilgenommen.

Daruber hinaus sei es nie zu einer Fusionierung der vorhandenen Mittel gekommen. Die Beziehungen zwischen der U.
s.r.o. und der Beschwerdefiihrerin hatten darin bestanden, dass Letztere der Erstgenannten Fahrzeuge vermietet
habe. Um aber von einem wechselseitigen Leistungsaustausch (Synallagma) sprechen zu kdnnen, ware es notwendig
gewesen, dass die U. s.r.o. ihrerseits Human- oder Sachkapital der Beschwerdeflhrerin zur Verfigung gestellt hatte.
Derartiges sei weder festgestellt worden, noch lagen sonstige Anhaltspunkte dafir vor. Das durchgefihrte
Ermittlungsverfahren habe vielmehr eine exakte Trennung und gewissenhafte, leistungsbezogene Weiterverrechnung
aller erbrachten Leistungen ergeben. Die Vermdgensverhdltnisse der einzelnen Unternehmen der
Unternehmensgruppe seien aus rechtlicher Sicht strikt getrennt gewesen und seien es nach wie vor.

Bei einer Gesellschaft birgerlichen Rechts kénnten Gegenstand der Leistungsvereinigung ausschlieBlich korperliche
Sachen oder Arbeitsleistungen sein. Das Gesamtbild der Unternehmensstruktur und die Zusammenarbeit lasse sich
aber in konkreten Fall weder unter den einen noch unter den anderen Begriff subsumieren. Sie sei zwar wirtschaftlich,
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nicht aber ex lege dazu geeignet gewesen, im Rahmen einer Gesellschaft burgerlichen Rechts fur die gemeinsame
Zweckverfolgung eingesetzt zu werden.

Ahnlich verhalte es sich mit der ins Treffen gefiihrten "Infrastruktur an Abstellflichen fir Lkw und Reparaturkapazitat"
der U s.r.o.und U. Sp. z.0.0..

Gemal 8 2 Abs. 1 Guterbeforderungsgesetz durfe die gewerbsmaRige Befoérderung von Gutern mit Kraftfahrzeugen
nur auf Grund einer Konzession ausgelbt werden. Die Behorde stelle dem Konzessionsinhaber so viele beglaubigte
Abschriften der Konzessionsurkunde oder beglaubigte Auszige aus dem Gewerberegister aus, als Kraftfahrzeuge vom
Konzessionsumfang umfasst seien (8 3 Abs. 1 leg. cit.). Der Bewerber musse Uberdies entsprechend dem
beabsichtigten Konzessionsumfang in der in Aussicht genommenen Standortgemeinde Uber die erforderlichen
Abstellplatze auBRerhalb von StraBen mit 6ffentlichem Verkehr zu verfugen.

Die Beschwerdefiihrerin als reine Besitz- und Vermdgensgesellschaft verflge Uber keinerlei Gewerbeberechtigung fur
Guterbeférderung und somit auch tber keine Konzessionen zur Durchfihrung von Transporten. Der nach Ansicht der
belangten Behdrde angenommene Zweck der Gesellschaft nach burgerlichem Recht solle aber genau darin bestanden
haben. Die belangte Behorde sei zur Ansicht gelangt, dass die Unternehmen der Beschwerdefihrerin als Gesellschaft
nach burgerlichem Recht unter ihrem "Dach" ihre Arbeits- und Vermoégensgegenstande zum gemeinsamen Nutzen
eingebracht hatten, weshalb ihr die Dienstgebereigenschaft gegentiber den Fahrern zukomme.

Dem sei die Judikatur des Obersten Gerichtshofes entgegen zu halten, wonach eine Gesellschaft nach burgerlichem
Recht mangels eigener Rechtspersonlichkeit von vornherein nicht Arbeitgeber sein kdnne. Arbeitgeber bleibe auch
hier grundsatzlich derjenige, der den Arbeitnehmer zur Verflgung stelle, um ihn zum gemeinsamen Nutzen
einzusetzen, bzw. der die Arbeitskrafte aus den eigenen vorhandenen Mitteln zur Verfigung stelle.

Aus den von der belangten Behorde getroffenen Feststellungen, die U. Sp. z.0.0. werbe Lkw-Fahrer aus Polen,
Bulgarien, Rumanien und anderen Staaten an, stelle sie ein und Uberlasse sie ausschlieBlich der U. s.r.o, wobei die
polnischen Fahrer, die bis zum Jahr 2008 direkt bei der U. s.r.o. gemeldet gewesen seien, von der U. s.r.o. (gemeint:
von der U. Sp. z.0.0.) Ubernommen und dann sofort wieder der U. s.r.o., anderen Firmen jedoch nicht in einem
nennenswerten Ausmal3, Uberlassen worden seien und die U. s.r.o. sei Eigentiimerin der Zugmaschinen gewesen,
ergebe sich, dass Arbeitgeberin nicht die Beschwerdefihrerin, sondern die U. Sp. z.0.0. gewesen sei. Selbst wenn
gegenstandlich eine Gesellschaft nach § 1175 ABGB angenommen werde, hatte nicht diese selbst (gemeint: die
Beschwerdefiihrerin) die Dienstgeberfunktion Gbernommen, sondern allein jener Gesellschafter, der sie zum
gemeinsamen Nutzen einsetze. Im vorliegenden Fall sei das zweifellos die U. S.p. z.0.0.. Die Kraftfahrer seien nie in
einem dienstrechtlichen Verhaltnis zur Beschwerdeflihrerin gestanden und seien nie zu deren Gunsten eingesetzt
worden. Zu keinem Zeitpunkt habe zwischen ihr und den angefiihrten Personen eine Versicherungspflicht bestanden.

Die Ausfuhrungen im Bescheid seien auch widersprichlich: Zum einen werde dargelegt, dass alle Firmen mit der
Beschwerdefiihrerin zu einer Gesellschaft nach burgerlichem Recht verbunden seien und sie eindeutig Dienstgeberin
gemals § 35 ASVG sei, zum anderen darauf hingewiesen, dass die Gesellschaft nach burgerlichem Recht unter dem
Dach der Beschwerdefuhrerin stehe. Wenn die Beschwerdefihrerin als Gesellschafterin einer Gesellschaft nach
burgerlichem Recht Arbeitgeberin sei, kdnne sie nicht gleichzeitig unter ihrem Dach stehen. Wenn, dann hatte
allenfalls die U. GmbH unter dem Dach der BeschwerdefUhrerin als Arbeitgeberin qualifiziert werden mussen, wenn
nicht die U. Sp. z.0.0. als Arbeitgeberin anerkannt werde.

Die Festsetzung 6sterreichischer Rechtsvorschriften vor Abschluss des Dialogverfahrens belaste den angefochtenen
Bescheid jedenfalls mit Rechtswidrigkeit.

In der Folge duBerte sich die Beschwerdefiihrerin zur Verjahrung im Sinne des§ 68 ASVG im Allgemeinen sowie den
verjahrungsunterbrechenden MaRBnahmen und dem nicht schuldhaften Verhalten der Beschwerdeflhrerin im
Besonderen.

Unter dem Punkt "Wirtschaftliche Betrachtungsweise" wiederholte die Beschwerdeflhrerin die Kriterien fur das
Vorliegen eines Dienstverhdltnisses gemaf3 § 4 Abs. 1 und Abs. 2 ASVG bei personlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit eines Dienstnehmers und die Dienstgebereigenschaft im Sinne des § 35 ASVG.

Die Beantwortung der Frage, wer Dienstgeber der beschaftigten Lkw-Fahrer sei, hange maligeblich davon ab, wem der
Betrieb wirtschaftlich zuzurechnen sei, d.h. auf wessen Rechnung und Gefahr die Lkws betrieben wiirden bzw. welches
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Unternehmen aus den in diesem Zusammenhang getdtigten Umsatzgeschaften berechtigt und verpflichtet werde.
Ohne konkrete Ermittlungen, welchem Unternehmen der wirtschaftliche Erfolg zuzurechnen sei, sei eine Zurechnung
zur Beschwerdefuhrerin jedenfalls rechtswidrig. BloBe Annahmen der belangten Behérde kdnnten die erforderlichen
Ermittlungen nicht ersetzen.

2.7. Darlber hinaus nahm die Beschwerdefihrerin auf eine zum angefochtenen Bescheid abgegebene Stellungnahme
ihrer steuerlichen Vertretung Bezug:

Die U. s.r.o. sei als Fuhrunternehmen unter anderem, jedoch nicht ausschlieBlich fir die gruppenzugehdrigen
Gesellschaften, wie die U. GmbH in Kundl und U. GmbH in Munchen tatig. Insoweit die belangte Behdrde feststelle,
dass offenkundig nur wenige Disponenten in Tschechien, die in der Regel als Dolmetscher zwischen den Disponenten
der Speditionsgesellschaft U. GmbH und den eingesetzten Lkw-Fahrern vermitteln wirden, beschaftigt seien, sei
anzumerken, dass der Frachtfhrer in seinem ordentlichen Geschaftsbetrieb fur die zeit- und bestimmungsgemalie
Erfallung der von ihm Gbernommenen Frachtauftrdge Sorge tragen musse. Die Disponenten des Frachtfihrers bzw.
der U. s.r.o. in B. (Tschechien) wirden die Mitarbeiter, den Fuhrpark und in einem geringen Umfang auch Frachten
disponieren. Im Falle von Krankheiten, unfallbedingten oder sonstigen Arbeitsverhinderungen eines Mitarbeiters oder
eines technischen Gebrechens an den Fahrzeugen sei eine sofortige Koordination der Disponenten des Frachtflhrers
geboten.

Regelmalig seien Fahrzeugbesatzungs- und Fahrzeugeinsatzplane unter Bericksichtigung von Wartungsterminen und
Fahrern zu erstellen und zu adaptieren, damit ein reibungsloser Ablauf hinsichtlich der vereinbarten Arbeitszeiten der
Fahrer und der Frachtenbewegung gewahrleistet sei. Die unterschiedlichen Turnusse der einzelnen Fahrer, im
Wesentlichen seien es drei- bis vierwdchige Turnusintervalle, wirden ausschlieRlich in Tschechien disponiert. Die
Betriebsraumlichkeiten der U. s.r.o. seien lediglich von auBen besichtigt worden. Eine korrekte Tatbestandsaufnahme
hinsichtlich der Tatigkeit der U. s.r.o. sei unterblieben. Hatte man detailliert recherchiert, ware man zur Erkenntnis
gelangt, dass die Mitarbeiter in Tschechien im Wesentlichen mit der Fahrzeugeinsatzplanung und der Disposition der
Eigenfrachten beschéftigt gewesen seien.

Zu den Stellpldtzen der U. s.r.o. sei anzumerken, dass die nach nationalem tschechischem Recht notwendigen
Stellplatze fur die betriebenen Lkws in ausreichender Anzahl zur Verfliigung stinden. Die Feststellung, es handle sich
bei ihr um eine Briefkastenfirma, sei nicht nachvollziehbar. Aus dem der Staatsanwaltschaft Innsbruck Gbermittelten,
in B. erstellten Polizeiprotokoll sei zu entnehmen, dass von der U. s.r.o. finf Birordaume gemietet worden seien, dort
ca. 15 Arbeitskrafte arbeiten wiirden und auf dem Pkw-Parkplatz im Hof keine Sattellastkraftwagen abgestellt worden
seien. Der Umstand, dass es Stellplatze auRRerhalb des Hofes gebe, sei ignoriert worden. Es sei auch unverstandlich,
dass bei einer Besichtigung des Mietobjektes wdhrend der ortstublichen Geschéftszeiten jemand vor einer
verschlossenen Tur stehen kdnne, wenn nachweislich dauerhaft zehn bis zwdlf Personen dort arbeiten wirden. Fur
einen Beweis sei der Zeitpunkt des Lokalaugenscheins vonnéten, damit dieser mit den Aufzeichnungen des
Unternehmens (Zeitaufzeichnungen etc.) abgeglichen werden kénne. Die Geschaftsfuhrung der U. s.r.o. sei Uber die
Lkw-Stellplatze nicht befragt worden.

Bezlglich der Befragung des M. F. sei anzumerken, dass er zu Details befragt worden sei, die zeitlich relativ weit
zurlickgelegen seien. Aus seiner Erinnerung heraus habe er versucht, die Fragen wahrheitsgemaR zu beantworten.
Eine selektive Fotodokumentation ohne ausreichender Erhebungen und entsprechender Berucksichtigung der
inhaltlichen Feststellungen in der Protokollierung der auslandischen Kriminalpolizei kénne nicht als hinreichender
Beweis fur eine Tatsache dienen. Diese "Beweise" konnten auch nicht durch allfallige Erinnerungslicken eines
Geschéftsfuhrers, der Uber Geschaftsvorfalle Uber einen bis zu acht Jahre zurlckliegenden Zeitraum befragt worden
sei, untermauert werden. Die Auswertung der Fragebdgen habe ergeben, dass die Zugmaschinen nahezu zu 100 % in
Kund| ibernommen worden seien und die betreffenden Fahrer hauptséchlich auf der Achse Deutschland - Osterreich -
Italien unterwegs seien. Auffallig sei aber, dass die Route Deutschland - Schweiz - Italien im Bescheid nicht angefuhrt
worden sei, wie auch der Umstand, dass als Dienstgeber die U. Sp. z.0.0. und die Disponenten aus Tschechien als
Kontaktpersonen benannt worden seien. Dass es sich bei den Personen, mit welchen der Lohn vereinbart worden sei,
und den Fragestellungen, wer Weisungen und Transportauftrage Ubermittelt habe, im Wesentlichen um Mitarbeiter
der tschechischen und der polnischen Gesellschaft gehandelt habe, sei im Bescheid nicht erwahnt worden.

Aufgrund einer bilateralen Verstandigung zwischen dem polnischen und tschechischen Sozialversicherungstrager sei



vom tschechischen Frachtfiihrer, namlich der U. s.r.0., eine Tochtergesellschaft in Polen gegrindet und die bis dahin in
Tschechien beschaftigten polnischen Mitarbeiter bei ihrer Tochtergesellschaft, der U. Sp. z. 0.0., angemeldet worden.
Gleichzeitig seien Uber die erfolgten Anmeldungen E 101- bzw. A1- Bestdtigungen beantragt und solche ausgestellt
worden. Diese Bescheinigungen seien an alle betroffenen bzw. in den Bescheinigungen genannten Staaten an die
dafur vorgesehenen Stellen Ubermittelt worden. Die Dienstnehmer der U. Sp. z. o0.0. seien an die U. s.r.o. als
Beschaftiger Uberlassen worden. Die Arbeitszeit der Mitarbeiter beginne am ersten Turnustag mit der Abfahrt in Polen
und ende am letzten Turnustag mit Ankunft beim Arbeitgeber in Polen.

Die polnische Versicherungsanstalt habe zur Aufforderung der belangten Behdrde, Bescheinigungen fur die in Polen
bzw. Tschechien bei den Tochter- bzw. Schwestergesellschaften angestellten Mitarbeiter vorzulegen, mitgeteilt, dass
weder der Osterreichische Gesellschaftsgeschaftsfiihrer noch die Verantwortlichen der &sterreichischen
Speditionsgesellschaft im Sinne des polnischen Datenschutzgesetzes berechtigt seien, derartige (personenbezogene)
Dokumente an Dritte auszuhandigen. Die zustandige polnische Versicherungsanstalt habe entsprechende
Bescheinigungen auszustellen und werde Uber die Ausstellung die betroffenen Versicherungstrager in den
betroffenen bzw. tangierten EU-Mitgliedstaaten informieren. Nach den Informationen der polnischen
Versicherungsanstalt sei dies auch erfolgt. Die belangte Behorde gebe in ihrer rechtlichen Beurteilung als Sachverhalt
an, dass mangels erhaltener Unterlagen im Oktober 2012 durch sie Bescheinigungen Uber die anzuwenden
Rechtsvorschriften ausgestellt und versendet worden seien. Aber die von der belangten Behdrde ausgestellten, gegen
glltiges Gemeinschaftsrecht verstoRenden Bescheinigungen kdnnten weder ordnungsgemal sein, noch kénne daraus
eine sonstige rechtsverbindliche Wirkung abgeleitet werden.

Weiters habe die belangte Behorde festgestellt, dass die ihr Gber die Staatsanwaltschaft Innsbruck zugekommene Liste
der betroffenen Lkw-Fahrer, fir die die zustandige polnische Sozialversicherungsanstalt die Anwendung der
polnischen Rechtsvorschriften festgestellt habe, nicht den Formvorschriften entsprochen hatten und sie daher davon
ausgehe, dass keine ordnungsgemaR ausgestellten A1-For

Quelle: Bundesverwaltungsgericht BVwg, https://www.bvwg.gv.at
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