RIS 21.12.2011

Gericht
Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
21.12.2011

Geschaftszahl
2010/08/0089

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Miller und die Hofrate Dr.
Doblinger und MMag. Maislinger als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Peck, uber die Beschwerde
1. des MO, und 2. der T GmbH, beide in Wien, beide vertreten durch Dr. Herbert Heigl, Mag. Willibald Berger
und Dr. Georg Lehner, Rechtsanwalte in 4614 Marchtrenk, Linzer Straflle 11, gegen den Bescheid des
Unabhédngigen Verwaltungssenates Wien vom 8. September 2009, ZI. UVS-06/59/2806/2009-12, betreffend
Ubertretung des § 111 ASVG (weitere Partei: Bundesminister fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz), zu
Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefiihrenden Parteien haben dem Bund Aufwendungen in der H6he von EUR 57,40 binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behdrde wurde der
Erstbeschwerdefiihrer nach Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung in (teilweiser) Bestatigung des
erstinstanzlichen Straferkenntnisses fur schuldig erkannt, er habe es als zur Vertretung nach aulen Berufener,
namlich als handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer der zweitbeschwerdefiihrenden T-GmbH zu verantworten, dass
diese Gesellschaft mit Sitz in W als Dienstgeberin in der Zeit vom 10. Oktober bis 16. Dezember 2008 den am
16. Dezember 2008 auf einer nédher bezeichneten Baustelle in W angetroffenen, nach dem ASVG in der
Krankenversicherung pflichtversicherten Arbeitnehmer JM beschaftigt, jedoch entgegen der Bestimmung des
833 Abs.1ASVG nicht vor dem Arbeitsantritt am 10. Oktober 2008 beim zustandigen Trager der
Sozialversicherung angemeldet habe.

Fir diese Ubertretung des § 33 Abs. 1 iVm § 111 ASVG wurde iiber den Beschwerdefiihrer eine Geldstrafe
in der Hohe von EUR 770,-

- (Ersatzfreiheitsstrafe von jeweils zwei Tagen und sechs Stunden) verhdngt. (Hingegen wurde der Berufung
hinsichtlich der Beschéftigung von PP ohne vorherige Anmeldung nach § 33 Abs. 1 leg. cit. Folge gegeben und
das diesbezigliche Verfahren nach Behebung des erstinstanzlichen Straferkenntnisses gemall & 45 Abs. 1
Z. 3 VStG eingestellt.)

In ihrer Bescheidbegriindung stellte die belangte Behérde nach Darlegung des Verfahrensganges und
(auszugsweiser) Wiedergabe der Angaben der in der Berufungsverhandlung einvernommenen Personen - soweit
fiur den Beschwerdefall von Bedeutung - hinsichtlich der Beschaftigung von JM (Anm.: einem tschechischen
Staatsangehorigen) fest, dass der Erstbeschwerdefiilhrer zur Tatzeit unbestritten handelsrechtlicher
Geschaftsfuhrer der zweitbeschwerdefiihrenden GmbH gewesen sei. Diese Gesellschaft beschéftige sich mit
Immobilienentwicklung, wozu auch Immobilien angekauft und entsprechend saniert wiirden. Der Auslander JM
sei im Zeitpunkt der Uberpriifung durch das Finanzamt in einem der Gesellschaft gehdrigen Liegenschaftsobjekt
bei der Demontage einer Turzarge unter Zuhilfenahme eines Winkelschleifers angetroffen worden. Zu seinen
Tatigkeiten habe es gehdrt, von der T-GmbH erworbene Gebdude soweit zu demontieren, dass diese fir eine
anschlieBende Renovierung entsprechend aufbereitet gewesen waéren, somit also das Herab- und Herausreil3en
von Fliesen, Boden, Tiren, der Abtransport von Zimmereinrichtungen, das Wegfihren von Schutt und
dergleichen. Die rechtliche Basis habe ein zwischen der Gesellschaft und dem Auslénder vereinbarter und
unterfertigter Vertrag gebildet, in dem flr die Leistungserbringung im Zeitraum 10. Oktober bis 10. Dezember
2008 ein Gesamthonorar von EUR 3.640,-- vereinbart gewesen sei. Das dazu benotigte "Handwerkszeug" sei

www.ris.bka.gv.at Seite 1von 5



R | S Verwaltungsgerichtshof 21.12.2011
]

von PP und JM selbst beigestellt worden, fir den Transport von sperrigem Material habe die
zweitbeschwerdefiihrende Partei einen Kastenwagen zur Verfiigung gestellt, der von PP gelenkt worden sei. Ob
dafur ein Entgelt zu entrichten gewesen sei, kdnne nicht festgestellt werden. Im inkriminierten
Beschéftigungszeitraum vom 10. Oktober bis 16. Dezember 2008 sei JM mit Tatigkeiten der hier umschriebenen
Art befasst gewesen. Die Durchfiihrung von Hausbesorger- bzw. Hausbetreuungsaufgaben habe nicht zu seinem
Aufgabenbereich gezahlt.

Laut vorgelegtem Gewerberegisterauszug sei fur JM am 5. November 2008 das Gewerbe "R&umung
wertlosen Gutes aus Wohnungen, Hausern, Kellern, Dachbdden, Hofen, Garagen, Geschéftslokalen und
Industrieanlagen unter Ausschluss der dem Handelsgewerbe und Handelsagenten, Giiterbeférderungsgewerbe
und sonstigen reglementierten Gewerbe vorbehaltenen Tatigkeiten (Entriimpler)” in einem néher bezeichneten
Standort in W angemeldet worden, desgleichen das Gewerbe "Holzzerkleinerer" und das Gewerbe
"Hausbetreuung, bestehend in der Durchfiihrung einfacher Reinigungstatigkeiten einschlieBlich objektbezogener
einfacher Wartungstatigkeiten aufgrund von Werk- und freien Dienstvertragen, unter Ausschluss von Tatigkeiten
reglementierter Gewerbe".

JM habe in monatlichen Abstdnden Rechnungen gelegt und es sei seine Leistung pauschal abgerechnet
worden. In den Rechnungen sei keine Umsatzsteuer ausgewiesen gewesen. JM habe (ber keine
arbeitsmarktrechtliche Bewilligung fir die Auslibung seiner Tatigkeiten flir die T-GmbH verfugt. Er sei wéahrend
der gesamten inkriminierten Tatzeit weder von anderen Personen bei seiner Téatigkeit vertreten worden, noch
habe er seinerseits Mitarbeiter beschéftigt. Fixe Arbeitszeiten seien von ihm nicht einzuhalten gewesen, seine
tatsdchliche Arbeitszeit sei im Regelfall von 7.00 bis 16.00 Uhr gewesen, sodass sich eine Wochenarbeitszeit
zwischen 40 und 45 Stunden ergeben habe.

Diese Feststellungen wirden sich -so die belangte Behorde beweiswirdigend - auf die Angaben der
Zeugen PP und JM, die Ausfuhrungen des Vertreters des Erstbeschwerdeflhrers in der Berufungsverhandlung
sowie den erstinstanzlichen Akt und die angeforderten Ermittlungsakte des Finanzamtes stutzen. Aus der
Aussage des Zeugen JT sei nichts zu gewinnen gewesen, weil dieser mit der Kontrolle von JM selbst nicht
befasst gewesen sei und sich an den Vorfall nur noch wenig erinnern haben kdnnen. Der Zeuge PP habe im
unmittelbaren personlichen Eindruck nur eingeschrankt glaubwirdig gewirkt. Sein Bemdihen, "Antworten auf
die an ihn gestellten Fragen ausweichend zu begegnen”, sei deutlich erkennbar gewesen und es sei dieser Zeuge
wiederholt auf seine Verpflichtung zur wahrheitsgeméen Aussage hingewiesen worden. Gleichwohl kénnten
seine Angaben - und zwar zur Art der von ihm verrichteten Tétigkeiten, zur ausschlieRlichen Ausiibung einer
Beschaftigung in Osterreich fiir die T-GmbH, zur gemeinsamen Zusammenarbeit mit JM, dazu dass er auf Grund
seiner Ausbildung als Bautechniker auch selbst in der Lage sei, zu erkennen, welche Raumungsarbeiten auf den
jeweiligen Liegenschaften vorzunehmen gewesen seien, zur monatlichen Fakturierung im Wesentlichen
gleichlautender Rechnungen, zum bendétigten Werkzeug, zur sonst nicht vorhandenen eigenen betrieblichen
Infrastruktur, zur Nutzung des Firmenfahrzeuges, zur Erlangung der &sterreichischen Gewerbeberechtigungen
Uber Mithilfe einer bei der T-GmbH beschéftigten Sekretérin - als glaubwirdig erachtet werden, da sie insoweit
mit seinen bereits aktenkundigen Angaben und auch mit der Aussage des Zeugen JM Ubereinstimmen wirden.
Soweit der Zeuge zur Gestaltung seiner Arbeitszeit und der Entlohnung befragt worden sei, sei er besonders
deutlich bestrebt gewesen, undeutliche und ausweichende Antworten zu geben, insofern sei diesen Angaben nur
eingeschrankt Glauben zu schenken gewesen. Doch habe der Zeuge PP auch hier eingerdumt, dass die tagliche
Arbeitszeit von der Friih bis zum Abend gedauert habe, wobei auch die Behauptung, dass er und JM
diesbeziiglich einen Gestaltungsspielraum gehabt hatten, nicht génzlich unglaubwirdig gewirkt habe. Soweit er
sich bei der Befragung darauf auszureden versucht habe, er habe die Angaben im Personenblatt wegen seiner
mangelnden Deutschkenntnisse nicht richtig verstanden, sei dies unglaubwirdig erschienen, zumal die
Personenbléatter auch in tschechischer Sprache gehalten seien. Auch sonst habe der Zeuge nicht plausibel
darlegen konnen, weshalb die Angaben in dem von ihm ausgefullten und unterfertigten Personenblatt sowie in
der Niederschrift am 16. Dezember 2008 (hier unter Hinzuziehung eines Dolmetsch) unrichtig gewesen sein
sollten. Soweit der Zeuge daher bemiiht gewesen sei, ausweichend zu antworten, werde den zeitnah bei der
Erstbefragung des Zeugen anlésslich der Kontrolle getatigten Aussagen mehr Glauben geschenkt. Da beide
Auslander Ubereinstimmend ausgesagt haben, dass sie ihre Tatigkeiten fur die T-GmbH in gemeinsamer
Zusammenarbeit ausgelibt haben und sich diese nach Art und Umstédnden nicht unterschieden haben, kdnne die
Aussage des Zeugen PP auch zur Beurteilung der Tétigkeit des Zeugen JM herangezogen werden. Anders als der
Zeuge PP habe JM bei seiner Einvernahme einen uneingeschrankt glaubwiirdigen und um Wahrheit bemihten
Eindruck hinterlassen. Die Antworten auf an ihn gestellte Fragen seien weder ausweichend noch zégerlich
erfolgt, sondern vielmehr klar, eindeutig und frei von Widerspruch. Der Erstbeschwerdefiihrer sei dagegen trotz
ordnungsgemdRer Ladung zur Berufungsverhandlung nicht erschienen. Sein Vertreter habe in wesentlichen
Bereichen -so etwa zur Art der von den Ausldndern verrichteten Tatigkeit - nicht ausreichend informiert
erschienen, sodass dessen Ausflihrungen, die sich wiederholt auch nur als MutmaRungen gezeigt haben, im
Grunde nicht gefolgt habe werden konnen. So sei er nicht in der Lage gewesen aufzuzeigen, welches konkret
umschriebene Werk von beiden Auslandern zu leisten gewesen wére, welche konkrete Tatigkeit von diesen
tatsachlich ausgelibt worden sei - die Behauptung, die Auslander seien mit Haus- und Liegenschaftsbetreuung
befasst gewesen, erscheine im Lichte der Aussagen des Zeugen PP nahezu und jener von JM génzlich
unzutreffend. Die Krankenversicherungspflicht der Beschéftigten (also ein Entgeltanspruch, der die
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Geringfiigigkeitsgrenze (ibersteigt) sei ohne weiteres aus der Zusammenschau der durchschnittlichen Arbeitszeit
(wie sie sich aus den Personenblattern und auch aus den Aussagen des PP und JM ergebe) iVm den vorgelegten
Rechnungsbelegen sowie dem vom Beschaftigten erhaltenen Entgelt zu schliefen. Aus dem Umfang der
Arbeitsverpflichtung kénne vorliegendenfalls ebenfalls auf einen die Geringfugigkeitsgrenze Ubersteigenden
Anspruchslohn geschlossen werden.

Zur rechtlichen Beurteilung fihrte die belangte Behdrde neben Zitierung der maRgeblichen gesetzlichen
Bestimmungen und Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (insbesondere zu den Merkmalen persénlicher und
wirtschaftlicher Abhéngigkeit iSd 8 4 Abs. 2 ASVG) im Wesentlichen aus, dass von einem Dienstverhéltnis im
ublichen Sinn auszugehen sei, wenn jemand - wie hier - bei der Erbringung von Dienstleistungen arbeitend unter
solchen Umsténden angetroffen werde, die nach der Lebenserfahrung Ublicherweise auf ein Dienstverhaltnis
hindeuten und dem keine atypischen Umsténde entgegenstehen, wobei sich dann der Entgeltanspruch im Zweifel
aus § 1152 ABGB ergebe. JM, der von Beruf Automechaniker sei und fiir die Erlangung der bezughabenden
Gewerbescheine keine Lehre oder fachliche Ausbildung bendtigt habe, sei fiir die T-GmbH ausschlieBlich mit
der Durchfiihrung von Tatigkeiten befasst gewesen, die ihrer Art nach einer bloBen Bauhilfstatigkeit
entsprechen. Dem Berufungsargument, JM sei (wie auch PP) auf Grund von echten Werkvertragen tatig gewesen
und daher nicht als Dienstnehmer zur Sozialversicherung zu melden gewesen, wurde entgegengehalten, dass die
zwischen der T-GmbH und den Auslédndern abgeschlossenen und im Wesentlichen inhaltsgleichen
Vereinbarungen kein klar abgegrenztes Werk bzw. einen bestimmten Erfolg, sondern lediglich
Avrbeitsleistungen, die von den Auslédndern zu erbringen seien, beinhalten wiirden. Die Leistungsbeschreibung sei
entsprechend den Gewerbeanmeldungen von JM vorgenommen worden, ohne auf ein auf der gegenstandlichen
oder einer sonstigen Baustelle der T-GmbH zu errichtendes Werk oder auf einen hier geschuldeten Erfolg Bezug
zu nehmen. Zum Verweis in den vorgelegten Rechnungen unter Bezugnahme auf den "Werkvertrag" auf
Leistungen "It. Ubersicht" sei zu bemerken, dass eine derartige Ubersicht weder vorgelegt noch von Seiten des
Erstbeschwerdeflhrers darauf Bezug genommen worden sei; auch aus den Angaben von PP und JM kénne nicht
auf das Vorliegen einer derartigen, konkret umschriebenen Werkleistung geschlossen werden. Die Rechnungen
wirden auch nicht auf erbrachte Werkleistungen auf der gegensténdlichen Baustelle sondern (bei JM) auf
"Leistungen It. Anlage und Werkvertrag" lauten. Die Rechnungen seien monatlich gelegt worden, es seien keine
Unterlagen dazu vorgelegt worden; auch aus den Angaben der Zeugen PP und JM ergebe sich keine objekt- bzw.
werkbezogene Abrechnung. Nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt sei vielmehr eine Abrechnung fir in
einem bestimmten Zeitraum erbrachte Arbeitsleistungen der Auslander, die Uberdies ein Arbeitsteam gebildet
haben, erfolgt. Gegen ein Werkvertragsverhéltnis spreche auflerdem insbesondere auch die vertraglich
vorgesehene Kundigungsklausel, die die T-GmbH zur einseitigen grundlosen Kindigung des Vertrages
berechtige. Uberdies wirde JM nicht als Unternehmer auftreten, da er weder (ber eigene
Betriebsraumlichkeiten, Lager, wesentliche Betriebsmittel oder einen Fuhrpark verfuge; das von ihm
mitgebrachte Werkzeug entspreche dem Besitzstand eines Heimwerkers. Fir den Abtransport von sperrigem
Material sei ein regelméaRig benitztes Firmenfahrzeug der T-GmbH verwendet, lediglich kleinere Mengen von
Bauschutt seien mit dem Privatfahrzeug des PP entsorgt worden. Fur die Annahme der Verwendung von JM in
einem sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis spreche auch der Umstand, dass er fir die T-
GmbH in einem Ausmal von 40 bis 45 Wochenstunden tatig gewesen sei (weshalb die Behauptung von JM, in
Tschechien auch fur andere Kunden zu arbeiten, als unglaubwirdig erscheine; ein Tatigwerden flr andere
Unternehmen sei ihm nach dem vorgelegten "Werkvertag" auch nicht gestattet gewesen). Weiters sei ein
tatséchlich vereinbartes Recht, sich durch geeignete Dritte vertreten zu lassen, nicht glaubhaft dargetan worden;
es habe demnach JM seine personliche Arbeitskraft geschuldet.

AbschlieBend qualifizierte die belangte Behorde als Ergebnis ihrer typisierenden Betrachtung des
Leistungsverhaltnisses zwischen der T-GmbH und JM den "Werkvertag" als Scheinkonstruktion, und bejahte
(unter Heranziehung der Umstande der fehlenden unternehmerischen Gestion von JM, seines ausschlieflichen
Tétigwerdens fir die T-GmbH und der tatsachlich fehlenden Vertretungsmoglichkeit) das Vorliegen einer der
Sozialversicherungspflicht unterliegenden Beschaftigung von JM. Unter Zugrundelegung dessen erachtete sie
den Tatbestand der inkriminierten Verwaltungsubertretung sowohl in objektiver als auch subjektiver Hinsicht als
erfullt und legte im Weiteren ihre Strafbemessungsgriinde dar.

Der Verwaltungsgerichtshof hat tber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde nach Vorlage der
Akten des Verwaltungsverfahrens durch die belangte Behorde, die auf die Erstattung einer Gegenschrift
verzichtet hat, erwogen:

1. GemiR § 4 Abs. 1 Z 1 ASVG sind die bei einem oder mehreren Dienstgebern beschéftigten Dienstnehmer
in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung auf Grund dieses Bundesgesetzes versichert (vollversichert),
wenn die betreffende Beschaftigung weder gemdl den 88 5 und 6 von der Vollversicherung ausgenommen ist,
noch nach § 7 nur eine Teilversicherung begriindet.

Dienstnehmer im Sinne des ASVG ist gemaR § 4 Abs. 2 ASVG, wer in einem Verhéltnis personlicher und
wirtschaftlicher Abhéngigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird; hiezu gehdren auch Personen, bei deren
Beschaftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit gegenuber den Merkmalen
selbstéandiger Ausiibung der Erwerbstatigkeit berwiegen.
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Nach § 33 Abs. 1 ASVG haben die Dienstgeber jede von ihnen beschéftigte, 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 Unterlassung der Meldung ist geméai § 111 ASVG strafbar.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
21. Dezember 2005, ZI. 2004/08/0066) kommt es flir die Abgrenzung des Dienstvertrages vom freien
Dienstvertrag einerseits und vom Werkvertrag andererseits darauf an, ob sich jemand auf gewisse Zeit zur
Dienstleistung firr einen anderen (den Dienstgeber) verpflichtet (diesfalls liegt ein Dienstvertrag vor) oder ob er
die Herstellung eines Werkes gegen Entgelt Gbernimmt (in diesem Fall lage ein Werkvertrag vor), wobei es sich
im zuletzt genannten Fall um eine im Vertrag individualisierte und konkretisierte Leistung, also eine in sich
geschlossene Einheit handelt, wahrend es im Dienstvertrag primar auf die rechtlich begriindete Verfugungsmacht
des Dienstgebers Uber die Arbeitskraft des Dienstnehmers, also auf seine Bereitschaft zu Dienstleistungen fir
eine bestimmte Zeit (in Eingliederung in den Betrieb des Leistungsempfangers sowie in persénlicher und
regelméaBig damit verbundener wirtschaftlicher Abhéngigkeit von ihm) ankommt. Vom Dienstvertrag ist jedoch
Uberdies der "freie Dienstvertrag" zu unterscheiden, bei dem es auf die geschuldete Mehrheit gattungsmaiig
umschriebener Leistungen, die von Seiten des Bestellers laufend Kkonkretisiert werden, ohne personliche
Abhéngigkeit ankommt.

Fir die Beurteilung der Frage, ob ein auf einem Vertrag beruhendes Beschaftigungsverhaltnis in
personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit besteht, kommt dem Vertrag zundchst die Vermutung seiner
Richtigkeit zu, d.h. es ist davon auszugehen, dass er den wahren Sachverhalt widerspiegelt. Soweit ein Vertrag
von den tatsachlichen Gegebenheiten nicht abweicht, ist er als Teilelement der vorzunehmenden
Gesamtbeurteilung in diese einzubeziehen, weil er die von den Parteien in Aussicht genommenen Konturen des
Beschéftigungsverhaltnisses sichtbar werden lasst. Weicht die tatséchliche Ausiibung der Beschaftigung aber
vom Vertrag ab, ist nicht priméar der Vertrag malgebend, sondern dann sind die wahren Verhéltnisse
entscheidend, d.h. ob bei der tatsédchlichen und nicht bloR vereinbarten Art der Beschéftigung die Kriterien
personlicher und wirtschaftlicher Abhé&ngigkeit iberwiegen (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 13. August 2003,
ZI. 2000/08/0166, mwN).

Ob bei der Beschéftigung die Merkmale personlicher Abhdngigkeit des Beschaftigten vom Empféanger der
Avrbeitsleistung gegentber jenen personlicher Unabhé&ngigkeit Uberwiegen und somit personliche Abhangigkeit
im Sinne des §4 Abs.2 ASVG gegeben ist, hdngt davon ab, ob nach dem Gesamtbild der konkret zu
beurteilenden Beschéftigung die Bestimmungsfreiheit des Beschéftigten durch diese und wahrend dieser
Beschéftigung weitgehend ausgeschaltet oder (wie bei anderen Formen der Gestaltung einer Beschaftigung) nur
beschrénkt ist. Flir das Vorliegen der persénlichen Abhéngigkeit sind als Ausdruck der weitgehenden
Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit des Beschéaftigten durch seine Beschéftigung nur seine Bindung an
Ordnungsvorschriften Uber den Arbeitsort, die Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf
beziehenden Weisungs- und Kontrollbefugnisse und die damit eng verbundene grundsatzlich persdnliche
Arbeitspflicht unterscheidungskréftige Kriterien zur Abgrenzung von anderen Formen der Gestaltung einer
Beschéftigung (vgl. das hg. Erkenntnis vom 20. Februar 2008, ZI. 2007/08/0053, mwN).

Die fir die personliche Abhdngigkeit charakteristische weitgehende Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit
des Beschaftigten durch die Tatigkeit kann unter Berlcksichtigung aller Umstande des Einzelfalles auch dann
vorliegen, wenn der Beschéftigte aufgrund einer Vereinbarung oder der Betriebsibung oder der Art seiner
Beschéftigung Beginn und Dauer der taglichen Arbeitszeit weithin selbst bestimmen kann. Hat aber die allfallige
Ungebundenheit des Beschaftigten hinsichtlich Arbeitsablauf und Arbeitszeit ihre Grenze in der
unterschiedlichen Dringlichkeit der zu besorgenden Angelegenheiten und den betrieblichen Erfordernissen,
sodass die Arbeitserbringung letztlich doch im Kern an den Bedirfnissen des Dienstgebers orientiert sein muss,
so spricht dies fir ein Verhaltnis personlicher Abhéngigkeit (vgl. das hg. Erkenntnis vom 20. Dezember 2006,
Z1. 2004/08/0221, mwN).

2. Die beschwerdefuhrenden Parteien erachten sich in ihrem Recht verletzt, "entgegen § 111 Abs. 1iVm § 33
Abs. 1 ASVG nicht bestraft zu werden". Auch inhaltlich richtet sich die Beschwerde ausschlielich gegen den
Schuld- und Strafausspruch im angefochtenen Bescheid. Dazu wird im Wesentlichen geltend gemacht, dass JM
als "Subunternehmer" selbstandig erwerbstatig gewesen sei und die Sachverhaltsfeststellungen der belangten
Behorde fiir die Annahme einer unselbstandigen Tétigkeit von JM nicht ausreichen wirden.

Dem ist Folgendes zu erwidern:

Soweit sich die beschwerdefuhrenden Parteien darauf berufen, dass JM Inhaber von Gewerbescheinen (und
zwar -nach den unbestrittenen Feststellungen - hinsichtlich néher beschriebener Holzzerkleinerungs-,
Raumungs- bzw. einfacher Reinigungs- und Wartungstatigkeiten) sei, so ist ihnen zu entgegnen, dass die
Innehabung solcher Gewerbescheine einerseits Teil eines verbreiteten Misshbrauchs der Gewerbeordnung ist, der
zur Verschleierung abhédngiger Beschaftigungsverhdltnisse dient, wie er sich in der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes bereits wiederholt widerspiegelt (vgl. die zum AusIBG ergangenen Erk. vom
24. Mérz 2009, ZI. 2009/09/0039, vom 14. Janner 2010, Zlen. 2009/09/0081 wund 2008/09/0175, vom
1. Juli 2010, Zlen. 2010/09/0071 und 2008/09/0297, vom 20. Juni 2010, ZI. 2008/09/0333, u.v.a. zuletzt vom
14. Oktober 2011, ZI. 2009/09/0205). Andererseits werden Gewerbescheine fir dhnliche einfache manipulative
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Tatigkeiten wie das "Verspachteln von Gipskartonplatten” in Anspruch genommen, von denen nicht
auszuschlieBen ist, dass es sich um "gegen Stunden- oder Taglohn oder gegen Werksentgelt zu leistende
Verrichtungen einfachster Art" handelt, die gemaR § 2 Abs. 1 Z. 8 GewO von der GewO ausgenommen sind.

Im vorliegenden Fall begegnet es keinen Bedenken, wenn die belangte Behdrde nach ausfiihrlicher
Auseinandersetzung mit den aufgenommenen Beweisen und auf Grundlage der aus einer nachvollziehbaren
Beweiswirdigung resultierenden Feststellungen das Vorliegen eines Werkvertrages verneint (wozu sie
insbesondere die Unbestimmtheit der Leistungsumschreibung, das Fehlen eines Leistungsverzeichnisses bzw. -
wie zur Entlohnung - Widerspriiche zwischen dem "Werkvertrag" und der tatsachlichen Beschéftigung des
"Subunternehmers" aufzeigt); dem kann die Beschwerde nichts entgegensetzen, da darin nicht einmal behauptet
wird, worin die genau umrissene, einen Werkvertrag begriindende Leistung gelegen sein soll.

Auch der Beschwerdeeinwand, dass JM auf Grund seiner aus den Gewerbeberechtigungen folgenden
Mitgliedschaft zur Kammer der gewerblichen Wirtschaft der Pflichtversicherung nach dem GSVG unterliegen
wirde und deshalb eine gleichzeitige Versicherungspflicht nach 8 4 ASVG ausgeschlossen sei, verfangt
(abgesehen davon, dass es sich bei der Behauptung des Bestehens einer Versicherung nach dem GSVG um eine
unzuléssige Neuerung handelt und es dafiir nach der Aktenlage auch keine Anhaltspunkte gibt, auch deshalb)
nicht, zumal hier entscheidungsrelevant ist, ob die gegenstdndlichen Leistungen im Rahmen eines
Beschaftigungsverhaltnisses gemalR § 4 Abs. 2 ASVG erbracht wurden; diesbeziglich wirde sogar der - nicht
festgestellte - Umstand, dass JM neben seiner Tétigkeit fiir die T-GmbH allenfalls auch selbstandig tatig
gewesen sei, keine Rolle spielen (vgl. das dazu bereits von der belangten Behorde zitierte hg. Erkenntnis vom
2. April 2008, ZI. 2007/08/0038).

Angesichts der gegenstandlichen Bauhilfstatigkeiten erlibrigten sich auch Weisungen an den Beschaftigten,
weil dieser von sich aus weil, wie er sich im Betrieb des Dienstgebers zu verhalten hat bzw. das Weisungsrecht
in gleicher Weise im Bestehen von Kontrollrechten (auch mitunter genannt: "stille Autoritat" des Arbeitgebers;
vgl. dazu u.a. das hg. Erkenntnis vom 4. Juni 2008, ZI. 2007/08/0252) zum Ausdruck kommt.

Bei einfachen manuellen Tétigkeiten oder Hilfstatigkeiten, worunter zweifelsohne auch die vorliegenden
bloRen Bauhilfstatigkeiten zdhlen, die in Bezug auf die Art der Arbeitsausfiihrung und auf die Verwertbarkeit
keinen ins Gewicht fallenden Gestaltungsspielraum des Dienstnehmers erlauben, kann bei einer Integration des
Beschaftigten in den Betrieb des Beschéftigers - in Ermangelung gegenldufiger Anhaltspunkte - das Vorliegen
eines Beschéaftigungsverhaltnisses in personlicher Abhangigkeit im Sinn des §4 Abs.2 ASVG ohne
weitwendige Untersuchungen vorausgesetzt werden (vgl. dazu auch die hg. Erkenntnisse vom 27. Juli 2001,
ZI.99/08/0030, vom 20. November 2002, ZI.2000/08/0021, vom 23. April 2003, ZI. 98/08/0270, vom
17. November 2004, ZI. 2001/08/0131, und vom 24. Janner 2006, ZI. 2004/08/0202).

Vor dem Hintergrund der aufgezeigten Judikatur geht deshalb die Beschwerdeargumentation, dass es
zusétzlicher Feststellungen zu weiteren Tatigkeitsmerkmalen von JM zur Beurteilung der Frage seiner
personlichen und wirtschaftlichen Abhangigkeit im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG bedurft hatte, ins Leere.

Es kann der belangten Behorde daher nicht entgegengetreten werden, wenn sie hinsichtlich JM vom
Vorliegen eines meldepflichtigen Dienstverhaltnisses ausgegangen ist.

3. Die Beschwerde erwies sich daher insgesamt als unbegriindet und war gemdaR 8§ 42 Abs. 1 VwWGG
abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den § 47 ff VWGG iVm der Verordnung BGBI. |1 Nr. 455/2008.
Wien, am 21. Dezember 2011
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