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Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
20.05.2014

Geschaftszahl
2012/08/0257

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Waldstatten und den Hofrat
Dr. Strohmayer als Richter sowie die Hofratin Mag. Rossmeisel als Richterin, im Beisein des Schriftfuhrers
Mag. Berthou, Uber die Beschwerde des L L in O, vertreten durch Dr. Frank Riel und Dr. Wolfgang Grohmann,
Rechtsanwélte in 3500 Krems, Gartenaugasse 1, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von
Niederosterreich vom 9. Oktober 2012, ZI. GS5-A-1534/277-2012, betreffend Beitragszuschlag gemaR
8 113 ASVG (mitbeteiligte  Partei:  Niederosterreichische  Gebietskrankenkasse in 3100 St. Pélten,
Kremser Landstrale 3), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit Bescheid vom 22. Februar 2012 verpflichtete die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse den
Beschwerdefiihrer gem&R § 113 Abs. 1 Z 1 iVm Abs. 2 ASVG zur Entrichtung eines Beitragszuschlages in der
Hoéhe von EUR 2.800,--. Im Rahmen der am 18. Dezember 2011 erfolgten Betretung durch das Finanzamt
Hollabrunn-Korneuburg-Tulln/Team Finanzpolizei sei am Parkplatz der Firma M in L festgestellt worden, dass
hinsichtlich der Beschéaftigung von J. E, K. E, P. F und M. P die sozialversicherungsrechtliche Anmeldung nicht
vor Arbeitsantritt erstattet worden sei.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefiihrer Einspruch an die belangte Behorde. Er fiihrte aus, dass
die bei seiner Christbaumverkaufsstelle angetroffenen Personen unentgeltlich tétig gewesen seien und verwies
auf familidre Umstande. S. L sei sein Sohn und kiinftiger Hoferbe, er habe an diesem Tag den Verkauf
durchgefiihrt. M. P sei ein Freund seines Sohnes und habe nur im Rahmen der landwirtschaftlichen
Nebentatigkeiten ab 14. Dezember einige Stunden jeweils beim Verkauf entgeltlich geholfen. K. E sei die
Lebensgefahrtin seines Sohnes, die das gemeinsame Kind erwartet habe. Sie habe an diesem Tag seinen Sohn
am Verkaufsplatz besucht, Gesellschaft geleistet und keinesfalls gearbeitet, da dies auf Grund ihrer
Schwangerschaft nicht méglich gewesen sei. Da sie bereits im sechsten Monat schwanger gewesen sei, habe ihr
Vater J. E sie begleitet und gelegentlich unentgeltlich am Samstag und Sonntag etwas geholfen. Es sei eine
Unentgeltlichkeitsvereinbarung mit J. E abgeschlossen worden. P. F sei ebenfalls ein Freund seines Sohnes und
habe dem Sohn am 19. Dezember beim Verkauf geholfen, weil der Beschwerdefiihrer persénlich gesundheitlich
nicht in der Lage gewesen sei. Aus diesem Grunde habe er bereits am 17. und 18. Dezember an den
Nachmittagen im Zuge eines Verkaufs bzw. im Zuge eines Besuches die Zeit zur VVorbereitung auf die Tatigkeit
am Montag verwendet. Die Tatigkeit am Montag sei ordnungsgeman tber die Maschinenringservice abgerechnet
worden.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde dem Einspruch insofern Folge, als in
Abénderung des angefochtenen Bescheides der vorgeschriebene Beitragszuschlag auf EUR 1.800,-- herabgesetzt
wurde.

Begriindend fiihrte die belangte Behérde - nach Darlegung des Verwaltungsgeschehens und Zitierung der
von ihr herangezogenen gesetzlichen Bestimmungen - aus, dass hinsichtlich K. E, die zum Zeitpunkt der
Betretung durch Organe des Finanzamtes bereits im vorzeitigen Mutterschutz gewesen sei, in Anbetracht der
tatsachlich sehr spérlichen Sachverhaltslage die Dienstnehmereigenschaft ohne weitere Nachprifung zu
verneinen sei.
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Auch hinsichtlich M. P sah die belangte Behdrde keine Meldepflicht nach dem ASVG gegeben und fihrte
dazu aus, dass dieser seine Tatigkeiten am 14., 15. und 18. Dezember 2011 fur den Beschwerdefiihrer im
Rahmen der landwirtschaftlichen Nebentatigkeiten und den in diesem Zusammenhang abgeschlossenen
Vereinbarungen mit dem Maschinenring Sudliches Waldviertel erbracht habe und allenfalls eine Meldepflicht
nach dem BSVG, jedoch nicht nach dem ASVG vorliege.

Hinsichtlich der Tatigkeiten des J. E hielt die belangte Behdrde fest, dass entgegen der vorgelegten
Unentgeltlichkeitsvereinbarung vom 15. Dezember 2011 zwischen J. E und dem Beschwerdefiihrer trotz
Titulierung des J. E als "Familienmitglied" ein tatsachliches verwandtschaftliches Verhaltnis nicht vorliege,
dieser lediglich der Vater der Lebensgefahrtin des Sohnes des Beschwerdefiihrers sei. Im Personenblatt habe
dieser angegeben, dass er seit 17. Dezember 2011 als Helfer beschéftigt sei und derzeit fiir den
Beschwerdeflhrer arbeite. Insgesamt ergebe sich daher das Bild, dass J. E am 17. und 18. Dezember 2011
zwischen 9.00 und 17.00 Uhr beim Verkauf von Christbdumen geholfen habe. Da nicht einmal ein
Verwandtschaftsverhaltnis vorliege und sich rechtlich keine familiaren Beistandspflichten ergaben, liege auch
kein bloRRer "Familiendienst™ vor. Dariiber hinaus habe J. E fiir seine Tatigkeit Essen und Trinken erhalten. Diese
Naturalien seien als sachbezogen im Sinn des § 49 Abs. 1 ASVG zu werten und somit als Entgelt anzusehen. Bei
der Tétigkeit von J. E hétten die Merkmale der personlichen und wirtschaftlichen Abhé&ngigkeit eindeutig
Uberwogen und sei dieser demzufolge als Dienstnehmer des Beschwerdefiihrers gegen Entgelt tatig gewesen,
ohne jedoch zur Sozialversicherung gemeldet worden zu sein.

Hinsichtlich der Dienstnehmereigenschaft des P. F fihrte die belangte Behorde aus, dass dieser seinen
eigenen Angaben zufolge am 17. Dezember von 9.00 bis 17.00 Uhr flr den Beschwerdeflihrer tatig gewesen sei
und am Tage der Betretung ebenfalls ab 9.00 Uhr. Dafir habe er Essen und Trinken erhalten. Zum Vorbringen
im Einspruch, wonach die Tatigkeit des P. F am 19. Dezember 2011 ordnungsgemaR Uber das
"Maschinenringservice™ abgerechnet worden sei und daher die Téatigkeiten am Wochenende an den
Nachmittagen im Zuge des Einkaufs bzw. im Zuge eines Besuchs zur Vorbereitung auf die Tatigkeit am Montag
verwendet worden sei, sei nicht glaubhaft, zumal es sich bei der Tétigkeit als Helfer beim Verkauf von
Christbdumen nicht um eine derartig komplexe Angelegenheit handle, dass zwei Tage damit zu verbringen seien,
sich auf die Tétigkeit vor Ort vorzubereiten. Selbst wenn es sich um bloRe Einschulungsarbeiten gehandelt haben
sollte, komme es fur die Beurteilung der Dienstnehmereigenschaft auf die tatsachlichen Verhéltnisse an und sei
es unerheblich, welche schriftlichen bzw. mindlichen Vereinbarungen hinsichtlich einer Einschulungsphase
bzw. eines Probearbeitsverhéltnisses bestiinden. Das versicherungsrechtliche Beschéaftigungsverhaltnis im Sinn
des § 4 Abs. 2 iVm 8§ 10 Abs. 1 ASVG beginne mit der tatsdchlichen Aufnahme der Beschéaftigung sofern diese
in einem Verhdltnis wirtschaftlicher und personlicher Abhé&ngigkeit verrichtet werde. P. F habe seine Tétigkeiten
wie auch J. E in personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit erbracht und sei somit bereits ab dem ersten Tag
der Aufnahme seiner Beschaftigung, also ab 17. Dezember 2011, als Dienstnehmer des Beschwerdeflhrers
anzusehen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und - wie auch die mitbeteiligte
Gebietskrankenkasse - eine Gegenschrift erstattet und die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde
beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaR § 12 Abs. 1 Z 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:

1. Gemal 8 4 Abs. 2 ASVG ist Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes u.a., wer in einem Verhaltnis
personlicher und wirtschaftlicher Abhdngigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird; dazu gehdren auch Personen, bei
deren Beschaftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit gegeniiber den Merkmalen
selbstdndiger Austibung der Erwerbstatigkeit Uberwiegen.

Gemal § 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 zustadndigen Krankenversicherungstrager anzumelden und binnen sieben Tagen nach dem Ende der
Pflichtversicherung abzumelden. Nach § 33 Abs. 2 ASVG gilt Abs. 1 leg.cit. fur die nur in der Unfall- und
Pensionsversicherung sowie flr die nur in der Unfallversicherung nach § 7 Z 3 lit. a ASVG Pflichtversicherten
mit der MaRgabe, dass die Meldungen beim Tréger der Krankenversicherung, der beim Bestehen einer
Krankenversicherung nach diesem Bundesgesetz fir sie sachlich und drtlich zustédndig ware, zu erstatten sind.

Der Dienstgeber kann die Anmeldeverpflichtung gemal § 33 Abs. 1a ASVG in zwei Schritten erftllen.

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

2. Der Beschwerdefiihrer riigt zusammengefasst als Verfahrensmangel, die belangte Behdrde habe kein
ausreichendes Ermittlungsverfahren durchgefihrt. Es habe keinen wie immer gearteten Hinweis gegeben, dass J.
E in einer anderen Funktion als als Vater der schwangeren Lebensgefahrtin des S. L anwesend gewesen sei.
Wenn der Beschwerdefiihrer im Einspruch angefiihrt habe, dass dieser etwas geholfen habe, so ware die belangte
Behdrde verpflichtet gewesen, diese "Hilfe" nachzufragen und allenfalls durch ergdnzende Vernehmung des J. E
und seiner Tochter abzuklaren. Ebenso hétte die belangte Behdrde zur Frage, von wem Essen und Trinken
gestammt habe und welche Téatigkeit J E tats&chlich ausgeiibt habe, weitere Erhebungen durchfiihren mussen.
Erst mit Durchflihrung der ergénzenden Erhebungen durch Vernehmung von K. E, J. E und P. F zur Frage von
wem Essen und Trinken zur Verfligung gestellt worden wére und ergénzende Befragung des Beschwerdefiihrers,
ware es der belangten Behdérde maglich gewesen, die erforderlichen Feststellungen betreffend Unentgeltlichkeit
zu treffen. In diesem Zusammenhang werde darauf hingewiesen, dass die belangte Behérde auch ihrer
Manuduktionspflicht nicht nachgekommen sei. Sie wére verpflichtet gewesen, den Beschwerdefiihrer erganzend
zu vernehmen.

Zu diesem Vorbringen ist zunéchst festzuhalten, dass der Beschwerdeflhrer im Verwaltungsverfahren keine
Behauptungen derart aufgestellt hat, dass J. E lediglich als Begleitung seiner schwangeren Tochter K. E beim
Christbaumverkauf des Beschwerdefiihrers anwesend gewesen (dh., nicht tatig geworden) sei. J. E gab im
Personenblatt selbst an, als Helfer fir den Beschwerdefiihrer tatig gewesen zu sein, Essen und Trinken erhalten
zu haben und eine t&gliche Arbeitszeit von 9.00 bis 17.00 Uhr gehabt zu haben. Darlber hinaus bestétigte auch
der Beschwerdefiihrer im Rahmen seiner Niederschrift vor der Finanzpolizei, dass samtliche angefihrten
Personen, unter anderem auch J. E beim Verkauf von Christbdumen angetroffen worden seien und dass alle vier
Personen von ihm Essen und Trinken erhalten hatten. Auch im Einspruch weist der Beschwerdeflhrer dezidiert
daraufhin, dass J. E unentgeltlich am Samstag und Sonntag (17. und 18. Dezember) etwas geholfen habe. Auf
Grund welcher Umsténde die belangte Behdrde verhalten gewesen ware, ein Ermittlungsverfahren in dem vom
Beschwerdefiihrer angestrengten Sinn abzuhalten, umso mehr, als im Einspruch auch keine Beweisantrage
gestellt wurden, bleibt im Hinblick auf die klaren Angaben des Beschwerdefiihrers nicht nachvollziehbar. Die
Herkunft von Essen und Trinken war geklart ebenso die Hilfstatigkeiten des J. E.

3. Davon ausgehend versagt auch die Rechtsriige:

Wird jemand - wie im Beschwerdefall - bei der Erbringung von Dienstleistungen, somit arbeitend unter
solchen Umstanden angetroffen, die nach der Lebenserfahrung tblicherweise auf ein Dienstverhdltnis hindeuten
(wie dies bei Hilfstatigkeiten beim Christbaumverkauf der Fall ist), dann ist die Behdrde berechtigt, von einem
Dienstverhéltnis im Ublichen Sinne auszugehen, sofern im Verfahren nicht jene atypischen Umsténde dargelegt
werden, die einer solchen Deutung ohne néhere Untersuchung entgegenstehen (vgl. das hg. Erkenntnis vom
19. Dezember 2012, ZI. 2012/08/0165).

Derartige atypischen Umstande liegen im vorliegenden Fall nicht vor. Wie bereits in den Ausfiihrungen zu
dem geltend gemachten Verfahrensmangel dargelegt, wurden J. E und P. F bei ihren Tétigkeiten als Helfer von
den Organen der Abgabenbehdrden betreten; der Umstand des Tatigwerdens flir den Beschwerdefiihrer wurde
im verwaltungsbehdérdlichen Verfahren auch nicht bestritten.

Wenn nun in der Beschwerde erstmals Behauptungen dazu aufgestellt werden, dass J. E am
18. Dezember 2011 nur in seiner Funktion als Vater seiner schwangeren Tochter anwesend gewesen sei, Essen
und Trinken von seiner eigenen Tochter erhalten habe und dies aus Griinden einer familidren Beistandspflicht
geschehen sei, verstot die Beschwerde damit gegen das im verwaltungsgerichtlichen Verfahren geltende
Neuerungsverbot (8§ 41 Abs. 1 VwGG) und war daher unbeachtlich.

Die vom Beschwerdefiihrer mit dem Einspruch vorgelegte "Unentgeltlichkeitsvereinbarung"” (abgeschlossen
zwischen dem Beschwerdefiihrer und J. E) wertete die belangte Behorde als unglaubwiirdig, weil damit lediglich
die tatséchlichen Verhéltnisse verschleiert werden sollten. Dies wird in der Beschwerde auch nicht aufgegriffen.
Von einer vereinbarten Unentgeltlichkeit war daher nicht auszugehen. Der Entgeltanspruch ergibt sich - sofern
dieser nicht ohnehin in Kollektivvertragen oder Mindestlohntarifen geregelt ist - vielmehr aus § 1152 ABGB
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 4. September 2013, ZI. 2011/08/0063).

SchlieBlich macht der Beschwerdefihrer das Vorliegen unentgeltlicher Freundschafts- bzw.
Gefalligkeitsdienste geltend.

Als Freundschafts- oder Gefélligkeitsdienste 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 stand halten (vgl. das hg. Erkenntnis
vom 19. Dezember 2012, mwN).

Fur die Abgrenzung zwischen einem Gefélligkeitsdienst und einer Beschéftigung ist eine Wirdigung aller
Umstande des Einzelfalles vorzunehmen. Dabei trifft die Partei - unabhdngig von der grundsétzlichen
Verpflichtung der Behorde zur amtswegigen Erforschung des fur die Entscheidung notwendigen Sachverhaltes
und Uber die oben erwahnte Darlegungspflicht hinaus - eine entsprechende Mitwirkungspflicht, zumal es sich bei
dem zur Beantwortung der Frage, ob ein Freundschafts- oder Gefélligkeitsdienst vorliegt, maRgeblichen
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Umsténden und Motiven um solche handelt, die zumeist der Privatsphdre der Partei zuzuordnen sind und der
Behérde nicht ohne Weiteres zur Kenntnis gelangen. Es ist in diesen Féllen daher Sache der Partei,
entsprechende konkrete Behauptungen aufzustellen und Beweise anzubieten (vgl. das zuvor genannte
Erkenntnis).

Die Tatsache, dass es sich bei J. E um den Vater der Lebensgeféahrtin des Sohnes des Beschwerdefiihrers
handelt, kann im Regelfall - ohne das Vorliegen auergewdhnlicher Umsténde - nicht erwartet werden, dass er
im Rahmen eines Gewerbebetriebes Gefalligkeitsdienste fiir den daraus gewinnziehenden Unternehmer leistet
(zur Unerheblichkeit gefélligkeitshalber geforderter Interessen Dritter bzw. "indirekter Freundschaftsdienste”
vgl. das hg. Erkenntnis vom 26. Janner 2012, ZI. 2009/09/0286). Abgesehen davon bestiinde auch zwischen dem
Beschwerdefiihrer und J. E keine familienrechtliche Beistandspflicht. Andere Motive, die die Erbringung von
Freundschafts- oder Gefalligkeitsdiensten in wirtschaftlicher, sozialer und emotionaler Sicht nachvollziehbar
erscheinen lieRen, hat der Beschwerdefiihrer im Verwaltungsverfahren nicht vorgebracht.

Gleiches gilt auch fir P. F. Zu diesem Beschéftigten ist auch erganzend auszufiihren, dass selbst unter
Berlcksichtigung der Tatsache, dass dieser am Tag nach der Betretung Uber den Maschinenring angemeldet
gewesen sei und seine Téatigkeiten zwei Tage zuvor lediglich als Vorbereitung bzw. Einschulung anzusehen
seien, diesbeziglich auf bereits vom Verwaltungsgerichtshof zur Frage von Einschulungstatigkeiten ergangene
Rechtsprechung zu verweisen ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 14. Februar 2013, ZI. 2012/08/0023), wonach
auch eine mehrere Stunden dauernde Einschulung bereits als Teil der Betriebsarbeit anzusehen ist.

Wenn der Beschwerdefiihrer letztlich einen Ermessensfehler der erkennenden Behorde aufzeigt, ist er
darauf zu verweisen, dass bei der Entscheidung, ob und in welcher Hohe ein Beitragszuschlag nach § 113 ASVG
festzusetzen ist, grundsétzlich kein Ermessensspielraum besteht (vgl. das hg. Erkenntnis  vom
11. Dezember 2013, ZI. 2012/08/0256).

Im Ubrigen bestreitet die Beschwerde nicht, dass die Anmeldung von J. E und P. F zur Pflichtversicherung
nicht vor Arbeitsantritt erstattet worden sind. Die Meldungen waren zum Zeitpunkt der Kontrolle durch die
Finanzpolizei noch nicht nachgeholt. Es liegt das typische Bild eines MeldeverstoRes vor. Von unbedeutenden
Folgen im Sinne des § 113 Abs. 2 ASVG kann deshalb nicht die Rede sein (vgl. das hg. Erkenntnis vom
11. Juli 2012, ZI. 2010/08/0218).

Die Beschwerde war gemél? § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Kostenzuspruch griundet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der (auf "Altfalle” gemal § 3
Z1 der VWGH Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI. Il Nr. 518/2013 idF BGBI. Il Nr. 8/2014, weiter
anzuwendenden) VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008.

Wien, am 20. Mai 2014
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