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Gericht
Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
27.12.2018

Geschaftszahl
Ra 2015/08/0095

Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung
verbunden):

Ra 2015/08/0096

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bachler sowie die Hofréte
Dr. Strohmayer und Mag. Berger als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfihrers Mag. Sinai, Uber die
Revisionen der Salzburger Gebietskrankenkasse (als belangte Behdrde vor dem Verwaltungsgericht), vertreten
durch die Niederhuber & Partner Rechtsanwélte GmbH in 5020 Salzburg, Wilhelm-Spazier-Strale 2a, gegen die
Beschlisse des Bundesverwaltungsgerichts vom 22. Mai 2015, 1. L511 2009687-1/9E (hg. Ra 2015/08/0095),
betreffend  Pflichtversicherung nach dem ASVG wund dem AIVG, und 2.L5112009689-1/7E
(hg. Ra 2015/08/0096), betreffend Beitragsnachverrechnung, (mitbeteiligte Parteien:
1L.TRiINF,2MJAINR,3.RGIinW,4 RHIinF, 5. RHinA,
6.HHiInF, 7. JMinR,8.FRIinNnG,9.ERIinF,10.HRInG,
11.TR inS, 122MS inB, 13.GWsen. inW, 14. GW jun. in W, alle vertreten durch Dr. Maximilian
Sampl, Rechtsanwalt in 8970 Schladming, Martin-Luther-Strale 154; 15. AK in A, 16. MM inF,
177HOIinF,18. FPinW,19. MPin A 20. GSinA,
21. A 'S in M; 22. Pensionsversicherungsanstalt in 1020 Wien, Friedrich-Hillegeist-Stralie 1;

23. Allgemeine Unfallversicherungsanstalt in 1200 Wien, Adalbert-Stifter-Stralle 65-67; weitere
Partei: Bundesministerin fur Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz), zu Recht erkannt:

Spruch
Die angefochtenen Beschliisse werden wegen Rechtswidrigkeit ihres Inhalts aufgehoben.

Begrindung

1.1. Die Revisionswerberin stellte mit Bescheid vom 7. Mai 2014 fest, dass die 2. bis 21. mitbeteiligten
Parteien in bestimmten Zeitrdumen in den Jahren 2008 bis 2011 auf Grund ihrer in personlicher und
wirtschaftlicher Abhéngigkeit als Dienstnehmer des Erstmitbeteiligten ausgeubten entgeltlichen Tétigkeit
(Taxifahrer) der Pflichtversicherung (Vollversicherung) in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung nach
84 Abs. 1 und 2 iVm. 8§88 471a bis 471c ASVG sowie der Arbeitslosenversicherung nach § 1 Abs. 1 lit. a AIVG
unterlegen seien. Die Revisionswerberin flhrte begrindend aus, im Rahmen der vorgenommenen
Sozialversicherungsprifung seien - wie schon bei vorangehenden Kontrollen durch die Finanzpolizei - Melde-
und Beitragsdifferenzen in Ansehung der Dienstnehmer festgestellt worden. Der Erstmitbeteiligte habe trotz
mehrfacher Aufforderung die fir die Beurteilung der Versicherungsverhéltnisse (die Dienstnehmereigenschaft
an sich sei nicht bestritten worden, wohl aber das Uberschreiten der Geringfiigigkeitsgrenze) notwendigen
Unterlagen nicht vorgelegt. Im Hinblick darauf sei die Revisionswerberin mit einer Schatzung nach § 42
Abs. 3 ASVG vorgegangen. Sie habe dabei die vom Erstmitbeteiligten gefuhrten "Fahrtenhefte”, die dem
Finanzamt gemeldeten Kilometerleistungen und Umsatzerlése, die Preislisten, die Lohn- und
Buchhaltungsunterlagen, die Einnahmen- und Ausgabenrechnungen, die Vereinbarungen Uber die
Schiulerfreifahrten, den Prufbericht (ber die Sozialversicherungspriifung, die Niederschrift tber die
Schlussbesprechung, die niederschriftliche  Einvernahme des Erstmitbeteiligten im  Zuge der
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Sozialversicherungsprifung, die Ergebnisse der vorangehenden finanzpolizeilichen Kontrollen betreffend
die 3., 8. und 9. mitbeteiligten Parteien - inshesondere die dabei ermittelten detaillierten Aufzeichnungen des
Drittmitbeteiligten, die niederschriftliche Einvernahme der betreffenden Dienstnehmer, die Angaben des
Erstmitbeteiligten und der Organe der Finanzpolizei - sowie die Ergebnisse der diesbeziliglichen Verfahren
(rechtskraftige verwaltungsstrafrechtliche Verurteilung des Erstmitbeteiligten und rechtskraftige Verhédngung
von Beitragszuschldgen wegen Meldepflichtverletzungen, rechtskréftige strafgerichtliche Verurteilung des
Drittmitbeteiligten wegen betriigerischen Leistungshbezugs aus der Arbeitslosenversicherung) berticksichtigt. Die
auf dieser Grundlage erfolgte (eingehend erdrterte) Schatzung nach § 42 Abs. 3 ASVG habe letztlich zum
Ergebnis gefiihrt, dass die Dienstnehmer die Geringfiigigkeitsgrenze Uberschritten hatten. Folglich sei
festzustellen gewesen, dass samtliche Dienstnehmer der Pflichtversicherung (Vollversicherung) in der Kranken-,
Unfall- und Pensionsversicherung sowie der Arbeitslosenversicherung unterlegen seien.

1.2. Mit weiterem Bescheid vom 7. Mai 2014 verpflichtete die Revisionswerberin den Erstmitbeteiligten, die
im Zuge der Sozialversicherungsprifung auf Grund der festgestellten Melde- und Beitragsdifferenzen
nachverrechneten  Sozialversicherungsbeitrdage von EUR 90.357,46  zuziglich  Verzugszinsen von
EUR 24.628,20, zusammen daher EUR 114.985,66, zu entrichten.

2. Der Erstmitbeteiligte erhob gegen die Bescheide Beschwerden mit dem Vorbringen, die grundsétzliche
Zulassigkeit einer Schatzung werde nicht in Abrede gestellt, bekampft werde jedoch deren Form bzw. Hohe. So
ware eine andere Methode (Betriebsvergleich nach durchschnittlichen Kilometerpreisen) anzuwenden gewesen;
eine Hinzurechnung auf Grund der Aufzeichnungen des Drittmitbeteiligten auch bei den anderen Dienstnehmern
sei nicht gerechtfertigt.

3.1. Mit den angefochtenen Beschliissen behob das Verwaltungsgericht in Stattgebung der Beschwerden die
bek&mpften Bescheide und verwies die Rechtssachen gemaR § 28 Abs. 3 zweiter Satz VWGVG an die
Revisionswerberin zur Erlassung neuer Bescheide zuriick.

3.2. Das Verwaltungsgericht flihrte im Beschluss betreffend die Feststellung der Pflichtversicherung aus,
zwar bestiinden keine Bedenken gegen die von der Revisionswerberin vorgenommene Schatzung auf Basis der
Gesamtumsatze. Allerdings lagen Bedenken insoweit vor, als eine gleichméRige Aufteilung der geschétzten
Erlose auf sémtliche Dienstnehmer erfolgt sei bzw. das unterschiedliche Beschaftigungsausmal® nicht ermittelt
worden sei. Richtiger Weise waren die einzelnen Dienstnehmer zu ihrem verschiedenen Beschéftigungsausman
einzuvernehmen gewesen bzw. wére ihnen Gelegenheit zur AuBerung im Rahmen des Parteiengehors zu geben
gewesen. Eine Berlcksichtigung des unterschiedlichen Beschéftigungsausmalles hatte bei einigen
Dienstnehmern dazu gefihrt, dass nur ein geringfugiges Dienstverhaltnis anzunehmen ware.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs (Hinweis auf VWGH 26.6.2014, Ro 2014/03/0063)
hatten die Verwaltungsgerichte grundsatzlich meritorisch zu entscheiden und kénnten von der Zuriickverweisung
nach 8 28 Abs. 3 zweiter Satz VWGVG nur bei krassen bzw. besonders gravierenden Ermittlungsliicken (etwa
wenn die Behorde jegliche erforderliche Ermittlungstatigkeit unterlassen, vollig ungeeignete Ermittlungsschritte
gesetzt oder bloR ansatzweise ermittelt habe) Gebrauch machen. Vorliegend seien die VVoraussetzungen fiir eine
Zurlckverweisung gegeben, habe doch die Revisionswerberin den Sachverhalt im Sinn des Vorgesagten bloR
ansatzweise ermittelt, indem sie die Dienstnehmer nicht einvernommen und ihnen auch kein Parteiengehdr
gewéhrt habe, worin eine besonders gravierende Ermittlungsliicke zu erblicken sei. Die erstmalige
Sachverhaltsermittlung durch das Verwaltungsgericht unter Heranziehung von durch die Revisionswerberin
vorzunehmenden Berechnungen wirde den Rechtsschutz einschranken bzw. den Instanzenzug unterlaufen. Die
Vornahme der Ermittlungen durch das Verwaltungsgericht selbst verbiete sich auch aus Gesichtspunkten der
Effizienz. Die Erganzung der Ermittlungen durch die Revisionswerberin wére jedenfalls mit groRerer Raschheit
durchfiihrbar und mit geringeren Kosten verbunden. Nicht zuletzt verfuge das Verwaltungsgericht auch nicht
Uber die Mittel (Daten, EDV-Programme), um eine exakte Berechnung der nachzuentrichtenden Beitrage
vorzunehmen.

3.3. Im Beschluss betreffend die Verpflichtung zur Beitragsnachentrichtung hielt das Verwaltungsgericht im
Wesentlichen fest, der Bescheid Uber die Feststellung der Pflichtversicherung sei gemaBR § 28 Abs. 3
zweiter Satz VwWGVG behoben worden, sodass auch der darauf basierende Bescheid tiber die Verpflichtung zur
Entrichtung der nachverrechneten Beitradge keinen Bestand haben kénne.

3.4. Das Verwaltungsgericht sprach ferner aus, dass die Revision nicht zuldssig sei.
4.1. Gegen diese Beschluisse wenden sich die auBerordentlichen Revisionen mit einem Aufhebungsantrag.

Die Revisionswerberin macht als Rechtsfrage im Sinn des Art. 133 Abs. 4 B-VG geltend, das
Verwaltungsgericht sei von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs abgewichen. Die
Revisionswerberin habe eine ausreichende Ermittlungstétigkeit in Bezug auf den wesentlichen Sachverhalt
entfaltet und umfassende Ermittlungsergebnisse herangezogen, woraus eindeutige Rickschlisse auf die
Beschéftigungszeiten und Einkinfte der Dienstnehmer im Rahmen der durchzufiihrenden Schétzung zu ziehen
gewesen seien. Der Sachverhalt sei daher umfassend und vollstandig geklért, weitere Beweisaufnahmen seien
nicht erforderlich (gewesen). Auch eine Verletzung des Parteiengehdrs habe nicht stattgefunden bzw. wére vom
Verwaltungsgericht selbst zu sanieren gewesen. Folglich seien die Voraussetzungen fir eine Behebung und
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Zuriickverweisung nach 8 28 Abs. 3 zweiter Satz VWGVG nicht vorgelegen, das Verwaltungsgericht hétte eine
meritorische Entscheidung treffen missen.

4.2. Die 1. bis 14. mitbeteiligten Parteien erstatteten eine Revisionsbeantwortung.

5. Der Verwaltungsgerichtshof hat nach Verbindung der Rechtssachen zur gemeinsamen Beratung und
Entscheidung in einem gemé&R § 12 Abs. 1 Z 2 VwWGG gebildeten Senat erwogen:

Die Revisionen sind zuldssig und berechtigt, weil das Verwaltungsgericht von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichthofs abgewichen ist.

6. Zu den fir kassatorische Entscheidungen nach §28 Abs.3 zweiter Satz VwWGVG geltenden
Voraussetzungen ist auf das schon erwdhnte hg. Erkenntnis Ro 2014/03/0063 zu verweisen (843
Abs. 2 VWGG).

Demnach ist ein prinzipieller Vorrang der meritorischen Entscheidungspflicht der Verwaltungsgerichte
gesetzlich festgelegt. Die nach 828 VwWGVG verbleibenden Ausnahmen von der meritorischen
Entscheidungspflicht sind strikt auf den ihnen gesetzlich zugewiesenen Raum zu beschridnken. Von der
Madglichkeit der Zuriickverweisung kann nur bei krassen bzw. besonders gravierenden Ermittlungsliicken
Gebrauch gemacht werden. Eine Zuriickverweisung zur Durchfiihrung notwendiger Ermittlungen kommt nur
dann in Betracht, wenn die Verwaltungsbehérde jegliche erforderliche Ermittlungstatigkeit unterlassen hat,
lediglich vollig ungeeignete Ermittlungsschritte gesetzt oder bloR ansatzweise ermittelt hat. Gleiches gilt, wenn
konkrete Anhaltspunkte bestehen, dass die Verwaltungsbehérde Ermittlungen unterlassen hat, damit diese durch
das Verwaltungsgericht vorgenommen werden (vgl. VWGH 16.10.2015, Ra 2015/08/0042).

Der Verwaltungsgerichtshof hat ferner bereits hervorgehoben, dass selbst Bescheide, die in der Begrindung
dirftig sind, keine Zuriickverweisung rechtfertigen, wenn brauchbare Ermittlungsergebnisse vorliegen, die im
Zusammenhalt mit einer allfalligen mindlichen Verhandlung (8§ 24 VwWGVG) zu vervollstdndigen sind
(vgl. VWGH 10.9.2014, Ra 2014/08/0005). Auch der Umstand, dass gegebenenfalls (weitere) Vernehmungen
erforderlich sind, rechtfertigt im Allgemeinen nicht die Zuriickverweisung, vielmehr sind die Vernehmungen
vom Verwaltungsgericht - zweckmaRiger Weise im Rahmen einer mindlichen Verhandlung - durchzufiihren
(vgl. VWGH 22.6.2016, Ra 2016/03/0027).

7.1. Vorliegend sind Ermittlungsméngel, die eine Aufhebung und Zuriickverweisung durch das
Verwaltungsgericht im soeben aufgezeigten Sinn rechtfertigen konnten, nicht zu sehen. Wie aus den
Verwaltungsakten hervorgeht, hat die Revisionswerberin den Ausgangsbescheiden vom 7. Mai 2014
umfangreiche Ermittlungsergebnisse zum maRgeblichen Sachverhalt zugrunde gelegt (vgl. bereits Punkt 1.1.).
Auf Grundlage dieser brauchbaren Ermittlungsergebnisse kann das Verwaltungsgericht - allenfalls nach
Vervollstandigung im Rahmen einer mindlichen Verhandlung (8 24 VWGVG) - die wesentlichen
Tatsachenfeststellungen treffen, um das Vorliegen der Voraussetzungen fir die gegensténdlichen Anspriche
beurteilen zu kénnen. Von bloR ansatzweisen Ermittlungen (im Sinn des Vorliegens krasser bzw. besonders
gravierender Licken) kann entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts im Hinblick auf die vorliegenden
Erhebungsergebnisse keine Rede sein.

7.2. Entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts traf die Revisionswerberin auch keine Verpflichtung, vor
einer Schatzung gemall § 42 Abs. 3 ASVG jedenfalls die betreffenden Dienstnehmer (ber die geleisteten
Arbeitszeiten zu befragen. Die Behdrde ist ndmlich nicht verpflichtet, zum Zweck der Rekonstruktion von
Aufzeichnungen, die vom Dienstgeber rechtswidriger Weise nicht gefiihrt wurden, ein Ermittlungsverfahren
durchzuflihren. Das Gesetz erlaubt vielmehr, bei Fehlen solcher Unterlagen sogleich mit Schatzung vorzugehen
(vgl. VWGH 21.6.2000, 95/08/0050).

7.3. Eine Zuriickverweisung kann ferner nicht darauf gestltzt werden, dass die Revisionswerberin das den
Dienstnehmern auf Grund ihrer Parteistellung (vgl. VWGH 25.6.2013, 2013/08/0021) zustehende Parteiengehor
verletzt habe. Eine Verletzung des Parteiengehdrs durch die erste Instanz ist ndmlich dann als saniert anzusehen,
wenn die Partei Gelegenheit gehabt hat, zu den Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens im Rechtsmittel gegen
den (eine ausreichende Darstellung der Beweisergebnisse enthaltenden) erstinstanzlichen Bescheid Stellung zu
nehmen (vgl. VWGH 9.5.2017, Ro 2014/08/0065). Davon ist hier auszugehen, hatten doch die Dienstnehmer den
(ausfuhrlich begriindeten) Bescheid auf Feststellung der Pflichtversicherung bekdmpfen kénnen, sodass eine
Verletzung des Parteiengehdrs jedenfalls als geheilt anzusehen ist.

7.4. Eine Zuruckverweisung nach § 28 Abs. 3 zweiter Satz VwGVG ist auch nicht etwa aus Gesichtspunkten
der Effizienz geboten, ist doch die Vornahme ergénzender Ermittlungen durch das Verwaltungsgericht
fallbezogen jedenfalls im Interesse der Raschheit gelegen (vgl. dazu nédher VwGH 19.1.2017, Ro 2014/08/0084).

Die vom Verwaltungsgericht geduRRerte Beflrchtung eines Unterlaufens des Instanzenzugs ist ebensowenig
begrindet; die Zurtickverweisung ist keineswegs geboten, um den Mitbeteiligten ein effektives Rechtsmittel zu
ermoglichen, ist doch ein hinreichender Rechtsschutz jedenfalls gewéhrleistet (vgl. VwGH 28.2.2018,
Ra 2015/08/0043, mwN).

7.5. Was schlieBlich die Behauptung betrifft, das Verwaltungsgericht verflige liber keine hinreichenden Mittel
(Daten, EDV-Programme), um eine exakte Berechnung der nachzuentrichtenden Beitrége selbst vorzunehmen,
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so ist es dem Verwaltungsgericht unbenommen, sich entweder der -sofern bendtigten - Expertise der
Revisionswerberin oder allenfalls anderer sachverstandiger Personen zu bedienen.

8. Insgesamt hat daher das Verwaltungsgericht zu Unrecht eine kassatorische Entscheidung nach § 28 Abs. 3
zweiter Satz VWGVG getroffen, weshalb die angefochtenen Beschliisse geméR 8§ 42 Abs. 2 Z 1 VWGG wegen
Rechtswidrigkeit ihres Inhalts aufzuheben waren.

Wien, am 27. Dezember 2018

European Case Law ldentifier
ECLI:AT:VWGH:2018:RA2015080095.L00
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