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Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richterin Dr. Zeller Uber die Beschwerde der A. KG, vertreten durch
Rechtsanwadlte OG, gegen den Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt flr den ... Bezirk,
vom 19.06.2019, GZ: ..., betreffend Bauarbeiter-, Urlaubs- und Abfertigungsgesetz - BUAG - Einspruch gegen die
Rickstandsausweise, den

BESCHLUSS
gefasst:

I. Gemal? §8 28 Abs. 3 2. Satz VWGVG wird der Bescheid vom 19.06.2019, Zahl GZ: ... aufgehoben und das Verfahren an
den Magistrat der Stadt Wien zuruckverwiesen.

Il. Gegen diesen Beschluss ist gemalRR§ 25a VWGG eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art.
133 Abs. 4 B-VG zulassig.

Begrindung

1.) Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Einspruch der Beschwerdefihrerin gegen Rickstandsausweise der
Bauarbeiter-Urlaubs-und Abfertigungskasse fir den Zeitraum November 2017 bis November 2018 von insgesamt
€ 70.726,69 gemal? § 25 Abs. 6 Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz-BUAG abgewiesen und festgestellt, dass
die Beschwerdefuhrerin als Arbeitgeberin den Vorschriften dieses Bundesgesetzes unterlage.

Begrindend wird ausgefiihrt, dass gemali 8 3 BUAG Betriebe, in welchen sowohl Tatigkeiten verrichtet werden, die
ihrer Art nach in den Tatigkeitsbereich der Betriebe fallen als auch Tatigkeiten, die ihrer Art nach nicht in diese
Tatigkeiten fallen, als Mischbetriebe den Bestimmungen des BUAG unterlagen. Ausgenommen seien Betriebe, in denen
die Tatigkeiten im Sinne des § 2 ausschlieRlich fir den eigenen Betrieb vorgesehen seien. Dabei sei es so, dass in
Mischbetrieben, in denen entsprechend diesen unterschiedlichen Tatigkeiten eine organisatorische Trennung im
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Betriebsabteilungen bestinde, diejenigen Arbeitnehmer den Bestimmungen des BUAG unterldgen, die
Betriebsabteilungen beschaftigt warden, in denen Tatigkeit verrichtet wirden, die ihrer Art nach in die
Tatigkeitsbereiche der Betriebe nach § 2 fallen. Ebenso unterldgen in Mischbetrieben, in denen keine organisatorische
Trennung im Betriebsabteilungen bestinde, nur jene Arbeitnehmer den Bestimmungen des BUAG, die Uberwiegend
Tatigkeit verrichten wirden, die ihrer Art nach in den Tatigkeitsbereich der Betriebe nach § 2 fallen.

Die Beschwerdefuhrerin sei zur Auslbung des Gewerbes Baumeister berechtigt. Es seien die genannten
Rickstandsausweise erlassen worden.

Dagegen sei Einspruch erhoben worden mit der Begrindung, dass fir den Zuschlagzeitraum November 2017 bis
November 2018 dies aufgrund einer tatsachenwidrigen Behauptung vorgeschrieben worden sei. Die
streitgegenstandlichen Mitarbeiter der Beschwerdefuhrerin wirden entgegen den Behauptungen der BUAK nicht in
den Anwendungsbereich des BUAG fallen. Es handle sich um Maler, welche keine Beschichtungen von Fassaden zum
Zwecke der Warmeisolierung anbringen wirden.

DarUber hinaus seien die von der Beschwerdefihrerin gezahlten Lohne bei der Bemessung der Vorschreibungen
unberucksichtigt geblieben. Ebenso seien nachweislich geleistete Sonderzahlungen nicht berucksichtigt worden,
obwohl entsprechende Nachweise rechtzeitig an die BUAK Ubermittelt worden sein.

Es handle sich um die Arbeitnehmer B. C., D. E., F. G. und H. I, welche laut BeschwerdefUhrerin als Maler tatig
geworden seien.

Die Beschwerdefuhrerin verflige Uber die ausschliel3liche Gewerbeberechtigung als Baumeister.
In der Folge wird die Stellungnahme der BUAK vom 11.06.2019 inhaltlich wiedergegeben:

Es sei davon auszugehen, dass eine betriebliche Tatigkeit im Rahmen der einschlagigen Gewerbeberechtigung
ausgelbt werde.

Die Gewerbeberechtigung habe Indizwirkung flr die Zuordnung zu einer bestimmten Betriebsart des BUAG.

Gemald 8 99 Abs. 2 Gewerbeordnung sei der Baumeister weiters berechtigt, auch die Arbeiten anderer Gewerbe im
Rahmen seiner Baufihrung zu Ubernehmen, zu planen und zu berechnen sowie zu leiten. Er sei auch berechtigt, diese
Arbeiten im Rahmen seiner Baufliihrung selbst auszufuhren, soweit es sich um Tatigkeiten der Betonwarenerzeuger,
Kunststeinerzeuger, Terazzomacher, Schwarzdecker, Estichhersteller, Steinholzleger, Gartner, Stuckateure und
Trockenausbauer, Warme-, Kalte-, Schall- und Brandddmmer und der Abdichter gegen Feuchtigkeit und Druckwasser
handle. Die Herstellung von Estrich und Trockenbauertatigkeiten dirfe der Baumeister unabhangig von einer
Baufuihrung Gbernehmen und ausfiihren. Die Ausfihrung von Malerarbeiten fande jedoch hierin keine rechtliche
Deckung. ,Es sei daher nicht nachvollziehbar und es entspricht auch nicht der allgemeinen Lebenserfahrung, dass die
Arbeitnehmer eines Betriebes, der allein die Gewerbeberechtigung Baumeister innehat, ausschlieBlich
Malertatigkeiten ausgelbt haben sollen.”

Ferner wird in der Begrindung des angefochtenen Bescheides ausgefiihrt, dass der BUAK Dienstzettel sowie
Lohnkonten der Beschwerdefuhrerin vorlagen, wonach mit den Arbeitnehmern D. E., F. G. und H. I. Tatigkeiten als
Maler sowie mit dem Arbeitnehmer B. C. eine Tatigkeit als Kranfahrer vereinbart worden sei. Als anzuwendender
Kollektivvertrag sei in den Dienstzetteln jedoch ,Baumeister” angeflhrt.

Die Berechnung des Bruttostundenlohns der Arbeitnehmer D. E.,, F. G. und H. I. fir 2015 ergebe € 12,14. Der
Stundensatz sei im Kollektivvertrag Baugewerbe und Bauindustrie 2015 nicht vorgesehen, dieser lage Uber dem
héchsten Stundenlohn im Kollektivvertrag fir Maler 2015. Der Bruttostundenlohn fir den Arbeitnehmer B. C. sei mit
Euro 13,50 berechnet. Der Stundensatz fur einen Kranfahrer 2015 sei laut Kollektivvertrag fir Baugewerbe und
Bauindustrie Euro 13,44. Die Einstufung der hg Arbeitnehmer sei fir die BUAK nicht schlUssig, da sich die
Stundenléhne weder im Kollektivvertrag fur das Baugewerbe und Bauindustrie noch im Kollektivvertrag fir Maler 2015
wieder fanden.

Von ergdnzenden Erhebungen habe abgesehen werden kénnen. Die Beschwerdeflhrerin unterldge den
Bestimmungen des § 1 Abs. 1 Bauarbeiter-Urlaubs-und Abfertigungsgesetz-BUAG und es sei daher auf die Hohe der
Vorschreibungen auch nicht naher einzugehen, sodass spruchgemaR zu entscheiden gewesen sei.



In der fristgerecht dagegen erhobenen Beschwerde wird eingewendet, dass die Behorde keine Ermittlungstatigkeiten
durchgefihrt habe, sondern nur die Angaben der mitbeteiligten Partei BUAK Gbernommen habe. Die Stellungnahme
der BUAK sei der Beschwerdefuhrerin auch nicht zur Kenntnis gebracht worden.

Beantragte Zeugen seien nicht einvernommen worden.

Es sei zwar richtig, dass die Beschwerdefuhrerin ausschliel3lich die Gewerbeberechtigung Baumeister innehabe, doch
dies andere nichts an der Tatsache, dass Betriebe der Beschwerdefiihrerin neben der Baumeistertatigkeiten auch
Malerleistungen am Markt erbringe, welche nicht dem BUAK unterldgen. Es handle sich um einen Mischbetrieb.

Die Ausfuhrungen der belangten Behdrde zur Ho6he des Lohnes sein unklar. Die Behorde flihrte aus, dass die
Dienstnehmer einen Stundenlohn erhielten, welche Uber jenem ldge, der im Kollektivvertrag fur Maler 2015

vorgesehen gewesen sei.

Gleichzeitig habe die Behdrde jedoch ausgefuhrt, dass der bezahlte Stundenlohn auch nicht im Kollektivvertrag
Baugewerbe und Bauindustrie 2015 vorgesehen sei. Die Behdrde gebe an, dass die Einstufung der Dienstnehmer fir
die BUAK nicht schlissig sei, ohne selbst eine Beweiswirdigung vorzunehmen. Dies sei fir den ganzen Bescheid,

welcher in der Begriindung offensichtlich blof3 die Stellungnahme der BUAK wiedergebe, exemplarisch.

Die Behorde sei auf den wahren Sachverhalt nicht eingegangen, sondern begnige sich mit MutmaRungen der BUAK,
ohne eine echte Beweiswirdigung vorzunehmen. Es sei unverstandlich, dass eine unschlissige Einstufung der BUAK zu
einer Einbeziehung in das BUAG flhren solle. Weswegen die belangte Behdérde gleich im nachsten Satz behaupte, dass
von erganzenden Erhebungen abgesehen werden kénne, lasse sie offen. Dies sei jedenfalls eine gravierende

Missachtung des Grundsatzes der materiellen Wahrheit.

Die Argumentation der belangten Behdrde und der BUAK sei auch insofern Gberraschend, als die BUAK offensichtlich
von ihrer bisherigen Begriindung flr die behauptete Einbeziehung der Dienstnehmer abgegangen sei. Bislang habe die
BUAK behauptet, die Dienstnehmer wirden in den Anwendungsbereich des BUAG fallen, weil sie auch

Warmedammungsarbeiten an Fassaden durchfuhren wirden, was unrichtig und ganzlich haltlos sei.

Es handle sich bei dem Betrieb um keinen Betrieb gemaR§ 2 BUAG und die streitgegenstandlichen Dienstnehmer

wurden ausschlieRlich Tatigkeiten verrichten, welche vom Anwendungsbereich des BUAG nicht umfasst seien.
Zur unrichtigen Hohe der Zuschlags Vorschreibung:

Auch wenn eine Beitragspflicht im Grunde nach bestinde, so hatten bezahlte Sonderzahlungen bei der
Zuschlagsvorschreibung angerechnet werden mussen. Es sei bereits im Einspruch ausgefuhrt worden, dass die von der
Beschwerdefihrerin gezahlten Léhne bei der Bemessung der Vorschreibungen unbertcksichtigt geblieben seien. Auch

Sonderzahlungen seien nicht angerechnet worden.

Im angefochtenen Bescheid werde ausgefiihrt, dass der BUAK ,Dienstzettel sowie Lohnkonten der
Einspruchswerberin” vorldgen, gehe aber nicht auf die Hohe der Vorschreibungen ein und behaupte, dass ,auf die

Hoéhe der Vorschreibungen auch nicht naher einzugehen” sei.

Dies sei falsch und widersprache ebenso dem Grundsatz der materiellen Wahrheit, diese sei von Amts wegen zu

prufen und auch Uber die Zuschlagshéhe zu entscheiden.

Die Stellungnahme der BUAK sei der Beschwerdefiihrerin zu keinem Zeitpunkt zur Kenntnis gebracht worden, sie habe
auch keine Mdéglichkeit gehabt, sich zu dem Ergebnis der Erhebungen zu dulern. Diese véllige Vernachlassigung des
Parteiengehors stelle Willkiir dar. Beweise seien die Einvernahme der ndher genannten Dienstnehmer, des
Komplementars der Beschwerdefihrerin, Dienstzettel der naher genannten Dienstnehmer, Jahreslohnkonten 2015,
2016, 2017 und 2018 sowie Umsatzibersichten zu BanklUberweisungen, aus denen die Lohnzahlungen samt
Sonderzahlungen hervorgehen wirden.

Die schriftlichen Beweismittel seien der BUAK bereits vorgelegt worden und sei davon auszugehen, dass diese im Akt
einliegend wirden, da die Beschwerdefuhrerin darauf Bezug nehme.

2.) Gegenstandlich Ubermittelte die belangte Behdrde lediglich den angefochtenen Bescheid sowie die Beschwerde.

Aus der erteilten Leseberechtigung ELAK geht folgender Sachverhalt - soweit fur das VGW Wien technisch ersichtlich -
hervor:
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Mit Schreiben vom 29.03.2019 erhob die Beschwerdefihrerin Einspruch gegen Rickstandsausweise der BUAK, welche
ihr von der BUAK fur den Zeitraum November 2017 bis November 2018 in der Gesamththe von € 70.726,69 als
vorgeschrieben, rickstandig und vollstreckbar ausgewiesen worden seien.

Die Behauptung der BUAK, dass Dienstnehmer der Beschwerdeflhrerin, welche als Maler beschaftigt seien (und
ausschlie3lich Malerarbeiten durchfihrten) auch Warmedammungsarbeiten an Fassaden durchgefuhrt hatten und
daher dem BUAG unterlagen.

Die streitgegenstandlichen Mitarbeiter wirden jedoch nicht in den Anwendungsbereich des BUAG fallen, da es sich bei
diesen um Maler handle, welche keine Beschichtungen von Fassaden zum Zweck der Warmeisolierung anbringen

wdlrden.

Ferner seien von der Beschwerdefiihrerin gezahlten Lohne bei der Bemessung der Vorschreibungen unbertcksichtigt
geblieben, auch Sonderzahlungen seien nicht angerechnet worden. Dies sei aber rechtzeitig als Nachweis an die BUAK

Ubermittelt worden.

Als Beweise wirden die Dienstzetteln der betroffenen Arbeitnehmer, Jahres Lohnkonten aus den Jahren 2015 - 2018,
Umsatzlbersichten zu BankUberweisungen, die Einvernahme der betroffenen Arbeitnehmer sowie des
Komplementars der Beschwerdefuhrerin angeboten. Die schriftlichen Beweismittel seien bereits der BUAK vorgelegt

worden und wurden tber Aufforderung auch in diesem Verfahren nachgereicht.

In Kopie sind die entsprechenden Ruckstandsausweise vom 25.09.2018 in der Héhe von € 63.227,13, ferner vom
21.11.2018 in der Hohe von € 3503,66, vom 31.01.2019 in der Hohe von € 2282,61 und vom 21.02.2019 in der H6he
von € 1167,85 flir den Zeitraum November 2017 bis November 2018 beigelegt.

Im Aufforderungsschreiben zur Erstattung einer Stellungnahme an die BUAK vom 20.05.2019 wurde angefuhrt, dass im
Einspruch im Wesentlichen vorgebracht werde, dass die streitgegenstandlichen Mitarbeiter nicht in den

Anwendungsbereich des BUAG fielen.

In ihrer Stellungnahme vom 11.06.2019 fuhrt die BUAK aus, dass im Juli 2017 eine Mitarbeiterin der BUAK eine
Betriebskontrolle durchgefihrt habe. Es sei ihr letztendlich Zugang zu Jahres Lohnkarten von den 4 gegenstandlichen
Arbeitnehmern gewahrt worden: D. E. fur 2015, 2016 und 2017, F. G. fir 2015, 2016 und 2017, H. I. fur 2016 und 2017
und B. C. fur 2015. Die Einsichtnahme in weitere Unterlagen sei nicht méglich gewesen. Baumeisterbetriebe wirden

aufgrund ihrer Gewerbeberechtigung eindeutig in den Geltungsbereich des BUAG fallen.

Da nach Erhalt der Unterlagen und unter Berucksichtigung der ausschliel3lichen Gewerbeberechtigung des Betriebs als
Baumeister von Arbeitsverhaltnissen bei den vier Arbeitnehmern auszugehen sei, welche dem BUAG unterlagen und
damit eine Meldepflichtverletzung fir mindestens drei Zuschlagszeitraume hindurch festgestellt worden sei, sei eine
Nachverrechnung der Arbeitsverhdltnisse gemal3 8 27 BUAG erfolgt.

Es seien Unterlagen von der Beschwerdefihrerin, welche von Anfang an bestritten habe, dass die Arbeitnehmer dem
BUAG unterlagen, Ubermittelt worden.

Zur Frage der Anwendbarkeit des BUAG auf die betreffenden Arbeitnehmer wird in der Stellungnahme gleich wie im
angefochtenen Bescheid, Begrindungsteil, ausgefihrt.

Im angefochtenen Bescheid wird zur Gewerbeberechtigung nach 8 99 Abs. 2 Gewerbeordnung im Anschluss
ausgefuhrt: ,Es daher nicht nachvollziehbar und es entspricht auch nicht der allgemeinen Lebenserfahrung, dass die
Arbeitnehmer eines Betriebes, der allein die Gewerbeberechtigung Baumeister innehat, ausschlielich
Malertatigkeiten ausgetbt haben sollen.”

Dazu ist nach der identen Wortfolge folgende Schlussfolgerung in der angefihrten Stellungnahme der BUAK
ersichtlich:

,Fur die BUAK ist es nicht nachvollziehbar und es entspricht auch nicht der allgemeinen Lebenserfahrung, dass die
Arbeitnehmer eines Betriebes, der allein die Gewerbeberechtigung Baumeister innehat, ausschlielich
Malertatigkeiten ausgetbt haben sollen.”

AbschlieBend wird in der Stellungnahme ausgefiihrt, dass nach den bisher vorliegenden Informationen es sich nach
Ansicht der BUAK um Arbeitsverhdltnisse handeln wirde, welche in den Anwendungsbereich des BUAG fielen. Da der
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BUAK jedoch bis dato keine Auftragsunterlagen der Beschwerdefihrerin vorlagen, rege BUAK beim Magistratischen
Bezirksamt an, die Einspruchswerberin (= Beschwerdeflhrerin) modge zur Beurteilung und Priafung der
Geschaftstatigkeit im hg. Zeitraum Unterlagen, wie Ausgangsrechnungen, Werkvertrage und dergleichen fur 2015 -
2017 vorlegen. Weiters rege die BUAK hoflich die Befragung der hg. Arbeitnehmer an, vor allem hinsichtlich der far die
Beschwerdefiihrerin 2015 - 1017 Uberwiegend ausgelbten Tatigkeiten.

Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:
Die wesentlichen Vorschriften des BAUG in der geltenden Fassung lauten wie folgt:

§8 1. (1) Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes gelten, soweit im Folgenden nichts anderes bestimmt ist, fur
Arbeitnehmer (Lehrlinge), deren Arbeitsverhaltnisse auf einem privatrechtlichen Vertrag beruhen und die in Betrieben
(Unternehmungen) gemal3 § 2 beschaftigt werden.

§2.

(1) Fur die Sachbereiche Urlaub und Uberbriickungsgeld sind Betriebe (Unternehmungen) im Sinne des § 1:

a)

Baumeisterbetriebe, Maurermeisterbetriebe, Bauunternehmungen, Baueisenbieger- und -verlegerbetriebe,
Demolierungsbetriebe, Betriebe der Inhaber von Konzessionen des Maurergewerbes nach 8 6 des
Baugewerbegesetzes, RGBI. Nr. 193/1893, Erdbewegungsbetriebe (Deichgraberbetriebe), Erdbaubetriebe, Betonbohr-
und -schneidebetriebe, Gewasserregulierungsbetriebe, Wildbach- und Lawinenverbauungsbetriebe, Betriebe fur
Meliorationsarbeiten, StralRenbaubetriebe, Gulterwegebaubetriebe, Kaminausschleiferbetriebe, Betriebe fur die

Beschichtung von Fassaden zum Zwecke der Warmeisolierung;

g) Spezialbetriebe, die Tatigkeiten verrichten, die ihrer Art nach in den Tatigkeitsbereich der Betriebe nach lit. a bis f

fallen;

§3.

(1) Betriebe, in denen sowohl Tatigkeiten, die ihrer Art nach in den Tatigkeitsbereich der Betriebe nach § 2 fallen, als
auch Tatigkeiten verrichtet werden, die ihrer Art nach nicht in diese Tatigkeitsbereiche fallen, unterliegen als
Mischbetriebe nach MalRgabe der Abs. 2 bis 5 den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes. Ausgenommen sind
Betriebe, in denen die Tatigkeiten im Sinne des § 2 ausschlieB3lich fir den eigenen Betrieb vorgenommen werden.

(2) In Mischbetrieben, in denen entsprechend den unterschiedlichen Tatigkeiten nach Abs. 1 eine organisatorische
Trennung in Betriebsabteilungen besteht, unterliegen diejenigen Arbeitnehmer den Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes, die in Betriebsabteilungen beschaftigt werden, in denen Tatigkeiten verrichtet werden, die ihrer Art

nach in die Tatigkeitsbereiche der Betriebe nach § 2 fallen.
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(3) In Mischbetrieben, in denen keine organisatorische Trennung in Betriebsabteilungen besteht, unterliegen nur jene
Arbeitnehmer den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes, die Uberwiegend Tatigkeiten verrichten, die ihrer Art nach
in den Tatigkeitsbereich der Betriebe nach § 2 fallen.

§22. (1) Ein Arbeitgeber, der Arbeitnehmer im Sinne des 8 1 Abs. 1 beschaftigt, hat diese bei Aufnahme einer Tatigkeit
nach den 8§ 1 bis 3 unter Bekanntgabe aller fur die Berechnung der Zuschlage (8 21a) maligebenden Lohnangaben der
Urlaubs- und Abfertigungskasse binnen zwei Wochen zu melden.

§ 25.

(1) Die Urlaubs- und Abfertigungskasse schreibt dem Arbeitgeber auf Grund seiner Meldung oder auf Grund der
Errechnung nach 8 22 Abs. 5 den Betrag vor, der als Summe der Zuschldge fir die in einem Zuschlagszeitraum
beschaftigten Arbeitnehmer zu leisten ist. Dieser Betrag ist am 15. des auf den Zuschlagszeitraum zweitfolgenden
Monats fallig. Erfolgt die Vorschreibung aus Grinden, die nicht beim Arbeitgeber liegen, spater als einen Monat nach
Ende des Zuschlagszeitraumes, so wird der auf diesen Zeitraum entfallende Betrag der Zuschlage erst zwei Wochen
nach dieser Vorschreibung fallig. Erfolgt die Vorschreibung auf Grund einer Verletzung der Meldepflicht des
Arbeitgebers spater als einen Monat nach Ende des Zuschlagszeitraumes, so wird der auf diesen Zeitraum entfallende

Betrag der Zuschlage sofort fallig.

(1a) Verletzt der Arbeitgeber seine Meldepflicht, so ist zur Abgeltung des aus der Verletzung der Meldepflicht durch
den Arbeitgeber resultierenden Verwaltungsaufwandes ein Pauschalersatz vorzuschreiben. Der Pauschalersatz betragt
800 Euro fur jeden Prifeinsatz sowie 500 Euro fir jeden von der Verletzung der Meldepflicht betroffenen
Arbeitnehmer. Die Urlaubs- und Abfertigungskasse kann aus rilcksichtswirdigen Grinden den Pauschalersatz

herabsetzen oder erlassen.

(1b) Wendet der Arbeitgeber binnen 14 Tagen nach Vorschreibung deren Unrichtigkeit ein, so hat die Urlaubs- und
Abfertigungskasse diese Einwendungen zu priufen und die Vorschreibung zu berichtigen, wenn sie die Richtigkeit der
Einwendungen festgestellt hat und die zu berichtigende Zuschlagsleistung noch keiner Berechnung des
Urlaubsentgeltes, der Abfindung, der Urlaubsersatzleistung, des Uberbriickungsgeldes bzw. der
Uberbriickungsabgeltung oder der Abfertigung zugrunde gelegt wurde.

(2) Kommt der Arbeitgeber der Verpflichtung zur Zahlung des Betrages gemald Abs. 1, Abs. 1a oder Abs. 1b nicht
fristgerecht oder nicht in der vorgeschriebenen Hohe nach, so hat die Urlaubs- und Abfertigungskasse den Arbeitgeber
aufzufordern, den Ruckstand binnen zwei Wochen zu bezahlen. Ab dem Zeitpunkt der Falligkeit sind Verzugszinsen
vorzuschreiben. Die Verzugszinsen berechnen sich jeweils fur ein Kalenderjahr aus dem zum 31. Oktober des Vorjahres
geltenden Basiszinssatz gemaR Art. 1 8§ 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes, mit dem im Zivilrecht begleitende Malinahmen flr
die Einfihrung des Euro getroffen werden, BGBI. | Nr. 125/1998, zuzuglich 4 %. Die Urlaubs- und Abfertigungskasse
kann aus rucksichtswurdigen Grinden die Verzugszinsen herabsetzen oder erlassen.

(3) Leistet der Arbeitgeber dieser Aufforderung nicht oder nur teilweise Folge, so hat die Urlaubs- und
Abfertigungskasse zur Eintreibung nicht rechtzeitig entrichteter Betrdge einen Ruckstandsausweis auszufertigen.
Dieser Ausweis hat den Namen und die Anschrift des Schuldners, den ruckstandigen Betrag, die Art des Rlckstandes
samt Nebengebuthren und Pauschalersatz, den Zuschlagszeitraum, auf den die rickstandigen Zuschlage entfallen, und
allenfalls vorgeschriebene Verzugszinsen zu enthalten. Ist der Arbeitgeber zum Zeitpunkt der Ausfertigung des
Rickstandsausweises seiner Verpflichtung zur Entrichtung von Zinsen gemal3 § 8 Abs. 6 nicht nachgekommen, so
kénnen auch diese in den Rickstandsausweis aufgenommen werden. Die Urlaubs- und Abfertigungskasse hat auf dem
Ausweis zu vermerken, dass der Rickstandsausweis einem die Vollstreckbarkeit hemmenden Rechtszug nicht
unterliegt. Der Rickstandsausweis ist Exekutionstitel im Sinne des § 1 der Exekutionsordnung.

(5) Ein Einspruch gegen den Rlckstandsausweis gemafd Abs. 3 ist vom Arbeitgeber bei der Bezirksverwaltungsbehorde
einzubringen. Diese hat mit Bescheid uber die Richtigkeit der Vorschreibung zu entscheiden.

(6) Bestreitet der Arbeitgeber die Vorschreibung gemal3 Abs. 1 mit der Begrindung, nicht in den Geltungsbereich
dieses Bundesgesetzes zu fallen, oder, dass fur das in Betracht kommende Arbeitsverhéltnis dieses Bundesgesetz
Anwendung findet, so hat die Bezirksverwaltungsbehdrde auf Antrag der Urlaubs- und Abfertigungskasse ehestens,
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spatestens aber einen Monat nach Einlangen des Antrages mit Bescheid festzustellen, ob der Arbeitgeber den
Vorschriften dieses Bundesgesetzes unterliegt, oder ob fir das in Betracht kommende Arbeitsverhdltnis dieses
Bundesgesetz Anwendung findet.

(7) Entscheidet das Landesverwaltungsgericht Uber eine Beschwerde gegen einen Bescheid nach Abs. 6, hat es dem
Bundesminister fur Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz eine schriftliche Ausfertigung des Erkenntnisses oder
Beschlusses zuzustellen. Der Bundesminister fuUr Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz ist berechtigt, gegen
Erkenntnisse und Beschllsse der Verwaltungsgerichte Revision beim Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Die Gewerbeordnung lautet auszugsweise:
"Sonstige Rechte von Gewerbetreibenden
8§ 32. (1) Gewerbetreibenden stehen auch folgende Rechte zu:

1. alle Vorarbeiten und Vollendungsarbeiten auf dem Gebiet anderer Gewerbe vorzunehmen, die dazu dienen, die
Produkte, die sie erzeugen oder vertreiben sowie Dienstleistungen, die sie erbringen, absatzfahig zu machen sowie in
geringem Umfang Leistungen anderer Gewerbe zu erbringen, die eigene Leistungen wirtschaftlich sinnvoll erganzen;

2.

9.

Gesamtauftrage zu Ubernehmen, sofern ein wichtiger Teil des Auftrages ihrem Gewerbe zukommt, jedoch unter der
Voraussetzung, dass sie die Arbeiten, fir deren Ausfihrung sie keine Gewerbeberechtigung besitzen, durch befugte
Gewerbetreibende ausfiihren lassen;

10.

11.

einfache Tatigkeiten von reglementierten Gewerben, deren fachgemaRe Auslibung den sonst vorgeschriebenen
Befahigungsnachweis nicht erfordert, auszutben;

12.

(2) Bei der Ausliibung der Rechte gemaR Abs. 1 mussen der wirtschaftliche Schwerpunkt und die Eigenart des Betriebes
erhalten bleiben. Soweit dies aus Griunden der Sicherheit notwendig ist, haben sich die Gewerbetreibenden
entsprechend ausgebildeter und erfahrener Fachkrafte zu bedienen.

3) ...
8§ 94 Folgende Gewerbe sind reglementierte Gewerbe:

1.

5.

Baumeister, Brunnenmeister

"8 99. (1) Der Baumeister (§ 94 Z 5) ist berechtigt,

1. Hochbauten, Tiefbauten und andere verwandte Bauten zu planen und zu berechnen,
2.

Hochbauten, Tiefbauten und andere verwandte Bauten zu leiten,



Hochbauten, Tiefbauten und andere verwandte Bauten nach Mal3gabe des Abs. 2 auch auszufuhren und Hochbauten,
Tiefbauten und andere verwandte Bauten abzubrechen,

4. GeruUste aufzustellen, flr die statische Kenntnisse erforderlich sind,

5. zur Projektentwicklung, -leitung und -steuerung, zum Projektmanagement sowie zur Ubernahme der Baufilhrung,

6. im Rahmen seiner Gewerbeberechtigung zur Vertretung seines Auftraggebers vor Behérden und Korperschaften
offentlichen Rechts.

(2) Der Baumeister ist weiters berechtigt, auch die Arbeiten anderer Gewerbe im Rahmen seiner Baufihrung zu
Ubernehmen, zu planen und zu berechnen und zu leiten. Er ist auch berechtigt, diese Arbeiten im Rahmen seiner
Baufuihrung selbst auszufiihren, soweit es sich um Tatigkeiten der Betonwarenerzeuger, Kunststeinerzeuger,
Terrazzomacher, Schwarzdecker, Estrichhersteller, Steinholzleger, Gartner, Stukkateure und Trockenausbauer, Warme-
, Kalte-, Schall- und Branddammer und der Abdichter gegen Feuchtigkeit und Druckwasser handelt. Die Herstellung
von Estrich und Trockenausbauertatigkeiten darf der Baumeister unabhangig von einer Baufuhrung ibernehmen und
ausfihren. Soweit es sich um Arbeiten von nicht in diesem Absatz genannten Gewerben handelt, hat er sich zur
Ausfihrung dieser Arbeiten der hiezu befugten Gewerbetreibenden zu bedienen. Weiters ist er unbeschadet der
Rechte der Brunnenmeister zur Durchfihrung von Tiefbohrungen aller Art berechtigt.

(3) Die Befahigung fur Tatigkeiten gemaR Abs. 1 Z 1 und 2 kann nur im Wege eines Befahigungsnachweises gemdl3 8 18
Abs. 1 erbracht werden.

(4) Die Berechtigung anderer Gewerbetreibender, die im Zusammenhang mit der Planung technischer Anlagen und
Einrichtungen erforderlichen Vorentwurfe auf dem Gebiet des Hoch- und Tiefbaues zu verfassen, bleibt unberthrt.

(5) Nur Gewerbetreibende, deren Gewerbeberechtigung das Recht zur umfassenden Planung gemal 8 99 Abs. 1 Z 1
beinhaltet, durfen die Bezeichnung ‘'Baumeister’ verwenden. Gewerbetreibende, die zur Austbung des
Baumeistergewerbes eingeschrankt auf die Ausfuhrung von Bauten berechtigt sind, durfen keine Bezeichnung
verwenden, die den Eindruck erwecken konnte, dass sie zur Planung von Bauten berechtigt sind.

n

Leistet ein Arbeitgeber der Aufforderung zur Bezahlung der Riickstande an Zuschlagsleistungen iSd8 25 Abs. 1 BUAG
nicht oder nur teilweise Folge, so hat die Urlaubs- und Abfertigungskasse gemal3 & 25 Abs. 3 BUAG einen
Ruckstandsausweis auszufertigen, der Exekutionstitel iSd 8 1 Z. 13 EO ist. Dieser Ruckstandsausweis ist kein Bescheid,
sondern ein "Auszug aus den Rechnungsbehelfen”, mit dem die Behdrde eine - sich bereits aus dem Gesetz oder aus
friher erlassenen Bescheiden ergebende - "Zahlungsverbindlichkeit" bekannt gibt (vgl. VwGH Erkenntnis vom 1.4.2009,
ZI. 2006/08/0205). Gegenstandlich liegen, wie aus dem Antrag an die Behorde hervorgeht, Rickstandsausweise der
BUAK vor.

Nach 8 25 Abs. 5 BUAG hat die Bezirksverwaltungsbehérde Uber Einwendungen von, von der BUAK erstellten
Rickstandsausweisen, zu entscheiden.

Es steht fest, dass die Beschwerdefiihrerin einen Einspruch nach8 25 Abs. 5 BUAG an die belangte Behorde erhob und
dass sie sich dabei gegen die an sie gerichteten Rickstandsausweise fur den Zeitraum November 2017 bis November
2018 handelt. Sie beantragte die Aufhebung des Ruckstandsausweises, da die Arbeitnehmer nicht in den
Geltungsbereich des BUAG fielen, da sie als Maler tatig gewesen seien.

Gegenstand des vorliegenden Streites ist, ob vier, konkret genannte Arbeitnehmer fir einen abgegrenzten Zeitraum
aufgrund ihrer Tatigkeiten unter das BUAG fallen. Die Beschwerdeflhrerin meint, dass sie Malereitatigkeiten
durchgefiihrt hatten. Diese Tatigkeiten wirden nicht dem BUAG unterliegen. Demgegentber wird eingewendet, dass
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Malerarbeiten nach § 99 Abs. 2 GewO nicht vom Umfang der Gewerbeberechtigung als Baumeister gedeckt sei und
sich aus sonstigen Unterlagen (etwa zur Lohnhdhe) der Schluss ergabe, dass sie Tatigkeiten verrichtet hatten, die in
den Bereich des BUAG fielen.

Werden im Betrieb auch andere, nicht dem BUAG unterfallende Tatigkeiten verrichtet, so unterliegt er nur nach
Maligabe von dessen § 3 dem BUAG, das heil3t grundsatzlich hinsichtlich einer organisatorisch getrennten Abteilung, in
der die dem BUAG unterfallenden Tatigkeiten verrichtet werden, oder - in Ermangelung einer organisatorischen
Trennung - hinsichtlich der Arbeitnehmer, die Uberwiegend solche Tatigkeiten verrichten.

Dies gilt es im gegenstandlichen Fall zu ermitteln (vgl. etwa VWGH vom 27.11.2014, Ro 2014/08/0071): konkret ist daher
far die Zurechnung ausschlaggebend, welche Tatigkeit diese vier Arbeitnehmer ausgefiihrt haben. Wenn sie
Uberwiegend Tatigkeiten verrichtet hatten, die ihrer Art nach unter § 2 des BUAG fallen, so findet das BUAG (und in der
Folge auch entsprechende Vorschreibungen an die BUAK) Anwendung (zur Nicht-Anwendbarkeit auf Maler- und
Anstreicherbetriebe: siehe z.B. VWGH vom 20.01.2018, Ra 2017/08/0018). Dabei (8 2 BUAG-Umfang) ist auf die
Auslibungsberechtigung des Gewerbes abzustellen. Die konkret verrichteten Tatigkeiten der vier Arbeitnehmer im
Zeitraum November 2017 bis November 2018, welche L6hne und sonstige Geldleistungen sie von ihrer Arbeitgeberin
erhalten haben und wo diese Art der von ihnen verrichteten Tatigkeiten einzuordnen ist (etwa ob es sich um
Malerarbeiten handelt oder welche andere gewerbliche Tatigkeiten in welchem AusmaR im Vergleich zu ihrer
Gesamtbeschaftigung), ist entscheidungserheblich.

Zur fraglichen Hohe der Vorschreibungen - sollte dem Grunde nach eine Beitragspflicht bestehen - wurden auch keine
Erhebungen durchgefihrt. Die von der Beschwerdeflhrerin - wie von ihr dargelegt - geleisteten Zahlungen an die
Arbeitnehmer, allenfalls bereits an die BUAK getatigte Zahlungen betreffend der vier Arbeitnehmer und seitens der
BUAK zu veranschlagende Zuschlage fur den Zeitraum und diese vier Arbeitnehmer wéren hier zu berlcksichtigen.

Die von der Beschwerdefiihrerin erwdahnten Dienstzettel und Lohnkonten liegen im Akt nicht ein, wobei die Behdrde
auch nur ausfiihrte, dass ,diese der BUAK" vorlagen. Auch allfdllige sonstige Unterlagen, die der BUAK vorliegen
kénnten, liegen im Akt nicht ein und wurden auch nicht eingeholt.

Die belangte Behorde hat es unterlassen ein Ermittlungsverfahren durchzufiihren. Die Tatigkeit der Behorde hat sich
darin erschopft, den Einspruch der BUAK zuzustellen. Die von beiden Parteien gestellten und angebotenen Beweise
waren entscheidungserheblich und daher entsprechende Ermittlungen durchzufihren.

In der Begrindung des angefochtenen Bescheides fuhrte sie auch lediglich wortwértlich die Stellungnahme der BUAK
aus und gibt sie wieder. Es wird im angefochtenen Bescheid auch ausdricklich vermerkt, dass weitere Ermittlungen
nicht durchzufihren waren. Wenn die Behorde ausfihrt, dass es aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung
unschlissig sei, dass die Arbeitnehmer ausschlieBlich Malertatigkeiten ausgefiihrt haben sollen, so wird auch damit
die Schlussfolgerung der BUAK aus deren Stellungnahme wiedergegeben und waren flr eine derartige
Schlussfolgerung auch Ermittlungen vorab zu tatigen.

Demgegeniber ergibt sich aus den elektronisch vorgelegten Aktenteilen, dass sowohl die Beschwerdefihrerin als auch
die BUAK selbst die Ermittlung und Einholung weiterer Beweise angeregt beziehenden beantragt haben. Wie oben
dargelegt, sind die dargebotenen Beweise entscheidungserheblich zur Feststellung der von den vier Arbeitnehmern
durchgefiihrten Tatigkeiten.

Demnach fanden keine - fir dieses Verfahren notwendige - Ermittlungen der Behorde statt.

In seiner Rechtsprechung zu§ 28 Abs. 3 VWGVG (siehe Erkenntnis des VWGH, Ro 2014/03/0063, vom 26.6.2014) vertritt
der Verwaltungsgerichtshof die Auffassung, dass ein prinzipieller Vorrang der meritorischen Entscheidungspflicht der
Verwaltungsgerichte normiert ist, weswegen die Moglichkeit einer Zurlckverweisung nur bei krassen bzw. besonders
gravierenden Ermittlungslicken besteht. Selbst Bescheide, deren Begrindung ,durftig” ist, rechtfertigen keine
Zurlckverweisung, wenn brauchbare Ermittlungsergebnisse vorliegen, die im Zusammenhalt mit einer allenfalls von
Gericht durchzufiihrenden mindlichen Verhandlung zu vervollstandigen sind. Eine Zurtckverweisung der Sache an die
Verwaltungsbehoérde zur Durchfihrung notwendiger Ermittlungen kommt daher nur dann in Betracht, wenn die
Verwaltungsbehorde jegliche erforderliche Ermittlungstatigkeit unterlassen hat, wenn sie zur Ermittlung des
maflgebenden Sachverhalts (vgl.§8 37 AVG) lediglich véllig ungeeignete Ermittlungsschritte gesetzt oder blof3
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ansatzweise ermittelt hat. Gleiches gilt, wenn konkrete Anhaltspunkte annehmen lassen, dass die Verwaltungsbehérde
(etwa schwierige) Ermittlungen unterlie3, damit diese dann durch das Verwaltungsgericht vorgenommen werden (vgl.
Erkenntnis VWGH vom 12.11.2014, Ra 2014/20/0029, mwnN).

Eine lediglich erganzende Feststellung des Sachverhaltes war gegenstandlich nicht méglich, handelt es sich doch - wie
dargelegt - um noch erhebliche Ermittlungen, die nétig sind. Es lage gegenstandlich eine Verlagerung wesentlicher
(aller) Ermittlungen auf das Verwaltungsgericht fur die Durchfihrung von den wesentlichen Ermittlungen vor. Da
Verwaltungsgerichte grundsatzlich nicht dazu berufen sind, die Verwaltung zu fuhren, wirde dies im Sinne einer
Gewaltenteilung die MaRRgaben einer meritorischen Entscheidungspflicht, wie sie aufgrund der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes umschrieben ist, Gberspannen.

Mit der Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung und der unmittelbaren Beweisaufnahme durch das
Verwaltungsgericht Wien ware vor dem Hintergrund des gegenstandlich neu zu ermittelnden Sachverhalts - da bisher
keinerlei Ermittlungen dahingehend getatigt wurden - ferner auch keine Ersparnis an Zeit und Kosten verbunden und
handelt es sich doch um neue Ermittlungen. Es ist auch jedenfalls von der Behérde entsprechende Einvernahmen der
angebotenen Zeugen und weitere Ermittlungen zur Klarung der Frage, ob die vier Arbeitnehmer Tatigkeiten
durchgefiihrt haben, die entweder unter 8 2 BUAG oder (als Mischbetrieb wegen Uberwiegens der Tétigkeiten) unter§
3 BUAG fallen.

Ebenso wenig sind Umstdnde, welche eine Verfahrensbeschleunigung derart notwendig machen, dass relevante
Ermittlungen erst auf Ebene des Verwaltungsgerichts getatigt werden, hervorgekommen (worauf etwa in
Ra 2018/03/0005 besonders hingewiesen wird). Dies kann auch die Interessen der Raschheit des Verfahrens - der
Dauer des bis zur meritorischen Entscheidung insgesamt erforderlichen Verfahrens - Gberwiegen lassen.

Im Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit zu den dargelegten Fragen liegt eine krasse bzw. besonders gravierende
Ermittlungslicke, welche daher im vorliegenden Fall die Aufhebung des angefochtenen Bescheids und
Zurlckverweisung des Verfahrens an die belangte Behdrde gemal3 § 28 Abs. 3 2. Satz VwWGVG bedingt.

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung. Weiters ist die dazu
vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen
keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.
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