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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Niederosterreich erkennt durch Mag. Tanzl als Einzelrichterin Uber die Beschwerde der
A GmbH, vertreten durch B Rechtsanwalts KG, in ***, *** gegen den Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Baden
vom 18. Mai 2021, ZI. ***, betreffend Ruckstandsausweis nach dem Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz
(BUAG) zu Recht:

1. Der Beschwerde wird gemal § 28 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VwWGVG) stattgegeben, der Bescheid der
Bezirkshauptmannschaft Baden vom 18. Mai 2021, ZI. ***, mit dem Ruckstandsausweis der Bauarbeiter-Urlaubs- und
Abfertigungskassa (BUAK) vom 12.10.2020, *** bestatigt wurde, ersatzlos behoben und festgestellt, dass die
Bestimmungen des BUAG auf die Beschaftigungsverhaltnisse von C und D nicht anzuwenden waren.

2. Gegen dieses Erkenntnis ist gemalR 8 25a Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985
(VWGG) eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Artikel
133 Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) zulassig.

Entscheidungsgrinde:

1. Zum verwaltungsbehordlichen Verfahren und den Feststellungen:

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Baden (im Folgenden: belangte Behdérde) vom 18. Mai 2021, ZI. ***, wurde
der Einspruch der Beschwerdefiihrerin betreffend den Riickstandsausweis der BUAK vom 12.10.2020, *** abgewiesen
und festgestellt, dass die BeschwerdefUhrerin hinsichtlich der Beschaftigungsverhaltnisse von C und D den
Bestimmungen des BUAG unterliege.

Begrindend wurde ausgeflihrt, dass der Geschaftsfihrer der Beschwerdeflhrerin auch Gewerbeberechtigungen u.a.
fur das Hafnergewerbe und das Gas- und Sanitdrgewerbe habe. Unter Hinweis auf eingeholte einschlagige
Stellungnahmen der Wirtschaftskammer fihrte sie aus, dass im Rahmen des Gewerbes ,Gas- und Sanitartechnik” auch
Reinigungsarbeiten an verbrennungsgasseitigen Flachen von Feuerstatten im Zuge der Wartung durchgefiihrt werden
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durften sowie wirtschaftlich sinnvolle Erganzungsarbeiten wie das Verlegen von Fliesen. Das Gewerbe
~Heizungstechnik”, dass vom Geschaftsfuhrer der Beschwerdefihrerin bis 12.12.2018 angemeldet gewesen sei,
umfasse die Montage und Installation von Feuerungsanlagen fir gasformige, flissige und feste Brennstoffe sowie den
Einbau der dazugehdrigen Abgasanlagen. Als Nebenrecht zur Gewerbeberechtigung ,Handels” sei auch die Montage
und der Anschluss von Kamindfen mdoglich, sofern die dazu entsprechend ausgebildeten Fachkradfte herangezogen
wulrden. Gegenstandlich sei jedoch durch die Ermittlungen der BUAK als erwiesen anzusehen, dass die Tatigkeit der
beiden Arbeitnehmer keine Tatigkeiten in Ausibung von Nebenrechten darstellen wiirde, sondern Hafnertatigkeiten
erbracht worden seien.

2. Zum Beschwerdevorbringen:

Die Beschwerdeflihrerin brachte im Wesentlichen vor, dass die Hohe des im Ruckstandsausweis aushaftenden
Betrages inhaltlich nicht nachvollziehbar sei und daher dessen Richtigkeit bestritten wurde. Die beiden Arbeitnehmer
hatten zudem keine Hafnertatigkeiten durchgefuhrt. Eine der beiden sei der deutschen Sprache auch nicht
ausreichend méchtig gewesen und sei es deshalb am Fragenbogen der BUAK zu Ubersetzungsfehlern gekommen. Der
Geschaéftsfihrer der Beschwerdefiihrerin betreibe einen Hafnerbetrieb. Immer dann, wenn Hafnertatigkeiten
erforderlich seien, wirde dieser Betrieb mit dessen Mitarbeitern tatig werden. Die Beschwerdeflhrerin sei jedoch ein
Handels- bzw. Montageunternehmen. Eine Durchmischung der Arbeitnehmer zwischen dieser und dem Hafnerbetrieb
finde nicht statt. Die beiden Arbeitnehmer seien nur zu Montagearbeiten von Kaminanlagen eingesetzt worden. Diese
Arbeiten seien durch 8 32 Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994) als Nebenrecht gedeckt.

3. Feststellungen:

3.1. Die Beschwerdefuhrerin verfugt seit 11.03.2011 Uber eine aufrechte Gewerbeberechtigung fir das
reglementierte Gewerbe ,Gas- und Sanitartechnik” sowie fir das Handelsgewerbe. Von 11.03.2011 bis 12.12.2018
verflgte sie weiters Uber die Gewerbeberechtigung fur das reglementierte Gewerbe ,Heizungstechnik,
Liftungstechnik”. Geschaftsfuhrer all dieser Unternehmen ist bzw. war E. Der Unternehmenssitz liegt in **%*, **%,

3.2. Die Beschwerdeflhrerin gliedert ihre Unternehmen in zwei Bereiche, den Zweig ,***" und den Zweig ,***". Der
Zweig ,***" bietet Leistungen im Bereich der Beratung, des Verkaufs und der Montage von Kamin-, Pellets- und
Klchendfen, sowie Kaminanlagen an. Unter demselben Wortlaut (und auf derselben Internetseite) wird im Internet fir
die Planung und die Montage von Kacheléfen geworben.

3.3. E ist auch Geschaftsfuhrer der F GmbH am selben Standort, welche Uber eine Gewerbeberechtigung fur das
reglementierte Gewerbe ,Hafner” verflgt.

3.4. Der Arbeitnehmer C war bis 3.6.2017 und der Arbeitnehmer D ist fur die Beschwerdefhrerin als Monteur
beschéftigt. In dieser Eigenschaft haben sie iberwiegend (Kamin-)Ofen, welche (iber fertige Brennrdume verfiigten, vor
Ort beim Kunden montiert. Sie haben in ihrer Tatigkeit keine Kachel6fen mit deren Brennraume geplant oder nach
diesen Planen vor Ort aufgebaut. Es wurden ausschlieRlich Ofen mit fertigen Brennrdumen bei Kunden montiert.

3.5. Die Kunden bestellen die Ofen bei der Beschwerdefiihrerin, welche diese angepasst an deren individuellen
Wiinsche bei den Herstellerunternehmen anfordert. Die beiden Arbeitnehmer lieferten sodann diese individualisierten
(Kamin-) Ofen und montieren diese vor Ort nach vorgegebenen Montageplanen.

3.6.  Die Arbeitnehmer waren nicht bzw. nur im stark untergeordneten Umfang bei der Herstellung von Kacheléfen
mit Hilfsarbeiten beschaftigt.

4. Beweiswurdigung:

Die Feststellungen griinden auf der mindlichen Verhandlung vom 08.11.2021, in welcher Beweis erhoben wurde durch
(Verzicht auf) Verlesung des vorgelegten Verwaltungsakts und des Gerichtsaktes sowie Einvernahme des informierten
Vertreters der Beschwerdefiihrerin E sowie den Zeugen C und D.

Den einzelnen Punkten der Feststellungen liegen folgende Wirdigung des erkennenden Gerichts zu Grunde:

Die Punkte 3.1. und 3.3. grindet sich auf den unbedenklichen Verwaltungsakt sowie Auszlgen aus dem
Gewerbeinformationssystem Austria (GISA).

Die Ausfihrungen zu Punkt 3.2. stlitzen sich auf die Aussagen des informierten Vertreters der Beschwerdeflhrerin, der
nachvollziehbar die Gliederung des Unternehmens angab. Die Angaben Uber den Internetauftritt konnte durch



Einsichtnahme der Website ,***" gewonnen werden.

Die Feststellungen hinsichtlich des Tatigkeitsbereichs der beiden Arbeitnehmer (Punkt 3.4. und 3.5.) griinden sich auf
deren zeugenschaftliche Einvernahme. Bei dieser gab etwa D an, dass die Montage der Ofen vor Ort bei den Kunden
nach Montageplanen erfolge und man sich das ,wie Lego fur Erwachsene” vorstellen kdnne. Auf Vorhalt des
Baustellerhebungsprotokolls der BUAK vom 01.03.2017 (vorgelegt in der Stellungnahme der BUAK vom 26.11.2020 an
die belangte Behdrde), wonach seine Tatigkeit als ,Fliesenleger” angegeben wurde, gab er Uberzeugend zu Protokoll,
dass er bei dieser Baustelle den Fliesenlegern die Fliesen brachte, ohne selbst eine solcher Tatigkeit nachzugehen.
Ebenso nachvollziehbar fur das erkennende Gericht waren seine Ausfuhrungen hinsichtlich seine Angaben im
Fragenkatalog der BUAK vom 24.08.2020 (vorgelegt als Beilage./5 in der Stellungnahme der BUAK vom 31.08.2021 an
das erkennende Gericht), wonach er als ,Hafner-Monteur” tatig sei und er damit gemeint hatte, dass er hauptsachlich
mit der Montage von Ofen beschéftigt ist. Auch aus seinem Arbeitsvertrag ergibt sich, dass er als Monteur fiir (Kamin-)
Bausatze, Kamin- und Speckstein6fen beschaftigt ist (vorgelegt durch die BUAK ebendort). Bei der Prufung der
Glaubwurdigkeit des Zeugen verkannte das Gericht nicht, dass der Zeuge in einem wirtschaftlichen
Abhangigkeitsverhaltnis zur Beschwerdeflhrerin steht, da sie seine Arbeitgeberin ist. Dennoch hinterliel3 er einen
Uberzeugenden Eindruck und konnte auch zuvor getatigte widersprichliche Aussagen verstandlich aufklaren. Er
erweckte auch nicht den Eindruck Angaben Uber seine Tatigkeit verschleiern zu wollen, sondern gab etwa auch
bekannt, dass er auch bei Hafnerarbeiten teilweise mithalf (siehe nachfolgenden Ausfiihrungen zu Punkt 3.6.).

Die Schilderungen des Zeugen C (der zum Zeitpunkt der Einvernahme nicht in einem Beschaftigungsverhaltnis zur
Beschwerdefihrerin stand) erhdrtete die Feststellungen, wonach keine Hafnertatigkeiten von den beiden
Arbeitnehmern durchgefiuhrt wurde. Er verglicht dabei seine Tatigkeit fir die Beschwerdeflhrerin zur Montage von
Ofen nach einem System ,wie man es etwa von IKEA kennt”. Er gab (iberaus (iberzeugend zu Protokoll, dass er fiir die
Beschwerdefiihrerin gerade keine Hafnertatigkeiten ausibte. Diese Aussage ist vor dem Hintergrund, dass er gelernter
Hafner ist und damit die Tatigkeit in einem Hafnerbetrieb gut kennen wird, umso Uberzeugend und darf dabei nicht
Ubersehen werden, dass er in keinerlei Abhangigkeits- oder Verbundenheitsverhaltnis zur Beschwerdefihrerin steht,
da diese sein Arbeitsverhaltnis geklndigt hatte. Es kdnnen daher keinerlei Motive fir eine mdgliche Falschaussage
erblickt werden. Auch die Aussagen im Baustellenprotokoll und dem Fragebogen vor der BUAK (vorgelegt von dieser in
ihrer Stellungnahme vom 26.11.2020 vor der belangten Behorde) kénnen keinen Widerspruch in dieser Aussage
aufzeigen. Aus dem Baustellenprotokoll ergibt sich, dass er Ofen montiere und Fliesen, diese Aussage konkretisierte er
in der Einvernahme vor der BUAK dahingehend, dass er lediglich an einem Tag beim Fliesenverlegen geholfen hatte
und ansonsten fir die Montage von fertigen Ofen zustindig gewesen sei. Zum Zeitpunkt dieser Befragung (24.08.2020)
lag das Arbeitsverhaltnis zur Beschwerdefiihrerin bereits drei Jahr zurtick. Auch bei diesen Angaben kann kein Grund
erkannt werden, warum diese nicht wahrheitsgemal} erfolgten. Auch aus dessen Arbeitsvertrag (vorgelegt von der
BUAK in ihrer Stellungnahme vom 26.11.2020 vor der belangten Behdrde) ergibt sich, dass er als Monteur beschaftigt

war.

Die Feststellungen zu Punkt 3.6. wurden aufgrund der Angaben des Zeugen D getroffen, wonach er maximal 5-10%
seiner Arbeitszeit bei der Setzung von Kachel6fen helfe, indem er Material fur die Hafner an Ort und Stelle bringe,
ohne direkt mit Hafnertatigkeit beschaftigt zu sein. Er konnte auch den Unterschied zwischen Kacheléfen und (Kamin-)
Ofen glaubwiirdig angeben, wonach er diese dadurch unterscheide, wie viele Einzelteilen zu deren Montage
erforderlich sei. Damit ist jedoch fur das erkennende Gericht eindeutig, dass ihm der Unterschied zwischen der

Setzung eines Kachelofens und der Montage eines Kamins klar ist.
5. Rechtslage:
81 Abs. 1 BUAG lautet:

(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) gemal 8 2 beschaftigt werden. Fir die Beurteilung, ob ein Arbeitsverhéltnis im Sinne dieses
Bundesgesetzes vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duRRere Erscheinungsform des Sachverhalts

malgebend.

§ 2 Abs. 1 lit. d und g BUAG lautet:
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(1) Fur die Sachbereiche Urlaub und Uberbriickungsgeld sind Betriebe (Unternehmungen) im Sinne des § 1: (...)
d) Hafnerbetriebe (ausgenommen die reinen Erzeugungsbetriebe), Platten- und Fliesenlegerbetriebe; (...)

g) Spezialbetriebe, die Tatigkeiten verrichten, die ihrer Art nach in den Tatigkeitsbereich der Betriebe nach lit. a bis f
fallen; dabei schadet es nicht, wenn die Tatigkeit auch von Betrieben ausgetbt wird, die nicht in den Geltungsbereich
nach lit. a bis f fallen; (...)

§ 3 Abs. 1 bis 3 und 4 BUAG lautet:

(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.

(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.

(4) Auf Arbeitnehmer eines Mischbetriebes, die fir eine Beschaftigung in einer diesem Bundesgesetz unterliegenden
Betriebsabteilung aufgenommen wurden, finden fir die Dauer des Arbeitsverhdltnisses die Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes auch dann Anwendung, wenn sie in einer diesem Bundesgesetz nicht unterliegenden
Betriebsabteilung beschaftigt werden. Dies gilt sinngemal3 auch flr Arbeitnehmer in Mischbetrieben, in denen keine

organisatorische Trennung in Betriebsabteilungen besteht.
8 2 der Hafner/in-Ausbildungsordnung lautet:

Durch die Berufsausbildung im Lehrbetrieb und in der Berufsschule soll der im Lehrberuf Hafner/in ausgebildete
Lehrling befahigt werden, die nachfolgenden Tatigkeiten fachgerecht, selbstandig und eigenverantwortlich ausfuhren

zu kénnen:
1. Erstellen von technischen Zeichnungen (zB Ofen- und Montageplane, Luftleitungssysteme),

2. Durchfihren berufsspezifischer Berechnungen (zB Warmebedarfsberechnungen, Ofenberechnungen und
Zugberechnungen von Ofen und Kiichenherden, Erstellen von Energieausweisen fir die erstellten Ofen und

Heizungsanlagen),

3. Bearbeiten und Versetzen von keramischen Bauteilen, Schamott- und Mauersteinen sowie von Natur- und

Kunststeinen,

4. Herstellen von Ofen und Heizungsanlagen fir Einzelraum-, Mehrraum- oder Ganzhausheizungen fiir feste, flissige

und gasférmige Brennstoffe sowie andere Energietrager,

5. Einbauen von Mess-, Steuer- und Regelsystemen in Ofen und Heizungsanlagen,

6. Durchfiihren von Funktionsanalysen (Probeheizungen) und Abgasanalysen,

7. Beraten und Betreuen von Kunden und Kundinnen in Energie-, Klima- und Umweltfragen,
8. Anbieten und Durchfuhren von Instandhaltungs- und Servicearbeiten,

9. Ausfuhren der Arbeiten unter Berucksichtigung der einschlagigen Sicherheitsvorschriften, Normen, Umwelt- und
Qualitatsstandards.

6. Erwagungen:

Gegenstandlich steht die Rechtsfrage zu beurteilen, ob die beiden Arbeitnehmer aufgrund ihrer konkreten Tatigkeiten
unter den Anwendungsbereich des BUAK (konkret des § 2 Abs. 1 lit. d leg.cit.) fallen, und ihre Tatigkeit damit als
~Hafnertatigkeit” anzusehen sind, ob sie einem Spezialbetrieb im Sinne des § 2 Abs. 1 lit. g leg.cit. zuzurechnen sind,



oder ob ein Mischbetrieb im Sinne dessen § 3 vorliegt.
6.1. Zum Vorliegen eines ,Hafnerbetriebs” im Sinne des 8 2 Abs. 1 lit. d BUAG

6.1.1. Der reine Wortlaut der Gewerbeberechtigung ist fir sich genommen kein entscheidungswesentliches Kriterium
far die Einordnung eines Betriebes als BUAG-pflichtig (siehe dazu etwa VwGH am 20.09.2000 zu

Z1.97/08/0461). Die Gewerbeberechtigung der Beschwerdefuhrerin fir das Handelsgewerbe kann daher im ersten
Schritt keine wesentlichen Anhaltspunkte fir die Anwendbarkeit des BUAG liefern. Vielmehr ist auf die tatsachliche
Tatigkeit der betroffenen Arbeitnehmer abzustellen. Hier also konkret die Montage von (Kamin-)Ofen und deren
individuelle Anpassung im auf3eren Erscheinungsbild nach Kundenwunschen.

6.1.2.  Zunachst stellt sich damit die Frage, ob es sich dabei um Hafnertatigkeiten handelt. Aus der
Ausbildungsordnung des Lehrberufs einer Hafners bzw. einer Hafnerin ergibt sich, dass zu den Tatigkeitsfeldern eines
Hafner das Planen und Berechnen von Brennrdumen zahlt, sowie die Herstellung der darauf beruhenden Ofen und
Heizungsanlagen. Als wesentliches Element ist damit aber nicht nur der Anschluss und die dufRere Ummantelung von
fertig erzeugten Brennrdumen, sondern auch die individuelle Erstellung dieses Brennraumes anzusehen. Die
Arbeitnehmer haben daher, wie das Beweisverfahren gezeigt hat, keine Hafnertatigkeiten ausgetbt. Auch haben sie
fir diesen Bereich keine Hilfstatigkeiten im beachtlichen Umfang ausgelbt. Vielmehr lag ihre Haupttatigkeit in der
Montage und dem Anschluss handelsiiblicher und fertiger (Kamin-)Ofen.

6.1.3. Der Begriff des ,Hafnerbetriebs” wurde bereits im Vorgangergesetz des BUAG dem Bauarbeiter-Urlaubsgesetz
1972 (BGBI. 1972/414) verwendet und sodann bei Novelle und Umbenennung in Bauarbeiter- Urlaubs- und
Abfertigungsgesetz (BGBI. 1987/618) Ubernommen. Das BUAG unterlag im Laufe der Jahre unzahligen Novellierungen,
sodass den Ausfiihrungen der mitbeteiligten Partei, wonach der Begriff des ,Hafners” einer modernen Interpretation
zu unterziehen ist und damit auch die Installation und Gestaltung von Kamindfen zu umfassen sei, der Einwand
entgegensteht, dass dies der Gesetzgeber gerade nicht in dieser Form klargestellt hat. Allein der Umstand, dass das
Tatigkeitsfeld fur das Hafnergewerbe aufgrund mangelnder Nachfrage immer weiter zurlickgeht und durch die
Méglichkeit der Installation konventioneller Ofen verdrangt wird, kann nicht reflexlogisch zu einer Ausdehnung des
Begriffes ,Hafner” fihren, um damit die Geschaftszweige, die das Handwerk mdglicherweise ersetzen, ebenfalls unter
den Anwendungsbereich des BUAG zu subsumieren. Hierzu ware vielmehr eine gesetzliche Klarstellung erforderlich.
Dies etwa auch deshalb, da etwa auch das Gewerbe ,Heizungstechnik” eine explizite Berechtigung zum Anschluss von
Ofen zukommt (siehe dazu etwa

§ 2 Abs. 2 Z. 6 der Installations- und Gebaudetechnik-Ausbildungsordnung). Eine Ausdehnung des Begriffes ,Hafner”
auf diesen Bereich ware daher auch unter dem Gesichtspunkt zu betrachten, dass Heizungstechnik-Betriebe (wie auch
der gesamte Bereich der Gas- Wasser- und Heizungsinstallateure) nicht von Anwendungsbereich des BUAG umfasst
sind (vgl. hierzu etwa auch VwGH am 20.09.2000 zu

Z1.97/08/0461, wonach allein durch die Umbenennung eines Gewerbes der Anwendungsbereich des BUAG nicht
automatisch erweitert wird, sondern vielmehr der konkrete Tatigkeitsbereich zu betrachten ist).

6.1.4. In einem ersten Schritt ist daher festzuhalten, dass die betroffenen Arbeitnehmer nicht in einem Hafnerbetrieb
im Sinne des § 8 2 Abs. 1 lit. d tatig waren.

6.2. Zum Vorliegen eines Spezialbetriebes im Sinne des § 2 Abs. 1 lit. g BUAG

6.2.1. Vom Vorliegen eines Spezialbetriebes ist dann auszugehen, wenn nicht alle Tatigkeiten einer gewissen
Betriebsart (also hier konkret etwa eines Hafnerbetriebes) von einem Unternehmen erbracht werden, aber einzelne
Leistungen die typischer Weise auch von dieser Betriebsart umfasst sind. Gleichzeitig kdnnen solche Leistungen auch
von anderen Betriebsarten erbracht werden, die nicht dem BUAG unterliegen (vgl. dazu Wiesinger, BUAG? (2021),§ 2
BUAG, RZ 48).

6.2.2. Zur Frage steht daher, ob die Beschwerdefiihrerin ein solcher Spezialbetrieb ist. Hierzu ist zu erwagen, dass sie
(neben anderen) eine einzelne Leistung anbietet, die auch von einem Hafnerbetrieb durchgefihrt werden kénnte. Auf
die Anmeldung des Gewerbes kommt es (wie bereits auch unter Punkt 6.1. ausgefihrt) bei Prifung der
Spezialbetriebseigenschaft nicht an (siehe dazu etwa VwWGH am 15.05.2013, zu ZI. 2010/08/0208). Es ist davon
auszugehen, dass fur Hafnerbetriebe bzw. deren Fachkrafte die AuBengestaltung von Kachel6fen eine der
Haupttatigkeit darstellt (siehe

§ 2 Z. 3 Hafner/in-Ausbildungsordnung). Sofern daher, wie das Beweisverfahren gezeigt hat, die hauptsachliche
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Tatigkeit der beiden Arbeitnehmer in der Aufstellung von Ofen und deren individuelle &uRere Anpassung an
Kundenwtinschen ist, ist daher zu prifen, ob durch diese eigenstandige Tatigkeit, namlich die Verkleidung und
AuBengestaltung von Brennzellen, von einer Spezialtatigkeit des Hafnergewerbes gesprochen werden kann.

Wenn die Spezialtatigkeit im Sinn des § 2 Abs. 1 lit. g BUAG in organisatorischem Zusammenhang mit anderen
Tatigkeiten aulRerhalb des BUAG ausgelibt werden, ist ein solcher Betrieb nicht als Spezialbetrieb zu qualifizieren
(siehe VWGH am 30.01.2018 zu ZI. Ra 2017/08/0018).

6.2.3. Umgelegt auf den gegenstandlichen Fall musste die Beschwerdefihrerin daher ausschliel3lich Spezialtatigkeiten
im Sinne des § 2 Abs. 1 lit. g BUAG ausuben, um unter diese Spezialbestimmung des BUAG zu fallen. Wie die
Feststellungen zeigen, stellt jedoch die Montage der nach individuellen Anforderungen von Kunden gelieferten
Kaminofen- ,Sets” einen Teil des Handelsgewerbes der Beschwerdeflhrerin da. Es kann daher nicht vom Vorliegen

eines Spezialbetriebes im Sinne des § 2 Abs. 1 lit. g BUAG ausgegangen werden.
6.3. Zum Vorliegen eines Mischbetriebes im Sinne des 8 3 BUAG

6.3.1. Schlussendlich ist jedoch in einem dritten Schritt zu prufen, ob trotz Verneines des Vorliegens eines
Hafnerbetriebes oder eines Spezialbetriebes fur dieses Gewerbe ein Mischbetrieb vorliegt. Werden in einem Betrieb
namlich auch andere, nicht dem BUAG unterfallende Tatigkeiten verrichtet, so unterliegt er nur nach Mal3gabe von
dessen 8 3 dem BUAG, das heil3t (sieht man von den Spezialregelungen des § 3 Abs. 4 bis 6 BUAG ab) hinsichtlich einer
organisatorisch getrennten Abteilung, in der die dem BUAG unterfallenden Tatigkeiten verrichtet werden, oder - in
Ermangelung einer organisatorischen Trennung - hinsichtlich der Arbeitnehmer, die Gberwiegend solche Tatigkeiten
verrichten (vgl. dazu VwGH am 30.01.2018 zu ZI. Ra 2017/08/0018).

6.3.2. Anders als bei ,normalen” Betrieben nach dem BUAG, ist bei einem organisatorisch nicht geteilten Mischbetrieb
nicht fraglich, welche Tatigkeiten der Betrieb anbietet, um die Qualifizierung seiner Arbeitnehmer als BUAG-pflichtig
vorzunehmen, sondern vielmehr welche Tatigkeiten die einzelnen Arbeitnehmer tatsachlich austben, unabhangig
davon, welche sonstigen Leistungen vom Betrieb dartber hinaus erbracht werden. Bei Mischbetrieben ist es daher
moglich, dass ein Teil der Arbeitnehmer dem BUAG unterliegt, der andere Teil jedoch nicht, je nach tatsachlich
ausgeuUbter Tatigkeit.

6.3.3. Die Frage der Austubung der Nebenrechte durch den Gewerbetreibenden im Sinne des8 32 GewO ist insofern
relevant, als ein Gewerbetreibender, der eine mdgliche dem BUAG unterliegenden Tatigkeit im Rahmen seines
Nebenrechts auslbt, nicht automatisch fur diese Tatigkeiten dem BUAG unterliegt, da ansonsten eine Ausweitung des
Anwendungsbereichs des BUAG auf samtlich (nach dem Anwendungsbereich des& 2 BUAG gerade nicht
unterfallenden) Branchen zur Anwendung gelangen kénnte (vgl. VWGH am 27.11.2014 zu ZI. Ro 2014/08/0071).

6.3.4. Der hier zu beurteilende Handelsbetrieb u.a. mit Kamindfen bietet als Leistung auch die Montage und
individuellen Anpassung der bereits danach bestellten Ofen vor Ort an. Fraglich ist hierbei wiederum, ob die Tatigkeit
der Anpassung vor Ort als Hafnertatigkeit anzusehen ist, welche Uber das Nebenrecht der Montage von verkaufter
Ware (siehe dazu § 32 Abs. 1 Z. 6 GewO 1994) hinausgehend anzusehen ist.

6.3.5. Das einzelne Arbeitnehmer ausschliel3lich mit (auch) dem BUAG zuzurechnenden Arbeiten betraut sind, reicht
nicht aus, um automatisch auf einen Spezialbetrieb innerhalb eines Mischbetriebes zu schlielfen, der dem BUAG
unterliegt (vgl. VWGH am 30.01.2018 zu ZI. Ra 2017/08/0018).

6.3.6. Gegenstandlich stellt sich damit zundchst die Frage, ob die Montage und die Anpassung an individuelle
Kundenwtinsche vor Ort vom Betrieb als selbststandige Leistung am Markt erbracht wird? Davon ist nicht auszugehen,
ergab das Beweisverfahren doch, dass die Montage nach den zuvor individualisierten Kaminofen als Teil des Kaufes
angeboten wird. Es ist daher gegenstandlich von der Austbung des Nebenrechts des Handelsgewerbes auszugehen.
Ob dies in einer der GewO 1994 entsprechenden zuldssigen Ausmal von der Beschwerdefiihrerin ausgeibt wird, ist
nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens. Weitere Feststellungen hierzu wurde daher nicht durchgefihrt.

6.3.7. Nachdem alleine die individuelle Anpassung an Kundenwiinsche (die bereits im Bestellvorgang des Kaminofens
fixiert wurde) nicht als ,Hafnertatigkeit” angesehen werden kann, ist auch nicht von einem Mischbetrieb auszugehen.
Die beiden Arbeitnehmer unterlagen damit nicht dem Anwendungsbereich des BUAG und sind die sie betreffenden
Ruckstandsausweise daher nicht zu Recht erfolgt.


https://www.jusline.at/gesetz/buag/paragraf/3
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/32
https://www.jusline.at/gesetz/buag/paragraf/2
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/32

Anmerkung: Zur Prifung der letzten Frage orientierte sich das erkennende Gericht an dem von Wiesinger entwickelten
Prifschema  (siehe Wiesinger, Der Geltungsbereich des BUAG. Unter besonderer Berlcksichtigung der
Mischbetriebsregelung, in Mosler (Hrsg), Festschrift 75 Jahre Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse. S. 108).

6.4. Unrichtige Berechnung des Riickstandsausweises

Ein weiteres Eingehen auf das Vorbringen der Beschwerdefihrerin, wonach auch die Berechnung des
Ruckstandsausweises unrichtig bzw. unplausibel sei, ertibrigt sich somit, da die Einbeziehung der beiden Arbeitnehmer
schon dem Grunde nach nicht zu erfolgen hatte.

7. Zur Zulassigkeit der ordentlichen Revision:

Gemal? Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuladssig, wenn sie von der
Lésung einer Rechtsfrage abhdngt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu |6sende

Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Gegenstandlich ist soweit ersichtlich (siehe im Detail unter Punkt 6.) keine Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes vorhanden, die sich mit der Frage, ob es sich bei der Montage und Anpassung nach
individualisierten Kundenwiinschen von (Kamin-)Ofen um eine Spezialtitigkeit des Hafnergewerbers im Sinne des 2

Abs. 1 lit. g BUAG handelt, wodurch die Revision fir zuladssig zu erklaren war.
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