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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Muller und die Hofrate Dr. Strohmayer,
Dr. Kéller, Dr. Moritz und Dr. Lehofer als Richter, im Beisein des Schriftfhrers Mag. Marzi, Gber die Beschwerde der
1) HH und

2) H GmbH, beide in L, beide vertreten durch Dr. Gerhard Wagner, Rechtsanwalt in 4020 Linz, Spittelwiese 6, gegen
den Bescheid der Bundesministerin fur soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz vom
18. Februar 2005, ZI. BMSG-227583/0001- 1I/A/3/2004, betreffend Pflichtversicherung nach dem ASVG und dem AIVG
(mitbeteiligte Parteien: 1. Oberosterreichische Gebietskrankenkasse, 4021 Linz, Gruberstral3e 77,

2. Pensionsversicherungsanstalt, 1021 Wien, Friedrich-Hillegeist-Stral3e 1, 3. Allgemeine Unfalversicherungsanstalt,
1201 Wien, Adalbert Stifterstral3e 65), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fur Soziales und Konsumentenschutz) hat den Beschwerdefliihrern Aufwendungen in der
Hohe von EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Die Gegenschrift des
Arbeitsmarktservice Oberdsterreich wird zurtickgewiesen.

Begriindung
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Mit Bescheid vom 26. Marz 2003 stellte die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse fest, dass die Erstbeschwerdefuhrerin
auf Grund ihrer Tatigkeit bei der zweitbeschwerdefihrenden Partei seit 19. Juli 2002 der Pflichtversicherung in der
Vollversicherung gemal? § 4 Abs. 1 Z. 1 iVm 8 4 Abs. 2 ASVG und der Arbeitslosenversicherung gemal3 § 1 Abs. 1
lit. a AIVG unterliege. Die Erstbeschwerdefiihrerin sei Gesellschafterin der zweitbeschwerdefiihrenden Partei und mit
26 % an dieser beteiligt. (Weitere Gesellschafter sind Franz H. mit einem Geschaftsanteil von 49% sowie der Ehemann
der Erstbeschwerdefihrerin mit einem  Geschaftsanteil von 25%.) Sie kdnne Beschlisse der
zweitbeschwerdefihrenden Partei weder verhindern noch herbeifihren. Es lagen keine Indizien vor, dass die
Erstbeschwerdeflihrerin mehr Rechte fur sich in Anspruch nehme, als ihr gesellschaftsrechtlich zusttinden. Sie habe
sich vertraglich verpflichtet, ab 1. Juli 2002 die Geschdfte der zweitbeschwerdefihrenden Partei als Geschaftsfihrerin

zu fUhren. (Zweiter Geschaftsfihrer ist Franz H.)

Der im Akt erliegende (sowohl fir die Erstbeschwerdefuhrerin als auch fir Franz H. geltende)

Geschaftsfuhrungsvertrag vom 2. Juli 2002 hat folgenden Wortlaut:
"8 1.

(1) Der Geschaftsfuhrer ist berechtigt und verpflichtet, die Gesellschaft im Rahmen der ihm erteilten Vertretungsmacht

nach auRen zu vertreten und die Geschafte der Gesellschaft zu flhren.

(2) Der Geschaftsfuhrer hat die Grundsatze der GesetzmaBigkeit und Wirtschaftlichkeit bestmdglich zu beachten und
ist bei der Geschéaftsfihrung an keinerlei persoénliche Weisungen hinsichtlich der einzelnen zu ergreifenden
MaBnahmen gebunden. Beschrankungen der Geschaftsfihrung und Vertretung ergeben sich lediglich durch giltige

Gesetze, den Gesellschaftsvertrag und Gesellschafterbeschlisse.
§2.

(1) Der Geschaftsfuhrer hat die ihm obliegenden Aufgaben unabhéangig von der Bindung an Arbeitszeit, Arbeitsort und
Arbeitsdauer zu erbringen. Der Geschaftsfihrer entscheidet frei daruber, wann seine Anwesenheit notwendig und
zweckmalig ist, hat aber jedenfalls fir eine sachlich und zeitlich ordnungsgemalle Geschaftsfihrung zu sorgen. Es
wird ausdrucklich festgehalten, dass die Beschrankungen des Arbeitszeitgesetzes und des Arbeitsruhegesetzes auf den

gegenstandlichen Vertrag keine Anwendung finden.

(2) Demzufolge steht dem Geschaftsfuhrer auch kein eigener Urlaubsanspruch zu, vielmehr steht es ihm frei, sich in

Zeitrdumen zu erholen, in denen seine Anwesenheit nach eigener Einschatzung nicht erforderlich ist.
§3.

(1) Bei der Erfullung seiner Aufgabe kann der Geschaftsfuhrer sich eines geeigneten Vertreters bedienen, allerdings

durfen daraus der Gesellschaft keine Kosten erwachsen.

(2) Im Verhinderungsfall hat der Geschaftsfuhrer fir eine ordnungsgemalle Geschaftsfuhrung zu sorgen und es durfen

daraus der Gesellschaft keine Kosten erwachsen. Dies gilt auch im Fall der Krankheit.
8 4.

(1) Als Entgelt erhalt der Geschaftsfihrer 6 % der Umsatzerldse iSd § 231 Abs 2 HGB zuzlglich 6 % des Ergebnisses der
gewohnlichen Geschaftstatigkeit iSd 8 231 Abs. 2 HGB vor Abzug samtlicher Geschaftsfuhrerbeziige selbst. Dabei sind

Verluste aus Vorjahren in Abzug zu bringen.

(2) Auf das Jahresentgelt sind angemessene Vorauszahlungen zu leisten. Eine eventuelle Restzahlung oder Riickzahlung

ist nach Beschlussfassung Uber den Jahresabschluss fallig.
§5.

(1) Ausdrucklich festgestellt wird, dass beide Vertragsparteien davon ausgehen, dass der vorliegende Vertrag ein
Werkvertrag iSd § 1151 Abs 1 2. Halbsatz ABGB ist, und dass fur diesen Vertrag nicht die arbeitsrechtlichen
Bestimmungen anzuwenden sind. Es finden daher auch samtliche Vorschriften Gber den Dienstnehmerschutz,

insbesondere fur den Krankheitsfall, keine Anwendung.

(2) Die Vertragsparteien gehen davon aus, dass dieser Vertrag nicht der Lohnsteuer unterliegt. Der Geschaftsfuhrer hat

selbst flr eine ordnungsgemalie Versteuerung seines Entgeltes zu sorgen.



(3) Hinsichtlich der Sozialversicherung gehen die Vertragsparteien davon aus, dass dieser Vertrag den Bestimmungen
des gewerblichen Sozialversicherungsgesetzes unterliegt und der Geschaftsfuhrer seine Sozialversicherungsbeitrage
selbst zu entrichten hat.

86.

(1) Dieser Geschaftsfuhrungsvertrag gilt ab dem 1.7.2002 und kann von beiden Vertragsteilen jederzeit ohne
Einhaltung einer Frist aufgeldst werden."

Die Erstbeschwerdefihrerin sei dartber hinaus fur den gesamten kaufmannischen Bereich zustandig, wozu der
gesamte Einkauf und Verkauf gehdren wirde. Der letztlich als Werkvertrag bezeichnete Geschaftsfuhrungsvertrag
koénne nicht fur die zu beurteilende Beschaftigung herangezogen werden, weil die wechselseitig zu erbringenden
Leistungen und die einzuhaltenden Verpflichtungen nicht naher konkretisiert seien. Die im § 3 des
Geschaftsfuhrungsvertrags vereinbarte Vertretungsklausel gelte nur hinsichtlich der Aufgabe als Geschaftsfuhrer. Die
Erstbeschwerdeflihrerin wirde ihre Tatigkeit taglich um 07.00 Uhr beginnen und diese nach den geschaftlichen
Erfordernissen beenden. Der Arbeitsort sei entweder die Geschaftsraumlichkeit bzw. die entsprechenden Baustellen
der zweitbeschwerdefiihrenden Partei. Eine Bindung an Arbeitszeit und Arbeitsort sei daher gegeben. Die
Erstbeschwerdefuhrerin sei an die Beschlisse der Generalversammlung der zweitbeschwerdefihrenden Partei
gebunden und unterliege daher der Weisungsbindung gegenulber der zweitbeschwerdefuhrenden Partei. Die
Erstbeschwerdefuhrerin decke den kaufmannischen Bereich ab und sei in den Betriebsorganismus eingebunden. Fur
die Tatigkeiten im kaufmdnnischen Bereich (Einkauf, Verkauf, Lagerhaltung usw.) gebe es keine schriftliche
Vereinbarung und auch keine miundlichen Absprachen. Sie verrichte laufend Dienstleistungen flr die
zweitbeschwerdefuhrende Partei. Sie habe auch noch keine Vertretung in Anspruch genommen. Sie sei daher auch
personlich arbeitspflichtig. Die Kriterien der Dienstnehmereigenschaft ldgen vor. Die ein Dienstverhaltnis
ausschlielende Beteiligung an der zweitbeschwerdefihrenden Partei (von friher 75 %) sei mit der Eintragung (einer
Abtretung von 49 % der Anteile der Erstbeschwerdefuhrerin an Herrn H.) in das Firmenbuch weggefallen. Die
Pflichtversicherung beginne daher mit 19. Juli 2002.

Gegen diesen Bescheid erhoben die beschwerdeflihrenden Parteien Einspruch und brachten u.a. vor, nach dem
Geschaftsfihrungsvertrag sei die Erstbeschwerdefiihrerin "an keinerlei persdnliche Weisungen hinsichtlich der
einzelnen zu ergreifenden MalBnahmen gebunden". Die Einklnfte der Erstbeschwerdefiihrerin wirden direkt vom
Umsatz und Gewinn der zweitbeschwerdeflihrenden Partei abhdngen, worin ein Unternehmerwagnis zu erblicken sei.

Mit Bescheid vom 6. August 2004 gab der Landeshauptmann von Oberdsterreich dem Einspruch Folge und stellte fest,
dass die Erstbeschwerdeflhrerin hinsichtlich ihrer Tatigkeit bei der zweitbeschwerdefihrenden Partei seit 19. Juli 2002
weder der Pflichtversicherung gemal3 § 4 Abs. 1 Z. 1 iVm Abs. 2 ASVG noch der Arbeitslosenversicherung gemaR § 1
Abs. 1 lit. a AIVG unterliege.

Die Geschaftsfuhrungsagenden seien zwischen den beiden Geschaftsfuhrern derart aufgeteilt, dass die
Erstbeschwerdeflhrerin fur den kaufmannischen Bereich und Franz H. fur den technischen Bereich zustandig sei. Die
Erstbeschwerdefiihrerin sei seit 1984 fur die zweitbeschwerdefihrende Partei tatig und immer far den
kaufmannischen Bereich zustdndig gewesen. Sie erledige die anfallenden Biroarbeiten allein. Die
zweitbeschwerdefiihrende Partei beschaftige finf Dienstnehmer. Deren Arbeitseinteilung wirden die
Erstbeschwerdefiihrerin bzw. Franz H. vornehmen. Diese wirden jeweils nach Bedarf arbeiten, wobei sie die Arbeit
Ublicherweise um 07.00 Uhr beginnen wuirden, weil dies auch der Arbeitsbeginn der Monteure sei. Das Arbeitsende sei
je nach Arbeitsanfall unterschiedlich. Eine festgelegte Arbeitszeit gebe es nicht. Urlaube wirden im Vorhinein zwischen
den Geschaftsfihrern vereinbart. Die Einholung einer Erlaubnis des jeweils anderen Geschéaftsfihrers sei nicht
erforderlich. Bei Abwesenheit der Erstbeschwerdeflhrerin werde diese von Franz H. vertreten und umgekehrt, soweit
dies auf Grund der Fachkenntnisse moglich sei. Eine Vertretung eines Geschaftsfiihrers durch eine dritte Person sei
bisher noch nicht vorgekommen. Die Erstbeschwerdefiihrerin erhalte hinsichtlich ihres Aufgabenbereiches keine
Weisungen von Franz H. Ebenso wenig seien ihr bisher Weisungen der Generalversammlung erteilt worden. Eine
Kontrolle der Arbeitsleistungen der Erstbeschwerdefihrerin erfolge nicht. Im Zeitraum vom 1. Juli bis zum
31. Dezember 2002 seien an die Geschaftsfihrer Vorauszahlungen in Héhe von jeweils EUR 19.100,-- ausbezahlt
worden. Die zweitbeschwerdefiihrende Partei sei Mitglied der Kammer der gewerblichen Wirtschaft Oberdsterreich.
Die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse sei im erstinstanzlichen Bescheid von einer Trennung des



Beschaftigungsverhaltnisses der Erstbeschwerdeflhrerin in die Geschéaftsfihrertatigkeit und die Burotatigkeit
ausgegangen, sie habe jedoch in ihren spateren Stellungnahmen ausgefuhrt, auch bei einer Gesamtbetrachtung lage
eine Pflichtversicherung gemall 8 4 Abs. 2 ASVG vor. Bei der Erstbeschwerdefihrerin handle es sich - so der
Landeshauptmann von Oberdsterreich weiter - zwar nicht um eine Alleingeschaftsfuhrerin, sie Ube aber die Tatigkeit
als Buroangestellte in ihrem eigenen Zustandigkeitsbereich (kaufmannischer Bereich) aus. Bei getrennter
Betrachtungsweise ware die Erstbeschwerdeflhrerin in einer Person einerseits Geschaftsfihrerin und andererseits
"ihre eigene" Mitarbeiterin als Buroangestellte und kénnte sich hinsichtlich der Burotatigkeiten selbst Weisungen
erteilen, weil dies ihr Aufgabenbereich als Geschéaftsfihrerin sei. Dies sei jedoch nicht mdglich. Die von der
Erstbeschwerdefiihrerin durchgefihrten Blrotatigkeiten kénnten somit sozialversicherungsrechtlich nicht getrennt
von ihrer Eigenschaft als Geschaftsfihrerin betrachtet werden. Die Erstbeschwerdefliihrerin verflige Uber keine
Sperrminoritdt und nehme auch faktisch nicht mehr Rechte in Anspruch als ihr vertraglich oder gesellschaftsrechtlich
zustlinden. Es sei daher zu prifen, ob sie ihre Tatigkeit - bei einer Gesamtbetrachtung - Gberwiegend in personlicher
und wirtschaftlicher Abhangigkeit oder (berwiegend in Eigenverantwortung ausibe. Dem Gesellschaftsvertrag zufolge
sei die Generalversammlung befugt, Weisungen an die Erstbeschwerdeflihrerin zu erteilen. Dies sei aber bisher noch
nie erfolgt. Auch der zweite Geschaftsfiihrer habe an die Erstbeschwerdefiihrerin keine Weisungen erteilt. Der
Zweitgeschaftsfihrer wirde bei Nichtbefolgung einer allfadlligen Weisung an die Erstbeschwerdefiihrerin keine
Konsequenzen ziehen. Daraus kdnne geschlossen werden, dass die Erstbeschwerdeflhrerin tatsachlich ihre Tatigkeit
weisungsfrei auslibe, wie dies im § 1 Abs. 2 des Geschaftsfihrungsvertrages festgelegt sei. Aus der Notwendigkeit,
Abwesenheiten der GeschéaftsfUhrer im gegenseitigen Einvernehmen zu regeln, lasse sich nicht auf ein abhangiges
Dienstverhaltnis schlieBen. Da sich die Tatigkeit der Erstbeschwerdeflhrerin nicht in eine Geschaftsfiihrungstatigkeit
und in eine Angestelltentatigkeit trennen lasse, sei davon auszugehen, dass sich die Erstbeschwerdefihrerin durch
Dritte vertreten lassen durfe, womit ein Dienstverhaltnis in personlicher Abhangigkeit ausgeschlossen sei. Selbst wenn
man davon ausgehen wirde, dass der Erstbeschwerdeflhrerin kein generelles Vertretungsrecht eingerdumt worden
sei und nur ein wechselseitiges Vertretungsrecht der Geschéftsfilhrer bestiinde, kdme man auf Grund "Uberwiegen
der Merkmale einer eigenverantwortlichen Tatigkeit bei einer Gesamtbetrachtung zum selben Ergebnis".
Zusammenfassend sei festzustellen, dass nach dem Gesamtbild der Beschaftigung (keine Weisungserteilung an die
Erstbeschwerdefuhrerin, freie Zeiteinteilung, einvernehmliche Vereinbarung bei Abwesenheit, keine Kontrolle der
Arbeitsleistung) zumindest ein Uberwiegen der Bestimmungsfreiheit der Erstbeschwerdefilhrerin in den
maflgebenden Belangen ihrer Tatigkeit anzunehmen ist. Auch das ausschlieBlich umsatz- und ergebnisabhangige
Entgelt spreche nicht flr das Vorliegen eines abhadngigen Beschaftigungsverhaltnisses.

Mit dem in Beschwerde gezogenen Bescheid hat die belangte Behorde der gegen den zweitinstanzlichen Bescheid
erhobenen Berufung der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse Folge gegeben und festgestellt, dass die
Erstbeschwerdefuhrerin auf Grund ihrer Tatigkeit als Geschaftsfuhrerin bei der zweitbeschwerdefliihrenden Partei ab
19. Juli 2002 der Voll- und Arbeitslosenversicherungspflicht gemal § 4 Abs. 1 Z. 1 und Abs. 2 ASVG sowie § 1 Abs. 1
lit. a AIVG unterliegt.

Laut Gesellschaftsvertrag vom 8. Marz 1984 wirden Beschlussfassungen in der Generalversammlung der
zweitbeschwerdefiihrenden Partei mit Zweidrittelmehrheit erfolgen. Beschlussfahigkeit sei gegeben, wenn mehr als
die Halfte des Stammkapitals "erschienen" bzw. vertreten sei. Die Erstbeschwerdefihrerin kdénne daher
Gesellschafterbeschliisse weder selbstéandig verhindern noch herbeifihren. Die GeschaftsfUhrungsagenden seien
derart aufgeteilt, dass die Erstbeschwerdefihrerin (bereits seit 1984) fur den gesamten kaufmannischen und Franz H.
far den technischen Bereich zustandig sei. Diese Aufteilung ergebe sich aus der Praxis und der Ausbildung (der
Geschaftsfuhrer). Die Erstbeschwerdefihrerin sei im Buro alleine tatig. Der kaufmannische Bereich umfasse den
gesamten Einkauf und das Rechnungswesen. Die Tatigkeit werde ausschlieBlich im Betrieb ausgefiihrt. Fallweise sei die
Erstbeschwerdeflihrerin jedoch auch fir die Kontrolle auf den Baustellen zustandig. Die zweitbeschwerdefiihrende
Partei beschéftige funf Dienstnehmer, die entweder von Franz H. oder von der Erstbeschwerdeflihrerin eingeteilt
wulrden. Fur diese selbst beginne die Arbeit um 07.00 Uhr, weil dies auch der Arbeitsbeginn der Monteure sei. Das
Arbeitsende sei nach Arbeitsanfall unterschiedlich bzw. richte sich nach den geschaftlichen Erfordernissen und kénne
auch bis spat in die Nacht dauern. Franz H. Gibernehme - soweit es von den Kenntnissen her méglich sei - grundsatzlich
die Vertretung der Erstbeschwerdeflhrerin, wenn diese nicht anwesend sei. Bis jetzt habe die Erstbeschwerdefihrerin
noch keine Vertretung von Dritten in Anspruch genommen bzw. die Frage einer Vertretung habe sich bis jetzt noch
nicht gestellt, weil sie keine Vertretung in Anspruch nehmen wolle bzw. misse. Wenn die Erstbeschwerdeflihrerin oder



Franz H. auf Urlaub gehen wollten, so wirden sie sich gegenseitig absprechen. Bisher seien der
Erstbeschwerdefuhrerin keine Weisungen erteilt worden, und zwar weder von Franz H. als (zweitem) Geschaftsfihrer
noch von der Generalversammlung.

Da der Gesellschaftsanteil der ErstbeschwerdefUhrerin mehr als 25 % des Stammkapitals betrage, bestehe keine
Lohnsteuerpflicht gemald 8 47 Abs. 2 iVm 8 25 Abs. 1 Z. 1 lit. a und § 22 Z. 2 EStG. Bei an der Gesellschaft wesentlich
beteiligten geschaftsfihrenden Gesellschaftern sei in der Folge zu prufen, ob nach 8 4 Abs. 2 erster Satz ASVG
Pflichtversicherung bestehe. Die Erstbeschwerdefiihrerin  kénne mit ihrer Beteiligung von 26 %
Gesellschafterbeschlisse in den fiir ihre persdnliche Abhangigkeit maRgeblichen Belangen weder selbstandig
verhindern noch herbeifihren. Sie kdnne daher keinen entscheidenden Einfluss auf die Geschéfte der
zweitbeschwerdeflihrenden Partei nehmen. Es sei in weiterer Folge zu Uberprifen, ob bei der Erstbeschwerdefiihrerin
die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhadngigkeit gegenliber den Merkmalen selbstandiger
Erwerbstatigkeit Uberwdgen. Der Arbeitsplatz der Erstbeschwerdeflhrerin sei fix vorgegeben. Ihre Arbeitszeit sei u.a.
wegen der Materialausgabe an die Arbeitszeit der Monteure gebunden. lhre Anwesenheit sei in jedem Fall notwendig,
weil nur sie allein daflir zustandig sei und sonst niemand im Blro angestellt sei. Auch das Arbeitsende richte sich nach
dem Bedarf. Die Erstbeschwerdefiihrerin kénne daher weder den Arbeitsbeginn noch das Arbeitsende eigenstandig
festlegen, sondern sei an die Gegebenheiten des Betriebes gebunden. Eine freie Arbeitszeiteinteilung, die der
betrieblichen Organisation widerspreche, sei nicht méglich. Die Erstbeschwerdeflhrerin sei bei ihrer Tatigkeit den
Weisungen der Generalversammlung der zweitbeschwerdefiihrenden Partei unterworfen. Daran andere die Tatsache
nichts, dass bisher keine Weisungen erteilt worden seien. Es werde auf die "stille Autoritat" verwiesen, womit sich eine
schwache aber dennoch ausgepragte Kontrollunterworfenheit ergebe. Die blof3e Mdglichkeit, sich fir den Fall der
Verhinderung oder fir die Dauer des Urlaubs vertreten zu lassen, erfllle nicht die Kriterien fur eine generelle
Vertretungsbefugnis. Die Ausfihrungen im Geschaftsfihrungsvertrag, wonach sich der Geschaftsfihrer jederzeit
durch einen geeigneten Vertreter vertreten lassen koénne, seien weder glaubhaft noch nachvollziehbar, weil es
lebensfremd sei, einem "Betriebfremden" samtliche "vertrauensvollen" Aufgaben der Erstbeschwerdefiihrerin zu
Ubertragen. Dies sei duBerst unwahrscheinlich und auch wirtschaftlich nicht sinnvoll, weil es sich immerhin nicht um
Aufgaben handle, die jederzeit schnell von jemand anderem ibernommen werden kdnnten. Die wechselseitige
Vertretung zweier im gleichen Betrieb beschaftigter Personen spreche nicht gegen die Annahme personlicher
Arbeitspflicht. Es bestehe somit keine generelle Vertretungsbefugnis. Es liege sohin eine persdnliche Arbeitspflicht der
Erstbeschwerdefuihrerin vor. Soweit Elemente des "Werkvertrages" darauf hinzielen wirden, den Eindruck einer
selbstandigen Tatigkeit zu erwecken, werde auf 8 539a ASVG verwiesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Rechtswidrigkeit des Inhaltes geltend machende Beschwerde mit dem
Begehren, ihn kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, erkldrte - ebenso wie die mitbeteiligte
Unfallversicherungsanstalt - von der Erstattung einer Gegenschrift Abstand zu nehmen und beantragte die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde. Die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse hat - ebenso wie das
Arbeitsmarktservice Oberdsterreich - eine Gegenschrift erstattet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal? § 4 Abs. 2 ASVG ist Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes, wer in einem Verhaltnis persénlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird; hiezu gehdren auch Personen, bei deren Beschaftigung
die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegenliber den Merkmalen selbstéandiger Austbung der
Erwerbstatigkeit Uberwiegen.

Obwohl bei einer GmbH, die als juristische Person ihre Funktionen nicht selbst, sondern nur durch ihre Organe
wahrnehmen kann, der Geschaftsfihrer der Gesellschaft als ein solches Organ grundsatzlich ihre Dienstgeberfunktion
auszuliben hat (8 18 GmbHG), kann er nach standiger Rechtsprechung - unabhangig davon, ob er gleichzeitig auch
Gesellschafter ist und es sich daher bei ihm um einen Gesellschafter-Geschaftsfihrer oder ein Fremd-Geschaftsfihrer
handelt - Dienstnehmer im Sinne des & 4 Abs. 2 ASVG sein (vgl. u.a. das grundlegende, zwar zum |IESG ergangene aber
in der Folge auch der standigen Rechtsprechung zu § 4 Abs. 2 ASVG zu Grunde gelegte Erkenntnis vom 20. Mai 1980,
Slg. Nr. 10.140/A, das Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 10. Dezember 1986, Slg. Nr. 12.325/A, sowie die
Erkenntnisse vom 7. Juli 1992, ZI. 88/08/0127, und vom 30. Mérz 1993, ZI.92/08/0189).
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Ein Beschaftigungsverhaltnis in persénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit im Sinne des 8 4 Abs. 2 ASVG kommt
freilich von vornherein dann nicht in Betracht, wenn dem GeschaftsfUhrer kraft Gesellschafterstellung ein
mafgebender Einfluss auf die Gestion des Unternehmens im hier mal3geblichen Sinne zukommt; dies ist dann der Fall,
wenn er kraft Gesetzes (z.B. als Mehrheitsgesellschafter) oder kraft Gesellschaftsvertrages (kraft Minderheitsrechtes in
diesen Belangen) bestimmte Weisungen an die Geschaftsfihrung herbeifihren oder zumindest personliche
Weisungen der Generalversammlung an ihn verhindern kann (vgl. aus der standigen Rechtsprechung das Erkenntnis
vom 19. Februar 1991, ZI. 90/08/0092, mit zahlreichen Hinweisen auf die Vorjudikatur).

Die belangte Behorde geht zunachst rechtlich zutreffend - und hinsichtlich des Sachverhalts unbekampft - davon aus,
dass der Erstbeschwerdefihrerin kraft ihres Gesellschaftsanteils von 26 % insofern kein bestimmender Einfluss auf die
Gestion der zweitbeschwerdefihrenden Gesellschaft zukommt, als sie Beschlisse von deren Generalversammlung
(daher auch solche, die Weisungen arbeitsrechtlicher Natur enthalten) weder herbeifihren noch verhindern kann.
Auch liegen nach den Feststellungen der belangten Behdrde keine Anzeichen daflr vor, dass die Beschwerdeflhrerin
in dieser Hinsicht mehr Rechte in Anspruch genommen hatte als ihr gesellschaftsrechtlich zustinden (vgl. zur
Bedeutung dieses Umstandes z.B. das Erkenntnis vom 7. Juli 1992, ZI. 88/08/0127).

Ob ein sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des 8 4 Abs. 2 Z. 1 i. V.m. Abs. 2 ASVG vorliegt,
ist sodann unter Bedachtnahme auf die von der Rechtsprechung hiefir als entscheidungskraftig angesehenen
Merkmale (vgl. dazu erneut das Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 10. Dezember 1986, Slg. Nr. 12.325/A) zu
klaren. Demnach ist zu prufen, ob nach dem Gesamtbild der konkret zu beurteilenden Beschaftigung des
Gesellschafter-Geschaftsfuhrers seine Bestimmungsfreiheit durch diese Beschaftigung insbesondere infolge seiner
Bindung an Ordnungsvorschriften Gber den Arbeitsort, die Arbeitszeit und das arbeitsbezogene Verhalten weitgehend
ausgeschaltet oder - wie bei anderen Formen einer Beschaftigung - nur beschrankt ist.

Fur die Verneinung der Dienstnehmereigenschaft eines Gesellschafter-Geschéaftsfihrers (aber auch eines Fremd-
Geschaftsfihrers) genligt daher nicht schon die bloRe Nichtaustibung eines auf Grund der schuldrechtlichen
Einbindung des Geschaftsfuhrers in die Gesellschaft bestehenden Weisungsrechtes in den fur die personliche
Abhdangigkeit malgebenden Belangen durch die Gesellschafter (vgl. unter anderem die Erkenntnisse vom
19. Janner 1984, Zlen. 81/08/0152, 0165, und vom 12. Mai 1992, ZI. 87/08/0164).

Aus dem Fehlen der Erteilung von Weisungen in den flr die persénliche Abhangigkeit mal3gebenden Belangen kann
aber in Verbindung mit anderen in die erforderliche Gesamtabwagung einzubeziehenden Umstédnden im Sinne des
§ 863 ABGB auf den Nichtbestand eines Arbeitsverhaltnisses (Beschaftigungsverhaltnisses) des Geschaftsfihrers von
Anfang an oder im Falle der Annahme eines urspringlichen Arbeitsvertrages auf dessen spatere Abanderung, das
heiBt auf eine dem Geschaftsfihrer selbst von Seiten der Gesellschaft (urspringlich oder spater) eingerdumte
Rechtsbefugnis, die Geschaftsfihrung ohne Bindungen und Weisungen in den fUr die personliche Abhangigkeit
malgebenden Belangen zu besorgen, geschlossen werden (in diesem Sinne zu verstehen die Erkenntnisse vom
20. Juni 1985, ZI. 83/08/0244, vom 9. April 1987, ZI. 82/08/0181, vom 29. Juni 1987, ZI. 83/08/0329, vom
20. Februar 1992, ZI.89/08/0127, und vom 12. Mai 1992, ZI.87/08/0164). Hinsichtlich der zu unterscheidenden
Gegenstande der Weisungsbefugnis, namlich des gesellschaftsrechtlichen und des arbeitsrechtlichen, ist der
Verwaltungsgerichtshof mit der herrschenden Lehre stets davon ausgegangen, dass zwar das kraft Gesetzes
bestehende Weisungsrecht der Generalversammlung nach § 20 Abs. 1 GmbHG nicht notwendig auch die Berechtigung
zur Erteilung personlicher Weisungen (also von Weisungen in den fir die persénliche Abhangigkeit mal3gebenden
Belangen) umfasst; es ist aber andererseits die Moglichkeit einer vertraglichen Einordnung des Geschaftsfihrers in die
Gesellschaft in personlicher Abhangigkeit von ihr, in der gesellschaftsrechtlich vorgesehenen Form vertreten durch die
Gesellschafter, auch nicht ausgeschlossen (so schon das Erkenntnis vom 20. Mai 1980, Slg. Nr. 10.140/A, sowie ferner
das Erkenntnis vom 30. Marz 1993, ZI. 92/08/0084, unter ausfuhrlicher Auseinandersetzung mit der Literatur, ebenso
aus jungerer Zeit das Erkenntnis vom 20. Dezember 2006, ZI.2004/08/0041). Solche zusatzlichen, rein
schuldrechtlichen Beziehungen im Innenverhaltnis zur Gesellschaft kdnnen zwischen der Gesellschaft, vertreten durch
die Gesellschafter, und dem Geschaftsfiihrer durch einen Anstellungsvertrag geregelt werden; sein Hauptinhalt im
Hinblick auf die Pflichten des Geschaftsfihrers ist die ndhere Ausgestaltung der durch das Organschaftsverhaltnis
vorgezeichneten Verpflichtungen zur Dienstleistung und zur Geschaftsbesorgung (vgl. die Erkenntnisse vom
20. Mai 1980, Slg. Nr. 10.140/A, vom 17. Janner 1995, Slg. Nr. 14.194/A, und vom 30. Mai 1995, ZI. 93/08/0138).

Es war daher vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung zu prifen, ob die belangte Behorde zurecht davon
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ausgegangen ist, dass die ErstbeschwerdeflUhrerin zur Zweitbeschwerdefihrerin im fraglichen Zeitraum in einem
Verhaltnis personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit stand.

In der Beschwerde wird dies zundchst mit der Behauptung bestritten, dass es der Sache nach an der personlichen
Arbeitspflicht der Erstbeschwerdefihrerin gefehlt habe, weil diese gemal 8 3 Abs. 1 des GeschaftsfUhrungsvertrages
berechtigt gewesen seij, sich bei der Erfullung ihrer Aufgaben eines geeigneten Vertreters zu bedienen.

Dazu hat die belangte Behorde festgestellt, dass diese Ausfihrungen im Gesellschaftsvertrag weder glaubhaft noch
nachvollziehbar seien, weil es lebensfremd sei, einem Betriebsfremden samtliche vertrauensvollen Aufgaben der
Erstbeschwerdeflihrerin zu Gbertragen. Dies sei Uberdies wirtschaftlich nicht sinnvoll, weil es sich nicht um Aufgaben
handle, die jederzeit schnell von jemand anderem Ubernommen werden konnten. Soweit die wechselseitige
Vertretung zweier Geschaftsfihrer in Rede stehe, liege darin keine "generelle Vertretungsbefugnis" im Sinne der
Rechtsprechung. Die belangte Behdrde hat damit die fragliche Vertragsbestimmung - soweit diese so zu verstehen sein
sollte, wie dies die beschwerdefiihrende Partei behauptet - der Sache nach als "Scheinbestimmung" qualifiziert, d.h. als
Vertragsbestimmung, die nur dem Zweck dienen sollte, die Sozialversicherungspflicht nach § 4 Abs. 1 Z. 1 i
V.m. Abs. 2 ASVG auszuschalten, in Wahrheit aber von den Vertragsparteien angesichts ihrer objektiven Interessenlage
so nicht gewollt gewesen sein konnte.

Die beschwerdefiihrenden Parteien behaupten nicht, dass sich die Erstbeschwerdefihrerin jemals hatte durch Dritte
vertreten lassen und treten auch den Erwagungen der belangten Behorde - abgesehen von der Wiederholung ihrer
gegenteiligen Behauptungen - nicht substantiiert entgegen; vor allem tragen die beschwerdefiihrenden Parteien nicht
vor, aus welchem wirtschaftlich sinnvollen Grund einer handelsrechtlichen Geschaftsfihrerin in einer ganz
ungewoOhnlichen Weise ein nicht weiter eingeschranktes, generelles Recht, sich beliebig von "geeigneten Dritten"
vertreten zu lassen, eingerdumt werden sollte. Angesichts dessen hat die Beschwerde nicht dargetan, dass die
Erwagungen der belangten Behdrde unschlissig waren. Eine Versicherungspflicht der Erstbeschwerdeflhrerin zur
zweitbeschwerdeflihrenden Partei ist daher nicht schon mangels personlicher Arbeitspflicht der Beschwerdefuhrerin

ausgeschlossen.

Dessen ungeachtet vermag der Verwaltungsgerichtshof im Ergebnis der rechtlichen Beurteilung der belangten

Behdrde aus folgenden Grunden nicht beizutreten:

Zunachst trifft die Pramisse der belangen Behorde, "fur die persdnliche Abhangigkeit eines geschaftsfihrenden
Gesellschafters einer GmbH (sei) das Ausmald seiner Beteiligung an der Gesellschaft mitbestimmend" in dieser
Allgemeinheit nicht zu: Soweit die Beteiligung zu keinem mafgeblichen Einfluss auf die Gestion des Unternehmens
fahrt - wie im vorliegenden Fall - schlief3t sie blo8 nicht aus, dass die Erstbeschwerdeflhrerin als geschaftsfihrende
Gesellschafterin der GmbH in einem Verhaltnis persoénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit beschaftigt ist, sie ist
aber fur sich kein Indiz fur das Vorliegen eines solchen Beschaftigungsverhaltnisses.

Die belangte Behorde vertritt der Sache nach ferner die Auffassung, die Beschwerdeflhrerin sei an eine feste
Arbeitszeit gebunden: Sie kénne weder den Arbeitsbeginn noch das Arbeitsende eigenstandig festlegen, sondern sei
dabei an "die Gegebenheiten des Betriebes gebunden". Dies wird in tatsachlicher Hinsicht im Wesentlichen nur damit
begrundet, dass "ihre Arbeitszeit ... u. a. wegen der Materialausgabe an die Arbeitszeit der Monteure gebunden" und
ihre Anwesenheit in jedem Fall "notwendig" sei, weil nur sie dafur zustandig sei und "sonst niemand im Buro"
angestellt sei.

Zunachst ist daran zu erinnern, dass Ausgangspunkt der hier anzustellenden Beurteilung die vertragliche Gestaltung
der Beschaftigung ist, weil sie (sofern keine Anhaltspunkte fur ein Scheinverhaltnis bestehen) die von den Parteien des
Beschaftigungsverhaltnisses in Aussicht genommenen Konturen des Beschaftigungsverhaltnisses sichtbar werden
|dsst, die wiederum bei der Deutung von Einzelmerkmalen der Beschaftigung relevant sein kénnen; die vertragliche
Vereinbarung hat die Vermutung der Richtigkeit (im Sinne einer Ubereinstimmung mit der Lebenswirklichkeit) fiir sich
(vgl. das Erkenntnis vom 8. Oktober 1991, ZI.90/08/0057, sowie aus jlungerer Zeit jenes vom 29. Juni 2005,
ZI.2001/08/0053).

Bei einem unlésbaren Widerspruch zwischen dem in einem Vertrag rechtlich Bedungenen und den tatsachlichen
Verhéltnissen bei der Auslbung der Geschaftsfuhrertatigkeit ist durch den Vertrag durchzugreifen. Ein solches
Hintanstellen des vertraglich Bedungenen, welches bei der Beurteilung der tatsachlichen Umstande (in einem
weiteren, auch Rechtstatsachen miteinschlieBenden Sinn) mit zu bertcksichtigen ist, bedlrfte jedoch einer besonderen
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Begrindung (vgl. in diesem Sinne zum Anstellungsvertrag eines Geschaftsfihrers das Erkenntnis vom
16. Oktober 1986, ZI. 81/08/0125).

Die belangte Behdrde hat in diesem Zusammenhang unbeachtet gelassen, dass nach dem oben wiedergegebenen
schriftlichen Geschaftsfuhrervertrag die Erstbeschwerdefihrerin an "keinerlei persdnliche Weisungen hinsichtlich der
einzelnen zu ergreifenden MalRinahmen gebunden" sei (8 1 Abs. 2 des Vertrages) und dass sie die ihr obliegenden
Aufgaben "unabhangig von der Bindung an Arbeitszeit, Arbeitsort und Arbeitsdauer" zu erbringen habe (§ 2 Abs. 1 des
Vertrages). Diese Vereinbarungen sprechen zunachst entschieden dagegen, dass dem Weisungsrecht der
Gesellschafter im Sinne des 8 20 GmbHG ein solches im hier maligeblichen arbeitsrechtlichen Sinne, d.h. eine
Weisungsbindung der Erstbeschwerdefihrerin hinsichtlich Arbeitszeit, Arbeitsort und arbeitsbezogenes Verhalten
angelagert wurde, sodass zu untersuchen ist, ob die Feststellungen der belangten Behorde eine von diesen
vertraglichen Vereinbarungen abweichende tatsachliche Durchfiihrung des Beschaftigungsverhaltnisses erweisen.

Die von der belangten Behérde beschriebene Ausrichtung des Verhaltens der Beschwerdefuhrerin an betriebliche
Erfordernisse konnte zwar auf eine solche Bindung hinweisen; dies aber nur dann, wenn der Beschwerdefihrerin als
Geschaftsfuhrerin diese betrieblichen Umstande bindend vorgegeben worden waren. Dies hat die belangte Behdrde
aber nicht festgestellt, wie sie Uberhaupt bei ihrer Argumentation Ubersieht, dass die von ihr genannten Umstande
normalerweise in der Ingerenz eines Geschaftsfuhrers selbst liegen, und zwar sowohl hinsichtlich der Frage, zu welcher
Uhrzeit die Monteure (und vom wem sie) ihr Material bekommen als auch hinsichtlich der Frage der allfalligen
Anstellung von Arbeitskraften zur Entlastung der Geschaftsfiihrer. Soweit daher die von der belangten Behorde
beschriebenen Umstande der Betriebsorganisation in der Ingerenz der Erstbeschwerdefihrerin als Geschaftsfuhrerin
lagen, d.h. entweder von ihr selbst geschaffen worden sind oder von ihr jederzeit abgeandert werden kdnnten, weil
insoweit keine Vorgaben der Gesellschaft an die Erstbeschwerdefuhrerin vorliegen, vermag ihr Arbeitsverhalten ein
Abweichen von der grundsatzlich ausdrucklich vereinbarten Weisungsfreiheit in den hier maf3geblichen Belangen nicht

ZU erweisen.

Die allgemeine Feststellung der belangten Behorde, dass die Beschwerdefihrerin "den Weisungen der
Generalversammlung unterworfen" sei, ist daher, soweit damit das Weisungsrecht nach 8 20 GmbHG gemeint sein
sollte, nach der oben zitierten Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Frage nach dem Vorliegen persénlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit ohne Relevanz, soweit aber das Weisungsrecht in den hier maf3gebenden Belangen der
Arbeitszeit, des Arbeitsortes und des arbeitsbezogenen Verhaltens gemeint sein sollte, nach dem soeben Gesagten
mangels entsprechender Feststellungen Uber einen Widerspruch zwischen Geschaftsfuhrervertrag und seiner
Durchfuhrung sowie mangels Feststellungen, die einen Schluss auf einen konkludent geschlossenen Arbeitsvertrag
oder zumindest auf die Begriindung eines Weisungsrechtes in den genannten Belangen zulieBen, unbegrindet.

Letztlich entbehrt auch die Annahme einer "stillen Autoritat", aus der sich eine "schwache aber dennoch ausgepragte
Kontrollunterworfenheit ergebe", einerseits einer Begrindung im Tatsachlichen, andererseits beruht sie wohl auf
einem rechtlichen Missverstandnis dieses von der Rechtsprechung gepragten Begriffs:

Von einer "stillen Autoritat" des Dienstgebers ist in der Rechtsprechung dann die Rede, wenn die Uberwachung im
Sinne des Weisungs- und Kontrollrechtes des Dienstgebers (vgl. die Erkenntnisse vom 28. April 1988, ZI. 84/08/0002,
unter Hinweis auf die Vorjudikatur, und vom 3. Juli 1990, ZI. 88/08/0293) von diesem nicht stets nach au3en erkennbar
ausgeubt wird, wie dies z. B. haufig bei leitenden Angestellten der Fall ist (vgl. das Erkenntnis vom 23. Oktober 1975,
ZI. 0335/75, und jenes vom 19. September 1989, ZI. 89/08/0154) oder bei Arbeiten im Haushalt, die grofteils in
Abwesenheit des Empfangers der Arbeitsleistung verrichtet werden (vgl. das Erkenntnis vom 16. April 1991,
Z1.90/08/0153). Es muss aber fur den Arbeitgeber zumindest die Moglichkeit der Austbung des Weisungs- und
Kontrollrechtes bestanden haben (vgl. das Erkenntnis vom 19. September 1989, ZI. 89/08/0105, zur Gleichrangigkeit
der Moglichkeit auch nachtraglicher Kontrolle bei voribergehendem Fehlen des einzigen Geschaftsfuhrers einer
GesmbH vgl. die Ausfihrungen im Erkenntnis vom 19. Februar 2003, ZI. 99/08/0054).

Fur die Annahme des Vorliegens einer "stillen Autoritat des Dienstgebers" bedarf es daher der Feststellung von
konkreten Anhaltspunkten, die zumindest einen Schluss auf das Vorliegen solcher Weisungs- oder Kontrollrechte
zulassen. Dabei ist auch in Betracht zu ziehen, dass in Fallen, in denen der Arbeitnehmer von sich aus weif3, wie er sich
im Betrieb des Dienstgebers zu bewegen und zu verhalten hat, in der Regel das Weisungsrecht Gberhaupt nicht zutage
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tritt, sondern nur in Form von Anhaltspunkten flr Kontrollrechte erkennbar wird (vgl. u.a. die Erkenntnisse vom
25. Februar 1988, ZI. 86/08/0242, vom 17. September 1991, Slg. Nr. 13.473/A, - und aus jungerer Zeit - vom
23. Mai 2005, ZI. 2002/08/0220).

Das Vorliegen von Weisungsrechten und Kontrollrechten im Sinne einer "stillen Autoritat" kénnte also nicht etwa damit
begrindet werden, ihr Fehlen widersprache unter Bedachtnahme auf das daran gelegene Interesse des
Betriebsinhabers der allgemeinen Lebenserfahrung (vgl. das Erkenntnis vom 22. Janner 1991, Slg. Nr. 13.359/A).
Ebenso wenig ist der von der belangten Behdrde gezogene Schluss maoglich, die Erstbeschwerdefuhrerin unterliege
mangels feststellbarer Weisungen der "stillen Autoritat" eines Dienstgebers, woraus sich eine "schwach aber dennoch
ausgepragte Kontrollunterworfenheit" ergebe.

Es versteht sich nach dem Vorgesagten also keineswegs von selbst, dass die Erstbeschwerdefuhrerin, die als
handelsrechtliche Geschaftsfihrerin und Gesellschafterin einer GesmbH an sich die Arbeitgeberfunktion gegentber
Dienstnehmern auszutiben hat, ungeachtet einer ausdricklichen vertraglichen Freistellung von persénlichen
Weisungen einem - wenngleich faktisch nicht wahrnehmbaren - Weisungs- und Kontrollrecht im Sinne der Rechtsfigur
der "stillen Autoritat" unterliegt, wie dies die Auffassung der belangten Behérde zu sein scheint. Das Kontrollrecht folgt
nicht aus der "stillen Autoritdt des Dienstgebers" - wie die belangte Behdrde meint - sondern ist notwendige
Voraussetzung fur deren Annahme.

Die belangte Behoérde hat ausgehend von ihrem rechtlichen Fehlverstandnis Uber die Voraussetzungen der
Pflichtversicherung bei einem Geschéftsfihrer einer GesmbH - nach dem schon oben Ausgeflhrten - weder
Feststellungen getroffen, die auf Weisungsrechte schlieBen lassen, noch kann der Begriindung des angefochtenen
Bescheides entnommen werden, aus welchen Umstanden die belangte Behoérde eine "schwache aber dennoch
ausgepragte Kontrollunterworfenheit" ableitet, sowie ferner auch nicht, in welchen Belangen diese
Kontrollunterworfenheit bestehen soll und wodurch sie nach Meinung der belangten Behorde "ausgepragt" wird.

Der Bescheid war daher gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Der Zuspruch von Aufwandersatz beruht auf den 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. I
Nr. 333/2003.

Die Gegenschrift des Arbeitsmarktservice Oberdsterreich war zuritickzuweisen, da das Arbeitsmarktservice Gber keine
eigenen subjektiv-6ffentlichen Rechte verflgt und daher nicht die Stellung einer mitbeteiligten Partei haben kann
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 31. Janner 2007, ZI. 2005/08/0181, mwN).

Wien, am 21. November 2007
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