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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Muller und die Hofrate Dr. Strohmayer,
Dr. Koller, Dr. Moritz und Dr. Lehofer als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Mag. Muller, Gber die Beschwerde des
Dipl.-HTL-Ing. G J in L, vertreten durch Grassner Lenz Thewanger & Partner, Rechtsanwalte in 4020 Linz,
SudtirolerstraRe 4-6, gegen den Bescheid der Bundesministerin flUr soziale Sicherheit, Generationen und
Konsumentenschutz vom 7. Februar 2006, ZI. BMSG-229603/0010- 11/A/3/2005, betreffend Pflichtversicherung nach
dem ASVG und dem AIVG (mitbeteiligte Parteien: 1. A in P; 2. Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse, 4021 Linz,
GruberstraBe 77;

3. Pensionsversicherungsanstalt, 1021 Wien, Friedrich-Hillegeist-StralRe 1; 4. Allgemeine Unfallversicherungsanstalt,
1201 Wien, Adalbert-Stifter-Stral3e 65-67), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fiir soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz) hat dem Beschwerdeflihrer
Aufwendungen in der HOohe von EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das
Mehrbegehren wird abgewiesen.

Die Gegenschrift des Arbeitsmarktservice Oberdsterreich wird zurtickgewiesen.
Begriindung

Mit Schreiben der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse vom 23. September 2003, gerichtet an "Der Eiler Dipl.-Htl.-Ing. G
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J", wurde dem Beschwerdefuhrer mitgeteilt, dass die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft der
mitbeteiligten Gebietskrankenkasse eine Versicherungserklarung Ubermittelt habe, mit der sich ein fir den
Beschwerdefiihrer als Fahrradbote tatiger Mitarbeiter zur Pflichtversicherung als "neuer Selbstédndiger" gemeldet
habe. Im Zuge des daraufhin eingeleiteten Ermittlungsverfahrens seien insgesamt vier Personen von der mitbeteiligten
Gebietskrankenkasse befragt worden. Es hatten sich nadher dargelegte Ermittlungsergebnisse ergeben. Dem
Beschwerdefuhrer wurde Gelegenheit zur Stellungnahme eingerdumt.

Mit Schreiben der nunmehrigen Beschwerdevertreter vom 3. Oktober 2003 wurde daraufhin der mitbeteiligten
Gebietskrankenkasse angezeigt, dass "Der Eiler" diese Rechtsanwalte mit der rechtsfreundlichen Vertretung beauftragt
habe. Des Weiteren wurde eine Stellungnahme abgegeben.

Mit Schreiben vom 20. Oktober 2003 teilte "Der Eiler" "Fahrradkurier-Botendienst Dipl.-HTL-Ing. G J" der mitbeteiligten
Gebietskrankenkasse mit, dass er seine Angelegenheiten wieder personlich vertrete. Weiters wurde mit diesem
Schreiben eine Stellungnahme zur Frage der Rechtsstellung der Fahrradboten abgegeben.

Im Akt befinden sich etliche weitere Eingaben auf dem Briefpapier von "Der Eiler" "Fahrradkurier-Botendienst Dipl.-
HTL-Ing. GJ".

Im Akt befindet sich weiters ein Schriftstick vom 5. Janner 2004 zum Betreff "Vereinbarung" mit dem im Kopf
befindlichen Namen und der Anschrift des Erstmitbeteiligten sowie mit der Bezeichnung " 'Der Eiler' Fahrradkurier-
Eilbotendienst Dipl.-HTL-Ing. G J". Festgehalten ist darin, dass die Firma "Der Eiler", Fahrradkurier-Eilbotendienst eine
Vermittlungszentrale fur eilige Kuriersendungen betreibe. "SinngemaR" beauftrage der Erstmitbeteiligte dieses
Unternehmen ab sofort nicht exklusiv mit der Vermittlung und dem Inkasso von Fahrradbotendiensten auf
unbestimmte Zeit. Der Erstmitbeteiligte stehe in keinem Dienstverhaltnis, unterliege nicht den Weisungen des
Vertragspartners und sei nicht in dessen Unternehmensorganisation eingeordnet bzw. dieser untergeordnet. Er
verrichte seine Tatigkeit selbstandig und in eigener Verantwortung und sei nicht zur persénlichen Arbeitsverrichtung
verpflichtet. Zur Durchfihrung an ihn vermittelter Botendienste kénne der Erstmitbeteiligte in seiner Verantwortung
stehende Hilfskrafte beiziehen. Er erklare, alle sonstigen zur Durchfihrung von Botendienstleistungen notwendigen
gesetzlichen Voraussetzungen insbesondere nach dem Gewerberecht zu erfullen und werde den Vertragspartner als
Vermittler diesbezuglich véllig schadlos halten. Alle mit der Tatigkeit verbundenen Aufwande, Kosten und Risiken
wlrden vom Erstmitbeteiligten ohne Anspruch auf Rickersatz getragen. Diese Unternehmervereinbarung koénne
jederzeit aufgekindigt werden. Firmeninterne Informationen wirden seitens des Erstmitbeteiligten auch nach
Beendigung dieser Vereinbarung streng geheim gehalten. Der Erstmitbeteiligte werde seine Steuernummer
nachreichen. Die GSVG-Versicherungsnummer ist in der Vereinbarung angegeben. Der Erstmitbeteiligte sei gemaf
GSVG und beim Finanzamt als "Selbsténdiger" gemeldet. Als Vergltung flir die vom Unternehmen "Der Eiler"
vermittelten Auftrdage erhalte der Beschwerdefihrer 40 % vom jeweiligen Rechnungsbetrag. Alle Steuern, Abgaben,
Versicherungen, Kosten und Aufwande seien mit den verbleibenden 60 % abgegolten bzw. wirden zu Lasten des
Erstmitbeteiligten gehen und von ihm abgefihrt bzw. aufgewendet.

Vor der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse gab der Erstmitbeteiligte am 30. August 2004 im Wesentlichen zu
Protokoll, er habe aus Eigeninitiative bei "Der Eiler" telefonisch angefragt, ob man einen Fahrradboten brauche. Bei
seinem Vorstellungsgesprach seien Herr und Frau ] anwesend gewesen. Frau ] habe ihm mitgeteilt, dass er um
8.00 Uhr in der Stadt sein musse, weil um diese Zeit die Touren begannen. Die Auftrage wirden von Frau ] telefonisch
erteilt. Es gebe Dauerauftrage und Laufkundschaft. Wenn der Erstmitbeteiligte z.B. aus Krankheitsgriinden den Dienst
nicht antreten kdnne, muisse er sofort anrufen, damit die Auftrdge umdisponiert werden konnten. Wenn der
Erstmitbeteiligte auf Urlaub gehen wolle, misse er dies zeitgerecht melden, damit Frau ] entsprechend disponieren
konne. Die Auftrage seien so schnell wie moglich auszufihren. Frau J Ubernehme die gesamte Verteilung der Auftrage.
Die Einsatzzeit wirde von Montag bis Freitag 8.00 Uhr bis 17.00 Uhr sein. Nach etwa einem Monat sei der
Erstmitbeteiligte nur mehr Montag, Dienstag, Donnerstag und Freitag jeweils von 8.00 bis 17.00 Uhr gefahren. Frau ]
habe dem Erstmitbeteiligten mitgeteilt, dass er sich selbst versichern musse. Daraufhin habe er den Gewerbeschein
"Botendienst" gelost. Am 7. Janner sei sein erster Arbeitstag gewesen. Die genaue Tatigkeit sei so abgelaufen, dass der
Erstmitbeteiligte um 8.00 Uhr bis etwa 8.45 Uhr eine Tour, umfassend einen taglichen Dauerauftrag, absolviert habe.
Diese Tour sei ihm von Frau ] zugewiesen worden, die daher genau gewusst habe, wo er gerade gewesen sei. Nach
diesem Dauerauftrag habe sich der Erstmitbeteiligte zentral in der Stadt aufgehalten und einen neuen Auftrag
abgewartet. Er sei ausschlie3lich mit dem Fahrrad unterwegs gewesen. Die Auftrage habe er per Handy ausschlielich



von Frau ] bekommen. Das Unternehmen Eiler habe ihm das Handy zur Verfligung gestellt. AuBerdem habe er einen
Rucksack mit einer Werbeaufschrift von "Der Eiler" bekommen. Es sei nicht erwiinscht gewesen, dass man diesen
Rucksack etwa mit Fotos verziere, weil er ausschlie3lich fir Werbezwecke gedacht gewesen sei. Das Fahrrad und die
Kleidung habe der Erstmitbeteiligte selbst beistellen mussen. Nach seiner Einschatzung hatte er Auftrage ablehnen
darfen. Das habe er aber nie gemacht. Nach seiner Einschatzung hatte er dann keine Auftrage mehr bekommen. Der
Erstmitbeteiligte habe auch nie Auftrage weitergegeben; dies ware nur gegangen, wenn ein anderer Fahrer in dieselbe
Richtung unterwegs gewesen ware. Das sei aber ausschlieBlich von Frau ] koordiniert worden. Der Erstmitbeteiligte
selbst habe nie gewusst, wo sich die anderen Fahrer gerade befinden. Bei der Abholung einer Sendung habe sich der
Erstmitbeteiligte mit "Der Eiler" vorgestellt. Er habe seine Auftragsbestatigung (von dem Unternehmen "Der Eiler")
ausgestellt und sich unterschreiben lassen. Nach Erledigung eines Auftrages habe sich der Erstmitbeteiligte auf
Wunsch von Frau ] bei dieser gemeldet, damit sie gewusst habe, dass er wieder frei sei und neue Auftrage entgegen
nehmen kénne. Das Dienstende sei grundsatzlich um 17.00 Uhr gewesen. Am Freitag habe der Erstmitbeteiligte
zwischen 13.30 Uhr und 14.00 Uhr aufhéren durfen. Im Juli sei er eine Woche auf Urlaub gewesen. Er habe zwei
Wochen vorher Frau ] mitgeteilt, dass er Urlaub nehmen wolle. Es habe dann ein Treffen mit allen Fahrern gegeben, bei
dem der Urlaub fur alle Fahrer vereinbart worden sei. Es sei sozusagen ein Dienstplan erstellt worden, weil jeweils am
Vormittag drei Fahrer hatten anwesend sein mussen, am Nachmittag hatten manchmal auch zwei Fahrer gereicht. Mit
der Abrechnung habe der Erstmitbeteiligte nichts zu tun gehabt. Diese sei ausschlieBlich von "Der Eiler" erstellt
worden. Die Abrechnung sei flr ihn in einem Kuvert bei dem Unternehmen C hinterlegt worden. Er habe dann anhand
des Auszahlungsbetrages eine Rechnung an "Der Eiler" stellen mussen. Er habe aber nie nachvollziehen kénnen, ob die
Abrechnung stimme. Er habe nie gewusst, welchen Tarif "Der Eiler" mit den Auftraggebern ausgemacht habe, daher
habe er sich den ihm zustehenden Prozentsatz auch nicht ausrechnen kénnen. Bis August sei er insgesamt zwei bis
drei Tage krank gewesen. Vereinbarungsgemal habe er sich immer bei Frau | abgemeldet und nach seiner Genesung
wieder angemeldet. Am 5. August habe sich der Erstmitbeteiligte im Dienst verletzt und sei in der Folge bis 15. August
arbeitsunfahig gewesen. Am 15. August habe er sich bei "Der Eiler" wieder gemeldet und mitgeteilt, dass er nicht mehr
fahren werde, weil er Folgeschdaden nicht riskieren wolle. "Der Eiler" sei sein einziger Auftraggeber gewesen. Der
Erstmitbeteiligte ersuche um Ausstellung eines Bescheides, in dem festgestellt werde, dass er der Pflichtversicherung
nach dem ASVG unterliege.

Mit Bescheid der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse vom 20. September 2004 wurde ausgesprochen, dass der
Erstmitbeteiligte hinsichtlich der fir den Dienstgeber "Der Eiler, Fahrradkurier-Botendienst" ausgelibten Tatigkeit als
Botenfahrer vom 7. Janner 2004 bis 15. August 2004 als Dienstnehmer gemal3 &8 4 Abs. 2 ASVG der Vollversicherung
(Pflichtversicherung in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung) sowie der Arbeitslosenversicherung unterlegen
sei. Begrindend wurde im Wesentlichen ausgefihrt, der Arbeitsort und die Arbeitszeit seien dem Erstmitbeteiligten
vorgegeben gewesen. Er sei auch personlich arbeitspflichtig gewesen. Die Betriebsmittel wie Diensthandy,
Firmenrucksack und Abrechnungsformulare seien dem Erstmitbeteiligten vom Unternehmen "Der Eiler" zur Verfigung
gestellt worden. Die wirtschaftliche Abhangigkeit sei daher gegeben gewesen. Der Erstmitbeteiligte sei von "Der Eiler"
entlohnt worden. Zugestellt wurde dieser Bescheid nach der Zustellverfligung neben dem Erstmitbeteiligten auch an
"Der Eiler, Fahrradkurier-Botendienst".

Gegen diesen Bescheid erhob "Der Eiler, Fahrradkurier-Botendienst", vertreten durch die nunmehrigen
Beschwerdevertreter, Einspruch. Darin wurde im Wesentlichen dargelegt, dass sich die Zusammenarbeit mit dem
Erstmitbeteiligten entsprechend der Vereinbarung vom 5. Janner 2004 gestaltet habe. Dem Erstmitbeteiligten seien
Auftrage telefonisch angeboten worden, und zwar wahrend der Geschéftszeiten des Erstmitbeteiligten. Der
Erstmitbeteiligte habe nach Mitteilung des Auftrages entscheiden kdnnen, ob er ihn ausfiihren oder ablehnen wolle,
wobei bei einer Ablehnung keinerlei Konsequenzen gedroht hatten, sondern ein anderes Botendienstunternehmen
den Auftrag erhalten hatte. Der Erstmitbeteiligte hatte auch noch fir andere Botendienste tatig sein kdnnen. Der
Erstmitbeteiligte habe erklart, dass mit der Vermittlungstatigkeit durch den Beschwerdefihrer mit 7. Janner 2004
begonnen werden koénne. Ein Einkommen sei dem Erstmitbeteiligten nicht genannt worden, zumal der
Beschwerdefiihrer die Durchschnittseinkommen seiner Auftraggeber nicht kenne. Es sei auch nie erforderlich
gewesen, dass der Erstmitbeteiligte Urlaubszeiten oder sonstige Verhinderungen (wie Krankheit) gemeldet hatte, auch
eine Krankenbestatigung sei dem Beschwerdefuhrer nie Gbergeben worden. Es entspreche auch nicht den Tatsachen,
dass Dienstplane erstellt worden seien, da diese nicht notwendig gewesen waren. Ein gesondertes Treffen auf Grund
des Betriebsurlaubes des Erstmitbeteiligten sei nie organisiert worden. Der Beschwerdefihrer habe
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Transportrucksacke zur Verfligung gestellt, es sei den Botendienstunternehmen aber freigestanden, auch andere
geeignete Behdltnisse zu verwenden. Die Bereitstellung der Rucksdcke sei erfolgt, da an ihnen eine Werbung des
Beschwerdefiihrers angebracht gewesen sei und die Sendungen auch ausreichend gegen diverse Witterungseinflisse
geschitzt gewesen seien. Teilweise stelle der Beschwerdefiihrer den Botendienstunternehmen auch Handys zur
Verflgung. Dies geschehe aus wirtschaftlichen Grinden, da auf Grund einer Vereinbarung mit dem Netzbetreiber
netzinterne Gesprache kostenlos seien. Nicht alle Boten seien mit Handys ausgestattet worden. Die
Botendienstunternehmen verflgten auch Uber die Handynummern der anderen Boten und es komme vor, dass
angenommene Auftrage untereinander ausgetauscht wirden. Auch eine Weitergabe des Auftrages an unbekannte
Personen sei moglich. Der Erstmitbeteiligte sei an keine fixen Arbeitszeiten des Beschwerdefuhrers gebunden
gewesen. Die Arbeitszeit habe vielmehr der Arbeitszeit des Unternehmens des Erstmitbeteiligten entsprochen, welche
im Zuge der Vertragsunterzeichnung dem Beschwerdefiihrer mitgeteilt worden sei. So habe der Erstmitbeteiligte
Auftrage grundsatzlich nur tageweise bzw. auch nur stundenweise angenommen. Mittwoch und Freitag habe der
Erstmitbeteiligte vom Beschwerdefuhrer vermittelte Auftrage im Allgemeinen abgelehnt. Dass der Erstmitbeteiligte des
ofteren um 8.00 Uhr Auftrage in der Stadt erfullt habe, sei darauf zurlickzufihren, dass er intensiv auf die Vermittlung
dieser speziellen Auftrage gedrangt habe. Dass sich der Erstmitbeteiligte bei der Ausfihrung der angenommenen
Auftrage mit der Firma "Der Eiler" habe vorstellen mussen, entspreche nicht den tatsachlichen Gegebenheiten. Die
Firma "Der Eiler" sei lediglich als Bekanntgabe des Frachtfiihrers genannt worden. Zusatzlich habe der Erstmitbeteiligte
sich auch mit dem Namen seines Unternehmens vorgestellt. Auftragsbestatigungen hatten sowohl auf den Namen des
Frachtfiihrers als auch auf den Namen des Subauftragnehmers gelautet, was schon deshalb nétig gewesen sei, um
eine Zuordnung der Auftrage zu ermdglichen. Die Abrechnung von Auftragen sei teils durch den Erstmitbeteiligten
selbst in bar oder eben durch das Unternehmen "Der Eiler" erfolgt, das dazu vom Erstmitbeteiligten am 5. Janner 2004
beauftragt worden sei. Der Beschwerdefiihrer habe Rechnungen an Kunden ausgestellt, dies jedoch Uber
ausdrucklichen Auftrag des Erstmitbeteiligten. Der Erstmitbeteiligte selbst habe Rechnungen an den Beschwerdefihrer
und seine Kunden gelegt. Eine Kontrolle der Abrechnung sei moglich gewesen. Eine fixe Arbeitszeit sei nicht vereinbart
worden, ebenso keine Folgen bei deren Nichteinhaltung. Beginn und Ende der Arbeitszeit habe der Erstmitbeteiligte
selbst bestimmen kénnen. Dass er von einer entsprechenden Dispositionsméglichkeit tatsachlich Gebrauch gemacht
habe, zeigten die unterschiedlichen monatlichen Einklinfte. Der Erstmitbeteiligte habe zahlreiche Auftrédge abgelehnt
wegen der Entfernung, des Gewichtes, des fur ihn unglinstigen Zeitpunktes oder auch ohne jeglicher Angaben.
Vermittelte Auftrage habe der Erstmitbeteiligte vom Beschwerdefihrer per Telefon erhalten. Er habe die erhaltenen
Auftrage ablehnen oder von einer anderen Person durchfihren lassen oder an eine andere Person abtreten kénnen.
Die Ablehnung eines Auftrages hatte keine Konsequenzen nach sich gezogen. Auch seien immer wieder Auftrage von
Subunternehmen abgelehnt worden. Auftrage seien von Frau ] nicht koordiniert worden, sondern es seien immer
wieder Auftrage unter den Subunternehmern selbst weitergegeben worden. Dem Beschwerdefiihrer sei keine
Kontroll- und Weisungsbefugnis zugestanden. Eine Bindung an einen Arbeitsort oder ein arbeitsbezogenes Verhalten
und eine Einbindung in die Betriebsorganisation seien nicht vorgelegen. Den Botenfahrern sei es ausdricklich
freigestanden, sich Uberall aufzuhalten, sodass der Beschwerdefiihrer keinen Einfluss auf den Aufenthaltsort habe
austben kénnen. Meldungen der Boten seien dahingehend zu werten, dass diese damit ihre grundsatzliche
Bereitschaft zur Auftragsannahme kundgaben, wobei aber keinesfalls eine Verpflichtung bestanden habe, angebotene
Auftrage auch anzunehmen. Zwar hatten die Botenfahrer Aufzeichnungen bzw. Bestatigungen Uber den Umfang der
von ihnen Ubernommenen Fahrten gefuhrt, dies stelle aber nicht einen Ausfluss eines Kontrollrechts des
Beschwerdefiihrers dar. Vielmehr hatten diese Aufzeichnungen als Grundlage fur die Berechnung der dem
Beschwerdefiihrer zustehenden Vermittlungsentgelte gedient und seien aus buchhalterischen Grinden erforderlich
gewesen. Der Erstmitbeteiligte sei zu keinem Zeitpunkt personlich arbeitspflichtig gewesen. Der Erstmitbeteiligte habe
als wesentlichste Betriebsmittel sein Fahrrad und seine kostenintensive allwettertaugliche Fahrradbekleidung selbst
zur Verfigung gestellt und habe daher auch die Verfigungsmacht Uber den Einsatz dieser Betriebsmittel gehabt,
weshalb er wirtschaftlich unabhangig gewesen sei. Die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse habe sich allein auf die
Aussagen des Erstmitbeteiligten gestltzt, ohne Stellungnahmen des Beschwerdefihrers und Aussagen anderer
Subunternehmer zu berticksichtigen. Diese hatten allesamt den vom Beschwerdeflihrer dargelegten Sachverhalt
bestatigt bzw. den Angaben des Erstmitbeteiligten widersprochen.



Mit Bescheid vom 21. Janner 2005 gab der Landeshauptmann von Oberd&sterreich diesem Einspruch keine Folge und
bestatigte den Bescheid der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse vom 20. September 2004 vollinhaltlich. Ergangen ist
dieser Bescheid u. a. an "Der Eiler, Fahrradkurier-Botendienst" zu Handen der nunmehrigen Beschwerdevertreter.

Gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich erhob "Der Eiler, Fahrradkurier-Botendienst",
vertreten durch die nunmehrigen Beschwerdevertreter, Berufung. Darin wurde im Wesentlichen das
Einspruchsvorbringen wiederholt und auf die Aussagen anderer Fahrradboten, die in Verfahren vor dem Landesgericht

Linz und dem Finanzamt getatigt worden sind, verwiesen.

Mit dem in Beschwerde gezogenen Bescheid wurde dieser Berufung keine Folge gegeben und der Bescheid des
Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom 21. Janner 2005 mit der MafRRgabe bestatigt, dass es statt "Der Eiler",
Fahrradkurier-Botendienst" zu lauten habe "Der Eiler", Fahrradkurier-Botendienst, Dipl.-HTL-Ing. G J. Nach Wiedergabe
von Rechtsvorschriften und des Inhaltes des Verwaltungsaktes wurde in der Begriindung im Wesentlichen ausgefuhrt,
bei der Bezeichnung "Der Eiler" handle es sich um eine vom Beschwerdefuhrer (auf dessen Rechnung und Gefahr der
"Der Eiler" genannte Betrieb gefuhrt werde) gewdhlte, nicht protokollierte Etablissement- oder
Unternehmensbezeichnung. Aus dem im Akt aufliegenden Vertrag ergebe sich, dass dieser von "Der Eiler"
Fahrradkurier-Eilbotendienst, Dipl.-HTL-Ing. G J, und dem Fahrradboten unterzeichnet worden sei. Es finde sich auch
diverser Schriftverkehr der Oberosterreichischen Gebietskrankenkasse, der an den Beschwerdeflihrer (als Betreiber
von "Der Eiler") gerichtet sei. Des Weiteren gebe es auch einen Aktenvermerk Uber eine bei der Oberdsterreichischen
Gebietskrankenkasse am 27. Oktober 2003 mit dem Beschwerdefiihrer stattgefundene Besprechung uber das
laufende Verfahren. Nachdem es sich bei "Der Eiler" um einen von einer naturlichen Person gefihrten Betrieb handle,
im Spruch der unterinstanzlichen Bescheide als Dienstgeber zwar nur "Der Eiler" Fahrradkurier-Botendienst
aufscheine, als Adresse aber richtigerweise S-Stralle 5 angefiihrt worden sei und die erstinstanzliche
Bescheidzustellung auch an dieser Adresse erfolgt sei, kdnne davon ausgegangen werden, dass keine
Verwechslungsmoglichkeit des Dienstgebers vorliege, das heil3e, dass eine ausreichende Verknupfung zwischen "Der
Eiler" und dem Beschwerdefiihrer gegeben sei. Es liege daher eine versehentliche Fehlbezeichnung der Partei vor, die
nach 8 62 Abs. 4 AVG von der Berufungsbehdrde zu berichtigen gewesen sei.

Weiters stellte die belangte Behdrde in ihrer Bescheidbegrindung fest, mit schriftlicher Vereinbarung vom
5. Janner 2004 habe der Erstmitbeteiligte den Beschwerdefihrer mit der Vermittlung und dem Inkasso von
Botendiensten auf unbestimmte Zeit beauftragt. Als Vergltung fur die ihm vermittelten Auftrdge habe der
Erstmitbeteiligte 60 % des Auftragswertes erhalten. Der Erstmitbeteiligte habe fur die Zustellung sein eigenes Fahrrad
benltzt. Er sei anfangs von Montag bis Freitag, spater Montag, Dienstag, Donnerstag und Freitag von 8.00 Uhr bis
17.00 Uhr (Freitag etwa bis 14.00 Uhr) flir Fahrdienste bereit gestanden. Die vermittelten Auftréage hatten sofort und
schnell erledigt werden mussen, dabei hatten ein eigenes Fahrtenbuch und eine Fahrerliste geflihrt werden mussen.
Den Botenfahrern seien auch Rlcksacke und Handys fur die Erledigung ihrer Tatigkeiten zur Verflgung gestellt
worden. Die Zustellauftrdge seien in der Regel telefonisch Gber "Der Eiler" ergangen, wobei die Zustellung ohne
zeitliche Verzogerung zu erfolgen gehabt habe. Wenn ein Bote verhindert gewesen sei, habe er das Unternehmen
dahingehend verstandigen mussen. Eine Ablehnung der Auftrage sei nur in Einzelfallen vorgekommen (z.B. wenn der
Zustellort in einem vollig entgegen gesetzten Stadtteil gelegen gewesen sei). "Der Eiler" habe sich daraufhin einen
Ersatzfahrer aus dem Kollegenkreis suchen mussen. Bei Krankheit sei keine Entlohnung erfolgt, ebenso seien auch
keine Sonderzahlungen wie Urlaubs- oder Weihnachtsgeld geleistet worden. Der Urlaub habe Frau ] bekannt gegeben
werden mussen. Die Urlaubseinteilung sei nach Vereinbarung unter den Botenfahrern erfolgt. Am Freitag Nachmittag
(15.00 bis 17.00 Uhr) habe es einen Bereitschaftsdienst gegeben, der (gesondert) stundenweise entlohnt worden sei.
Die Fahrradboten hatten untereinander ausgemacht, wer jeweils Bereitschaftsdienst austbe. Die belangte Behdrde
habe den Sachverhalt auf Grund der glaubwirdigen Angaben des Erstmitbeteiligten feststellen kdnnen, welche sich
mit denen der anderen im Sozialversicherungsverfahren einvernommenen Personen im Wesentlichen deckten. Im
Ubrigen wiirden die Sachverhaltsfeststellungen des Finanzamtes Linz hinsichtlich der Lohnsteuerpflicht fiir
nachvollziehbar und lebensnah angesehen. Der Erstmitbeteiligte habe etwa am 30. September 2003 angegeben, dass
die Auftrage von Frau | telefonisch erteilt worden seien, wobei es Dauerauftrage und Laufkundschaft gegeben habe. H.
(ein anderer Fahrradbote) habe dazu auch angegeben, dass im Falle eines Dauerauftrages jeden Tag zu einer
bestimmten Zeit von Montag bis Freitag immer derselbe Auftrag habe erledigt werden mussen. Wenn aus
Krankheitsgrinden der Dienst nicht habe angetreten werden kdnnen, sei bei Frau | anzurufen gewesen. Urlaub habe
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zeitgerecht gemeldet werden mussen, damit sie habe disponieren kdnnen. Die Auftrage seien so schnell wie moglich
auszufuhren gewesen. Die Einsatzzeiten des Erstmitbeteiligten seien von Montag bis Freitag von 8.00 bis 17.00 Uhr
gewesen. Nach einem Monat sei er nur mehr Montag, Dienstag, Donnerstag und Freitag jeweils von 8.00 bis 17.00 Uhr
gefahren. Am Freitag habe er zwischen 13.30 Uhr und 14.00 Uhr aufgehort. Mit der Abrechnung an sich habe er nichts
zu tun gehabt. Diese sei ausschlieRlich von "Der Eiler" erstellt worden. G. (eine Fahrradbotin) habe auch angegeben,
dass es an Freitagen von 15.00 bis 17.00 Uhr einen Bereitschaftsdienst gegeben habe, der mit 7 Euro (zusatzlich zu den
Fahrauftragen) entlohnt worden sei. Zum Krankheitsfall habe G. angegeben, dass sie sich bei Frau ] krank gemeldet
habe, der Urlaub sei unter den Kollegen vereinbart worden. Wenn ein Kollege auf Urlaub gewesen sei, seien jedenfalls
die beiden anderen im Dienst gewesen. Aus den niederschriftlichen Aussagen gehe weiters hervor, dass die Fahrten
jeweils so disponiert worden seien, dass je nach Standort des jeweiligen Fahrers die wirtschaftlichste Variante
ausgewahlt worden sei. G. habe in diesem Punkt angegeben, dass sie beispielsweise einen Auftrag abgelehnt habe, da
sie gerade in einem vollig entgegen gesetzten Stadtteil unterwegs gewesen sei oder die zu transportierende Dinge zu
schwer gewesen waren. Der Erstmitbeteiligte habe angegeben, dass er seiner Einschatzung nach Auftrage habe
ablehnen durfen, er habe das aber nie gemacht, da er sonst keine Auftrage mehr bekommen hatte. H. habe
ausgefuhrt, dass Auftrage von den Fahrern nicht hatten abgelehnt werden kénnen. L. (ein weiterer Fahrradbote) habe
zu Protokoll gegeben, dass er sich mit einem Kollegen auf Grund eines Anrufes des Unternehmens getroffen und (im
Ausnahmefall, wenn 6konomisch sinnvoll) von diesem Zustellgut Gbernommen oder diesem Zustellgut Ubergeben
habe. Die belangte Behérde komme zu dem Ergebnis, dass Ablehnungen nur im Einzelfall aus wirtschaftlichen
Grinden vorgekommen seien.

In der Bescheidbegrindung wird ferner ausgefuhrt, seit 1. Janner 1998 gelte auf Grund der Neuregelung des§ 4 Abs. 2
ASVG jedenfalls auch als Dienstnehmer, wer gemdR8 47 EStG 1988 lohnsteuerpflichtig sei. Es sei daher ab
1. Janner 1998 eine Prufung der Lohnsteuerpflicht durchzufiihren. Die Frage der Lohnsteuerpflicht sei fur die
Beurteilung der Versicherungspflicht gemaR § 4 Abs. 2 ASVG eine "grundsatzlich von den zustandigen Finanzbehorden
zu beurteilende Vorfrage". Im vorliegenden Fall sei bei Dipl.-Ing. G ] "Der Eiler" Fahrradkurier-Botendienst flr die Zeit
vom 1. Janner 2000 bis 31. Dezember 2002 eine Lohnsteuerprifung durchgefiihrt worden. Nicht umfasst sei daher der
Zeitraum der Beschéaftigung des Erstmitbeteiligten im Jahr 2004, es finde sich aber kein Hinweis darauf, dass die
Beschaftigung des Erstmitbeteiligten inhaltlich von jenen der im Jahr 2002 beschéftigten Botenfahrer abweiche. Das
Finanzamt Linz habe die an die im Prifbericht erfassten Fahrradboten L. und G. geleisteten Zahlungen als Arbeitslohn
im Sinne des 8 25 Z. 1 lit. a EStG 1988 angesehen und mit Haftungs- und Abgabenbescheiden vom 25. Februar 2004
dem Beschwerdefiihrer die entsprechenden Lohnabgaben vorgeschrieben. Dagegen sei fristgerecht berufen worden.
Mit Berufungsvorentscheidung vom 18. November 2004 habe das Finanzamt die Berufung grundsatzlich als
unbegrindet abgewiesen, die Lohnsteuernachforderung aber bezlglich derjenigen Personen "auf Null" gestellt, die in
den betreffenden Jahren Einkommensteuererklarungen abgegeben und fur ihre Einklnfte aus der Botentatigkeit
bereits Einkommensteuer entrichtet hatten. Da das Rechtsmittel erst am 7. Juni 2005 dem unabhédngigen Finanzsenat
Linz vorgelegt worden sei und von diesem der belangten Behoérde im August 2005 mitgeteilt worden sei, dass auf
Grund des hohen Arbeitsanfalls friihestens in einem Jahr mit einer Bearbeitung des Falles zu rechnen sei, habe sich die
belangte Behorde dazu entschlossen, diese flr die Beurteilung der Versicherungspflicht relevante Vorfrage anhand des
vorliegenden Lohnsteuerbescheides des Finanzamtes Linz vom 25. Februar 2004 bzw. der Berufungsvorentscheidung
vom 18. November 2004 zu beurteilen. Gemall 8 47 Abs. 2 EStG 1988 liege ein Dienstverhaltnis vor, wenn der
Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schulde. Die Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG 1988 enthalte zwei
Kriterien, die fir das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses sprachen, und zwar die Weisungsgebundenheit gegentber
dem Arbeitgeber und die Eingliederung in dessen geschaftlichen Organismus. Die belangte Behérde komme in
Ubereinstimmung mit dem Finanzamt Linz zu dem Ergebnis, dass die Kriterien, die fiir ein Dienstverhéltnis der
Botenfahrer (und damit auch des Erstmitbeteiligten, dessen Beschaftigung inhaltlich gleichgestaltet gewesen sei) im
verfahrensgegenstandlichen Zeitraum sprachen, gegenlber den Elementen der selbstandigen Tatigkeit Gberwdgen. Im
gegenstandlichen Fall hatten sich die Botenfahrer dazu verpflichtet, zu vereinbarten Zeiten ihre Arbeitskraft fur die
Verrichtung von Zustelltatigkeiten zur Verfigung zu stellen. Die Auftrage seien auf Abruf "durch die Firma" zu erledigen
gewesen und auf die BedUrfnisse der jeweiligen Kunden ausgerichtet gewesen. Dabei habe es auch solche Auftrage
gegeben, die jeden Tag zu bestimmten Zeiten durchzufiihren und fix bestimmten Boten zugeteilt gewesen seien. Die
Zustellauftrage seien unmittelbar zwischen dem Kunden und dem "Eiler" zu Stande gekommen, der den Preis daftr
festgesetzt habe und die Auftrage an die jeweiligen Fahrer weiter verteilt habe. Die Botenfahrer hatten keinen Einfluss
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auf Preisgestaltung und Liefertermine gehabt. Arbeitszeit und Arbeitsort hatten sich nach den Bedurfnissen des
Beschwerdefiihrers gerichtet. Der Erstmitbeteiligte sei verpflicht gewesen, innerhalb bestimmter Zeiten fir den
Beschwerdefiihrer tatig zu werden. Dabei sei er laufend tatig (es habe kaum Stehzeiten gegeben) und mit Handy
jederzeit erreichbar gewesen. Wesentlich fur die Annahme eines Dienstverhdltnisses sei auch, dass die tatige Person
kein Unternehmerrisiko trage. Ubereinstimmend mit dem Finanzamt sei anzumerken, dass die Botenfahrer zwar
auftragsbezogen entlohnt worden seien und das vom Beschwerdefihrer bezogene Entgelt daher entsprechend der
Anzahl der Auftrage gewissen Schwankungen unterworfen gewesen sei, dass aber auch in Dienstvertragen und
Kollektivvertragen leistungsorientierte Komponenten vorgesehen werden kdénnten. Wie das Finanzamt richtig
festgestellt habe, seien bei den Boten angefallene Aufwendungen durch einen héheren Anteil am Auftragswert einer
Zustellung abgegolten worden (wie etwa bei Benutzung eines eigenen Pkw). Von einem Unternehmerwagnis, wie es bei
selbstéandigen Unternehmern typisch sei, kdnne bei der Beschaftigung der Botenfahrer aber nicht gesprochen werden.
Im Ubrigen sei auch der zu leistende Bereitschaftsdienst unabhangig von zu erledigenden Zustellungen entlohnt
worden. Eine Auftragsablehnung habe nur in Einzelfdllen aus 6konomischen Gesichtspunkten (zu weit entfernter
Zustellort, zu schwere Last) stattgefunden. Die belangte Behérde komme daher zum Ergebnis, dass im vorliegenden
Fall die Kriterien, die fur ein Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 sprachen, gegeniiber den Elementen
selbstandiger Tatigkeit Uberwogen. Da der Erstmitbeteiligte auf Grund der lohnsteuerpflichtigen Tatigkeit fur "Der
Eiler" Dipl.-Ing. G ] daher jedenfalls der Voll- und Arbeitslosenversicherungspflicht nach & 4 Abs. 2 zweiter Satz ASVG
und § 1 Abs. 1 lit. a AIVG unterliege, sei die Prifung der Frage, ob der Erstmitbeteiligte in persoénlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit im Sinne des § 4 Abs. 2 erster Satz ASVG tatig geworden sei, nicht mehr erforderlich.
Sollte der unabhéangige Finanzsenat Linz den bei ihm angefochtenen Bescheid dahingehend abé&ndern, dass
hinsichtlich G. und L. kein Dienstverhdltnis im Sinne des§ 47 Abs. 2 EStG 1988 vorliege und daher fir diese
(stellvertretend fur alle gleichartig beschaftigten Botenfahrer) auch keine Lohnsteuerpflicht bestehe, ware das
Verfahren vor der belangten Behdrde im Sinne des § 69 Abs. 1 Z. 3 AVG wieder aufzunehmen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behdorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, begehrte Ersatz fir den Vorlageaufwand und
nahm von der Erstattung einer Gegenschrift ausdrucklich Abstand. Die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse erstattete
eine Gegenschrift mit dem Antrag, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen. Die mitbeteiligte allgemeine
Unfallversicherungsanstalt nahm, ebenso wie die mitbeteiligte Pensionsversicherungsanstalt, von der Erstattung einer
Gegenschrift ausdricklich Abstand. Die Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Oberdsterreich erstattete eine
Gegenschrift. Der Erstmitbeteiligte hat sich am verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht beteiligt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Soweit in der Beschwerde geltend gemacht wird, dass die Anderung der Bezeichnung des Dienstgebers durch die
belangte

Behorde zu Unrecht erfolgt sei, ist dem Folgendes zu entgegnen:

Von einer Berichtigung der Parteibezeichnung kann immer dann gesprochen werden, wenn nur die Bezeichnung des
als bisherige Verfahrenspartei aufgetretenen Rechtssubjekts gedndert wird, ohne dass dadurch ein anderes
Rechtssubjekt an seine Stelle treten soll. Wenn kein Zweifel bestehen kann, dass das als bisherige Verfahrenspartei
aufgetretene Rechtssubjekt das Rechtssubjekt als (unrichtig bezeichneter) Empfanger des Verwaltungsaktes ist, erlangt
der Bescheid mit Erlassung gegenlber diesem Rechtssubjekt seine rechtliche Existenz. Eine derartige Berichtigung
kdonnte auch bei rechtskraftigen Bescheiden auf Grund des § 62 Abs. 4 AVG erfolgen (vgl. das hg. Erkenntnis vom
28. April 2005, ZI. 2004/07/0196, mwN).

Es trifft zu, dass die Frage, ob jemand in einem Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des§ 4 Abs. 2 ASVG steht, immer in
Bezug auf eine bestimmte andere Person (namlich - vom Fall der Indienstnahme durch Mittelspersonen abgesehen -
den Dienstgeber) zu prifen ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 29. Juni 2005, ZI. 2003/08/0058). Insofern war die Sache des
Berufungsverfahrens im Sinne des § 66 Abs. 4 AVG flur die belangte Behdrde durch den Bescheid der mitbeteiligten
Gebietskrankenkasse vom 20. September 2004 vorgegeben. In diesem Bescheid war, ebenso wie im Bescheid des
Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom 21. Janner 2005, "Der Eiler, Fahrradkurier-Botendienst" als Dienstgeber
bezeichnet worden. Es konnte aber kein Zweifel bestehen, dass sich der Behérdenwille auf den Beschwerdefihrer als
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Rechtssubjekt, und zwar in seiner Stellung als Inhaber dieses Unternehmens, mit dem er unter der erwahnten
Bezeichnung im Rechtsverkehr aufgetreten ist, bezogen hat. Dies ergibt sich bereits aus dem Schreiben der
mitbeteiligten Gebietskrankenkasse vom 23. September 2003, das an den Beschwerdefuhrer gerichtet war und worauf
der Beschwerdefuhrer unter der Bezeichnung "Der Eiler" reagiert hat. In weiterer Folge ist der Beschwerdeflhrer
regelmaf3ig mit dem Briefpapier von "Der Eiler" mit der Bezeichnung "Fahrradkurier-Botendienst Dipl.-HTL-Ing. G J" im
Verfahren aufgetreten. Es kann daher kein Zweifel bestehen, welche Person im Verwaltungsverfahren von Anfang an
als in Frage kommender Dienstgeber des Erstmitbeteiligten angesehen wurde. Die belangte Behérde hat daher
dadurch, dass sie den Spruch durch die Anfihrung des Namens des Beschwerdeflhrers erganzt hat, die Sache des
Verwaltungsverfahrens weder ausgetauscht noch Uberschritten. An diesem Ergebnis andert es auch nichts, wenn, wie
in der Beschwerde geltend gemacht, auch die Ehefrau des Beschwerdeflhrers an derselben Anschrift unter "Der Eiler"
das Gewerbe flr Botendienste angemeldet hat. Selbst wenn namlich der Beschwerdeflihrer und seine Ehefrau das
Unternehmen gemeinsam als Gesellschaft birgerlichen Rechts betrieben, so ware dennoch jeder der Gesellschafter
(und nicht die Gesellschaft) Dienstgeber (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 20. April 2005, ZI. 2001/08/0074).

Auch der Umstand, dass der Bescheid der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse vom 20. September 2004 an "Der Eiler"
ohne Beifligung des Namens des Beschwerdeflihrers ergangen ist, vermag nicht zu bewirken, dass dieser Bescheid
dem BeschwerdeflUhrer gegentber nicht rechtswirksam erlassen worden ware. Wenn namlich eine Person im
Wirtschaftsleben mit einer Kurzbezeichnung auftritt und diese als in den beteiligten Verkehrskreisen allgemein
bekannt angesehen werden kann, besteht bei verstandiger Wirdigung kein Zweifel, dass damit die dahinterstehende
Person gemeint ist, welche auf diese Weise in der Zustellverfligung bezeichnet worden ist (vgl. die hg. Erkenntnisse
vom 26. April 1995, ZI. 93/03/0191, und vom 23. April 1998, ZI.96/15/0199). Der Beschwerdeflhrer behauptet auch
nicht, dass ihm dieser Bescheid nicht zugekommen ware.

GemaR § 4 Abs. 1 Z. 1 ASVG sind in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung die bei einem oder mehreren
Dienstgebern beschéftigten Dienstnehmer vollversichert, wenn die betreffende Beschaftigung weder gemal3 den 8§ 5
und 6 von der Vollversicherung ausgenommen ist noch nach & 7 nur eine Teilversicherung begriindet.

§ 4 Abs. 2 ASVG in der hier zeitraumbezogen malRgebenden FassungBGBI. | Nr. 99/2001 lautet:

"(2) Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes ist, wer in einem Verhaltnis persénlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird; hiezu gehéren auch Personen, bei deren Beschaftigung die Merkmale
persénlicher und wirtschaftlicher Abhdngigkeit gegeniber den Merkmalen selbstandiger AuslUbung der
Erwerbstatigkeit Gberwiegen. Als Dienstnehmer gilt jedenfalls auch, wer nach § 47 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 EStG
1988 lohnsteuerpflichtig ist, es sei denn, es handelt sich um

1. Bezieher von Einklnften nach § 25 Abs. 1 Z 4 lit. a oder b EStG 1988 oder

2. Bezieher von Einklnften nach § 25 Abs. 1 Z 4 lit. ¢ EStG 1988, die in einem o6ffentlich-rechtlichen Verhaltnis zu einer
Gebietskdrperschaft stehen.”

§ 47 EStG 1988 samt Uberschrift in der hier zeitraumbezogen maRgebenden FassungBGBI. | Nr. 47/2001 lautet
auszugsweise:

"5. TEIL
STEUERABZUG VOM ARBEITSLOHN (LOHNSTEUER)
Arbeitgeber, Arbeitnehmer

§ 47. (1) Bei Einklnften aus nichtselbstandiger Arbeit (§ 25) wird die Einkommensteuer durch Abzug vom Arbeitslohn
erhoben (Lohnsteuer), wenn im Inland eine Betriebsstatte (§ 81) des Arbeitgebers besteht. Arbeitnehmer ist eine
natiirliche Person, die Einklnfte aus nichtselbstédndiger Arbeit bezieht. Arbeitgeber ist, wer Arbeitslohn im Sinne des
§ 25 auszahlt.

(2) Ein Dienstverhaéltnis liegt vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall,
wenn die tatige Person in der Betatigung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im
geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist. Ein Dienstverhaltnis ist
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weiters dann anzunehmen, wenn bei einer Person, die an einer Kapitalgesellschaft nicht wesentlich im Sinne des § 22
Z 2 beteiligt ist, die Voraussetzungen des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b vorliegen. Ein Dienstverhaltnis ist weiters bei Personen
anzunehmen, die Bezlige gemal3 8 25 Abs. 1 Z 4 und 5 beziehen.

n

Die Legaldefinition des8 47 Abs. 2 EStG 1988 enthdlt als Kriterien, die fur das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses
sprechen, die Weisungsgebundenheit gegenuber dem Arbeitgeber und die im Zusammenhang mit der
Weisungsgebundenheit formulierte Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers.

Fur die Frage nach dem Bestehen eines Dienstverhdltnisses kommt es im Einzelfall nicht auf die von den
Vertragspartnern gewahlte Bezeichnung wie Dienstvertrag oder Werkvertrag an. Vielmehr sind die tatsachlich
verwirklichten vertraglichen Vereinbarungen entscheidend. Fur die Beurteilung einer Leistungsbeziehung ist dabei
stets das tatsachlich verwirklichte Gesamtbild der vereinbarten Tatigkeit maf3gebend (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom
31. Méarz 2005, ZI. 2000/15/0127).

Der Beschwerdefuhrer hat wahrend des gesamten Verwaltungsverfahrens auf zahlreiche Aussagen von Fahrradboten
hingewiesen, die in einem gerichtlichen Verfahren bzw. vor den Steuerbehérden gemacht worden sind. Mit Schreiben
vom 9. Dezember 2005 hat der Beschwerdefiihrer der belangten Behdrde ein Urteil des Oberlandesgerichtes Linz vom
17. November 2005 vorgelegt. Mit diesem Urteil wurde ein Urteil des Landesgerichtes Linz als Arbeits- und
Sozialgericht vom 12. April 2005 bestatigt, welches bereits mit Schreiben vom 14. Juni 2005 der belangten Behoérde
vom Beschwerdefiihrer vorgelegt worden ist.

Die genannten Urteile ergingen in einem gerichtlichen Verfahren, in dem zwar ein anderer Fahrradbote als der
Erstmitbeteiligte als Klager (gegen den BeschwerdefUhrer als Beklagten) aufgetreten ist. Es wurden aber den
Feststellungen der Gerichte die Aussagen von etlichen Fahrradboten zu Grunde gelegt. Seitens der Gerichte wurde in
diesen Urteilen festgestellt, dass der Fahrradbote (Klager) an keine fixen Arbeitszeiten gebunden gewesen sei. Er sei
auch nicht dazu verpflichtet gewesen, jeden Auftrag anzunehmen. Das Ablehnen von Auftrdgen durch den
Fahrradboten habe keinerlei Konsequenzen nach sich gezogen. Es sei dem Fahrradboten freigestanden, auch von
anderen Botendiensten Auftrage anzunehmen bzw. sich von anderen Botendiensten Auftrage vermitteln zu lassen.
Ferner sei es ihm freigestanden, sich bei der Durchfiihrung der vom Beschwerdeflhrer erhaltenen Auftrage vertreten

zu lassen.

Die belangte Behdrde hatte schon angesichts des Vorbringens des Beschwerdefiihrers im Verwaltungsverfahren, das
sich auf die Aussagen anderer Fahrradboten im gerichtlichen Verfahren bezogen hat, jedenfalls auf die genannten
Urteile eingehen muissen. Es hatte einer nadheren Darlegung bedurft, weshalb im vorliegenden Fall des
Erstmitbeteiligten insbesondere hinsichtlich der Moglichkeit der Ablehnung von Auftragen und der Vertretung sowie
der freien Arbeitszeiteinteilung anderes gegolten haben sollte als im Fall des von den Urteilen betroffenen
Fahrradboten, zumal im gerichtlichen Verfahren eine gréRBere Anzahl von Fahrradboten als vor den
Sozialversicherungsbehdrden einvernommen worden ist.

Weiters ist zu bemerken, dass auch im vorliegenden Fall der Erstmitbeteiligte erklart hat, dass er nach seiner
Einschatzung Auftrage habe ablehnen kdnnen. Dies wirde im Einklang mit den gerichtlichen Feststellungen stehen.

Auch nach dem ersten Satz des § 4 Abs. 2 ASVG waren die Vertretungsbefugnis und die Méglichkeit der Ablehnung von
Auftragen von entscheidender Bedeutung gewesen, sodass die Behorde darauf vor dem Hintergrund der gerichtlichen
Feststellungen angesichts des Vorbringens des Beschwerdefiihrers im Verwaltungsverfahren jedenfalls hatte eingehen
mussen (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 7. September 2005, ZI. 2003/08/0153).

In dem Fall, dass die Behdrde zum Ergebnis gelangen sollte, dass wegen der Moglichkeit der sanktionslosen Ablehnung
einzelner Arbeitsleistungen kein durchgehendes Beschaftigungsverhaltnis besteht, hatte sie zu priifen, ob wahrend
der wiederkehrenden kurzfristigen tatsachlichen Inanspruchnahme der Arbeitsleistungen jeweils tageweise
versicherungspflichtige Beschaftigungsverhaltnisse zu Stande gekommen sind, wenn nach dem Gesamtbild der jeweils
konkret zu beurteilenden tageweisen Beschaftigung die Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten durch diese
Beschaftigung weitgehend ausgeschaltet und nicht nur beschrankt ist. Damit wird auch die Unterscheidung zwischen
der sanktionslosen Ablehnung der Erbringung einzelner Leistungen, etwa bei deren Abruf im Zuge einer
Rahmenvereinbarung bei verpflichtender Tatigkeit im Falle der Zusage, und einem generellen Ablehnungsrecht, das
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die personliche Abhangigkeit ausschlieBt, deutlich (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 19. Juni 1990, ZI. 88/08/0200, vom
3. April 2001, ZI.96/08/0202, und vom 17. Dezember 2002, ZI.99/08/0008, sowie vom 10. November 1998,
ZI. 96/08/0255).

Hatte sich die belangte Behdrde mit den aufgezeigten Fragen auseinandergesetzt, hatte dies zu einem anderen
Bescheid fuhren kdnnen. Der angefochtene Bescheid war daher gemaR 8 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VwWGG wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

AbschlieBend ist noch zu erwdhnen, dass die belangte Behdrde die Lohnsteuerpflicht des Erstmitbeteiligten als
Vorfrage beurteilt hat, und davon ausgeht, dass schon dann, wenn die Finanzbehdrden andere Fahrradboten als den
Erstmitbeteiligten in anderer Weise beurteilen sollten, ein Grund fur eine Wiederaufnahme vorlage. Gerade dies wirde
aber keinen Wiederaufnahmegrund nach § 69 Abs. 1 Z. 3 AVG im hier gegenstandlichen Verfahren darstellen, weil
Bescheide, die nicht den Erstmitbeteiligten betreffen, jedenfalls keine Bindungswirkung fir dieses Verfahren haben
konnten.

Von der beantragten miindlichen Verhandlung konnte gemaR § 39 Abs. 2 Z. 3 VwGG Abstand genommen werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwGG iVm der VerordnungBGBI. Il Nr. 333/2003. Das auf den Ersatz
von StempelgebUhren gerichtete Mehrbegehren war im Hinblick auf die auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
bestehende sachliche GebUhrenbefreiung des § 110 ASVG abzuweisen.

Die Gegenschrift des Arbeitsmarktservice Oberdsterreich war zurlickzuweisen, da das Arbeitsmarktservice tber keine
eigenen subjektiv 6ffentlichen Rechte verfugt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 20. Dezember 2006, ZI. 2004/08/0055) und
daher nicht die Stellung einer mitbeteiligten Partei haben kann.

Wien, am 21. Februar 2007
Schlagworte
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