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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Muller,
Dr. Sulyok, Dr. Strohmayer und Dr. Koller als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Muller, Uber die Beschwerde
des G in W, vertreten durch Dr. Hans Schwarz, Rechtsanwalt in 1100 Wien, FavoritenstralBe 108, gegen den Bescheid
des Bundesministers fur soziale Sicherheit und Generationen vom 3. August 2001, ZI. 126.682/1-7/01, betreffend
Pflichtversicherung nach dem ASVG (mitbeteiligte Parteien: 1. X-Verlag in W, vertreten durch Burghofer & Partner
Rechtsanwdlte GmbH in 1060 Wien, Kostlergasse 1/30; 2. Wiener Gebietskrankenkasse, 1100 Wien,
Wienerbergstrale 15-19; 3. Pensionsversicherungsanstalt, 1020 Wien, Friedrich-Hillegeist-StralBe 1; 4. Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt, 1200 Wien, Adalbert-Stifter-Stral3e 65;

5. Arbeitsmarktservice Wien, Landesgeschaftsstelle, 1030 Wien, LandstralRer Hauptstral3e 55-57), zu Recht erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fur soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz) hat dem Beschwerdeflihrer
Aufwendungen in der Hohe von EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Fax-Mitteilung vom 27. Oktober 1999 gab der Beschwerdefihrer der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse bekannt,
dass er von Februar 1998 bis 30. September 1999 bei der erstmitbeteiligten Partei als Dienstnehmer im AulRendienst
hauptberuflich tatig gewesen sei. Es sei ein Mindestnettoeinkommen von S 25.000,-- vereinbart gewesen, welches sich
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durch Provisionen erhdht habe. Spesen, wie Kilometergeld, seien zusatzlich bezahlt worden. Die erstmitbeteiligte
Partei habe offenbar vergessen, Sozialversicherungsbeitrage einzubezahlen.

In Fotokopie angeschlossen waren das Inserat der erstmitbeteiligten Partei in einer Tageszeitung, auf Grund dessen
der Beschwerdefliihrer mit ihr Kontakt aufgenommen hatte, und die Vereinbarung zwischen dem Beschwerdeflhrer
und der erstmitbeteiligten Partei vom 3. Februar 1998.

Das Inserat hat folgenden Wortlaut:
"(Erstmitbeteiligte Partei) sucht Kundenberater/in im Adressbuch- und Internetbereich.
WIR BIETEN umfangreiche Einschulung, leistungsabhangiges Einkommen mit Garantieprovision, Spesenersatz.

SIE HABEN Fleil3, Erfolgswillen, etwas EDV-Anwenderwissen (Windows), ev. Internet-User-Kenntnisse; Fihrerschein B,
eigener PKW, Reisebereitschaft. Verkaufserfahrung ist von Vorteil."

Die Vereinbarung vom 3. Februar 1998 hat folgenden Wortlaut:
"Vereinbarung betreffend Anzeigenverkauf far ...

Die Werbevermittlung (Beschwerdefuhrer) vertreibt ab Februar 1998 Publikationen und Anzeigen fur (die

erstmitbeteiligte Partei).

Dazu erhalt die (der Beschwerdefiihrer) folgende Gebiete mit Adressen von moglichen Neukunden (Leermaterial) zur

Betreuung:
Wien und Wien Umgebung.

Die vereinbarte monatliche Garantieprovision betragt 6S 30.000,-- (exkl. 20 % MWSt) fir die Monate Februar, Marz und
April 1998. Ab Mai 1998 betrégt die Garantieprovision netto S 25.000,-- je Monat. Bei Uberschreiten dieser Summen

wird jeweils nach tatsachlich anfallenden Provisionen abgerechnet. Provisionssatze (jew. vom Nettoumsatz).

Fir Fahrten werden 6S 4,90 als Kilometergeld vergutet. Bei, durch die Acquisitionstatigkeit fur (die erstmitbeteiligte
Partei) notwendigen Ubernachtungen werden vorgelegte Néchtigungsrechnungen (ohne Spesenanteil) bis zu einer

Hoéhe von 6S 500,-- ersetzt.

Vereinbarungsbeginn ist der 1. Februar 1998. Diese Vereinbarung kann gegenseitig unter Einhaltung einer

Kiandigungsfrist von einem Monat jeweils per Ultimo schriftlich gekiindigt werden.

(Der Beschwerdefuhrer) wendet mindestens 80 % (seiner) Akquisitionskapazitat fur (die erstmitbeteiligte Partei) auf

und ist zur Berichterstattung an den Verlag Uber geleistete Akquisitionstatigkeit verpflichtet.
Akquisitionstatigkeit fur Dritte ist (der erstmitbeteiligten Partei) gegentiber meldepflichtig.
Uber Informationen aus (der erstmitbeteiligten Partei) besteht gegentiber Dritten Schweigepflicht."

Weiters waren ein Schreiben der erstmitbeteiligten Partei vom 5. August 1999, womit bestatigt worden war, dass der
monatliche Durchschnittsverdienst des Beschwerdefihrers der letzten zwolf Monate S 34.530,41 ohne
Mehrwertsteuer betragen habe, und ein Schreiben der erstmitbeteiligten Partei vom 10. September 1999, womit der
Beschwerdefihrer aufgefordert wurde, vereinbarungsgemaR die entsprechenden Besuchsberichte zu Ubersenden,

angeschlossen.

Gleichzeitig wurde in Ablichtung die Protokollarklage des Beschwerdefuhrers als klagende Partei gegen die
erstmitbeteiligte Partei als beklagte Partei aufgenommen vor dem Arbeits- und Sozialgericht Wien am
14. September 1999 wegen Unwirksamkeit einer Entlassung gemal3 § 106 ArbVG, Ubermittelt. Nach dem Inhalt dieser
Klage war der BeschwerdefUhrer als unselbstandiger Handelsvertreter bei der erstmitbeteiligten Partei beschaftigt.

Die erstmitbeteiligte Partei gab dazu Uber Anfrage der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse mit Fax vom
17. Janner 2000 bekannt, beim Vertrag zwischen dem Beschwerdefiihrer und ihr habe es sich um einen Vertrag
zwischen zwei selbstandigen Unternehmen gehandelt.

Die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse nahm mit dem Beschwerdefihrer am 17. Februar 2000 eine Niederschrift auf.
Darin ist festgehalten, dass der Beschwerdefuhrer auf Grund eines Inserates der erstmitbeteiligten Partei mit dieser
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Kontakt aufgenommen habe. Es sei ein Probedienstvertrag abgeschlossen worden. Der Beschwerdefuhrer sei vom
Verkaufsleiter eingeschult worden. Er habe Termine vom Buro aus vereinbart bzw. seien ihm ein Gebiet vorgegeben
und zum Teil auch schon Termine fur ihn vereinbart worden. Samtliche Betriebsmittel, wie z.B. Briefpapier, Telefon
usw., seien ihm zur Verfiigung gestellt worden. Auch die "Handyrechnung", allfillige Ubernachtungskosten sowie
Kilometergeld seien von der erstmitbeteiligten Partei Gbernommen worden. Er habe eine fixe Burozeit gehabt und
habe Tages- und Wochenberichte schreiben mussen, welche wéchentlich vom Verkaufsleiter kontrolliert worden seien.
Der erstmitbeteiligten Partei sei bekannt gewesen, dass er keinen Gewerbeschein gehabt habe, und es sei ihm
versprochen worden, dass er einen Dienstvertrag bekomme. Dazu sei es aber nicht gekommen. Als Entgelt habe er
von Anfang an " 30.000,-- netto Fixum" bekommen. Uber Sonderzahlungen (UZ, WR) sei bei der Einstellung nicht
gesprochen worden. Nachdem es zu Meinungsverschiedenheiten gekommen sei (der Beschwerdeflihrer habe einen
Handelsvertreter- oder ordentlichen Dienstvertrag haben wollen), sei er fristlos entlassen worden. Es sei dann zu einer
Einigung auf Beendigung des Dienstverhaltnisses in beiderseitigem Einvernehmen gekommen. Als Entschadigung fur
die nicht bezahlten Monate Juni bis September 1999 habe er S 130.000,-- netto erhalten. Er sei der Meinung gewesen,
dass die erstmitbeteiligte Partei das Dienstverhaltnis vom Februar 1998 bis 30. September 1999 bei der
Gebietskrankenkasse angemeldet habe.

Mit Fax vom 1. Marz 2000 gab die erstmitbeteiligte Partei der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse bekannt, dass der
Beschwerdefiihrer als selbstédndiger Unternehmer tatig geworden sei. Im Sommer 1999 seien Schwierigkeiten
aufgetreten und sei bekannt geworden, dass der Beschwerdefiihrer keinen Gewerbeschein besitze. Der
Beschwerdefiihrer habe ausschlieBlich neue Kunden akquiriert. Im Rahmen dieser selbstandigen Tatigkeit sei er
jedenfalls in Wien, Niederosterreich, Burgenland sowie Graz, Linz und Salzburg tatig gewesen. Er habe das
Adressmaterial selbstandig ausgewahlt und betont, dass er (berwiegend aus seinen Adresslisten von der Firma W., fur
die er offenbar ebenfalls tatig gewesen sei bzw. vor der Zusammenarbeit mit der erstmitbeteiligten Partei tatig
gewesen war, die Kunden auswahle. Eine laufende schriftliche Berichterstattung sei nicht erforderlich gewesen.
Periodisch abgehaltene "AuRendienst-Jour-Fix", habe er aus eigenem Interesse besucht.

Mit Bescheid vom 6. April 2000 sprach die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse aus, dass der Beschwerdefuhrer auf
Grund seiner Beschéaftigung als Vertreter bei der erstmitbeteiligten Partei als Dienstgeber in der Zeit vom
1. Februar 1998 bis 30. September 1999 der Voll- (Kranken-, Unfall-, Pensions-) Versicherungspflicht gemal3 § 4 Abs. 1
Z. 1iV.m. Abs. 2 ASVG und der Arbeitslosenversicherungspflicht gemafl3 § 1 Abs. 1 lit. a AIVG unterlegen sei. Weiters
werde festgestellt, dass der Beschwerdefihrer auf Grund dieser Tatigkeit in diesem Zeitraum nicht der Voll- (Kranken-,
Unfall-, Pensions-) Versicherungspflicht gemaR § 4 Abs. 1 Z. 14 i.V.m. Abs. 4 ASVG unterliege.

In der Begrindung wurde ausgefuhrt, der Dienstgeber habe den Beschwerdeflihrer nicht zur Pflichtversicherung
gemeldet. Nach der vorliegenden Vereinbarung habe der Beschwerdeflhrer in den Gebieten Wien und Wien-
Umgebung Publikationen und Anzeigen zu vertreiben gehabt. Dieser Vertrag enthalte Vereinbarungen Uber die Hohe
der Provision und die Abgeltung von Aufwendungen sowie Uber die Auflosung des Vertragsverhaltnisses. Aus einem
weiteren Schriftstiick gehe hervor, dass infolge einer Klage des BeschwerdefUhrers ein auBergerichtlicher Vergleich
abgeschlossen worden sei. Dabei sei eine einvernehmliche Beendigung des Vertragsverhaltnisses mit
30. September 1999 vereinbart worden. Die erstmitbeteiligte Partei habe sich verpflichtet, eine Abgangsentschadigung
an die "Firma" (Beschwerdeflihrer) zu bezahlen.

Der Dienstgeber sei zur Auskunftserteilung eingeladen worden, eine personliche Vorsprache sei nicht erfolgt. Es seien
lediglich zwei schriftliche Stellungnahmen abgegeben worden, wonach der Beschwerdefiihrer die Tatigkeit auf
selbstandiger Basis ausgelbt habe.

Der Beschwerdefiihrer sei am 17. Februar 2000 von der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse einvernommen worden.

Auf Grund der Ermittlungsergebnisse sei der Beschwerdefihrer als Dienstnehmer im sozialversicherungsrechtlichen
Sinne anzusehen und unterliege der Voll- und Arbeitslosenversicherungspflicht. Das zum Abschluss der
gegenstandlichen Vereinbarung flhrende Inserat enthalte keinen Hinweis darauf, dass ein selbstandiger
Handelsvertreter mit Gewerbeschein gesucht werde. Dies hatte man in den Inserattext aufgenommen, wenn man es
gewollt hatte. Auch der auBergerichtliche Vergleich enthalte Anhaltspunkte, die auf ein Dienstverhaltnis schlielRen
lassen. Es sei eine einvernehmliche Losung des Vertragsverhaltnisses vereinbart worden und dem Beschwerdeflhrer
sei eine Abgangsentschadigung bezahlt worden. Auch wenn der Beschwerdefiihrer in diesem Vergleich als "Firma"



bezeichnet werde, lieBen die anderen im Vergleich gewahlten Ausdricke erkennen, dass ein Dienstverhaltnis
vorgelegen habe. Mit einem Selbstandigen brauche man wohl nicht eine einvernehmliche Lésung vereinbaren, eine
Abgangsentschadigung sei eine Zahlung aus Anlass der Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses.

Da die Vertreter der erstmitbeteiligten Partei trotz Einladung nicht vorgesprochen hatten, seien nur zwei schriftliche
Stellungnahmen zu berucksichtigen gewesen. Der Inhalt der Stellungnahmen sei so wenig aussagekraftig, dass daraus
keine Feststellungen Uber eine selbstandigen Tatigkeit zu treffen seien. Der Beschwerdefiihrer habe aber angegeben,
dass er eingeschult worden sei. Dies sei auch im Inserat erwahnt worden. Nach der Einschulung und der Probezeit sei
ihm ein Einsatzgebiet zugeteilt worden. Zudem habe ihm der Dienstgeber Termine fur Verkaufsgesprache vorgegeben
und habe er tagliche und wdchentliche Berichte zu verfassen gehabt. Der Verkaufsleiter des Arbeitgebers habe diese
Berichte kontrolliert. Dies spreche flir ein Abhangigkeitsverhaltnis. Fr die Unselbstandigkeit spreche auch der Ersatz
bestimmter Aufwendungen. Es sei daher festzustellen, dass die Merkmale der unselbstdandigen Austbung der
Beschaftigung deutlich Uberwogen.

Die erstmitbeteiligte Partei erhob Einspruch. Darin filihrte sie aus, es sei brancheniblich, Vertreter nicht im
Angestelltenverhaltnis zu beschaftigen. Es sei daher gar nicht Gblich bzw. erforderlich gewesen, im Anzeigentext darauf
hinzuweisen, dass die AuRendienstmitarbeit als selbstandige Tatigkeit erfolgen solle. Die AusfUhrungen der
mitbeteiligten Gebietskrankenkasse, wonach der auBergerichtliche Vergleich Anhaltspunkte enthalte, die auf ein
Dienstverhaltnis schlieBen lieRen, seien nicht nachvollziehbar.

Aus den schriftlichen Stellungnahmen der erstmitbeteiligten Partei gehe hervor, dass der Beschwerdeflhrer
selbstandig tatig gewesen sei. Die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse hatte auf Grund ihrer Stellungnahme feststellen
missen, dass der Beschwerdeflihrer nach seiner eigenen freien Entscheidung in ganz Osterreich habe titig werden
kdnnen. Es sei ihm kein bestimmtes Kundengebiet zur Betreuung Uberlassen worden. Die laufende schriftliche
Berichterstattung des BeschwerdefUhrers sei nicht erforderlich gewesen. Das Wesen einer Zusammenarbeit zwischen
zwei Unternehmern bestehe eben darin, dass der eine Unternehmer selbstandig und eigenstandig agiere und dem
anderen gegentiber gerade nicht zur schriftlichen Berichterstattung verpflichtet sei.

Das Verfahren sei mangelhaft geblieben, weil die Gebietskrankenkasse nicht darlege, aus welchen Kriterien sie die
Merkmale der persdnlichen Abhangigkeit ableite. Eine Mangelhaftigkeit sei auch darin begrindet, dass die
Gebietskrankenkasse die Behauptungen des Beschwerdefiihrers Ubernommen habe, wonach ihm Termine fir
Verkaufsgesprache vorgegeben worden seien, er taglich und wochentlich Berichte zu verfassen gehabt habe, die durch
die Verkaufsleiter kontrolliert worden seien. Diese Behauptungen entsprachen nicht der Wahrheit.

Die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse hatte auch die vom Beschwerdefiihrer gelegten Honorarnoten bericksichtigen
mussen. Der Beschwerdefiihrer habe in seinen Honorarnoten Umsatzsteuer geltend gemacht. Bei Vermeidung der
Verfahrensfehler ware jedenfalls die Feststellung zu treffen gewesen, dass kein einziges Merkmal personlicher
Abhangigkeit des Beschwerdeflhrers vorliege.

Die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse legte den Einspruch dem Landeshauptmann von Wien vor. Im Begleitschreiben
vom 7. Juni 2000 fuhrte sie zum Einspruchsvorbringen aus, entgegen der Behauptung der erstmitbeteiligten Partei sei
nicht auf Ubliche Vorgangsweisen in einer bestimmten Branche abzustellen, sondern sei auf den "wahren inhaltlichen
und wirtschaftlichen Gehalt" einer Beschaftigung Bedacht zu nehmen. Es sei nicht ersichtlich, warum im
Verlagsgewerbe nicht auch unselbstandige Vertreter tatig werden sollten. Das Inserat sei insofern aussagekraftig, als
neben Provisionen ein Fixum angeboten worden sei. Dies lasse darauf schlieBen, dass ein unselbstandiger Vertreter
gesucht worden sei. Die Angaben des Beschwerdeflhrers in der Niederschrift lieBen deutlich erkennen, dass er in
einem Abhangigkeitsverhaltnis zur erstmitbeteiligten Partei gestanden sei. Die erstmitbeteiligte Partei habe ihm alle
zur Besorgung der Arbeiten notwendigen Betriebsmittel zur Verfliigung gestellt, er habe die Arbeitseinteilung,
insbesondere die Gebietseinteilung, vorgenommen. Diese Umstande seien bei einem selbstandigen Handelsvertreter
uniiblich. Dariber hinaus seien Ubernachtungskosten und Kilometergeld bezahlt worden, was ebenfalls auf eine
Unselbstandigkeit der Beschaftigung schlieBen lasse. Der erstmitbeteiligten Partei sei der Bestand eines
Dienstverhaltnisses durchaus bewusst gewesen. Das Schreiben der erstmitbeteiligten Partei vom 5. August 1999 sei als
Gehaltsbestatigung anzusehen, im weiteren Schreiben vom 10. September 1999 werde der Beschwerdefiihrer
aufgefordert, Besuchsberichte abzuliefern. Dies sei von einem Selbstandigen nicht zu verlangen. Zur Klage beim
Arbeits- und Sozialgericht Wien sei es gekommen, weil die erstmitbeteiligte Partei das vereinbarte Entgelt ab Juni 1999



nicht mehr bezahlt habe. Auf Grund des aullergerichtlichen Vergleiches sei es zur Zahlung einer
Abgangsentschadigung gekommen. Derartige Bezeichnungen deuteten auch auf ein Dienstverhaltnis, wobei zundchst
nicht zu bertcksichtigen sei, ob es sich um eine beitragsfreie oder beitragspflichtige Zahlung handle. Es sei aber
deutlich erkennbar, dass es sich bei der Zahlung um eine Abgeltung des noch ausstandigen Entgeltes gehandelt habe.
Im vorliegenden Fall Gberwégen die Merkmale der unselbstandigen Austibung der Erwerbstatigkeit gegentber den
Merkmalen der Selbstandigkeit klar und deutlich.

Die erstmitbeteiligte Partei nahm dazu mit Schreiben vom 6. Juli 2000 Stellung. Sie machte geltend, dass die von der
mitbeteiligten Gebietskrankenkasse aus dem Text des Inserates gezogenen Schlisse keineswegs zwingend seien. Es
habe sich im - auf Grund des Inserates geflhrten - Gesprach mit dem Beschwerdefihrer herausgestellt, dass dieser
einen glltigen Gewerbeschein besitze. Es sei deshalb mit ihm die Vereinbarung getroffen worden, dass er als
selbstéandiger Handelsvertreter tatig werde. Der Beschwerdeflhrer habe auch andere Kunden zu betreuen gehabt,
weshalb mit ihm vereinbart worden sei, dass er mindestens 80 % seiner Akquisitionstatigkeit fir die erstmitbeteiligte
Partei verwenden werde. Es seien dem Beschwerdeflhrer keinerlei Vorschriften hinsichtlich der Arbeitszeit gemacht
worden. Der Beschwerdefiihrer habe ausschlie3lich neue Kunden akquiriert. Das Adressmaterial habe er Uberwiegend
aus eigenem Adressenbestand ausgewahlt. Es seien ihm weder Termine fiir Verkaufsgesprache vorgegeben worden,
noch sei er verpflichtet gewesen, wdchentliche Tatigkeitsberichte zu verfassen. Dagegen habe es die mitbeteiligte
Gebietskrankenkasse mit keinem Wort gewdurdigt, dass der Beschwerdeflhrer ein bis zweimal pro Monat mit
Honorarnoten zuzlglich Umsatzsteuer abgerechnet habe. Die erstmitbeteiligte Partei habe fur die in den
Honorarnoten angefiihrten Kilometergelder, Porti, Telefon und Telefonspesen den belegmaRigen Nachweis verlangt.
Da der Beschwerdefiihrer diesen Nachweis nicht erbracht habe, sei er schriftlich dazu aufgefordert worden. Aus dem
bekdmpften Bescheid der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse kdnne nicht ersehen werden, weshalb den Aussagen
des Beschwerdefuhrers gefolgt werde. Es stelle einen schwer wiegenden Verfahrensmangel dar, wenn die
Gebietskrankenkasse die Ausfihrungen der erstmitbeteiligten Partei vollig auBer Acht lasse. Es werde - wie bereits im
Einspruch - die Einvernahme namentlich genannter Personen als Zeugen beantragt.

Die Einspruchsbehérde nahm mit dem BeschwerdefUhrer am 14. September 2000 eine Niederschrift auf. Nach dem
Inhalt dieser Niederschrift habe der Beschwerdeflihrer bei der erstmitbeteiligten Partei einen eigenen Schreibtisch zur
Verfligung gehabt. Er habe fast ausschlielich von dort aus gearbeitet. Eine vorgeschriebene Anwesenheit, die auch
kontrolliert worden sei, habe es nicht gegeben. Er habe aber Besuchsberichte (Tages- und Wochenberichte) abzugeben
gehabt. Von der erstmitbeteiligten Partei seien ihm alle 14 Tage Honorarnoten zur Unterschrift vorgelegt worden. Das
Fixum habe er dann bar ausbezahlt bekommen. Ihm seien die Gebiete Wien und Wien-Umgebung zugeteilt worden.
Die erstmitbeteiligte Partei habe jedoch fir ihn des Ofteren Termine im Burgenland ausgemacht, die er
wahrzunehmen gehabt habe. Im Jahre 1998 habe er ausschlieBlich fur die erstmitbeteiligte Partei gearbeitet. Im
folgenden Jahr habe er noch nebenbei in bescheidenem AusmaR Auftrage fur eine alternative Telefonfirma erledigt.
Dies sei aber der erstmitbeteiligten Partei bekannt gewesen. Die Adressen habe er nur von der erstmitbeteiligten
Partei genommen.

Die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse nahm zum Inhalt dieser Niederschrift mit Schreiben vom 22. September 2000
dahingehend Stellung, dass sie keinen Grund sehe, von ihrer Rechtsauffassung abzugehen.

Auch die erstmitbeteiligte Partei nahm zu dieser Niederschrift Stellung. Im Schreiben vom 3. Oktober 2000 flhrte sie
aus, die Einvernahme des Beschwerdefiihrers habe keine neuen Inhalte gebracht. Die Behauptungen des
Beschwerdefiihrers seien unrichtig. Zur Angabe des BeschwerdefUhrers, er habe fast ausschlieRlich vom Schreibtisch
aus gearbeitet, stelle sich die Frage, woflr er Kilometergeld verrechnet und auch bezahlt bekommen habe. Im
Zeitraum Februar 1998 bis Dezember 1998 habe der Beschwerdeflhrer aus diesem Titel S 122.271,70 abgerechnet.
Dies entspreche einer Fahrtleistung von rund 25.000 km. Im Jahr 1999 habe er unter diesem Titel S 77.042,70
abgerechnet, dies entspreche rund 15.700 km.

Wie bereits mehrfach ausgefuihrt worden sei, sei dem Beschwerdefiihrer nicht das Gebiet Wien und Wien-Umgebung
zugewiesen worden. Auf Grund der Abrechnungen des Beschwerdeflihrers ergebe sich, dass er auch in den
Bundeslandern Oberosterreich, Salzburg, Steiermark, Niederdsterreich und Burgenland tatig gewesen sei. Aus seinen
Aufzeichnungen ergebe sich, dass er nahezu ausschlieBlich zwischen 7.00 Uhr und 17.00 Uhr unterwegs gewesen sei.
Durch diese Aufzeichnungen sei auch widerlegt, dass der BeschwerdefUhrer fast ausschlief3lich von seinem
Schreibtisch aus tatig gewesen sei. Zusammenfassend werde festgehalten, dass fur eine Sachverhaltsermittlung und



Beweiswurdigung die personliche Befragung der namhaft gemachten Zeugen von erhéhter Bedeutung sei.

Mit Bescheid vom 5. Oktober 2000 wies die Einspruchsbehdérde den Einspruch als unbegriindet ab und bestatigte den
bekampften Bescheid. In der Begrindung wurden zunachst das Verwaltungsgeschehen dargestellt und gesetzliche
Bestimmungen auszugsweise wiedergegeben. Sodann wurde ausgeflhrt, die Tatigkeit des Beschwerdefiihrers fur die
erstmitbeteiligte Partei beruhe auf der Vereinbarung vom 3. Februar 1998. Im Versicherungsakt lagen auch die in
dieser Vereinbarung angesprochenen Besuchsberichte flr jeweils eine Kalenderwoche auf. Auch ein Urgenzschreiben
der erstmitbeteiligten Partei betreffend diese Berichte sei vorhanden. Daraus kénne aber nur abgeleitet werden, dass
der Beschwerdefihrer auch tatsachlich eine Verpflichtung zur Berichterstattung Uber die von ihm geleistete
Akquisitionstatigkeit gehabt habe. Aus den vorgelegten Spesenaufstellungen ergebe sich, dass der Beschwerdefthrer
des Ofteren von zu Hause ins Biro der erstmitbeteiligten Partei gefahren und von dort zu seinen Kundenbesuchen
weitergefahren sei. Manchmal sei er nach Beendigung des Aullendienstes ins BuUro zurickgekehrt. Die
Spesenabrechnungen zeigten auch, dass der Beschwerdeflhrer mit Ausnahmen hauptsachlich in Wien und Wien-
Umgebung unterwegs gewesen sei. Seine Angaben bezlglich eines festgelegten Gebietes erschienen im
Zusammenhang mit dem Inhalt der Vereinbarung daher nachvollziehbar und glaubhaft. Die erforderliche Abgabe von
taglichen und woéchentlichen Besuchsberichten sei nach Ansicht der Einspruchsbehérde durchaus als Kontrolle der
Akquisitionstatigkeit des Beschwerdefihrers zu sehen. Darin seien namlich nicht bloR die fur die Spesenabrechnung
notwendigen Angaben der gefahrenen Kilometer enthalten, sondern es sei auch zu ersehen, welche Kunden besucht
worden seien und welche Aussichten auf einen Vertragsabschluss bestlinden. Die von der erstmitbeteiligten Partei
Ubernommenen Spesen wie Kilometer- und Nachtigungsgeld seien typischerweise von einem selbstandigen
Handelsvertreter selbst zur Ganze zu tragen. Der Umstand, dass der Beschwerdefiihrer Provisionen erhalten habe,
schlieRe die Annahme einer personlichen Abhangigkeit nicht von vornherein aus. Das vereinbarte monatliche Fixum
sei hingegen ein Hinweis darauf, dass der Beschwerdeflhrer kein volles unternehmerisches Risiko zu tragen gehabt
habe. Die Bezeichnung des Beschwerdefihrers als "Firma" sei unerheblich, weil es auf die tatsachlichen Verhaltnisse
ankomme. Fir einen Mitarbeiter im AuBendienst sei es nicht ungewohnlich, dass keine fixen Arbeitszeiten eingehalten
werden und sich die Anwesenheit im Buro auf Telefonate, Abgabe von Berichten und Sammlung von Material
reduziere. Dies schlieRe eine persdnliche Abhangigkeit nicht aus, wenn - wie hier gegeben - eine Kontrolle der Tatigkeit
stattfinde. Zu den Adresslisten sei darauf hinzuweisen, dass in der Vereinbarung ausdricklich davon die Rede sei, dass
der Beschwerdefuhrer die Adressen der Neukunden von der erstmitbeteiligten Partei erhalte.

Aus diesen Grinden sei der Beschwerdeflhrer nicht als selbstandiger Vertreter zu beurteilen, sondern sei zur
erstmitbeteiligten Partei in einem die persoénliche und wirtschaftliche Abhangigkeit begrindenden
Beschaftigungsverhaltnis gestanden.

Die erstmitbeteiligte Partei erhob Berufung. Sie flhrte aus, die Einspruchsbehdérde verkenne véllig, dass zwischen ihr
und dem Beschwerdefiihrer ein "klassisches" Handelsvertreterverhaltnis vorgelegen sei. Es sei im Verlagsgewerbe
branchentblich, mit selbstdandigen Vertretern zusammenzuarbeiten und nicht mit angestellten Vertretern. Die
Einspruchsbehdrde negiere auch, dass der Beschwerdeflhrer nicht nur Kunden der erstmitbeteiligten Partei besucht,
sondern wahrend zumindest 20 % seiner Tatigkeit auch fUr andere Geschéaftsherren gearbeitet habe. Die zu
betreuenden Kunden seien nicht von der erstmitbeteiligten Partei zugewiesen, sondern vom Beschwerdeflhrer
beigebracht worden. Die Spesen seien dem Beschwerdefiihrer nur gegen belegmaRigen Nachweis vergltet worden.
Dies sei bei einem selbstandigen Handelsvertreter auch durchwegs tblich.

Die Einspruchsbehdrde habe sich nicht mit dem Vorbringen der erstmitbeteiligten Partei auseinander gesetzt und die
dazu angebotenen Zeugen nicht einvernommen. So sei nicht geprift worden, dass der Beschwerdefiihrer bei seiner
Einstellung erklart habe, er verflige Uber einen Gewerbeschein und sei "selbstandig GSVG versichert". Bereits aus
diesen Aussagen habe die erstmitbeteiligte Partei davon ausgehen kdnnen, dass es sich um einen selbstandigen
Handelsvertreter handle, der nicht zur Sozialversicherung anzumelden sei. Die Einspruchsbehérde habe nicht
beachtet, dass der Beschwerdefiihrer nicht "weisungsverpflichtet" gewesen sei. Der Beschwerdefiihrer habe Uber die
far seine Tatigkeit notwendigen wesentlichen Betriebsmittel verfigt. Er habe seine Leistungen fir einen allgemeinen
Markt angeboten.

Der Beschwerdefihrer gab mit Schriftsatz vom 10. Dezember 2000 dazu an, dass er vereinbarungsgemald fir die
Akquisition von Neukunden in den Gebieten Wien und Wien-Umgebung ein fixes Gehalt bekommen und dafur 80 %
der Ublichen Arbeitszeit habe aufwenden mussen. Die restliche Zeit habe er fir Kunden auflerhalb dieses Gebietes



verwenden koénnen. Der daraus resultierende Provisionsanspruch sei selbstandig verrechnet worden. Auch eine
nebenberufliche Tatigkeit fir ein anderes Unternehmen sei nicht ausgeschlossen gewesen. Lediglich fir die 20 % der
Restakquisitation war ein auf selbstandiger Basis geflhrtes Provisionseinkommen vereinbart worden. Dies sei in vielen
Firmen durchaus ublich.

Nachdem er einen ordentlichen Arbeitsvertrag urgiert habe, sei er entlassen worden. Der Umwandlung von einer
fristlosen Entlassung in eine einvernehmliche Lésung habe er zugestimmt, weil er in Geldnot gewesen sei. Die
"Gewerbescheingeschichte" werde nur als Vorwand in den Vordergrund geruckt.

Die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse flhrte in ihrem Schriftsatz vom 12. Dezember 2000 zur Berufung der
erstmitbeteiligten Partei aus, es seien keinerlei Merkmale einer selbstandigen Handelsvertretertatigkeit des
Beschwerdefihrers festzustellen gewesen. Der Beschwerdefiihrer sei gegentiber dem Dienstgeber Einschrankungen
unterworfen gewesen, die bei einem selbstandigen Erwerbstatigen véllig untblich seien. Es sei unerheblich, ob der
Beschwerdefihrer noch andere Tatigkeiten zuldssiger- oder unzuldssigerweise ausgelibt habe. Nach dem Inhalt der
mit dem Beschwerdeflhrer aufgenommenen Niederschriften sei von einem Abhdngigkeitsverhaltnis auszugehen. Auf
die Branchenublichkeit, mit selbstandigen Vertretern zu arbeiten, komme es nicht an. Ob der Beschwerdefuhrer einen

Gewerbeschein, der am 29. Oktober 1999 ausgestellt worden sei, besessen habe, sei irrelevant.

Die erstmitbeteiligte Partei nahm mit dem Schreiben vom 18. Dezember 2000 zum Inhalt der mit dem
Beschwerdefiihrer von der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse aufgenommenen Niederschrift vom 17. Februar 2000
Stellung. Sie fuhrte aus, dass samtliche Behauptungen des Beschwerdefuhrers unzutreffend seien. Mit dem Inserat sei
ausdrucklich ein selbstandiger Handelsvertreter gesucht worden. Beim Aufnahmegesprach sei der Beschwerdefihrer
darauf hingewiesen worden, dass er fur die Tatigkeit einen Gewerbeschein als selbstandiger Vertreter besitzen musse.
Der Beschwerdefihrer habe den Besitz eines Gewerbescheines behauptet, er habe die erstmitbeteiligte Partei jedoch
hinsichtlich der Vorlage immer wieder vertrostet.

Von einem Angestelltenverhdltnis bzw. einem Probedienstverhaltnis sei nie die Rede gewesen. Ein solches ware nie
abgeschlossen worden, weil zum damaligen Zeitpunkt ausschlieBlich selbstandige Handelsvertreter beschaftigt

worden seien.

Der Beschwerdeflhrer sei ausschlieBlich als Neukundenakquisiteur tatig geworden. Aus organisatorischen Griinden
sei er ursprunglich fur das Gebiet Wien, Niederdsterreich und Burgenland zustandig gewesen. Tatsachlich habe er
rund die Halfte seiner Auftrage aus dem GrolRraum Graz, Linz und Salzburg gebracht. Auf Grund des Umsatzerfolges
sei dies akzeptiert worden. Der BeschwerdefUhrer habe das Adressmaterial selbstandig ausgewahlt und selbstandig
die Kunden akquiriert. Die Adresslisten seien dem Beschwerdeflihrer teilweise Uber den Verlag W. zur Verfigung
gestanden, fur den der BeschwerdefUhrer ebenfalls tatig geworden sei. Schon daraus ergebe sich, dass an ein
Anstellungsverhaltnis auch von Seiten des Beschwerdefiihrers nie gedacht worden sei.

Der Beschwerdeflhrer sei zu den periodisch abgehaltenen "AuBendienst-Jourfixe" eingeladen worden. Er habe auch
regelmalig teilgenommen. Eine Verpflichtung zur Teilnahme habe jedoch nicht bestanden. "Auf Grund des guten
Umsatzverlaufes (des Beschwerdefihrers)" sei auf eine laufende schriftliche Berichterstattung verzichtet worden. Der
Beschwerdefiihrer habe jedoch freiwillig regelmaliig Berichte abgeliefert. Der Beschwerdeflhrer habe regelmaRig
Honorarnoten mit Umsatzsteuer gelegt. Fur die Abrechnung der Fahrtkosten, Porti, Telefonspesen, etc. sei ein
belegmaRiger Nachweis verlangt worden. Falls der Beschwerdeflihrer sich bereits damals als angestellter Vertreter
gesehen hétte, hatte er die Umsatzsteuer bei seinem Honorar nicht bericksichtigen durfen.

Mit dem Beschwerdefiihrer sei kein Fixum, sondern lediglich eine Provision vereinbart worden. Nur um dem
Beschwerdefiihrer entgegenzukommen, sei fir die ersten drei Monate ein Teil dieser Provision als Fixprovision
ausbezahlt worden.

Bei Beendigung des Verhaltnisses habe der Beschwerdeflhrer darauf aufmerksam gemacht, dass ihm nach dem
Handelsvertretergesetz eine Ausgleichszahlung zustiinde. Lediglich um weiteren Schwierigkeiten aus dem Weg zu
gehen, habe man der Bezahlung eines Betrages von S 130.000,-- zugestimmt. Der Betrag habe jedoch keine Abfindung
aus dem Dienstverhaltnis dargestellt.

Mit Schriftsatz vom 9. Marz 2001 legte die erstmitbeteiligte Partei der belangten Behodrde eine Fotokopie eines
Schriftsatzes des Beschwerdefiihrers in einem Verfahren gegen u.a. die erstmitbeteiligte Partei vor dem Handelsgericht



Wien vor. In dieser Klagschrift bezeichne sich der Beschwerdefiihrer als selbstandiger Handelsvertreter, der mit der
erstmitbeteiligten Partei ein dem Handelsvertretergesetz unterliegendes Vertragsverhaltnis gehabt habe. Er mache mit
dieser Klage Provisionsanspriiche sowie einen Ausgleichsanspruch gemafl dem Handelsvertretergesetz geltend. Aus
dem Umstand, dass sich der Beschwerdeflhrer in dieser Klage als Handelsvertreter bezeichne, Anspriiche geltend
mache, die einem Angestellten nicht zustehen, und die Klage beim Handelsgericht eingebracht worden sei, sei
ersichtlich, dass nicht einmal der Beschwerdeflihrer selbst sich als Angestellter sehe.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung Folge und stellte in Abanderung des
Einspruchsbescheides fest, dass der Beschwerdefiihrer auf Grund seiner Beschaftigung als Vertreter bei der
erstmitbeteiligten Partei in der Zeit vom 1. Februar 1998 bis 30. September 1999 nicht der Versicherungspflicht gemaR
§ 4 Abs. 1 Z. 1 iV.m. Abs. 2 ASVG und & 1 Abs. 1 lit. a AIVG unterlegen sei. Weiters wurde festgestellt, dass der
Beschwerdefiihrer auf Grund dieser Tatigkeit in diesem Zeitraum auch nicht der Versicherungspflicht gemaR § 4 Abs. 4
ASVG unterlegen sei.

In der Begriindung stellte die belangte Behérde das Verwaltungsgeschehen dar, gab die ihrer Meinung nach
anzuwendenden Gesetzesstellen auszugsweise wieder und stellte folgenden Sachverhalt fest:

Am 3. Februar 1998 habe der Beschwerdefiihrer mit der erstmitbeteiligten Partei eine Vereinbarung betreffend
Anzeigenverkauf fir Publikationen abgeschlossen (anschlieBend wurde der wesentliche Teil der Vereinbarung wie
oben einleitend dargestellt wiedergegeben).

Sodann wurde unter dem Titel Beweiswirdigung ausgefihrt, die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse sei davon
ausgegangen, dass der Text des Inserates und des auBergerichtlichen Vergleiches erkennen lieRen, dass ein
Dienstverhaltnis vorgelegen sei. Hinsichtlich des Textes der Anzeige sei diese Argumentation nicht nachvollziehbar. Es
wlrden sich weder Anhaltspunkte daflir ergeben, dass ein selbstandiger Handelsvertreter gesucht werde, noch dass
die erstmitbeteiligte Partei ein Dienstverhdltnis habe begrinden wollen. Auch bezlglich der Bezahlung der
Abgangsentschadigung, die dem BeschwerdefUhrer fiur die aushaftenden Provisionsanspriche bis zum
30. September 1999 bezahlt worden sei, kénne der Argumentation der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse nicht
gefolgt werden.

In der von der erstmitbeteiligten Partei vorgelegten Fotokopie der Klagsschrift des Beschwerdefiihrers bringe dieser
vor: "Samtliche in dieser Klage geltend gemachten Anspriche entspringen aus dem Vertragsverhaltnis (des
Beschwerdefiihrers) als selbststandiger Handelsvertreter mit der (erstmitbeteiligten Partei) und stehen daher in einem
rechtlichen und tatsachlichen Zusammenhang." Dieser Schriftsatz spiele eine nicht unwesentliche Rolle.

Unter dem Titel "Zur Frage der persénlichen Abhangigkeit von Vertretern" zitierte die belangte Behdrde einen Teil der
Entscheidung des Obersten Gerichtshofes vom 26. Marz 1997, 9 Ob A 88/97z, zur Frage, ob jemand als selbstandiger
Handelsvertreter oder als unselbstandig tatiger Vertreter beschaftigt werde. Sodann flhrte sie aus, die
Einspruchsbehorde habe es als wesentlich angesehen, dass die vom Beschwerdeflhrer vorgelegten Besuchsberichte
ein Instrument der Kontrolle gewesen seien und dass dem Beschwerdefiihrer ein festgelegtes Gebiet vorgegeben
worden ware.

Richtig sei, dass die Vereinbarung vorsehe, dass der Beschwerdefiihrer von der erstmitbeteiligten Partei fir die von
ihm zu betreuenden Gebiete Wien und Wien-Umgebung Adressen erhalte. Nicht richtig sei, dass der Beschwerdeflihrer
nur ausnahmsweise auBerhalb der vorgegebenen Gebiete tatig gewesen sei. Wie er selbst in dem erwadhnten
Klagschriftsatz anfiihre, habe er auBerhalb dieser Gebiete im streitgegenstandlichen Zeitraum auf Grund seiner
Vermittlungstatigkeit einen Umsatz von zumindest S 298.480,-- erzielt. Von ausnahmsweise kénne daher keine Rede

sein.

Der Beschwerdeflhrer habe in seiner Stellungnahme vom 10. Dezember 2000 zur Berufung angegeben, dass lediglich
fir die Gebiete aulRerhalb von Wien und Wien-Umgebung "ein auf selbstandiger Basis geflihrtes Provisionsabkommen
vereinbart gewesen ware". Der daraus resultierende Provisionsanspruch sei separat verrechnet worden. Daraus sei
nach Ansicht der Berufungsbehdrde auch erklarbar, warum die erstmitbeteiligte Partei vom Beschwerdefihrer die
Vorlage der Besuchsberichte unter Anfihrung der Kunden verlangt hat. Nur auf diese Weise hatte die dem
Beschwerdefihrer zustehende Provision berechnet werden kdnnen.


https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/4

Die vorliegende Gesamtbeurteilung lasse die Berufungsbehorde nicht daran zweifeln, dass die Elemente der
personlichen Unabhangigkeit bei der Tatigkeit des Beschwerdefuhrers bei weitem tGberwogen hatten.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt, von der Erstattung einer Gegenschrift
Abstand genommen und den Antrag gestellt, die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Die erstmitbeteiligte Partei hat eine Gegenschrift erstattet, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde

als unbegrindet beantragt.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemalR § 4 Abs. 1 Z. 1 ASVG sind die bei einem oder mehreren Dienstgebern beschaftigten Dienstnehmer in der
Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung auf Grund dieses Bundesgesetzes versichert (vollversichert), wenn die
betreffende Beschaftigung weder gemald den 88 5 und 6 von der Vollversicherung ausgenommen ist, noch nach § 7
nur eine Teilversicherung begriindet. GemaR 8 4 Abs. 2 ASVG in der ab 1. Janner 1998 geltenden Fassung, BGBI. |
Nr. 139/1997, ist Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes, wer in einem Verhdltnis personlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird; hiezu gehdren auch Personen, bei deren Beschaftigung
die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegeniber den Merkmalen selbstandiger Ausibung der
Erwerbstatigkeit Uberwiegen. Als Dienstnehmer gilt jedenfalls auch, wer gemal3 8 47 Abs. 1 und Abs. 2 erster und
zweiter Satz EStG 1988 lohnsteuerpflichtig ist.

Dieser letzte Satz wurde mit der 55. Novelle zum ASVG, BGBI. | Nr. 138/1998, ab 1. Janner 1999 (8 575 Abs. 1 Z. 2 ASVG)

dahingehend geandert, dass er zu lauten hat:
"Als Dienstnehmer gilt jedenfalls auch, wer gemaR 8 47 Abs. 1i. V.m. Abs. 2 EStG 1988 lohnsteuerpflichtig ist."

§ 4 Abs. 4 ASVG lautete in der Fassung des ASRAG 1997 und der 55. Novelle zum ASVG BGBI. | Nr. 138/1998) ab
1.Janner 1998 (8 572 Abs. 1 Z. 1 bzw. 8 505 und 8 575 Abs. 1 Z. 5 ASVG) bis 31. Juli 2001 (gemaR § 593 Abs. 1 Z. 1 ASVG
tritt die Anderung durch BGBI. | Nr. 99/2001 mit 1. August 2001 in Kraft) wie folgt:

"(4) Den Dienstnehmern stehen im Sinne dieses Bundesgesetzes Personen gleich, die sich auf Grund freier

Dienstvertrage auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen verpflichten und zwar fur

1. einen Dienstgeber im Rahmen seines Geschaftsbetriebes, seiner Gewerbeberechtigung, seiner berufsrechtlichen
Befugnis (Unternehmen, Betrieb usw.) oder seines statutenmaRigen Wirkungsbereiches (Vereinsziel usw.), mit

Ausnahme der bauerlichen Nachbarschaftshilfe;

2. eine Gebietskorperschaft oder eine sonstige juristische Person des o6ffentlichen Rechts bzw. die von ihnen

verwalteten Betriebe, Anstalten, Stiftungen oder Fonds (im Rahmen einer Teilrechtsfahigkeit),

wenn sie aus dieser Tatigkeit ein Entgelt beziehen, Dienstleistungen im Wesentlichen personlich erbringen und tber
keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel verflugen, sofern sie auf Grund dieser Tatigkeit nicht bereits gemal3 8 2
Abs. 1 Z. 1 bis 3 bzw. 8 3 Abs. 3 des gewerblichen Sozialversicherungsgesetzes oder gemdl3 8 2 Abs. 1 und 2 des
Bundesgesetzes Uber die Sozialversicherung freiberuflich selbstandig Erwerbstatiger versichert sind oder sofern es
sich nicht um eine (Neben-)Tatigkeit im Sinne des 8 19 Abs. 1 Z. 1 lit. f des Beamten-Kranken- und
Unfallversicherungsgesetzes handelt oder sofern diese Personen nicht eine freiberufliche Tatigkeit, die die

Zugehorigkeit seiner gesetzlich beruflichen Vertretung (Kammer) begriindet, austben."

8 4 Abs. 6 ASVG in der durch das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 14. Marz 1997, G 392, 398, 339/96
(Slg. Nr. 14.802) bereinigten Fassung der 53. ASVG-Novelle (BGBI. Nr. 411/1996) lautet wie folgt:

"(6) Eine Pflichtversicherung gemal Abs. 1 schlieBt fur dieselbe Tatigkeit (Leistung) eine Pflichtversicherung gemaR
Abs. 4 aus."

Nach 8 1 Abs. 1 lit. a AIVG sind fur den Fall der Arbeitslosigkeit Dienstnehmer versichert (arbeitslosenversichert), die bei
einem oder mehreren Dienstgebern beschaftigt sind, soweit sie in der Krankenversicherung auf Grund gesetzlicher
Vorschriften pflichtversichert oder selbstversichert (8 19a ASVG) und nicht nach MalRgabe der folgenden
Bestimmungen versicherungsfrei sind.

Die Kriterien, die fur die (Uberwiegende) Annahme personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit im Einzelnen
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beachtlich sind, hat der Verwaltungsgerichtshof in seiner Judikatur ausfihrlich dargelegt. Die persdnliche Abhangigkeit
charakterisierte der Gerichtshof dabei als weitgehende Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten, die
sich insbesondere in seiner Unterwerfung unter betriebliche Ordnungsvorschriften, seiner Verpflichtung zur Befolgung
von Weisungen des Dienstgebers, der Uberwachung der Arbeit durch den Dienstgeber und die disziplindre
Verantwortlichkeit des Dienstnehmers duf3ere. Bei der sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung des Gesamtbildes
einer Beschaftigung sind fur das Rechtsverhaltnis der persénlichen Abhdngigkeit des Beschaftigten vom Dienstgeber
-im Ergebnis in Ubereinstimmung mit dem arbeitsrechtlichen Verstandnis dieses Begriffes - allerdings nur die Bindung
an Ordnungsvorschriften Gber den Arbeitsort, die Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf
beziehenden Weisungs- und Kontrollbefugnisse und die damit eng verbundene (grundsatzlich) personliche
Arbeitspflicht unterscheidungskraftige Kriterien zur Abgrenzung von anderen Formen rechtlicher Gestaltung der
Beschaftigung. Die wirtschaftliche Abhangigkeit ist bei entgeltlichen Arbeitsverhéltnissen die zwangslaufige Folge
persoénlicher Abhangigkeit. Das Fehlen eines an sich unterscheidungskraftigen Merkmales personlicher Abhangigkeit
lasst im Hinblick darauf, dass schon das Uberwiegen genligt, keinen zwingenden Schluss darauf zu, dass die zu
beurteilende Tatigkeit nicht der Versicherungspflicht unterliegt; es kommt vielmehr darauf an, ob unter
Berucksichtigung aller im Einzelfall gegebenen Umstande die Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten durch seine
Beschaftigung weitgehend ausgeschaltet ist (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 21. Dezember 1993, 90/08/0224).

Die vertragliche Gestaltung der Beschaftigung ist in die Beurteilung des Gesamtbildes derselben mit einzubeziehen,
weil sie (sofern keine Anhaltspunkte fur ein Scheinverhaltnis bestehen) die von den Parteien in Aussicht genommenen
Konturen des Beschéaftigungsverhaltnisses sichtbar werden lasst, die wiederum bei der Deutung von Einzelmerkmalen
der Beschaftigung eine Rolle spielen kdnnen; entscheidend bleibt aber doch, ob bei der tatsachlichen (und nicht bloR3
bei der vereinbarten) Beschaftigung die genannten Kriterien persénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit
Uberwiegen (vgl. das Erkenntnis vom 11. Dezember 1990, Slg. Nr. 13.336/A). Die vertragliche Vereinbarung hat die
Vermutung der Richtigkeit (im Sinne einer Ubereinstimmung mit der Lebenswirklichkeit) fiir sich. Dabei kommt es auf
die Bezeichnung des Verhaltnisses zwischen einer Person und dem von ihr Beschéaftigten durch die Vertragspartner
grundsatzlich nicht an (vgl. das Erkenntnis vom 21. November 2001, 98/08/0267, unter Hinweis auf das Erkenntnis vom
19. Marz 1984, Slg. Nr. 11.361/A).

Die rechtliche Beurteilung, die der Vertrag im Beschwerdefall durch die belangte Behérde gefunden hat, greift zu kurz:

Der Vertrag ist nach seinem Typus nicht bezeichnet und lasst insoweit offen, ob ein Dienstvertrag, ein freier
Dienstvertrag oder ein Handelsvertretervertrag abgeschlossen werden sollte. Er ist daher anhand der vom
Verwaltungsgerichtshof zur Prifung der Versicherungspflicht bei vergleichbaren Tatigkeiten (Vertreter,
AuBendienstmitarbeiter u.d.) entwickelten Kriterien (vgl. dazu die Erkenntnisse vom 21. Dezember 1993, 90/08/0224,
und vom 20. Oktober 1988, 85/08/0062), zu untersuchen.

Danach sind fur die Beurteilung der Sozialversicherungspflicht von Vertretern (als Dienstnehmern) Merkmale wie die
Zuweisung eines bestimmten Tatigkeitsgebietes oder Kundenkreises, die Weisungsgebundenheit, das
Konkurrenzverbot, der Bezug eines Fixums oder einer Spesenvergltung, die Verflgung Gber eine eigene Betriebsstatte
und Betriebsmittel mal3geblich. Ein im AuRBendienst stehender Vertreter ist nicht nur dann Dienstnehmer im Sinne des
§8 4 Abs. 2 ASVG, wenn ihm der Dienstgeber anhand von Kundenlisten den zu besuchenden Kundenkreis zuteilt und
diesen Kundenkreis gegentber anderen unselbstandigen Vertretern durch einen Gebietsschutz und gegen andere
Firmen durch ein Konkurrenzverbot abgrenzt; er ist auch Dienstnehmer, wenn ihm der Dienstgeber entweder nur ein
bestimmtes Tatigkeitsgebiet oder auf andere Weise einen Kundenkreis zuweist und die danach vom Vertreter
entfaltete Tatigkeit ihrem Gesamtbild nach entsprechend den Kriterien, die z.B. im Erkenntnis vom 26. Februar 1982,
81/08/0015, fiir maRgeblich erachtet wurden, ein Uberwiegen der unselbstindigen Beschéftigung aufweist (vgl. das
Erkenntnis vom 27. Janner 1983, 81/08/0032). Hingegen bedeutet eine bloRe Koordinierung mit den Erfordernissen des
Vertragspartners noch keine Weisungsgebundenheit im arbeitsrechtlichen Sinn (vgl. das Erkenntnis vom
17. September 1991, 90/08/0131), ebenso wenig Absprachen bezuglich der Arbeitszeit (oder der Anwesenheit im Buro),
wenn diese von der Art der Tatigkeit her notwendig sind (zur Abhaltung von Sprechstunden vgl. das Erkenntnis vom
28. Oktober 1997, 93/08/0168). So kann auch z.B. eine wéchentliche Abrechnungsverpflichtung, die zur Uberpriifung
der Provisionsgrundlagen dient, nicht als Kontrollrecht in Bezug auf arbeitsbezogenes Verhalten gedeutet werden
(vgl. das Erkenntnis vom 17. September 1991, 90/08/0131). Selbst das Fehlen eines an sich unterscheidungskraftigen
Merkmales personlicher Abhéngigkeit ldsst im Hinblick darauf, dass schon das Uberwiegen dieser Merkmale bei der
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anzustellenden Gesamtbetrachtung genugt, keinen zwingenden Schluss darauf zu, dass die zu beurteilende Tatigkeit
nicht der Versicherungspflicht unterliegt; es kommt vielmehr darauf an, ob unter Berlcksichtigung aller im Einzelfall
gegebenen Umstande die Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten durch seine Beschaftigung weitgehend ausgeschaltet
ist (vgl. u.a. das ebenfalls eine Vertretertatigkeit betreffende Erkenntnis vom 3. April 2001, 96/08/0053, und vom
17. Dezember 2002, 99/08/0102).

Dazu hat die belangte Behdrde aber keine Feststellungen getroffen, sondern sich mit einem Gegenschluss begntigt: sie
meint offensichtlich, ein Dienstverhdltnis schon dann ausschlieBen zu kénnen, wenn das tragende Element der
erstinstanzlichen Bescheidbegrindung (schon der Text des Inserates lasse erkennen, dass ein Dienstverhaltnis
abgeschlossen werden sollte) widerlegt werden kann. Nun ist zwar die Auffassung der belangten Behdrde richtig, dass
sich aus dem Inserat kein eindeutiger Hinweis in die eine oder in die andere Richtung ergibt. Der
Verwaltungsgerichtshof hat allerdings schon wiederholt ausgesprochen, dass es zur persdnlichen Arbeitspflicht keiner
ausdrucklichen Vereinbarung bedarf, wenn dieselbe nach den Umstanden der Beschéaftigung zu vermuten ist und
weder eine generelle Vertretungsbefugnis vereinbart noch nach dem tatsachlichen Beschaftigungsbild praktiziert
wurde (vgl. u.a. das Erkenntnis vom 16. April 1991, 90/08/0117). Dies gilt auch fur die Art des Vertrages Uber eine
Beschaftigung: Der Abschluss eines Vertrages setzt Ubereinstimmende Willenserkldrungen voraus, die auf die
Begrundung eines Rechtsverhaltnisses gerichtet sind. Arbeitgeber und Arbeitnehmer mussen sich tber alle von ihnen
als erheblich betrachteten Punkte des Vertragsverhdaltnisses einig sein. Die Erklarung kann nicht nur ausdrucklich,
sondern auch schliissig durch ein Verhalten erfolgen, welches bei Uberlegung aller Umstinde keinen Grund daran zu
zweifeln Ubrig lasst (§ 863 ABGB), dass der andere Teil sich in bestimmter Weise verpflichten wolle (vgl. das Erkenntnis
vom 21. Dezember 1993, 90/08/0224). Wenn bestimmte Tatigkeiten Ublicherweise (oder jedenfalls in dem betreffenden
Unternehmen) im Rahmen von Dienstverhdltnissen ausgelibt werden, dann kann ein Bewerber um eine Stelle im
Zweifel vom Abschluss eines Arbeitsvertrages ausgehen, wenn der Dienstgeber nicht vor Vertragsabschluss eindeutig
zum Ausdruck bringt, keinen Arbeitsvertrag, sondern einen anderen Vertrag schliefen zu wollen. Nun ist zwar nicht zu
bestreiten, dass die Vereinbarung eines Entgelts "Excl. 20% MWSt" ein Indiz gegen einen Dienstvertrag ist, wahrend
z.B. die Gewahrung eines vom Umsatz unabhangigen, relativ hohen Fixums, die Gewahrung von Kilometergeld und der
Ersatz der Reisespesen sowie die Verpflichtung zur Berichterstattung und das Verbot, ohne Verstandigung des
Auftraggebers fur Dritte "Akquisitionen" durchzufuhren, eindeutig fir ein Dienstverhaltnis sprechen.

Lasst aber der Vertrag eine eindeutige Antwort darauf, welche Art von Vertrag gewollt war, gar nicht zu, dann kommt
der tatsachlichen Durchfihrung der Beschaftigung des Beschwerdefihrers fir die Frage der Versicherungspflicht
entscheidende Bedeutung zu. Dazu hat die belangte Behorde aber die zur Beurteilung erforderlichen
Tatsachenfeststellungen nicht getroffen. Die oben erwahnten Grundsadtze gebieten namlich im Einzelfall die
Auseinandersetzung mit der Frage, ob tatsachlich diese Kriterien vorliegen, wobei dann bei einem Zusammentreffen
von Merkmalen der Abh&ngigkeit und solchen, die auf eine Unabhangigkeit hinweisen, das Uberwiegen der einen oder
anderen Merkmale entscheidend ist (vgl. das Erkenntnis vom 21. Dezember 1993, 90/08/0224).

Erganzend sei darauf hingewiesen, dass die Argumentation der belangten Behorde auch insoweit unschlUssig ist, als
sie die Bezeichnung des Beschwerdeflhrers als "selbststandiger Handelsvertreter" im Rahmen einer Klagsfihrung
gegen die erstmitbeteiligte Partei vor dem Handelsgericht hervorhebt und (anscheinend) fur wesentlich halt. Daran ist
richtig, dass man aus dem Verhalten des Beschwerdeflihrers Rickschlisse darauf ziehen kdnnte, wie er selbst den
Vertrag mit der Erstmitbeteiligten im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses verstanden oder auch gewollt hat. Die
belangte Behdrde Ubersieht aber, dass der Beschwerdefuhrer zuvor die Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses
beim Arbeits- und Sozialgericht nach8& 105 ArbVG angefochten und dass die Parteien dieses Verfahrens
auBergerichtlich einen prozessbeendenden Vergleich Uber eine "Abgangsentschadigung" von S 130.000,--
abgeschlossen haben, sodass die Klage vor dem Handelsgericht auch als Reaktion auf die Behauptungen der
Erstmitbeteiligten gedeutet werden kdnnte, unter diesen Umstanden aber jedenfalls nicht als Indiz in der von der
belangten Behorde gedachten Richtung brauchbar ist.

Der angefochtene Bescheid erweist sich somit insoweit inhaltlich als rechtswidrig, als die belangte Behdrde teils den
Umstanden des Vertragsabschlusses, teils dem Verhalten des Beschwerdefiihrers unzutreffende Deutungen gegeben
und im Ubrigen (ber die tatsichliche Durchfiihrung des Beschaftigungsverhéltnisses keine Feststellungen getroffen
hat.

Der angefochtene Bescheid war daher gemaR3 8 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben.
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Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VwGG i. V.m. der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 17. November 2004
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