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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
der S Ges.m.b.H in W, vertreten durch Dr. Wolfgang Punz, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Wollzeile 15/15, gegen den
Bescheid der Bundesministerin fir Arbeit, Gesundheit und Soziales vom 5. Oktober 1999, ZI. 123.003/1-7/99,
betreffend Versicherungspflicht nach ASVG und AIVG (mitbeteiligte Parteien:

1. Gunter T in B; 2. Kurt H in H; 3. Andreas N in W; 4. Magnus W in W; 5. Andreas L in S; 6. Wiener Gebietskrankenkasse,
vertreten durch Dr. Heinz Edelmann, Rechtsanwalt in 1060 Wien, Windmuihlgasse 30; 7. Pensionsversicherungsanstalt,
1021 Wien, Friedrich-Hillegeist-Stral3e 1; 8. Allgemeine Unfallversicherungsanstalt, 1201 Wien, Adalbert-Stifter-Strasse
65; 9. Arbeitsmarktservice Wien, Landesgeschaftsstelle, 1011 Wien, Weihburggasse 30), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird im Ausspruch Uber die Versicherungspflicht betreffend Andreas L wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Im Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

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

Begriindung

Mit funf Bescheiden, jeweils vom 7. Mai 1996, stellte die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse fur naher angegebene
Zeiten das Bestehen der Voll- und Arbeitslosenversicherung fir den Erst- bis Funftmitbeteiligten auf Grund von deren
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Beschaftigung als Programmierer bei der Beschwerdefiihrerin fest. Die Betreffenden seien in Austbung ihrer Tatigkeit
in den Betriebsorganismus eingegliedert, an Weisungen gebunden und zur personlichen Leistungserbringung
verpflichtet gewesen; die Entlohnung sei entsprechend der geleisteten Stunden erfolgt.

Die Beschwerdefuhrerin erhob gegen diese Bescheide Einspruch und brachte vor, dass der Sachverhalt unrichtig
festgestellt sei. Die mitbeteiligten Programmierer seien jederzeit berechtigt gewesen, die an sie gerichteten Auftrage
sanktionslos abzulehnen, hatten die Arbeitsleistungen am Wohnort erbracht und waren keineswegs verpflichtet
gewesen, ein Fernbleiben bzw. ein Nichttatigwerden werden aus welchen Grinden auch immer zu melden. Sie hatten
weder ihren Urlaub bekannt gegeben, noch habe eine Urlaubseinteilung durchgefihrt werden missen. Sie hatten
daruber hinaus jederzeit die Mdglichkeit gehabt, sich von einer Person ihrer Wahl vertreten zu lassen, ohne dass diese
Vertretung dem Unternehmer hatte bekannt gegeben werden mdissen.

Mit funf Bescheiden, jeweils vom 30. Janner 1997, gab der Landeshauptmann von Wien den Einsprichen der
BeschwerdefUhrerin Folge und stellte fest, dass die (Erst- bis Funft)Mitbeteiligten in den gegenstandlichen Zeiten in
keinem die Voll- und Arbeitslosenversicherung begriindenden Beschaftigungsverhaltnis gestanden seien, da die
Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit iSd § 4 Abs. 2 ASVG nicht Gberwogen hatten.

In den von der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse versandten Fragebdgen hatten die mitbeteiligten Programmierer
jeweils angegeben, dass mit ihnen ein schriftlicher Werkvertrag abgeschlossen worden sei. Die fur die Tatigkeit
erforderlichen Betriebsmittel seien unter anderem auch von ihnen selbst zur Verfiigung gestellt, auf den taglichen
Arbeitsablauf sei kein Einfluss genommen worden. Sie hatten dem Projektleiter mindlich Bericht erstatten mussen
und Stundenlisten gefiihrt. Die Tatigkeit sei zum Teil am Betriebsort, zum Teil am Wohnort oder auch bei Kunden
durchgefiihrt worden. Es habe keinerlei Verpflichtung bestanden, ein Fernbleiben wegen Krankheit oder wegen eines
Ungliicksfalls zu melden, auch der Urlaub héatte nicht bekannt gegeben werden mdissen. Die mitbeteiligten
Programmierer hatten ihre Arbeitsleistung nicht persénlich erbringen mussen und auch das Recht gehabt, sich von
einer Person ihrer Wahl vertreten zu lassen, wobei die Vertretung der Beschwerdeflihrerin nicht habe bekannt
gegeben werden missen. Die Entlohnung sei nach Stunden erfolgt.

Gegen diese Bescheide erhob die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse Berufungen. Mit dem angefochtenen Bescheid
wurde den Berufungen Folge gegeben und festgestellt, dass Glinter T in der Zeit vom 13. April 1992 bis 27. April 1992,
Kurt H in der Zeit vom 1. Dezember 1991 bis 31. Dezember 1993, Andreas N in der Zeit vom 1. April 1993 bis
30. April 1993, Magnus W in der Zeit vom 1. September 1993 bis 31. Dezember 1993 und Andreas L in der Zeit vom
1. Janner 1990 bis 31. Dezember 1993 auf Grund ihrer Beschaftigung als Blroangestellte bei der Beschwerdeflhrerin
der Voll- und Arbeitslosenversicherung unterlegen seien.

Begrindend fiihrte die belangte Behorde aus, dass die im Spruch des angefochtenen Bescheides genannten
Mitbeteiligten bei der Beschwerdeflihrerin als Programmierer gearbeitet hatten. Grundlage fur deren Tatigkeit seien
eine jeweils als Werkvertrag bezeichnete Vereinbarung und eine "Zusatz'vereinbarung gewesen. Laut der als
Werkvertrag bezeichneten Vereinbarung sei die Ubernahme der Leistungen und die Festlegung der
Fertigstellungstermine in Abstimmung mit dem Projektleiter der Beschwerdefiihrerin und die Entlohnung
entsprechend den geleisteten Stunden erfolgt, wobei monatlich Honorarnoten zu legen gewesen seien. Es seien auch
Tatigkeitsberichte zu fihren gewesen. Aus der als Werkvertrag bezeichneten Vereinbarung gehe zudem hervor, dass
der "Auftragnehmer" derzeit keine Geschaftsverbindung mit den zu betreuenden Kunden gehabt und sich verpflichtet
habe, keine Auftrage von diesen zu Ubernehmen, andernfalls ein Pdnale in einem naher festgesetzten Ausmal an die
Beschwerdefiihrerin zu entrichten gewesen sei. Weiters sei von den Erst- bis Flnftmitbeteiligten jeweils eine
(Zusatz)vereinbarung abgeschlossen worden, wonach in Erganzung der vereinbarten Arbeitsbedingungen der
Leistungsnehmer verpflichtet gewesen sei, alle im Laufe seiner Tatigkeit fuUr die Beschwerdeflhrerin
bekanntgegebenen vertraulichen Informationen, insbesondere Geschafts- und Betriebsgeheimnisse, geheim zu halten,
wobei die Geheimhaltungspflicht auch nach der Beendigung des "Anstellungsvertrages" gelte. Der Leistungsnehmer
verpflichte sich auch, nach Beendigung seines "Anstellungsverhaltnisses”, alle Aufzeichnungen und Unterlagen an die
Beschwerdefiihrerin zu Ubergeben. Bei Verletzung des Kundenschutzes stelle diese Vorgangsweise "wahrend des
aufrechten Dienstverhaltnisses" einen Entlassungsgrund dar.

In die jeweils als Werkvertrag bezeichnete Vereinbarung sei zudem auch ein Passus aufgenommen worden, der auf die
Berechtigung der Beschaftigten, sich durch Dritte vertreten zu lassen, Bezug nehme. Gehe man jedoch von den
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eindeutigen Formulierungen des als "Werkvertrag" bezeichneten Ubereinkommens und seiner Erganzung aus, wonach
der Leistungsnehmer verpflichtet sei, alle im Laufe seiner Tatigkeit fir die Beschwerdefihrerin bekannt gegebenen
vertraulichen Informationen, insbesondere Geschafts- und Betriebsgeheimnisse, geheim zu halten, wobei diese
Geheimhaltungspflicht insbesondere auch nach der Beendigung des Anstellungsvertrages gelte, und sich weiters der
Leistungsnehmer in dieser Vereinbarung verpflichte, nach Beendigung seines Anstellungsverhaltnisses alle
Aufzeichnungen und Unterlagen an die Beschwerdeflhrerin zu lbergeben, und die Verletzung des Kundenschutzes
wahrend des aufrechten Dienstverhdltnisses einen Entlassungsgrund darstelle, so stehe unzweifelhaft fest, dass eine
generelle Vertretungsmoglichkeit eine derartige Verschwiegenheitspflicht nicht gewahrleiste und daher aus sachlichen
Erwdgungen ausgeschlossen sei. Insbesondere diese Tatsachen lieRen bei Uberlegung aller Umstinde keinen
vernlnftigen Grund Ubrig, am Vorliegen einer persoénlichen Arbeitspflicht zu zweifeln. Die entgegenstehende
Vertragsklausel kdnne somit nur als Scheinvereinbarung im Sinne des § 539a ASVG und die im Rahmen des Verfahrens
diesbezlglich vorgebrachte Behauptung lediglich als Schutzbehauptung bewertet werden.

Weiters flhrte die belangte Behdrde aus, dass die von den Betroffenen zu erbringenden Leistungen bei Abschluss der
Vereinbarungen fir die Programmiertatigkeit lediglich gattungsmaRig umschrieben worden seien. Die Betroffenen
hatten nicht einen bestimmten Erfolg und somit die Herstellung eines Werkes, sondern die bloRe Verpflichtung zur
Erbringung von Dienstleistungen geschuldet, so dass kein Werk-, sondern jeweils ein Dienstvertrag vorliege.

Die Tatsache, dass die Leistungsnehmer die von ihnen zu verrichtenden Arbeiten grundsatzlich selbst hatten einteilen
kénnen und an keine fixe Arbeitszeit gebunden gewesen seien, werde dadurch relativiert, dass seitens der
Projektleitung jeweils Fertigstellungstermine fir die Arbeiten festgelegt worden seien. Die scheinbare zeitliche
Ungebundenheit der Betroffenen sei dadurch eingeschrankt und die Arbeitserbringung letztlich doch den
Bedurfnissen der Beschwerdeflhrerin angepasst gewesen. Der Arbeitsort habe sich nach dem Stadium der
durchzufihrenden Projekte gerichtet und sei somit von der Art der jeweils zu erbringenden Arbeitsleistungen
abhangig gewesen, so dass der Arbeitsort nicht als unterscheidungskraftiges Kriterium herangezogen werden kdnne.
Die Tatsache wiederum, dass Tatigkeitsberichte zu fihren gewesen seien, lasse darauf schlieen, dass es sich die
Beschwerdefiihrerin vorbehalten habe, auf den Arbeitsablauf Einfluss zu nehmen. Die den Leistungsnehmern
zukommende relativ weitgehende Freizlgigkeit bei der Programmierung stelle eine Konsequenz fachlicher Befahigung
dar, die nichts daran andere, dass die Beschaftigten ihre Arbeit doch nach den Vorstellungen der Beschwerdefuhrerin
zu erledigen gehabt hatten. Es sei daher auch davon auszugehen, dass durch die Beschwerdefuhrerin im Falle einer
nicht ihren Erwartungen entsprechenden Tatigkeit Bemangelungen erfolgt waren, was sehr wohl als Ausfluss der
Weisungsgebundenheit und Kontrollunterworfenheit der Betroffenen zu werten sei. Auch die Entlohnung nach
geleisteten Stunden stelle kein gegen das Vorliegen eines abhangigen Dienstverhaltnisses sprechendes Argument dar.
Das Bestehen der Konkurrenzklausel sei wiederum geradezu typisch fir das Bestehen eines Dienstverhéltnisses in
personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit. Andernfalls sei es geradezu erforderlich, dass der Beschaftigte seine
Arbeitskraft am freien Markt jedermann zur Verfliigung stelle.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragte - unter Abstandnahme von der
Erstattung einer Gegenschrift - die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegriindet. Die mitbeteiligte
Pensionsversicherungsanstalt und die mitbeteiligte Unfallversicherungsanstalt nahmen ebenfalls ausdrticklich Abstand
von der Erstattung einer Gegenschrift. Die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse hat eine Gegenschrift erstattet, in der sie
die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt. Die Ubrigen mitbeteiligten Parteien haben sich am
verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht beteiligt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Die belangte Behorde hat ihrer Beurteilung der Programmiertatigkeiten des Erst- bis Finftmitbeteiligten als
(voll)versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis die (im Wesentlichen gleichlautenden) "Werkvertrage" und
"Zusatzvereinbarungen" mit der Beschwerdefuhrerin zu Grunde gelegt. Diese lauten (Schreibweise wie im Original):

"l. Werkvertrag

Abgeschlossen zwischen: (der Beschwerdefiihrerin), und (jeweils dem Erst- bis Funftmitbeteiligten) im Folgenden
Auftragnehmer genannt.
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Leistung, Leistungsentgelt, Zweck des Vertrages

Der Auftragnehmer wird Programmentwicklungen und Adaptierungen nicht weisungsgebunden durchfihren. Die
Ubernahme von Leistungen und die Festlegung der Fertigstellungstermine erfolgt in Abstimmung mit dem
(...)- Projektleiter. Die Honorarabrechnung erfolgt aufgrund der geleisteten Stunden, wozu geeignete Aufzeichnungen
(Tatigkeitsberichte) zu fuhren sind.

Der Auftragnehmer ist sowohl rdumlich, als auch zeitlich ungebunden und kann sich durch Dritte vertreten lassen.

Die Hohe des Entgelt betragt 6S (...) pro Stunde. Die Honorarnoten werden vom Auftragnehmer monatlich erstellt und
von (der Beschwerdefuhrerin) prompt ohne Abzug beglichen.

Der Auftragnehmer kommt fir eventuelle Abgaben, Beitrage und Steuern, die sich aus diesem Vertrag ergeben, selbst
auf.

Copyright

Die ausgelieferten Programme stehen unter Urheberrecht (der Beschwerdefiihrerin). Es gilt daher als vereinbart, dass
unter Abgeltung nach obigen Bedingungen der Auftragnehmer an (die Beschwerdefihrerin) ein Ubertragbares
Werknutzungsrecht an allen Programmen, die der Auftragnehmer in Zusammenhang mit obigem Projekt erstellt,
Ubertragt.

Konkurrenzklausel

Der Auftragnehmer hat derzeit keine Geschaftsverbindung mit den zu betreuenden Kunden und verpflichtet sich
daher, keine Auftrage von den Kunden zu tibernehmen. Der Auftragnehmer wird daher fir die vom Ihm betreuten
Kunden nicht direkt innerhalb von zwei Jahren nach Vertragsabschluss tatig sein.

Bei Zuwiderhandlung gegen diese Vereinbarung gilt eine Pénale von OS ... als vereinbart, die vom Auftragnehmer an
(die Beschwerdeflhrerin) zu entrichten ist.

Vereinbarung

Weitere Regelungen Uber Patente, Konkurrenz, Geheimhaltung, usw. sind in einer eigenen Vereinbarung
zusammengefasst. Durch die Unterschrift unter dem Text dieser Vereinbarung erkennt der Auftragnehmer die darin
angefuhrten Punkte an. Die Vereinbarung ist Bestandteil des Werkvertrags."

II. "VEREINBARUNG

In  Erganzung der zwischen der (Beschwerdefuhrerin) und (..) ("Leistungsnehmer") vereinbarten
Anstellungsbedingungen wird Folgendes vereinbart:

a) ERFINDUNGEN

Erfindungen, Erganzungen zu und Verbesserungen von Erfindungen, sonstige technische Verbesserungen sowie
Entdeckungen, Entwicklungen und Know-how aus dem Arbeitsgebiet (der Beschwerdefiihrerin) oder einer mit dieser
verbundenen Gesellschaft, die der Leistungsnehmer oder unter seiner Anleitung ein Dritter wahrend der Dauer seiner
Tatigkeit im Dienste (der Beschwerdeflhrerin) oder einer mit ihr verbundenen Gesellschaft macht, entwickelt oder
entwirft, sind Eigentum (der Beschwerdefuhrerin) gleichglltig, ob sie wahrend der Dienstzeit und in den
Raumlichkeiten (der Beschwerdeflhrerin) gemacht, entwickelt oder entworfen wurden oder nicht.

Auf Diensterfindungen des Leistungsnehmers sind die 88 7 - 9 des Patentgesetzes 1970 anzuwenden.

Der Leistungsnehmer hat die in Absatz 1. genannten Erfindungen, Verbesserungen, etc. unverziglich (der
Beschwerdefihrerin) schriftlich mitzuteilen. Er wird (die Beschwerdeflhrerin) bei der Erlangung von Patenten und
sonstigen Schutzrechten an solchen Erfindungen, Verbesserungen, etc. in jedem Land soweit wie méglich unterstitzen
und alle Erklarungen, Unterschriften etc. abgeben, die hieflr nétig oder nutzlich sein mogen.

Er erklart weiterhin nach bestem Wissen, z. Zt. zu einer Anmeldung bzw. Ubertragung von Erfindungen im
vorstehenden Umfang weder gegenlber friheren Arbeitgebern noch gegentber einer sonstigen Person verpflichtet zu

sein.

b) URHEBERRECHT



Soweit im Zusammenhang mit einer dienstlichen Tatigkeit in der Person des Leistungsnehmers Urheberrechte
entstehen, wird bereits hiermit vereinbart, dass (der Beschwerdefuhrerin) im Rahmen der Bestimmungen des
Urheberrechtes daran ein flr geschaftliche Zwecke umfassendes ausschlieBliches Verwertungsrecht fur die Dauer des
Urheberrechtes zusteht und zwar auch dann, wenn der Leistungsnehmer zwischenzeitlich aus den Diensten (der
Beschwerdeflihrerin) ausscheidet.

(Die Beschwerdefuhrerin) ist berechtigt, Unterlizenzen am Verwertungsrecht zu erteilen.
Der Leistungsnehmer verzichtet gemald 8 29 Abs. 1. Urhebergesetz auf die vorzeitige Losung dieser Vereinbarung.
¢) GEHEIMHALTUNG

Der Leistungsnehmer ist verpflichtet, alle im Laufe seiner Tatigkeit flr (die Beschwerdefuhrerin) bekannt gewordenen
vertraulichen Informationen, insbesondere Geschafts- und Betriebsgeheimnisse geheim zu halten, gleichglltig, ob
diese Informationen (die Beschwerdefihrerin) selbst betreffen oder diese bzw. dem Leistungsnehmer selbst von
Dritter Seite anvertraut sind. Diese Verpflichtung gilt unabhangig davon, ob die vertraulichen Informationen mit der
eigenen Tatigkeit des Leistungsnehmers in Zusammenhang stehen oder nicht.

Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse sind alle Tatsachen, die nach dem Willen (der Beschwerdefihrerin) geheim
gehalten werden sollen. Dazu gehdren insbesondere Entwicklungen in Bezug auf bestehende oder zukunftige
Produkte und Dienstleistungen, die (die Beschwerdeflihrerin) anbietet oder selbst benutzt, sowie Daten und
Informationen zu gesamten Geschaftsentwicklung (der Beschwerdeflhrerin), die sich z.B. auf Umsatze, Kosten,
Gewinne, Preisgestaltung, Organisation, Kunden- und Lieferantenlisten, etc. beziehen. Das Gleiche gilt fur
Entwicklungen, Verfahren, Geschaftsmethoden, etc., die zwar als solche allgemein bekannt sind, deren Verwendung

durch (die Beschwerdefihrerin) aber nicht allgemein bekannt ist.

Die vorstehende Geheimhaltungsverpflichtung gelten insbesondere auch nach der Beendigung des

Anstellungsvertrages. Jede Ausnahme bedarf der vorherigen schriftlichen Zustimmung (der Beschwerdefihrerin).
d) WETTBEWERB UND NEBENBESCHAFTIGUNGEN

Der Leistungsnehmer versichert zum Zeitpunkt des Vertragsbeginn und wahrend der Dauer des Vertrages nicht bei
den Kunden (der Beschwerdefiihrerin) auf eigene Rechnung oder Rechnung Dritter tatig zu sein. Eine solche Tatigkeit

ist nur mit vorheriger schriftlicher Zustimmung einer Geschaftsleitung zulassig.
e) FOTOGRAFIEN

(Die Beschwerdefihrerin) erhalt hiermit die Einwilligung, unter Beachtung der gesetzlichen Bestimmungen
unentgeltlich Fotografien der Person des Leistungsnehmers, welche wahrend seiner Tatigkeit bei (der
Beschwerdefiihrerin) gemacht werden, selbst oder durch Dritte mit oder ohne Angaben seines Namens zu

geschaftlichen Zwecken, auch nach Beendigung des Anstellungsverhaltnisses, zu benutzen oder veréffentlichen.
f) ABWERBUNGSVERBOT

Wahrend eines Zeitraumes von 2 (zwei) Jahren, nach Beendigung des Vertrages, ist es ihm nicht gestattet, Mitarbeiter
(der Beschwerdefthrerin), die zur Zeit seines Ausscheidens oder in den 12 (zwd6lf) Monaten davor angestellt waren,

abzuwerben oder zu beschaftigen.

Fur den Fall eines Verstosses gegen diese Vereinbarung, ist eine Vertragsstrafe in Hohe der dreifachen Jahresbeziige

des abgeworbenen, bzw. beschaftigten Mitarbeiters fallig.
g) KUNDENSCHUTZ

Der Leistungsnehmer verpflichtet sich, sowohl wahrend als auch fir einen Zeitraum von 2 (zwei) Jahren nach
Beendigung seines Dienstverhdltnisses keinen Kunden (der Beschwerdeflhrerin) abzuwerben und anerkennt den
uneingeschrankten Kundenschutz (der Beschwerdeflhrerin). Im Falle eines Zuwiderhandelns, wird eine nicht dem
richterlichen MaRigungsrecht unterliegende Konventionalstrafe in Hohe von OS 100.000,- vereinbart. Wahrend eines

aufrechten Dienstverhaltnisses stellt eine derartige Vorgangsweise Uberdies einen Entlassungsgrund dar.

h) SONSTIGES



Sollte einer Ubertragung des hier vereinbarten Anstellungsverhiltnisses mit (der Beschwerdeflhrerin) auf eine mit
dieser verbundenen Gesellschaften erfolgen, so gelten die Bestimmungen der vorliegenden Vereinbarung voll
inhaltlich weiter, soweit sie nicht durch vergleichbare Vereinbarungen mit der neuen Gesellschaft ersetzt werden.

Der Leistungsnehmer verpflichtet sich, nach Beendigung seines Anstellungsverhadltnisses, alle Aufzeichnungen und alle
Unterlagen, die sich auf vertrauliche Information beziehen, an (die Beschwerdeflhrerin) zu Ubergeben. Das Gleiche gilt
fur Gerate, Werkzeuge, etc., die im Eigentum oder Besitz (der Beschwerdefuhrerin) stehen.

Sollte irgendeine Bestimmung oder ein Teil der Bestimmung dieser Vereinbarung aus irgendeinen Grund unwirksam
sein oder werden, so bleiben die Ubrigen Bestimmungen voll aufrecht. Anstelle der unwirksamen Bestimmungen gilt

eine zulassige Regelung als vereinbart, die der unwirksamen Bestimmung am nachsten kommt."

2. Die Beschwerdefuhrerin wendet sich gegen das rechtliche Ergebnis des angefochtenen Bescheides der Sache nach
unter zwei Gesichtspunkten: die belangte Behorde hatte mit Rlcksicht auf den strittigen Zeitraum der
Versicherungspflicht die Frage des Vorliegens von Scheinvereinbarungen nicht in Anwendung des zeitlich erst danach
in Kraft getretenen 8 539a ASVG beurteilen dirfen; Uberdies sei nicht nachvollziehbar, aus welchen Griunden die
belangte Behérde im Falle des Funftmitbeteiligten angesichts des Abschlusses des Werkvertrages am 11. Juli 1989 und
der Zusatzvereinbarung am 30. September 1991 die Versicherungspflicht ab 1. November 1990 festgestellt habe.
Ferner habe sich die belangte Behdrde mit den Feststellungen des Landeshauptmannes Uber das Vorliegen eines
Werkvertrages nicht hinreichend auseinandergesetzt; auch hatte die belangte Behdrde feststellen mussen, welche

vertraglichen Vereinbarungen zwischen der Beschwerdeflihrerin und den Mitbeteiligten wirklich gewollt waren.

2.1. Gemal 8 4 Abs. 2 ASVG ist Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes, wer in einem Verhaltnis persénlicher
und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird; hiezu gehdéren auch Personen, bei deren
Beschaftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegeniber den Merkmalen
selbststandiger Ausiibung der Erwerbstatigkeit Gberwiegen.

Die Beantwortung der Frage, ob bei Erfullung einer Ubernommenen Arbeitspflicht die Merkmale personlicher
Abhangigkeit einer Person vom Empfanger der Arbeit gegenlber jenen persénlicher Unabhdangigkeit Gberwiegen,
hangt nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes davon ab, ob nach dem Gesamtbild der konkret
zu beurteilenden Beschaftigung die Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten durch die Beschaftigung weitgehend
ausgeschaltet oder - wie bei anderen Formen einer Beschaftigung (zum Beispiel auf Grund eines freien
Dienstvertrages) - nur beschrankt ist. Unterscheidungskraftige Kriterien dieser Abgrenzung sind nur die Bindung des
Beschaftigten an Ordnungsvorschriften Gber den Arbeitsort, die Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die
sich darauf beziehenden Weisungs- und Kontrollbefugnisse und die damit eng verbundene (grundsatzlich) persénliche
Arbeitspflicht, wahrend das Fehlen anderer (im Regelfall freilich auch vorliegender) Umstdnde (wie zum Beispiel die
langere Dauer des Beschaftigungsverhdltnisses oder ein das Arbeitsverfahren betreffendes Weisungsrecht des
Empfangers der Arbeit) dann, wenn die unterscheidungskraftigen Kriterien kumulativ vorliegen, personliche
Abhangigkeit nicht ausschliel3t (vgl. etwa das Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 10. Dezember 1986,
Slg. Nr. 12.325/A).

2.1.1. Grundvoraussetzung fir die Annahme persénlicher Abhdngigkeit im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG (und damit fir ein
versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis) ist die persdnliche Arbeitspflicht. Fehlt sie, dann liegt ein
versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis schon deshalb nicht vor. Besteht die Befugnis, die Gbernommene
Arbeitspflicht generell durch Dritte vornehmen zu lassen oder Auftrédge sanktionslos ablehnen zu kénnen, mangelt es
an der personlichen Arbeitspflicht (vgl. das hg. Erkenntnis vom 5. Juni 2002, ZI. 98/08/0262).

2.1.2. Die Ruge, die auf den unterschiedlichen Abschlussdaten der Vertrage beruht, Ubersieht, dass sich die belangte
Behorde in der Begrindung ihres Bescheides eingehend mit dem Auseinanderklaffen der vertraglichen
Vereinbarungen Uber eine vorgeblich weitgehende Ungebundenheit der Erst- bis Finftmitbeteiligten einerseits und
den tatsachlichen Verhéltnissen andererseits auseinandergesetzt und dabei - vor dem Hintergrund der ausfuhrlich
zitierten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes - Feststellungen getroffen hat, die darauf hinauslaufen, dass
die Erst- bis Funftmitbeteiligten wahrend der zu beurteilenden Zeitrdume ihre Arbeit nach den Vorstellungen der
Beschwerdefiihrerin hatten erledigen missen, der insoweit ein Weisungsrecht bzw. eine Kontrollbefugnis zugestanden
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sei. In Verbindung mit dem Bestehen einer Konkurrenzklausel deutete die belangte Behoérde die tatsachlichen
Verhdltnisse der Beschaftigung der Erst- bis Funftmitbeteiligten dahin, dass deren Bestimmungsfreiheit nicht nur
beschrankt, sondern weitgehend ausgeschaltet gewesen sei.

2.1.3. Aus den tatsachlichen, von der belangten Behdrde im angefochtenen Bescheid festgestellten Umstanden der
durchzufUhrenden  Tatigkeiten, namlich  der  (grof3tenteils  gegebenen)  Projektgebundenheit,  der
Berichterstattungspflicht an den Projektleiter und der Vorgabe der Fertigstellungstermine, ergibt sich einerseits eine
weitgehende Bindung in Bezug auf das arbeitsbezogene Verhalten, sowie aber auch, dass den relativ "freien"
Vereinbarungen bezlglich der Arbeitszeit und des Arbeitsortes auf Grund der Eigenart der Arbeitserbringung von
vornherein keine wesentliche Unterscheidungskraft im Sinne der eingangs dargestellten Judikatur zukommt, sodass
der belangten Behérde nicht mit Erfolg entgegengetreten werden kann, wenn sie von einem Uberwiegen der Elemente
der persénlichen Abhangigkeit im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG ausgegangen ist.

2.1.4. Die Beschwerde bringt nichts vor, das die Feststellungen der belangten Behorde als unschllssig erscheinen
lieBe. Mit dem nicht naher substanziierten Beschwerdevorbringen, die belangte Behorde hatte sich mit den
Ausfiihrungen im Bescheid des Landeshauptmannes auseinandersetzen muissen, womit aber nur zum Ausdruck
gebracht wird, dass nach Auffassung der Beschwerdeflhrerin auch ein anderes Ergebnis der Feststellungen denkbar
und moglich ware, wird eine solche Unschlissigkeit nicht aufgezeigt.

2.2. Der Beschwerdeeinwand, welcher auf dem Auseinanderfallen der zu beurteilenden Zeitrdume und dem
Inkrafttreten des &8 539a ASVG beruht, geht schon deshalb fehl, weil es zur Beurteilung einer Vereinbarung als
"Scheinvertrag" auf die zivilrechtliche Deutung einer Vereinbarung dahin ankommt, dass diese nicht dem wahren
Parteiwillen entspreche, sondern nur zum Schein als Vereinbarung ausgegeben werde. Der Landeshauptmann hatte
seine rechtliche Beurteilung des Fehlens der Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit unter anderem
auf den Umstand gestltzt, dass die Erst- bis Flnftmitbeteiligten - nach dem Wortlaut der als "Werkvertrag"
bezeichneten Vereinbarung - keine persdnliche Arbeitspflicht getroffen habe. Fiir die Widerlegung dieses Argumentes
war es ausreichend, dass die belangte Behdérde davon ausgegangen ist, dass die diesbezlglichen Vereinbarungen
wegen ihrer in der Begriindung des angefochtenen Bescheides ausfuhrlich dargelegten Unvereinbarkeit mit anderen
Vereinbarungsinhalten nur zum Schein getroffen worden sind, um der Versicherungspflicht zu entgehen:

2.2.1. Eine generelle Vertretungsbefugnis ohne Bekanntgabe des Vertreters, wie sie die Beschwerdefiihrerin
behauptet, wiirde namlich gedanklich voraussetzen, dass es der Beschwerdefuhrerin grundsatzlich gleichgultig ist, wer
die zu verrichtenden Programmiertatigkeiten vornimmt. Diese Annahme lasst sich jedoch weder mit den
Bestimmungen bezlglich des "Copyright" und der "Konkurrenzklausel", die in der als "Werkvertrag" bezeichneten
Vereinbarung enthalten sind, noch mit den Bestimmungen der den ersten Vertrag "erganzenden" Vereinbarung in
Einklang bringen. Wie sich aus der Beantwortung der von der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse an die Erst- bis
Funftmitbeteiligten versandten Fragebdgen zudem ergibt, ist es tatsdchlich auch nie zu einer Vertretung im
behaupteten Sinn gekommen.

2.2.2. Aus dem vorhin (vgl. 2.1.3.) Gesagten ergibt sich im Ubrigen auch, dass eine Befugnis der mitbeteiligten
Programmierer, Arbeitsleistungen sanktionslos abzulehnen, mit den objektiven Anforderungen der
Unternehmungsorganisation der Beschwerdefiihrerin nicht in Einklang zu bringen waren (vgl. zu diesem Aspekt auch
das hg. Erkenntnis vom 17. Dezember 2002, ZI. 99/08/0008).

2.2.3. Ob und inwieweit sich die belangte Behorde bei ihren Erwagungen, von denen aus den soeben dargelegten
GriUnden nicht gesagt werden kann, dass sie unschlUssig waren, auf § 539a ASVG gestitzt hat, ist nicht entscheidend,
da Scheinvereinbarungen von vornherein als Grundlage zur Beurteilung der Versicherungspflicht ungeeignet sind und
die Beschwerdefiihrerin in ihrer Beschwerde im Ubrigen nichts gegen diese Beurteilung der belangten Behérde
vorbringt.

2.3. SchlieBlich geht auch der Hinweis der Beschwerdeflihrerin auf das Vorliegen von Werkvertragen fehl, zumal die
belangte Behorde auch in rechtlich zutreffender Weise dargelegt hat, dass die erst- bis funftmitbeteiligten Parteien
schon nach dem Inhalt des schriftlichen Vertrages nicht zu Werkleistungen, sondern zu Dienstleistungen verpflichtet
wurden:

2.3.1. 8 1151 ABGB stellt die Verpflichtung zur Dienstleistung fir einen anderen auf eine gewisse Zeit der Verpflichtung
zur Herstellung eines Werkes gegentber. Beim Werkvertrag kommt es auf das Ergebnis der Arbeitsleistung an, das ein
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Werk, somit eine geschlossene Einheit, darstellen muss, welches bereits im Vertrag konkretisiert wurde (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 20. Mai 1980, Slg. Nr. 10.140/A = Arb 9876, sowie jungst das hg. Erkenntnis vom 5. Juni 2002,
ZI.2001/08/0107).

Der Werkvertrag begrindet ein Zielschuldverhaltnis (Koziol/Welser, Grundriss, Band [, 10. Auflage, 410), die
Verpflichtung besteht darin, die genau umrissene Leistung - in der Regel bis zu einem bestimmten Termin - zu
erbringen. Mit der Erbringung der Leistung endet auch das Vertragsverhaltnis (vgl. auch Krejci in Rummel, 2. Auflage,
§1151 RZ 93).

2.3.2. Im vorliegenden Fall wurde nach dem (oben wiedergegebenen) unstrittigen Text der als "Werkvertrag"
bezeichneten Vereinbarungen, welche jeweils zwischen dem Erst- bis Funftmitbeteiligten und der Beschwerdefiihrerin
abgeschlossen wurden, die Durchfuhrung von nicht naher umschriebenen Programmentwicklungen und
Adaptierungen auf unbestimmte Zeit vereinbart. Worin ein von den mitbeteiligten Programmierern zu erbringendes
"Werk" bestehen soll, ist nicht ersichtlich. Es ist daher schon auf Grund des Textes der genannten Vereinbarung
keinesfalls von einem Werkvertragsverhaltnis mit den Erst- bis FUnftmitbeteiligten auszugehen (vgl. hiezu auch das
hg. Erkenntnis vom 19. Februar 2003, ZI. 99/08/0146), wie auch die belangte Behorde zutreffend ausgeflhrt hat.

Dagegen hat die Beschwerdefuhrerin nichts vorgebracht:

2.4. Angesichts des Umstandes, dass nach den Feststellungen der belangten Behdrde bei der Durchfihrung der
schriftlichen Vereinbarungen in der vorbezeichneten Weise vom Inhalt letzterer in der Weise abgewichen wurde, dass
die Erst- bis Funftmitbeteiligten in den fraglichen Zeitrdumen zur BeschwerdefUhrerin in einem
Beschaftigungsverhaltnis personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gestanden sind, erlbrigt sich schlie3lich die
Antwort auf die in der Beschwerde aufgeworfene Frage, "welche Vertrage ... wirklich gewollt waren": Nach den in der
Beschwerde in nicht zielfUhrender Weise bekampften Feststellungen der belangten Behérde waren nicht Werk-,
sondern Dienstvertrige gewollt und im Ubrigen lag eine so enge Bindung an den Gestaltungswillen der
Beschwerdefiihrerin vor, dass diese Vertrage nicht als freie Dienstvertrage, sondern als Arbeitsvertrage zu beurteilen
sind. Soweit in der Beschwerde in diesem Zusammenhang gerugt wird, dass die belangte Behérde weder die Erst- bis
FUnftmitbeteiligten befragt, noch den Geschaftsfihrer der Beschwerdefihrerin mit den "Ungereimtheiten"
konfrontiert hatte, fehlt es an der Darlegung der Relevanz dieses behaupteten Verfahrensmangels fir das Ergebnis des
Verfahrens. Die BeschwerdefUhrerin unterldsst es namlich, jene zur Stutzung ihres Prozesstandpunktes geeigneten
Aufklarungen der "Ungereimtheiten" nachzutragen, welche der belangten Behdrde nach Auffassung der
Beschwerdefiihrerin durch das behauptete Versaumnis verborgen geblieben sind.

3. Insoweit die Beschwerdefihrerin die Feststellung UGber das Vorliegen von voll- und
arbeitslosenversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnissen bekampft, war die Beschwerde daher gemal3 § 42
Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.

4. Der Bescheid leidet aber hinsichtlich der Feststellung der Versicherungspflicht des Andreas L in der Zeit vom
1. Janner 1990 bis 29. September 1991 an einem in der Beschwerde zwar nicht aufgezeigten, aber im Rahmen des
Beschwerdepunktes von Amts wegen aufzugreifenden Mangel, weshalb er in diesem Umfange gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3
lit c VWGG aufzuheben war:

Wie sich aus den vorgelegten Verwaltungsakten ergibt, hat der Finftmitbeteiligte erst am 30. September 1991 eine als
"Werkvertrag" bezeichnete Vereinbarung mit der beschwerdefliihrenden Gesellschaft abgeschlossen. Die frihere
Vereinbarung vom 11. Juli 1989 war hingegen mit der "S Gesellschaft m.b.H. & CO KG" abgeschlossen worden, also mit
einer von  der Beschwerdefiihrerin verschiedenen Gesellschaft (vgl. in diesem Zusammenhang zur
Dienstgebereigenschaft der Kommanditgesellschaft und nicht des Komplementdrs das hg. Erkenntnis eines
verstarkten Senates vom 10. Dezember 1986, Slg. Nr. 12.325/A). Soweit die belangte Behoérde daher die
Versicherungspflicht des Funftmitbeteiligten auch fir Zeitrdume vor dem 30. September 1991 auf Grund eines
Beschaftigungsverhaltnisses zur Beschwerdefiihrerin festgestellt hat, ohne auf diese Divergenz einzugehen, erweist
sich der angefochtene Bescheid als unzureichend begriindet. Da offenkundig nicht ausgeschlossen werden kann, dass
die belangte Behdrde bei Unterbleiben dieses Begrindungsmangels zu einem anderen Ergebnis hatte kommen
kénnen, ist der aufgezeigte Mangel auch von Relevanz iS des § 42 Abs. 2 Z. 3 lit c VWGG.

5. Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Das auf den Ersatz von Stempelgeblhren gerichtete Mehrbegehren war im Hinblick auf die im
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verwaltungsgerichtlichen Verfahren bestehende sachliche Gebihrenbefreiung gemal § 110 ASVG abzuweisen.
Wien, am 13. August 2003
Schlagworte
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