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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 Oberdsterreichischen Gebietskrankenkasse in Linz, vertreten durch Mag. Markus Hager und Mag. Hans
Teuchtmann, Rechtsanwalte in 4040 Linz/Urfahr, HauptstraRe 33, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von
Oberosterreich vom 16. August 1999, ZI. SV(SanR)-410170/4-1999-Tr/Ma, betreffend Beitragsnachverrechnung und
Beitragszuschlag (mitbeteiligte Partei: B-GmbH in L), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fur soziale Sicherheit und Generationen) hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der
Hohe von EUR 908,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die BeschwerdefUhrerin hat mit Bescheid vom 18. Februar 1997 der mitbeteiligten GmbH (in der Folge nur: GmbH)
allgemeine Beitrage, Sonderbeitrage sowie einen Beitragszuschlag vorgeschrieben. Grundlage dieser
Nachverrechnung war der Umstand, dass die GmbH die ihrem einzigen Geschaftsfihrer fir seine Tatigkeit als
beauftragtem Berater gezahlten Betrage bei der Entrichtung der Beitrage - nach Meinung der Beschwerdefihrerin zu
Unrecht - nicht berlcksichtigt hatte.

Mit dem angefochtenen Bescheid hat die belangte Behdrde dem Einspruch der GmbH gegen den Kassenbescheid
Folge gegeben und festgestellt, die GmbH sei nicht verpflichtet, die im Kassenbescheid vorgeschriebenen Beitrage
samt dem Beitragszuschlag zu bezahlen.

Die belangte Behorde hat nach Darstellung des Verwaltungsverfahrens folgenden Sachverhalt festgestellt:

Die GmbH sei mit Gesellschaftsvertrag vom 8. Mai 1992 gegrindet und am 23. Juli 1992 ins Firmenbuch eingetragen
worden. Gesellschafter seien eine AG mit Sitz in B zu 55 % des Stammkapitals, Frau Dr. K. mit 10 %, Herr Ing. K. mit
10 % und Herr Dr. Andreas Ka. mit 25 %. Herr Dr. Andreas Ka. (in der Folge nur: Geschaftsfuhrer) sei zum alleinigen
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handelsrechtlichen Geschaftsfihrer bestellt worden. In dem Geschaftsfuhrerdienstvertrag vom 15. Mai 1992 sei als
Eintrittsdatum der 1. Juni 1992 festgelegt, eine Arbeitsleistung von 12 Stunden wdéchentlich sowie ein Entgelt von
S 12.000,-- monatlich vereinbart worden. Die Anmeldung zur Pflichtversicherung sei mit 1. September 1992 zu einer
wochentlichen Arbeitszeit von 13 Stunden vorgenommen worden. Die Beschwerdefuhrerin habe diese Anmeldung
ohne weitere Uberpriifung zur Kenntnis genommen. Bis 30. Juni 1996 habe die GmbH nur das im Rahmen des
Geschaéftsfuhrerdienstvertrages bezahlte Entgelt der Beitragspflicht unterstellt.

Der Geschaftsfuhrer habe bis 30. Juni 1996 neben seiner Tatigkeit als Geschaftsfihrer auf Grund von Einzelvertragen
Beratungstatigkeiten fur die GmbH ausgefuhrt. Das hiefUr gebuhrende Entgelt sei per Honorarnote abgerechnet

worden.

Seit 1. Juli 1996 habe der Geschaftsfihrer auf Grund eines undatierten Dienstvertrages sowohl die Tatigkeit als
Geschaftsfuhrer als auch die Beratungstatigkeit im Rahmen dieses Dienstverhaltnisses vorzunehmen. Es seien eine
Arbeitsleistung von 40 Wochenstunden und ein Entgeltanspruch von monatlich S 30.000,-- zuzlglich Provision
vereinbart worden.

Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung hat die belangte Behorde ausgefuhrt, ob der ab 1. September 1992 zur
Sozialversicherung gemeldete Geschaftsfiihrerdienstvertrag Gberhaupt ein Dienstverhaltnis im Sinne des § 4 Abs. 2
ASVG darstelle, sei nicht Gegenstand des Verfahrens. Strittig sei, ob die dem Geschéftsfihrer fir seine
Beratungstatigkeit bezahlten Bezlige im Zeitraum 8/93 bis 6/96 fur die Entrichtung der Beitrdge mit dem Entgelt aus
der Tatigkeit des Geschéaftsfihrers zusammenzurechnen seien. Es sei nicht nur zu prifen, ob ein
Nebeneinanderbestehen eines abhédngigen Arbeitsverhaltnisses und eines freien Dienstverhdltnisses bzw. eines
Werkvertragsverhaltnisses anzunehmen sei, sondern auch ob die der Beitragspflicht unterworfene Tatigkeit als Berater
in personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit durchgeftihrt worden sei.

Arbeitsrechtlich sei das Nebeneinanderbestehen eines echten Dienstverhaltnisses und eines freien Dienstverhaltnisses
bzw. eines Werkvertragsverhaltnisses nicht ausgeschlossen. Fur die Bejahung einer rechtswirksamen Trennung solcher
Rechtsverhéltnisse komme es entscheidend auf den Parteiwillen, die objektive Trennbarkeit und Uberlegungen unter
dem Gesichtspunkt arbeitsrechtlicher Schutzprinzipien an. Im Beschwerdefall sei mit Sicherheit davon auszugehen,
dass der Parteiwille auf Trennung der beiden Vertragsverhdltnisse gerichtet gewesen sei. Diese Willenserklarungen
durften unter Beachtung der Privatautonomie bei der Gestaltung von Rechtsbeziehungen nicht unberlcksichtigt
bleiben. Dieser Parteiwille sei durch die vorgelegten Vertrdge sowie das Vorbringen der GmbH und des
Geschéftsfihrers eindeutig dokumentiert. Die Darstellung sei durchaus glaubwirdig und realitdtsbezogen. Der
Geschéftsfihrer habe sich in der Grindungsphase der GmbH im Hinblick auf seine anderweitige Tatigkeit als
selbststandiger Berater und Universitatslektor nur in einem geringen zeitlichen Ausmal an den Arbeitgeber binden
wollen.

Bei der weiteren Prifung der objektiven Trennbarkeit mussten die Arbeitsleistungen eine gewisse Eigenstandigkeit
aufweisen und gesondert entlohnt werden. Der Geschaftsfiihrer habe anhand eines Standardablaufes eines Auftrages
ausfuhrlich dargestellt, welche Tatigkeiten er im Rahmen seines Geschaftsfihrerdienstvertrages durchfiihre und
inwiefern eine Trennung gegenUber der eigentlichen Beratung stattfinde. Neben seinen allgemeinen organschaftlichen
Geschaftsfuhreragenden (Erledigung des Schriftverkehrs, Kontakt zur Mutterfirma, Anwesenheit jeweils an Montagen
und Freitagen im vertraglich bedungenen ZeitausmaR) habe er Anfragen von Kunden, Wahrnehmung der Erstkontakte,
Erstellung des Anbotes und Angebotsprasentation bis zur Auftragserteilung des Kunden bzw. Absage durch den
potenziellen Kunden im Rahmen seines Dienstverhaltnisses wahrgenommen. Samtliche Tatigkeiten bis zu diesem
Zeitpunkt seien mit dem vereinbarten fixen Entgelt plus Spesen abgegolten worden. Zu diesen Leistungen sei der
Geschaftsfuhrer auf Grund des Dienstvertrages gegenlber der GmbH verpflichtet gewesen.

Ab Auftragserteilung durch die Kunden seien der GmbH fiir die Ubernahme von Projekten neben dem Geschéaftsfiihrer
mehrere weitere Berater zur Auswahl gestanden. Es sei den einzelnen Beratern - so auch dem Geschéftsfihrer -
freigestanden, je nach zeitlicher Abkdmmlichkeit oder fachlicher Kompetenz die Beratertatigkeit anzunehmen oder
nicht. Bei Annahme sei diese Tatigkeit vollig weisungsfrei durchgefuhrt worden.

Die Beratungen habe der Geschaftsfuhrer zeitlich und oOrtlich getrennt von den dargestellten Tatigkeiten, die er im
Rahmen des Geschéftsfuhrerdienstverhaltnisses durchzufihren hatte, vorgenommen. Die Entgelte fur die
Beratungstatigkeit seien mit einzelnen Honorarnoten projektbezogen abgerechnet worden.
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Aus diesen Grunden sei ersichtlich, dass sowohl der Parteiwille auf eine Trennung der Vertragsverhaltnisse gerichtet
gewesen als auch eine objektive Trennung der beiden Rechtsverhdltnisse durchaus nachvollziehbar sei, wenn auch
eine gewisse inhaltliche Verschrankung oder zumindest Bertihrung bestanden habe.

Bei der isolierten Prifung, ob die der Beitragspflicht unterstellte Beratertatigkeit im Nachverrechnungszeitraum im
Rahmen eines vollversicherungspflichtigen Dienstverhaltnisses erfolgt sei, sei Folgendes zu beachten:

Nach den von der GmbH erstellten Grundsatzen fir die Vereinbarung von Werkvertragen vom 20. Juni 1993 seien die
Werkvertragsnehmer in ihrer Zeiteinteilung frei. Der Geschaftsfuhrer habe diese Auftrage aulRerhalb der Dienstzeit
durchzufuhren. Der Werkvertragnehmer musse einzeln nach Projekten abrechnen, er sei im Rahmen des vereinbarten
Gesamtbetriebes fur den Auftrag in seiner Ausfihrung materiell und formal weisungsunabhdngig, er kénne diesen
Auftrag durch "Subunternehmer" durchfihren lassen. Bei Ausfihrung dieser Arbeiten sei der Werkvertragnehmer

ortlich nicht gebunden.

Fir die einzelnen Projekte liege zwar kein schriftlicher Beratervertrag vor. Es erscheine jedoch glaubhaft, dass der
Beraterauftrag muandlich erteilt worden sei. Bei Annahme des Anbotes durch den Kunden sei der Vertragsinhalt
weitgehend festgestanden. Nach Annahme des Anbotes durch einen Kunden seien die einzelnen Beratungsleistungen
von diversen Beratern, unter anderem vom Geschaftsfihrer selbst, erbracht worden. Es sei dem Geschaftsfihrer
freigestanden, einen Beratungsauftrag je nach zeitlicher Abkdmmlichkeit neben seiner anderweitigen beruflichen
Tatigkeit und je nach fachlicher Kompetenz zu tGbernehmen oder andere Berater damit zu betrauen. Jeder Berater
habe Uber die Annahme oder Ablehnung der Beratung véllig frei entscheiden kénnen. Die Beratungsleistungen seien
dann in selbststandiger, weisungs- und ortsungebundener Form abgewickelt worden. Es habe weder hinsichtlich der
Arbeitszeit noch der Arbeitsfolge Weisungen bzw. Kontrollen durch die GmbH gegeben. Jedes einzelne Projekt sei nach
Honorarlegung entlohnt worden. Das Honorar sei auf den Berater (60 %) und die GmbH (40 %) aufgeteilt worden. Der
Berater habe zusatzlichen Spesenersatz erhalten. Ob es sich bei den einzelnen Beratungen tatsachlich um
Werkvertrage gehandelt habe, sei nicht zu prufen gewesen. Entscheidend sei, dass die Berater, so auch der
Geschéftsfuhrer, diese Tatigkeiten nicht bzw. zumindest nicht Uberwiegend in personlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit zur GmbH vorgenommen hatten. Das aus dieser Tatigkeit erhaltene Entgelt sei somit zu Unrecht der
Beitragspflicht unterstellt worden. Da somit auch kein Meldevergehen vorliege, bestehe keine Verpflichtung zur
Bezahlung eines Beitragszuschlages.

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

Die belangte Behorde hat den Verwaltungsakt vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde als unbegrindet beantragt. Auch die mitbeteiligte GmbH hat eine Gegenschrift erstattet
und die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Zwischen den Parteien ist unstrittig, dass der Geschaftsfuhrer ab 1. Juli 1996 alle seine Tatigkeiten (also jene als
Geschaftsfuhrer und jene als Berater) im Rahmen eines einheitlichen Dienstverhaltnisses verrichtet hat. Ob dies auch
fur die Zeit von seinem Eintritt in die GmbH vom 1. Juni 1992 bis zum 30. Juni 1996 der Fall gewesen ist, ist hingegen
strittig. Nur auf diesen Zeitraum bezieht sich die gegenstandliche Beitragsnachverrechnung.

Die Beschwerdefuhrerin ist der Auffassung, dass ausgehend von dem Umstand, dass Geschaftszweck der GmbH die
Beratung von Verbanden und Non-Profit-Organisationen sei, die Beratungstatigkeit des Geschaftsfiihrers im Rahmen
des unstrittig gegebenen Dienstverhaltnisses auf Grund des Geschaftsfihrerdienstvertrages vorgenommen worden
sei. Daruber hinaus sei eine inhaltliche und zeitliche Verschrankung der Tatigkeit im Dienstverhaltnis und der
behaupteten Werkvertragstatigkeit gegeben. Das von der GmbH durch den Geschéaftsfiihrer erstellte Anbot enthalte
bereits eine konkrete Aufgabenbeschreibung, die Vorgabe der Reihenfolge der einzelnen Arbeitsschritte, einen in
Wochen abgesteckten Terminplan und eine konkret berechnete Arbeitszeit. Bei Annahme des Angebotes durch einen
Klienten komme der Vertrag im Sinne des Angebotes zu Stande. Der Berater, so auch der Geschéftsfihrer, sei daher an
diesen Vertrag gebunden.

Dem gegenuber vertreten die belangte Behdrde und die mitbeteiligte GmbH den Standpunkt, der Wille des
Geschéftsfihrers und der GmbH sei ausdricklich auf eine Trennung der beiden Vertragsverhdltnisse gerichtet



gewesen. Wenn auch eine gewisse inhaltliche Verschrankung oder zumindest BerUhrung bestehe, sei auch eine
objektive Trennung der beiden Rechtsverhdltnisse durchaus nachvollziehbar. Die im Rahmen der Beratertatigkeit vom
Geschaftsfuhrer durchgefihrten Arbeiten seien nicht bzw. zumindest nicht Uberwiegend in personlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit zur GmbH erfolgt.

Die belangte Behorde hatte diesbeziglich zu klaren, ob die beiden Rechtsverhdltnisse als einheitliches
Beschaftigungsverhaltnis anzusehen (und damit das gesamte Entgelt zur Bildung der Beitragsgrundlage i.S. des 8 44
ASVG heranzuziehen) sind.

Zu dieser Frage hat der Verwaltungsgerichtshof in seiner Rechtsprechung (vgl. die Erkenntnisse vom 17. Oktober 1995,
94/08/0269, vom 3. September 1996,93/08/0267, und vom 23. Juni 1998,95/08/0281) ausgefuhrt, dass das
Leistungsinteresse des Dienstgebers an der zusatzlichen Tatigkeit seiner Dienstnehmer - in den Fallen der Erkenntnisse
vom 17. Oktober 1995 und vom 23. Juni 1998 - als Vermittler von Versicherungsvertragen allein noch nicht ausreiche,
um die hiefiir gezahlten Betrage als Entgelt aus dem Dienstverhdltnis oder auf Grund desselben zu qualifizieren. Die
Zurechnung ist vielmehr nur moglich, wenn entweder auch in Bezug auf die - dortige - Vermittlungstatigkeit die
Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG Uberwiegen, oder aber eine
inhaltliche und/oder zeitliche Verschrankung der beiden Tatigkeiten vorliegt. Die belangte Behdrde hat im vorliegenden
Fall nicht angenommen, dass die in Rede stehende Tatigkeit des Geschaftsfiihrers als "nebenberuflicher Berater" der
GmbH ebenfalls in einer solchen Weise ausgeiibt worden ist, dass ein Uberwiegen der Merkmale persénlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG auch bei dieser Tatigkeit zu bejahen ist.

Die Einbeziehung der Bezlge des Geschaftsfiihrers fur die Beratungstatigkeit in die Beitragsgrundlage i.S. des
§ 44 ASVG ist daher nur moglich, wenn zumindest eine solche inhaltliche und/oder zeitliche Verschrankung der beiden
Tatigkeiten vorgelegen ware, dass die strittigen Bezlge ungeachtet des Umstandes, dass sie nach dem Parteiwillen nur
fir die Beratungstatigkeit zustanden, dennoch wegen dieser Verschrankung als Gegenwert fir die vom
Geschéftsfihrer im Rahmen seines Beschaftigungsverhaltnisses als Geschaftsfiihrer erbrachten Leistungen zu werten

waren.

Das Erfordernis einer "zeitlichen oder inhaltlichen Verschrankung" ist im Erkenntnis vom 3. Juli 2002, 99/08/0125,
prazisiert worden (vgl. hiezu auch die oben zitierten Erkenntnisse vom 17. Oktober 1995, 94/08/0269, und vom
23. Juni 1998, 95/08/0281). Demnach wird die BerUcksichtigung der Aspekte der "inhaltlichen und/oder zeitlichen"
Verschrankung grundsatzlich dazu fihren, dass ein entsprechend starker inhaltlicher Zusammenhang der Tatigkeiten
einen zeitlichen Zusammenhang entbehrlich macht. Erforderlich ist jedenfalls eine Gesamtbetrachtung.

Vor diesem rechtlichen Hintergrund erweist sich die Auffassung der belangten Behdrde, dem auf Trennung der beiden
Vertragsverhaltnisse gerichteten Parteiwillen komme entscheidende Bedeutung zu, als verfehlt. Die belangte Behérde
ist zwar nicht von einer "zeitlichen Verschréankung" ausgegangen, wohl aber von einer "gewissen inhaltlichen".
Unstrittig ist der Geschaftszweck der GmbH, namlich die Beratung von Verbanden und Non-Profit-Organisationen,
sowie die Erstellung des Anbotes durch die GmbH. Bei Annahme des Anbotes durch den Kunden ist - so die belangte
Behorde - der Vertragsinhalt weitgehend festgestanden. Die GmbH hat demnach nicht nur einen Berater vermittelt,
sondern - ihrem Geschaftszweck entsprechend - Umfang und Ziel der Beratung festgelegt. Der Kunde hat nur mit der
GmbH einen Vertrag geschlossen. Diese hat auch die Abrechnung vorgenommen. In jedem Fall hat der
Geschéftsfuhrer die Aufgaben bis zur Auftragserteilung und die Abrechnung des Auftrages fir die GmbH
vorgenommen. Die Beratungstatigkeit an sich hat er nicht in jedem Fall vorgenommen. Jedenfalls ist die Beratung im
Rahmen des von der GmbH und dem Kunden abgeschlossenen Vertrag vorgenommen worden.

Die tatséchliche Annahmen und rechtliche Erwdgungen vermengenden Uberlegungen der belangten Behérde reichen
sohin - wie oben gezeigt - nicht zur abschlieBenden Beurteilung des Vorliegens eines einheitlichen
Beschaftigungsverhaltnisses des Geschaftsfihrers im Sinne des8 4 Abs. 2 ASVG, wohl aber zur Bejahung einer
inhaltlichen Verschrankung der beiden Tatigkeiten aus.

Der angefochtene Bescheid war daher gemaR§ 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG i. V.m. der Verordnung BGBI. Il Nr. 501/2001.

Wien, am 7. August 2002
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