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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
der

P Treuhand GmbH in P, vertreten durch Hule & Heinke, Rechtsanwalte KEG in 1010 Wien, Goldschmiedgasse 5, gegen
den Bescheid des Bundesministers flr soziale Sicherheit und Generationen vom 19. April 2001, ZI. 127.471/2-7/01,
betreffend Versicherungspflicht nach ASVG und AIVG (mitbeteiligte Parteien:

1. Maria N in W, 2. Wiener Gebietskrankenkasse vertreten durch Dr. Heinz Edelmann, Rechtsanwalt in 1060 Wien,
Windmuhlgasse 30;

3. Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten, 1021 Wien, Friedrich-Hillegeist-StraBe 1, 4. Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt, 1201 Wien, Adalbert-Stifter-Strafl3e 65,

5. Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien, 1010 Wien, Weihburggasse 30), zu Recht erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefihrende Gesellschaft hat dem Bund (Bundesminister flr soziale Sicherheit und Generationen)
Aufwendungen von S 565,-- und der Wiener Gebietskrankenkasse Aufwendungen von S 12.500,-- binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid hat die belangte Behdrde festgestellt, dass die
erstmitbeteiligte Partei aufgrund ihrer Tatigkeit als Inkassantin fir die beschwerdefihrende Partei in der Zeit vom


file:///

1. September 1991 bis 31. Marz 1992 der Voll-(Kranken-, Unfall-, Pensions)Versicherungspflicht gemafs 8 4 Abs. 1 Z. 1 in
Verbindung mit Abs. 2 ASVG und der Arbeitslosenversicherungspflicht gemaR § 1 Abs. 1 lit. a AIVG unterlegen sei.

Nach einer Darstellung des Verwaltungsgeschehens und einer Wiedergabe der von ihr angewendeten

Rechtsvorschriften stellte die belangte Behdrde folgenden Sachverhalt fest (Unterstreichungen im Original):

"Die P. Treuhand Gesellschaft m.b.H. (die Beschwerdefuhrerin) fuhrt seit 1978 in Wien die Hausverwaltung fur diverse
Hauseigentimer durch. Im Zuge dieser Tatigkeit ist sie auch fur die Instandsetzungsarbeiten an diesen Hausern

verantwortlich und Generalunternehmer.

Am 18.5.1989 wurde zwischen der besagten Gesellschaft, deren Firmenname damals noch P. Wirtschaftstreuhand-
Gesellschaft m.b.H. lautete, und Frau Maria N.(der erstmitbeteiligten Partei), die zu dieser Zeit noch P. hieR3, ein
schriftlicher Vertrag Uber die Fuhrung der Herberge Wien 3, W.stral3e 16, welche von der P. Treuhand GmbH errichtet
worden war, abgeschlossen. Dieser Vertrag hatte auszugsweise folgenden Inhalt:

(v)Frau Maria P. fuhrt die Herberge als selbstandiger Kaufmann und ohne besondere Weisungsbefugnisse, sowie ohne

eine Vereinbarung Uber eine fixe Arbeitszeit.

Frau P. ist verpflichtet, halbmonatlich die Einnahmen und eventuellen Ausgaben der Herberge abzurechnen und der P.

Wirtschaftstreuhand hiertber Rechenschaft zu legen.

Sie hat das Recht, kleine Anschaffungen, die im Zusammenhang mit der Reinhaltung der Rdume und dem Ersatz von
Verbrauchsgutern, wie Gluhlampen usw., stehen, selbstandig auf Kosten der P. Wirtschaftstreuhand durchzufihren.
Anschaffungen, die den Betrag von S 1.000,-- Ubersteigen, sind vorher von der P.

Wirtschaftstreuhand genehmigen zu lassen.

Kautionen soll Frau P. an und fir sich von den einzelnen Gasten bzw. Mietern kassieren. Diese kassiert sie jedoch im

eigenen Namen und hat diese Kautionen mit der P.
Wirtschaftstreuhand nicht zu verrechnen <.............. >

Soweit Frau P. Hilfskrafte zur Fihrung dieser Herberge bendtigt, wird sie diese in eigenem Namen und fur eigene

Rechnung einstellen. Diese Hilfskrafte sind keine Angestellten der P. Wirtschaftstreuhand.
Die FUhrung der gesamten Buchhaltung lGber diese Herberge, die Finanzierung und die Steuerverrechnung hat die P.
Wirtschaftstreuhand allein durchzufihren.

Diese Vereinbarung wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. Jeder Vertragspartner ist verpflichtet, eine dreimonatige

Kiindigungsfrist zur Auflésung dieses Vertragsverhdltnisses einzuhalten. (v)
Die von Frau N. in der fraglichen Zeit vom 1.9.1991 bis 31.3.1992 ausgelibte Tatigkeit gestaltete sich folgendermalen:

Frau Maria N. hatte die Liegenschaft in 1030 Wien, W.stral3e 16, zu beaufsichtigen, die Wohnungen zu vermieten,

Reparaturarbeiten zu beaufsichtigen sowie Inkassotatigkeiten vorzunehmen und die Schltissel zu verwalten.

lhr Arbeitsort war an der Adresse 1030 Wien, W.stralse 16, wo sie auch ihren ordentlichen Wohnsitz hatte. Die
Arbeitszeit richtete sich nach den Erfordernissen und war nicht fix vereinbart. Frau N. war den Weisungen der P.
Treuhand GmbH unterworfen, konnte jedoch die Ausfuhrungen ihrer Arbeiten selbst gestalten. Bei der
Auftragsvergabe diverser Reparaturarbeiten im Hause musste sie immer Rlcksprache halten, da die Firmen von der P.
Treuhand GmbH bezahlt wurden. Frau N. war keinesfalls berechtigt, auf eigene Rechnung Hilfskrafte einzustellen, was

sie auch niemals tat.
Der Inhalt der Tatigkeit bestimmte sich aus dem Vertrag, danach richtet sich auch die Arbeitszeit.

Durch die regelmallige Zusammenarbeit mit dem Hausverwalter war eine Kontrolle ihrer Tatigkeiten gegeben.
Wahrend ihrer Abwesenheit (durch Urlaub oder Erkrankung) konnte sie sich von einer Person ihres Vertrauens,
meistens ihr Gatte, vertreten lassen. Da dies nicht allzu oft vorkam, musste sie die P. Treuhand GmbH davon nicht

verstandigen. Alle Belege und Rechnungen lauteten auf P. Treuhand GmbH."

Nach Erwdgungen zur Beweiswurdigung beurteilte die belangte Behdrde den von ihr festgestellten Sachverhalt

rechtlich wie folgt:



"Unbestritten ist, dass Frau Maria N. fur die P. Treuhand GmbH im gegenstandlichen Zeitraum tatig geworden ist und
ein Entgelt fur ihre Tatigkeit bezogen hat.

Bestritten wird, dass Frau Maria N. zur P. Treuhand GmbH in einem echten Dienstverhaltnis, das durch persénliche
und wirtschaftliche Abhangigkeit gekennzeichnet ist, gestanden ist.

Bestritten wird daher weiters, dass Frau Maria N. der Voll- (Kranken-,Unfall-, Pensions-)versicherungspflicht gemaR § 4
Abs. 1 Z 1 und Abs. 2 ASVG sowie der Arbeitslosenversicherungspflicht gemal3 8 1 Abs. 1 lit. a AIVG unterlag.

Nur bei Vorliegen samtlicher im 8 4 Abs. 2 ASVG geforderten Merkmale, namlich persénlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit sowie Entgeltlichkeit, wird ein sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis begrundet.

Im gegenstandlichen Verfahren ist die Frage zu klaren, ob zwischen Frau Maria N. und der P. Treuhand GmbH ein
echter Dienstvertrag oder allenfalls ein Werkvertrag abgeschlossen worden ist:

Fur die Beurteilung der Frage, ob ein auf einem Vertrag beruhendes Beschaftigungsverhaltnis in persénlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit besteht, ist allerdings nicht primdar der Vertrag (die Vereinbarung) mal3gebend, auf Grund
dessen die Beschaftigung ausgetbt wird, vielmehr sind die 'wahren Verhaltnisse' entscheidend, das heisst, ob bei der
tatsachlichen (und nicht bloR vereinbarten) Art der Beschaftigung die Kriterien persénlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit Gberwiegen (vgl. u.a. das VwGH-Erkenntnis vom 31.1.1995, ZI. 92/08/0213).

Die vertragliche Gestaltung der Beschaftigung ist zwar in diese Beurteilung miteinzubeziehen, weil sie die von den
Parteien des Beschaftigungsverhaltnisses in Aussicht genommenen Konturen des Beschaftigungsverhaltnisses sichtbar
werden lasst, die wiederum bei der Deutung von Einzelmerkmalen der Beschaftigung relevant sein koénnen;
entscheidend bleibt aber doch, wie die in Aussicht genommene Beschaftigung konkret ausgetbt wird, also, ob bei der
tatsachlichen (und nicht blof3 vereinbarten) Beschaftigung die genannten Kriterien personlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit Gberwiegen (vgl. VWGH-Erkenntnis ZI. 88/08/0269 vom 11.12.1990, sowie in jungster Zeit das Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshofes vom 21.2.2001, ZI. 96/08/0028-11).

Auf Grund des im Sozialversicherungsrecht herrschenden Grundsatzes des Vorranges des Faktischen vor dem
Vereinbarten ist somit das vertraglich Vereinbarte unbeachtlich, wenn die konkrete Austibung der Beschaftigung ein
ganz anderes Bild des Beschaftigungsverhdltnisses zeigt. Das Vereinbarte kann allerdings im obigen Sinne zur
Interpretation der von den Parteien beabsichtigten, gewollten Ausgestaltung des Beschaftigungsverhaltnisses

herangezogen werden.

Insbesondere die Tatsache, dass die Vereinbarung auf unbestimmte Zeit abgeschlossen wurde, zeigt, dass von den
Parteien kein Werkvertrag gewollt war, da ein Werkvertrag mit der Beendigung des Werkes endet: Ebenso spricht die
Regelung von Kundigungsmodalitdten gegen das Wesen eines Werkvertrages. Frau N. hatte sich der P. Treuhand
GmbH gegenlber zur Fihrung der besagten Herberge verpflichtet, worin kein ihr geschuldeter Erfolg, sondern ein
Dauerschuldverhadltnis zu sehen ist, bei dem die dienstvertraglichen Elemente jedenfalls Uberwiegen .... Aus dem
Vertrag geht auch hervor, dass Frau N. Gber die auf Kosten der P. Treuhand GmbH getatigten Anschaffungen Buch zu
flhren hatte und Uberdies verpflichtet war, Anschaffungen ab einem Betrag von S 1.000,-- genehmigen zu lassen. Auch
dieses Vertragselement spricht dagegen, dass Frau N. selbstandig erwerbstatig war.

Nach Ansicht der Berufungsbehdrde weist sowohl die Interpretation der oben genannten Teile des vorliegenden
Vertrages als auch die Aussage von Frau Maria N., aus der hervorgeht, dass die tatsachlichen Verhaltnisse grotenteils
anders waren, als dies im Vertrag geregelt wurde, darauf hin, dass von den Parteien kein Werkvertrag, sondern ein
Beschaftigungsverhaltnis eingegangen wurde. Es liegt vielmehr gemaR § 539a ASVG ein Versuch vor, durch ein
Scheingeschaft die Versicherungspflicht nach dem ASVG zu vermeiden. Nach der zitierten Bestimmung ist dies aber
unzuldssig und daher ist im Folgenden nicht naher auf den Vertrag einzugehen, sondern auf Grund der wahren
Verhaltnisse zu Uberprifen, ob in einer Gesamtbetrachtung beim vorliegenden Beschaftigungsverhaltnis die Merkmale
persoénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegentber jenen personlicher Unabhangigkeit Gberwiegen und somit
ein Beschaftigungsverhaltnis gemaR 4 Abs. 2 ASVG vorliegt.

Die Beantwortung der Frage, ob bei einer Beschaftigung die Merkmale persénlicher Abhdngigkeit des Beschaftigten
vom Empfanger der Arbeitsleistung gegenlber jenen personlicher Unabhangigkeit Gberwiegen und somit persénliche
Abhangigkeit im Sinne des§& 4 Abs. 2 ASVG gegeben ist, hangt nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes davon ab, ob nach dem Gesamtbild der konkret zu beurteilenden Beschaftigung die
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Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten durch diese Beschaftigung weitgehend ausgeschaltet oder - wie bei anderen
Formen der Gestaltung einer Beschaftigung (z.B. in einem Werk- oder freien Dienstverhaltnis) - nur beschrankt ist.
Unterscheidungskraftige Kriterien dieser Abgrenzung sind nur die Bindung des Beschaftigten an Ordnungsvorschriften
Uber den Arbeitsort, die Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf beziehenden Weisungs- und
Kontrollbefugnisse und die damit eng verbundene (grundsatzliche) personliche Arbeitspflicht, wahrend das Fehlen
anderer (im Regelfall freilich auch vorliegender) Umstande, wie z. B. die ldngere Dauer des Beschaftigungsverhaltnisses
oder ein das Arbeitsverfahren betreffendes Weisungsrecht des Empfangers der Arbeitsleistung) dann, wenn die
unterscheidungskraftigen Kriterien kumulativ vorliegen, personliche Abhangigkeit nicht ausschlief3t (vgl. das VwGH-
Erkenntnis vom 31.1.1995, ZI.92/08/0213, mit weiteren Judikaturhinweisen, sowie in jlingster Zeit das VwGH-
Erkenntnis vom 21.2.2001, ZI. 96/08/0028-11).

Fir ein Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG geniigt schon das Uberwiegen der Merkmale der
persénlichen und wirtschaftlichen Abhangigkeit. Die Merkmale der personlichen Abhangigkeit missen nicht alle
gemeinsam vorliegen und kénnen auch in unterschiedlich starker Auspragung auftreten. Das Fehlen eines an sich
unterscheidungskraftigen Merkmales personlicher oder wirtschaftlicher Abhangigkeit lasst daher noch 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 Umstdnde die Bestimmungsfreiheit des
Beschaftigten durch seine Beschéftigung weitgehend ausgeschaltet ist.

Im konkreten Fall war Frau Maria N. zur Bereitstellung ihrer Arbeitskraft verpflichtet. Sie war den Weisungen der P.
Treuhand GmbH unterworfen. Beispielsweise durfte sie keine eigenmachtigen Entscheidungen bei Auftragsvergaben
diverser Reparaturarbeiten an Firmen treffen, sondern musste sich in diesen Féllen immer an ihren Dienstgeber
wenden, der letztlich auch die Rechnungen dieser beauftragten Firmen bezahlt hat.

Die Tatsache allein, dass Frau N. die Ausfihrungen ihrer Arbeiten selbst gestalten konnte, deutet noch nicht auf ihre
persénliche Unabhangigkeit hin. So unterliegen Dienstnehmer, bei denen infolge ihrer Kenntnisse, Erfahrungen oder
Fahigkeiten Weisungen nicht notwendig sind, doch der 'stillen Autoritat' ihres Dienstgebers (vgl. in jingster Zeit das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 21.2.2001, ZI. 96/08/0028-11, und die dort angefiihrte Judikatur). Durch
die regelmaRige Zusammenarbeit mit dem Verwalter der Liegenschaft wurde ihre Tatigkeit kontrolliert. Ihr Arbeitsort
war immer an der Adresse 1030 Wien, W.stral3e 16.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinen einschlagigen Erkenntnissen wiederholt dargelegt hat, kommt dem isolierten
Moment der Einflussnahme des Beschaftigten auf seine Arbeitszeit keine ausschlaggebende Bedeutung zu. Die fir die
persénliche Abhangigkeit charakteristische weitgehende Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten
durch die Beschaftigung, mag sie auch - wie bei Teilzeitbeschaftigten - nur einen geringen Teil der einer Person an sich
zur Verflgung stehenden Zeit in Anspruch nehmen, kann unter Berticksichtigung aller Umstande des Einzelfalles
vielmehr auch dann vorliegen, wenn der Beschaftigte auf Grund einer Vereinbarung oder der Betriebstibung oder der
Art einer Beschaftigung zum Teil Beginn und Dauer der taglichen Arbeitszeit weithin selbst bestimmen kann; ob dem
Beschéftigten eine solche Berechtigung aus betrieblichen Grinden oder aus Grinden, die allein in seiner Sphare
liegen, eingeraumt wird, ist hiebei irrelevant (zu vergleichen insbesondere das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 11.9.1981, ZI. 08/3886/80-13, und die dort angeflihrte Judikatur).

Die Arbeitszeit von Frau N. war zwar nicht fix vereinbart, doch richtete sie sich nach den jeweiligen Erfordernissen der
Beschaftigung.

Frau Maria N. hatte die Arbeit personlich zu erbringen.

Zur Frage der Vertretungsberechtigung ist zu betonen, dass die bloRBe Befugnis, sich im Falle der Verhinderung in
bestimmten Einzelféllen, z.B. im Falle einer Krankheit oder eines Urlaubes (VWGH vom 03.07.1990, ZI. 88/08/0293,
24.03.1992, ZI.91/08/0117, 12.05.1992, ZI.91/08/0026, 19.05.1992, ZI.87/08/0271) oder bei bestimmten Arbeiten
innerhalb der umfassenderen Arbeitspflicht (VwWGH vom 16.04.1991, ZI. 90/08/0117, 24.03.1992, ZI.91/08/0117)
vertreten zu lassen, keine die personliche Abhangigkeit ausschlieBende Berechtigung darstellt, ebensowenig die blof3e
wechselseitige Vertretungsmoglichkeit mehrerer vom selben Vertragspartner beschaftigter Personen (VWGH vom
03.07.1990, ZI. 88/08/0293, 22.01.1991, ZI. 89/08/0289, 19.05.1992, ZI. 87/08/0271).

Von einer generellen Vertretungsbefugnis kann demgemaR - so wie im Arbeitsvertragsrecht (vgl. Krejci in Rummel 2,
RZ 38 zu § 1151) - nur dann gesprochen werden, wenn der Beschaftigte berechtigt ist, jederzeit (wenn auch 'nach
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Racksprache' oder - unter bestimmten eingeschrankten Umstanden - sogar nach Zustimmung des Empfangers der
Arbeitsleistung: vgl. dazu u.a. die Erkenntnisse vom 29.09.1986, ZI. 82/08/0208, und vom 02.07.1991, ZI. 86/08/0155)
und nach Gutdlnken (d.h. ohne bestimmten Grund) irgendeinen geeigneten Vertreter der von ihm Ubernommenen
Arbeitspflicht heranzuziehen (VWGH vom 14.03.1962, ZI. 656/59, 18.10.1974, ZI. 469/74, Slg. Nr. 8680/A, 22.10.1996,
ZI. 94/08/0118).

Von einer generellen Vertretungsbefugnis der Frau N. durch beliebige Personen ihres Vertrauens kann in diesem Fall
aber nicht gesprochen werden, da sie sich nur wahrend ihrer Abwesenheit durch Unfall oder Erkrankung von ihrem

Gatten vertreten lief3. Weiters war sie nicht berechtigt, auf eigene Rechnung Hilfskrafte einzustellen.

Zusammenfassend kommt das Bundesministerium fir soziale Sicherheit und Generationen zu dem Ergebnis, dass
nach dem Gesamtbild der konkret zu beurteilenden Beschaftigungen die Bestimmungsfreiheit der Frau Maria N.
weitgehend ausgeschaltet und nicht nur beschrénkt war und die Merkmale persdnlicher Abhangigkeit gegenuber

jenen der personlichen Unabhangigkeit Gberwogen haben.

Die wirtschaftliche Abhangigkeit, die nach der Rechtsprechung ihren sinnfélligen Ausdruck im Fehlen der im eigenen
Namen auszutibenden Verfigungsmacht tber die nach dem Einzelfall fiir den Betrieb wesentlichen organisatorischen
Einrichtungen und Betriebsmittel findet, ist bei entgeltlichen Arbeitsverhaltnissen die zwangslaufige Folge personlicher
Abhangigkeit. Es kann somit zwar wirtschaftliche Abhangigkeit bei persénlicher Unabhangigkeit bestehen, nicht aber
personliche Abhangigkeit ohne wirtschaftliche Abhangigkeit im genannten Sinn (vgl. das VwGH-Erkenntnis vom
31.1.1995, ZI. 92/08/0213, mit weiteren Judikaturhinweisen, sowie in jungster Zeit das VWGH-Erkenntnis vom 21.2.2001,
ZI. 96/08/0028- 11).

Es ist daher auf die Frage der wirtschaftlichen Abhangigkeit nicht gesondert einzugehen.

Das Vorbringen der Berufungswerberin, dass sie als kleines Unternehmen mit Sitz in P. aus 6konomischen Griunden
gar keinen anderen als einen Werkvertrag abschlieRen habe kdnnen, ist sozialversicherungsrechtlich nicht von

Relevanz.

Der Ausfiihrung der Berufungswerberin, dass sie nach der Rechtsauffassung der Osterreichischen Finanzverwaltung
Uberhaupt kein Arbeitgeber sei, ist entgegenzuhalten, dass diese Argumentation im konkreten Fall ins Leere geht, da
sie nach der bereits oben zitierten Bestimmung des 8 35 Abs. 1 erster Satz ASVG im Sozialversicherungsrecht jedenfalls
als Dienstgeber anzusehen ist.

In seinem Erkenntnis vom 17.12.1991, ZI.90/08/0222, hat der Verwaltungsgerichtshof festgestellt, dass fur die
Bestimmung des sozialversicherungsrechtlichen Dienstgebers in Abgrenzung von sonstigen Personen, die am
Betriebsergebnis interessiert oder beteiligt oder in die Beziehungen zum Dienstnehmer eingebunden sind, zunachst
wesentlich ist, wer (nach rechtlichen und nicht nur tatsachlichen Gesichtspunkten) aus den im Betrieb getatigten
Geschaften, zu denen auch die Beschaftigung von Personen gehort, unmittelbar berechtigt oder verpflichtet wird, wen
also demnach das Risiko des Betriebes im gesamten unmittelbar trifft. Nicht entscheidend fur die
Dienstgebereigenschaft einer solchen (aus der Betriebsfuhrung unmittelbar berechtigten und verpflichteten) Person
ist es, ob sie den Betrieb selbst oder durch dritte Personen (Organe, Bevollmachtigte, Beauftragte, Familienangehorige,
Dienstnehmer usw.) fuhrt, wenn ihr nur (auch) im Falle der Betriebs-fihrung durch dritte Personen (weiterhin)
zumindest die rechtliche Méglichkeit einer Einflussnahme auf die Betriebsfihrung zusteht.

An der Dienstgebereigenschaft einer Person andert sich aber auch dadurch nichts, dass im Falle einer mit ihrem
Wissen und Willen erfolgenden Betriebsfihrung durch einen Dritten dieser Dritte bei den einzelnen betrieblichen
Geschéften (so auch bei der Indienstnahme und Beschéftigung einer Person im Betrieb und flr den Betrieb,
einschlieBlich der Weisungserteilung und der tatsachlichen Entgeltzahlung, als 'Mittelsperson') nach auf3en hin im
eigenen Namen auftritt, wenn nur den Dienstgeber das Risiko des Betriebes im gesamten trifft und ihm zumindest die
rechtliche Einflussmoglichkeit auf die tatsachliche Betriebsfihrung im Ganzen zusteht. Darauf, ob eine derartige
Indienstnahme und Beschaftigung einer Person fir den Betrieb durch den den Betrieb tatsachlich Fihrenden 'ohne
Wissen oder sogar gegen den Willen des Dienstgebers erfolgt' kommt es bei Zutreffen der vorgenannten Voraus-
setzungen nicht an. Dabei genlgt (neben der Risikotragung fir den Betrieb) die rechtliche Moglichkeit der
Einflussnahme (durch Weisung, Kontrolle usw.) auf die tatsachliche Betriebsfiihrung einschlie3lich der Beschaftigung
einer Person durch den Dritten. Ob und inwiefern der Dienstgeber diese rechtliche Moglichkeit auch tatsachlich
wahrnimmt, ist unmafRgeblich. Andernfalls kénnte der, auf dessen Rechnung im genannten Sinn ein Betrieb gefihrt
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wird, dadurch, dass er sich - aus welchen Grinden immer - um die faktische Betriebsfihrung nicht kimmert, seine
Dienstgebereigenschaft im Bezug auf eine oder mehrere in seinem Betrieb im Sinne des 8 4 Abs. 2 ASVG beschéftigte
Person ausschlielen, obwohl ihm die echte unternehmerische NutznieBung zukommt, die fir den weiten
Dienstgeberbegriff des § 35 ASVG bestimmend ist.

Im Sinne des Sozialversicherungsrechtes muss der Dienstgeber Rechtspersonlichkeit besitzen. Da die im Firmenbuch
eingetragene P. Treuhand GmbH als juristische Person Rechtspersonlichkeit besitzt, kann sie zweifellos als
sozialversicherungsrechtlicher Dienstgeber angesehen werden. Laut Sachverhalt wurde im gegenstandlichen Fall die
Herberge, welche als gewinnorientierter Wirtschaftskorper einen Betrieb darstellt, ausschlieBlich auf Gefahr und
Rechnung der P. Treuhand GmbH gefiihrt, da Frau N. nur im Namen und im Auftrag der P. Treuhand GmbH arbeitete
und somit auch alle Belege und Rechnungen auf diese Firma lauteten. Folglich hatte die P. Treuhand GmbH, und nicht
etwa Frau Maria N., das unternehmerische Risiko zu tragen."

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

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt, ebenso wie die mitbeteiligte Pensionsversicherungsanstalt
der Angestellten und die Allgemeine Unfallversicherungsanstalt erklart, von der Erstattung einer Gegenschrift Abstand
zu nehmen und - ebenso wie die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse in ihrer Gegenschrift - die Abweisung der
Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Unter dem Gesichtspunkt der Rechtswidrigkeit des Inhaltes des angefochtenen Bescheides meint die
beschwerdeflihrende Partei, dass "im Hinblick auf den vorliegenden Vertrag" naher dargestellte Umstande des
Beschaftigungsverhaltnisses der Erstmitbeteiligten "aktenkundig" seien, etwa dass sie an keine bestimmte Arbeitszeit
und an keine Weisungen hinsichtlich des Arbeitsablaufes gebunden gewesen sei, dass sie sich bei ihrer Tatigkeit habe
vertreten lassen kénnen, die Bezahlung auf reiner Provisionsbasis erfolgt sei und kein Spesenersatz gegeben gewesen
sei, dass sie das Unternehmerrisiko getragen habe, aufgrund ihrer Tatigkeit zur Einkommen- und Umsatzsteuer
veranlagt worden sei, keine Eingliederung in die Organisation der beschwerdeflihrenden Partei vorgelegen sowie kein
Kranken- und Urlaubsgeld bezahlt worden sei. "Aufgrund unrichtiger rechtlicher Beurteilung" habe die belangte
Behorde naher bezeichnete Feststellungen zu Unrecht getroffen. "Bei rechtsrichtiger Beurteilung" hatte die belangte
Behorde "jedoch feststellen mussen", dass weder im Vertrag noch sonst eine persénliche Leistungserbringung der
Erstmitbeteiligten fur die Fihrung der Herbergen gefordert worden, geschweige denn erforderlich gewesen sei. Die
belangte Behorde habe es "in Verkennung der rechtlichen Situation ... unterlassen”, jenen Werkvertrag beizuschaffen,
mit welchem nach Beendigung des Werkvertrages der Erstmitbeteiligten zwischen der beschwerdefiihrenden Partei
und dem Ehegatten der Erstmitbeteiligten die Weiterfihrung der Herbergen "auf den Mann Ubertragen" worden sei.
"Auf Grund eines rechtlich richtig festgestellten Sachverhaltes" hatte die belangte Behdrde zur Auffassung gelangen
mussen, dass im vorliegenden Fall die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit nicht Gberwogen"
hatten.

Unter dem Gesichtspunkt der Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften wiederholt die
Beschwerdefiihrerin im Wesentlichen mit anderen Worten ihr bereits unter dem Gesichtspunkt der Rechtswidrigkeit

des Inhaltes vorgetragenes Beschwerdevorbringen.

Soweit die beschwerdefiihrende Partei den Feststellungen der belangten Behorde davon abweichende Behauptungen
daruber, was "aktenkundig" sei, entgegensetzt, ohne jedoch im Einzelnen den beweiswirdigenden Erwagungen der
belangten Behdrde entgegenzutreten und mit naherer Begrindung deren UnschliUssigkeit darzutun, kommt weder

eine begrindete Verfahrens- noch eine solche Rechtsriige zur Darstellung.

Vor allem scheitert die vorliegende Beschwerde aber daran, dass sie sich zentral auf den zwischen der
Beschwerdefiihrerin und der erstmitbeteiligten Partei abgeschlossenen Vertrag stitzt, ohne jedoch mit einem Wort
den Feststellungen der belangten Behdrde entgegenzutreten, wonach es sich dabei um ein Scheingeschaft gehandelt
habe, um die Versicherungspflicht nach dem ASVG zu vermeiden. Davon ausgehend, erweisen sich aber die zwischen
der beschwerdeflihrenden Partei und der Erstmitbeteiligten getroffenen schriftlichen Vereinbarungen als flr die
rechtliche Beurteilung des gegenstandlichen Beschwerdefalles unerheblich.


https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/4
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/35

Soweit die beschwerdefiihrende Partei meint, die belangte Behérde hatte die vertraglichen Vereinbarungen zwischen
ihr und dem Ehegatten der Erstmitbeteiligten untersuchen mussen, legt sie selbst nicht dar, was aus dieser
Vereinbarung (die fur einen anderen Zeitraum geschlossen wurde) fir das Beschaftigungsverhaltnis zwischen der
Beschwerdefiihrerin und der erstmitbeteiligten Partei hatte gewonnen werden kénnen.

Da das Beschwerdevorbringen aus den erwahnten Grinden nicht geeignet ist, die Tatsachengrundlagen der
rechtlichen Beurteilung der belangten Behorde zu erschittern und der Verwaltungsgerichtshof die - oben
wiedergegebene - Begriindung der belangten Behdrde - der in der Beschwerde auch nicht entgegengetreten wird - flr

rechtlich zutreffend erachtet, war die vorliegende Beschwerde gemal3 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegrundet abzuweisen.
Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
Wien, am 21. November 2001
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