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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. INDERLIETH als Einzelrichter Uber die Beschwerde der
XXXX, vertreten durch die Pressl Endl Heinrich Bamberger Rechtsanwalte GmbH, gegen den Bescheid der XXXX
Gebietskrankenkasse vom 04.03.2013, Kto.Nr.: XXXX, GZ: XXXX, zu Recht erkannt:

A)

Der Beschwerde wird gemaRR § 28 Abs. 5 VwWGVG i.d.g.F. stattgegeben und der angefochtene Bescheid ersatzlos
behoben.

B)

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.

Text

BEGRUNDUNG:

I. Verfahrensgang

1. Anlasslich einer fur den Zeitraum 01.01.2003 bis 31.12.2006 erfolgten und per 18.12.2007 abgeschlossenen
Sozialversicherungsprifung gem. § 41 a ASVG bei der Beschwerdefiihrerin (folgend auch kurz "BF") erlield die XXXX
Gebietskrankenkasse am 30.04.2008 einen Bescheid (Kto.Nr.: XXXX, GZ.: XXXX) mit dem sie die BF verpflichtete, die mit
Beitragsvorschreibung vom 08.02.2008 nachverrechneten Sozialversicherungsbeitrage in Hohe von € 6.526,61 sowie
den Beitragszuschlag gem. 8 113 (1) Z 3 ASVG in der H6he von € 1.067,96, sohin einen Gesamtbetrag von € 7.594,57 an
die XXXX Gebietskrankenkasse zu entrichten. Die Verpflichtung wurde unter Bedachtnahme auf die Bestimmungen der
8830, 34,35(1),44 (1), 49
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(1) und (2), 54, 58 (1) und (2), 68 und 113 (1) ASVG i.d.j.g.F.8 3 ArbVG sowie lit. G der Gehaltsordnung des
Kollektivvertrages fur Handelsangestellte in Osterreich in den ab 01.01.2003, 01.01.2004, 01.01.2005 und 01.01.2006
geltenden Fassungen ausgesprochen.

Mit 04.11.2008 erlieR die XXXX Gebietskrankenkasse (anlasslich der fir den Zeitraum 01.01.2007 bis 31.12.2007
erfolgten und per 05.02.2008 abgeschlossenen Sozialversicherungserhebung gem. § 42 (1) ASVG bei der BF) einen
weiteren Bescheid (Kto.Nr.: XXXX, GZ.: XXXX) mit der sie die BF verpflichtete, die mit Beitragsvorschreibung vom
05.02.2008 nachverrechneten Sozialversicherungsbeitrage in der Héhe von € 1.902,12 sowie Verzugszinsen gem. 8 59
(1) ASVG in der Hohe von € 58,20, sohin einen Gesamtbetrag von € 1.960,32 an die XXXX Gebietskrankenkasse zu
entrichten. Die Verpflichtung wurde unter Bedachtnahme auf die Bestimmungen der §§ 30, 34, 35 (1), 44 (1), 49

(1) und (2), 54, 58 (1) und (2), 59 (1) und 68 ASVG id.j.g.F.8 3 ArbVG sowie lit. G der Gehaltsordnung des

Kollektivvertrages fur Handelsangestellte in Osterreich in der ab 01.01.2007 geltenden Fassung ausgesprochen.

2. Die gegen diese Bescheide fristgerecht eingebrachten Einspriche der BF wurden mit Bescheid der Landeshauptfrau
von XXXX vom 23.07.2009, Zahl: XXXX, gemal den 88 413 Abs. 1 Ziff.1 iVm den §§ 33 Abs. 1, 34 Abs. 1, 35 Abs. 1, 44
Abs. 1, 49 Abs. 1 und Abs. 2, 54 Abs. 1, 58 Abs. 1 und Abs. 2, 68 Abs. 1 und Abs. 2, 113 Abs. 1 Ziff. 3, 539 und 539a Abs.
1 bis Abs. 4 ASVG sowie 8 ArbVG sowie lit. G der Gehaltsordnung des Kollektivvertrages fur Handelsangestellte in
Osterreich in den Fassungen ab 01.01.2003, 01.01.2004, 01.01.2005, 01.01.2006 und 01.01.2007 als unbegrindet

abgewiesen.

3. Mit Schriftsatz vom 07.09.2009 erhob die BF gegen diesen Bescheid Bescheidbeschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof. Gleichzeitig wurde Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung gestellt.

Mit Beschluss des Verwaltungsgerichtshofes von 16.12.2009 wurde dem Antrag, der Beschwerde die aufschiebende

Wirkung zuzuerkennen, gemaR § 30 Abs. 2 VwGG nicht stattgegeben.
Mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 17.10.2012, ZI.:

2009/08/0206-14, wurde der angefochtene Bescheid der Landeshauptfrau von XXXX vom 23.07.2009 wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Vom Verwaltungsgerichtshof wurde dabei erwogen:

"1. Die beschwerdeflihrende Partei macht geltend, die "Aufsaugungsklausel" sei zulassig, weil sich die Vereinbarung
jedenfalls als gunstiger erweise, als ware der Arbeitnehmer nur zum Mindestlohn beschaftigt worden und hatte
jahrlich einen Anspruch auf eine Erhéhung des Mindestlohnes laut Kollektivvertrag gehabt. Zumindest ware die
Aufsaugungsklausel drei Jahre lang (somit fur die Jahre 2003, 2004 und 2005) wirksam gewesen, sodass aber auch in
den Jahren 2005 und 2006 lediglich geringere Erhéhungen des Anspruchslohnes zu bertcksichtigen gewesen waren.
Bei den getroffenen Vereinbarungen handle es sich auch um keinen Verzicht auf alle zuktinftigen Ist-Lohnerhéhungen;
der Verzicht sei auf den Zeitraum der schlechten Vermoégens- und Ertragslage der beschwerdefihrenden Partei
beschrankt gewesen. Damit sei auch die erforderliche Bestimmbarkeit der Dauer des Vorwegverzichtes gegeben
gewesen. DarUber hinaus sei fur jedes Jahr separat im Zuge einer Besprechung die Ertragslage und die Moglichkeit
einer Lohnerhéhung gemeinsam erortert worden. Fir die Jahre 2003 bis 2006 sei in den entsprechenden
Jahresbesprechungen aufgrund der schlechten Vermdgens- und Ertragslage auf eine Ist-Lohnerhdéhung verzichtet
worden; dies jeweils nur fur ein Jahr. Ein derartiger Verzicht auf die ndchste anstehende kollektivvertragliche Ist-
Lohnerhdhung sei jedenfalls zulassig.

Als Verfahrensmangel rugt die beschwerdefuhrende Partei, die belangte Behtrde hatte das Ermittlungsverfahren
amtswegig durch die Einvernahme der Dienstnehmer B, P, S und Y erganzen mussen. Erst mit der Durchfiihrung der
Befragung der Dienstnehmer ware die belangte Behdrde in der Lage gewesen, den genauen Inhalt und das exakte
Zustandekommen der mundlich getroffenen Vereinbarungen, mit denen auf bestimmte Ist-Lohnerhéhungen
verzichtet worden sei, zu beurteilen und festzustellen. Hatte die belangte Behdrde die Ermittlungstatigkeit
durchgefiihrt, hatte sie auch festgestellt, dass aufgrund der nunmehr wieder verbesserten Vermogens- und Ertragslage
der beschwerdeflihrenden Partei mit 1. Janner 2009 die Gehalter der Mitarbeiter entsprechend angepasst worden
seien. Auch rlgt die beschwerdefiihrende Partei, die belangte Behorde fiihre nicht aus, ob sie die Angaben der
beschwerdeflihrenden Partei bzw. ihrer Mitarbeiter in der Bestatigung vom 17. Janner 2008 fir glaubwuirdig erachtet
oder nicht.
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2. GemalRR§ 44 Abs. 1 Z 1 ASVG ist Grundlage fur die Bemessung der allgemeinen Beitrage (allgemeine
Beitragsgrundlage) fiir Pflichtversicherte, sofern im Folgenden nichts anderes bestimmt wird, der im Beitragszeitraum
gebuhrende, auf Cent gerundete Arbeitsverdienst mit Ausnahme allfalliger Sonderzahlungen nach § 49 Abs. 2 ASVG.
Als Arbeitsverdienst in diesem Sinne gilt bei den pflichtversicherten Dienstnehmern das Entgelt im Sinne des § 49 Abs.
1, 3,4 und 6 ASVG.

Unter Entgelt sind gemaR§ 49 Abs. 1 ASVG die Geld- und Sachbezlige zu verstehen, auf die der pflichtversicherte
Dienstnehmer aus dem Dienstverhaltnis Anspruch hat oder die er dartber hinaus auf Grund des Dienstverhaltnisses

vom Dienstgeber oder von einem Dritten erhalt.

3. Fur die Bemessung der Beitrage ist nicht lediglich das tatsachlich gezahlte Entgelt (Geld- und Sachbezlge)
mallgebend, sondern, wenn es das tatsachlich bezahlte Entgelt Ubersteigt, jenes Entgelt, auf dessen Bezahlung bei
Falligkeit des Beitrages ein Rechtsanspruch bestand. Ob ein Anspruch auf einen Geld- oder Sachbezug besteht, ist nach
zivilrechtlichen (arbeitsrechtlichen) Grundsdtzen zu beurteilen (vgl. aus der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes das Erkenntnis vom 16. Juni 2004, ZI. 2001/08/0028, VwSlg. 16.382 A/2004, mwN).

Gemal § 3 Abs. 1 ArbVG konnen die Bestimmungen in Kollektivvertragen, soweit sie die Rechtsverhaltnisse zwischen
Arbeitgebern und Arbeitnehmern regeln, durch Betriebsvereinbarung oder Arbeitsvertrag weder aufgehoben noch
beschrankt werden. Sondervereinbarungen sind, sofern sie der Kollektivvertrag nicht ausschlie3t, nur gultig, soweit sie

far den Arbeitnehmer gunstiger sind oder Angelegenheiten betreffen, die im Kollektivvertrag nicht geregelt sind.

Nach & 3 Abs. 2 ArbVG sind bei der Prifung, ob eine Sondervereinbarung im Sinne des Abs. 1 leg.cit. guinstiger ist als
der Kollektivvertrag, jene Bestimmungen zusammenzufassen und gegenuberzustellen, die in einem rechtlichen und

sachlichen Zusammenhang stehen.

4. Im Verfahren ist nicht strittig, dass die hier zu beurteilenden Dienstnehmer (im gesamten Zeitraum)
Uberkollektivvertraglich entlohnt wurden. Der auf die Dienstverhdltnisse anwendbare Kollektivvertrag sah im
Streitzeitraum eine Erhéhung dieses Ist-Lohnes durch Aufrechterhaltung der Uberzahlungen vor, die die
beschwerdefihrende  Partei nicht durchfihrte, die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse aber ihrer
Beitragsvorschreibung zu Grunde legte.

Bei einer schlichten Ist-Lohnklausel ist davon auszugehen, dass diese mit Inkrafttreten des Kollektivvertrages eine
Erhéhung des Ist-Lohnes zwingend bewirkt, die Aufrechterhaltung des neuen Lohnansatzes ist aber nicht zwingend
vorgesehen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 29. Juni 2005, ZI. 2001/08/0129, mwN). Die Erhéhung des Ist-Lohnes ist
demnach - bis zum kollektivvertraglichen Mindestlohn - abdingbar (vgl. auch Reissner in Zeller Kommentar2, 8 2 ArbVG
Rz 58 ff).

Ein hinsichtlich des Ausmal3es unbestimmter "Vorausverzicht" auf Ist-Lohnerhdhungen ist aber unwirksam (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 4. August 2004, ZI. 2001/08/0145, mwN). Hingegen ist es aber zulassig, dass bereits bei Abschluss des
Arbeitsvertrages vereinbart wird, dass der Uberkollektivvertragliche Entlohnungsteil auf allfallige gesetzliche und oder
kollektivvertragliche Erhéhungen angerechnet werden soll, weil eine solche Lohnvereinbarung in Wahrheit eine vom
Arbeitgeber bei Vertragsabschluss freiwillig vorweg gewdhrte Lohnerhdhung ist, die sich stufenweise in den
gesetzlichen Mindestlohn einschleifen soll. Da der sozialpolitische Zweck der Ist-Lohnerhéhung darin besteht, dem
Arbeitnehmer die Kaufkraft des individuell vereinbarten Lohnes zu sichern, sind der privatautonomen Vereinbarung
einer Anrechnungsklausel aber zeitliche Grenzen gesetzt (vgl. OGH vom 18. Mai 1999, 8 ObA 173/98v). Daruber hinaus
ist auch eine "Verschlechterungsvereinbarung", namlich die Herabsetzung des Lohnes (sofern der geanderte
Vertragsinhalt den durch Gesetz, Kollektivwertrag oder Betriebsvereinbarung zwingend normierten
Mindesterfordernissen entspricht) nicht jedenfalls rechtswidrig. Entscheidend ist dabei, ob es sich um einen Verzicht
auf bereits erworbene Anspriiche oder um eine ausdrlcklich nur die Rechtsstellung fir die Zukunft teilweise
verschlechternde einvernehmliche Vertragsanderung handelt. Eine einvernehmliche Lohnherabsetzung nach der
durch den Kollektivvertrag bewirkten Ist-Lohnerhdhung (oder in Kenntnis der bevorstehenden Ist-Lohnerhéhung) in
Form der Aufrechterhaltung der an einem bestimmten Stichtag bestehenden Uberzahlung fiir die Zukunft widerspricht
nicht (jedenfalls) zwingenden Normen des Arbeitsrechts, sofern der Lohn auch unter Berlcksichtigung der
Verschlechterungsvereinbarung im Uberkollektivvertraglichen Bereich verbleibt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 28. April
1992, ZI. 87/08/0121, mwN).

Im hier vorliegenden Fall behauptete die beschwerdefiihrende Partei - unter Vorlage einer (wenn auch erst im Zuge
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der Prifung durch die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse erstellten) Urkunde -, sie habe sich mit ihren Dienstnehmern
darauf geeignet, dass (kollektivvertragliche) Uberzahlungen Vorwegnahmen sowie Anrechnungen fiir eine zukiinftige
kollektivvertragliche Lohnerhéhung darstellen koénnten, insbesondere dann, wenn die Ertragslage der
beschwerdefiihrenden Partei weitere Gehaltserh6hungen nicht mehr zulasse. Eine derartige "Vereinbarung" ist
allerdings lediglich als bloBe Absichtserklarung zu beurteilen; konkrete Rechtswirkungen im Sinne einer
"Aufsaugungsklausel" kann diese Absichtserklarung nicht bewirken.

Die beschwerdefuhrende Partei behauptet allerdings - wiederum gestutzt auf die erwahnte Urkunde - weiter, die
Bezlige der Dienstnehmer seien mit vollem Einverstandnis der Dienstnehmer unverandert belassen worden; die
Dienstnehmer hatten auf eine kollektivvertragliche Anpassung der Ist-LOhne verzichtet; in diesem Zusammenhang
hatten jahrlich gemeinsame Besprechungen stattgefunden.

Eine Vereinbarung darlber, dass eine schon feststehende Ist-Lohnerhdhung fir bestehende Dienstvertrage nicht
durchgefiuihrt wird, ware aber nach dem oben Gesagten nicht jedenfalls unzuldssig. Ob derartige (jahrliche)
Vereinbarungen aber wirksam getroffen wurden, wurde von der belangten Behoérde in Verkennung der Rechtslage
nicht untersucht.

5. Der angefochtene Bescheid war daher wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes gemaR8 42 Abs. 2 Z 1 VwGG
aufzuheben."

4. Mit Ersatzbescheid der Landeshauptfrau von XXXX vom 21.11.2012, Zahl XXXX wurden die Bescheide der XXXX
Gebietskrankenkasse vom 30.04.2008, GZ.: XXXX, und vom 04.11.2008, GZ.: XXXX, jeweils Kto.Nr.: XXXX, gemaf3 der 88
44 Abs. 1 Ziff. 1, 49 Abs. 1 und Abs. 2, 413 Abs. 1 Ziff. 1 und 417a allgemeines Sozialversicherungsgesetz (ASVG), 8 3
Abs. 1 und Abs. 2 ArbVG sowie 8 63 Abs. 1 Verwaltungsgerichtshofgesetz (VwGG) in den maRgeblichen Fassungen
behoben und die Angelegenheit zur Erganzung der Begrindung und der Ermittlungen und zur Erlassung eines neuen
Bescheides an die XXXXGKK zurtickverwiesen.

Begrindend wurde darin ausgefihrt, dass wenn der dem Landeshauptmann bzw. dem Bundesminister fur Arbeit,
Gesundheit und Soziales vorliegende entscheidungsrelevante Sachverhalt mangelhaft erhoben wurde und aus diesem
Grund umfangreiche Ermittlungen notwendig seien oder die Begrindung des angefochtenen Bescheides in
wesentlichen Punkten unvollstandig seien, so kénne der Landeshauptmann bzw. das Bundesministerium flr Arbeit,
Gesundheit und Soziales den angefochtenen Bescheid gemalR § 417a ASVG beheben und die Angelegenheit zur
Erganzung der Ermittlungen oder der Begrindung und zur Erlassung eines neuen Bescheides an den
Versicherungstrager oder den Landeshauptmann zurlickverweisen.

Die Bestimmungen in Kollektivvertragen konnten, soweit sie die Rechtsverhdltnisse zwischen Arbeitgebern und
Arbeitnehmern regelten, gemal3 § 3 Abs. 1 ArbVG durch Betriebsvereinbarung oder Arbeitsvertrag weder aufgehoben
noch beschrankt werden. Sondervereinbarungen seien, sofern sie der Kollektivvertrag nicht ausschlieBe, nur giltig,
soweit sie fur den Arbeitnehmer glinstiger seien oder Angelegenheiten betrafen, die im Kollektivvertrag nicht geregelt

seien.

Bei der Prifung, ob Sondervereinbarungen im Sinne des Abs. 1 glnstiger seien als der Kollektivvertrag, seien gemafis
3 Abs. 2 ArbVG jene Bestimmungen zusammenzufassen und gegeniberzustellen, die in einem rechtlichen und

sachlichen Zusammenhang stinden.

Wenn der Verwaltungsgerichtshof einer Beschwerde gemaB Art. 131 B-VG stattgegeben habe, seien die
Verwaltungsbehoérden gemaB 8 63 Abs. 1 VwGG verpflichtet, in dem betreffenden Fall mit den ihnen zu Gebote
stehenden Mitteln unverziglich den der Rechtsanschauung des Verwaltungsgerichtshofes entsprechenden

Rechtszustand herzustellen.

Nach Aufhebung des zit. Bescheides der Landeshauptfrau von XXXX vom 23.07.2009 wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes sei die Einspruchsbehdrde verpflichtet, mit den ihr zu Gebote stehenden rechtlichen Mitteln unverziglich den
der Rechtsanschauung des VWGH entsprechenden Zustand herzustellen. Dies habe regelmaRig in der Form eines

Ersatzbescheides zu erfolgen.

Der VWGH gebe im Zuge seiner Erwdgungen (Pkt. 1.) einleitend die mafgeblichen Argumentationsansatze der
Einspruchswerberin zur sog. "Aufsaugungsklausel" wieder. Ebenso verweise der VwGH auf die verfahrensrechtliche

Rage der Einspruchswerberin hin, wonach im Rechtsmittelverfahren eine Erganzung des Ermittlungsverfahrens durch
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die Einvernahme einschlagiger Dienstnehmer unterblieben sei. Auch seien keine Ausfiihrungen zur Beurteilung der
Glaubwiurdigkeit der Inhalte der Bestatigungen vom 17.01.2008 getatigt worden.

Der VwGH hebe hervor, (Pkt. 4.), dass die zu beurteilenden Dienstnehmer wahrend des gesamten
Beurteilungszeitraumes Uberkollektivvertraglich entlohnt worden seien. Der auf die Dienstverhdltnisse anwendbare
Kollektivvertrag sehe im Streitzeitraum eine Erhéhung des Ist-Lohnes durch Aufrechterhaltung der Uberzahlungen vor,
die die Einspruchswerberin aber nicht durchgefiihrt habe, die XXXXGKK aber in ihrer Beitragsvorschreibung zu Grunde
gelegt habe.

In weiterer Folge befinde der VwWGH, dass ein unbestimmter "Vorausverzicht" auf Ist-Lohnerhéhungen zwar unwirksam
sei. Eine bereits bei Abschluss des Arbeitsvertrages - sinngemaR zusammengefasst - "Einschleifregelung" bis zum
gesetzlichen Mindestlohn aber zuldssig sei. Gleiches gelte im Ergebnis fur eine "Verschlechterungsvereinbarung".
Entscheidend sei grundsatzlich, ob es sich um einen Verzicht auf bereits erworbene Anspriiche oder um eine
ausdricklich nur fur die Zukunft teilweise verschlechternde einvernehmliche Vertragsdnderung handle. Die Grenze
bilde jedenfalls unter Bericksichtigung des Verschlechterungsverbotes der Verbleib des Einkommens im
Uberkollektivvertraglichen Bereich.

Konkret habe die Einspruchswerberin in Zusammenhang mit der (erst im Zuge der Prifung durch die XXXXGKK
erstellen) Urkunde behauptet, die Bezlige der Dienstnehmer seien mit deren vollem Einverstandnis unverandert
belassen worden; die Dienstnehmer hatten auf eine kollektivvertragliche Anpassung der Ist-Lohne verzichtet; in
diesem Zusammenhang hatten jahrliche gemeinsame Besprechungen stattgefunden.

Ob dies - im Sinn des Abschlusses (jahrlicher) von vorne herein jedenfalls nicht unzuldssigen Vereinbarungen -
tatsachlich der Fall gewesen sei (und demnach ein rechtswirksamer und rechtlich zulassiger Verzicht Platz greifen
kdnnte), sei aber - so die finale Rige des VWGH - im Verwaltungsverfahren nicht untersucht worden.

Die Feststellung diesbezlglicher Sachverhaltselemente bedirfe im Sinn des§ 417a ASVG umfangreicher Ermittlungen.
Dies naheliegend auch in Form der Durchfihrung (ergénzender) Vernehmungen. Die Einspruchsbehérde mache daher
von dem ihr gemal § 417a ASVG eroffneten Recht Gebrauch, die angefochtenen Bescheide der XXXXGKK vom
30.04.2008 und vom 04.11.2008 zu beheben und die Angelegenheit zur Ergdnzung der Ermittlungen und der
Begrundung und zur neuerlichen Bescheiderlassung an die XXXXGKK zuruckzuverweisen.

5. Mit Bescheid vom 04.03.2013 (Kto.Nr.: XXXX, GZ: XXXX) wurde nunmehr von der XXXX Gebietskrankenkasse
ausgefuhrt, dass im Zuge einer Sozialversicherungsprifung iSd & 41a ASVG im Betrieb der BF Melde- und
Beitragsdifferenzen festgestellt worden seien. Die BF werde als Dienstgeberin im Sinne des§ 35 Abs 1 ASVG
verpflichtet, die von der XXXX Gebietskrankenkasse mit Beitragsvorschreibung vom 08.02.2008 nachverrechneten
Sozialversicherungsbeitrage in der Hohe von € 6.526,61 sowie den Betragszuschlag in der Héhe von € 1.067,96, weiters
die mit Beitragsvorschreibung vom 09.05.2008 nachverrechneten Sozialversicherungsbeitrage in der Hohe von €

1.902,12, sowie den Beitragszuschlag in der Hohe von € 58,20, sohin einen Gesamtbetrag von € 9.554,89 an die XXXX
Gebietskrankenkasse zu entrichten.

Die Verpflichtung werde unter Bedachtnahme auf die Bestimmungen der 88 30, 33, 34, 35 Abs. 1, 42 Abs. 3, 44 Abs. 1,
45, 49 Abs. 1 und 2, 54, 58 Abs. 1 und 2 ASVG ausgesprochen und nehme Bezug auf die Beitragsvorschreibungen vom
08.02.2008 und 09.05.2008 welche einen integrierten Bestandteil dieses Bescheides darstellten.

Nach zusammenfassender Darstellung des Sachverhalts und des bisherigen Verfahrensverlaufs und Zitierung des
Wortlauts der mundlichen Vereinbarung, welche mit 17.01.2008 ex post schriftlich festgehalten worden sei, stellte die
belangte Behorde erganzend fest, dass die jahrlichen mundlichen, spater in der Urkunde schriftlich festgehaltenen,
Vereinbarungen (ber den Verzicht der Aufrechterhaltung der Uberzahlung der kollektivvertraglichen Mindestléhne,
um einen Arbeitsplatzverlust zu vermeiden, nicht wirksam zu Stande gekommen seien, da die Vereinbarung mangels
sachlichen Zusammenhangs nicht dem Guinstigkeitsprinzip entspreche.

Vergleiche man die unterschiedliche Entlohnung der Dienstnehmer mit dem starren Betrag der Uberzahlung, komme
man ebenfalls zu dem Schluss, dass die Vereinbarung mangels Gunstigkeit keinesfalls dem Gunstigkeitsvergleich
standhalte. So habe XXXX (Angestellte) (iber den Zeitraum des Ausfalls der Aufrechterhaltung der Uberzahlung einen
Bruttobezug von € 2.434,32 und XXXX (Angestellter) einen Bruttobezug von € 2.999,15 erhalten. Die
Nichtaufrechterhaltung der Kaufkraft wirke sich daher fir XXXX proportional erheblich starker als fir XXXX aus, da die
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Aufrechterhaltung der Uberzahlung von einem fixen Betrag (Differenz Ist-Lohn zum KV-Lohn) und nicht von einer
prozentuellen Erhéhung berechnet werde. Das daflr vorgesehene Aquivalent, der Erhalt des Arbeitsplatzes, habe
daher fur die einzelnen Arbeitnehmer einen unterschiedlich hohen Wert bzw. Verlust der realen Kaufkraft zur Folge.

Im Rahmen der Beweiswirdigung wurde von der belangten Behorde ausgeflihrt, dass die Feststellungen auf den
Ergebnissen des durchgefihrten Ermittlungsverfahrens im Rahmen der GPLA-Prifungen, der vorgelegten Urkunde der
Dienstgeberin vom 17.01.2008, sowie seitens des VWGH und der Landeshauptfrau bereits getroffenen Feststellungen
beruhen wiirden.

Die rechnerisch festgestellten Ergebnisse seien im og. Erkenntnis des VwWGH nicht bemangelt worden, da von der
beschwerdefliihrenden Partei diesbeziglich kein Einwand bestanden habe. Die Hohe der Nachverrechnung sei
demnach unbestritten.

Hinsichtlich der Urkunde seien von der XXXXGKK im ersten Rechtsgang keine Feststellungen getroffen worden da
weder die Echtheit noch die Richtigkeit bestritten werde. Deshalb seien von der XXXXGKK im Ermittlungsverfahren
auch keine niederschriftlichen Einvernahmen der Dienstnehmer zu den abgegebenen Erklarungen in der Urkunde
durchgefihrt worden. Lediglich die verspatete Ausstellung der Urkunde, aufgrund der vorhergehenden GPLA-Priifung,
sei im Bescheid der XXXXGKK vom 30.04.2008 kritisiert worden; die Urkunde fir sich werde allerdings als Beweismittel
nicht bestritten.

Die jahrlichen mindlichen, spater in der Urkunde schriftlich festgehaltenen, Vereinbarungen Uber den Verzicht der
Aufrechterhaltung der Uberzahlung der kollektivvertraglichen Mindestldéhne, um einen Arbeitsplatzverlust zu
vermeiden, seien jedoch nicht wirksam zu Stande gekommen. Der Verzicht Uber die Aufrechterhaltung der
Uberzahlung aufgrund eines drohenden Arbeitsplatzverlustes ergebe sich aus der Urkunde und bediirfe keiner
weiteren Einvernahme. Der Hintergrund des geforderten Verzichts sei von der Dienstgeberin nicht bestritten worden.

Es sei zwar gegenstandlich der rechtliche Zusammenhang gegeben, da die Dienstnehmer der Einzelvereinbarung und
damit dem Verzicht auf die Aufrechterhaltung der Uberzahlung mit der Absicht den Arbeitsplatz zu behalten
zugestimmt hatten, jedoch fehle es am sachlichen Zusammenhang, da die Intention des Kollektivvertrages die
Kaufkraft zu erhalten in keinem Konnex zur Arbeitsplatzsicherung stehe.

Weiters lasse sich aus der Vereinbarung auch keine glnstigere Vereinbarung fur den einzelnen Arbeitnehmer
schlieBen, da unter anderem die Bewertung der Arbeitsplatzsicherheit fir jeden Arbeitnehmer proportional
unterschiedlich hoch ausfalle. Die Beurteilung des Gunstigkeitsvergleichs stelle eine reine Rechtsfrage dar und werde
nachstehend erdrtert.

Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung wurde nach Anfihrung der relevanten Bestimmungen des ASVG angefihrt,
dass sich aus § 3 Abs. 1 ArbVG die Rangordnung der Rechtsquellen aus dem Arbeitsrecht ergebe. Ob eine nachrangige
Rechtsquelle giinstiger als die Ubergeordnete sei, richte sich nach dem sogen. Giinstigkeitsvergleich.

§ 3 Abs. 2 ArbVG setze voraus, dass eine von den relativ zwingenden Normen eines Kollektivvertrages abweichende
Norm, in diesem Fall eine nachtraglich schriftlich abgefasste mindliche Einzelvereinbarung, nur dann durchdringe,
wenn bei der Prifung rechtlich und sachlich zusammenhangende Bestimmungen herangezogen worden seien. Diese
Prifung werde als Gunstigkeitsvergleich bezeichnet.

Die Durchfihrung des Gunstigkeitsvergleichs erfolge daher auf zwei Ebenen, einerseits sei festzustellen ob ein
sachlicher und rechtlicher Zusammenhang bestehe und andererseits sei zu prufen, ob Giinstigeres vorliege.

Der rechtliche Zusammenhang lasse sich dadurch feststellen, dass die Vertragsparteien eine bestimmte Regelung nur
deshalb getroffen hatten, weil eine andere Regelung Inhalt der Vereinbarung sei. Es misse somit eine subjektive
Konnexitat vorliegen.

Der sachliche Zusammenhang ergebe sich aufgrund desselben Regelungsinhalts und sozialpolitischen Zwecks, also der
objektiven Konnexitdt innerhalb des vereinbarten Gegenstandes zur Ubergeordneten Norm. Hierbei seien auch
sozialpolitische Zwecke zu berlcksichtigen; Kompensationen, die konkreten sozialpolitischen Zwecken der
Mindestnorm widersprachen, seien unzulassig.

Es sei daher hinsichtlich des (kollektivvertraglichen) Regelungsgegenstandes zu prifen, ob dieser dieselbe
sozialpolitische Intention wie eine abweichende Vereinbarung verfolge.
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Wie die Dienstgeberin in der Bescheidbeschwerde an den VwWGH selbst anfuhre, liege der sozialpolitische Zweck einer
Ist-Lohnerhéhung in der Erhaltung der Kaufkraft des individuell vereinbarten Lohnes, ohne darlGber mit dem
Arbeitgeber verhandeln zu mussen (vgl. OGH, 8 ObA 173/98v). Keinesfalls lasse sich daher eine selbe sozialpolitische
Intention mit der getroffenen Einzelvereinbarung erkennen, sondern stehe eine "Absicht den Arbeitsplatzverlust zu
vermeiden" véllig kontrdr zu der "Erhaltung der Kaufkraft" gegeniber, da die Ist-Lohnerh6hung weder der Sicherung
noch dem Verlust des Arbeitsplatzes dienen solle (ahnlich OGH 23.05.2001, 9 ObA 224/00g, Arb 12.101 = DRdA 2001,
561 = ecolex 2001/320, 856 wonach eine niedrigere Abfertigungsbemessungsgrundlage gegeniber einem erhohten
Kiindigungsschutz und Pension nicht aufgerechnet werden kénne, oder e contrario OGH 14.09.1988 Arb 10.729 =
DRdA 1989, 308 wonach die Erschwerung der Kindigungsmaglichkeit durch den Arbeitnehmer nicht durch eine véllig

andersartige Gegenleistung des Arbeitgebers (jahrliche "Weihnachtsgabe") kompensiert werden kénne).

Die Prufung der Gunstigkeit (zweite Ebene) erfolge nach herrschender Ansicht unabhangig von der Auffassung des
Arbeitsgebers oder Arbeitnehmers sondern vielmehr nach objektiven sozialpolitischen Wertmal3staben. Als MaRstab
fur die Beurteilung der Gunstigkeit sei jedoch der einzelne Arbeitnehmer und nicht die gesamte Belegschaft

heranzuziehen.
In der jahrlichen mundlichen Vereinbarung sei laut Feststellungen Folgendes vereinbart worden:

"Um einen Verlust des Arbeitsplatzes zu vermeiden wurden daher mit unserem vollen Einverstandnis die Bezuge
unverandert belassen worden und von unserer Seite auf eine Anpassung der kollektivvertraglichen Ist-Léhne
ausdrticklich verzichtet."

Zu prufen sei daher, ob sich der Verzicht im Konnex mit der Erhaltung der Arbeitsplatze der Belegschaft fir den
einzelnen Arbeitnehmer glinstiger auswirke. Dies sei zu verneinen, da der Erhalt aller Arbeitsplatze sich fur den
Einzelnen durch seinen Verzicht auf eine Lohnanpassung nicht gunstiger auswirke, zumal bei dem Verzicht auf die
individuellen Einkommensverhdltnisse der einzelnen Arbeitnehmer nicht Bedacht genommen worden sei, sondern
vielmehr pauschal ein Gesamtverzicht zum "Erhalt aller Arbeitsplatze" durchgefihrt worden sei.

So habe XXXX (Angestellte) iber den Zeitraum des Ausfalls der Aufrechterhaltung der Uberzahlung einen Bruttobezug
von € 2.434,32 und XXXX (Angestellter) einen Bruttobezug von € 2.999,15 erhalten. Die Nichtaufrechterhaltung der
Kaufkraft wirke sich fur XXXX proportional erheblich starker als fur XXXX aus, da die Aufrechterhaltung der
Uberzahlung von einem fixen Betrag (Differenz Ist-Lohn zum KV-Lohn) und nicht von einer prozentuellen Erhéhung
berechnet werde. Das dafiir vorgesehene Aquivalent, der Erhalt des Arbeitsplatzes, habe daher fiir die einzelnen
Arbeitnehmer einen unterschiedlich hohen Wert bzw. Verlust der realen Kaufkraft zur Folge. Daraus ergebe sich, dass
die Vereinbarung, den Erhalt aller Arbeitsplatze durch Verzicht der Aufrechterhaltung der Uberzahlung jedes einzelnen
Arbeitnehmers, aus der Sicht des einzelnen Arbeitnehmers nicht gunstiger auswirke und auch aus objektiver
sozialpolitischer Sicht durch die mangelnde Berucksichtigung der Einkommenshdhe der einzelnen Arbeitnehmer
(Arbeiter und Angestellte) dem Gunstigkeitsvergleich nicht standhalte.

Die jahrliche mundliche, spater schriftlich verfasste, Vereinbarung halte daher dem Giinstigkeitsvergleich nicht stand
und sei gem.8 3 ArbVG unwirksam, da sie sich unglnstiger zum relativ zwingenden Kollektivvertrag fur
Handelsangestellte auswirke.

Es sei daher spruchgemaR zu entscheiden gewesen.

6. Mit Schriftsatz vom 08.04.2013 erhob die BF im Wege der rechtsfreundlichen Vertretung gegen diesen Bescheid
Einspruch.

Die BF fuhrte darin im Wesentlichen aus, dass sie durch Umsatz- und ErtragseinbulRen - bis ins Jahr 2008 - gezwungen
gewesen sei, umfangreiche Einsparungen vorzunehmen. Aufgrund dieser Umsatz- und Ertragseinbuf3en hatte sie mit
den betreffenden Mitarbeitern vereinbart, dass die Uberkollektivvertragliche Entlohnung sowie die bis zum Jahr 2002
regelmalig vorgenommenen Gehaltserhdhungen Vorwegnahmen sowie Anrechnungen fur eine zuklnftige
kollektivvertragliche Lohnerhoéhung darstellen kdnnen; dies flr den Fall, dass ihre Ertragslage weiterhin keine
Gehaltserh6hungen zulasse. Die Vorwegnahmen seien in weiterer Folge mit den einzelnen Mitarbeitern jeweils fur ein
Jahr konkret vereinbart worden. Es sei zumindest jahrlich eine Besprechung durchgefiihrt worden, in der den
Mitarbeitern der Geschaftsgang dargestellt worden sei. Auf Grundlage dieser Besprechungen héatten die betroffenen
Mitarbeiter fur die jeweiligen Jahre - jeweils nur ein Jahr betreffend! - auf eine Anpassung der Ist-Léhne verzichtet.
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Die betreffenden Mitarbeiter seien erheblich tGber dem kollektivvertraglichen Mindestlohn entlohnt worden. Dies habe
dazu geflhrt, dass die Mitarbeiter selbst nach mehreren Verzichtserklarungen auf die Ist-Lohnanpassung weit Gber
dem kollektivvertraglichen Mindestlohn verdient hatten.

Die belangte Behorde sei im Zuge einer am 18.12.2007 abgeschlossenen Sozialversicherungsprufung gemaR§ 41a
ASVG zu der Auffassung gelangt, dass der von den betreffenden Mitarbeitern abgegebene Vorwegverzicht
"undurchschaubar" ware und einen unzuldssigen Pauschalverzicht darstellen wirde. Mit Bescheiden vom 30.04.2008
und vom 04.11.2008 sei die BF zur Zahlung der in Rede stehenden Betrage verpflichtet worden.

Die BF habe gegen beide Bescheide fristgerecht Einspruch erhoben. Die Berufungsbehdrde habe die Einspriche mit
Bescheid vom 23.07.2009 als unbegriindet abgewiesen. Der dagegen erhobenen Bescheidbeschwerde habe der VwGH
mit Erkenntnis vom 17.10.2012 stattgegeben. Zusammengefasst habe der VWGH ausgeflhrt, dass die zwischen der BF
und den Mitarbeitern getroffene Vereinbarung - wonach die Uberkollektivvertragliche Entlohnung Vorwegnahmen
sowie Anrechnungen fir eine zukunftige kollektivvertragliche Lohnerhéhung darstellen kénnen, wenn die Ertragslage
keine Gehaltserh6hungen zulasse - keine konkrete Rechtswirkung im Sinne einer Aufsaugungsklausel bewirken kénne.
Hingegen habe der VWGH bemangelt, dass es die bel. Behtrde in Verkennung der Rechtslage unterlassen habe, zu

untersuchen, ob die jéhrlichen Vereinbarungen wirksam zu Stande gekommen seien.

Nach Aufhebung der Bescheide durch die Berufungsbehoérde zur ergdnzenden Ermittlung und neuerlichen
Bescheiderlassung durch die belangte Behdrde habe diese nunmehr festgestellt, dass die jahrlich mandlichen
Vereinbarungen Uber den Verzicht der Aufrechterhaltung der Uberzahlung der kollektivvertraglichen Mindestléhne
nicht wirksam zu Stande gekommen waren, da die Vereinbarungen mangels sachlichen Zusammenhangs nicht dem
GUnstigkeitsvergleich entsprechen wdurden. Die belangte Behorde fuhre dazu aus, dass die unterschiedliche
Entlohnung der betroffenen Mitarbeiter dazu fuhren wirde, dass die Nichtaufrechterhaltung der Kaufkraft sich fur jene
Mitarbeiter, die besser verdienen, proportional stiarker auswirken wiirde. Als Aquivalent fiihre die belangte Behorde
den Erhalt des Arbeitsplatzes an, der - aufgrund unterschiedlicher Lohne - fir die einzelnen Mitarbeiter einen
unterschiedlich hohen Wert bzw. Verlust der Kaufkraft haben wdirden.

Der VwWGH habe im vorangehenden Erkenntnis (ZI. 2009/08/0206) deutlich festgehalten, dass eine Vereinbarung,
wonach der Uberkollektivvertragliche Entlohnungsteil auf kollektivvertragliche Lohnerhdhungen angerechnet werden
solle, zul3ssig sei. Die kollektivvertragliche Uberzahlung stelle in diesem Fall eine freiwillig gewéhrte Lohnerhéhung
dar, die sich stufenweise in den gesetzlichen Mindestlohn einschleifen solle. Einer derartigen
Anrechnungsvereinbarung sei vor dem Hintergrund, dass der sozialpolitische Zweck darin bestehe, den Arbeitnehmer
die Kaufkraft des individuell vereinbaren Lohnes zu sichern, zeitliche Grenzen gesetzt (vgl. OGH 8 ObA 173/98v). Die
jahrlich vereinbarten Verzichte auf die Anpassung der Ist-Léhne stellten daher keine unzuldssigen Vereinbarungen dar.

Gemall § 3 Abs. 1 ArbVG kdnnten Bestimmungen in Kollektivvertragen, soweit sie die Rechtsverhaltnisse zwischen
Arbeitgebern und Arbeitnehmern regeln, durch Betriebsvereinbarungen oder Arbeitsvertrage weder aufgehoben noch
beschrankt werden. Hingegen seien Sondervereinbarungen, sofern sie der Kollektivvertrag nicht ausschlieBe, dann
glltig, soweit sie fir den Arbeitnehmer glinstiger seien oder Angelegenheiten betreffen, die im Kollektivvertrag nicht
geregelt seien.§ 3 Abs. 2 ArbVG normiere, dass bei der Prifung, ob eine Sondervereinbarung iSd Abs. 1 leg. cit.
glnstiger sei als der Kollektivvertrag, jene Bestimmungen zusammenzufassen und gegenlberzustellen seien, die in
einem rechtlichen und sachlichen Zusammenhang stehen.

Vor dem Hintergrund, dass sich der sachliche Zusammenhang aufgrund desselben Regelungsinhalts und
sozialpolitischen Zwecks ergebe, gehe die bel. Behdrde davon aus, dass eine sozialpolitische Intention zwischen der
kollektivvertraglichen Ist-Lohnerhéhung und den jahrlichen Vereinbarungen deshalb nicht gegeben ware, da in der
Urkunde vom 17.01.2008 der Halbsatz "um einen Verlust des Arbeitsplatzes zu vermeiden" enthalten sei. Die belangte
Behdrde gehe des Weiteren davon aus, dass die Vermeidung des Arbeitsplatzverlustes dem sozialpolitischen Zweck
der Ist-Lohnerhéhung - namlich die Erhaltung der Kaufkraft des individuell vereinbarten Lohnes - kontrar
gegenuberstehen wirde.

Dazu sei festzustellen, dass die bel. Behdrde die Thematik "Arbeitsplatzverlust" in den Mittelpunkt ihrer Argumentation
stelle und dabei Ubersehe, dass eine vorweggenommene Lohnerhéhung im Sinne einer kollektivvertraglichen
Uberzahlung per se eine giinstigere Regelung fiir den betreffenden Arbeitnehmer darstelle, da jedenfalls ein Vorteil
gegenlber einer kollektivvertraglichen Mindestentlohnung vorliege. Ein sachlicher Zusammenhang zwischen dem
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Erhalt der Kaufkraft und dem Erhalt des Arbeitsplatzes sei ohne Bedeutung, da auch ohne der in der Urkunde
enthaltenen Formulierung - "um einen Verlust des Arbeitsplatzes zu vermeiden" - eine gluinstigere Regelung fur den
Arbeitnehmer gegeben sei. Die bel. Behdrde verkenne, dass sich die Gunstigkeit der Regelung auf die erhebliche
Uberzahlung (iber den kollektivvertraglichen Mindestlohn beziehe. Es sei jedenfalls nicht nachvollziehbar, dass die bel.
Behorde nunmehr einen falschen sachlichen Zusammenhang konstruiere, in dem sie sich auf den "Arbeitsplatzverlust”
fokussiere. Die in der Urkunde enthaltenen Feststellungen und Informationen Uber die allgemein schlechte
Geschaéftslage - und dem damit verbunden méglichen Arbeitsplatzverlust der betroffenen Mitarbeiter - sei vielmehr als
Offenlegung gegenliber dem Mitarbeiter zu verstehen. Keinesfalls konne daraus aber die sozialpolitische Intention -
iSd Vermeidung des Arbeitsplatzverlustes - der gunstigeren Regelung interpretiert werden. Es liege daher auch keine
unzulassige Kompensation vor, die dem konkreten sozialpolitischen Zweck der Mindestnorm widerspreche. Der
zentrale Aspekt liege vielmehr darin, dass deshalb eine fir den Arbeitnehmer glinstigere Regelung vorliege, da der
Arbeitnehmer - trotz jahrlicher Einschleifung - mehr, als im kollektivvertraglichen Mindestlohn vorgesehen, verdiene.

Die bel. Behorde gehe offenbar davon aus, dass eine jahrliche "Gesamtvereinbarung" abgeschlossen worden sei. So
schreibe die bel. Behorde beispielsweise auf Seite 10 Abs. 3 des Bescheids "in der jahrlich mindlichen Vereinbarung"
(Singular!); ebenso auf Seite 11 im fettgedruckten Teil. Tatsachlich hatte die BF mit den betroffenen Mitarbeitern jedoch
jahrliche Einzelvereinbarungen abgeschlossen. Dies ergebe sich auch aus den Eingaben zu den bezeichneten
Bescheiden sowie aus dem hier bezughabenden VwGH-Erkenntnis (ZI. 2009/08/0206), wo es auf Seite 8 beispielsweise
heiRBe: "Ob derartige (jahrliche) Vereinbarungen aber wirksam getroffen wurden, wurde von der belangten Behorde in
Verkennung der Rechtslage nicht untersucht. (Hervorhebungen durch den Verfasser)"

Vor diesem Hintergrund vermoége die Tatsache, dass die Mitarbeiter unterschiedliche Uberkollektivvertragliche
Gehalter bezogen hatten, an der Gunstigkeit der Sonderregelung nichts zu andern. Es gelte vielmehr zu beurteilen, ob
die jahrlichen bzw. einzelnen Ist-Lohnerhdhungsverzichte dem Gunstigkeitsprinzip entsprechen. Im Sinne der oben
ausgefUhrten Argumentation liege daher fiir jeden einzelnen eine glinstigere Regelung vor, zumal jeder Mitarbeiter
Uber dem kollektivvertraglichen Mindestlohn liege.

Die Tatsache, dass die einzelnen Mitarbeiter - trotz Uberkollektivvertraglicher Bezahlung - unterschiedlich hoch
verdienen wirden, fuhre keinesfalls zu einer Verletzung des Gulinstigkeitsprinzips. Es sei keineswegs ungewdhnlich,
dass die Mitarbeiter eines Unternehmens individuell vereinbarte Léhne beziehen und daher in ihren Gehaltern
unterschiedlich liegen. Es entspreche auch nicht dem Sinn und Zweck eines Kollektivvertrages die Lohne von
Arbeitnehmern zu vereinheitlichen, sondern stehe vielmehr die Absicherung eines Mindestlohns im zentralen
Interesse. Es kdnne dem Arbeitgeber aber nicht zum Nachteil gereichen, wenn er - wie in diesem Fall sogar in sehr
hohem AusmalR - Gehalter Uber dem kollektivvertraglichen Mindestlohn bezahle; selbst dann, wenn die
Uberkollektivvertragliche Bezahlung fir die einzelnen Arbeitnehmer unterschiedlich sei. Selbstverstandlich fuhre auch
jede allgemeine - die gesamten Arbeitnehmer betreffende - Lohnerhéhung zu unterschiedlichen Auswirkungen
hinsichtlich der Kaufkraft des einzelnen Arbeitnehmers. Wenn die bel. Behérde nunmehr aber die unterschiedliche
proportionale Auswirkung eines Lohnverzichts bei ungleicher - wenn auch Uberkollektivvertraglicher (1) - Entlohnung
der Arbeitnehmer als Argument heranziehe, dann Ubersehe sie, dass damit eine Uberkollektivvertragliche Bezahlung
per se als ungunstig qualifiziert ware, wenn die Arbeitnehmer nicht einen Uberkollektivvertraglichen "Einheitslohn"
beziehen wirden. Die Festsetzung eines "Einheitslohns" als Voraussetzung flur die Gunstigkeit eines zeitlich
beschrankten Lohnerhdhungsverzichts bei Uberkollektivvertraglicher Bezahlung wurde allerdings keine Deckung in
den arbeitsrechtlichen Normen finden und dem Prinzip der Vertragsfreiheit diametral entgegenstehen.

7. Mit Schreiben der belangten Behdrde vom 17.04.2013 erfolgte die Vorlage dieses Einspruchs der BF an die damals
zustandige Berufungsbehdrde samt einer Stellungnahme.

Im Wesentlichen fuhrte die bel. Behtrde erganzend aus, dass die Argumentation, dass die in der Urkunde enthaltenen
Informationen Uber die allgemeine schlechte Geschaftslage und damit einhergehende mogliche Arbeitsplatzverlust der
betroffenen Mitarbeiter lediglich als Offenlegung zu verstehen sei, ebenso ins Leere gehe, da die zu Beginn in der
Urkunde schriftlich festgehaltene Erklarung der Arbeitnehmer, dass die Gehaltserhdhungen Vorwegnahmen sowie
Anrechnungen fur eine zukunftige kollektivvertragliche Lohnerhéhung darstellen kdnnten, insbesondere dann, wenn
die Ertragslage der Firma weitere Gehaltserh6hungen nicht mehr zulasse, lediglich eine Absichtserklarung darstelle.
Gehe man davon aus, dass es sich bei den letzten zwei Satzen der Urkunde, die zum Inhalt den Verzicht der
Aufrechterhaltung der Uberzahlung im Konnex mit dem drohenden Arbeitsplatzverlaust und der Kenntnis der



Arbeitnehmer Uber den schlechten Geschaftsgang lediglich um einen "Offenlegung" handle, ware der Inhalt der
gesamten Vereinbarung als eine Absichtserklarung zu verstehen und demnach It. VWGH Erkenntnis 2009/08/0206

keine wirksame Vereinbarung.

Ebenso sei die zweite Ebene des Gunstigkeitsvergleichs, die gunstigere Regelung, nicht gegeben, wozu auf die
ausfuhrliche Darstellung im angefochtene Bescheid verwiesen werde. Weiters sei anzumerken, dass die verpflichtend
durchzufuhrende Ist-Lohn-Erhéhung im Kollektivvertrag fir Handelsangestellte eine alljdhrliche, von einem starren
Betrag, also keine prozentuelle, Erhdhung sei, welche als "Intuition" den Erhalt der individuellen Kaufkraft zum
individuell vereinbarten Lohn beinhalte (VwgH Erkenntnis 2001/08/0129 v. 29.06-2005). Daraus lasse sich schliel3en,
dass der Kollektivvertrag, nicht wie von der Einspruchswerberin irrtimlich angenommen, nicht nur die Absicherung
des darin normierten Mindestlohns zum Zweck habe, sondern ebenso die tberkollektivvertraglichen Lohne mit dem
Ziel der Kaufkrafterhaltung schutze. Der Schutz der kollektivvertraglichen Unabdingbarkeit erfordere, dass die Kriterien
des Gunstigkeitsvergleichs eben aus der Unabdingbarkeit abgeleitet werden und nicht umgekehrt das Ausmal des
Schutzes der Mindestnormen von der autonomen Wahl irgendeines WertmaRstabes abhange (Dr. Klaus Firlei, Das
Problem der Objektivierung des Guinstigkeitsvergleichs im Osterreichischen und deutschen Arbeitsverfassungsrecht). Es
liege daher auch bei der Beurteilung der Gunstigkeit nicht "per se" durch die Uberkollektivvertragliche Entlohnung eine
glnstigere Regelung im Sinne des Gunstigkeitsvergleichs vor. Vielmehr sei die Unabdingbarkeit der Ist-Lohn-Erhéhung
das zu beurteilende Kriterium, welches fur die Beurteilung der zwei Ebenen des Gunstigkeitsvergleichs zu einer
autonomen Vereinbarung (welche sich guinstiger auswirken sollte) heranzuziehen sei.

Aus den genannten Grinden, insbesondere auch den ausflhrlichen Darstellungen im angefochtenen Bescheid habe
mangels sachlichen Zusammenhangs und keiner glinstigeren Regelung in der Vereinbarung die Nachverrechnung der
Beitrage zu erfolgen. Es werde der Antrag gestellt, den Einspruch abzuweisen und die Bescheide der bel. Behérde
vollinhaltlich zu bestatigen.

8. Mit Schreiben der vormaligen Berufungsbehérde vom 22.04.2013 wurde dieser Vorlagebericht der BF zur Kenntnis
gebracht und diese eingeladen binnen einer Frist von 4 Wochen Stellung zu nehmen.

Nach Antrag auf Fristerstreckung nahm die BF mit Schreiben vom 29.05.2013 Stellung. Im Wesentlichen wurde
ausgefuhrt, dass, sofern die belangte Behdrde sich ausschlieRlich darauf beziehe, dass die Urkunde vom 17.01.2008 in
keinem Zusammenhang mit der Ist-Lohn-Erhéhung stehen wurde, offensichtlich Ubersehen werde, dass der
sozialpolitische Zweck des Erhalts der Kaufkraft der Vermeidung des Arbeitsplatzverlustes nicht diametral
entgegenstehe. Im Gegenteil: Zum einen stehe auch die Vermeidung des Arbeitsplatzverlustes in einem direkten
Zusammenhang mit dem Erhalt der Kaufkraft, zumal bei Arbeitsplatzverlust die Kaufkraft massiv geschwacht werde.
Zum anderen bestehe kein Widerspruch darin, dass die Urkunde vom 17.01.2008 mit dem Erhalt der Kaufkraft in
einem sachlichen Zusammenhang stehe, selbst dann, wenn der Halbsatz "um einen Verlust des Arbeitsplatzes zu
vermeiden" in der Urkunde enthalten sei. Es sei offensichtlich, dass sich die bel. Behdrde ausschliel3lich auf den
vorzitierten Halbsatz beschrdanke, worin wiederum keine stichhaltige Argumentation dahingehend gesehen werden
kdnne, dass die jahrlich mit den Mitarbeitern getroffenen Einzelvereinbarungen nicht dem sozialpolitischen Zweck des
Erhalts der Kaufkraft entsprechen wiirden.

Auch auf der "2. Ebene" des Gunstigkeitsvergleichs, namlich, dass eine giinstigere Regelung vorliege, wiirden die mit
den Mitarbeitern getroffenen Einzelvereinbarungen standhalten. Sofern sich die bel. Behérde auf den Erhalt der
individuellen Kaufkraft zum individuell vereinbarten Lohn beziehe, sei durch den Abschluss von jahrlichen
Einzelvereinbarungen das Element des "individuell vereinbarten Lohns" jedenfalls erfillt. Selbstverstandlich sei es Sinn
und Zweck eines Kollektivvertrages, einen einheitlichen Mindestlohn zu konstituieren; unabhangig davon, dass es den
Arbeitsvertragsparteien freistehe, dariber hinaus individuelle Lohne zu vereinbaren. Wesentlich sei dennoch, dass die
mit den Mitarbeitern vereinbarten Léhne im Rahmen des Kollektivvertrages bzw. der jahrlichen Ist-Lohn-Erh6hungen
liegen. Aufgrund der vorliegenden Mindestlohniiberzahlungen seien sie sehr wohl berechtigt, jahrliche Ist-Lohn-
Erhéhungen anrechnen zu lassen, sofern der jeweilige Arbeitnehmer dieser Vereinbarung zustimme. Exakt dies sei
gegenstandlich der Fall. Die bel. Behdrde Ubersehe, dass es der Vertragsfreiheit der Arbeitsparteien obliege, im
Rahmen der kollektivvertraglichen Bestimmungen individuelle Vereinbarungen zu treffen. Die jahrlich getroffenen
Einzelvereinbarungen mit den Mitarbeitern wiirden einem Gunstigkeitsvergleich daher standhalten, zumal letztlich der
kollektivvertragliche Mindestlohn den Einzelvereinbarungen - die im Ubrigen weit (iber dem Mindestlohn liegen -
gegenUberzustellen sei.
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Verweisend auf das bisherige Vorbringen werde der Antrag wiederholt, die Berufungsbehdrde moge dem Einspruch
vollinhaltlich stattgeben.

9. Weitere Verfahrensschritte sind dem Verwaltungsakt nicht zu entnehmen. In der Folge erfolgte offenbar die Vorlage
an das nunmehr zustandige Bundesverwaltungsgericht.

10. Am 19.03.2014 lange der Verwaltungsakt beim Bundesverwaltungsgericht ein und erfolgte die Zuteilung zur
Gerichtsabteilung L510.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Die gegenstandlich zu beurteilenden Dienstnehmer wurden im gesamten verfahrensgegenstandlichen Zeitraum
Uberkollektivvertraglich entlohnt. Der auf die Dienstverhaltnisse anwendbare Kollektivvertrag sah im Streitzeitraum
eine Erhéhung dieses Ist-Lohnes durch Aufrechterhaltung der Uberzahlungen vor, welche die BF nicht durchfiihrte, die
XXXXGKK aber ihrer Beitragsvorschreibung zu Grunde legte.

2. Beweiswurdigung:

Beweis wurde erhoben durch den Inhalt des vorgelegten Verwaltungsverfahrensaktes der XXXXGKK. Die oben
dargelegten Feststellungen sind im Verfahren unbestritten, wie auch bereits der VWGH feststellte.

Zur im Verfahren seitens der BF vorgelegten Urkunde, nach welcher die Bezlge der Dienstnehmer mit vollem
Einverstandnis der Dienstnehmer unverandert belassen worden seien; die Dienstnehmer hatten auf eine
kollektivvertragliche Anpassung der Ist-Léhne verzichtet; in diesem Zusammenhang hatten jahrlich gemeinsame
Besprechungen stattgefunden, stellte die XXXXGKK im nunmehrigen Rechtsgang fest, dass weder die Echtheit noch die
Richtigkeit bestritten werde, weshalb auch keine niederschriftlichen Einvernahmen der Dienstnehmer zu den
abgegebenen Erklarungen in der Urkunde durchgefihrt worden sind.

Die XXXXGKK geht somit selbst davon aus, dass derartige jahrliche Vereinbarungen tatsachlich stattgefunden haben
und diese Vereinbarungen somit in der vorgelegten Urkunde richtig protokolliert bzw. nachgewiesen wurden, weshalb

dies verfahrensgegenstandlich somit zwischen den Verfahrensparteien aul3er Streit steht.
3. Rechtliche Beurteilung:

Gemald Art. 151 Abs. 51 Z 8 Bundes-Verfassungsgesetz,BGBI. Nr. 1/1930 idgF, (B-VG) werden mit 01.01.2014 die
unabhangigen Verwaltungssenate in den Landern, das Bundesvergabeamt und der unabhangige Finanzsenat (im
Folgenden: unabhdngige Verwaltungsbehorden) aufgelost; ferner werden die in der Anlage genannten
Verwaltungsbehodrden (im Folgenden: sonstige unabhangige Verwaltungsbehdrden) aufgeldst. Die Zustandigkeit zur
Weiterfihrung der mit Ablauf des 31. Dezember 2013 bei diesen Behdérden anhangigen Verfahren sowie der bei den
Aufsichtsbehérden anhadngigen Verfahren Gber Vorstellungen (Art. 119a Abs. 5) geht auf die Verwaltungsgerichte tber;
dies gilt auch fur die bei sonstigen Behdrden anhangigen Verfahren, in denen diese Behdrden sachlich in Betracht
kommende Oberbehérde oder im Instanzenzug Ubergeordnete Behdrde sind, mit Ausnahme von Organen der

Gemeinde.

GemalR 8 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gegenstandlich liegt gem. 8 414 Abs. 1 und 2 ASVG iVm
8 410 Abs. 1 ASVG Einzelrichterzustandigkeit vor.

Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG,BGBI. |
2013/33 i.d.F.BGBI. | 2013/122, geregelt (8 1 leg.cit). GemaR8& 58 Abs. 2 VwWGVG bleiben entgegenstehende
Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft.

GemalR § 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber
Beschwerden gemaf3 Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles,
die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr. 194/1961, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG,
BGBI. Nr. 173/1950, und des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG,BGBI. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene
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verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemal3 anzuwenden, die die Behdrde in
dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.

Zu A)

GemalRR8 44 Abs. 1 Z. 1 ASVG ist Grundlage fir die Bemessung der allgemeinen Beitrage (allgemeine
Beitragsgrundlage) fur Pflichtversicherte, sofern im Folgenden nichts anderes bestimmt wird, der im Beitragszeitraum
gebuhrende, auf Cent gerundete Arbeitsverdienst mit Ausnahme allfalliger Sonderzahlungen nach § 49 Abs. 2 ASVG.
Als Arbeitsverdienst in diesem Sinne gilt bei den pflichtversicherten Dienstnehmern das Entgelt im Sinne des § 49 Abs.
1, 3,4 und 6 ASVG.

Unter Entgelt sind gemalR8 49 Abs. 1 ASVG die Geld- und Sachbezige zu verstehen, auf die der pflichtversicherte
Dienstnehmer aus dem Dienstverhaltnis Anspruch hat oder die er dartber hinaus auf Grund des Dienstverhaltnisses
vom Dienstgeber oder von einem Dritten erhalt.

Fur die Bemessung der Beitrage ist nicht lediglich das tatsachlich gezahlte Entgelt (Geld- und Sachbezlige) mal3gebend,
sondern, wenn es das tatsachlich bezahlte Entgelt Ubersteigt, jenes Entgelt, auf dessen Bezahlung bei Falligkeit des
Beitrages ein Rechtsanspruch bestand. Ob ein Anspruch auf einen Geld- oder Sachbezug besteht, ist nach
zivilrechtlichen (arbeitsrechtlichen) Grundsatzen zu beurteilen (vgl. aus der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes das Erkenntnis vom 16. Juni 2004, ZI. 2001/08/0028, VwSlg. 16.382 A/2004, mwN).

Gemal § 3 Abs. 1 ArbVG kdnnen die Bestimmungen in Kollektivvertragen, soweit sie die Rechtsverhaltnisse zwischen
Arbeitgebern und Arbeitnehmern regeln, durch Betriebsvereinbarung oder Arbeitsvertrag weder aufgehoben noch
beschrankt werden. Sondervereinbarungen sind, sofern sie der Kollektivvertrag nicht ausschlieBt, nur giltig, soweit sie
far den Arbeitnehmer glinstiger sind oder Angelegenheiten betreffen, die im Kollektivvertrag nicht geregelt sind.

Nach § 3 Abs. 2 ArbVG sind bei der Prifung, ob eine Sondervereinbarung im Sinne des Abs. 1 leg.cit. glinstiger ist als
der Kollektivvertrag, jene Bestimmungen zusammenzufassen und gegenlberzustellen, die in einem rechtlichen und
sachlichen Zusammenhang stehen.

Fallbezogen ergibt sich daraus Folgendes:

1. Bei einer schlichten Ist-Lohnklausel ist davon auszugehen, dass diese mit Inkrafttreten des Kollektivvertrages eine
Erhéhung des Ist-Lohnes zwingend bewirkt, die Aufrechterhaltung des neuen Lohnansatzes ist aber nicht zwingend
vorgesehen (vgl. VWGH Erkenntnis vom 29. Juni 2005, ZI.2001/08/0129, mwN). Die Erhéhung des Ist-Lohnes ist
demnach - bis zum kollektivvertraglichen Mindestlohn - abdingbar (vgl. auch Reissner in Zeller Kommentar2, § 2 ArbVG
Rz 58 ff).

Ein hinsichtlich des Ausmales unbestimmter "Vorausverzicht" auf Ist-Lohnerhéhungen ist aber unwirksam (vgl. VwGH
Erkenntnis vom 4. August 2004, ZI. 2001/08/0145, mwN). Hingegen ist es aber zulassig, dass bereits bei Abschluss des
Arbeitsvertrages vereinbart wird, dass der Uberkollektivvertragliche Entlohnungsteil auf allfallige gesetzliche und oder
kollektivvertragliche Erhhungen angerechnet werden soll, weil eine solche Lohnvereinbarung in Wahrheit eine vom
Arbeitgeber bei Vertragsabschluss freiwillig vorweg gewahrte Lohnerhéhung ist, die sich stufenweise in den
gesetzlichen Mindestlohn einschleifen soll. Da der sozialpolitische Zweck der Ist-Lohnerhéhung darin besteht, dem
Arbeitnehmer die Kaufkraft des individuell vereinbarten Lohnes zu sichern, sind der privatautonomen Vereinbarung
einer Anrechnungsklausel aber zeitliche Grenzen gesetzt (vgl. OGH vom 18. Mai 1999, 8 ObA 173/98v). Dartber hinaus
ist auch eine "Verschlechterungsvereinbarung", namlich die Herabsetzung des Lohnes (sofern der geanderte
Vertragsinhalt den durch Gesetz, Kollektivvertrag oder Betriebsvereinbarung zwingend normierten
Mindesterfordernissen entspricht) nicht jedenfalls rechtswidrig. Entscheidend ist dabei, ob es sich um einen Verzicht
auf bereits erworbene Anspriiche oder um eine ausdricklich nur die Rechtsstellung fir die Zukunft teilweise
verschlechternde einvernehmliche Vertragsanderung handelt. Eine einvernehmliche Lohnherabsetzung nach der
durch den Kollektivvertrag bewirkten Ist-Lohnerhéhung (oder in Kenntnis der bevorstehenden Ist-Lohnerhéhung) in
Form der Aufrechterhaltung der an einem bestimmten Stichtag bestehenden Uberzahlung fiir die Zukunft widerspricht
nicht (jedenfalls) zwingenden Normen des Arbeitsrechts, sofern der Lohn auch unter Berlcksichtigung der
Verschlechterungsvereinbarung im Uberkollektivvertraglichen Bereich verbleibt (vgl. VWGH Erkenntnis vom 28. April
1992, ZI. 87/08/0121, mwN).
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Im Verfahren ist nicht strittig, dass die hier zu beurteilenden Dienstnehmer (im gesamten Zeitraum)
Uberkollektivvertraglich entlohnt wurden. Der auf die Dienstverhdltnisse anwendbare Kollektivvertrag sah im
Streitzeitraum eine Erhéhung dieses Ist-Lohnes durch Aufrechterhaltung der Uberzahlungen vor, die die BF nicht
durchflhrte, die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse aber ihrer Beitragsvorschreibung zu Grunde legte.

Im hier vorliegenden Fall behauptete die BF - unter Vorlage einer (wenn auch erst im Zuge der Prufung durch die
mitbeteiligte Gebietskrankenkasse erstellten) Urkunde -, sie habe sich mit ihren Dienstnehmern darauf geeignet, dass
(kollektivvertragliche) Uberzahlungen Vorwegnahmen sowie Anrechnungen fir eine zukiinftige kollektivvertragliche
Lohnerhéhung darstellen kénnten, insbesondere dann, wenn die Ertragslage der BF weitere Gehaltserhéhungen nicht
mehr zulasse. Wie der VwGH im gegenstandlichen Fall bereits dargelegt hat, ist eine derartige "Vereinbarung"
allerdings lediglich als bloBe Absichtserklarung zu beurteilen; konkrete Rechtswirkungen im Sinne einer

"Aufsaugungsklausel" kann diese Absichtserklarung nicht bewirken.

Wie der VwGH weiter darlegte, behauptet die BF allerdings - wiederum gestuitzt auf die erwahnte Urkunde - weiter, die
Bezlige der Dienstnehmer seien mit vollem Einverstandnis der Dienstnehmer unverandert belassen worden; die
Dienstnehmer hatten auf eine kollektivvertragliche Anpassung der Ist-Lohne verzichtet; in diesem Zusammenhang
hatten jahrlich gemeinsame Besprechungen stattgefunden. Eine Vereinbarung daruber, dass eine schon feststehende
Ist-Lohnerhdhung flur bestehende Dienstvertrage nicht durchgefuhrt wird, ware aber nach dem oben Gesagten nicht
jedenfalls unzulassig. Da die XXXXGKK nunmehr selbst davon ausging, dass derartige jahrliche Vereinbarungen
tatsachlich stattgefunden haben und diese Vereinbarungen somit in der vorgelegten Urkunde richtig protokolliert bzw.
nachgewiesen wurden, ist entsprechend der Ausfuhrungen des VwWGH in seinem Erkenntnis v. 17.10.2012, ZI.
2009/08/0206, i

Quelle: Bundesverwaltungsgericht BVwg, https://www.bvwg.gv.at
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