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40/01 Verwaltungsverfahren;
Norm

AVG 866 Abs2;
AVG 866 Abs4;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Knell und die Hofrate Dr. Muller, Dr.
Novak, Dr. Sulyok und Dr. Nowakowski als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Hackl, tiber die Beschwerde der
V Gen.m.b.H. in F, vertreten durch Dr. Fahrad Paya, Rechtsanwalt in Klagenfurt, Herrengasse 12, gegen den Bescheid
des Landeshauptmannes von Karnten vom 28. Mai 1997, ZI. 14-SV-3152/1/97, betreffend Beitragsnachverrechnung, zu
Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fur Arbeit, Gesundheit und Soziales) hat der beschwerdeflihrenden Partei Aufwendungen in
der Hohe von S 12.500,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird

abgewiesen.
Die Gegenschrift der Karntner Gebietskrankenkasse wird zurtickgewiesen.
Begriindung

Mit dem angefochtenen Bescheid sprach der Landeshauptmann von Karnten (die belangte Behdrde) aus, dal dem
Einspruch der Beschwerdefuhrerin gegen den Bescheid der Karntner Gebietskrankenkasse vom 7. April 1995 nicht
Folge gegeben, jedoch dieser Bescheid gemdR & 66 Abs. 2 AVG behoben und zur neuerlichen Verhandlung und
Erlassung eines neuen Bescheides an die Karntner Gebietskrankenkasse verwiesen werde. In der Begriindung dieses
Bescheides flhrte die belangte Behorde aus, dall die Beschwerdefiihrerin mit Bescheid der Karntner
Gebietskrankenkasse vom 7. April 1995 verpflichtet worden sei, fir die in der Nachtragsvorschreibung angefuhrten
Dienstnehmer S 150.863,41 an Sozialversicherungsbeitragen, Fondsbeitrdgen und Umlagen sowie S 20.029,82 an
Nachtragszinsen zu bezahlen. Die Karntner Gebietskrankenkasse habe ausgefuhrt, dal Innendienstangestellte fur die
"Firma" als nebenberufliche Versicherungsvermittler tatig seien. Aufgrund der Mitteilung vom 20. Februar 1992 und
der Vertrage sei darauf zu schlieBen, dal} es sich um ein einheitliches Dienstverhaltnis handle. Die Angestellten
erhielten fur die Vermittlung von Bausparvertragen Provisionen, die als Entgelt gemaR & 49 Abs. 1 ASVG in die
Beitragsgrundlage zur Berechnung der allgemeinen Beitrage gemaR § 44 Abs. 1 Z. 1 ASVG einzubeziehen seien, weil
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der kausale Zusammenhang zwischen Arbeitsleistung und den Beziigen dann gegeben sei, wenn einerseits die
Arbeitsleistung den Interessen des Dienstgebers diene und andererseits bei Nebeneinanderbestehen zweier
Rechtsverhéltnisse zum selben Dienstgeber zwischen beiden Tatigkeiten ein sachlicher und zeitlicher Zusammenhang
bestehe.

Die Beschwerdefuhrerin habe Einspruch erhoben und darin vorgebracht, dall die aufgestellten Behauptungen
grofteils wunrichtig und die daraus gezogenen Folgerungen reine Hypothesen seien. Weiters habe die
BeschwerdefUhrerin in diesem Einspruch ausgefthrt, dall die Provisionen von der allgemeinen Bausparkasse
unmittelbar an die jeweiligen Dienstnehmer ausbezahlt wirden und die Beschwerdefihrerin keinen Anteil an diesen
Provisionen erhalte. Die Beschwerdeflhrerin sei in ihren Behauptungen sogar soweit gegangen, daR als Folge durch
den AbschluB von Bausparvertrdgen es sogar zu Spareinlagenabflissen komme und Baukredite an die Bausparkasse
verloren gingen.

Die belangte Behorde flhrte aus, es sei Tatsache, daR Mitarbeiter der Beschwerdeflihrerin mit Wissen und
Zustimmung des Dienstgebers nebenberuflich Bausparvertrage abgeschlossen hatten. Die Bedingung seitens des
Dienstgebers sei jedoch gewesen (siehe Mitteilungsblatt), daB diese Provisionen Uber ein Konto der
Beschwerdefiihrerin abzurechnen seien. Der Verwaltungsgerichtshof - so die belangte Behérde weiter - habe in seinem
Erkenntnis vom 13. Oktober 1995, ZI. 94/08/0269, ausgefuhrt, dal die Behdrde zu kldren habe, ob die Angestellten die
strittigen Provisionen von der Beschwerdeflihrerin im Sinne des §8 49 Abs. 1 ASVG "aus dem Dienstverhaltnis" als
Innendienstangestellte oder "aufgrund des Dienstverhaltnisses" erhalten hatten und ob deshalb die Provisionen dem
ihnen aus den unstrittigen Beschaftigungsverhaltnissen als Innendienstangestellte zuflieBenden Entgelt
hinzuzurechnen gewesen waren. Es sei daher zu prifen, ob Gberwiegende Merkmale persdnlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit im Sinne des & 4 Abs. 2 ASVG vorldgen. Zumindest aber ware die inhaltliche und/oder zeitliche
Verschrankung der Tatigkeiten der Innenangestellten zu bewerten.

Da jedoch weder die Aktenlage noch die Stellungnahme der Beschwerdefihrerin bzw. der Kéarntner
Gebietskrankenkasse fur eine Entscheidung ausreichten, sei an eine neuerliche Verhandlung des Verfahrens zu
denken. Sei namlich der der Einspruchsbehdérde vorliegende Sachverhalt so mangelhaft, daR die Durchfiihrung oder
Wiederholung einer Verhandlung unvermeidlich erscheine, kdnne die Einspruchsbehérde den angefochtenen Bescheid
beheben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an die Behdrde
erster Instanz verweisen. AuRerdem ware im Lichte der gednderten Rechtslage daran zu denken, ob es sich bei diesen
Vertragen nicht um versteckte Formen von Werkvertragen bzw. dienstnehmerahnlichen Werkvertragen handle.

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 erstattete eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als
unbegrindet beantragt.

Die Karntner Gebietskrankenkasse erstattete eine "Gegenschrift", in der sie beantragt, der Beschwerde Folge zu geben.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, die belangte Behdérde begriinde ihren verfahrensrechtlichen Bescheid mit der
angeblich zur Entscheidung nicht ausreichenden Aktenlage. Die belangte Behorde stelle in keiner Weise dar, warum sie
nach 8 66 Abs. 2 AVG und nicht nach § 66 Abs. 4 leg. cit. entschieden habe. Sie habe auch ausgesprochen, dall dem
Einspruch nicht Folge gegeben werde, eine Begrindung hiefir fehle jedoch vollkommen.

Mit dem letztgenannten Einwand ist die BeschwerdefUhrerin auf die - wiedergegebene - Bescheidbegriindung zu
verweisen. Daraus ergibt sich, daf? die belangte Behorde die Angelegenheit noch nicht als entscheidungsreif ansah und
daher die Auffassung vertrat, sie kénne Uber die materiell-rechtlichen Einwande der Beschwerdeflhrerin nicht
absprechen. Die belangte Behérde hat daher dem Einspruch der Beschwerdefiihrerin insoweit Folge gegeben, als sie
den erstinstanzlichen Bescheid aus dem Rechtsbestand entfernt hat; sie hat den Spruch des angefochtenen
Bescheides insoweit falsch formuliert, wodurch die Beschwerdefihrerin aber nicht in ihren Rechten verletzt worden
ist.

Soweit sich die Beschwerdefiihrerin jedoch durch den angefochtenen Bescheid in ihrem Recht auf Sachentscheidung
verletzt erachtet, ist sie im Recht:
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GemalR § 66 Abs. 1 AVG hat die Berufungsbehdrde notwendige Erganzungen des Ermittlungsverfahrens durch die
Behorde erster Instanz durchflihren zu lassen oder selbst vorzunehmen.

Die Absatze 2 und 3 des § 66 AVG lauten:

"(2) Ist der der Berufungsbehorde vorliegende Sachverhalt so mangelhaft, dal3 die Durchfihrung oder Wiederholung
einer mundlichen Verhandlung unvermeidlich erscheint, so kann die Berufungsbehdrde den angefochtenen Bescheid
beheben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an die Behérde

erster Instanz verweisen.

(3) Die Berufungsbehorde kann jedoch die mundliche Verhandlung und unmittelbare Beweisaufnahme auch selbst
durchfliihren, wenn hiemit eine Ersparnis an Zeit und Kosten verbunden ist."

Ein auf8 66 Abs. 2 AVG gegriindeter letztinstanzlicher Bescheid ist ein verfahrensrechtlicher Bescheid, der durch
Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof bekampft werden kann. Eine Verletzung von Rechten der
Beschwerdefiihrerin durch einen solchen aufhebenden Bescheid kann unter anderem darin gelegen sein, dal3 die
Berufungsbehorde von dieser Regelung mangels Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen zu Unrecht Gebrauch
gemacht und keine Sachentscheidung erlassen hat. Die staatlichen Behorden, die als Einspruchsbehérden nach dem
ASVG tatig werden, haben u.a. auch § 66 Abs. 2 AVG zu handhaben (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 20. Oktober
1992, ZI. 90/08/0116, mit weiteren Nachweisen).

Die Mangelhaftigkeit des Verfahrens berechtigt die Berufungsbehérde gemal3 § 66 Abs. 2 AVG nur dann zur Aufhebung
des angefochtenen Bescheides, wenn sich der Mangel nicht anders als mit der Durchfiihrung einer mundlichen
Verhandlung beheben 1aRt. In allen anderen Fallen hat die Berufungsbehérde immer in der Sache selbst zu
entscheiden und die dafir notwendigen Erganzungen des Ermittlungsverfahrens unter Heranziehung der Behdrde
erster Instanz oder selbst vorzunehmen, und zwar auch dann, wenn von der Vorinstanz kein Ermittlungsverfahren
durchgefihrt wurde. Einem zurickverweisenden Bescheid im Sinne des § 66 Abs. 2 leg. cit. mul3 entnommen werden
kénnen, welche Mangel bei der Feststellung des mal3gebenden Sachverhaltes im Verfahren vor der Unterbehérde
unterlaufen und im Wege der Durchfuhrung oder Wiederholung einer miindlichen Verhandlung zu beheben sind (vgl.
auch hiezu das oben zitierte Erkenntnis vom 20. Oktober 1992, ZI. 90/08/0116).

Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage kommt der Beschwerde Berechtigung zu, weil die belangte Behérde weder
hinreichend aufzeigte, welche - zusatzlichen - Feststellungen die Behorde erster Instanz zu treffen haben werde, noch
darlegte, warum diese Feststellungen nur im Rahmen einer mindlichen Verhandlung durch die Behorde erster Instanz
getroffen werden kénnen. Bei der Anwendung des 8 66 Abs. 2 AVG bedarf es namlich einer Begrindung, warum die
Fortsetzung des Verfahrens nicht durch die Berufungsbehérde, sondern nur im Wege der Durchfiihrung oder
Wiederholung einer mundlichen Verhandlung durch die Behodrde erster Instanz vorgenommen werden kann. Der
Hinweis im angefochtenen Bescheid, es sei "an eine neuerliche Verhandlung des Verfahrens zu denken", stellt
keinesfalls eine solche Begriindung dar.

Aus diesen Erwagungen belastete die belangte Behdrde ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes, weshalb
dieser gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben war.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG i. V.m. der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994. Das auf Ersatz
der Stempelgebihren gerichtete Mehrbegehren war im Hinblick auf die sachliche Abgabenfreiheit nach § 110 ASVG

abzuweisen.

Die Gegenschrift der Karntner Gebietskrankenkasse war zurtckzuweisen, weil derjenige, der die Aufhebung des
angefochtenen Bescheides beantragt, nicht Mitbeteiligter im verwaltungsgerichtlichen Verfahren sein kann (vgl. z.B.
das hg. Erkenntnis vom 29. Februar 1980, Slg. Nr. 10057/A).
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