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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
H OHG in B, vertreten durch Dr. M, Rechtsanwalt in D, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Arbeit und
Soziales vom 22. Janner 1996, ZI. 120.752/3-7/95, betreffend Versicherungspflicht nach dem ASVG und dem AIVG (mP
1. M, derzeit unbekannten Aufenthaltes, 2. VIbg GKK, 3. PVA der Angestellten, 4. AUVA, 5. AMS Vorarlberg), zu Recht
erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefiihrende Partei hat dem Bund (Bundesminister fur Arbeit und Soziales) Aufwendungen in der Hohe
von S 565,-- und der mitbeteiligten Vorarlberger Gebietskrankenkasse Aufwendungen in der Hohe von S 12.500,--
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die erstmitbeteiligte Partei sprach am 22. Marz 1994 bei der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse vor und gab zu
Protokoll, dal? sie vom 15. September 1991 in datumsmaRig bestimmten Zeitraumen bei der Beschwerdefihrerin als
Pianistin beschaftigt gewesen sei. Sie legte nachtraglich die bei ihr noch vorhandenen "Bescheidausfertigungen flr den
Auslander" gemal3 8 20 Abs. 6 AusIBG des Landesarbeitsamtes Vorarlberg bzw. des Arbeitsamtes Bregenz vom 16. Juli
1991, 1. Juni 1992, 11. Dezember 1992 und 16. Dezember 1993 sowie den Dienstzettel Uber die Vereinbarungen mit
der BeschwerdefUhrerin vom 1. Juni 1992 und 9. August 1993 vor.

Mit Bescheid der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse vom 6. Juni 1994 wurde (im verfahrensgegenstandlichen
Spruchpunkt I.) festgestellt, daR3 die Erstmitbeteiligte aufgrund ihrer Tatigkeit fur die BeschwerdefUhrerin fur die Zeit
vom 15. September 1991 bis 3. Janner 1992, vom 6. Marz 1992 bis 15. Mai 1992, vom 15. September 1992 bis 31.
Dezember 1992, vom 1. Februar 1993 bis 31. Mai 1993 und vom 15. September 1993 bis 15. Janner 1994 der
Versicherungspflicht gemal § 4 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 ASVG sowie gemal? § 1 Abs. 1 lit. a AIVG unterlegen sei.

In der Begrindung des Bescheides wurde ausgefihrt, daRR die Erstmitbeteiligte bei ihrer persénlichen Vorsprache die
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Zeitraume ihrer Beschaftigung bei der Beschwerdefuhrerin als Pianistin angegeben habe. Es sei eine Arbeitszeit von
19.00 bis 22.30 Uhr an sechs Tagen pro Woche vereinbart gewesen. Bei Bedarf sollte die Erstmitbeteiligte etwas langer
spielen. Die Arbeitstage seien in einem Plan im vorhinein bekanntgegeben worden. An festgesetzten Tagen sei es auch
vorgekommen, daf3 der Erstmitbeteiligten bei ihrem Vorsprechen erklart worden sei, daf man sie heute nicht brauche.
Es sei aber auch der Fall gewesen, daR sie an einem freien Tag "angerufen worden sei". Uber eine Vertretung sei nicht
gesprochen worden. Die Erstmitbeteiligte habe angenommen, daB sie sich nicht vertreten lassen kénne. Hinsichtlich
der gespielten Musik habe sie keine besonderen Vorschriften erhalten. Entsprechend ihrer Erfahrung habe sie die
Musikwinsche der Gaste abschatzen kénnen. Als Entlohnung habe sie S 10.000,-- netto (monatlich?) sowie Unterkunft
in einem Personalzimmer und Verpflegung erhalten. Die Tatigkeit sei in den genannten Zeitrdumen unter denselben
Voraussetzungen ausgeUbt worden.

Im Dienstzettel vom 9. August 1993 sei angefuhrt, da8 die Erstmitbeteiligte vom 15. September 1993 bis 31. Mai 1994
als Pianistin beschéaftigt werde. Punkt 6. des Dienstzettels lautet:

"Erkrankung: Jede Arbeitsverhinderung ist dem Arbeitgeber sofort bekanntzugeben, damit, falls notwendig, eine
Dienstplandnderung vorgenommen werden kann. Die &rztliche Bestdtigung mit Dauer und Ursache der
Arbeitsunfahigkeit sind sobald als mdglich vorzulegen."

Dem Beitragsprifer der Kasse sei mitgeteilt worden, dal3 die erstmitbeteiligte Partei als selbstdndige Pianistin
verpflichtet worden sei.

Die Erstmitbeteiligte sei Uber Monate bzw. mehrere Saisonen an die vorgegebene Arbeitszeit gebunden gewesen. Die
Arbeitstage seien aufgrund des teilweise bestehenden Planes fix vorgegeben gewesen. Bei Bedarf habe die
Erstmitbeteiligte vom Dienstgeber auch angerufen werden kdnnen. In den vorhandenen Dienstzetteln sei eine
generelle Vertretungsmoglichkeit nicht angefihrt und sei die Erstmitbeteiligte auch nie vertreten worden. Die
Erstmitbeteiligte habe geglaubt, dal3 sie sich nicht hatte vertreten lassen kdnnen, und es sei mit dem Dienstgeber
daruber auch nicht gesprochen worden. Die Erstmitbeteiligte sei in die Organisation des Hotels eingebunden gewesen
und sei insoweit zumindest der "stillen Autoritat" des Dienstgebers unterlegen. Von den anderen Dienstnehmern habe
sich die Erstmitbeteiligte in keiner Weise unterschieden. Arbeitszeit und Arbeitsort seien klar vom Dienstgeber
vorgegeben gewesen und habe eine personliche Arbeitspflicht bestanden. Die notwendigen Betriebsmittel (Klavier)
seien vom Hotel zur Verflgung gestellt worden. Die Erstmitbeteiligte habe lediglich die Notenhefte beigebracht. Es sei
daher auch von wirtschaftlicher Abhangigkeit auszugehen.

Die BeschwerdefUhrerin erhob Einspruch. Sie verwies darauf, daRR die Erstmitbeteiligte sich habe vertreten lassen
kénnen. Dal} sie dies nicht in Anspruch genommen habe, obliege nicht der Werkvertragsgeberin. Seitens der
Werkvertragsgeberin seien keine Weisungen erteilt worden. Die Frage der Arbeitszeiten sei insofern nicht von
ausschlaggebender Bedeutung, als auch in einem Werkvertrag gewisse Leistungen zu gewissen Zeitpunkten nicht
schadlich seien. Auch kénne man sich in einem Werkvertrag in die Organisation der Werkvertraggeberin einbinden,
von einer "stillen Autoritat" kdnne daher aufgrund der gegebenen Sachlage nicht gesprochen werden. Auch das
Wohnen in einem Personalzimmer sei flur einen Werkvertrag nicht schadlich. Im Gbrigen habe die Erstmitbeteiligte bis
September 1993 in einem Gastezimmer gewohnt.

Eine Arbeitspflicht habe nicht bestanden. Es sei auch uUblich (z.B. Bregenzer Festspiele), daR die notwendigen
Betriebsmittel (Klavier) von der Auftraggeberin zur Verfigung gestellt werden. Sollte dies schadlich sein, so waren
samtliche Kunstler der Bregenzer Festspiele ebenfalls Dienstnehmer.

Von einer wirtschaftlichen Abhangigkeit kdnne aus folgenden Griinden nicht gesprochen werden:

Die Erstmitbeteiligte sei sechsmal in der Woche lediglich fiir ca. drei Stunden anwesend gewesen. Sie hatte daher Zeit
gehabt, sich anderweitig zu beschaftigen. Auch hinsichtlich der Hohe dieses Entgeltes kdnne bei einer Kiinstlerin nicht
von einer wirtschaftlichen Abhangigkeit gesprochen werden. Das Vorliegen einer Arbeitsbewilligung sei nicht schadlich,
weil jeder Auslander, der im Inland tatig werde, eine Arbeitsbewilligung benétige, unabhangig davon, ob ein Werk- oder
Dienstvertrag vorliege.

Die Erstmitbeteiligte habe gegenlUber der Werkvertragsgeberin erklart, sie werde sich selbst versichern und auch ihr
Honorar selbst versteuern. Urlaubs- und Weihnachtsentgelt seien ebensowenig wie "bezahlte Krankheit" vereinbart
gewesen.



Im Ubrigen sei auch die Dienstzeit nicht genau fixiert gewesen. Es sei der Erstmitbeteiligten freigestanden, wann sie
spiele und was sie spiele. Wenn beispielsweise im Hause andere Veranstaltungen mit Musik aufgefihrt worden seien,
dann habe die Erstmitbeteiligte von sich aus erklart, an diesen Tagen nicht zu spielen. Ein Dienstnehmer hatte hiezu
keine Mdglichkeit gehabt. An solchen Tagen habe die Erstmitbeteiligte auch kein Entgelt erhalten und habe sie sich so
ihre Zeit frei einteilen kénnen. Wenn wenig Gaste anwesend gewesen seien, habe sie manchmal erklart, es mache ihr
keinen Spal3, in einem leeren Raum zu spielen. Auch in solchen Fallen sei die Beschwerdeflhrerin bereit gewesen, dies
zu akzeptieren. Es habe auch Abende gegeben, an denen die Gaste gebeten hatten, dal nicht gespielt werden solle. In
einem solchen Fall habe die Erstmitbeteiligte auf ihr Abendengagement verzichtet. Die Erstmitbeteiligte habe sich im

Hotel wie ein Gast aufgehalten.

Zusammenfassend sei zu betonen, dal? die Erstmitbeteiligte eigenstandig spielen oder nicht spielen habe kénnen und
ihr auch von der Beschwerdeflihrerin manchmal eine Absage erteilt worden sei. Das Thema "fixe Arbeitszeiten" gehe
daher ins Leere. Die Erstmitbeteiligte habe sich jederzeit vertreten lassen kénnen, sodal’ ein Dienstverhaltnis unter
keinen Umstanden unterstellt werden kdnne. Das Ausstellen eines Dienstzettels sei lediglich ein Formfehler gewesen,
der auf die Unkenntnis der Rechtslage zurlckzufihren sei. Es komme aber nicht auf das auBere Erscheinungsbild
(Dienstzettel), sondern auf den wahren wirtschaftlichen Gehalt (selbstédndige Klnstlerin) an.

Mit Bescheid vom 22. Februar 1995 gab der Landeshauptmann von Vorarlberg dem Einspruch keine Folge und
bestatigte den angefochtenen Bescheid. In der Begrindung wurde nach Wiedergabe des Verfahrens vor dem
Versicherungstrager und der Angaben der von der Einspruchsbehérde im Rahmen des erganzenden
Ermittlungsverfahrens einvernommenen personlich haftenden Gesellschafterin der Beschwerdeflhrerin, der
Erstmitbeteiligten und des Geschaftsfiihrers des Hotels der Beschwerdefihrerin von folgendem Sachverhalt
ausgegangen: Die Erstmitbeteiligte sei in den genannten Zeitrdumen bei der Beschwerdefuhrerin als Pianistin
beschaftigt gewesen. Zu Beginn jedes Beschaftigungsverhaltnisses sei mit ihr ein sogenannter "Dienstzettel fur
Mitarbeiter" ausgefullt und von ihr und dem Geschaftsfuhrer des Hotels unterfertigt worden. Dieser Dienstzettel
enthalte neben der Festsetzung der Hohe des Honorars Bestimmungen Uber die Lohnauszahlung und Kindigungsfrist
sowie Uber das Verhalten im Falle einer Erkrankung. Die Erstmitbeteiligte habe an sechs Abenden in der Woche
gearbeitet und zwar jeweils drei bis dreieinhalb Stunden von ca. 19.00 bis 22. 30 Uhr. Manchmal habe sie
entsprechend den Wuinschen der Gaste langer gespielt. An anderen Tagen - wenn nur wenige Gaste anwesend
gewesen seien - habe ihr der Geschaftsfihrer mitgeteilt, daR sie nicht zu spielen brauche und nach Hause gehen
konne. Bei Abwesenheit des Geschaftsfiihrers habe niemand fir ihn stellvertretend erklaren kénnen, daR sie - die
Erstmitbeteiligte - nicht zu spielen brauche. Der Geschaftsfihrer habe bestimmt, an welchen Tagen die
Erstmitbeteiligte frei gehabt habe. Manchmal sei auch ein Plan fur einen langeren Zeitraum ausgearbeitet worden, in
welchem festgelegt worden sei, an welchen Abenden sie habe spielen missen und an welchen sie freigehabt habe. An
Abenden, an welchen keine Gaste im Raum gewesen seien, hatte sie nicht spielen missen. Sie habe sich jedoch fur den
Fall bereithalten muissen, daR Gaste kommen wirden. Zusatzlich zu diesen Abenden habe die Erstmitbeteiligte
zweimal im Jahr mittags, namlich am Muttertag und am weilen Sonntag, gespielt. Hinsichtlich der gespielten Musik
seien ihr keine Vorschreibungen gemacht worden, jedoch seien ihr vom Geschéftsflihrer und von seiten des Publikums
Winsche entgegengebracht worden, denen sie nachgekommen sei. Als Entgelt fur ihre Leistungen habe die
Erstmitbeteiligte S 10.000,-- pro Monat erhalten; weiters sei ihr Personalessen und Unterkunft (in einem Gastezimmer)
im Hotel der Beschwerdefuhrerin zur Verfiigung gestellt worden. Fur Kleidung und Musiknoten habe die
Erstmitbeteiligte selbst aufkommen mussen. Das Klavier sei ihr im Hotel zur Verfligung gestellt worden. Die
Erstmitbeteiligte sei wahrend der Beschaftigungsverhaltnisse nicht erkrankt, weshalb sich auch die Frage der
Vertretung nicht gestellt habe. Die Frage einer allfélligen Vertretungsmoglichkeit sei wahrend der Dauer des
Beschaftigungsverhaltnisses nicht aufgeworfen worden.

Hinsichtlich der Arbeitszeiteinteilung habe der Geschaftsfuhrer ausgefihrt, dak die Erstmitbeteiligte an sechs Abenden
habe arbeiten missen und dal? er bestimmt habe, an welchen Tagen sie frei gehabt habe. Zu Beginn des erstmaligen
Arbeitsverhaltnisses im September 1991 sei eine drei- bis dreieinhalbstiindige Arbeitszeit von 19.00 bis 22.30 Uhr
festgelegt worden. Diese Arbeitszeit sei bei den folgenden Beschaftigungsverhaltnissen weiterhin eingehalten worden.
Teilweise sei ein langerfristiger Plan ausgearbeitet worden, in welchem der Geschaftsfihrer die freien Tage der



Erstmitbeteiligten festgesetzt habe. Falls keine Gaste im Raum waren, habe sich die Erstmitbeteiligte zum Spielen
zumindest bereithalten mussen. Auch sei nur der Geschaftsfuhrer befugt gewesen, der Erstmitbeteiligten die
Moglichkeit einzurdaumen, ob sie bei Anwesenheit weniger Gaste spiele oder nicht.

Aus diesen Ausfiihrungen ergebe sich, dal3 die Erstmitbeteiligte in bezug auf ihre Arbeitszeit jedenfalls nicht habe frei
verfigen kénnen.

Die Gesellschafterin der Beschwerdefuhrerin habe angegeben, daR die Erstmitbeteiligte ohne weiteres die
Arbeitsleistung hatte ablehnen kénnen bzw. daR sie sich durch einen anderen Pianisten jederzeit hatte vertreten
lassen kénnen. Es sei namlich kein grol3er Wert auf eine Begleitung durch eine Pianistin gelegt worden.

Diese Argumentation sei aber nicht stichhdltig. Tatsache sei, dal3 sich die Erstmitbeteiligte an die vereinbarten
Arbeitszeiten gehalten habe und dal3 ihre freien Tage vom Geschéftsfihrer des Hotels im vorhinein festgesetzt worden
seien. Auch wenn es sich nach den Behauptungen der Einspruchswerberin bei der Ausstellung des Dienstzettels um
einen Formfehler gehandelt haben sollte, so ware sicher ein so maligeblicher Punkt wie die freie
Vertretungsmaoglichkeit in diesen Bestimmungen angefuhrt bzw. mit der Erstmitbeteiligten zumindest dariber
gesprochen worden. Ware es tatsachlich gleichglltig gewesen, ob die Erstmitbeteiligte an einem Abend anwesend
gewesen sei oder nicht, so ware der maligebliche Passus in den Dienstzetteln, durch welchen die Erstmitbeteiligte
verpflichtet worden sei, jede Arbeitsverhinderung dem Arbeitgeber sofort bekanntzugeben, damit eine allfallige
Dienstplananderung vorgenommen werden kdnne, sicher gestrichen worden. Auch die Bestimmung im Dienstzettel
Uber die Vorlage einer arztlichen Bestatigung im Krankheitsfalle ware diesfalls gestrichen worden. Weiters ware nicht
ein monatliches Bruttohonorar von jeweils S 10.000,-- vereinbart worden, sondern vielmehr ein Honorar, welches nach
Stunden oder nach einzelnen Abenden berechnet worden ware. Aufgrund der Angaben der Erstmitbeteiligten sei im
Hinblick auf die vorliegende schriftliche Vereinbarung davon auszugehen, dal wahrend der angefiihrten Arbeitszeiten
eine personliche Arbeitspflicht bestanden habe.

Die Erstmitbeteiligte habe gewuBt, wie sie sich in einem Hotel der vornehmen Klasse zu verhalten habe. Bei ihren
Auftritten habe sie noble Abendkleidung getragen und habe Lieder gespielt, die den Wiinschen der anwesenden Gaste
und des Geschaftsflhrers entsprochen hatten. Es sei wohl davon auszugehen, daR die Erstmitbeteiligte - hatte sie sich
nicht in dieser Art und Weise verhalten - gerligt worden ware. Sie sei somit der Kontrolle des Geschaftsfuhrers nicht
nur in bezug auf das arbeitsbezogene Verhalten, sondern auch in bezug auf die Arbeitszeit unterlegen. Dieses, durch
Kontrollrechte zwar abgesicherte, sich aber zufolge der dargelegten Umstande nicht in konkreter Form duRernde
Weisungsrecht des Geschéftsfihrers werde von der Rechtsprechung mit der Bezeichnung "stille Autoritdt des
Arbeitgebers" umschrieben (Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom 17. Dezember 1991, ZI. 90/08/0152).

Hinsichtlich des Arbeitsortes sei festzustellen, dal sich diese im wesentlichen aus der Art der Tatigkeit der
Erstmitbeteiligten ergeben habe.

Es sei auch von einer wirtschaftlichen Abhangigkeit der Erstmitbeteiligten auszugehen. Diese durfe nicht - wie im
Einspruch ausgefuhrt - mit Lohnabhangigkeit, also mit dem Angewiesensein der Beschéftigten auf das Entgelt zur
Bestreitung ihres Lebensunterhaltes gleichgesetzt werden. Sie finde vielmehr ihren Ausdruck im Fehlen der im eigenen
Namen auszutibenden Verfigungsmacht tber die nach dem Einzelfall fiir den Betrieb wesentlichen organisatorischen
Einrichtungen und Betriebsmittel. Im vorliegenden Fall seien die Betriebsmittel (die entsprechenden Raumlichkeiten im
Hotel und das Klavier) vom Dienstgeber zur Verfligung gestellt worden.

Letztlich sei darauf zu verweisen, dal3 in Grenzfallen, wenn weder der Inhalt noch die tatsachlichen Verhaltnisse tUber
die Natur des Rechtsverhadltnisses einen eindeutigen AufschluR Uber die Art des Beschaftigungsverhaltnisses geben,
die Bezeichnung fur die vertraglichen Beziehungen (im vorliegenden Fall "Dienstzettel fir Mitarbeiter") den Ausschlag
geben kodnne, wenn die verwendete Bezeichnung nicht blof3 durch eine unter Ausnitzung der wirtschaftlichen
Abhangigkeit des Vertragsteiles zustande gekommene absichtliche Verschleierung der tatsachlichen Verhaltnisse zu
erklaren sei. Eine derartige Verschleierungsabsicht habe nicht festgestellt werden kénnen.

Zum Hinweis der Beschwerdefihrerin auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes, ZI.92/08/0153, sei
anzufiihren, daR nach diesem Erkenntnis in solchen Fallen, in denen Musiker eher spontan und fallweise, nach Bedarf
des Lokals engagiert wiirden und nicht weiter in die Organisation des Gastbetriebes eingebunden seien, sowie ihr
Programm inhaltlich und zeitlich frei gestalten konnten, ein Werkvertrag vorliege. Im Gegensatz dazu sei die
Erstmitbeteiligte jedoch nicht spontan und fallweise nach Bedarf des Hotels engagiert worden. Auch sei sie in der
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Gestaltung ihres Programmes nicht frei gewesen. Fir die Erstmitbeteiligte habe eine persénliche Arbeitspflicht
bestanden und es sei eine Vertretung durch Dritte nicht vorgesehen gewesen.

In der gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung fuhrte die Beschwerdefihrerin aus, die Erstmitbeteiligte habe
wahlen kdnnen, ob sie an einem Abend, an dem nur wenig Gaste anwesend sind, spiele. Auch die Lange des Vortrages
habe sie selbst wahlen kénnen. Unter diesen Umstanden kénne nicht von einer persénlichen und wirtschaftlichen
Abhangigkeit gesprochen werden. Die Erstmitbeteiligte habe ihre Arbeitsleistungen in persénlicher Selbstandigkeit
erbracht. Bei dem von ihr abgeschlossenen Vertrag handle es sich um einen Werkvertrag; es schade eine falsche
Bezeichnung nicht, wenn sich aus der Auslegung anderweitiges ergebe. Da es der Erstmitbeteiligten oblegen sei, ob sie
spiele oder nicht, und dennoch im Werkvertrag festgehalten worden sei, dal3 sie sechsmal in der Woche drei- bis
dreieinhalb Stunden spielen sollte, ergebe sich schon daraus die ihr gewahrte Freiztgigkeit. Ein weiteres Indiz hiefur
sei, da8 sie sich jederzeit durch eine andere Person hatte vertreten lassen konnen. Aus der Tatsache, dal3 eine
derartige Situation niemals aufgetreten sei, kdnne nicht geschlossen werden, dalR Uber derartige Vorfalle nicht

gesprochen worden sei bzw. eine Vereinbarung dariber getroffen worden sei.

Der Geschaftsfuhrer und die Gesellschafterin der Beschwerdefihrerin hatten Gbereinstimmend angegeben, dal3 ganz
klar hervorgehoben worden sei, dal3 sich die Erstmitbeteiligte jederzeit vertreten lassen durfe. Weiters seien ihr
Freiheiten gewdhrt worden, die einem Dienstnehmer niemals gewahrt worden waren. Aufgrund der vorliegenden
Aussagen ware aber eine Deutung der Punkte der schriftlichen Vereinbarung durchaus in die Richtung maoglich, dal3
eine freie Vereinbarung zwischen den Vertragsparteien geschlossen worden sei, in welcher die Erstmitbeteiligte selber
habe wahlen kénnen, ob bzw. was sie spiele, als auch die Lange ihrer Auftritte. Keineswegs kénne aufgrund des
Tragens nobler Abendkleider und Spielens von Gastewtnschen auf die Kontrolle des Geschaftsfihrers geschlossen
werden. Vielmehr verhalte es sich bei jedem Klnstler so, daf3 er, um zu gefallen, den Winschen der Gaste entspreche.
Der Erstmitbeteiligten sei niemals vorgeschrieben worden, welche Kleidung sie zu tragen habe. Es kdénne daher
keinesfalls von einer stillen Autoritat gesprochen werden.

Es schade nicht, dal? der Arbeitsort vorgegeben worden sei und das Klavier zur Verfugung gestellt worden sei.

Zusammenfassend sei daher festzuhalten, dal? die Erstmitbeteiligte an keine feste Arbeitszeit gebunden gewesen sei,
sie sich durch andere Musiker habe vertreten lassen kénnen, frei von Weisungen der Geschaftsfihrung gewesen sei,
keinen Erfolg zu garantieren gehabt habe und daher die Punkte Uberwdgen, welche auf eine Auslegung des
"Dienstvertrages" als eines Werkvertrages schliel3en lieBen.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid gab die belangte Behérde der Berufung
keine Folge und bestatigte den bekdmpften Bescheid. Nach ausflihrlicher Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens
fuhrte die belangte Behorde aus, daR sie sich hinsichtlich des festgestellten Sachverhaltes und der rechtlichen
Beurteilung zur Ganze den Ausfihrungen in den Bescheiden der Unterinstanzen anschlieBe und auf deren
umfassende Begriindungen verweise. Zum Vorbringen in der Berufung werde folgendes naher ausgefuhrt:

Dem - wiederholten - Vorbringen, der Erstmitbeteiligten sei es freigestanden, ob sie an einem Abend spielen wolle oder
nicht, stehe ganz eindeutig die Aussage des Geschaftsfihrers der Beschwerdefiihrerin entgegen, wonach er der
Erstmitbeteiligten bei der Anwesenheit von nur wenigen Gasten gelegentlich gesagt habe, dal3 sie nicht zu spielen
brauche und nach Hause gehen kdnne. Wenn er nicht anwesend gewesen sei, habe niemand stellvertretend fur ihn
sagen konnen, daB sie nicht zu spielen brauche. Wenn keine Gaste im Raum gewesen seien, so habe die
Erstmitbeteiligte sich flr den Fall bereithalten missen, daRR Gaste gekommen waren.

Auch die Erstmitbeteiligte habe bei ihrer Einvernahme vor der Einspruchsbehdrde angegeben, dal3 sie nie frei
entscheiden habe kdnnen, ob sie spielen wolle oder nicht.

Die Aussage des Geschaftsfuhrers der Beschwerdeflihrerin, da3 der Erstmitbeteiligten bei der Arbeitszeiteinteilung
jeweils im vorhinein mitgeteilt worden sei, an welchen Tagen sie frei habe, spreche gegen die Behauptung in der
Berufung, daB die Erstmitbeteiligte an keine feste Arbeitszeit gebunden gewesen sei.

Was die neuerlich vorgebrachte Argumentation anlange, daB die Erstmitbeteiligte sich jederzeit habe vertreten lassen
durfen, sei auf die Niederschrift des Geschaftsfiihrers der Beschwerdeflhrerin vor der Einspruchsbehérde zu
verweisen, die wie folgt laute: "... Die Frage der Vertretungsmoglichkeit hat sich tatsachlich nie gestellt. Wenn sie an
einem Tag aus irgendeinem Grund (z.B. Einkaufen, Besuch einer Freundin, etc.) nicht hatte spielen wollen, hatte sie mir



das mitgeteilt und ich hatte ihr frei gegeben. In diesem Fall ware eben nicht Klavier gespielt worden, um eine
Vertretung hatte man sich nicht gekimmert ..." Aus dieser Aussage ergebe sich eindeutig, dal8 die Erstmitbeteiligte
weder die Moglichkeit noch die Verpflichtung gehabt habe, im Falle einer Verhinderung fur die Vertretung zu sorgen,
sondern man hatte ihr so wie jedem anderen Dienstnehmer eben frei gegeben.

Die Tatsache, dal? die Erstmitbeteiligte ihre Kleidung selbst habe wahlen kénnen und ihr Programm einigermal3en frei
gestaltet habe, filhre jedenfalls nicht zum Uberwiegen der Merkmale einer selbsténdigen Tatigkeit im Sinne des § 4
Abs. 2

ASVG.

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 legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragte die kostenpflichtige Abweisung
der Beschwerde als unbegriindet, nahm jedoch von der Erstattung einer Gegenschrift Abstand. Die mitbeteiligte
Gebietskrankenkasse erstattete eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als
unbegrindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefuhrerin meint, der angefochtene Bescheid sei mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit behaftet, weil die
belangte Behorde auch Uber die Arbeitslosenversicherung der Musikerin abgesprochen habe. Mit dem Bescheid der
mitbeteiligten Gebietskrankenkasse sei die Pflichtversicherung gemaR 8§ 4 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 ASVG festgestellt worden.
Dieser Abspruch sei auch der alleinige Gegenstand des Bescheides des Landeshauptmannes von Vorarlberg gewesen.

Dieses Vorbringen geht nicht vom oben dargestellten Akteninhalt aus. Bereits mit dem Bescheid der Behdrde erster
Rechtsstufe wurde Uber die Versicherungspflicht sowohl nach dem ASVG als auch nach dem AIVG abgesprochen. Dies
war auch Gegenstand des Einspruchsbescheides und daher zutreffend auch des nunmehr vor dem
Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Berufungsbescheides.

Die Beschwerdefuhrerin macht schlie3lich geltend, die belangte Behdrde hatte zum Schlull kommen mussen, dal3 ein
Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG nicht vorliege. Allein die Tatsache, daR die Ubernommene
Arbeitspflicht generell nicht erbracht habe werden missen bzw. durch Dritte habe vorgenommen werden kénnen,
auch unabhdangig davon, ob von dieser Berechtigung tatsachlich Gebrauch gemacht worden sei, fihre zu einem Fehlen
der persénlichen Abhangigkeit und der personlichen Arbeitspflicht.

Mit diesem Vorbringen geht die Beschwerdefiihrerin nicht von den Feststellungen der belangten Behérde aus und
bekdmpft damit in Wahrheit die Beweiswiirdigung (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 20. Februar 1996, ZI. 95/08/0222,
m.w.N.) der belangten Behorde. Der von der belangten Behorde festgestellte Sachverhalt und die dabei angestellten
Erwagungen halten vor dem rechtlichen Hintergrund des genannten Erkenntnisses einer verwaltungsgerichtlichen
Kontrolle stand: Die belangte Behdrde hat hinsichtlich der Vertretungsbefugnis der Erstmitbeteiligten zutreffend die
Angaben des Geschaftsfihrers der Beschwerdefiihrerin dahingehend gedeutet, dal die Erstmitbeteiligte weder die
Moglichkeit noch die Verpflichtung gehabt habe, im Falle einer Verhinderung fir ihre Vertretung zu sorgen. Es ware ihr
nach den Angaben des Geschéftsflhrers in bestimmten Fallen freigegeben worden. Eben daraus ergibt sich aber eine
persoénliche Arbeitspflicht der Erstmitbeteiligten. Die Angaben des Geschéftsfihrers, wonach ausschlieBlich er befugt
gewesen sei, die Erstmitbeteiligte von ihrer Dienstleistung zu entbinden, und sie sich fir den Fall, dafd noch keine
Gaste anwesend waren, fur ihre Dienstleistung habe bereithalten mussen, bezeugen ebenfalls eine persdnliche
Arbeitspflicht der Erstmitbeteiligten.

Die Méglichkeit einer Vertretung oder gar generellen Vertretung wurde zwischen der Erstmitbeteiligten und der
Beschwerdefiihrerin (bzw. deren Vertreter) nicht besprochen. In dem von den Parteien des Vertragsverhaltnisses
unterfertigten Dienstzettel ist aber die Verpflichtung der Erstmitbeteiligten festgehalten, jede Arbeitsverhinderung
sofort bekanntzugeben. Den von der belangten Behorde Gbernommenen Erwdgungen der Einspruchsbehérde ist aber
zuzustimmen, daB im Falle einer generellen Vertretungsbefugnis dieser Punkt einer Abanderung bedurft hatte. Die
belangte Behdrde durfte aufgrund der Angaben des Geschéftsfihrers der Beschwerdefihrerin im Zusammenhang mit
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den Angaben der Erstmitbeteiligten und der vorliegenden Dienstzettel annehmen, dal3 eine persénliche Arbeitspflicht
der Erstmitbeteiligten gegeben war und eine generelle Vertretungsbefugnis nicht vorlag, ohne dal3 ihr ein vom
Verwaltungsgerichtshof wahrzunehmender Fehler in der Beweiswirdigung unterlaufen ware.

Da auch sonst nicht erkennbar ist, dafd der belangten Behdrde bei Abwagung aller Umstande der Beschaftigung der
Erstmitbeteiligten ein Rechtsirrtum unterlaufen ware, war die Beschwerde gemal3 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegrundet
abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG i. V.m. der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
Schlagworte

Dienstnehmer Begriff Persénliche Abhangigkeit
European Case Law Identifier (ECLI)

ECLI:AT:VWGH:1997:1996080064.X00
Im RIS seit

20.11.2000

Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at

© 2026 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.
www.jusline.at


https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/42
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1994_416_0/1994_416_0.pdf
http://www.vwgh.gv.at
file:///

	TE Vwgh Erkenntnis 1997/2/11 96/08/0064
	JUSLINE Entscheidung


