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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Liska und die Hofrate Dr. Knell, Dr.
Mdiller, Dr. Novak und Dr. Mizner als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Klebel, GUber die Beschwerde der R-
GmbH in B, vertreten durch Dr. K, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von
Oberosterreich  vom  25.  April 1989, ZI. SV-677/11-1989, betreffend Beitragsnachverrechnung und
Dienstgebereigenschaft (mitbeteiligte Partei: Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse in 4010 Linz, Gruberstral3e 77),
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 3.035,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

1.1. Mit Bescheid vom 10. Oktober 1988 sprach die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse aus, dal} die
beschwerdefliihrende Partei Dienstgeber sei und gemaR § 35 Abs. 1 in Verbindung mit & 58 Abs. 2 ASVG verpflichtet sei,
far sechs namentlich genannte Dienstnehmer fir die in der Beitragsrechnung vom 6. Juli 1988 angeflhrten Zeitraume
(1. Mérz bis 31. Marz 1988 bzw. 1. Marz bis 31. Mai 1988) allgemeine Beitrage in der Hohe von S 83.258,90 zu
entrichten.

Nach der Begriindung sei anlaRlich der am 13. Juni 1988 vorgenommenen Beitragsprifung festgestellt worden, daR die
genannten Dienstnehmer wahrend der in der angeschlossenen Beitragsrechnung angefihrten Zeitraume nicht zur
Sozialversicherung gemeldet gewesen seien. Die Eigentimerin des Hotels S, Z, habe in einer Niederschrift vom 30.
Marz 1988 angegeben, ihren Betrieb an die Firma H-Aktiengesellschaft (in der Folge: H-AG) verpachtet zu haben.
Samtliche Dienstnehmer seien mit allen Rechten und Pflichten Gbernommen worden. Ab 1. Marz 1988 sei der Betrieb
an die beschwerdefiihrende Gesellschaft weiterverpachtet worden. Z sei sowohl vom Pachter (H-AG) als auch vom
Subpachter (beschwerdefihrende Gesellschaft) als Geschaftsfihrer bestellt worden.
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In einer Niederschrift vom 30. Mai 1988 hatten die Dienstnehmer im wesentlichen angegeben, dal sie ab 1. Janner
1988 in einem Dienstverhaltnis mit der H-AG und ab 1. Marz 1988 mit der beschwerdefiihrenden Gesellschaft stiinden.
Seitens der Pachter sei nie der ganze Lohn, sondern seien nur a conto-Zahlungen geleistet worden.

In mehreren, vom Vertreter der beschwerdefihrenden Gesellschaft, Dipl.Ing. Dr. B, unterzeichneten Stellungnahmen
sei die Auffassung vertreten worden, dal3 die Pachtvertrage nur aufschiebend bedingt geschlossen worden seien. Den
vorliegenden Pachtvertragen vom 29. Dezember 1987 und vom 29. Februar 1988 sei jedoch zu entnehmen, dal3 diese
Vertrége unbedingt geschlossen worden seien und das Pachtverhaltnis mit der H-AG am 1. Janner 1988 und das
Unterpachtverhaltnis mit der beschwerdefiihrenden Gesellschaft am 1. Marz 1988 begonnen habe. Aus einer von
Dipl.Ing. B verfal3ten Strafanzeige vom 15. Juni 1988 gehe auch hervor, dal8 das Pachtverhaltnis tatsachlich ausgelbt
worden sei, was die Gultigkeit der Pachtvertrdge bestatige. Aus diesem Umstand und aufgrund der Aussagen der
Dienstnehmer gehe die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse davon aus, dal3 das Hotel S fir Rechnung der
beschwerdefliihrenden Gesellschaft gefiihrt worden sei, womit deren Dienstgebereigenschaft gemalR 8 35 ASVG

begrindet werde.
Die beschwerdeflihrende Partei erhob Einspruch.

1.2. Mit dem angefochtenen Bescheid wurde dem Einspruch keine Folge gegeben und der Bescheid der

Gebietskrankenkasse bestatigt.

Nach der Begrindung habe die beschwerdefihrende Gesellschaft in ihrem Einspruch lediglich die Rechtswirksamkeit
der Pachtvertrage bestritten. In einer Stellungnahme vom 13. Dezember 1988 habe sie angegeben, es sei ihre Absicht
gewesen, das Hotel S zu pachten und zu flihren. Dies sei ihr jedoch von der Verpdchterin Z verwehrt worden. Es sei
kein einziges Rechtsgeschaft auf Rechnung der beschwerdefiihrenden Gesellschaft gefuhrt worden. Auch das Konto
bei der Creditanstalt habe auf "Hotel S" gelautet. Die Dienstnehmer seien von der Beschwerdeflhrerin stets darauf
hingewiesen worden, dal3 sie bei Z beschaftigt seien. In diesem Sinne hatten auch alle Dienstnehmer ihre Forderungen
beim Insolvenzausgleichsfond angemeldet.

Uber das Vermogen der Z sei mit BeschluRR des Kreisgerichtes Steyr vom 3. Mai 1988 der Konkurs eréffnet worden. Der
Masseverwalter habe der Gebietskrankenkasse bekanntgegeben, dal? wahrend der kurzen Dauer dieses Verfahrens (3.
Mai bis 22. Juni 1988) das Hotel Gberhaupt nicht betrieben worden, sondern stillgelegt gewesen sei.

Nach mehrmaliger Urgenz habe die beschwerdefiihrende Gesellschaft die Ablichtung eines Schreibens der H-AG an Z,
datiert mit 29. Dezember 1987, sowie die Ablichtung von einem als Vertrag zwischen der H-AG und Z bezeichneten
Schreiben vom 5. Janner 1988 vorgelegt. Das Schreiben vom 29. Dezember 1988 enthalte zwar die Worte
"aufschiebend bedingt", aber tatsachlich keine aufschiebende Bedingung. Die Rechtswirksamkeit der Pachtvertrage
vom 29. Dezember 1987 und 29. Februar 1988 werde weder durch das Schreiben vom 29. Dezember 1987 noch durch
den Vertrag vom 5. Janner 1988, mit dem eine Honorarvereinbarung fir die DurchfUhrung der Sanierung des Ses
vereinbart worden sei, aufgeschoben. Die belangte Behdrde habe auch Einsicht in die beim Kreisgericht Steyr als
Arbeits- und Sozialgericht aufliegenden, die beschwerdefiihrende Gesellschaft betreffenden Akten genommen. Diese
hatten im wesentlichen gleichlautende Klagen der Dienstnehmer, jedoch keinerlei Beweismittel enthalten. Die
Kontobezeichnung "Hotel S" und die Behauptung, dal3 die Dienstnehmer ihre Forderung beim Insolvenzausgleichsfond
angemeldet hatten, schlieBe eine Betriebsfiihrung durch die Beschwerdeflihrerin keineswegs aus. Die Pachtvertrage
vom 29. Dezember 1987 und vom 29. Februar 1988 enthielten weder Bedingungen noch Vorbehalte. Die belangte
Behorde gehe deshalb davon aus, dal3 diese Pachtvertrage rechtswirksam gewesen seien und das Hotel S ab 1. Marz
1988 auf Rechnung der Beschwerdefihrerin gefiihrt worden sei.

1.3. Gegen diesen Bescheid richtet sich die wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes erhobene Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof.

1.4. Die belangte Behérde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und ebenso wie die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse
eine Gegenschrift erstattet, in der die Abweisung der Beschwerde beantragt wird.

2.0. Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
2.1. 8 35 Abs. 1 ASVG lautet auszugsweise:

"§ 35. (1) Als Dienstgeber im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt derjenige, fir dessen Rechnung der Betrieb (die
Verwaltung, die Hauswirtschaft, die Tatigkeit) geflihrt wird, in dem der Dienstnehmer (Lehrling) in einem
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Beschaftigungs(Lehr)verhaltnis steht, auch wenn der Dienstgeber den Dienstnehmer durch Mittelspersonen in Dienst
genommen hat oder ihn ganz oder teilweise auf Leistungen Dritter an Stelle des Entgeltes verweist...."

Die Dienstgebereigenschaft im Sinne des § 35 ASVG ist in Abhangigkeit von der Beantwortung der Frage zu beurteilen,
wer nach rechtlichen (und nicht bloR tatsachlichen) Gesichtspunkten aus den im Betrieb getatigten Geschaften
berechtigt und verpflichtet wird, wen also demnach das Risiko des Betriebes im Gesamten unmittelbar trifft. Fir die
Dienstgebereigenschaft einer Person ist entscheidend, ob der betreffenden Person im Falle der Fihrung des Betriebes
durch dritte Personen die rechtliche Moglichkeit einer Einfluinahme auf die Betriebsfihrung zusteht. Die rechtliche
(und nicht faktische) Seite der Betriebsfuhrung ist deshalb ausschlaggebend, weil das ASVG dem Dienstgeber im Sinne
des8 35 ASVG vielfdltig sanktionierte Pflichten in bezug auf das an ein Beschaftigungsverhaltnis anknipfende
Versicherungsverhaltnis und Leistungsverhaltnis auferlegt, deren Erflllung zumindest eine rechtliche Einflulinahme
auf die Betriebsfuhrung erfordert (vgl. das Erkenntnis vom 12. November 1991, ZI. 89/08/0262, mit Hinweis auf die
Vorjudikatur).

Eine Person, die nicht Eigentimer eines Betriebes ist, kann dennoch als Dienstgeber angesehen werden, wenn der
Betrieb auf ihre Rechnung und Gefahr gefihrt wird. Dies gilt etwa sowohl fir den Pachter als auch fir den
FruchtgenuBberechtigten (vgl. das Erkenntnis vom 14. Oktober 1970, ZI. 695/70, VwSlg. 7.879/A).

2.2.1. Zwischen den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens ist nicht die Versicherungspflicht der
Dienstnehmer und die sich daraus ergebende Beitragspflicht, sondern nur strittig, ob die beschwerdefihrende
Gesellschaft Beitragsschuldner im Sinne des§ 58 ASVG ist. GemaRR§ 58 Abs. 2 ASVG schuldet die Beitrage der
Dienstgeber, sodall die Dienstgebereigenschaft der Beschwerdeflhrerin als letztlich entscheidungswesentliche
Vorfrage zu untersuchen ist. Die beschwerdefihrende Gesellschaft bestreitet ihre Dienstgebereigenschaft im
wesentlichen mit dem Argument, die Pachtvertrage seien aufschiebend bedingt, weshalb sie im streitgegenstandlichen
Zeitraum keine Rechtswirkung entfaltet hatten. Zur Begrindung dieser Auffassung wird auf das Schreiben der H-AG
vom 29. Dezember 1987 und Punkt Il des Pachtvertrages vom 29. Februar 1988 verwiesen. Nach dieser Bestimmung
sei die Ubernahme der Angestellten erst fiir den 15. Juni 1988 geplant gewesen.

2.2.2. Weder dem zwischen Z (Verpachter) und der H-AG (Pachter) am 29. Dezember 1987 abgeschlossenen
Pachtvertrag noch dem zwischen der H-AG (Verpachter) "im eigenen Namen und in Vollmacht fur Z" und der
beschwerdefiihrenden Gesellschaft (Pachter) am 29. Februar 1988 abgeschlossenen Unterpachtvertrag ist eine
aufschiebende Bedingung zu entnehmen. Nach Punkt Il (Pachtdauer) des Pachtvertrages vom 29. Dezember 1987
beginnt der Pachtvertrag mit 1. Janner 1988 und wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. Nach Punkt Il des
Unterpachtvertrages vom 29. Februar 1988 beginnt der ebenfalls auf unbestimmte Zeit abgeschlossene Vertrag am 1.
Marz 1988.

Das Vorbringen in der Beschwerde, wonach gemal3 Punkt Il des Unterpachtvertrages vom 29. Februar 1988 die
Ubernahme der Angestellten fiir den 15. Juni 1988 geplant sei, erweist sich als aktenwidrig: Dieser Punkt - ein
gleichlautender Punkt ist auch im Pachtvertrag vom 29. Dezember 1987 enthalten - weist vielmehr folgenden Inhalt
auf:

Der Pachter verpflichtet sich, wahrend der Pachtdauer fur einen ordnungsgemalien 3* bis 4* - Hotelbetrieb Sorge zu
tragen, den Pachtgegenstand gut zu fuhren, Reparaturen zu leisten, fir die ordnungsgemafRe Bezahlung der
Angestellten aufzukommen sowie alles zu tun und nichts zu unterlassen, was einen ordnungsgemalen Kur- und

Sporthotelbetrieb ermdglicht.”
Das an Z gerichtet Schreiben der H-AG vom 29. Dezember 1987 lautet wie folgt:
"Sehr geehrte Frau Z,

in der Anlage Ubermitteln wir Thnen den besprochenen Pachtvertrag, der unter den untenstehenden Voraussetzungen
aufschiebend bedingt ist:

1.
Weder die Firma H noch die Firma R-GmbH.

als vorgesehene Unterpachterin
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darf eine ruckwirkende Haftung gegenuber staatlichen und ahnlichen Stellen und Organisationen treffen (Finanzamt,
Gebietskrankenkasse, Energieversorgungsunternehmen, Telefon, Gemeinde).

2.

Wegen dieser aufschiebend bedingten Wirkung der Pachtvertrage bleibt das Hotelpersonal bei lhnen persénlich bis zur
saisonbedingten SchlieBung des Hotels angemeldet; da anzunehmen ist, dal? mit Wiederertffnung Mitte Juni die
Haftungsfragen sowie die Finanzierung und damit der Unternehmensfortbestand geklart sind, soll die
Wiedereinstellungsvereinbarung mit dem Personal fir die Sommersaison schon Uber die Residence als Unterpdchterin
abgeschlossen werden."

2.2.3. Wenn sich die beschwerdefiihrende Gesellschaft zur Begrindung ihrer Auffassung, daRR die Pachtvertrage
aufschiebend bedingt gewesen seien und demnach im streitgegenstandlichen Zeitraum vom 1. Marz 1988 bis 31. Mai
1988 keine Rechtswirkungen entfaltet hatten, auf das Schreiben vom 29. Dezember 1987 beruft, so kann ihr dabei

nicht gefolgt werden.

Das genannte, im Punkt 2.2.2. wiedergegebene Schreiben wurde Z im Zusammenhang mit dem am 29. Dezember 1987
abgeschlossenen Pachtvertrag Ubermittelt und besagt im wesentlichen, dieser Pachtvertrag sei unter der
Voraussetzung "aufschiebend bedingt", dall weder die Firma H noch die Beschwerdefuhrerin "als vorgesehene
Unterpachterin" eine riickwirkende Haftung gegenuber staatlichen und ahnlichen Stellen und Organisationen treffen
darfe. Daraus kann jedoch nicht abgeleitet werden, dal3 der zwei Monate spater am 29. Februar 1988 zwischen H-AG
"im eigenen Namen und in Vollmacht fur Z" mit der Beschwerdefuhrerin abgeschlossene "Unterpachtvertrag" - zu dem
es kein gleichartiges Begleitschreiben gibt - ebenfalls aufschiebend bedingt ist. Da dieser Vertrag (zwar) von der H-AG
(jedoch auch) im Namen der Eigentimerin geschlossen wurde, handelt es sich dabei um einen unmittelbar zwischen
der Beschwerdefihrerin und Z zustandegekommenen Pachtvertrag, dessen Rechtswirksamkeit vom Bestehen eines
ebensolchen Vertrages (vom 29. Dezember 1987) zwischen der H-AG und der Eigentimerin unabhangig ist.

Der Pachtvertrag vom 29. Februar 1988 ist daher mit dem im Vertrag genannten Datum "1. Marz 1988"
rechtsverbindlich.

2.3. Aufgrund dieser Erwagungen kann die Auffassung der belangten Behdrde nicht als rechtswidrig erkannt werden,
dal3 die beschwerdefuhrende Gesellschaft als Dienstgeber gemald § 35 Abs. 1 ASVG verpflichtet ist, gemal3 8 58 Abs.2
leg. cit. fur die im Bescheid der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse genannten Dienstnehmer fur die in der
angeschlossenen Beitragsrechnung angefihrten Zeitrdume (1. Marz bis 31. Marz bzw. 1. Marz bis 31. Mai 1988)
allgemeine Beitrage in der Hohe von S 83.258,90 zu entrichten.

2.4. Der Ausspruch Uber den Kostenersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 104/1991.

2.5.Von der beantragten mundlichen Verhandlung wurde gemal3 8 39 Abs. 2 Z. 6 VwWGG abgesehen.
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