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Der Verwaltungsgerichtshof hat tber die Beschwerde der Wiener Gebietskrankenkasse in Wien, vertreten durch Dr. H,
Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Arbeit und Soziales vom 24. Juli 1989, ZI. 120.605/0-
7/89, betreffend Versicherungspflicht nach dem ASVG und AIVG (mitbeteiligte Parteien: 1. Bin W; 2.

Wohnungseigentumsgemeinschaft, Hauseigentimer der Hauser X-Gasse, in W, vertreten durch Dr. T, Rechtsanwalt in
W, 3. Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter; 4. Allgemeine Unfallversicherungsanstalt, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fir Arbeit und Soziales) hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Hohe von S
11.120,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

1.1. Mit Bescheid vom 29. April 1988 stellte die beschwerdefihrende Gebietskrankenkasse fest, dal der
Erstmitbeteiligte aufgrund seiner Beschaftigung bei der Wohnungseigentumsgemeinschaft, Hauseigentimer der
Hauser X-Gasse in W, (zweitmitbeteiligten Partei) gemal38 4 Abs. 1 Z. 1 ASVG und 8 1 Abs. 1 lit. a AIVG der Voll-
(Kranken-, Unfall-, Pensions-) und Arbeitslosenversicherungspflicht unterliege.

Nach der Begriindung habe der Erstmitbeteiligte bei der Beschwerdefiihrerin niederschriftlich angegeben, dal3 er ab 1.
Juli 1986 als "Hausbediener" fur die zweitmitbeteiligte Partei eingestellt worden sei. In einer Vereinbarung seien die
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von ihm zu verrichtenden Arbeiten festgehalten worden, fir die er ein monatliches Entgelt von S 4.500,-- erhalte. Bei
diesen Arbeiten handle es sich um folgende Tatigkeiten:

"1x WOCHENTLICH

a)

die 4 Stiegenhauser kehren und waschen

b)

kehren der Platze bei den zwei Mullkontainern

Q

kehren der Gehsteige rund um die Siedlung und innerhalb der Anlage
1x MONATLICH

kehren des Parkplatzes vor den Garagen, sowie der
5 Autoabstellplatze

4x JAHRLICH

a)

Fensterputzen der 4 Stiegenhauseingange

b)

kehren des Bastelraumes und des Heizhauses

Mahen der Rasenflache der Anlage, sowie zurlickschneiden der Straucher und bespriihen (ausgenommen davon ist die
Rasenflache an der Sudseite der Stiege 1-4).

Im Winter ist die Schneerdumung vorzunehmen und zwar:

Gehsteige, Garagenvorplatze, sowie die Verbindungswege zwischen den Reihenhdusern. Hiefur steht eine Maschine
zur Verfligung, doch sind bei Ausfall dieser die Arbeiten handisch durchzufihren.”

Der Erstmitbeteiligte habe ferner angegeben, dalR er einige dieser Tatigkeiten regelmalig am Freitag ausube, die
anderen Arbeiten jedoch nach Dringlichkeit und Anfall.

Der Verantwortliche fir die Hausverwaltung der zweitmitbeteiligten Partei, P, habe angegeben, dall mit dem
Erstmitbeteiligten im Namen der Wohnungseigentimer die genannte Vereinbarung abgeschlossen worden sei, nach
welcher der Erstmitbeteiligte diverse Reinigungs- und sonstige Arbeiten im Rahmen eines Werkvertrages durchfihren
solle. Diese Arbeiten konne der Erstmitbeteiligte nach eigener Zeiteinteilung verrichten. Im Einverstandnis mit dem
Erstmitbeteiligten sei fur diesen auch eine private Unfallversicherung abgeschlossen worden, deren Pramie vom
Entgelt abgezogen werde.

Da bei der Beurteilung eines sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhdltnisses nicht die vertragliche
Vereinbarung, sondern der wahre Sachverhalt entscheidend sei, vertrat die beschwerdefiihrende
Gebietskrankenkasse die Auffassung, dal? der Erstmitbeteiligte der Versicherungspflicht unterliege.

Die zweitmitbeteiligte Partei erhob Einspruch.

1.2. Mit Bescheid vom 8. November 1988 gab der Landeshauptmann von Wien dem Einspruch keine Folge und sprach
aus, daB der Erstmitbeteiligte vom 1. Juni 1986 bis 23. Juni 1988 in einem versicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhaltnis gestanden sei.

In seiner Begrindung vertrat der Landeshauptmann im wesentlichen die Auffassung, daR durch die getroffenen
Festlegungen die Arbeitszeit des Erstmitbeteiligten derart in Anspruch genommen worden sei, dal’ er Uber sie auf
langere Zeit nicht habe frei verfligen kénnen. Dal diese Arbeiten nicht "UberzeitmaBig" und im zeitlichen Umfang
bestimmt worden seien, ergebe sich aus der Natur der Tatigkeiten. Eine Vertretungsbefugnis sei dem
Erstmitbeteiligten im Vertrag zwar nicht eingerdumt worden, sei aber bei solchen Tatigkeiten, die einen Teil der

Hausbesorgertatigkeit umfal3ten, Gblich und stelle daher kein unterscheidungskraftiges Kriterium dar. Wenn von der



zweitmitbeteiligten Partei die Weisungsfreineit bzw. damit die mangelnde Uberwachung als Argument der
Unabhangigkeit des Erstmitbeteiligten behauptet werde, so sei darauf zu verweisen, dal3 die tatsachlichen Verhaltnisse
der Beschaftigung anders gewesen seien. Dies ergebe sich schon aus der Vereinbarung, nach der sich der
Erstmitbeteiligte an die Hausvertrauensleute zu wenden gehabt habe, die ihn in seinen Arbeitsbereich einflhrten.
Auch das im Akt befindliche - wohl als Ersuchen abgefalite - Schreiben vom 15. Janner 1987, nach dem der
Erstmitbeteiligte den Dachboden vom Schnee zu reinigen und Nachschau nach fehlenden Dachziegeln zu halten
gehabt habe, misse als Weisung angesehen werden. DaR eine entsprechende Uberwachung durch die
Vertrauensleute, die Hausverwaltung und die Hauseigentimer stattgefunden habe, kdnne als gegeben angenommen
werden. Dies werde insbesondere dadurch bestatigt, daR P in einer Niederschrift vom 16. Februar 1988 im
Zusammenhang mit der Vertretungsbefugnis des Erstmitbeteiligten angegeben habe, von ihm seien wiederholt nicht
nur der Sohn bzw. die Schwiegertochter des Erstmitbeteiligten angetroffen worden, sondern auch ihm voéllig
unbekannte Leute.

Der Landeshauptmann nehme daher in freier Beweiswirdigung als erwiesen an, dall bei der Beurteilung des
Gesamtbildes der Beschéaftigung des Erstmitbeteiligten die Merkmale der Unselbstandigkeit Uberwiegen und die
Vereinbarung eines Werkvertrages nicht den tatsachlichen Gegebenheiten entsprochen habe. Fur diese Beurteilung
sei letztlich nicht unbedeutend, daR offenbar auch die Hausverwaltung dieser Ansicht gewesen sei, da aufgrund ihrer
Angaben flr den Erstmitbeteiligten vom Arbeitsamt Persdnliche Dienste Beschaftigungsbewilligungen erteilt worden
seien. Der Beginn des Versicherungsverhdltnisses ergebe sich aus der zwischen den Parteien abgeschlossenen
Vereinbarung. Aufgrund der Kiindigung des Erstmitbeteiligten habe die Versicherungspflicht am 23. Juni 1988 geendet.

Die zweitmitbeteiligte Partei erhob Berufung.

1.3. Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Berufung Folge gegeben und in Abdnderung des Bescheides des
Landeshauptmannes festgestellt, dall der Erstmitbeteiligte im streitgegenstandlichen Zeitraum nicht der
Vollversicherungspflicht unterlegen sei.

In ihrer Begrindung verwies die belangte Behdrde zunachst auf die stdndige Rechtssprechung des
Verwaltungsgerichtshofes, wonach im Hinblick auf die Bestimmungen der 88 4, 16 und 17 des Hausbesorgergesetzes
durch die nur beschrankte Anwesenheit eines Hausbesorgers am Arbeitsort und den Umstand, daf3 er einen anderen
Beruf ausiibe bzw. sich (voribergehend) vertreten lasse, seine personliche Abhangigkeit im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG
als Hausbesorger nicht ausgeschlossen sei. Nach dem Ermittlungsverfahren ergebe sich, daR sich der Erstmitbeteiligte
bei der Erfillung der von ihm Ubernommenen Verpflichtungen von Familienangehérigen mit Zustimmung des
Vertragspartners habe vertreten lassen. Es sei daher in diesem Zusammenhang zu prufen, ob die Tatigkeit des
Erstbeschwerdefiihrers eine solche im Sinne des Hausbesorgergesetzes sei. Gemal § 2 Z. 1 des genannten Gesetzes
seien Hausbesorger "Personen, die sowohl die Reinhaltung als auch die Wartung und Beaufsichtigung eines Hauses im
Auftrag des Hauseigentimers gegen Entgelt zu verrichten haben". Nur wer diese drei wesentlichen
Hausbesorgerpflichten KUMULATIV Ubernommen habe, erlange die Stellung eines Hausbesorgers. Dem
Hausbesorgergesetz sei allerdings auch dann entsprochen, wenn keine dieser drei Dienstleistungspflichten im vollen
Umfang zu erfillen sei. So werde z.B. das Vorliegen eines Hausbesorgerdienstverhaltnisses auch dann zu bejahen sein,
wenn nicht alle Dienstleistungen zur Ganze dem Hausbesorger obliegen. Eine Einschrankung der Wartungs- und
Beaufsichtigungsaufgaben stiinde der rechtlichen Qualifikation eines Arbeitsverhaltnisses als Hausbesorger so lange
nicht entgegen, als dem Arbeitnehmer Dienstpflichten auf allen drei Bereichen Ubertragen worden seien. Die
Reinigungspflicht sei vom Erstbeschwerdefihrer zweifelsohne erfillt worden. Was die Beaufsichtigungspflicht anlange
(dazu gehore etwa die Verpflichtung, anwesend zu sein, wenn der Rauchfangkehrer, Bedienstete der Elektrizitats-, Gas-
und Wasserwerke zu den angemeldeten Inspektionen und Sdauberungen der Hausanlagen erscheinen), so seien
Aufgaben dieser Art vom Erstmitbeteiligten weder (ibernommen worden noch habe er solche ausgefiihrt. Uberdies
wohne er nicht in dem von ihm betreuten Haus. Auch Wartungspflichten (dazu gehorten etwa die Sorge fur die
Beleuchtung des Hauses, die Wartung der Wasserleitung sowie das Zusperren und Offnen des Haustores) sei der
Erstmitbeteiligte nicht verpflichtet gewesen zu Ubernehmen und habe entsprechende Arbeiten auch nicht geleistet. Bei
der von ihm lGbernommenen Betatigung handle es sich daher nicht um eine Hausbesorgertatigkeit im Sinne des
Gesetzes. Das Fehlen grundsatzlicher personlicher Arbeitspflicht, also die Berechtigung, die Ubernommene
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Arbeitspflicht generell durch Dritte verrichten zu lassen, schlieBe im Beschwerdefall jedoch die persénliche
Abhangigkeit des Erstmitbeteiligten wegen der dadurch fehlenden Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit aus. Seine
Versicherungspflicht sei daher zu verneinen gewesen.

1.4. Gegen diesen Bescheid richtet sich die wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde an der Verwaltungsgerichtshof.

1.5. Die belangte Behdrde hat die Verwaltungsakten vorgelegt, jedoch - ebenso wie die erst- und viertmitbeteiligte
Partei - von der Erstattung einer Gegenschrift Abstand genommen.

Die zweit- und drittmitbeteiligte Partei haben jeweils eine Gegenschrift erstattet.
2.0. Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

2.1. Gemald 8 4 Abs. 2 ASVG ist Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes, wer in einem Verhaltnis persénlicher
und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird, hiezu gehdéren auch Personen, bei deren
Beschaftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegeniber den Merkmalen
selbststandiger Ausiibung der Erwerbstatigkeit Gberwiegen.

Die Beantwortung der Frage, ob bei der Erfullung einer tbernommenen Arbeitspflicht (also der Beschaftigung) die
Merkmale personlicher Abhangigkeit einer Person vom Empfanger der Arbeit gegenlber jenen personlicher
Unabhangigkeit Gberwiegen, hangt davon ab, ob nach dem Gesamtbild der konkret zu beurteilenden Beschaftigung
die Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten durch die Beschaftigung weitgehend ausgeschaltet oder - wie bei anderen
Formen einer Beschaftigung (z.B. auf Grund eines Werkvertrages oder eines freien Dienstvertrages) - nur beschrankt
ist. Unterscheidungskraftige Kriterien dieser Abgrenzung sind nach der neueren Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nur die Bindung des Beschéftigten an Ordnungsvorschriften Uber den Arbeitsort, die
Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf beziehenden Weisungs- und Kontrollbefugnisse und
die damit eng verbundene (grundsatzlich) personliche Arbeitspflicht, wahrend das Fehlen anderer (im Regelfall freilich
auch vorliegender) Umstande (wie z. B. die langere Dauer des Beschaftigungsverhaltnisses oder ein das
Arbeitsverfahren betreffendes Weisungsrecht des Empfangers der Arbeit dann, wenn die unterscheidungskraftigen
Kriterien kumulativ vorliegen, personliche Abhangigkeit nicht ausschlief3t (vgl. dazu etwa das Erkenntnis vom 18. Juni
1991, ZI. 89/08/0310, mit weiteren Judikaturhinweisen).

Unter einem "Beschaftigungsverhaltnis" ist das dienstliche "Verhaltnis" personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit"
des "Dienstnehmers" im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG zu dem "Dienstgeber" im Sinne des § 35 Abs. 1 1. Satz ASVG zu
verstehen (vgl. das Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 10. Dezember 1986, ZI. 83/08/0200, VwSlg. 12.325/A).

Nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes kann auch die Gesamtheit (auch) der (schlichten) Miteigentimer
Dienstgeber im Sinne des § 35 Abs. 1 ASVG sein (vgl. das Erkenntnis vom 19. Juni 1990, Z1.89/08/0326).

2.2.1. Die beschwerdeflihrende Gebietskrankenkasse bringt im wesentlichen vor, im Beschwerdefall sei nie davon
auszugehen gewesen, dal3 die Tatigkeit des Erstmitbeteiligten die eines Hausbesorgers sei. Fallweise sei von einer
"Hausbediener" - Tatigkeit gesprochen worden. Es sei daher festzustellen gewesen, ob ein Beschaftigungsverhaltnis im
Sinne des§& 4 Abs. 2 ASVG vorgelegen sei. Selbst wenn der Erstmitbeteiligte fallweise bei seiner Arbeit von
Familienangehorigen vertreten worden sei, so schliel3e dies eine Dienstnehmerqualifikation nicht aus.

2.2.2. Schon dieses Vorbringen verhilft der beschwerdefiihrenden Partei zum Erfolg.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde die Versicherungspflicht des Beschwerdefiihrers in erster Linie deshalb
verneint, da sich der Erstmitbeteiligte bei der Erflllung der von ihm Gbernommenen Verpflichtungen mit Zustimmung
des Vertragspartners von Familienangehdrigen habe vertreten lassen. Da nach dem Hausbesorgergesetz eine
(vorUbergehende) Vertretung die persdnliche Abhangigkeit des Hausbesorgers im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG nicht
ausschlief3t, hat die belangte Behorde ferner geprift, ob die Tatigkeit des Erstmitbeteiligten eine solche im Sinne des
Hausbesorgergesetzes sei. Wegen der fehlenden Wartungs- und Beaufsichtigungspflichten des Erstmitbeteiligten
wurde die letzte Frage von der belangten Behorde - im Ergebnis zutreffend - verneint.

Was die Annahme einer generellen Vertretungsmoglichkeit des Erstmitbeteiligten anlangt, so kann der belangten
Behorde darin allerdings nicht gefolgt werden. Richtig ist, da3 eine generelle Vertretungsmaglichkeit (anstelle der
persénlichen Arbeitspflicht) ein Dienstverhaltnis ausschlieBt (vgl. z.B. das Erkenntnis vom 24. November 1988, ZI.
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86/08/0255). Dies gilt daher nicht fur die bloRe Befugnis, sich in bestimmten Einzelfdllen, wie z.B. im Falle eines
Urlaubes, vertreten zu lassen (vgl. das Erkenntnis vom 16. April 1991, ZI. 90/08/0117).

2.2.3. Die Annahme einer generellen Vertretungsmaglichkeit des Erstmitbeteiligten wird durch die Beweisergebnisse
des Beschwerdeverfahrens allerdings nicht gedeckt: Die zwischen den Hauseigentimern und dem Erstmitbeteiligten
abgeschlossene Vereinbarung enthalt dartber keinerlei Regelung. Nach den Aussagen des Erstmitbeteiligten vor der
beschwerdeflhrenden Kasse am 9. Februar 1988 hat sich dieser lediglich im Urlaub und im Krankheitsfall mit Billigung
und Zustimmung der Hausverwaltung von seinem Sohn und seiner Schwiegertochter vertreten lassen. Demgegenuber
hat der Vertreter der Hausverwaltung P in einer Niederschrift vom 16. Februar 1988 angegeben, der Erstmitbeteiligte
habe sich jederzeit vertreten lassen kénnen, wovon er sich auch selbst wiederholt habe tberzeugen kénnen, da nicht
nur dessen Sohn bzw. Schwiegertochter, sondern auch ihm unbekannte Leute angetroffen worden seien.

2.3. Die begrindungslose Annahme einer generellen Vertretungsbefugnis des Erstmitbeteiligten aufgrund der
unterschiedlichen Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens erweist sich daher als rechtswidrig. Da die belangte Behorde -
ausgehend von dieser unrichtigen Rechtsansicht - keine weiteren Ermittlungen zur Frage der persénlichen und
wirtschaftlichen Abhangigkeit des Erstmitbeteiligten angestellt hat, belastet sie schon deshalb ihren Bescheid mit
Rechtswidrigkeit des Inhaltes. Dieser war daher gemafd § 42 Abs. 1 VwGG aufzuheben.

2.4. Aus Grunden der Verfahrensdokonomie verweist der Gerichtshof auch darauf, daR dann, wenn durch die
Beschaftigung nur ein geringer Teil der dem Beschaftigten an sich zur Verflgung stehenden Zeit in Anspruch
genommen wird, dies nach der standigen Rechtssprechung des Verwaltungsgerichtshofes seine persénliche
Abhangigkeit nicht von vornherein ausschlieRt (vgl. das Erkenntnis vom 16. April 1991, ZI. 90/08/0153).

FUr die Bejahung einer persoénlichen Abhangigkeit genlgt es, wenn die - wenn auch nur wahrend eines Teilzeitraumes
der Normalarbeitszeit (Teilzeitbeschaftigung) - Ubernommene Verpflichtung zu einer ihrer Art nach bestimmten
Arbeitsleistung den Arbeitenden wahrend dieser Zeit so in Anspruch nimmt, dafd er Uber diese Zeit auf langere Zeit
nicht frei verfigen kann und ihre Nichteinhaltung daher einen Vertragsbruch mit entsprechenden rechtlichen
Konsequenzen (disziplindre Verantwortlichkeit) darstellt (vgl. das Erkenntnis vom 27. November 1990, ZI. 89/08/0178).
Hat die (allfallige) Ungebundenheit des Beschaftigten hinsichtlich Arbeitsablauf und Arbeitszeit ihre Grenze in der
unterschiedlichen Dringlichkeit der zu besorgenden Angelegenheiten und den vorgegebenen Terminen, sodal} die
Arbeitserbringung letztlich doch im Kern an den Bedurfnissen des Dienstgebers orientiert sein muR, so spricht dies
unter dem Gesichtspunkt des Uberwiegens der Merkmale persénlicher und wirtschaftlicher Abhdngigkeit im Sinne des
§ 4 Abs. 2 ASVG flr ein Verhaltnis personlicher Abhangigkeit (vgl. das Erkenntnis vom 25. September 1990, ZI.
89/08/0312).

Eine mit einfachen Arbeiten, groRRteils in Abwesenheit des Empfangers der Arbeitsleistung beschaftigte Person ist im
arbeitsbezogenen Verhalten nicht schon dadurch persénlich unabhangig, daf? sich aufgrund ihrer Erfahrung und/oder
der Natur der zu verrichtenden Arbeiten Weisungen Uber die Reihenfolge und den naheren Inhalt dieser Arbeiten
ertbrigen, der Beschaftigte somit den Arbeitsablauf selbst bestimmt, sofern er nur der stillen Autoritdt des
Empfangers der Arbeitsleistung, dh. seinem Weisungs- und Kontrollrecht unterliegt (vgl. etwa das Erkenntnis vom 16.
April 1991, ZI. 90/08/0153).

Tritt die fir abhéngige Arbeitsverhiltnisse typische Unterordnung, die durch Weisungen, Uberwachungen, Regelung
von Arbeitszeit und Arbeitsfolge zum Ausdruck kommt, nicht so sinnfallig zu Tage, dal schon daraus eine eindeutige
Beurteilung des Beschaftigungsbildes moglich ware, so kommt auch anderen Kriterien, etwa der Ermittlung des
Entgeltanspruches und der allfalligen Verfligung Uber eine eigene Betriebsstatte und eigene Betriebsmittel,
maflgebende Bedeutung zu; bei einem Zusammentreffen gegensatzlicher Merkmale entscheidet sodann das
Uberwiegen (vgl. das Erkenntnis vom 22. Janner 1991, ZI. 89/08/0289).

2.5. Die Kostenentscheidung grindet sich auf die §8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 104/1991.
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