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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Liska und die Hofrate Dr. Knell, Dr.
Mdller, Dr. Novak und Dr. Mizner als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Klebel, Gber die Beschwerde der
Vorarlberger Gebietskrankenkasse in Dornbirn, vertreten durch Dr. K, Rechtsanwalt in D, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Vorarlberg vom 25. Februar 1991, ZI. IVb-69-44/1989, betreffend Beitragsnachverrechnung
(mitbeteiligte Partei: Gemeinde X, vertreten durch den Burgermeister), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird in seinem dem Einspruch stattgebenden Umfang wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes

aufgehoben.

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

Begriindung

Mit Bescheid vom 4. Oktober 1989 schrieb die beschwerdefihrende Gebietskrankenkasse der mitbeteiligten
Gemeinde u.a. fUr den bei ihr beschaftigten Gemeindearzt Beitrage von S 4.588,-- und Sonderbeitréage von S 2.974,90
sowie Verzugszinsen nachtraglich vor. Nach der Begrindung dieses Bescheides sei die Beitragsnachverrechnung
einerseits aufgrund einer nicht gemeldeten "Lohnerh6éhung" erfolgt (insoweit war sie im weiteren Verfahren nicht mehr
strittig), andererseits infolge der an den Gemeindearzt "ausbezahlten Leistungen fir Totenbeschau", die nicht
"abgerechnet" worden seien. GemalR 8 49 Abs. 1 ASVG seien als beitragspflichtige Entgelte alle Geld- oder Sachbeziige
zu verstehen, auf die der Dienstnehmer aus dem Dienstverhaltnis Anspruch habe oder die er dartber hinaus aufgrund
des Dienstverhaltnisses vom Dienstgeber oder einem Dritten erhalte. Die jeweiligen Gemeindearztvertrage wirden
genau die Geldleistungen umschreiben, auf welche aufgrund des jeweiligen Vertrages Anspruch bestehe. Dabei handle
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es sich nicht nur um das monatliche "Wartegeld", sondern auch um Vergutungen fir die Durchfihrung der
Totenbeschau, sowie allfdllige andere Kommissionsgebuhren fur die Teilnahme an Amtshandlungen "aulzer Amt". Da
die Durchfuihrung der Totenbeschau durch den Gemeindearzt eine Verpflichtung aufgrund des Gemeindearztvertrages
darstelle, sei sie "nicht Ausdruck einer freiberuflichen Tatigkeit".

Gegen diesen Bescheid erhob die mitbeteiligte Gemeinde Einspruch. Darin vertrat sie die Auffassung, dal3 es sich bei
dem mit dem Gemeindearzt abgeschlossenen "Wartevertrag" um einen sogenannten Mischvertrag handle, mittels
welchem zwischen der mitbeteiligten Gemeinde und dem Gemeindearzt sowohl Dienstleistungen als auch
Werkleistungen vereinbart worden seien. Die im Rahmen eines Dienstverhdltnisses vom Gemeindearzt zu
erbringenden Leistungen wirden gemal Punkt Il. des Wartevertrages mit dem vereinbarten Wartegeld entlohnt. Von
den Dienstleistungen ausgenommen sei die Durchfiihrung der Totenbeschau. Sie stelle "eine ausgesprochene
Werkleistung" dar, die sich von den Dienstleistungen vor allem dadurch unterscheide, dal3 es sich im weitgehenden
Mal3 um eine "selbstbestimmte Arbeit, die unter eigener Verantwortung des Totenbeschauorganes (Gemeindearztes)
durchgefiihrt" werde, handle. Die Abhebung der Werkleistung von den Dienstleistungen hatten die
vertragsschlieBenden Parteien dadurch zum Ausdruck gebracht, daf sie im Wartevertrag eine gesonderte Vergltung
far die Durchfihrung der Totenbeschau in Hohe "eines Privatbesuchshonorars" vereinbart hatten (Hinweis auf Punkt
Il des Wartevertrages). Ein Unterschied bestehe auch darin, dal3 die Totenbeschau vom Gemeindearzt je nach
Leistungsanfall in Rechnung gestellt wirde, wahrend die Dienstleistungen mittels monatlichen Beziigen (=
Wartegelder) abgegolten wurden.

Mit Bescheid vom 25. Februar 1991 hat die belangte Behdrde (nachdem sie den Gemeindearztvertrag vom 1.
September 1984 aktenkundig gemacht hatte) dem Einspruch der mitbeteiligten Gemeinde teilweise Folge gegeben und
die fir den Gemeindearzt nachverrechneten Beitrdge von S 4.588,-- um S 2.797,73 auf S 1.790,27 (und
dementsprechend auch die Verzugszinsen) herabgesetzt. In der Begrindung dieses Bescheides fuhrt die belangte
Behorde - zusammengefalst und sinngemdl - aus, daR die Gemeindedrzte als in einem privatrechtlichen
Dienstverhaltnis zur Gemeinde stehend beurteilt wirden. Es sei aufgrund des Vorarlberger Gemeindesanitatsgesetzes,
LGBI. Nr. 38/1971, zwischen der Gemeinde und dem Gemeindearzt ein privatrechtlicher Vertrag abgeschlossen
worden. "Dieses sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis" sei als "eine Art Sondernorm im
Gemeindesanitatsgesetz gegenlber dem Gemeindebedienstetengesetz" zu sehen. Nur vollbeschaftigte Bedienstete
der betreffenden Gemeinde nach dem Gemeindebedienstetengesetz seien vom Geltungsbereich des
Gemeindesanitatsgesetzes ausgenommen. Der Gemeindearzt sei mit Vertrag vom 1. September 1984 gemalR § 2 Abs. 1
des Gemeindesanitatsgesetzes, LGBI. Nr. 38/1971, als Gemeindearzt der mitbeteiligten Gemeinde in ein
"Beschaftigungsverhaltnis" aufgenommen worden. Dieser Gemeindearztvertrag entspreche im wesentlichen dem von
der Vorarlberger Landesregierung erarbeiteten Mustervertrag. Wahrend die unter Punkt Il. angefiihrten Geld- und
Sachleistungen (Wartegeld) grundsatzlich als Gegenleistung fur das personliche Zurverfigungstehen des
Gemeindearztes als Fixbetrag zustiinden, werde jede Totenbeschau einzeln vergultet. Hinsichtlich der Durchfihrung
der Totenbeschau enthalte der Vertrag unter lll. (Vergltung fur die Vollziehung des Bestattungsgesetzes) die
Bestimmung, dal fur die Durchfihrung der Totenbeschau einschlieBlich der Ausstellung des Totenbeschauscheines
eine Vergltung in Hohe eines Privathonorars nach dem arztlichen Honorartarif fir Vorarlberg einschlielich der
WeggeblUhren gebuhre. Die Vergltung fur die Vornahme der Totenbeschau sei sohin getrennt von den dem
Gemeindearzt aus dem Vertrag zustehenden fixen Geld- und Sachleistungen angefuhrt und falle daher nicht unter
diese von der Vertragsgemeinde geschuldeten Sach- und Geldleistungen. Die Trennung zwischen Geld- und
Sachleistungen (Punkt Il.) und Vergltung fur die Vollziehung des Bestattungsgesetzes (Punkt Ill.) im vorzitierten
Gemeindearztvertrag bringe eine Unterscheidung der Dienstleistungen von der Werkleistung (Totenbeschau) zum
Ausdruck und lasse daher nach Auffassung der belangten Behdrde eine getrennte Abrechnung beitragsrechtlich zu.
Die fur die Totenbeschau ausbezahlten Entgelte an den Gemeindearzt seien nicht Bestandteil der allgemeinen
Beitragsgrundlage in der Sozialversicherung, weil die vertragliche Vergltung fur die Durchfihrung der Totenbeschau
nicht fix geregelt sei, sondern sich nach dem jeweils glltigen arztlichen Honorartarif fir Vorarlberg in Hohe eines
Privatbesuchshonorars richte. Wahrend die Totenbeschau je nach Anfall vom Gemeindearzt einzeln in Rechnung
gestellt werde, wirden die Dienstleistungen (Wartegelder) mittels eines monatlichen gleichbleibenden Betrages
vergutet.



Gegen den dem Einspruch der mitbeteiligten Partei stattgebenden Abspruch des Bescheides richtet sich die
vorliegende, Rechtswidrigkeit des Inhaltes geltend machende Beschwerde der Gebietskrankenkasse.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal} § 44 Abs. 1 ASVG ist, sofern im folgenden nichts anderes bestimmt wird, fur Pflichtversicherte Grundlage fur die
Bemessung der allgemeinen Beitrage (allgemeine Beitragsgrundlage) der im Beitragszeitraum gebihrende auf volle
Schilling gerundete Arbeitsverdienst mit Ausnahme allfélliger Sonderzahlungen nach 8 49 Abs. 2. Als Arbeitsverdienst
in diesem Sinn gilt bei den pflichtversicherten Dienstnehmern das Entgelt im Sinne des § 49 Abs. 1, 3, 4 und 6 (Z. 1).
Nach § 49 Abs. 1 leg. cit. sind unter Entgelt die Geld- und Sachbeziige 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 erhdalt. Nach 8 49 Abs. 2 leg. cit. sind Sonderzahlungen, das sind Bezlge im
Sinne des Abs. 1, die in groRBeren Zeitrdumen als den Beitragszeitréumen gewahrt werden, als Entgelt nur nach
Maligabe der Bestimmungen des 8 54 und der sonstigen Bestimmungen dieses Bundesgesetzes, in denen die

Sonderzahlungen ausdricklich erfal3t werden, zu bercksichtigen.

Von den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens wurde und wird nicht in Zweifel gezogen, dal3 der
Gemeindearzt der mitbeteiligten Gemeinde aufgrund des Vertrages vom 1. September 1984 zu dieser in einem
Verhaltnis persénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit im Sinne des 8 4 Abs. 2 ASVG beschaftigt und aufgrund des
ihm gebiihrenden monatlichen Entgelts von S 4.600,-- vollversichert ist. Die BeschwerdefUhrerin bekdmpft jedoch die
Ansicht der belangten Behoérde, dal3 dieser Vertrag als "Mischvertrag" hinsichtlich der Verpflichtung zur Totenbeschau
einen "Werkvertragsteil" enthalte, sodal die in Punkt Ill des Vertrages ("Vergltung fir die Vollziehung des
Bestattungsgesetzes") geregelten Honorare fur die Durchfihrung der Totenbeschau einschlie3lich der Ausstellung des
Totenbeschauscheines nicht in die Beitragsgrundlage der gesetzlichen Sozialversicherung einzubeziehen seien.

Der dem vorliegenden Beschwerdefall zugrundeliegende Gemeindearztvertrag vom 1. September 1984 sieht in Punkt |
einen Katalog der Leistungen vor, zu deren Erbringung sich der Gemeindearzt gegentber der mitbeteiligten Gemeinde
verpflichtet hat, wobei Aufgaben, die der Gemeindearzt "aus eigenem Antrieb" durchzufiihren hat, von den Fallen, in
denen er Uber "Veranlassung durch die Gemeinde im Einzelfall" tatig zu werden hat, unterschieden werden. Zur
erstgenannten Gruppe von Aufgaben z3hlt (u.a.) die Erstattung von Vorschldgen zur Verbesserung der
gesundheitlichen Verhéltnisse in der Gemeinde, die Mitarbeit auf dem Gebiet der prophylaktischen und sozialen
Medizin, die Mitwirkung im Rahmen der umfassenden Landesverteidigung und bei der Vollziehung des
Epidemiegesetzes, aber auch die Durchfihrung der Totenbeschau einschlieRlich der Uberprifung der
Bestattungsanlagen und eine Reihe weiterer Uberwachungs- und Kontrollaufgaben. Zur zweiten Gruppe von
Tatigkeiten zahlt die Erstattung von Gutachten im Zusammenhang mit den Aufgaben der Gemeinde und die
Untersuchung von Personen im Auftrag der Gemeinde. SchlieRlich verpflichtet sich der Gemeindearzt in diesem
Vertrag, Uber Weisung der Gemeinde auch andere als die aufgezdhlten Aufgaben auf dem Gebiete des
Gesundheitswesens zu Ubernehmen, wobei fur den Fall, "dal3 sich dadurch sein Arbeitsaufwand wesentlich vermehrt"
eine Abgeltung dieser "Mehrleistungen in einem angemessenen Verhaltnis" ins Auge gefalt ist.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 28. April 1988, Slg. Nr. 12722/A, (vgl. insbesondere S 336 der
Amtlichen Sammlung) aus dem Sachzusammenhang der Bestimmungen der 88 4 und 35 ASVG abgeleitet, dal das
Gesetz nur darauf abstellt, ob jemand (u.a.) in einem Betrieb (einer Verwaltung) in einem Verhaltnis persénlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit von dem, fir dessen Rechnung der Betrieb (die Verwaltung) gefuhrt wird, gegen Entgelt
beschaftigt wird, es aber nicht darauf ankommt, dal? die Beschaftigung einheitliche Arbeitsleistungen umfalt bzw. der
Dienstnehmer zu diesen Arbeitsleistungen aufgrund eines oder mehrerer zivilrechtlicher Vertrage verpflichtet ist.
Wenn - wie hier - keine Anhaltspunkte fur ein Scheinverhaltnis bestehen und eine einvernehmliche Abweichung von
den getroffenen Vereinbarungen durch deren tatsachliche (abweichende) Durchfihrung nicht behauptet wird, dann
kommt dem Vertrag (hier: dem zitierten Gemeindearztvertrag) auch und gerade bei der Frage der Abgrenzung eines
Dienst- von einem Werkvertrag besondere Bedeutung zu, weil die vertraglichen Bestimmungen die von den
Vertragspartnern in Aussicht genommenen Konturen des Beschaftigungsverhéltnisses sichtbar werden lassen, die
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wiederum bei der Deutung von Einzelmerkmalen der (entsprechend dieser vertraglichen Gestaltung durchgefiihrten)
Beschaftigung relevant sein kdnnen (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 2. Juli 1991, ZI. 89/08/0310, und vom 17. September
1991, ZI. 90/08/0131, 0146, mwN).

Angesichts des nicht strittigen Vorliegens eines versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses des
Gemeindearztes zur mitbeteiligten Gemeinde "an sich", ist hier nur die Frage zu untersuchen, ob der Vertrag (auch)
einen vom versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis trennbaren "Werkvertrag" enthalt. Nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofes kann dem Gemeindearztvertrag - bei richtiger rechtlicher Beurteilung - nicht einmal
andeutungsweise entnommen werden, dal die wechselseitigen Rechte und Pflichten der mitbeteiligten Gemeinde und
des Gemeindearztes in bezug auf die Totenbeschau im Verhaltnis zur Erbringung der Ubrigen Aufgaben des
Gemeindearztes in einer fir die Abgrenzung des Dienstvertrages vom Werkvertrag bedeutsamen Hinsicht
unterschiedlich geregelt worden waren, insbesondere betreffend die Individualisierung und Konkretisierung der
Leistung (vgl. dazu und zur Abgrenzung des Werkvertrages vom Dienstvertrag im allgemeinen das hg. Erkenntnis vom
20. Mai 1980, ZI. 10140/A, mit weiteren Nachweisen) und die Verpflichtung zur persénlichen Erbringung der
Arbeitsleistung. Dies wird auch von der belangten Behorde in der Begriindung des angefochtenen Bescheides nicht
behauptet; sie leitet vielmehr ihre Auffassung (nur) aus der unterschiedlichen Regelung der von der mitbeteiligten
Gemeinde zu leistenden Vergltung ab (monatlicher Fixbetrag fir das "persodnliche Zurverfligungstehen';
Einzelvergltung fir jede durchgeflihrte Totenbeschau). Entgegen der Auffassung der belangten Behorde kommt
jedoch der Unterscheidung zwischen nach Zeitabschnitten bemessenen Entgelten und solchen Entgelten, die nach
anderen Kriterien bemessen werden, flr die Frage der Abgrenzung des Dienstvertrages vom Werkvertrag (abgesehen
von hier nicht vorliegenden Grenzféllen, vgl. das Erkenntnis vom 20. Oktober 1988, ZI. 87/08/0118 mwN) keine
maflgebende Bedeutung zu. Es spricht insbesondere nichts gegen das Vorliegen eines (sonst hinsichtlich aller
wesentlichen Kriterien nicht zweifelhaften) Dienstvertrages, wenn die Dienstleistung teils im Zeitlohn, teils aber in der
Form eines Sonderentgelts fiir bestimmte Dienstleistungen entgolten wird (teilweise "Entlohnung nach Bedarf und
Verwendung"; vgl. dazu SPIELBUCHLER in: Floretta-Spielblichler-Strasser, Arbeitsrecht I3, 185).

Im Beschwerdefall kann daher auf sich beruhen, ob und unter welchen Voraussetzungen zwischen Dienstgeber und
Dienstnehmer eines sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses Uberhaupt daneben auch ein (nicht
von dieser Sozialversicherungspflicht erfalBter) Werkvertrag in der Weise bestehen kdnnte, daR der Beschaftigte zum
selben Beschaftiger in der einen Hinsicht in einem Verhaltnis persdnlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit, in einer
anderen Hinsicht hingegen in personlicher und wirtschaftlicher Unabhéangigkeit Leistungen erbringt, oder ob nicht
auch in einem solchen Fall (und ungeachtet des Bestehens zweier oder mehrerer Vertrage) das gesamte
Beschaftigungsverhiltnis je nach dem Uberwiegen der einen oder anderen Elemente - ungeachtet einer von den
Vertragspartnern allenfalls vorgenommenen vertraglichen Differenzierung - gemaR§ 4 Abs. 2 ASVG als
sozialversicherungspflichtig oder als sozialversicherungsfrei zu behandeln ist (fir die Beurteilung des ahnlichen Falles
"zweier Dienstverhaltnisse" als einheitliches sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis vgl. das hg.
Erkenntnis vom 28. April 1988, Slg. Nr. 12722/A).

Zur Vermeidung von MilRverstandnissen sei dem aus verfahrensdékonomischen Griinden beigefluigt, dall auch das
zweite, von der mitbeteiligten Gemeinde in der Begrindung ihres Einspruches neben dem Hinweis auf die
unterschiedliche Entgeltbemessung gebrauchte Argument, es handle sich bei der Totenbeschau "im weitgehenden
Mal" um eine selbstbestimmte Arbeit, die unter eigener Verantwortung des Gemeindearztes durchgefihrt werde,
nicht zu dem von der mitbeteiligten Gemeinde angestrebten Ergebnis fuhrt: Damit wollte die mitbeteiligte Partei
offenbar zum Ausdruck bringen, daR das vom Arzt bei der Totenbeschau anzuwendende Fachwissen fremdbestimmte
Arbeit, wie sie fur Dienstverhdltnisse typisch ist, ausschlieBe. Die damit angesprochene Frage der
Weisungsgebundenheit (oder: Weisungsbindbarkeit) hinsichtlich des ArbeitsVERFAHRENS ist aber fur die Beurteilung
der Frage, ob Arbeit in personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit erbracht wird, nicht unterscheidungskraftig, weil
sich - wie der Verwaltungsgerichtshof schon wiederholt ausgesprochen hat - schon bei einer geringeren Qualifikation
des Arbeitenden (umsomehr im Falle eines Gemeindearztes bei der Totenbeschau) ein gewisser fachlich eigener
Entscheidungsbereich findet, der sich mit steigender Qualifikation und Erfahrung standig erweitert (vgl. etwa das hg.
Erkenntnis vom 27. Janner 1983, ZI. 81/08/0032, uva.). Die (idR allein unterscheidungskraftige) grundsatzliche
Weisungsgebundenheit des Gemeindearztes hinsichtlich seines ARBEITSBEZOGENEN VERHALTENS (zur Bedeutung
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dieser Unterscheidung vergleiche z.B. das Erkenntnis vom 17. September 1991, ZI. 90/08/0152) wird hingegen durch
den Umstand, dal3 er die Totenbeschau fachlich selbstandig durchzufiihren und auch zu verantworten hat, nicht
berthrt.

Da die belangte Behorde diese Rechtslage verkannt hat, belastete sie den angefochtenen Bescheid mit
Rechtswidrigkeit des Inhaltes; dieser war daher gemal} 8 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VerordnungBGBI. Nr. 104/1991.
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