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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Liska und die Hofrate Dr. Knell, Dr.
Mduller, Dr. Novak und Dr. Mizner als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Kommissar Dr. Schnizer-Blaschka, Uber die
Beschwerde der N-GmbH gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom 16. Janner 1989, ZI.
SV-735/1-1989, betreffend Beitragsnachverrechnung (mitbeteiligte Partei: Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse),
zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Bund (Bundesminister fir Arbeit und Soziales) Aufwendungen in der Hohe von S
2.760,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

1.1. Mit Bescheid vom 30. November 1988 verpflichtete die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse die Beschwerdefihrerin
als Dienstgeber im Sinne des8& 35 Abs. 1 ASVG, fUr die in der angeschlossenen Beitragsrechnung namentlich
angefuhrten Versicherten und naher bezeichneten Zeitraume allgemeine Beitrage in der Hohe von S 1.657,50 zu
entrichten.

In der Begriindung wurde unter Wiedergabe der angewendeten gesetzlichen Bestimmungen darauf hingewiesen,
anlaBlich einer Beitragsprifung sei festgestellt worden, dal3 Pflichtversicherte wahrend der in der angeschlossenen
Beitragsrechnung angefihrten Zeitraume (ausschlieBlich das Jahr 1987 betreffend) nicht oder unrichtig bzw. mit einem
zu geringen Entgelt zur Sozialversicherung gemeldet gewesen seien. Die Beschwerdefihrerin habe den Versicherten
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Stundenléhne bzw. "Montagezulagen" in Anlehnung an den Kollektivvertrag fur das eisen- und metallverarbeitende
Gewerbe sowie Tages- und Nachtigungsgelder im Hochstausmal der laut Einkommensteuergesetz geltenden Satze
gewahrt. Die Beschwerdefuhrerin besitze eine Gewerbeberechtigung fur das Handelsgewerbe beschrankt auf Handel
mit Maschinen- und Schankanlagen mit Abrechnungssystem. Demzufolge sei fir die im Betrieb tatigen Versicherten
der Kollektivwertrag fir Handelsarbeiter anzuwenden (AulBenseiterwirkung nach §& 12 Abs. 1 des
Arbeitsverfassungsgesetzes - ArbVG), welcher keine Bestimmungen Uber Montagezulagen enthalte. Die gewahrten
Zulagen stellten somit als zusatzlicher Aufwandersatz beitragspflichtiges Entgelt dar.

Gegen diesen Bescheid hat die Beschwerdefuhrerin Einspruch erhoben, in dem sie im wesentlichen die Anwendung
des Kollektivvertrages fur Handelsarbeiter in Abrede stellte, "da es sich um GESCHULTES FACHPERSONAL AUS DER
ELEKTROBRANCHE handelt, diese in gleicher Fachrichtung tatig waren und daher, auch wenn wir ein Handelsbetrieb
sind, Anspruch auf Montagezulage, wie dies in dem fir Elektriker zutreffenden Kollektivvertrag fur das Eisen- und
Metallgewerbe vorgesehen ist, haben."

1.2. Mit dem angefochtenen Bescheid wurde dem Einspruch gemaf § 66 Abs. 4 AVG 1950 keine Folge gegeben und der
Bescheid der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse bestatigt.

Nach der Begrindung sei fir die Anwendung eines Kollektivvertrages die Gewerbeberechtigung malRgebend. Die
Beschwerdefiihrerin besitze ausschliellich eine Gewerbeberechtigung flir das Handelsgewerbe, beschrénkt auf den
Handel mit Maschinen- und Schankanlagen mit Abrechnungssystem. Deshalb sei fir die im Betrieb tatigen
Dienstnehmer der Kollektivvertrag fur Handelsarbeiter anzuwenden, welcher keine Bestimmungen betreffend die
Gewdhrung von Montagezulagen enthalte. Die Beschwerdefiihrerin habe jedoch den in der Beitragsrechnung
angefuhrten Versicherten Stundenléhne bzw. "Montagezulagen" in Anlehnung an den Kollektivvertrag fur das eisen-
und metallverarbeitende Gewerbe, sowie Tages- und Nachtigungsgelder im HochstausmaR der laut
Einkommensteuergesetz geltenden Satze gewahrt. Die Beitragsfreiheit im Sinne des § 49 Abs. 3 Z. 1 ASVG sei daher
nicht gegeben, weil der Kollektivvertrag fir Handelsarbeiter keine Bestimmungen betreffend die Gewahrung von
Montagezulagen enthalte und diese deshalb nicht aufgrund von Normen der kollektiven Rechtsgestaltung im Sinne des
§ 49 Abs. 3 Z. 1 lit. b ASVG gewahrt worden seien. Die gewahrten Zulagen stellten somit als zusatzlicher Aufwandersatz
beitragspflichtiges Entgelt dar.

1.3. Gegen diesen Bescheid richtet sich die wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerdefihrerin
wendet sich dabei im wesentlichen gegen die "vollig verfehlte Auffassung" der belangten Behorde, wonach fur die
Anwendbarkeit eines Kollektivvertrages auf die jeweilige Gewerbeberechtigung abzustellen sei. Hatte die
Beschwerdefiihrerin mehrere Gewerbeberechtigungen, so kénnte sie sich - nach der Argumentation der belangten
Behorde - aussuchen, ob Tages- oder Nachtigungsgelder der Beitragspflicht unterldgen oder nicht. Die Argumentation
der belangten Behorde miiRte zwangslaufig auch in jenen Fallen, in denen Uberhaupt keine Gewerbeberechtigung
vorlage, dazu fuhren, daR Normen der kollektiven Rechtsgestaltung nicht mehr anwendbar waren und demgemaR
Aufwandsentschadigungen wirklicher Art, sei es belegt oder in Anlehnung an die Hochstgrenzen des § 26 des
Einkommensteuergesetzes 1972, im Sinne des § 49 Abs. 1 ASVG beitragspflichtig waren. Weder seitens der belangten
Behorde noch seitens der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse sei eine Einordnung der Kollektivvertragsangehorigkeit
nach Maligabe der §§ 8 ff ArbVG als entscheidungswesentliche Vorfrage durchgefihrt worden. Es sei zwar richtig, daf
die Beschwerdeflhrerin den Handel mit Maschinen- und Schankanlagen mit Abrechnungssystem betreibe, jedoch
kdnne keinesfalls die Rede davon sein, daR hierin die fir den Betrieb "maligebliche wirtschaftliche Bedeutung" nach §
9 Abs. 3 ArbVG liege. Vielmehr seien gerade die auswartigen Montagetatigkeiten im Zusammenhang mit dem
Gewerbebetrieb, um Uberhaupt den Handel erfolgreich betreiben zu kénnen, ein maRgebliches Erfordernis. Letztlich
ware als Vorfrage auch zu Uberprifen gewesen, welcher Kollektivvertrag im Sinne des 8 9 Abs. 4 ArbVG die groRere
Anzahl von Arbeitnehmern erfasse.

1.4. Die belangte Behdrde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet.
Auch die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse hat eine Gegenschrift erstattet.
2.0. Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

2.1.8 49 Abs. 3 Z. 1 ASVG in der im Beschwerdefall zur Anwendung kommenden Fassung der 41. Novelle,BGBI.
1986/111, lautet auszugsweise:
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"(3) Als Entgelt im Sinne des Abs. 1 und 2 gelten nicht:

1. Vergutungen des Dienstgebers an den Dienstnehmer
(Lehrling), durch welche die durch dienstliche Verrichtungen
fur den Dienstgeber veranlaRten Aufwendungen des Dienstnehmers
abgegolten werden (Auslagenersatz); hiezu gehoren insbesondere
Betrage, die den Dienstnehmern (Lehrlingen) als
Fahrtkostenvergutungen einschlief3lich der Vergutungen fur
Wochenend(Familien)heimfahrten, Tages- und Nachtigungsgelder
gezahlt werden, soweit sie die tatsachlichen Aufwendungen nicht
Ubersteigen. Unter Tages- und Nachtigungsgelder fallen auch
Vergttungen fir den bei Arbeiten aulRerhalb des Betriebes oder
mangels zumutbarer taglicher Ruickkehrmdglichkeit an den
standigen Wohnort (Familienwohnsitz) verbundenen Mehraufwand,
wie Bauzulagen, Trennungsgelder, Ubernachtungsgelder,
Zehrgelder, Entfernungszulagen, Aufwandsentschadigungen, Stor-
und AuBerhauszulagen u.a., wenn sie .... b) aufgrund von Normen
der kollektiven Rechtsgestaltung ..... gezahlt werden und nach
§ 26 des Einkommensteuergesetzes 1972, BGBI. Nr. 440, nicht der Einkommensteuer (Lohnsteuer)pflicht unterliegen."

2. Zwischen den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens ist nicht strittig, dal mit den gewahrten
"Montagezulagen" bzw. Tages- und Nachtigungsgelder nicht im Sinne des ersten Satzes der Z. 1 des 8 49 Abs. 3 ASVG
durch "dienstliche Verrichtungen fir den Arbeitgeber veranlaBte Aufwendungen" abgegolten wurden. Eine solche
Behauptung wurde weder im Verwaltungsverfahren aufgestellt noch wurde ein entsprechender Nachweis der
tatsachlichen Kosten erbracht.

Die Beschwerdefiihrerin vertritt jedoch die Auffassung, dal3 die genannten Vergltungen nach dem zweiten Satz des §
49 Abs. 3 Z. 1 ASVG, also auf der Grundlage von Normen der kollektiven Rechtsgestaltung (hier: Kollektivvertrag fur das
eisen- und metallverarbeitende Gewerbe) gewahrt wurden. In diesem Fall wirde sich eine individuelle Prifung, ob und
inwieweit die Vergutungen dem tatsachlichen Aufwand entsprachen, ertbrigen (vgl. die insofern auch auf die
novellierte Fassung weiter anzuwendende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, z.B. das Erkenntnis vom 7.
Dezember 1989, ZI. 87/08/0081).

Damit wirft die Beschwerdeflhrerin die Frage nach ihrer Kollektivvertragsangehorigkeit auf, zu deren Klarung in erster
Linie die Normen des Arbeitsverfassungsgesetzes mafigeblich sind.

2.4.1. 8 8 ArbVG hat folgenden Inhalt:

"8 8. Kollektivvertragsangehorig sind, sofern der Kollektivvertrag nicht anderes bestimmt, innerhalb seines raumlichen,
fachlichen und persénlichen Geltungsbereiches

1. die Arbeitgeber und die Arbeitnehmer, die zur Zeit des Abschlusses des Kollektivvertrages Mitglieder der am
Kollektivvertrag beteiligten Parteien waren oder spater werden;

2. die Arbeitgeber, auf die der Betrieb eines der in Z. 1 bezeichneten Arbeitgeber Ubergeht."
Die 88 9 und 10 ArbVG bestimmen:

"8 9. (1) Verfugt ein mehrfach kolllektivvertragsangehdriger Arbeitgeber tber zwei oder mehrere Betriebe, so findet auf
die Arbeitnehmer der jeweilige dem Betrieb in fachlicher und ortlicher Beziehung entsprechende Kollektivvertrag
Anwendung.
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(2) Die Regelung des Abs. 1 findet sinngemal Anwendung, wenn es sich um Haupt- und Nebenbetriebe oder um
organisatorisch und fachlich abgegrenzte Betriebsabteilungen handelt.

(3) Liegt eine organisatorische Trennung in Haupt- und Nebenbetriebe oder eine organisatorische Abgrenzung in
Betriebsabteilungen nicht vor, so findet jener Kollektivvertrag Anwendung, welcher fir den fachlichen
Wirtschaftsbereich gilt, der fir den Betrieb die maligebliche wirtschaftliche Bedeutung hat; durch
Betriebsvereinbarung kann festgestellt werden, welcher fachliche Wirtschaftsbereich fur den Betrieb die mal3gebliche
wirtschaftliche Bedeutung hat.

(4) Liegt weder eine organisatorische Trennung, eine organisatorische Abgrenzung noch die malgebliche
wirtschaftliche Bedeutung eines fachlichen Wirtschaftsbereiches im Sinne des Abs. 3 vor, so findet der Kollektivvertrag
jenes fachlichen Wirtschaftsbereiches Anwendung, dessen Geltungsbereich unbeschadet der Verhéltnisse im Betrieb

die groRBere Anzahl von Arbeitnehmern erfal3t.

8 10. (1) Wird ein Arbeitnehmer in zwei oder mehreren Betrieben eines Arbeitgebers oder in organisatorisch
abgegrenzten Betriebsabteilungen beschaftigt, fur die verschiedene Kollektivvertrage gelten, so findet auf ihn jener

Kollektivvertrag Anwendung, der seiner tberwiegend ausgetibten Beschaftigung entspricht.

(2) Liegt eine Uberwiegende Beschaftigung im Sinne des Abs. 1 nicht vor, so findet jener Kollektivvertrag Anwendung,
dessen Geltungsbereich unbeschadet der Verhaltnisse im Betrieb die grof3ere Zahl von Arbeitnehmern des fachlichen
Wirtschaftsbereichs erfal3t."

Der mit "AulRenseiterwirkung" Uberschriebene § 12 ArbVG lautet:

"8 12. (1) Die Rechtswirkungen des Kollektivvertrages treten auch flr Arbeitnehmer eines kollektivvertragsangehorigen

Arbeitgebers ein, die nicht kollektivvertragsangehorig sind (AuBenseiter).

(2) Die gemall Abs. 1 eingetretenen Rechtswirkungen werden durch einen spateren Kollektivvertrag fir dessen

Geltungsbereich aufgehoben."

2.3.2. Kollektivvertragsangehorig sind somit, sofern der Kollektivvertrag nichts anderes bestimmt, innerhalb seines

raumlichen, sachlichen und persénlichen Wirkungsbereiches

1. die Arbeitgeber und die Arbeitnehmer, die zur Zeit des Abschlusses des Kollektivvertrages MITGLIEDER DER AM
KOLLEKTIVVERTRAG BETEILIGTEN PARTEIEN waren oder spater werden;

2. die Arbeitgeber, auf die der Betrieb eines der in Z. 1 bezeichneten Arbeitgeber Gbergeht. Im allgemeinen genlgt es
dabei fur die Normwirkung eines Kollektivvertrages auf das einzelne Arbeitsverhaltnis, dal} der ARBEITGEBER
kollektivvertragsangehoérig ist, da die Rechtswirkungen aufgrund des8 12 Abs. 1 ArbVG auch fir die

nichtkollektivvertragsangehdrigen Arbeitnehmer (sogenannte AuBenseiter) eintreten.

Kollektivvertrage werden auf der Arbeitgeberseite in der Regel von den gesetzlichen Interessenvertretungen der
Arbeitgeber (Kammer der gewerblichen Wirtschaft bzw. deren Fachgruppen und Fachverbande) abgeschlossen. Da die
Handelskammerorganisation auf Zwangsmitgliedschaft aufgebaut ist, sind fur die Mitgliedschaft jene
Organisationsnormen maligeblich, die die Zugehorigkeit der Arbeitgeber zu den Gliederungen der
Handelskammerorganisation regeln. In diesem Zusammenhang ist auf § 29 Abs. 5 des Handelskammergesetzes, BGBI.
1946/182, zu verweisen, wonach jeder Inhaber von Berechtigungen, die in den Wirkungsbereich einer Fachgruppe
fallen, deren Mitglied ist. Nach Abs. 6 der genannten Bestimmung wird die Mitgliedschaft durch die Erlangung einer auf
den Betrieb einer Haupt- oder auch nur Zweigniederlassung lautenden einschldgigen Berechtigung erworben. Die
Mitgliedschaft des Arbeitgebers tritt daher ipso iure mit dem Erwerb einer entsprechenden Gewerbeberechtigung,
somit ohne eine unmittelbar darauf abzielende Willenserklarung ein (vgl. etwa Strasser in FLORETTA - STRASSER,
Kommentar zum Arbeitsverfassungsgesetz, Seite 67 ff; ferner CERNY, Arbeitsverfassungsgesetz, Erlduertungen zu § 8

ff).

2.4. Im Beschwerdefall ist unbestritten, daf die Beschwerdeflhrerin eine Gewerbeberechtigung fir den Handel mit
Maschinen- und Schankanlagen mit Abrechnungssystem besitzt. Wenn daher die belangte Behdrde von der Geltung
des Kollektivvertrages fir Handelsarbeiter ausgegangen ist, so kann dies auf der Grundlage des
Beschwerdevorbringens nicht als rechtswidrig erkannt werden. Dal} die Gewerbeberechtigung fur die
Kollektivvertragsangehdrigkeit "vollig unmafRgeblich" sei, wie die BeschwerdeflUhrerin behauptet, kann nach den
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Ausfihrungen des Punktes 2.3.2. nicht gesagt werden. DaRR die Beschwerdeflhrerin eine weitere
Gewerbeberechtigung besitzt und somit mehrfach kollektivvertragsangehorig ist, wurde von ihr weder behauptet noch
|aRt sich dies den Verwaltungsakten entnehmen. Nur in einem solchen Fall kénnte die Kollisionsnorm des 8 9 ArbVG
Uberhaupt zur Anwendung kommen, die in ihrem Abs. 4 bei Mischbetrieben die Anwendung jenes Kollektivvertrages
vorsieht, welcher fur den fachlichen Wirtschaftsbereich gilt, der fir den Betrieb die "maligebliche wirtschaftliche
Bedeutung" hat. Auch die Kldrung der Frage, welcher Kollektivvertrag unbeschadet der Verhdltnisse im Betrieb die
groRere Anzahl von Arbeitnehmern erfal3t, hatte zur Voraussetzung, dall der Arbeitgeber mehreren Kollektivvertragen
unterliegt.

Wenn die Beschwerdefuhrerin schlieBlich rugt, weder die belangte Behdrde noch die mitbeteiligte
Gebietskrankenkasse hatten eine Einordnung der Kollektivvertragsangehorigkeit nach MaRRgabe der 88 8 ff ArbVG als
entscheidungswesentliche Vorfrage durchgefihrt, so ist ihr zu erwidern, da dazu mangels jeglichen sachlichen
Substrates keinerlei Veranlassung bestand. Die BeschwerdefUhrerin hat im gesamten Verwaltungsverfahren nie
behauptet, noch einer weiteren Fachgruppe anzugehoéren, weil sie nicht nur Handelsgeschafte betreibe. Der Umstand,
daB in einem Handelsbetrieb auch Montagearbeiten bei Installierung der verauBerten Gerate erforderlich sind, nimmt
einem solchen Betrieb nicht die Eigenschaft eines Handelsbetriebes. Der von der Beschwerdeflhrerin behauptete
Verfahrensmangel liegt somit nicht vor.

2.5. Aufgrund dieser Erwdgungen erweist sich die Beschwerde als unbegriindet, weshalb sie gemaR § 42 Abs. 1 VWGG

abzuweisen war.

2.6. Der Kostenausspruch griindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. 1989/206.
Mangels eines entsprechenden Antrages konnte der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse kein Schriftsatzaufwand
zugesprochen werden.
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