Verwaltungsgerichtshof
ZI. 81/08/0185

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident
DDr. Heller und die Hofrate Dr. Liska Dr. Knell, Dr. Puck und Dr. Sauberer als
Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Rat Dr. Novak, uber die Beschwerde des
Dr. AR in W, vertreten durch Dr. Hans G. Mondel, Rechtsanwalt in Wien I,
Wipplingerstralle 16, gegen den Bescheid des Bundesministers fiir soziale
Verwaltung vom 11. Juni 1981, ZI. 120.140/5-6/1981, betreffend
Versicherungspflicht nach dem ASVG und dem AIVG (mitbeteiligte Parteien:
1. Wiener Gebietskrankenkasse in Wien X, Wienerbergstralie 15-19;
2. Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten in Wien I,
Friedrich Hillegeist-StralRe 1; 3. Allgemeine Unfallversicherungsanstalt in Wien XX,
Adalbert StifterstralRe 65), zu Recht erkannt:

Der angefochtene Bescheid wird hinsichtlich des Zeitraumes vom
1. August 1979 bis 2. Mérz 1981 wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von

Verfahrensvorschriften aufgehoben.
Im Gbrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund (Bundesminister fir soziale Verwaltung) hat dem
Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 9.270,-- binnen zwei Wochen

bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Begehren auf Ersatz von Stempelgebiihren wird abgewiesen.

Entscheidungsqgriinde:

1.1. Mit Bescheid vom 25. Mai 1979 stellte die mitbeteiligte Wiener
Gebietskrankenkasse fest, daR der Beschwerdefthrer ab 1. April 1979 zur
R Gesellschaft m.b.H. in keinem die Vollversicherungspflicht nach dem ASVG und
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dem AIVG begriindenden Beschaftigungsverhaltnis stehe; die darauf bezughabende
Anmeldung wurde abgelehnt. In der Begriindung dieses Bescheides heifit es, die
genannte Ges.m.b.H. sei mit Gesellschaftsvertrag vom 17. November 1978
gegrundet und am 4. Dezember 1978 beim Handelsgericht Wien protokolliert
worden. Am Stammkapital seien der Beschwerdefuhrer mit 4 %, seine Gattin E mit
20 %, seine Tdochter RA und BR mit je 20 % sowie Dr. HI mit 36 % beteiligt. Der
letztgenannte Gesellschafter arbeite im Betrieb nicht mit, alle Gbrigen Gesellschafter
seien im Unternehmen tétig. Der Beschwerdefuhrer sei alleiniger Geschéaftsfuhrer.
Betriebsgegenstand sei das Transportgewerbe sowie der Grol3- und Kleinhandel mit
Betriebsstoffen und Heizmaterial sowie die Pachtung von und die Beteiligung an
Unternehmen gleichen oder &hnlichen Unternehmenszweckes. Am gleichen Standort
befinde sich die AR & Sohne Kommanditgesellschaft, deren Komplementér der
Beschwerdeflihrer sei. Betriebsgegenstand sei das Transport-, Speditions- und
Lagerhausgewerbe. Der Beschwerdeflhrer arbeite flir beide Gesellschaften. Eine
zeitliche Trennung seiner Tatigkeiten fur die KG oder die Ges.m.b.H. sei nicht
moglich. In Austibung seiner Téatigkeit als Geschéftsfuhrer der Ges.m.b.H. sei der
Beschwerdefiihrer an keinerlei Weisungen gebunden, er habe vollige

Entscheidungsfreiheit.
Der Beschwerdefthrer erhob Einspruch.

1.2. Mit Bescheid vom 9. Dezember 1980 wies der Landeshauptmann von
Wien diesen Einspruch ab und stellte fest, dall der Beschwerdefihrer zur
R Ges.M.b.H. ab 1. April 1979 in keinem die Vollversicherungspflicht begriindenden
Beschaftigungsverhaltnis stehe. In der Begriindung dieses Bescheides heilit es, der
Beschwerdefihrer sei nach seiner eigenen, am 3. Mai 1979 zu Protokoll gegebenen
Aussage in Ausubung seiner Tatigkeiten als Geschaftsfihrer der Ges.m.b.H. an
keinerlei Weisungen gebunden, er treffe seine Entscheidungen vollig frei und allein
und sei nur der Generalversammlung gegeniiber verantwortlich. Die Tatsache, dal3
Dr. | keinen wie immer gearteten Einflul3 auf die Fiihrung und Leitung des

Unternehmens austibe, sei von allen Gesellschaftern bestétigt worden. Weiters hatten
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alle flinf Gesellschafter Ubereinstimmend ausgesagt, dal’ die im Betrieb beschéftigten
Gesellschafterinnen ER, BR und RA an die Weisungen des Geschaftsfiihrers
gebunden seien; sie selbst n&hmen keinen EinfluR auf die Fihrung und Leitung des
Betriebes. Somit kdnne der Beschwerdefuhrer nicht als Dienstnehmer angesehen
werden. Er nehme ohne Riicksicht auf die Hohe seiner Beteiligung am Stammkapital
der Ges.m.b.H. in so hohem MaRe EinfluR auf die Flihrung des Betriebes, daR seine

Position in keiner Weise der eines selbstdndigen Unternehmers nachstehe.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdeftihrer Berufung und focht den
Bescheid ,,seinem gesamten Inhalte nach an“. Gleichzeitig legte er ein notariell
beglaubigtes Protokoll tiber eine am 1. August 1979 abgehaltene auRerordentliche
Generalversammlung der Ges.m.b.H. vor, in der unter anderem das Recht der
Mehrheit der Gesellschafter festgelegt wurde, dem Geschéftsfuhrer Weisungen
hinsichtlich seiner Tatigkeit auch im Rahmen des ordentlichen Geschéftsbetriebes zu
erteilen, und in der ferner beschlossen wurde, dem Beschwerdefihrer unter Erteilung
der Entlastung als Geschéftsfiihrer abzuberufen und Frau A zur selbstéandig
vertretungsbefugten Geschéaftsfuhrerin zu bestellen. Die Bestellung sei im
Handelsregister durchgefiihrt. Der Beschwerdefiuihrer sei daher ein ,,ganz
gewOhnlicher Angestellter, der keinerlei Einfluf} auf die Geschéftsfiihrung des
Unternehmens habe. Es werde daher der Berufungsantrag gestellt, den
Einspruchsbescheid dahin gehend abzuédndern, es werde festgestellt, daR der
Beschwerdefiihrer ab 1. August 1979 zur Ges.m.b.H. in einem die
Vollversicherungs- und Arbeitslosenversicherungspflicht begriindenden

Beschaftigungsverhaltnis stehe.

1.3. Mit Bescheid vom 11. Juni 1981 gab der Bundesminister fur soziale
Verwaltung der Berufung hinsichtlich der Versicherungspflicht des
Beschwerdefiihrers nach dem ASVG und dem AIVG auf Grund dessen Tétigkeit fur
die R Ges.m.b.H. in der Zeit vom 1. April 1979 bis 2. Mdrz 1981 keine Folge und
bestatigte den Einspruchsbescheid.
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Der Begrundung dieses Bescheides zufolge habe die Wiener
Gebietskrankenkasse zu den Berufungsausfiihrungen Stellung genommen (nach der
Aktenlage: am 4. Mérz 1981, bei der belangten Behdrde eingelangt am
16. Marz 1981) und vorgebracht, es handle sich bei der Anderung des
Gesellschaftsvertrages um eine rechtliche Konstruktion, welche aus finanziellen
Erwagungen vorgenommen worden sei. Uber das Vermdgen der sich am gleichen
Standort wie die Ges.m.b.H. befindlichen Kommanditgesellschaft sei das
Ausgleichsverfahren und am 9. Janner 1980 der AnschluRkonkurs eréffnet worden.
Dieser Umstand hétte auf die Hohe einer allfalligen GSVG-Pension fir den
Beschwerdefihrer negative Auswirkungen, die durch eine ASVG-Versicherung in
den letzten Jahren vor dem Pensionsanfall ausgeschlossen wéren. Der
Beschwerdefiihrer sei ab 1. August 1979 neuerlich als Angestellter mit einem
monatlichen Gehalt von S 18.600,-- nach dem ASVG angemeldet worden. Es seien
jedoch nach dem ASVG keine Beitrage fur ihn zu entrichten. Der Beschwerdefiihrer
sei auBerdem noch immer bei der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen
Wirtschaft zur Versicherung nach dem GSVG gemeldet; die Beitrage zur
Krankenversicherung nach dem GSVG seien bis dato einbezahlt worden, Leistungen
wirden Uber Antrag jederzeit gewéahrt. Die mit Gesellschaftsvertrag vom
17. November 1978 gegrindete Ges.m.b.H. befinde sich am gleichen Betriebsort wie
die KG AR & Sohne; der Gegenstand beider Unternehmungen sei der gleiche, auch
das Personal sei im wesentlichen ibernommen worden. Frau RA habe sich zum
Zeitpunkt der Ummeldung von der Kommanditgesellschaft als Dienstgeber
zur Ges.m.b.H. in der Schutzfrist nach dem Mutterschutzgesetz befunden. Sie habe
vom 24. Janner 1979 bis 16. Mai 1979 Wochengeld und vom 17. Mai 1979 bis
20. Marz 1980 Karenzurlaubsgeld bezogen. Mitteilungen tiber eine Beschéaftigung
bzw. einen Verdienst oder Gewinnanteil habe sie dem Arbeitsamt nicht gemacht. Die
Kasse vertrete die Auffassung, daR der Beschwerdefiihrer auch nach der Anderung
des Gesellschaftsvertrages (vom 1. August 1979) nicht als Dienstnehmer

der Ges.m.b.H. anzusehen sei.
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Am 30. Mérz 1981 (nach der Aktenlage richtig: am 10. Mérz 1981) sei der
Beschwerdefihrer personlich bei der belangten Behorde erschienen und habe
bekanntgegeben, dal? er mit 1. August 1979 seine Geschéftsfuhrerbefugnisse an seine
Tochter RA Ubertragen habe. Bis Mitte 1980 sei er noch als
.gewerbescheinrechtlicher Geschaftsfiihrer der Ges.m.b.H. aufgetreten, dann seien
auch diese Situation geandert und die Befugnisse zur Ganze auf seine Tochter
ubertragen worden. Seine Beteiligung an der Ges.m.b.H. sei mit 3. Mérz 1981
ganzlich erloschen. Seine Anteile am Stammkapital habe seine Gattin Gbernommen.
Seine Tatigkeit beschrénke sich nunmehr auf den technischen Bereich des
Unternehmens, wie auf die Ausrichtung der Fahrzeuge, Pumpen, Schlauche und
Gerate. Er sei bis zur Ubergabe an seine Tochter bemiiht gewesen, diese nach
Madglichkeit einzuschulen und auf die selbstdndige Tatigkeit vorzubereiten.

Der Landeshauptmann von Wien habe sich - so heil3t es im angefochtenen
Bescheid weiter - zutreffend auf die Angaben aller Gesellschafter in den
Niederschriften vom 3. Mai 1979 gestutzt, wonach der Beschwerdefiihrer bis zur
Anderung des Gesellschaftsvertrages vom 1. August 1979 weder hinsichtlich der
Einteilung der Arbeitszeit irgendwelchen Beschrankungen unterliege noch den
Weisungen in bezug auf den Arbeitsplatz, die Arbeitsfolge und das Arbeitsverfahren

erhalte und auch eine disziplindre Verantwortlichkeit als Dienstnehmer nicht bestehe.

Ab dem Zeitpunkt der Anderung des Gesellschaftsvertrages am
1. August 1979, mit dem der Beschwerdefiihrer aus seiner Geschéftsfiihrertatigkeit
entlassen und seine Tochter RA zur Geschaftsflihrerin bestellt worden sei, bis zur
vollstandigen Abgabe aller Befugnisse und Ubernahme seiner Anteile durch seine
Gattin am 3. Mérz 1981, habe der Beschwerdefihrer, wie aus der mit ihm
aufgenommenen Niederschrift vom 10. Marz 1981 hervorgehe, seine Tochter
eingeschult und auf die selbstandige Téatigkeit vorbereitet. Seine Tochter sei bis zum
22. Mérz 1980 auch im Karenzurlaub gewesen. Der Beschwerdefuihrer sei somit auch
in diesem Zeitraum als Trager des wesentlichen Willens und der Dispositionen der

Gesellschaft anzusehen. Er habe ungeachtet des Umstandes, dal3 er nicht mehr
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geschaftsfiihrender Gesellschafter der Ges.m.b.H. gewesen sei, die gleiche flihrende
Stellung im Betrieb beibehalten. Er sei daher als Manager einzustufen, der vermoge
seiner dominierenden Stellung im Betrieb die Gestion der Firma bestimmt habe und
so als Art Unternehmer tatig geworden sei, obwohl er im Hinblick auf die rechtliche

Konstruktion der Unternehmung nicht deren Haupteigentiimer gewesen sei.

Die Frage, ob durch die vollstandige Ubergabe des Betriebes an seine Tochter
eine Anderung hinsichtlich des Nichtbestehens der Versicherungspflicht eingetreten

sei, sei nicht Gegenstand dieses Verfahrens.

1.4. Gegen diesen Bescheid wendet sich die vorliegende Beschwerde vor dem
Verwaltungsgerichtshof, in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie Rechtswidrigkeit

infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

1.5. Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt; die

mitbeteiligte Wiener Gebietskrankenkasse hat eine Gegenschrift erstattet.

1.6. Unter anderem aus Anlal} dieses Beschwerdefalles hat der
Verwaltungsgerichtshof gemél Art. 140 Abs. 1 B-VG beim Verfassungsgerichtshof
den Antrag gestellt, den Wortlaut ,,Kranken-,” im § 4 Abs. 1 ASVG als
verfassungswidrig aufzuheben. Mit Erkenntnis vom 1. Juli 1983, G 49/82 und
Folgezahlen, hat der Verfassungsgerichtshof diesem Antrag keine Folge gegeben und

die genannte Gesetzesbestimmung nicht als verfassungswidrig aufgehoben.
2.0. Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

2.1.1. In der Beschwerde wird ausgefiihrt, dall der Beschwerdefiihrer seine
Beteiligung an der Ges.m.b.H. mit 3. Marz 1981 zuriickgelegt und seine Anteile am
Stammkapital auf seine Gattin Ubertragen habe. Die Berufungsbehdrde hétte, da ihr
die Anderung der Vertragslage bekannt gewesen sei, in der Berufungsentscheidung
auf diese ,.dritte Phase* eingehen mussen und zumindest ab 3. Mérz 1981 die

Sozialversicherungspflicht des Beschwerdefiihrers bejahen mussen.

2.1.2. Dieser Beschwerdevorwurf ist unbegriindet. Der angefochtene

Bescheid hat den Versicherungszeitraum, Gber den abgesprochen werden sollte und
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auch abgesprochen wurde, datumsméaBig eindeutig mit der ,,Zeit vom 1. April 1979
bis 2. Marz 1981 begrenzt. Eine solche im Spruch vorgenommene Beschrankung ist
im Hinblick auf die Trennbarkeit der auf bestimmte Zeitrdume abstellenden
Abspriiche Uber die Versicherungspflicht einer Person nicht unzul&ssig. Der
angefochtene Bescheid ist somit nicht dadurch rechtswidrig, dal3 tber Zeitraume, die

nach dem 2. Marz 1981 liegen, (noch) nicht entschieden worden ist.

2.2.0. Was den Zeitraum vom 1. April 1979 bis 31. Juli 1979 (,.erste Phase*)

betrifft, war der Beschwerdefihrer geschaftsfuhrender Gesellschafter mit einem

Anteil von 4 % am Stammkapital der Gesellschaft.

2.2.1. In der Beschwerde wird dazu geltend gemacht, dal? der
Beschwerdeflihrer bei einer derartig geringen Beteiligung Uberhaupt keinen Einflu}
auf die Gestion der Ges.m.b.H. gehabt habe und von ihr wirtschaftlich vollig
abhangig gewesen sei. Wesentliches Merkmal des selbstédndig Erwerbstétigen sei die
Tatsache, dal? er die Tatigkeit nicht selbst verrichten musse, sondern sie durch
Bevollmachtigte, Familienangehdrige oder Arbeitnenhmer verrichten lassen konne. Im
Beschwerdefall trafen jedoch diese Kriterien der selbstandigen Erwerbstétigkeit auf
den Beschwerdefihrer nicht zu. Dieser misse seine Tatigkeit selbst ausiiben und

kodnne sich nicht vertreten lassen.

2.2.2. Die belangte Behorde hat ihre Beurteilung, dal} der Beschwerdefuhrer
im Zeitraum vom 1. April bis 31. Juli 1979 (,,erste Phase®) in keinem
Beschaftigungsverhaltnis in persdnlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit
zur Ges.m.b.H. gestanden sei, auf die Sachverhaltsfeststellungen der
Einspruchsbehdrde (aus denen heraus diese zur selben rechtlichen SchluRfolgerung
gelangt war) gestutzt. Diese laufen darauf hinaus, dal? der Beschwerdeflhrer, der
zwar Uber keine Sperrminoritat verfugte, sich dennoch einer Fremdbestimmung bei
Austiibung seiner Beschéftigung entziehen konnte, da er mehr Rechte fir sich in
Anspruch nahm, als ihm - behauptetermal3en - nach der Vertragslage zugekommen
waren (vgl. zu den Prifungskriterien der Dienstnehmereigenschaft eines

geschaftsfiihrenden Gesellschafters z.B. die hg. Erkenntnisse vom 20. Méarz 1981,
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ZI. 3385/79 = ZfVB 1982/4/1334, vom 18. Dezember 1981,

ZI. 3241/79 = ZfVB 1983/1/195, sowie vom 16. Oktober 1986, ZI. 81/08/0125). Der
Beschwerdefiihrer habe somit seine Geschéaftsfuhrertatigkeit nach Ansicht der
belangten Behorde frei von Weisungen in personlicher Unabhéngigkeit entfaltet.

Der Beschwerdeftihrer hat nun zwar den Bescheid des Landeshauptmannes
vom 9. Dezember 1980 seinem gesamten Inhalt nach bekampft - also auch
hinsichtlich der ,,ersten Phase® -, ist aber weder den zitierten
Sachverhaltsfeststellungen noch den daraus gezogenen Schliissen, soweit diese die
,»erste Phase® betreffen, entgegengetreten. Er hat sich vielmehr ausschlieBlich auf die
gesellschaftsrechtlichen Veranderungen laut Protokoll Gber die auRerordentliche
Generalversammlung vom 1. August 1979 berufen und dementsprechend seinen
Berufungsantrag gestellt, es moge in Abanderung des Einspruchsbescheides
festgestellt werden, daR3 der Beschwerdefiihrer ab 1. August 1979 in einem die
Vollversicherungspflicht begriindenden Beschaftigungsverhaltnis zur Ges.m.b.H.

stehe.

Da somit die Feststellungen des Landeshauptmannes hinsichtlich der ,,ersten
Phase* im Berufungsverfahren nicht bek&mpft worden waren und eine Nachholung
in der Beschwerde vor dem Verwaltungsgerichtshof nicht mehr in Betracht kommt,
erweist sich der diesbeziigliche Abspruch im angefochtenen Bescheid nicht mit der
ihm zum Vorwurf gemachten Rechtswidrigkeit belastet.

2.3.0. Schliellich war die Versicherungspflicht des Beschwerdeftihrers im

Zeitraum vom 1. August 1979 bis 2. Mérz 1981 (,,zweite Phase*) zu prifen, in der

der Beschwerdefuihrer mit 4 % am Stammkapital Anteil hatte, aber nicht mehr

Geschaftsfihrer war.

2.3.1. In der Beschwerde wird gerigt, daR die dem angefochtenen Bescheid
zugrunde gelegte Stellungnahme der Wiener Gebietskrankenkasse vom 4. Mérz 1981
(siehe oben Punkt 1.3.) dem Beschwerdefihrer nicht zur Kenntnis gebracht worden

sei, wodurch die belangte Behorde dessen Recht auf Parteiengehdr verletzt habe.
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Ferner konne die Einschulung des neuen Geschaftsfiihrers durch den
Beschwerdefihrer nicht dafur herangezogen werden, daf? dieser in Wahrheit
weiterhin Geschéaftsfihrer sei. Auch ende eine Einschulung einmal und dauere nicht
unbegrenzt an. Der Beschwerdefuhrer sei durch die Loschung seiner
Geschaftsfuhrerbefugnis schon rein rechtlich nicht mehr fiir die Ges.m.b.H.
dispositionsbefugt. Auch tatsachlich sei der Beschwerdefuhrer ab seiner Abberufung
nicht mehr als Unternehmer tatig geworden. Seine Téatigkeit beschranke sich

nunmehr auf den technischen Bereich des Unternehmens.

2.3.2. GemaB § 4 Abs. 2 ASVG ist Dienstnehmer im Sinne dieses
Bundesgesetzes, wer in einem Verhéltnis persénlicher und wirtschaftlicher
Abhéngigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird; hiezu gehdren auch Personen, bei
deren Beschaftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit

gegenlber den Merkmalen selbstandiger Austbung der Erwerbstatigkeit Gberwiegen.

Die Beantwortung der Frage, ob bei der Erfullung einer Glbernommenen
Arbeitspflicht (also der Beschaftigung) die Merkmale personlicher Abhéngigkeit
einer Person vom Arbeitsempféanger gegeniber jenen personlicher Unabhangigkeit
uberwiegen, hangt davon ab, ob nach dem Gesamtbild der konkret zu beurteilenden
Beschaftigung die Bestimmungsfreiheit des Beschéftigten 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 der
Beschaftigten an Ordnungsvorschriften tUber den Arbeitsort, die Arbeitszeit, das
arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf beziehenden Weisungs- und
Kontrollbefugnisse und die damit eng verbundenen (grundsétzlich) personliche
Arbeitspflicht, wahrend das Fehlen anderer (im Regelfall freilich auch vorliegender)
Umstande (wie z.B. die langere Dauer des Beschaftigungsverhéltnisses oder ein das
Arbeitsverfahren betreffendes Weisungsrecht des Arbeitsempfangers) dann, wenn

die unterscheidungskréftigen Kriterien kumulativ vorliegen, personliche
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Abhangigkeit nicht ausschlielt (vgl. dazu die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 24. Juni 1976, ZI. 415/75 = ZfVB 1976/4/856, (zum
IESG) vom 20. Mai 1980, Slg. N. F. Nr. 10.140/A = ZfVB 1981/3/886, sowie vom
13. September 1985, ZI. 84/08/0016 = Zf\VVB 1986/5).

2.3.3. Die belangte Behorde gelangt nun fiir die ,,zweite Phase®, in welcher
der Beschwerdefiuihrer unbestritten Gesellschafter mit einem 4 %igen
Stammkapitalanteil, jedoch nicht mehr Geschaftsfihrer der Ges.m.b.H. war, zum
Ergebnis, dal3 er ab 1. August 1979 ungeachtet dieses Umstandes die gleiche
fihrende Stellung im Betrieb beibehalten habe und daher als Manager einzustufen
sei, der vermoge seiner dominierenden Stellung im Betrieb die Gestion der Firma

bestimmt habe und so als Art Unternehmer tétig geworden sei.

Der Bundesminister stltzt sich dabei zum einen auf die Aussage des
Beschwerdefiihrers vom 10. Marz 1981, in der dieser angegeben habe, er habe seine
Tochter bis zur vollstandigen Abgabe aller Befugnisse und Ubernahme seiner
Anteile durch seine Gattin am 3. Mérz 1981 eingeschult und auf die selbstandige
Tatigkeit vorbereitet. Diese Sachverhaltsannahme ist aktenwidrig, da der
Beschwerdefiihrer angegeben hat, bis zur Ubergabe an seine Tochter sei er bemiinht
gewesen, diese nach Mdglichkeit einzuschulen und auf die selbstandige Téatigkeit
vorzubereiten. Die Ubergabe der gesellschaftsrechtlichen Geschaftsfiihrerbefugnisse
erfolgte aber Gberhaupt bereits zum 1. August 1979, die der gewerberechtlichen
Geschaftsfuhrerbefugnisse Mitte 1980. Es kann daher die Sachverhaltsannahme der
belangten Behorde iiber die wihrend der gesamten ,,zweiten Phase* fortdauernde
Einschulung der neuen Geschéftsfiihrerin nicht auf die bezogene Aussage des
Beschwerdeflihrers gestutzt werden. Dazu kommt aber noch in rechtlicher Hinsicht,
dal? weder eine Einschulung und Beratungstatigkeit der erwahnten Art noch der
Umstand, daB der Beschwerdefuhrer noch bis Mitte 1980 gewerberechtlicher
Geschaftsfihrer geblieben war und seine Tochter allenfalls auch in diese Belange
eingeschult hat, von vornherein gegen die Annahme der Dienstnehmereigenschaft
des Beschwerdefiihrers sprechen.
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Zum anderen ist flr die Feststellung des Gesamtbildes der tatsdchlichen und
rechtlichen Verhdltnisse in bezug auf die Beschéftigung des Beschwerdefiihrers nach
der Begriindung des angefochtenen Bescheides entscheidend, dal? sich seine Tochter
RA bis zum 22. Mérz 1980 im Karenzurlaub befunden habe. Unter anderem auch aus
diesem Umstand heraus wird geschlossen, dal? der Beschwerdefiihrer als Tréger des
wesentlichen Willens und der Dispositionen der Gesellschaft anzusehen sei. Diese
Sachverhaltsannahme stiitzt sich nun auf die Stellungnahme der mitbeteiligten
Wiener Gebietskrankenkasse vom 4. Marz 1981, eingelangt beim
Bundesministerium am 16. Mérz 1981, also nach der Einvernahme des
Beschwerdefiihrers vom 10. Mérz. Dieser Schriftsatz wurde dem Beschwerdeflhrer
entgegen den 8§88 37 und 45 Abs. 3 AVG 1950 nicht zur Kenntnis gebracht. Dennoch
vermochte die diesbeziigliche Verfahrensriige des Beschwerdefiihrers allein der
Beschwerde nicht zum Erfolg zu verhelfen, da der Beschwerdeflihrer entgegen der
stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. z. B. das
hg. Erkenntnis vom 27. April 1966, ZI. 15/66, und andere bei Dolp, Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit2, 473, nachgewiesene Entscheidungen) in keiner Weise
die Relevanz dieses Verfahrensfehlers dargetan und nicht ausgefihrt hat, was er
vorgebracht hétte, wenn ihm das Parteiengehor nicht verwehrt worden ware.
Ungeachtet dessen vermag allerdings auch dieses von der belangten Behérde zur
Begrundung herangezogene Sachverhaltselement ihre rechtliche Schluf3¢folgerung
nicht zu stutzen, und zwar jedenfalls nicht fiir den gesamten Zeitraum der ,,zweiten
Phase*.

Aus den dargelegten Griinden ist es der belangten Behdrde somit nach
Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes nicht gelungen, ausreichend zu begriinden,
warum sie fir die ,,zweite Phase® zur Annahme einer bloflen rechtlichen
Scheinkonstruktion bei Anderung des Gesellschaftsvertrages vom 1. August 1979
gelangte; im besonderen unterliel? sie es, im einzelnen die fur das Vorliegen eines
Beschaftigungsverhaltnisses in persdnlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit

unterscheidungskraftigen Merkmale zu prifen.
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2.4. Aus diesen Erwégungen folgt, daR die belangte Behdrde den
angefochtenen Bescheid, soweit er den Zeitraum vom 1. August 1979 bis
2. Marz 1981 (,,zweite Phase®) betrifft, mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften belastet hat.

Der angefochtene Bescheid war in diesem zeitlichen Umfang gemal § 42
Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VWGG aufzuheben.

Im tbrigen war die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

2.5. Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 8§ 47 und 48 Abs. 1
Z. 2 VWGG in Verbindung mit Art. I und Art. 111 Abs. 2 der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Nr. 243/1985. Die im Beschwerdeschriftsatz enthaltene
Beschwerde zuZI. 81/08/0121 und die vorliegende Beschwerde zu ZI. 81/08/0185,
die zu verschiedenen ProzelRergebnissen fiihrten, waren hinsichtlich der
Aufwandersatzpflicht gesondert zu betrachten (vgl. den zu § 53 VWGG ergangenen
Beschlul? eines verstarkten Senates vom 18. September 1967, Slg. N. F. Nr. 7175/A).
Stempelgebiihrenersatz war im Hinblick auf die sachliche Abgabenfreiheit nach
8 110 ASVG nicht zuzusprechen.

2.6. Soweit Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes zitiert wurden, die
in der Amtlichen Sammlung der Erkenntnisse und Beschliisse dieses Gerichtshofes
nicht veroffentlicht sind, wird auf Art. 14 Abs. 4 der Geschaftsordnung des
Verwaltungsgerichtshofes, BGBI. Nr. 45/1965, hingewiesen.

W ien,am 23. Oktober 1986



