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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat iiber die Beschwerde 1. des RW in G und 2. der E.-GmbH in N, beide vertreten
durch Dr. K, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Bundesministers fiir Arbeit und Soziales vom 12. Juni
1989, ZI1. 121.654/3-7/89, betreffend Versicherungspflicht des Erstbeschwerdefiihrers nach dem ASVG und
AlVG (mitbeteiligte Parteien: 1.

Niederosterreichische Gebietskrankenkasse; 2. Allgemeine Unfallversicherungsanstalt; 3.
Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird im Umfang seines den Zeitraum vom 21. November 1986 bis 26. Juni 1989
betreffenden Abspruches wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.
Im iibrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

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

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

1.1 Mit Bescheid vom 16. Februar 1987 sprach die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse aus, daf der
Erstbeschwerdefiihrer in seiner Tidtigkeit als Geschiftsfithrer zur Zweitbeschwerdefiihrerin ab 1. Oktober 1986
nicht der Voll-(Kranken-, Unfall-, Pension-) und Arbeitslosenversicherung unterliege. Die zum 1. Oktober 1986
erstattete Anmeldung werde daher wegen des Nichtbestandes der Versicherungspflicht abgelehnt.

Nach der Begriindung sei die Zweitbeschwerdefiihrerin mit Gesellschaftsvertrag vom 15. Oktober 1986
errichtet und am 21. November 1986 in das Handelsregister eingetragen worden. Der Erstbeschwerdefiihrer sei
am Stammbkapital der Zweitbeschwerdefiihrerin von S 500.000,-- mit 25 % beteiligt und zum Geschiftsfiihrer
bestellt. Gemdl Punkt X Abs. 4 des Gesellschaftsvertrages erfolge die Beschlufifassung mit 51 % des
stimmberechtigten Kapitals. Nach Abs. 5 dieser Bestimmung sei bei Satzungsinderung und Liquidation der
Gesellschaft Einstimmigkeit der abgegebenen Stimmen erforderlich. Durch diese Bestimmung sei es dem
Erstbeschwerdefiihrer jedoch moglich, auf grundlegende Entscheidungen iiber die Existenz des Unternehmens
einzuwirken. Er habe die Moglichkeit, die Willensbildung der Gesellschaft entscheidend zu beeinflussen. Er sei
daher nicht als Dienstnehmer im sozialversicherungsrechtlichen Sinn anzusehen und unterliege nicht der Voll-
und Arbeitslosenversicherungspflicht.

Der Beschwerdefiihrer erhob Einspruch.

1.2. Mit Bescheid vom 25. Janner 1989 gab der Landeshauptmann von Niederosterreich dem Einspruch keine
Folge und bestitigte den Bescheid der Gebietskrankenkasse.

In seiner Begriindung verwies der Landeshauptmann zundchst auf das Einspruchsvorbringen des
Erstbeschwerdefiihrers, wonach dessen Dienstverhiltnis nur durch einen Mehrheitsbeschluf3 der Gesellschafter
beendet werden konne. Da er das Dienstverhiltnis weder gestalten noch hinsichtlich seiner Beendigung
beeinflussen konne, liege eindeutig wirtschaftliche Abhingigkeit vor. Die Gesellschafterversammlung sei auch
berechtigt, ihm Weisungen zu erteilen, wobei er hinsichtlich dieser Beschliisse keine Sperrminoritit habe.
Gerade der Umstand, da in Fragen der Satzungsinderung und der Liquidation Einstimmigkeit der
Gesellschafter gefordert sei, zeige, daf} er keinen bestimmenden Einfluf} auf die Existenz der Gesellschaft habe.
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Hinsichtlich der Anmeldung des Erstbeschwerdefiihrers zur Sozialversicherung mit 1. Oktober 1986 vertrat
der Landeshauptmann die Auffassung, die Gesellschaft (Zweitbeschwerdefiihrerin) habe rechtlich als solche zu
diesem Zeitpunkt noch gar nicht bestanden. Die Eintragung in das Handelsregister sei erst am 21. November
1986 erfolgt. Da gemidl § 2 des Gesetzes iiber Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG) die
Gesellschaft vor der Eintragung in das Handeslregister als solche nicht bestehe, sei die zum 1. Oktober 1986
erstatte Anmeldung des Erstbeschwerdefiihrers schon aus diesem Grund abzulehnen gewesen.

Was die vom Erstbeschwerdefiihrer behauptete Dienstnehmerqualifikation anlange, so hitten die im Zuge des
Einspruchsverfahrens  gefithrten FErhebungen keine Stiitze dieser Argumentation erbracht: Die
Mitgesellschafterin Klementine Wendel habe erklédrt, dal nur ab und zu eine Gesellschafterversammlung
zusammengerufen werde. Die Geschiftsfithreragenden wiirden nach ihren Angaben vom Erstbeschwerdefiihrer
alleine besorgt und von der Gesellschafterversammlung fallweise iiberpriift.

Aus diesen Angaben ergebe sich, dal der Erstbeschwerdefiihrer in seiner Funktion als Geschéftsfiithrer
offensichtlich vollig frei sei, die entsprechenden Aufgaben auszufiihren, da blo3 im Rahmen sehr provisorisch
einberufener Zusammenkiinfte der iibrigen Gesellschafter die bereits von ihm abgeschlossenen Geschifte
gemeinsam besprochen wiirden. Daraus ergebe sich auch, daB er keinen Weisungen unterworfen sei. Wenn
demgegeniiber die Mitgesellschafterin I W ausgefiihrt habe, dafl der Erstbeschwerdefiihrer sehr wohl Weisungen
und entsprechenden Kontrollen unterworfen wire, so sei dabei nicht nur zu beriicksichtigen, daf es sich dabei
um die Aussage der Gattin des Beschwerdefiihrers handle, sondern auch, daB von ihr ein blo 24 %iger
Geschiftsanteil des Erstbeschwerdefiihrers behauptet werde. Aus dem Umstand, da3 dem Erstbeschwerdefiihrer
tatsichlich 25 % der Geschiftsanteile gehorten, wie auch aus ihrer Diktion bei der Beantwortung der weiteren
Fragestellungen im Gegenstand zeigten, dall sie offensichtlich nicht in jenem Ausmaf} tiber die Struktur und
Gestion der zweitbeschwerdefiihrerenden Gesellschaft informiert sei, um die diesbeziiglich an sie gerichteten
Fragen stets eindeutig und umfassend zu beantworten. Ansonsten sei es nicht zu erklidren, daf3 sie einerseits von
einer genauen Arbeitszeit des Erstbeschwerdefiihrers spreche, um dann jedoch zu Verstehen zu geben, daf} er
jedenfalls ab Mittag iiber seine weitere Arbeitszeit vollig frei disponieren konne. Dies sei nur so zu
interpretieren, dafl der Erstbeschwerdefiihrer hinsichtlich der Einteilung seiner Arbeitszeit grundsitzlich frei sei.
Wenn die Zeugin erkldrt habe, dal der Erstbeschwerdefithrer der Gesellschaft gegeniiber disziplindr
verantwortlich sei, jedoch gleichzeitig festhalte, dafl es bei groben Verstolen zur Auflosung des Dienstvertrages
kommen konnte, so ergebe sich daraus, dal eine entsprechende disziplindre Verantwortlichkeit des
Erstbeschwerdefiihrers gegeniiber den iibrigen Gesellschaftern weder vorgesehen noch gegeben sei. K N habe
ausdriicklich erklirt, dem Erstbeschwerdefiihrer noch nie eine Weisung erteilt zu haben. I W habe entsprechende
Weisungen angegeben, ohne jedoch solche konkret anfithren zu konne. Dies sei ein weiteres Argument dafiir,
da im Gegenstand zwar grundsitzlich Weisungen vorgesehen, diese mangels entsprechender stindiger
Gesellschafterversammlungen aber keineswegs gegeben wiirden. Die Bestimmung des Punktes X Abs. 5 des
Gesellschaftsvertrages, wonach der Erstbeschwerdefiihrer auf grundlegende Entscheidungen iiber die Existenz
des Unternehmens einwirken konne, sei ein zusitzliches Argument gegen die im Gegenstand behauptete
Dienstnehmereigenschaft des Erstbeschwerdefiihrers.

Die Beschwerdefiihrer erhoben Berufung.

1.3. Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Berufung keine Folge gegeben und der Bescheid des
Landeshauptmannes bestitigt.

Nach Wiedergabe des bisherigen Verfahrensgeschehens, der angewendeten gesetzlichen Bestimmungen und
der dazu ergangenen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vertrat die belangte Behorde in ihrer
Begriindung im wesentlichen die Auffassung, da die Anmeldung des Erstbeschwerdefiihrers zur Versicherung
zu einem Zeitpunkt erfolgt sei, an dem die betreffende Gesellschaft noch nicht in das Handelsregister
eingetragen gewesen sei. Allein schon aus diesem Grund sei die Anmeldung abzulehnen, da die Gesellschaft zu
diesem Zeitpunkt rechtlich noch gar nicht existent gewesen sei. Im iibrigen konne der Erstbeschwerdefiihrer auf
grundlegende Entscheidungen iiber die Existenz des Unternehmens einwirken, wie im Gesellschaftsvertrag
dargelegt werde. Seine Arbeit sei keiner Kontrolle unterlegen; Weisungen seien nur betreffend den Ein- und
Verkauf erteilt worden.

1.4. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof, in der
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend
gemacht werden.

1.5. Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt, jedoch - ebenso wie die zweitmitbeteiligte
Partei - von der Erstattung einer Gegenschrift Abstand genommen.

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

2.1. GemiB § 4 Abs. 2 ASVG ist Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes, wer in einem Verhéltnis
personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit gegen Entgelt beschiftigt wird; hiezu gehdren auch Personen, bei
deren Beschiftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit gegeniiber den Merkmalen
selbststindiger Ausiibung der Erwerbstitigkeit tiberwiegen.
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Die Beantwortung der Frage, ob bei der Erfiillung einer iibernommenen Arbeitspflicht (also der
Beschiftigung) die Merkmale personlicher Abhingigkeit einer Person vom Empfinger der Arbeitsleistung
gegeniiber jenen personlicher Unabhingigkeit iiberwiegen, hidngt davon ab, ob nach dem Gesamtbild der konkret
zu beurteilenden Beschiftigung die Bestimmungsfreiheit des Beschiftigten durch die Beschiftigung weitgehend
ausgeschaltet oder - wie bei anderen Formen einer Beschiftigung (z.B. auf Grund eines Werkvertrages oder
eines freien Dienstvertrages) - nur beschrinkt ist. Unterscheidungskriftige Kriterien dieser Abgrenzung sind
nach der neueren Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nur die Bindung des Beschiftigten an
Ordnungsvorschriften iiber den Arbeitsort, die Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf
beziehenden Weisungs- und Kontrollbefugnisse und die damit eng verbundene (grundsitzlich) personliche
Arbeitspflicht, wihrend das Fehlen anderer (im Regelfall freilich auch vorliegender) Umsténde (wie z. B. die
langere Dauer des Beschiftigungsverhiltnisses oder ein das Arbeitsverfahren betreffendes Weisungsrecht des
Empféingers der Arbeit) dann, wenn die unterscheidungskriftigen Kriterien kumulativ vorliegen, personliche
Abhingigkeit nicht ausschlieft (vgl. dazu etwa das Erkenntnis vom 18. Juni 1991, ZI. 89/08/0310, mit weiteren
Judikaturhinweisen).

2.1.1. Unter einem "Beschaftigungsverhaltnis" ist das dienstliche "Verhéltnis personlicher und wirtschaftlicher
Abhingigkeit" des "Dienstnehmers" im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG zu dem "Dienstgeber" im Sinne des § 35
Abs. 1 erster Satz ASVG zu verstehen. Der Dienstgeber ist die "andere Seite" des abhingigen
Beschiftigungsverhiltnisses, ohne das die Pflichtversicherung nicht ausgelost wird (vgl. Schrank, Der
sozialversicherungsrechtliche Dienstgeber in: Schrammel, Versicherungs- und Beitragspflicht in der
Sozialversicherung, 31). Ob jemand in einem "Beschiftigungsverhiltnis" im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG steht,
ist daher in der Regel immer in bezug auf eine bestimmte andere Person (bestimmte andere Personen), namlich
den Dienstgeber (die Dienstgeber), zu priifen (vgl. das Erkenntnis eines verstiarkten Senates vom 10. Dezember
1986, Z1. 83/03/0200, VwSlg. 12.325/A, mit weiteren Judikaturhinweisen).

2.2.1. Die Beschwerdefiihrer wenden sich zundchst gegen die Auffassung der belangten Behorde, der
Erstbeschwerdefiithrer konne vor Eintragung der Zweitbeschwerdefiihrerin im Handelsregister nicht deren
Dienstnehmer sein. Wie sich aus § 2 Abs. 1 GmbHG ergebe, gehe sogar der Gesetzgeber davon aus, daf bereits
vor der Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister gehandelt werde. Die Vorgesellschaft konne daher
auch im Griindungsstadium Dienstgeber sein.

2.2.2. Bei diesem Vorbringen iibersehen die Beschwerdefiihrer jedoch, dafl der Erstbeschwerdefiihrer am 1.
Oktober 1986 als Dienstnehmer der - zu diesem Zeitpunkt rechtlich noch nicht existierenden - E-GmbH
(Zweitbeschwerdefiihrerin) angemeldet worden ist. GemdB § 2 Abs. 1 GmbHG besteht vor Eintragung in das
Handelsregister die Gesellschaft jedoch als solche nicht. Da der im Beschwerdefall angegebene Dienstgeber vor
dem 21. November 1986 (Eintragung in das Handelsregister) nicht existierte, konnte im Sinne der unter Punkt
2.1.1.

wiedergegebenen Rechtsprechung mit diesem Dienstgeber auch kein "Beschiftigungsverhéltnis” im Sinne des §
4 Abs. 2 ASVG entstehen. Auf die Frage, ob die Vorgesellschaft bereits im Griindungsstadium Dienstgeber im
Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG sein kann, braucht im Beschwerdefall nicht eingegangen zu werden.

Die Beschwerde war daher in diesem Umfang (1. Oktober 1986 bis 20. November 1986) gemil § 42 Abs. 1
VwGG als unbegriindet abzuweisen.

2.3.1. Unter dem Gesichtspunkt einer Verletzung von Verfahrensvorschriften bringen die Beschwerdefiihrer
auch vor, sie hitten sich in ihrer Berufung eingehend mit den Feststellungen des Landeshauptmannes
auseinandergesetzt, worauf die belangte Behorde jedoch mit keinem Wort eingehe.

2.3.2. Die Beschwerdefiihrer sind mit ihrer Verfahrensriige im Recht.

Die Begriindung des angefochtenen Bescheides beschriankt sich im wesentlichen auf die Feststellung, der
Erstbeschwerdefiithrer konne aufgrund des Gesellschaftsvertrages auf grundlegende Entscheidungen iiber die
Existenz des Unternehmens einwirken. Auch unterliege seine Arbeit keiner Kontrolle; Weisungen seien nur
betreffend den Ein- und Verkauf erteilt worden.

Sollte mit dieser Begriindung zum Ausdruck gebracht worden sein, dal der Beschwerdefiihrer schon wegen
seines beherrschenden Einflusses auf den Dienstgeber auf Grund seiner Beteiligung am Stammkapital in keinem
Beschiftigungsverhiltnis zur Gesellschaft stehe, so kann der belangten Behorde darin nicht gefolgt werden.
Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes iibt nur jener geschiftsfithrende Gesellschafter auf
Grund einer Beteiligung einen beherrschenden Einfluf auf den Dienstgeber aus, der durch eine "Sperrminoritit"
in der Generalversammlung eine Beschlufifassung, die die Ausiibung des (jener nach § 20 Abs. 1 GmbHG
zustehenden) Weisungsrechtes IN DEN FUR DIE PERSONLICHE ABHANGIGKEIT MABGEBENDEN
BELANGEN betrifft, verhindern kann (vgl. z.B. die Erkenntnisse vom 19. Februar 1991, ZI. 90/08/0092, und
vom 28. Mai 1991, ZI. 90/08/0096). Ein Einflufl auf diese Belange kommt dem zu 25 % am Stammbkapital der
Gesellschaft beteiligten Beschwerdefithrer nicht schon deshalb zu, weil gemidl Punkt X Abs. 5 des
Gesellschaftsvertrages (nur) bei Satzungsidnderung und Liquidation der Gesellschaft Einstimmigkeit der
abgegebenen Stimmen erforderlich ist.

Mag auch der Verwaltungsgerichtshof gemill § 41 VwGG bei seiner Bescheidkontrolle grundsitzlich an den
von der belangten Behdrde angenommenen Sachverhalt gebunden sein, so unterliegt die Beweiswiirdigung
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dennoch der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle dahingehend, ob der Sachverhalt geniigend erhoben ist und ob
die bei der Beweiswiirdigung vorgenommenene Erwégungen schliissig sind (vgl. z.B. das Erkenntis vom 24. Mai
1974, VwSlg. 8.819/A). Auch eine bloB3e Schliissigkeitspriifung setzt allerdings voraus, daf die Begriindung des
Bescheides, die bei der Beweiswiirdigung maf3gebenden Erwidgungen erkennen 146t. In dieser Hinsicht ordnet §
60 (in Verbindung mit § 67) AVG auch fiir das Berufungsverfahren an, daf in der Begriindung des Bescheides
die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens, die bei der Beweiswiirdigung maf3igebenden Erwédgungen und die
darauf gestiitzte Beurteilung der Rechtsfrage klar und tibersichtlich zusammenzufassen sind.

Davon kann im angefochtenen Bescheid jedoch nicht die Rede sein, zumal die Berufung des
Beschwerdefiihrers eine Reihe von Argumenten gegen den Bescheid des Landeshauptmannes enthilt. So wurde
darin etwa darauf hingewiesen, dafl die Mitgesellschafterin I W nicht bloS die Erteilung von Weisungen
angegeben habe, sondern Weisungen auch konkret angefiihrt habe. Ebenso habe die Mitgesellschafterin K N die
Erteilung von Weisungen im Rahmen der Gesellschaftsversammlung bestétigt. Auch die Feststellung des
Landeshauptmannes, wonach sich aus den Aussagen dieser Zeugen ergebe, daf} der Beschwerdefiihrer jedenfalls
ab Mittag iiber seine weitere Arbeitszeit vollig habe disponieren kdnnen, wurde als aktenwidrig geriigt, da Ilse
Walch folgendes angegeben habe: "Die tigliche Arbeitszeit von Montag bis Freitag und Samstag nur vormittag
beléduft sich von 8.00 Uhr bis 12.00 Uhr mittags, anschlieBend Mittagspause und erstreckt sich bis etwa 18.00
Uhr.

Weder auf dieses Vorbringen noch die weiteren Einwiinde ist die belangte Behorde in der Begriindung ihres
Bescheides eingegangen.

2.4. Aufgrund dieser Erwigungen leidet der angefochtene Bescheid an Verfahrensfehlern, bei deren
Vermeidung die belangte Behorde zu einem anderen Bescheid hitte kommen konnen. Der angefochtene
Bescheid war daher im Umfang seines den Zeitraum vom 21. November 1986 (Eintragung der
zweitbeschwerdefithrenden Gesellschaft in das Handelsregister) bis 26. Juni 1989 (Zustellung des angefochtenen
Bescheides) betreffenden Abspruches gemifl § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG aufzuheben. Im iibrigen war die
Beschwerde gemif3 § 42 Abs. 1 VwGG als unbegriindet abzuweisen.

2.5. Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 104/1991. Die geltend gemachten Bundesstempel konnten im Hinblick auf die auch fiir das
verwaltungsgerichtliche Verfahren geltende sachliche Abgabenfreiheit des § 110 ASVG nicht zugesprochen
werden.
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