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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Liska und die Hofrate Dr. Knell,
Dr. Muller, Dr. Novak und Dr. Mizner als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Kommisséar Dr. Schnizer-
Blaschka, iber die Beschwerde der Steiermarkischen Gebietskrankenkasse in Graz,

vertreten durch Dr. Helmut Destaller, Rechtsanwalt in 8010

Graz, Grazbachgasse 5 (Dietrichsteinplatz), gegen den Bescheid des Bundesministers fiir Arbeit und Soziales
vom 12. Oktober 1989, ZI. 122.795/5-7/89, betreffend Versicherungspflicht nach dem ASVG und AIVG
(mitbeteiligte Parteien: 1. Franz F; 2. Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten in 1021 Wien, Friedrich
Hillegeist-Strale 1;

3. Allgemeine Unfallversicherungsanstalt in 1200 Wien, Adalbert-Stifter-Stralie 65), zu Recht erkannt:

Spruch

Der Bescheid des Bundesministers fur Arbeit und Soziales vom 12. Oktober 1989 wird im angefochtenen
Umfang (Bejahung der Versicherungspflicht des Erstmitbeteiligten) wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes
aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fiir Arbeit und Soziales) hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen von S
10.110,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

1.0. Der Erstmitbeteiligte beantragte am 10. Juni 1983 mittels einem zundchst an die Wiener
Gebietskrankenkasse gerichteten, jedoch in der Folge an die Beschwerdefiihrerin weitergeleiteten Antrag die
Feststellung seiner Versicherungspflicht als "Handelsreisender” bzw. "Fahrverkaufer" der X-GmbH (in der Folge
"Gesellschaft") fur die Zeit von Juli 1965 bis 17. Dezember 1981, wobei er zusammengefal3t vorbrachte,
anlaBlich eines Verfahrens betreffend Invalidititspension erfahren zu haben, dal ihn dieser Dienstgeber
offensichtlich nicht zur Sozialversicherung angemeldet habe.

Die bei der Gesellschaft als Sekretdrin tatige Zeugin Hanna K hat am 9. August 1983 von der Wiener
Gebietskrankenkasse niederschriftlich einvernommen angegeben, daB der Erstmitbeteiligte vom 1. Juni 1977 bis
31. August 1977 kurzfristig als Provisionsvertreter bei dieser Gesellschaft angestellt gewesen sei. Sonst sei er
immer als selbstdndiger Handelsvertreter tatig gewesen, wie sich aus den (unter einem vorgelegten)
Provisionsabrechnungen mit ausgewiesener Mehrwertsteuer und der Korrespondenz mit dem Finanzamt ergebe.
Dem Erstmitbeteiligten sei wohl zeitweise ein Auto zur Verfugung gestellt worden, dies jedoch gegen
Verrechnung.

Am 5. Jénner 1984 gab die Zeugin im Zuge einer mittels eines Fragebogens der Beschwerdefiihrerin
durchgefiihrten Einvernahme im wesentlichen an, daR der Erstmitbeteiligte als selbstandiger Handelsvertreter fur
die Gesellschaft tatig gewesen sei und daher auch einen Firmenstempel gehabt habe. Es sei daher denkbar, dal er
einen mit Datum vom 29. Mérz 1979 ausgestellten und von der Gesellschaft gestempelten Krankenschein
(dessen Existenz ihr von der Beschwerdefiihrerin vorgehalten wurde) selbst ausgestellt habe. Die Zeugin habe
diesen Krankenschein nicht ausgestellt. Die Anmeldung fur den Zeitraum vom 1. Juni bis 31. August 1977 sei
auf Verlangen des Erstmitbeteiligten erfolgt; die Abmeldung deshalb, weil diesem Fixum und Provision eines
Vertreters (gemeint offenbar: eines angestellten Vertreters) zu niedrig erschienen sei. Der Erstmitbeteiligte sei
als selbstandiger Handelsvertreter mit (einer dadurch héheren) AbschluRprovision fir die Gesellschaft tétig
gewesen. Es sei ihm auch bekannt gewesen, daf er nicht zur Pflichtversicherung angemeldet worden sei, wie
auch aus den Abrechnungen als selbstandiger Handelsvertreter und der Korrespondenz mit dem Finanzamt
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Radkersburg hervorgehe. Er habe niemals die Erstattung einer Versicherungsmeldung (ausgenommen fir die
Zeit vom 1. Juni 1977 bis 31. August 1977) verlangt. Ein Dienstvertrag (im Sinne eines schriftlichen Vertrages)
sei mit dem Erstmitbeteiligten nicht abgeschlossen worden; er habe keine Weisungen erhalten, es habe fir ihn
keine Verpflichtung bestanden, Weisungen einzuhalten und er sei auch nicht (berwacht worden. Der
Erstmitbeteiligte sei auch nicht regelmaRig fur die Gesellschaft tatig geworden, sondern nur fallweise. Er sei
inshesondere wochenlang nicht tatig gewesen, dann habe er wieder einen Abschluf? erbracht. Eine Vereinbarung
Uber die Arbeitszeit sei nicht getroffen worden und er sei nicht verpflichtet gewesen, eine Arbeitszeit
einzuhalten. Es habe auch keine Uberwachung diesbeziiglich stattgefunden. Fallweise habe er fiir seine Tatigkeit
Adressenmaterial von der Gesellschaft erhalten, jedoch sei ihm die Wahl der Kunden freigestellt gewesen. Er
habe weder ein bestimmtes Arbeitsgebiet zugewiesen erhalten, noch einen bestimmten Reiseweg einhalten
mussen. Neben seiner Téatigkeit als Handelsreisender habe er keine anderen Arbeiten verrichtet. Es sei ihm aber
gestattet gewesen, Geschaftsabschliisse fiir andere Firmen zu titigen. Uberdies sei er berechtigt gewesen,
Zahlungen von Kunden entgegen zu nehmen. Er habe keine eigenen Geschéftseinrichtungen oder Betriebsmittel
zur Verfiigung gestellt; die Gesellschaft habe ihm fallweise einen LKW zur Verfugung gestellt; diesen habe er in
Y, Hotel S (einem anderen Unternehmen des Eigentiimers und Geschéaftsfiihrers der Gesellschaft), riickstellen
missen. Als Entlohnung sei lediglich Provision in der H6he von 8 bis 10 % der Auftragssumme, fallig nach
AbschluB (gemeint offenbar: des jeweiligen Rechtsgeschaftes) vereinbart gewesen. Es seien Uberdies freiwillig
fallweise Benzinrechnungen des Erstmitbeteiligten zur Zahlung tbernommen worden, es seien aber keine Didten
bezahlt worden. Meist habe der Erstmitbeteiligte seinen eigenen PKW benitzt. Der Geschaftsfihrer der
Gesellschaft, Karl S, sei am 24. Dezember 1983 verstorben.

Der Erstmitbeteiligte wurde (ebenfalls anhand eines Fragebogens der Beschwerdefiihrerin) am 1. November
1984 einvernommen. Er gab an, er sei am 1. Juli 1965 bei der Gesellschaft eingetreten. Uber Vorhalt einer
Fotokopie eines am 20. Februar 1980 ausgestellten Krankenscheines, welcher die Stampiglie "Hotel W", Y,
aufgewiesen habe, gab der Erstmitbeteiligte an, er sei als Kraftfahrer in diesem Hotel beschéftigt gewesen; Karl
S (der Geschéftsfuhrer der Gesellschaft) sei bei beiden Betrieben Eigentimer gewesen. Die Beschaftigung
(gemeint: bei der Gesellschaft) habe vom 1. Juli 1965 bis 17. Dezember 1981 gedauert; er sei als Kraftfahrer und
Verkaufer tatig gewesen, es sei ihm aber unbekannt gewesen, dal er nicht zur Pflichtversicherung angemeldet
worden sei. Es habe sich um eine regelméRige Beschéaftigung gehandelt. Auf die Frage, an welchen Tagen in der
Woche und wie viele Stunden wochentlich er beschéftigt gewesen sei, gab der Erstmitbeteiligte an: "Nach
Bedarf, ofter 50 bis 60 Stunden wdchentlich™. Die Ausstellung eines Krankenscheines durch die Gesellschaft
erklarte der Erstmitbeteiligte damit, er sei der Meinung gewesen, voll sozialversichert zu sein. Auf den Vorhalt,
er sei von einem Unternehmen in Graz flr die Zeit vom 24. August 1981 bis 28. August 1981 mit einer
Arbeitszeit von fiinf Tagen und vierzig Stunden in der Woche als Kraftfahrer angemeldet gewesen, erklarte der
Erstmitbeteiligte, er habe wegen einer Auseinandersetzung den Betrieb der Gesellschaft verlassen und diese
Beschaftigung als Kraftfahrer aufgenommen. Einen Gewerbeschein als selbstandiger Handelsagent habe er nicht
besessen. Er habe wahrend seiner Tatigkeit bei der Gesellschaft Einkommensteuer entrichet, und zwar ab 1967;
Unterlagen seien keine vorhanden. Ein Dienstvertrag sei mit ihm mindlich vereinbart worden und er sei bei
seiner Tatigkeit den Weisungen des Firmenchefs (offenbar gemeint: des Geschéftsfiihrers S) und der Sekretérin
unterworfen und zur Einhaltung dieser Weisungen verpflichtet gewesen; diese sei vom Firmenchef tUberwacht
worden. Er sei regelméRig verpflichtet gewesen, wochentlich Bericht zu erstatten, und zwar "je nach Lage"
schriftlich oder mindlich. Es habe sich um eine regelméRige Téatigkeit gehandelt. Auf die Frage, an wieviel
Tagen in der Wochen und wieviel Stunden durchschnittlich der Erstmitbeteiligte beschaftigt gewesen sei,
erklarte er:

"Unregelmalig, nach Bedarf, meistens mehr als 45 Stunden in der Woche". Es sei mit ihm eine Vereinbarung
Uber eine bestimmte Arbeitszeit "nach Bedarf" sowie Uber Einsatz "nach Abruf" vereinbart worden. Er sei
verpflichtet gewesen, die Arbeitszeit einzuhalten. Die Einhaltung der Arbeitszeit sei Uberwacht worden, und
zwar durch den "Firmenchef, durch Vorlage von Fahrtenbiichern und telefonische Verbindungen". Es sei ihm
auch vorgeschrieben worden, welche Kunden er zu besuchen hatte. Das Adressenmaterial habe er von der
Gesellschaft und "nach Verstandigung durch Kunden" erhalten. Die Wahl der Kunden, die er zu besuchen hatte,
seien ihm teilweise freigestellt gewesen. Der Reiseweg habe auf einer Anordnung der Gesellschaft beruht. Er
habe neben seiner Tétigkeit als Handelsreisender noch andere Tétigkeiten fir diese Gesellschaft verrichtet,
nédmlich als "Kraftfahrer, Inkasso und bei der Reparatur (Kundendienst)". Diese Arbeiten seien nicht gesondert
entlohnt worden. Es sei ihm nicht gestattet gewesen, Geschéftsabschlisse fur andere Firmen zu tétigen, er sei
jedoch berechtigt gewesen, Zahlungen von Kunden entgegenzunehmen. Eigene Geschéftseinrichtungen oder
Betriebsmittel habe er nicht zur Verfugung gestellt. Als Entlohnung sei lediglich Provision vereinbart gewesen,
die nach Geschéftsabschlufl und "kraftfahrerischer Tatigkeit" erfolgt sei. Auf die Frage, in welchen Zeitrdumen
die Provision verrechnet worden sei, gab der Erstmitbeteiligte an:

"j&hrlich". Reisekosten und sonstige Spesen seien ebenfalls vergitet worden, und zwar fur Benzinverbrauch,
Né&chtigung und Verpflegung. Er habe neben dem Firmenkraftfahrzeug kein eigenes Kraftfahrzeug benttzt. Es
seien auch Didten bezahlt worden. Spesenabrechnungen, Provisionsabrechungen und Fahrtenbiicher seien
"fallweise vorhanden™ und wirden nach Bedarf vorgewiesen. Es sei ihm nicht bekannt, dal er vom 1. Juni 1977
bis 31. August 1978 zur Pflichtversicherung angemeldet gewesen sei. Ebensowenig sei ihm bekannt gewesen,
dal3 er auRer diesem Zeitraum wéhrend der (brigen Tatigkeit nicht zur Pflichtversicherung angemeldet worden
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sei. Den Umstand, wéhrend seines sechzehnjahrigen Beschaftigungsverhaltnisses nicht gewuf3t zu haben, dal? er
nicht zur Pflichtversicherung angemeldet worden war, erklarte der Erstmitbeteiligte damit, er sei im Glauben
gewesen, immer versichert zu sein. Aufgrund der miindlichen Erklarung "des Chefs", angemeldet zu sein, habe
er auch nie friher etwas unternommen. Es sei ihm nicht bekannt gewesen, daB er als selbstandiger
Handelsvertreter angesehen worden sei.

In einer schriftlichen Eingabe an die Beschwerdefiihrerin vom 10. April 1984 erklérte der Erstmitbeteiligte,
er sei flr seine Tatigkeit als Provisionsverkdufer vom Finanzamt zur Einkommensteuer veranlagt worden.
Nebenbei sei er auch als Kraftfahrer eingesetzt worden, wofiir er jedoch nicht bezahlt worden sei, sondern nur
Spesenersatz erhalten habe "und vor allem, damit die Firma mich bei der Sozialversicherung anmeldet”. Er habe
Fahrten fur das Hotel W, Karl S, personlich und in erster Linie Zustellfahrten bei den Kunden, sowie
Eismaschinentransporte aus Italien und Kegelbahntransporte aus der Schweiz mit dem firmeneigenen LKW
durchgefiihrt. Er sei der einzige Kraftfahrer der Gesellschaft gewesen, der einen Fihrerschein der Gruppe "C"
besessen habe und es seien standig zwei LKWSs bei ihm zu Hause gestanden. Er besitze noch einige
Fahrtenblicher mit der Unterschrift der Sekretérin. Er habe ohne weiteres Krankenscheine ausgefillt bekommen,
die er jedoch nie gebraucht habe. Weiters flihrte der Erstmitbeteiligte eine Reihe von Personen an, die seine
kraftfahrerische Tatigkeit bestatigen konnten.

Der als Zeuge im Wege des Magistrates der Stadt Wien vernommene Johann M gab am 5. November 1984
an, daf’ er mit einigen Unterbrechungen von 1976 bis 11. Mai 1984 bei der Gesellschaft beschéftigt gewesen sei,
und zwar als Automatenmechaniker im AuRendienst. Er sei als Dienstnehmer unselbstdndig beschéftigt
gewesen; der Erstmitbeteiligte sei ihm als ehemaliger Mitarbeiter der Gesellschaft bekannt, nicht jedoch seine
Tatigkeit. Er sei seines Wissens als Vertreter tatig gewesen, ob selbstdndig oder unselbstdndig sei ihm nicht
bekannt. Seines Wissens habe der Erstmitbeteiligte auch Lieferungen durchgefiihrt. Naheres sei ihm unbekannt.
Ob er weisungspflichtig gewesen sei und eine bestimmte Arbeitszeit einzuhalten gehabt hatte, sei ihm nicht
bekannt.

1.1. Mit BESCHEID VOM 28. DEZEMBER 1984 stellte die Beschwerdefiihrerin gemél 8 410 Abs. 1 in
Verbindung mit 8 4 Abs. 1 Z. 1 und Abs. 2 ASVG sowie gemdl 8 1 Abs. 1 lit. a AIVG in den jeweils geltenden
Fassungen fest, dal der Erstmitbeteiligte in der Zeit vom 1. Juli 1965 bis 31. Mai 1977 und in der Zeit vom 1.
September 1977 bis 17. Dezember 1981 bei der Gesellschaft in keinem Verhaltnis personlicher und
wirtschaftlicher Abhé&ngigkeit gegen Entgelt tatig gewesen und daher die Kranken-, Arbeitslosen-, Pensions- und
Unfallversicherungspflicht fur diese Zeitrdume zu verneinen sei. Nach einer Wiedergabe des Verfahrensganges
begriindet die Beschwerdefuhrerin ihren Bescheid damit, daf sie im Rahmen der Beweiswirdigung zur
Auffassung gelangt sei, die Tatigkeit des Erstmitbeteiligten sei in keinem Dienstverhéltnis im Sinne des § 4 Abs.
2 ASVG erfolgt.

1.1.1. Gegen diesen Bescheid wendete sich der Erstmitbeteiligte mit folgendem an die Beschwerdefiihrerin
gerichteten Schreiben:

"Betrifft: Bescheid vom 4.1.1985, VSNr. 3575051136

Ich, Herr Franz F, habe im Vorverfahren angegeben, daf3 ich bei der Firma X-GmbH, Wien als Kraftfahrer und
Fahrverkaufer regelmaRig beschaftigt war und habe die Richtigkeit dieser Tatigkeit durch Angabe von Zeugen
bestatigt. Sollten die angegebenen Zeugen nicht ausreichen, kénnte ich noch eine Menge weiterer Zeugen
anfuhren, die die Unwahrheiten, die gegen mich ausgesagt wurden, widerlegen kénnen. Ich beantrage eine
Gegentlberstellung mit der Sekretérin, Frau Johanna K, um ihr die falschen Aussagen zu widerlegen. Erstens
habe ich nie einen Firmenstempel besessen und auch keine Krankenschein selbst ausgestellt. Die
Krankenscheine hat Herr Karl S personlich ausgestellt und unterschrieben. Weiters war ich nur dann berechtigt
Zahlungen entgegenzunehmen, wenn ich eine ausdriickliche und schriftliche Vollmacht von Herrn S bekam. Die
beiden LKWs wurden mir vom Firmeninhaber standig zur Verfligung gestellt und nicht nur fallweise, wie es
Frau K behauptet. Ich war aulerdem der einzige Fahrer der Firma, der einen Fihrerschein Klasse C hatte und
deshalb standen immer beide Fahrzeuge bei mir zu Hause, die mit Wechselkennzeichen in Wien angemeldet
waren. Ich habe in dieser Zeit auch keinen eigenen PKW besessen, wie es mir angelastet wird. Im Gbrigen die
Wahl der Kunden war mir keineswegs freigestellt. Ich muf3te mich telefonisch bei Herrn S melden und er erteilte
mir die Weisung, welche Kunden ich besuchen muBte; und ich berichtete tber die Geschaftserfolge. Es war
natdrlich notwendig, die Kunden mehrmals aufzusuchen bis es zu einem GeschéftsabschluR kam, denn es waren
ja Vertrage tiber hohe Geldbetrage, die einer reiflichen Uberlegung des Kunden bedurften. Natiirlich war Herr S
froh, wenn ich einen neuen Kunden werben konnte, aber grundsétzlich war ich bei der Wahl der Kunden nicht
frei. Bezlglich der Benzinrechnungen mufite ich feststellen, daf3 ich nur solche selbst bezahlte, die ausschlieflich
bei meinen Reisen als Verkdufer fir die Firma anfielen; jedoch bei Warenzustellungen, Serviceleistungen und
Kegelbahnabholungen aus der Schweiz wurden selbstverstdndlich immer die Benzinkosten und Spesen von der
Firma Ubernommen. Es ist mir unerklarlich, wie Frau K behaupten kann, daf ich nur als Handelsvertreter tétig
war und keine anderen Arbeiten verrichtet hatte, wenn ich doch der einzige Kraftfahrer der Firma war und die
LKWs - wie bereits erwéhnt - bei mir zu Hause standen und ich sémtliche Warenzustellungen, nicht nur fir
meine Verkdufe sondern auch die meiner Mitarbeiter erledigte. AuBerdem mufte doch Herr R (Kegelbahnfirma,
Schweiz) bestatigen konnen, daB ich all die Jahre hindurch die Kegelbahnen in der Schweiz mit dem LKW
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abgeholt habe. Um es nochmals festzuhalten, fur die kraftfahrerischen Tatigkeiten wurde ich nicht entlohnt,
sondern tat es nur wegen der mindlichen Vereinbarung mit Herrn S, daB ich dafiir bei der Firma sozialversichert
bin."

1.1.2. Die Beschwerdefiihrerin legte dieses Schreiben als Einspruch dem Landeshauptmann fiir Steiermark vor
und bekraftigte in ihrem Vorlagebericht vom 30. Jénner 1985, dafl ihrer Meinung nach ein
versicherungspflichtiges Beschéftigungsverhaltnis des Erstmitbeteiligten im beschwerdegegenstandlichen
Zeitraum nicht vorliege. In einer Stellungnahme zu diesem Vorlagebericht verwies der Erstmitbeteiligte im
wesentlichen auf die bereits bisher von ihm gemachten Angaben, insbesondere, dal er fur die Tatigkeit als
Kraftfahrer keine Entlohnung bekommen habe, da er mit dem Geschéftsfihrer vereinbart hétte, dal? dieser fur ihn
die Sozialleistungen zu entrichten habe. Weisungen seien ihm immer vom Geschéftsfihrer erteilt worden. Seine
Arbeit als Kraftfahrer habe das Abholen von Kegelbahnen in der Schweiz, von Eismaschinen in Italien sowie die
Zustellung dieser Waren und samtlicher anderer Waren, die von der Gesellschaft vertrieben wurden, an die
einzelnen Kunden umfaflt. Schon darin, daR er als einziger einen Fihrerschein der Klasse "C" besessen habe,
liege ein Beweis, daB ein Dienstverhaltnis vorgelegen sei. Er habe nachweislich keinen eigenen PKW besessen.
Nach Vorhalt des Schreibens des Finanzamtes Radkersburg vom 3. September 1984, wonach er im Rahmen der
vorgenommenen Veranlagung zur Einkommensteuer nur Einkunfte aus selbstandiger, nicht aber Einkunfte aus
nichtselbstdndiger Arbeit erzielt habe, wiederholte der Erstmitbeteiligte erneut, dal’ er fir seine Tatigkeit als
Kraftfahrer keine Entlohnung erhalten, dafiir aber mit dem Geschaftsfiihrer vereinbart habe, daB er fiir ihn die
Sozialleistungen trage.

1.2. Nach Einholung von Stellungnahmen der Beschwerdeflhrerin, sowie der zweit- und drittmitbeteiligten
Parteien hat die Einspruchsbehérde mit BESCHEID VOM

2. MARZ 1987 dem Einspruch des Erstmitbeteiligten keine Folge gegeben und den Bescheid der
Beschwerdefihrerin bestétigt.

1.2.1. Gegen diesen Bescheid erhob der Erstmitbeteiligte BERUFUNG. Im Zuge der Aufnahme einer
Niederschrift vom 14. Oktober 1987 legte er sechs Fahrtenbiicher vor, die er nach seinen Angaben in der Zeit
von 1966 bis 1973 gefiihrt habe und erklarte dazu, daf er in den Zeiten, fir die er keine Fahrtenblicher besitze,
im Durchschnitt sicher gleich oft unterwegs gewesen sei, wie in den durch Fahrtenbicher belegten Zeiten. Die
Fahrten zu den Kunden hétten im Schnitt mindestens 48 Arbeitsstunden pro Woche betragen. Groliere Fahrten
zum Einkauf der Waren, insbesondere ins Ausland, seien unterschiedlich oft angefallen, der Schnitt dirfte bei
zweibis dreimal pro Monat liegen. Ziel dieser Fahrten seien vor allem die Schweiz und Italien gewesen. Geliefert
habe er vor allem Automaten, Eismaschinen und Kegelbahnen und daflir mindestens 48 Stunden an Arbeitszeit
aufgewendet. Der Firmenchef personlich habe ihn dartiber informiert, welche Fahrten durchzufiihren seien und
im voraus das "Fahrtengeld" bezahlt. Die Abfahrtszeit sei ihm vorgeschrieben worden und er sei auch an eine
bestimmte Arbeitszeit gebunden gewesen, wobei diese schwer vorzugeben gewesen sei, da die Dauer der
Fahrten durch Verkehrsverhaltnisse, Wiinsche der Kunden und Abfertigungszeiten der Amter stark beeinfluRt
worden sei. Es sei ihm nicht moglich gewesen, eigenméchtig eine Fahrt zu unterbrechen; sobald der Auftrag
ausgefuhrt gewesen sei, habe er wieder zurtickfahren und sich nach der Riickkehr im Betrieb "beim Chef oder
bei der Sekretarin” zurlickmelden mussen. Er sei jederzeit fur Fahrten zur Verfugung gestanden und habe sich
taglich im Hotel W in Y, am Wohnsitz seines "Chefs", melden missen. Unter anderem habe er den
Messeverkauf tibergehabt und sei in dieser Zeit nur flir die Gesellschaft tatig gewesen.

1.2.2. Die Zeugin K hat anlaRlich einer niederschriftlichen Einvernahme vom 30. Juni 1988 u.a. angegeben,
dal? sie als Sekretarin des Geschaftsfiihrers mit dem Erstmitbeteiligten in Verbindung gestanden sei. Die mit dem
Erstmitbeteiligten getroffenen Vereinbarungen hatten sich nur auf die selbstdndige Vertretertatigkeit,
ausgenommen Transporte von Geréten aus der Schweiz und Italien, bezogen. Bei den LKWSs habe es sich um
Kleintransporter mit 3,5 t gehandelt; einige Angestellte seien damit auch gefahren. Wie oft und wieviele Stunden
diese Transporte durchgefiihrt worden seien, sei ihr nach mehr als zehn Jahren nicht mehr bekannt. Die Auftrage
zu den Fahrten habe der Erstmitbeteiligte von ihr oder vom Geschéftsfiihrer erhalten. An Weisungen sei er nicht
gebunden gewesen. Fahrtenbiicher seien geflihrt worden, diese seien auch von der Krankenkasse und vom
Finanzamt kontrolliert worden. Der Erstmitbeteiligte habe durch seine andere Berufstatigkeit nicht immer sofort
zur Verfligung stehen kdnnen. Die Krankenscheine der anderen Angestellten seien im allgemeinen in Vollmacht
des Geschaftsfiihrers von ihr ausgestellt worden. Die Unterschrift auf dem Krankenschein, der vom Hotel W
ausgestellt worden sei, stamme vom Geschaftsfiihrer, der Krankenschein der Gesellschaft trage eine ihr
unbekannte Unterschrift. Das Hotel W habe mit dieser Gesellschaft nichts zu tun gehabt; dem Geschéftsfuhrer
habe das Hotel zwar gehort, es sei aber eine andere Firma gewesen. Der Erstmitbeteiligte sei selbstandiger
Provisionsvertreter und nicht Kraftfahrer der Gesellschaft gewesen. Die anlaufenden Spesen seien jeweils nach
Absprache mit dem Geschaftsfuihrer ersetzt worden. Als selbstandiger Vertreter habe der Erstmitbeteiligte auch
auf Abruf die Transporte von der Schweiz und lItalien durchgefuhrt. Auf diese Angaben replizierte der
Erstmitbeteiligte in einer (im wesentlichen seine bisherigen Behauptungen wiederholenden) schriftlichen
Stellungnahme vom 19. Mai 1989. 1.2.3. Mit Schreiben vom 3. Juli 1989 legte der Erstmitbeteiligte der
belangten Behdrde maschinschriftliche Aufstellungen vor, in denen nach Datum, Bestimmungsort, Zweck der
Fahrt, Eigenschaft des Erstmitbeteiligten als Kraftfahrer oder Fahrverkaufer, Auftraggeber (Firma oder Hotel)
sowie Zeit und Art des Beforderungsmittels Fahrten in der Zeit von Mai 1966 bis September 1981 aufgelistet
sind. Zu diesen Aufstellungen bringt der Beschwerdefiihrer in diesem Schreiben vor:
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"Auf den folgenden 14 Seiten ersehen sie eine chronologische Auflistung der Fahrten aus den beigelegten
Autobiichern, Lieferscheinblichern und Spesenabrechnungszetteln. Ich mdéchte nochmals betonen, daB das
vorhandene Material nicht vollstdndig ist und der Zeitraum von 1966 bis 1981 daher nur zum Teil belegt werden
kann. Wie ich schon in meinem Schreiben vom 10. Mai 1989 erwéhnte, war meine Tatigkeit bei der Firma X-
GmbH das Abholen der Gerdte von den Herstellern, Zustellung und Montage bei den Kunden sowie deren
Wartung und Inkasso. Es ist jetzt natirlich schwer, eine Trennung zwischen den rein kraftfahrerischen
Tatigkeiten und die eines Fahrverkaufers, was ich als meine Berufshezeichnung sehe, zu machen. Ich bin bei der
Aufstellung wie folgt vorgegangen: Ich habe alle Kundenbesuche ohne Warenzustellungen, alle Fahrten fir
Inkasso und jene Warenzustellungen, bei denen der Kunde von mir ausfindig gemacht wurde, in der Spalte
Fahrverkaufer angekreuzt. Alle Fahrten, wo ich Waren von den Herstellern abgeholt habe, Retourwaren ins
Lager transportiert, Storungsdienste und Reparaturen gemacht habe und vor allem Warenzustellungen, wo ich
mit der Verkaufsabwicklung nichts zu tun hatte - d.h. Herr S oder andere Mitarbeiter die Waren verkauft hatten,
habe ich in der Spalte Kraftfahrer angekreuzt. Ich habe versucht, diese Aufstellung nach bestem Wissen und
Gewissen zu machen, wie es eben nach so langer Zeit und bei so unvollstandigen Aufzeichnungen noch méglich
ist."

1.3. Mit dem BESCHEID VOM 12. OKTOBER 1989 hat die belangte Behdrde der Berufung des
Erstmitbeteiligten teilweise Folge gegeben und in Abénderung des bekdmpften Bescheides festgestellt, dal der
Erstmitbeteiligte "auf Grund seiner Beschaftigung als Dienstnehmer bei der X-GmbH in der Zeit vom 1. Juli
1965 bis 31. Mai 1977 und vom 1. September 1977 bis 17. Dezember 1981 nur in" (insgesamt 64 im Bescheid
angefihrten) "Monaten nicht gemél § 4 Abs. 1 Z. 1 ASVG vollversichert und gemal § 1 Abs. 1 lit. a AIVG
arbeitslosenversichert" gewesen sei. Nach einer Darstellung des Verfahrensganges und der von ihr
angewendeten Rechtsvorschriften begriindet die belangte Behdrde ihren Bescheid im wesentlichen damit, daR
kein Anhaltspunkt fiir eine Unrichtigkeit der in den vom Erstmitbeteiligten vorgelegten "Autoblichern™
enthaltenen Angaben erkennbar und daher davon auszugehen sei, dall der Erstmitbeteiligte diese Fahrten
tatséchlich durchgeflhrt habe und die Fahrten den angegebenen Zweck gehabt hatten. Da der Erstmitbeteiligte
selbst angegeben habe, daR er immer genaue Fahrtenblcher zu fiihren gehabt hatte, sei auch anzunehmen, dal}
die vorgelegten "Autoblicher" alle Fahrten des Mitbeteiligten fiir die Gesellschaft in den von ihnen umfaiten
Zeiten, somit in den Monaten Mai 1966, Juli 1966 bis Juli 1969 und Janner bis Juni 1973, enthielten. Es bestehe
weiters kein Grund, die Angaben des Erstmitbeteiligten in seinem Schreiben vom 3. Juli 1989 (iber die Dauer der
einzelnen Fahrten zu bezweifeln, wobei die von ihm angefilhrte Fahrdauer "1 Tag" in diesem Zusammenhang
nach dem allgemeinen Sprachgebrauch als Arbeitszeit von acht Stunden anzusehen sei. Nachdem sich die
Beantwortung der Frage, ob die Fahrten vom Erstmitbeteiligten als Kraftfahrer und fiir die Gesellschaft
durchgeflhrt worden seien, haufig bereits aus dem Zweck der Fahrten ergebe und seine Angaben daruber keinen
Widerspruch erkennen lieRen, seien sie somit ebenfalls durchaus glaubwiirdig. Aus den - von der belangten
Behorde fur jeden Monat im Detail festgestellten - Stunden in Verbindung mit den "zwischen der
Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft, Sektion Handel und der Gewerkschaft Handel, Transport, Verkehr,
Sektion Handel abgeschlossenen Kollektivvertrédgen in der jeweils geltenden Fassung"” habe der Erstmitbeteiligte
trotz seiner Behauptung, es sei fur seine Tatigkeit als Kraftfahrer kein Entgelt vereinbart worden, fiir die in den
"Autobichern” festgehaltenen Fahrten einen Entgeltanspruch, der nur in insgesamt 14 (im Bescheid
angegebenen) Monaten die jeweils geltende Geringfligigkeitsgrenze nicht iberstiegen habe. Der Entgeltanspruch
des Erstmitbeteiligten sei von den durch die "Autobilicher" belegten 44 Monaten somit in 14 Monaten, im
Durchschnitt also ungefahr in jedem dritten Monat, unter der Geringfligigkeitsgrenze gewesen. Nachdem aulRer
den Angaben des Erstmitbeteiligten, er sei in der lbrigen Zeit ungefahr gleich oft unterwegs gewesen, keine
Anhaltspunkte Uber die Arbeitszeiten in der Ubrigen Zeit vorldgen und kein Grund bestehe, an der Richtigkeit
dieser Angaben des Erstmitbeteiligten zu zweifeln, sei bei der Ldsung der Frage, wann dessen Entgeltanspruch
in der Obrigen Zeit die Geringflgigkeitsgrenze uberstiegen habe, von dem sich aus den belegten Zeiten
ergebenden Durchschnitt auszugehen. Danach sei es "in den im Spruch angefthrten, jeweils dritten Monaten
abstrakt am wahrscheinlichsten”, dall die Beschaftigung des Erstmitbeteiligten als geringfligig anzusehen sei.
Bereits aus dem Umstand, da3 der Erstmitbeteiligte langere Zeit, wenn auch nur nach Bedarf, als Kraftfahrer
beschéftigt gewesen sei und die Fahrzeuge der Gesellschaft gehorten, sei auf seine personliche und
wirtschaftliche Abhéngigkeit zu schliefen. Auch wenn der Erstmitbeteiligte mdglicherweise bei der
Entscheidung darliber, welche Fahrten er durchzufiihren hatte, mitwirken konnte und die Arbeitszeit nicht im
vorhinein festgesetzt wurde, so bestehe kein Anhaltspunkt dafir, warum die Gesellschaft ihm ein Fahrzeug ohne
entsprechende zeitliche Bindung lberlassen und im vorhinein auf das Recht verzichtet haben sollte, in die
Tatigkeit des Erstmitbeteiligten durch Weisungen einzugreifen. Es bestehe daher kein Grund, an der
Glaubwirdigkeit der Angaben des Erstmitbeteiligten, er habe sich beim Geschaftsfuhrer der Gesellschaft melden
missen, habe von ihm erfahren, welche Fahrten er zu welcher Zeit durchzufiihren habe, sei nicht berechtigt
gewesen, die Fahrt eigenmachtig zu unterbrechen und habe sich nach der Rickkehr zurickmelden missen, zu
zweifeln. Es sei auch nicht anzunehmen, dal3 die Gesellschaft es ihm Uberlassen habe, ihre Fahrzeuge einem
Dritten als Vertreter des Erstmitbeteiigten zu (iberlassen.

Die Angaben der Zeugin K stinden der Glaubwirdigkeit der Angaben des Erstmitbeteiligten in Wahrheit
nicht entgegen:
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Diese habe sich zwar darauf berufen, da der Erstmitbeteiligte nicht Dienstnehmer, sondern "selbsténdiger
Provisionsvertreter" gewesen sei, ihren Angaben lage aber weitgehend lediglich eine vom Vorbringen des
Erstmitbeteiligten abweichende Beurteilung von Rechtsfragen zugrunde, wobei der malgebliche Sachverhalt aus
ihren Angaben kaum erkennbar sei. Dies gelte auch fir die Behauptung, der Erstmitbeteiligte sei nicht an
Weisungen gebunden gewesen. Es sei zwar durchaus anzunehmen, daf eine Weisungshefugnis der Gesellschaft
nicht ausdriicklich vereinbart worden sei und dem Erstmitbeteiligten nach der Einschdtzung der Zeugin nie
Weisungen erteilt worden seien, es sei aber kein Grund dafiir erkennbar, warum der Erstmitbeteiligte entgegen
der allgemeinen Lebenserfahrung bei den Fahrten, zu denen er nach den Angaben der Zeugin vom
Geschéftsfiihrer oder von ihr selbst beauftragt worden sei, als Kraftfahrer nicht zumindest einer "stillen
Autoritat" unterlegen sein sollte. Die Behauptung, der Erstmitbeteiligte habe keine Arbeitszeit einzuhalten
gehabt, sei insofern unbestritten, als er an keine fir eine langere Zeit festgesetzte gleichbleibende Arbeitszeit
gebunden gewesen sei. Die Annahme, dal8 es ihm Uberlassen gewesen ware, die Transporte der Waren und die
Servicearbeiten bei den Kunden nach seinem Belieben durchzufiihren, sei aber lebensfremd. Letzlich
widerspreche nur die Aussage der Zeugin, der Erstmitbeteiligte habe neben seiner Vertretertatigkeit nur
Transporte von Geréaten aus der Schweiz und aus Italien durchgefiihrt, den Angaben des Erstmitbeteiligten. Dem
stlinden aber die Aufzeichnungen in den "Autobiichern™ entgegen. AbschlieBend sei festzuhalten, dall sowohl die
vom Erstmitbeteiligten als auch die von der Zeugin als Vertreterin der Gesellschaft gebotenen Darstellungen der
getroffenen Vereinbarungen schon deshalb als &uRerst zweifelhaft erschienen, weil der Erstmitbeteiligte nach
den Aufzeichnungen in den "Autobiichern" durchaus nicht nur als Handelsvertreter beschéftigt gewesen sei,
sondern sehr wohl zahlreiche Warentransporte und Servicearbeiten bei Kunden durchgeflihrt habe, es
andererseits aber nicht einzusehen sei, warum er daftr nicht entsprechend entlohnt worden sein sollte. Da es aber
bei Beurteilung der Frage nach dem Bestehen einer Pflichtversicherung auf die tatsachlichen Verhaltnisse
ankomme und Entgeltlichkeit der Beschéftigung bereits durch einen kollektivvertraglichen Entgeltanspruch
begrindet werde, sei von diesen Umstanden abzusehen und der malgebliche Sachverhalt aufgrund der oben
dargestellten Erwdgungen festzustellen gewesen.

1.4. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes erhobene
Beschwerde die sich - wie ihr gesamtes Vorbringen zeigt - nur gegen jenen Bescheidspruch wendet, mit
welchem die Versicherungspflicht des Erstmitbeteiligten bejaht wird. Die belangte Behdrde hat die
Verwaltungsakten vorgelegt, jedoch - ebenso wie die mitbeteiligten Parteien - keine Gegenschrift erstattet.

2.0. Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

2.1. Die im Vordergrund des vorliegenden Beschwerdefalles stehende Frage, ob die Dienstleistungen des
Erstmitbeteiligten im beschwerdegegenstandlichen Zeitraum im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG eher das Gepréage
personlicher Abhéngigkeit aufgewiesen oder ob die Merkmale persénlicher Unabhangigkeit iberwogen haben
(vgl. dazu und zum folgenden das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 19. Marz 1984, Slg. 11361/A,
mit zahlreichen Hinweisen und Belegstellen, auf dessen Rechtsausfiihrungen insoweit gemaR § 43 Abs. 2 VWGG
verwiesen wird), ist danach zu beantworten, in welche Richtung vor allem die dafir entscheidungskraftigen
Kriterien deuten, namlich, ob eine weitgehende Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit des Erstmitbeteiligten
durch seine Bindung an Ordungsvorschriften tber den Arbeitsort, die Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten
und die sich darauf beziehenden Weisungs- und Kontrollbefugnisse, sowie die (damit eng verbundene)
personliche Arbeitspflicht vorliegt, bzw. ob dies nicht der Fall ist. Das Fehlen anderer (im Regelfall freilich auch
vorliegender) Umstédnde (wie z.B. die ldngere Dauer des Beschéftigungsverhéltnisses oder ein das
Arbeitsverfahren  betreffendes Weisungsrecht des  Arbeitsempféangers) schlielt dann, wenn die
unterscheidungskraftigen Kriterien kumulativ vorliegen, persdnliche Abhangigkeit nicht aus. Erlaubt allerdings
im Einzelfall die konkrete Gestaltung der organisatorischen Gebundenheit des Beschaftigten in bezug auf
Arbeitsort, Arbeitszeit und arbeitsbezogenes Verhalten keine abschlieRende Beurteilung des Uberwiegens der
Merkmale personlicher Abhéngigkeit, so konnen im Rahmen der vorzunehmenden Beurteilung des
Gesamtbildes der Beschéftigung auch diese an sich nicht unterscheidungskréftigen Kriterien von mafigebender
Bedeutung sein (vgl. dazu das grundlegende Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 4. Dezember 1957,
Slg. Nr. 4495/A, sowie das bereits erwahnte Erkenntnis vom 19. Mdrz 1984, Slg. Nr. 11361/A).

2.2. Vor diesem rechtlichen Hintergrund sind zwei verschiedene Dienstleistungen des Erstmitbeteiligten
Beurteilungsgegenstand dieses Verfahrens, namlich eine Vertretertatigkeit gegen Provision (fir die der
Erstmitbeteiligte die Versicherungspflicht reklamiert, wahrend die Beschwerdefiihrerin meint, daf es sich um
eine selbstdndige Erwerbstétigkeit gehandelt habe) und die Tatigkeit als Kraftfahrer mit bestimmten
Transportaufgaben (von der der Erstmitbeteiligte wieder behauptet, sie sei unentgeltlich, blofR gegen
Spesenersatz erfolgt, wofiir sich aber die Gesellschaft verpflichtet habe, ihn zur Sozialversicherung zu melden).

2.2.1. Die belangte Behérde setzt sich mit der Téatigkeit des Erstmitbeteiligten als Vertreter nicht auseinander,
gelangt aber aufgrund seiner Tatigkeit als Kraftfahrer zur Bejahung der Versicherungspflicht im
verfahrensgegenstandlichen Zeitraum, allerdings mit Unterbrechungen im Ausmall von (insgesamt) 64, als
"geringfiigig entlohnt" (und daher von der Vollversicherungspflicht geméR § 5 Abs. 1 Z. 2 iVm Abs. 2 AIVG als
ausgenommen) angesehenen Monaten. Die belangte Behdrde erschlieRt hinsichtlich der (von ihr aufgrund der
Angaben des Erstmitbeteiligten als erwiesen angenommenen) Transportfahrten das Vorliegen eines
Verhdltnisses personlicher und wirtschaftlicher Abhédngigkeit aus dem Umstand, da der Erstmitbeteiligte
"l&ngere Zeit - wenn auch nur nach Bedarf" als Kraftfahrer beschaftigt gewesen sei und daraus, dal die
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Fahrzeuge der Gesellschaft gehdrten. Daran kniipft die belangte Behérde die Erwégung, dafl selbst dann, wenn
der Erstmitbeteiligte "mdglicherweise bei der Entscheidung dariiber, welche Fahrten er durchzufiihren hatte"
hatte mitwirken kénnen und die "Arbeitszeit nicht im vorhinein festgesetzt" worden sei, doch kein Anhaltspunkt
dafur bestiinde, warum die Gesellschaft ihm ein Fahrzeug ohne entsprechende zeitliche Bindung tberlassen und
im vorhinein "auf das Recht verzichtet haben sollte, in seine Té&tigkeit durch Weisungen einzugreifen™.

2.2.2. Abgesehen davon, daR diese Argumentation ein Gemenge aus rechtlichen Uberlegungen und
Beweiswirdigungselementen darstellt, worin die Behorde letztlich offenla’t, ob und inwieweit nun eine
Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit des Erstmitbeteiligten  vorliegt oder nicht, ist dem
Verwaltungsgerichtshof auch nicht erkennbar, woraus die belangte Behorde das Weisungsrecht der Gesellschaft
gegentiber dem Erstmitbeteiligten ableitet, welches sie - wie die Ausfihrungen zum (zumindest erwogenen)
Verzicht der Gesellschaft auf dasselbe zeigen - offenbar als vorgegeben ansieht. Vor allem aber ist schon der
diesen Erwagungen zugrundeliegende Ansatz verfehlt, wonach dem Umstand, daR der Erstmitbeteiligte nur nach
Bedarf beschaftigt gewesen sei, flir die Frage der personlichen und wirtschaftlichen Abhangigkeit keine
Bedeutung zukomme. Entgegen der dem angefochtenen Bescheid zugrundeliegenden Annahme, dal schon die
"langere Zeit", wahrend derer der Erstmitbeteiligte "nach Bedarf" Arbeitsleistungen erbrachte, einen SchluB auf
seine personliche und wirtschaftliche Abhangigkeit zulasse, kommt es bei nicht durchgehend, sondern "nach
Bedarf" wiederkehrend verrichteten Tétigkeiten zunéchst darauf an, ob tberhaupt EIN DURCHGEHENDES
BESCHAFTIGUNGSVERHALTNIS im sozialversicherungsrechtlichen Sinne vorliegt. Dies ist nur dann der
Fall, wenn eine im voraus bestimmte (oder bestimmbare) periodisch wiederkehrende Leistungspflicht (taglich,
waochentlich, monatlich) vereinbart wurde (vgl. das Erkenntnis vom 23. September 1970, Slg. 7859/A), wobei
bei Fehlen einer ausdriicklichen Vereinbarung die im nachhinein tatsachlich feststellbare, periodisch
wiederkehrende Leistung ein Indiz fiir eine im vorhinein zumindest SCHLUSSIG getroffene Vereinbarung
darstellt (vgl. dazu die hg. Erkenntnisse vom 16. J&nner 1990, ZI. 88/08/0260, und vom 27. Mérz 1990, ZI.
89/08/0204). LA&Rt sich entweder eine Periodizitdt in diesem Sinne nicht feststellen oder bestand fir den
Erstmitbeteiligten die Mdglichkeit einer sanktionslosen Ablehnung der einzelnen Transportauftrage, wodurch er
in der Disposition Uber seine Arbeitszeit weitgehend frei gewesen ware und daher die Gesellschaft nicht von
vornherein mit der Arbeitskraft des Erstmitbeteiligten rechnen und dariiber ensprechend disponieren hatte
kénnen (vgl. dazu die bereits erwdhnten Erkenntnisse vom 4. Dezember 1957, Slg. Nr. 4495/A, und vom 19.
Marz 1984, Slg. Nr. 11061/A), so kdmen (nur) die reinen Beschaftigungszeiten als versicherungspflichtige
Beschéftigungsverhaltnisse in Betracht.

2.2.3. Es ist aber auch rechtsirrig, wenn die belangte Behérde schon aus dem Umstand, dafl der
Erstmitbeteiligte Leistungen als Kraftfahrer fur die Gesellschaft erbracht hat, unter Heranziehung von (im
Bescheid - entgegen der in den Erkenntnissen des Verwaltungsgerichtshofes vom 8. Oktober 1987,
Z1.87/08/0126, vom 23. Mai 1989, ZI. 88/08/0161 u.a. zum Ausdruck gekommenen Rechtsauffassung - nicht
néher bezeichneten) Kollektivvertrdgen auf die Entgeltlichkeit der Leistungserbringung schliet. Wie der
Verwaltungsgerichtshof u. a. in seinem Erkenntnis vom 10. Oktober 1980, Slg.10258/A, ausgesprochen hat, ist
die Entgeltlichkeit kein bloRes Merkmal des abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses, sondern eine weitere
Voraussetzung der Vollversicherungspflicht im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG. GeméR § 1152 ABGB gilt fiir den
Arbeitsvertrag ein angemessenes Entgelt u.a. dann als bedungen, wenn nicht Unentgeltlichkeit vereinbart ist. Das
Dienstverhéltnis ist daher zwar im Zweifel entgeltlich (vgl. OGH vom 7. Februar 1978, Arb. 9665), eine
Vereinbarung der Unentgeltlichkeit kann aber ausdriicklich oder schlussig erfolgen (vgl. OGH vom 6. Oktober
1970, Arb. 8817 u.a.), sofern nur in einer jeden Zweifel ausschlieBenden Weise Unentgeltlichkeit gewollt ist
(vgl. dazu etwa WILHELM, Entgeltliche und unentgeltliche Arbeitsverhéltnisse, in:

Tomandl, Hrsg., Entgeltprobleme aus arbeitsrechtlicher Sicht, 1 ff, insbesondere 16 f). Wurde zuldssigerweise
Unentgeltlichkeit vereinbart, dann konnte eine Verpflichtung zur Entgeltleistung auch nicht durch
Kollektivvertrag begriindet werden (so TOMANDL, Arbeitsrecht 2, 50; ebenso SPIELBUCHLER in:

Floretta-Spielblchler-Strasser, Arbeitsrecht 13, 41; AA BERGER, Einflhrung in das dsterreichische Arbeits-
und Sozialrecht4, 1988, 29). Wenngleich unentgeltliche Dienstverhéltnisse in diesem Sinne eher selten sein, und
wenn, dann aus ganz bestimmten, die (sonst das Arbeitsverhédltnis dominierende) Erwerbsabsicht
substituierenden Motiven entspringen werden (vgl. WILHELM, aaO, 16 f; KOCEVAR, Unentgeltliche
Dienstleistungen, DRdA 1975, 77 ff), so durfte die belangte Behorde die wahrend des gesamten
Verwaltungsverfahrens immer wieder bekréftigte Behauptung des Erstmitbeteiligten, es habe fiir seine Tétigkeit
als Kraftfahrer kein Entgeltanspruch bestanden, sondern es sei lediglich der Ersatz der tatséchlichen Spesen
vereinbart gewesen, nicht unter Hinweis auf Kollektivvertrdge, deren Anwendung jedenfalls die Feststellung
voraussetzen wirde, dal die Unentgeltlichkeit des Beschéaftigungsverhaltnisses nicht zweifelsfrei feststeht,
unerortert lassen. Die belangte Behdrde hatte insbesondere die Frage prifen missen, ob tatsachlich eine
Vereinbarung der Unentgeltlichkeit der Arbeitsleistung vorliegt, wie der Erstmitbeteiligte behauptet oder ob in
der Abrede, dal® der Erstmitbeteiligte "daflr" (ndmlich offenbar, daB er kein Entgelt fur die Transportfahrten
erhielt) zur Sozialversicherung gemeldet werden sollte, lediglich teils eine arbeitsrechtlich unzuléssige
Uberwdlzung des gemaB § 51 Abs. 3 ASVG vom Dienstgeber zu tragenden Anteils an den
Sozialversicherungsbeitrdgen auf den Dienstnehmer, im Ubrigen aber eine sozialversicherungsrechtlich
unbeachtliche Verkirzung des Anspruchslohnes (sei es des noch festzustellenden kollektivvertraglichen
Mindestlohnes oder des angemessenen Lohns im Sinne des § 1152 ABGB) gelegen ist. VVon einer Vereinbarung
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der Unentgeltlichkeit kdnnte im tbrigen auch dann nicht die Rede sein, wenn der Erstmitbeteiligte und der
Geschéftsfiihrer der Gesellschaft tibereingekommen waren, den Erstmitbeteiligten (als Gegenleistung fir die
Erbringung der Transportleistungen ohne gesondertes Entgelt) zur Sozialversicherung anzumelden, um dadurch
eine (aus der damaligen Sicht der Beteiligten nicht bestehende) Sozialversicherungspflicht bloR vorzutauschen:
Eine solche Vereinbarung wdare gemdR § 879 ABGB wegen VerstoBes gegen die einschlégigen
Rechtsvorschriften des ASVG uber die Versicherungspflicht zwar (teil-)nichtig, wirde aber fur den Fall, daf? -
entgegen den rechtlichen Vorstellungen der Partner dieser Abrede - doch ein abhdngiges Dienstverhéltnis
vorgelegen ware, den Anspruch des Erstmitbeteiligten auf Entgelt nach § 1152 ABGB unberihrt lassen.

Fur den Fall der Bejahung der Entgeltlichkeit des Beschaftigungsverhaltnisses des Erstmitbeteiligten wéren
bei Priifung der Frage einer geringfligigen Beschaftigung im Sinne des 8 5 Abs. 1 Z. 2 in Verbindung mit Abs. 2
ASVG - in Abhéngigkeit davon, ob ein durchlaufendes Beschaftigungsverhéltnis oder ob jeweils kirzere
Beschéftigungsverhaltnisse (jeweils fir Tage, Wochen oder aber auch fir einzelne Monate) vorlagen - die
entsprechenden Geringfligigkeitsgrenzen des § 5 Abs 2 ASVG auf die jeweils in Betracht kommenden
Zeitabschnitte anzuwenden.

2.2.4. Die belangte Behérde hat schlielich auch fiir die von den Aufzeichnungen des Erstmitbeteiligten nicht
erfaliten Zeitradume die Versicherungspflicht bejaht. Dabei hat sie zunéchst fiir alle Monate jene Zahl von
Arbeitsstunden als erbracht angenommen, welche sie als Durchschnitt fiir jene Zeitrdume ermittelt hat, die von
den Aufzeichnungen des Erstmitbeteiligten erfal3t waren; sodann hat die belangte Behérde (in Entsprechung des
rein RECHNERISCHEN Anteils der als geringfligig entlohnt festgestellten Monate an der Gesamtzahl der
"belegten™ Beschéftigungsmonate) jeden (in der Reihenfolge) dritten Monat der von den Aufzeichnungen nicht
erfaliten Zeitrdume als geringfiigig entlohnt im Sinne des § 5 Abs. 2 ASVG behandelt. Die gegen diese
Vorgangsweise in der Beschwerde vorgebrachten Argumente sind berechtigt: Die Frage der
Versicherungspflicht ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. das Erkenntnis eines
verstarkten Senates vom 4. Mai 1977, Slg. Nr. 9315/A, und das hg. Erkenntnis vom 14. Marz 1989, ZI.
88/08/0249) hinsichtlich der mafigeblichen Sach- und Rechtslage ZEITRAUMBEZOGEN zu beurteilen. Schon
aus diesem Grund verbietet sich die Vorgangsweise der belangten Behdrde, dem konkret zu beurteilenden
Zeitraum Tatsachenfeststellungen (etwa den Umfang der erbrachten Arbeitsstunden betreffend) zugrunde zu
legen, die auf andere Zeitrdume bezogen sind, auch wenn es sich - wie hier die Arbeitsstunden - um GroRen
handelt, die einer mathematischen Durchschnittsrechnung zugénglich wéren. Dies gilt im besonderen Malie
jedoch fir die Feststellung einer geringfiigig entlohnten Beschaftigung, die eine ZEITRAUMBEZOGENE
Gegeniberstellung des im fraglichen Zeitraum zustehenden bzw. tatséchlich erzielten taglichen, wochentlichen
oder monatlichen Arbeitsverdienstes mit den in § 5 Abs.2 lit. a und b ASVG (lit. ¢ kommt nach der Sachlage
nicht in Betracht) genannten Grenzbetrégen erfordert.

2.3. Da die belangte Behorde diese Rechtslage verkannt hat, war der angefochtene Bescheid wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes geméaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben.

3.0. Im Hinblick auf das nunmehr fortzusetzende Berufungsverfahren wird aus verfahrensékonomischen
Grinden ergénzend auf folgendes hingewiesen:

3.1. Die belangte Behorde sucht einer abwédgenden Wirdigung den Angaben der Zeugin K dadurch zu
entgehen, dal? sie die Angaben der Zeugin als von einer (unrichtigen) Rechtsauffassung (der Zeugin) abgeleitet
darstellt und ihnen aus diesem Grund offenbar die Eignung, einen (der Beweiswiirdigung zugéanglichen)
Sachverhalt wiederzugeben, abspricht. Angesichts des tatsachlichen (eingangs wiedergegebenen) Inhaltes der
verschiedenen Aussagen dieser Zeugin verstoft diese Auffassung der belangten Behorde ist unzutreffend und
beruht auf einer Fehlinterpretation dieser Aussagen.

3.2. Die Beweiswiirdigung der belangten Behdrde ist auch insoweit unschlissig, als sie (davon ausgehend, dai3
eine Weisungsbefugnis der Gesellschaft nicht ausdriicklich vereinbart und dem Erstmitbeteiligten auch keine
Weisungen erteilt wurden) schon aus der Beauftragung des Erstmitbeteiligten mit einer Transportfahrt und aus
der "allgemeinen Lebenserfahrung" auf das Vorliegen einer "stillen Autoritat" der Gesellschaft schlieft.
Dementgegen ist nach der allgemeinen Lebenserfahrung weder auszuschlielen, daR der Beschwerdefiihrer die
Transportfahrten zumindest zum Teil als "Serviceleistung” im Rahmen einer selbstandigen Erwerbstétigkeit als
Vertreter verrichtet hat, noch ist auszuschlieen, dall der Erstmitbeteiligte hinsichtlich seiner gesamten
Avrbeitsleistung in einem Verhéltnis personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit beschéaftigt war. Da somit
vorliegendenfalls die Berufung auf die allgemeine Lebenserfahrung allein zur Beurteilung der Sachlage weder in
der einen noch in der anderen Richtung ausreicht, wird die belangte Behorde (gemal ihrer sich aus § 60 AVG
1950 ergebenden Verpflichtung) im fortzusetzenden Verfahren in der Begriindung ihres Bescheides den von ihr
als erwiesen angenommenen Sachverhalt (darunter sind alle fur die Beurteilung der Versicherungspflicht einer
Beschéftigung erforderlichen Umsténde zu verstehen) darzulegen und sodann (unter Einbeziehung sémtlicher
Verfahrensergebnisse) anzugeben haben, aufgrund welcher fir die Beweiswiirdigung magebenden Erwédgungen
sie gerade zu diesem Sachverhalt gelangt ist (vgl. dazu schon das hg. Erkenntnis vom 24. Janner 1948, Slg. N.F.
285/A, sowie die Erkenntnisse vom 9. Juni 1972, ZI. 1482/71, vom 20. April 1979, ZI. 1222/78, und vom 5. Juni
1981, ZI. 08/0085/80).

4. Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr.
206/1989.
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