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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident Dr. Liska und die Hofrdte Dr. Knell,
Dr. Miiller, Dr. Novak und Dr. Sulyok als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Mag. Schwichter, iiber die
Beschwerde der K Gesellschaft m.b.H. in M, vertreten durch Dr. A, Rechtsanwalt in V, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Steiermark vom 29. Oktober 1992, ZI. 5 - 226 -Ke 133/5 - 92, betreffend
Dienstgebereigenschaft gemidl § 35 ASVG (mitbeteiligte Partei:

Steiermirkische Gebietskrankenkasse, 8011 Graz, Josef-Pongratz-Platz 1),

Spruch
1. den Beschluf3 gefaft:

Die Beschwerde wird, soweit sie sich gegen den Ausspruch richtet, die Beschwerdefiihrerin sei als Pachterin
des Betriebes der D Gesellschaft m.b.H. & Co. KG und der

S Gesellschaft m.b.H. in bezug auf das Zweigwerk Z ab 4. Janner 1991 Dienstgeber der im Anhang angefiihrten
Dienstnehmer, zuriickgewiesen.

2. zu Recht erkannt:
Im iibrigen wird der angefochtene Bescheid wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fiir Arbeit und Soziales) hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Hohe
von S 11.120,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen; das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Am 4. Janner 1991 schlof die Beschwerdefiihrerin als Pdchterin mit der D Gesellschaft m.b.H. & Co KG und
der S Gesellschaft m. b.H. als Verpéchter einen Vertrag, wonach die Beschwerdefiihrerin das Unternehmen der
Verpichtergesellschaften (von im gegebenen Zusammenhang belanglosen Ausnahmen abgesehen) um einen
jahrlichen Pachtzins von S 3 Mio zuziiglich bestimmter, im Vertrag niher bezeichneter Nebenkosten pachtete.
Diesem Pachtvertrag lag (gemil seinem Punkt 1.1.) ausdriicklich die Annahme zugrunde, dafl im Vermogen der
Verpichter "eine solche Liquidititsenge aufgetreten" sei, "dal das Vorliegen einer Zahlungsunfihigkeit und
Uberschuldung vermutet werden mu3. Alle Vertragsteile gehen daher davon aus, daB iiber das Vermogen beider
Verpichter in naher Zukunft die Er6ffnung eines Ausgleichsverfahrens beantragt werden muf3". Nach Punkt 1.2.
dieses Vertrages sei es dessen Zweck, die Unternehmensgruppe von den Altschulden zu entlasten, bis zur
allfdlligen Sanierung das Unternehmen von der Beschwerdefiihrerin als "Auffanggesellschaft" betreiben zu
lassen und damit in dieser Zeit einem Unternehmensstillstand und dem damit verbundenen Wertverlust
vorzubeugen. Fiir den Erfolg der Sanierungsbemiihungen war die Ubertragung der Unternehmenswerte in das
Eigentum der Beschwerdefiihrerin ins Auge gefaf3t. Hinsichtlich der Dienstnehmer wurde in Punkt 7.3. des
Pachtvertrages vereinbart, dal die Verpachter zwar die in ihrem Unternehmensbetrieb begriindeten
Dienstverhéltnisse (die nicht kraft ausdriicklicher Vereinbarung der Beschwerdefiihrerin mit dem jeweiligen
Dienstnehmer von der Beschwerdefiihrerin iibernommen wiirden) nach Mallgabe der gesetzlichen
Bestimmungen aufzukiindigen hétte; die Verpéchterin sei aber verpflichtet, diese Dienstnehmer in dem von der
Péchterin begehrten Ausmal} wihrend des aufrechten Fortbestandes des Dienstverhiltnisses (bis zum Ablauf der
Kiindigungsfrist) im Betrieb der Beschwerdefiihrerin einzusetzen und insbesondere damit eine weitere
Verarbeitung der Rohwaren und die Fertigstellung der Halbfertigprodukte zu bewirken. Des weiteren wurde in
dieser Bestimmung ein Ersatz all jener baren Auslagen vereinbart, die tatsdchlich aus dem Vermogen der
Verpichtergesellschaften fiir die Tatigkeit dieser Dienstnehmer aufgewendet wiirden.

Am 8. Jianner 1991 wurde iiber das Vermdgen der
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S Gesellschaft m.b.H. das Auslgeichsverfahren, am 1. August 1989 der AnschluB3konkurs eroffnet (nach dem
Beschwerdevorbringen wurde der Pachtvertrag vom Masseverwalter in der Folge aufgelost; das Unternehmen
wurde von der Beschwerdefiihrerin - nach deren Vorbringen - in der Zeit vom 1. Juli 1991 bis 20. Dezember
1991 "titellos" weiterbeniitzt und danach aus der Konkursmasse durch Kauf erworben).

Mit Bescheid vom 13. Jianner 1992 sprach die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse unter Zitierung des § 410
Abs. 1 Z. 1 in Verbindung mit § 35 Abs. 1 ASVG aus,

"dal} die (Beschwerdefiihrerin) als Pichterin des Betriebes der Firma D Gesellschaft m.b.H. & Co. KG und der
Firma

S Gesellschaft m.b.H. in bezug auf das Zweigwerk Z ab 4.1.1991 Dienstgeber der im Anhang angefiihrten
Dienstnehmer ist und als solcher verpflichtet ist, fir diese Dienstnehmer ab 4.1.1991
Sozialversicherungsbeitrige, allgemeine Beitrdge, Sonderbeitrige, Umlagen, Zuschldge usw. zu entrichten".

Dieser Bescheid wurde damit begriindet, dal die Beschwerdefiihrerin auch das in der Steiermark gelegene
Zweigwerk seit 4. Janner 1991 als Péchterin auf ihre Rechnung und Gefahr gefiihrt habe. Sie sei daher gemif §
35 Abs. 1 ASVG Dienstgeber der in diesem Betrieb beschéftigten Dienstnehmer geworden.

Die Beschwerdefiihrerin erhob Einspruch, worin sie im wesentlichen darlegte, es sei nach dem Inhalt des
Pachtvertrages ausschlie3lich dessen Zweck gewesen, die Nachteile eines Unternehmensstillstandes im Falle der
Insolvenz zu vermeiden und die im lebenden Unternehmen gelegenen Werte zu erhalten, sodall die optimale
Verwertung des Betriebsvermogens zugunsten der Gldubigerschaft moglich bleibe. In dem am 20. Dezember
1991 abgeschlossenen Kaufvertrag sei als Ubernahmsstichtag, zu dem das Unternehmen in den Besitz der
Beschwerdefiihrerin iibergehen sollte, der 1. Juli 1991 vereinbart worden. Es sei unrichtig, dal jeder Péchter als
Dienstgeber im Sinne des § 35 ASVG anzusehen sei. Es komme vielmehr darauf an, wem "nach dem
Gesamtbild aller Umstinde die Wertschopfungsquelle Betrieb wirtschaftlich zugerechnet" werden miisse. Werde
daher unter den genannten Umstinden ein lebendes Unternehmen verpachtet, so sei es nicht demjenigen
zuzurechnen, der das Risiko der wirtschaftlichen Tétigkeit auf sich nehme, sondern demjenigen, "dem die Werte
der Unternehmenserhaltung zufallen - ndmlich der durch Organe des Insolvenzverfahrens verwalteten
Konkursmasse". Wihrend der Gesamtdauer des Pachtvertrages bis zum 30. Juni 1991 sei vereinbart gewesen,
dal3 die Entgelte der Dienstnehmer durch die Insolvenzmasse zu tragen seien, und zwar unabhéngig davon, ob
die jeweiligen Dienstnehmer ihre Arbeitskraft weiterhin im bisherigen Betrieb einsetzten oder nicht. Im
Kaufvertrag vom 20. Dezember 1991 sei ausdriicklich vereinbart worden, daff die Beschwerdefiihrerin in keines
der zivilrechtlich bestehenden Dienstverhéltnisse eintrete, sondern alle Dienstnehmeranspriiche, die sich aus
Bestand oder Auflosung der zivilrechtlichen Dienstverhiltnisse ergeben wiirden, alleine von der Konkursmasse
zu befriedigen seien. Auch alle Anspriiche der Sozialversicherungstriger miiften von der Konkursmasse
getragen und die Beschwerdefiihrerin hiefiir schad- und klaglos gehalten werden. Auch daraus ergebe sich, daf
bis zum VerduBerungsstichtag die "Wertschopfungsquelle im Betrieb" alleine der Konkursmasse zuzurechnen
gewesen sei.

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Steiermark vom 29. Oktober 1992 wurde der Einspruch der
Beschwerdefiihrerin abgewiesen. Dieser Bescheid wurde im wesentlichen damit begriindet, da3 auch der
Piéchter, der nicht Eigentiimer des Betriebes sei, als Dienstgeber angesehen werden konne, wenn er den Betrieb
auf seine Rechnung und Gefahr fithre (Hinweis auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 24. Mérz
1992, Z1. 89/08/0168). Abgesehen von Verbindlichkeiten, die nicht iibernommen worden seien, sei die
Ubernahme des Unternehmens zum Zwecke des Betriebes auf Rechnung und auf Risiko des Pichters (der
Beschwerdefiihrerin) erfolgt, weshalb diese Dienstgeber im Sinne des § 35 Abs. 1 ASVG sei. Auf die dem
Vertragsverhiltnis zugrundeliegenden Motive komme es nicht an.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und - ebenso wie die mitbeteiligte
Gebietskrankenkasse - eine Gegenschrift vorgelegt, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde
beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Unter einem Beschiftigungsverhiltnis im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG ist das dienstliche Verhiltnis
personlicher und wirtschaftlicher Abhingigkeit des Dienstnehmers im Sinne des § 4 Abs. 2 leg. cit. zu dem
Dienstgeber im Sinne des § 35 Abs. 1 ASVG zu verstehen. Ob jemand in einem Beschiftigungsverhéltnis im
Sinne des § 4 ASVG steht, ist (daher) immer in bezug auf eine andere Person, ndmlich - vom Fall der
Indienstnahme durch Mittelspersonen abgesehen - den (die) Dienstgeber zu priifen (vgl. unter anderem das
Erkenntnis eines verstiarkten Senates vom 10. Dezember 1986, Slg. Nr. 12325/A, und die Erkenntnisse vom 16.
April 1991, Z1. 90/08/0153, und 20. Februar 1993, ZI. 89/08/0208).

Dienstgeber ist gemidll § 35 Abs. 1 ASVG derjenige, auf dessen Rechnung und Gefahr der Betrieb gefiihrt
wird, in dem der Dienstnehmer in einem Beschiftigungsverhiltnis steht, wobei eine Person, die nicht
Eigentiimer eines Betriebes ist, dennoch als Dienstgeber angesehen werden kann, wenn der Betrieb auf ihre
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Rechnung und Gefahr gefiihrt wird; es gilt u.a. auch fiir Pachter (vgl. das Erkenntnis vom 24. Marz 1993, ZI.
89/08/0168, mit Hinweisen auf die Vorjudikatur).

Die Frage, ob der Beschiftigte zum Betriebsinhaber in einem Verhiltnis gemif3 § 4 Abs. 2 ASVG steht, ist
von jener zu trennen, auf wessen Rechnung der Betrieb gefiihrt wird. Letztere Frage ist fiir erstere nur zur
Umschreibung der Person des Dienstgebers im Sinne des § 35 Abs. 1 ASVG von Bedeutung (vgl. das Erkenntnis
vom 22. Janner 1991, Z1. 89/08/0289).

Gemail § 58 Abs. 2 ASVG ist der Dienstgeber (im Sinne des § 35 ASVG) auch Beitragsschuldner.

Gemil § 410 Abs. 1 1. Satz ASVG ist der Versicherungstrager zur Erlassung eines Feststellungsbescheides
iiber die sich aus diesem Gesetz ergebenden Rechte und Pflichten des Versicherten oder des Dienstgebers
berechtigt (vgl. u.a. das hg. Erkenntnis vom 24. Mirz 1992, ZI1. 91/08/0155, mwH, gem. Z. 7 ist er iiber deren
Verlangen dazu verpflichtet: vgl. das Erkenntnis vom 17. September 1991, Z1. 90/08/0070).

Aus dem vorzitierten Regelungszusammenhang ergibt sich zunéchst, dal der Versicherungstriger nicht tiber
die Dienstgebereigenschaft im Sinne des § 35 Abs. 1 ASVG an sich einen Feststellungsbescheid erlassen darf,
weil damit weder Rechte und Pflichten im Sinne der Formulierung des § 410 Abs. 1

1. Satz ASVG noch das Bestehen oder Nichtbestehen einer Pflichtversicherung im Sinne des § 410 Abs. 1 Z. 1
ASVG, noch die Verpflichtung zur Beitragsentrichtung festgestellt wird; die Dienstgebereigenschaft ist vielmehr
wesentliches Sachverhaltselement (nicht Vorfrage im Sinne des § 38 AVG) sowohl fiir die Feststellung der
Versicherungspflicht, als auch fiir die Verpflichtung zur Entrichtung von Beitrdgen, wihrend die Feststellung der
Versicherungspflicht zu jener iiber die Beitragspflicht im Verhéltnis der Vorfrage im Sinne des § 38 AVG steht
(vgl. unter anderem das Erkenntnis eines verstirkten Senates vom 13. November 1978, Slg. Nr. 9689/A, und das
Erkenntnis vom 5. Mirz 1991, ZI. 89/08/0332).

Die Unterscheidung, ob iiber die Versicherungspflicht oder die Beitragspflicht entschieden worden ist, ist - so
auch im Beschwerdefall - deshalb wesentlich, weil im Fall eines Ausspruches iiber die Versicherungspflicht als
Hauptfrage (vgl. das Erkenntnis eines verstirkten Senates vom 13. November 1978, Slg. Nr. 9689/A) der
Instanzenzug gemil3 § 415 ASVG bis zum Bundesminister fiir Arbeit und Soziales geht, wihrend im Fall einer
Entscheidung iiber die Beitragspflicht (mag auch dabei jene iiber die Versicherungspflicht im Rahmen der
Vorfragenlosung im Sinne des § 38 AVG beurteilt worden sein) beim Landeshauptmann endet (vgl. u.a. die
Erkenntnisse vom 12. Mai 1980, Slg. Nr. 10121/A, und vom 16. Janner 1990, ZI. 88/08/0260).

Im Beschwerdefall hat die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse im - eingangs wiedergegebenen - Spruch ihres
Bescheides zunidchst festgestellt, dal die Beschwerdefiihrerin als Péchterin des Betriebes in bezug auf das
Zweigwerk Z ab 4. Janner 1991 die Dienstgeberin der im Anhang angefiihrten Dienstnehmer und als solche
verpflichtet sei, fiir diese Dienstnehmer ab 4. Jianner 1991 Sozialversicherungsbeitrige in nicht niher
bezeichneter Hohe zu entrichten.

Ungeachtet der Frage, ob die belangte Behorde den ersten Halbsatz ihres Spruches insoweit ausreichend
deutlich formuliert hat (dies wire eine Frage der RechtmiBigkeit dieses Teiles des Abspruches des
angefochtenen Bescheides), hat sie damit jedenfalls nicht etwa eine isolierte (und deshalb nach dem Vorgesagten
unzuléssige) Feststellung der Dienstgebereigenschaft der Beschwerdefiihrerin, sondern dadurch, daf} sie diese
Dienstnehmereigenschaft in bezug auf bestimmte Dienstnehmer in einem bestimmten Zweigwerk festgestellt
hat, eine Absprache iiber einen (hier: allein strittigen) Teilaspekt der Versicherungspflicht vorgenommen (zum
Erfordernis, die Versicherungspflicht in bezug auf bestimmte Dienstgeber und bestimmte Dienstnehmer
festzustellen vgl. neben dem bereits erwdhnten Erkenntnis eines verstirkten Senates vom 10. Dezember 1984,
Slg. Nr. 12325/A, sowie der Erkenntnisse vom 16. April 1991, ZI1. 90/08/0153, vom 20. Februar 1991, ZI.
89/08/0208, und das Erkenntnis vom 14. November 1980, Z1. 753/78). In dieser Frage geht jedenfalls der
Instanzenzug gemidl § 415 ASVG bis zum Bundesminister, sodal die Beschwerde insoweit mangels
Erschopfung des Instanzenzuges auch noch nach Einleitung des Vorverfahrens in einem gemifl § 12 Abs. 3
VwGG gebildeten Senat geméB § 34 Abs. 1 und 3 VWGG zuriickzuweisen war.

Der zweite Abspruch des angefochtenen Bescheides verpflichtet die Beschwerdefiihrerin zur Leistung néher
bezeichneter, nicht jedoch ziffernméBig bestimmter Sozialversicherungsbeitrage und Umlagen. Insoweit ist der
Instanzenzug erschopft und die Beschwerde daher zulissig. Sie ist in diesem Punkt auch im Ergebnis schon
deshalb  begriindet, weil der angefochtene Bescheid - entgegen der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (vgl. u.a. die Erkenntnisse vom 11. Dezember 1986, Z1. 86/08/0147, und vom 24.
Mirz 1992, Z1. 89/08/0360) - keine Verpflichtung zur Entrichtung ZIFFERNMABIG BESTIMMTER Beitrige
enthilt. Insoweit war der angefochtene Bescheid daher wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemal3 § 42 Abs.
2 Z. 1 VwGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Nr. 104/1991. Der Ersatz der beantragten Stempelgebiihren konnte im Hinblick auf die
auch vor dem Verwaltungsgerichtshof geltende sachliche Abgabenfreiheit im Sinne des § 110 ASVG nicht
zugesprochen werden.
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