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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat tiber die Beschwerde der R in E, vertreten durch Dr. G, Rechtsanwalt in L,
gegen den Bescheid des Bundesministers fur Arbeit und Soziales vom 8. Februar 1994, ZI. 122.820/4-7/93,
betreffend Versicherungspflicht nach dem ASVG und dem AIVG (mitbeteiligte Parteien: 1. Steierméarkische
Gebietskrankenkasse, 8011 Graz, Josef-Pongratz-Platz 1, 2. Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten, 1020
Wien, Friedrich-Hillegeist-Stralie 1,

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

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fiir Arbeit und Soziales) hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der
Hohe von S 12.500,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Die Reisebliro C-OEG meldete per 1. Februar 1992 die Beschwerdeflhrerin als Reisebiiroangestellte mit einem
Monatslohn von S 14.850,-- zur Pflichtversicherung an. Laut dem vorgelegten Gesellschaftsvertrag vom 3.
Dezember 1991 errichteten W und die Beschwerdefiihrerin zum gemeinsamen Betrieb eines Reisebiros im
Umfang eines minderkaufménnischen Unternehmens mit Standort E die Gesellschaft mit dem Firmennamen
Reiseblro C-OEG. In Punkt 5 dieses Vertrages wurde die "Geschéftsfuhrertatigkeit-Vertretungsvollmacht,
Tatigkeit und Leistung der Gesellschafter" wie folgt bestimmt:

"Jeder der beiden Gesellschafter ist Geschéftsfihrer.
Nach aufRen hin vertritt W die Gesellschaft. Er zeichnet firmenméRig selbstandig.

Frau R, geborene G, hat beim Amt der Steiermarkischen Landesregierung zur Geschéftszahl 4-21 RO 10/4-
1979 am 20.4.1979 die Konzessionsprifung gemaR 8§ 1 der Reiseblrogewerbe-Befahigungsnachweisverordnung,
BGBI. Nr. 314/1975, zum Nachweis der Befahigung fur eine unbeschrankte Konzession zur Ausiibung des
Reisebirogewerbes gema § 208 Abs. 1 GewO 1973 abgelegt. Sie hat die Konzessionsprifung im
Reisebirogewerbe bestanden.

Aufgrund dieser Konzessionsprufung hat Frau R bei der Gewerbebehdrde die Erteilung der Konzession
beantragt, die sie in die Gesellschaft einbringt.

Sie Ubernimmt auch die gewerberechtliche Haftung im Zusammenhang mit der Fiihrung des Unternehmens.
In den nachstehenden Féllen ist zur Entscheidung die Einhelligkeit der Gesellschafter erforderlich und zwar
fur:

a) aullergewdhnliche Geschéfte

b) betriebsfremde Geschéfte

¢) Eingehen von Wechselschulden

d) Aufnahme von Darlehen

e) Ubernahme von Birgschaften."

Laut Punkt 6 dieses Vertrages soll W Uber die Entnahme eines Gewinnes aus der Gesellschaft und deren
Verwendung alleine verfugen, wéhrend die Beschwerdeflhrerin fur die Geschéftsfihrertatigkeit einen
Gehalt bezieht.
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Die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse stellte mit Bescheid vom 2. Juli 1992 gemdfR § 410 Abs. 1 Z. 1 in
Verbindung mit 8 4 Abs. 1 Z. 1 und Abs. 2 ASVG sowie gemal § 1 Abs. 1 lit. a AIVG fest, daB3 die
Beschwerdefiihrerin aufgrund ihrer per 1. Februar 1992 aufgenommenen Beschaftigung als
Reisebiroangestellte bei der Reisebiro C-OEG nicht der Voll- und Arbeitslosenversicherungspflicht
unterliege.

In der Begriindung wurde ausgefiihrt, dal die genannte OEG im Firmenbuch des Kreisgerichtes Leoben
eingetragen sei. Die Rechtsstellung der Gesellschafter entspreche jener von Gesellschaftern einer offenen
Handelsgesellschaft. Daraus folge, dal das Vermodgen der OEG im Gesamthandeigentum der
Gesellschafter W und der Beschwerdefiihrerin stehe. Es stelle das gemeinschaftliche Vermdgen der
Gesellschafter dar und komme ihnen Unternehmereigenschaft (Selbstorganschaft) zu. Diese rechtliche
Struktur der offenen Erwerbsgesellschaft sei in erster Linie gekennzeichnet durch die unbeschrankte
Haftung der Gesellschafter fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Jeder einzelne Gesellschafter hafte
fur die Gesamtschulden unmittelbar, primér, unbeschrankt, unbeschrankbar, persénlich und solidarisch. Zu
dem komme noch, dall - wie bei der OHG vorgesehen - (iber alltdgliche Geschéfte jeder Gesellschafter
entscheiden konne. Entsprechend dem Grundsatz, daf nach dem HGB jeder Gesellschafter eine Stimme
habe, komme der Beschwerdefiihrerin eine wesentliche EinfluBnahme auf die Fihrung der OEG zu.
Aufgrund dieser gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen, mit denen so wesentliche Verantwortlichkeiten
und haftungsrechtliche Verpflichtungen verbunden seien, sei die Beschaftigung der Beschwerdefiihrerin als
selbstédndige Tatigkeit zu qualifizieren.

Die Beschwerdefiihrerin erhob Einspruch. Sie fihrte aus, dal? ihr Rechtsverhaltnis zur OEG tatsachlich ein
Angestelltendienstverhéltnis sei. Sie sei nur unter der Bedingung eingestellt worden, daB sie als
gewerberechtlicher Geschaftsfiihrer auftrete und die entsprechende Konzession einbringe. Die Art der
vertraglichen Ausgestaltung sei von W bestimmt worden und habe sie darauf keinen Einflul gehabt. Dal
sie keinen EinfluR auf die Firma gehabt habe, ergebe sich schon aus Punkt 5 des Gesellschaftsvertrages,
wonach W die Gesellschaft nach aufRen hin vertrete und auch firmenmaRig selbstandig zeichne. Sie sei als
Angestellte des Reisebliros an die Weisungen des W gebunden gewesen und habe Entscheidungen
lediglich in dem Rahmen treffen kénnen, wie sie etwa flr Filialleiter typisch seien. Dafl sie lediglich
Angestellte sei, ergebe sich auch daraus, daB sie zur Sozialversicherung angemeldet worden sei und daf}
Gehaltszettel mit einem fixen Monatsgehalt ausgestellt worden seien. Sollte sich aus dem
Gesellschaftsvertrag tatsachlich etwas anderes ableiten, als dal sie eine normale Angestellte im Sinne einer
Filialleiterin sei, welche die Konzession zur Verfligung stelle, dann sei sie bei der Vertragserstellung in
Irrtum gefuhrt worden.

In ihrer Stellungnahme vom 4. September 1992 zum Einspruch verwies die mitbeteiligte
Gebietskrankenkasse auf den aufrechten Gesellschaftsvertrag und betonte, daf aufgrund der
Vertragsgestaltungen bei der Beschwerdefiihrerin  nicht von einer Fremdbestimmtheit ihrer
Arbeitserbringung  gesprochen  werden kdnne. lhre  personliche  Abhéngigkeit als offene
Erwerbsgesellschafterin sei objektiv gesehen nicht gegeben und auch ihre wirtschaftliche Abhangigkeit
misse aufgrund ihrer Eigenschaft als Gesamthandeigentiimerin verneint werden. Aus diesen Griinden
bestehe fur OEG-Gesellschafter auch die Pflichtversicherung gemaR 8§ 2 Abs. 1 Z. 2 GSVG.

Die Beschwerdefihrerin vertrat in ihrer Stellungnahme vom 9. Oktober 1992 die Auffassung, dal der im
Firmenbuch eingetragene Gesellschaftsvertrag zwar privatrechtliche Wirkungen nach aufRen, aber auf die
sozialrechtliche Beurteilung keinen Einflu habe. Zu den tatséchlichen Verhdltnissen werde auf eine
Bestatigung ihres ehemaligen "Arbeitgebers" W vom 6. Oktober 1992 verwiesen. Dieses im
Verwaltungsverfahren vorgelegte Schreiben hat folgenden Wortlaut:

"Bestatigung zur Vorlage bei der Gebietskrankenkasse

Ich, Herr W, bestétige hiermit, daf Frau R bei mir seit 15. Janner 1992 als Reisebiiroangestellte beschéftigt
war.

Frau R erhielt fur ihre Tatigkeit ein monatliches gleichbleibendes Gehalt in Hohe von S 14.850,-- brutto.

Fir ihre Tatigkeit hatte sie ein eigenes Buro in meinem Unternehmen zur Verfligung. Sie hatte sich an die
taglichen Arbeitszeiten von 8 bis 12 Uhr und 14.30 bis 18 Uhr zu halten.

Sie war mir gegentber vollkommen weisungsgebunden. Sdmtliche Arbeitsmittel wurden von mir allein
beigestelit.

Da ich nicht tber die erforderliche Gewerbeberechtigung verfligt habe, wurde lediglich pro forma der
Gesellschaftsvertrag vom 3.12.1991 abgeschlossen.

Bereits aus Punkt 5. dieses Vertrages, wonach nur ich allein nach auflen hin vertretungsbefugt bin und auch
aus Punkt 6., wonach ich allein Uber die Entnahme und die Verwendung des Gewinnes verfiigen sollte, ist ganz
klar ersichtlich, daf der tatsachliche Zweck des Vertragsverhaltnisses ein reines Angestelltenverhaltnis war. Frau
R ist auch nie als Geschéftsfihrerin nach aulRen aufgetreten und hat auch niemals einen Gewinnanteil oder
dergleichen erhalten.

Zusammenfassend sind sémtliche Merkmale eines echten Angestelltendienstverhaltnisses gegeben.
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Da ich aus finanziellen Griinden das Gehalt nicht mehr weiterzahlen konnte, ist Frau R am 6.7.1992 gemél
Angestelltengesetz berechtigt vorzeitig aus dem Arbeitsverhaltnis ausgetreten.

E, am 6. Oktober 1992."

Mit Schreiben vom 26. November 1992 beharrte die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse auf ihrem
Rechtsstandpunkt und fiihrte aus, daf nach ihrer Meinung schon vom sozialversicherungsrechtlichen
Dienstgeberbegriff her die Beschwerdefiihrerin als Dienstgeberin anzusehen sei, da objektiv gesehen der Betrieb
auch auf ihre Rechnung und Gefahr gefiihrt werde.

Mit Bescheid vom 5. April 1993 gab der Landeshauptmann von Steiermark dem Einspruch keine Folge. In
der Begriindung wurde ausgefihrt, dal die Rechtsstellung eines OEG-Gesellschafters jener eines offenen
Handelsgesellschafters entspreche. Dies bedeute, daR das Vermdgen der Reisebiro C-OEG im
Gesamthandeigentum der Gesellschafter W und der Beschwerdefiihrerin stehe. Die Beschwerdefiihrerin hafte
den Gesellschaftsglaubigern gegentber firr die Verbindlichkeiten der Gesellschaft unbeschrankt, unmittelbar und
personlich. Aufgrund des Gesellschaftsvertrages sei die Beschwerdefiihrerin Geschaftsfihrerin und als solche
berechtigt, Uber alltdgliche Geschéafte zu entscheiden. Einhelligkeit der Geschaftsfiihrer sei lediglich fir die in
Punkt 5. lit. a bis e des Gesellschaftsvertrages angefiihrten Punkte erforderlich. Die Glaubiger der OEG wéren
daher berechtigt, die Beschwerdefiihrerin entsprechend ihrer "gesellschaftlichen” Position in Anspruch zu
nehmen. Die Position eines OEG-Gesellschafters sei mit dem sozialversicherungsrechtlichen
Dienstnehmerbegriff nicht vereinbar, und zwar schon aufgrund der mangelnden wirtschaftlichen Abhangigkeit
eines solchen Gesellschafters. Bereits aus dem sozialversicherungsrechtlichen Dienstgeberbegriff sei die
Beschwerdefihrerin als Dienstgeberin anzusehen, weil objektiv gesetzlich gesehen der Betrieb auf ihre und die
des W Rechnung und Gefahr gefiihrt werde. Die von der Beschwerdefiihrerin vorgelegte Bestatigung des W uber
ihre Arbeitszeit, ihr Gehalt usw. sei nicht geeignet, eine Anderung der Position der Beschwerdefiihrerin in der
OEG herbeizufiihren. Dies auch deshalb, weil die C-OEG ins Firmenbuch eingetragen worden sei und die darin
fixierten Rechtsverhaltnisse nach auen hin dokumentiert wiirden und jedermann auf deren Richtigkeit vertrauen
durfe. Aufgrund der Gesetzeslage sei im Falle der Beschwerdefiihrerin nur eine Pflichtversicherung nach dem
GSVG maoglich.

Die Beschwerdefiihrerin erhob Berufung. In dieser wiederholte sie ihren Standpunkt, daB die Art der
vertraglichen Ausgestaltung von W bestimmt worden sei. Sie sei von ihm in seinem Betrieb eingestellt worden
und sollte die Konzession in den Betrieb miteinbringen. Sie habe fur ihre Tatigkeit ein monatlich
gleichbleibendes Gehalt erhalten. Die tagliche Arbeitszeit sei von ihr einzuhalten gewesen. W gegeniber sei sie
vollkommen weisungsgebunden gewesen. Sdmtliche Arbeitsmittel habe er beigestellt.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung keine Folge. In der Begriindung
wurde nach Darstellung des  Verwaltungsverfahrens und  Wiedergabe der  anzuwendenden
Gesetzesbestimmungen folgender Sachverhalt festgestellt:

Mit Gesellschaftsvertrag vom 3. Dezember 1991 hitten die Beschwerdefiihrerin und W die Gesellschaft
Reisebliro C-OEG zum gemeinsamen Betrieb eines Reiseblros im Umfang eines minderkaufmannischen
Unternehmens gegriindet. Im Gesellschaftsvertrag sei unter Punkt 5. festgelegt, dalR jeder der beiden
Gesellschafter Geschaftsfiihrer sei. Nach auBen hin vertrete W die Gesellschaft. Er zeichne firmenmafig
selbstandig. Aufgrund der Konzessionsprifung habe die Beschwerdefuhrerin bei der Gewerbebehdrde die
Erteilung der Konzession beantragt, die sie in die Gesellschaft einbringe. Sie Ubernehme auch die
gewerberechtliche Haftung im Zusammenhang mit der Fihrung des Unternehmens. In den nachstehenden Féllen
sei zur Entscheidung die Einhelligkeit der Gesellschafter erforderlich und zwar fiir: a) aufRergewohnliche
Geschafte, b) betriebsfremde Geschafte, ¢) Eingehen von Wechselschulden, d) Aufnahme von Darlehen und e)
Ubernahme von Biirgschaften. Unter Punkt 6. (des Gesellschaftsvertrages) werde festgehalten, daR Gber die
Entnahme eines Gewinnes aus der Gesellschaft und die Verwendung W allein verfige und die
Beschwerdefihrerin aus ihrer Geschéftsfuhrertétigkeit einen Gehalt bekomme.

Die Betriebsmittel, wie Raumlichkeiten, Mobiliar etc., seien von W in die Gesellschaft eingebracht worden,
von der Beschwerdefiihrerin die fur den Betrieb eines Reisebiiros notwendige Konzession. Da W nicht (iber die
erforderliche Gewerbeberechtigung verfiigt habe, sei der zitierte Gesellschaftsvertrag lediglich pro forma
abgeschlossen worden. Die Beschwerdefiihrerin sei nach auBen als Geschéftsfihrerin faktisch nicht in
Erscheinung getreten.

Die Beschwerdefiihrerin habe alle Tétigkeiten, die in einem Reisebiiro anfallen, ausgefihrt, wie
Kundenberatung, Anbote einholen und stellen, Brief- und Schriftverkehr, Reisen zusammenstellen, Buchungen,
Tageslosung, Telefondienst. Bei der Durchfithrung ihrer Tétigkeit sei sie an die Offnungszeiten des Reisebiiros
gebunden gewesen. Sie habe allfallige Krankenstande W gemeldet, ebenso Urlaube und arbeitsfreie Tage. In
Finanzangelegenheiten sei sie weisungsgebunden gewesen. W habe sich ca. zweimal t&glich im Reiseburo
aufgehalten. Die Beschwerdeflhrerin sei berechtigt gewesen, ihre Téatigkeit durch Dritte ausfilhren zu lassen, sie
habe diese Person selbst bestimmen kdénnen.

Die Beschwerdefihrerin habe ihre Tatigkeit im Reisebliro am 6. Juli 1992 beendet, weil W aus finanziellen
Griinden das Gehalt nicht mehr weiter bezahlen habe kénnen. Das Reisebiiro werde nicht mehr betrieben.
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Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung bewertete die belangte Behdrde zundchst die Auffassung der
Einspruchsbehorde, dal die Beschwerdefiihrerin als Dienstgeberin anzusehen sei, als verfehlt; in sinngemaRer
Anwendung des Erkenntnisses vom 10. Dezember 1986, ZI. 83/08/0200 (Slg. Nr. 12.325/A), komme namlich
auch bei einer OEG nur der Gesellschaft die Dienstgebereigenschaft zu. Sie vertrat ferner die Ansicht, daB ein
Beschaftigungsverhéltnis in personlicher Abhéngigkeit eines Gesellschafters zu einer OEG durchaus mdglich
sein konne. Dies dann, wenn die Gesellschaft im Innenverhéltnis einen mitarbeitenden Gesellschafter von der
Geschaftsfiihrung ausschliele, was sowohl vertraglich als auch stillschweigend erfolgen kdnne, und diesem
Gesellschafter faktisch keine Mdglichkeit zukomme, auf die der Gesellschaft ihm gegeniiber zukommenden
Weisungs- und Kontrollbefugnisse in bezug auf das arbeitsbhezogene Verhalten EinfluR zu nehmen. Die
wirtschaftliche Abhangigkeit finde ihren Ausdruck im Fehlen der im eigenen Namen auszuiibenden
Verfligungsmacht tber die nach dem Einzelfall fir den Betrieb wesentlichen organisatorischen Einrichtungen
und Betriebsmittel. Dall das Vermdgen der OEG im Gesamthandeigentum der Gesellschafter stehe, vermdge
nicht von vornherein wirtschaftliche Abhéangigkeit auszuschlielen. Der Gesellschafter habe ndmlich (allein
aufgrund des Gesetzes) keine Mdglichkeit, tiber die im Einzelfall fir den Betrieb wesentlichen organisatorischen
Einrichtungen und Betriebsmittel im eigenen Namen zu verfiigen.

Im Innenverhéltnis sei die Beschwerdefihrerin von der Geschaftsfiihrung ausgeschlossen gewesen. Sie sei
nur deswegen Gesellschafterin der OEG gewesen, weil sie die fir ein Reisebiro erforderliche
Konzessionspriifung abgelegt habe. Darauf, dal der Gesellschaftsvertrag nur zum Schein abgeschlossen worden
sei, deute auch Punkt 6. des Gesellschaftsvertrages hin, wonach W Uber den Gewinn alleine verfiige und die
Beschwerdefiihrerin ein Gehalt erhalte. Allerdings konne die Beschwerdefiihrerin nicht als Dienstnehmerin im
Sinne des ASVG angesehen werden, weil sie wahrend ihrer Tatigkeit berechtigt gewesen sei, sich vertreten zu
lassen und sich diese Person auch selbst habe aussuchen kénnen. DaB die Beschwerdefiihrerin von ihrer
Befugnis, sich generell vertreten zu lassen, keinen Gebrauch gemacht habe, &ndere an dieser Beurteilung nichts.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Rechtswidrigkeit des Inhaltes geltend machende Beschwerde mit
dem Begehren, ihn kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, stellte den Antrag auf
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde, sah jedoch von der Erstattung einer Gegenschrift ab. Die
mitbeteiligte Gebietskrankenkasse erstattete eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der
Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefuihrerin macht unter Hinweis auf die von ihr im Verwaltungsverfahren vorgelegte
Bestatigung des W vom 6. Oktober 1992 und den Gesellschaftsvertrag geltend, daB der tatséchliche Zweck des
Vertragverhéltnisses ein reines Angestelltenverhéltnis gewesen sei. Der Gesellschaftsvertrag sei lediglich pro
forma abgeschlossen worden. Durch einen den tatsachlichen Verhéltnissen nicht entsprechenden Scheinvertrag
kénne die Versicherungspflicht aber nicht umgangen werden.

Diesem Vorbringen ist zundchst entgegenzuhalten, dall dann, wenn - wie die Beschwerdefuhrerin behauptet
und wovon die belangte Behdrde ausgeht - der Gesellschaftsvertrag tatsachlich als ein seine Nichtigkeit
bewirkender Scheinvertrag oder zumindest als ein mit einer solchen Wirkung behafteter Umgehungsvertrag
bewertet werden mite, keine OEG entstanden ware und bereits deswegen der angefochtene Bescheid dem
Gesetz entsprache. Entscheidend ist diesbezlglich aber, ob - wovon die belangte Behorde im Ergebnis zutreffend
ausgegangen ist - ein Gesellschafter einer OEG grundsétzlich Dienstnehmer dieser OEG sein kann. Denn wenn
dies rechtlich moglich ist, kdnnte der vorliegende Gesellschaftsvertrag bei Aufrechterhaltung seines eigentlichen
Zweckes der OEG (Nutzungsmoglichkeit der Konzession der Beschwerdefiihrerin durch W) nicht allein
aufgrund einer solchen Gestaltung der Rechtsbeziehungen zwischen W und der Beschwerdefihrerin, die ihre
Dienstnehmereigenschaft gegenuber der Gesellschaft bewirkte, als Schein- oder Umgehungsvertrag qualifiziert
werden:

Wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 10. Dezember 1986, ZI.
83/08/0200 (VwsSlg. 12.325/A), naher dargelegt hat, ist Dienstgeber von Personen, die flr eine
Personengesellschaft des Handelsrechtes in personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit tatig sind, die
Gesellschaft selbst und nicht auch die Gesellschafter. Dies gilt auch fir eingetragene Erwerbsgesellschaften im
Sinne des EGG, zumal diese Gesellschaften gemaR § 4 Abs. 1 EGG in handelsrechtlicher Hinsicht und durch das
Sozialrechtsénderungsgesetz 1990, BGBI. Nr. 741/1990, in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht der OHG
(KG) gleichgestellt sind. Die Auslibung der Dienstgeberfunktion fallt ausschlieBlich in die Zusténdigkeit der
vertretungsbefugten Gesellschafter (SZ 38/154 und SZ 51/21, sowie Koppensteiner in Straube - Kommentar zum
HGB, § 125, Rz 3). Nach § 125 HGB ist, falls der Gesellschaftsvertrag nicht etwas anderes bestimmt, jeder
Gesellschafter einzelvertretungshbefugt. Doch kénnen einzelne Gesellschafter durch den Gesellschaftsvertrag von
der Vertretung ausgeschlossen werden. Dies trifft im Beschwerdefall auf die Beschwerdefihrerin zu. Sie ist
daher von der Ausiibung der Dienstgeberfunktion der OEG ausgeschlossen.

Ob dem - im Beschwerdefall - allein vertretungsbhefugten W gegeniber der nicht vertretungsbefugten
Beschwerdeflhrerin ein fur ihre - behauptete - Dienstnehmereigenschaft typisches Weisungsrecht zustand, ist
weiters aus der sonstigen Gestaltung der rechtlichen und tatséchlichen Beziehungen der Gesellschafter im
Innenverhéltnis (Geschéftsfihrung) zu kléren. Hiebei ist wesentlich, daB die Beschwerdefihrerin als
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Gesellschafterin zufolge der Abdingbarkeit des § 114 Abs. 1 HGB auch von der Geschaftsfihrung
ausgeschlossen werden kann. Es ist zulédssig, einzelnen Gesellschaftern durch Gesellschaftsvertrag die
Berechtigung zur Geschéftsfiihrung ganz oder teilweise zu nehmen oder sie zumindest von der Verpflichtung zur
Geschéftsfiihrung zu entbinden (Hammerle/Wiinsch, Handelsrecht, Band 2, 4. Auflage, Seite 159). Dies kann im
Gesellschaftsvertrag von Anfang an oder durch seine spétere Abanderung festgelegt werden. Der Vertrag bzw.
eine Ab&nderung kann schriftlich oder mundlich, ausdricklich oder stillschweigend abgeschlossen werden
(H&mmerle/Wiinsch, a. a.0. Seite 134).

Die Beschwerdefiihrerin fiihrt im Einspruch aus, daB sie an die "Weisungen des W gebunden” gewesen sei
und wiederholte in der Berufung, dal? sie "W gegentber vollkommen weisungsgebunden” gewesen sei. Auch
laut dem von ihr vorgelegten Schreiben vom 6. Oktober 1992 war sie W gegenuber "vollkommen
weisungsgebunden”. Aus diesem Vorbringen - wenn es zutreffen sollte - ergibt sich, daR die der
Beschwerdeflhrerin laut Gesellschaftsvertrag vom 3. Dezember 1991 zukommende Geschaftsfihrungsbefugnis
ausgeschaltet wurde. In einem solchen Fall ist aber zu priifen, ob die Beschaftigung eines Gesellschafters einer
OEG zu dieser die Dienstnehmereigenschaft dieses Gesellschafters im Sinne des § 4 Abs. 1 Z. 1 i.V.m. Abs. 2
ASVG begriindet. Soweit die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse bereits aus eigentums- und haftungsrechtlichen
Grunden die Dienstnehmereigenschaft eines Gesellschafters ausschlieBen will, ist sie auf das oben zitierte
Erkenntnis vom 10. Dezember 1986, ZI. 83/08/0200, auf dessen ndhere Begrindung geméaR § 43 Abs. 2 VWGG
verwiesen wird, hinzuweisen.

Welche Umsténde bei der Beantwortung der Frage zu beriicksichtigen sind, ob bei einer Beschaftigung die
Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhé&ngigkeit einer Person vom Empfanger der Arbeitsleistung
gegenilber jenen persénlicher und wirtschaftlicher Unabhé&ngigkeit iberwiegen, hat der VVerwaltungsgerichtshof
bereits wiederholt dargelegt, so etwa im Erkenntnis vom 19. Mérz 1984, Slg. Nr. 11.361/A, im Erkenntnis eines
verstarkten Senates vom 10. Dezember 1986, Slg. 12.325/A, und zuletzt im Erkenntnis vom 31. Janner 1995, ZI.
92/08/0213, auf deren Begriindung gemaf § 43 Abs. 2 VWGG insoweit verwiesen wird.

Die belangte Behdrde hat das Vorliegen eines Beschéftigungsverhdltnisses geméal 8 4 Abs. 2 ASVG
deswegen verneint, weil die Beschwerdeflhrerin die Befugnis gehabt habe, sich generell durch Dritte vertreten
zu lassen.

Die Beschwerdefiihrerin wendet sich gegen diese Auffassung mit dem Argument, dal’ sie nicht berechtigt
gewesen ware, Personal aufzunehmen, um sich beliebig vertreten zu lassen. Ein generelles Vertretungsrecht
koénne daher nicht vorliegen. Im Ubrigen sei eine Vertretungsbefugnis dem Arbeitsrecht grundsétzlich nicht
fremd, und wie das Beispiel des Hausbesorgers zeige, auch mit der Sozialversicherungspflicht nach dem ASVG
vereinbar.

Letzterem ist entgegenzuhalten, dall gemal § 17 des Hausbesorgergesetzes der Hausbesorger fir den Fall
der Verhinderung berechtigt und verpflichtet ist, fir eine Vertretung auf seine Kosten zu sorgen. Dies bedeutet
jedoch keine generelle Vertretungsbefugnis (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 20. Februar 1996, ZI.
95/08/0175). Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. die Erkenntnisse vom 25.
Janner 1994, ZI. 92/08/0226 und ZI. 93/08/0154, sowie vom 22. November 1994, ZI. 93/08/0257) schlief3t nur
die Berechtigung eines Beschéftigten, die Ubernommene Arbeitspflicht generell durch Dritte vornehmen zu
lassen, - unabhangig davon, ob er von dieser Berechtigung auch tatséchlich Gebrauch macht - wegen des in
dieser Berechtigung zum Ausdruck kommenden Fehlens der fir die personliche Abhéangigkeit wesentlichen
(grundsatzlich) personlichen Arbeitspflicht und damit der Ausschaltung seiner Bestimmungsfreiheit durch die
Ubernommene Arbeitspflicht, seine persénliche Abhéngigkeit vom Empféanger der Arbeitsleistung und damit ein
Beschaftigungsverhéltnis im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG aus. Ob dann hinsichtlich der Beschéftigung selbst,
sofern sie der Verpflichtete unter Verzicht auf seine Berechtigung, sich generell vertreten zu lassen, austibt, ohne
Bedachtnahme auf die genannte Berechtigung die sonstigen Merkmale personlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit Uberwdgen, ist (abgesehen davon, dal zu prifen wére, ob diese Merkmale nicht im Hinblick auf
die eingerdumte Vertretungsberechtigung einen inhaltlichen Bedeutungswandel erfahren) wegen der - schon in
dieser Berechtigung zum Ausdruck kommenden - fehlenden Ausschaltung seiner Bestimmungsfreiheit
bedeutungslos. All dies setzt aber voraus, dafl der Beschaftigte berechtigt ist, die ibernommene Arbeitspflicht
generell durch Dritte vornehmen zu lassen. VVon einer solchen Vertretungsbefugnis kann nur dann gesprochen
werden, wenn der Beschaftigte berechtigt ist, jederzeit (wenn auch nach Ricksprache oder - unter bestimmten
eingeschrankten Umsténden - sogar nach Zustimmung des Empféngers der Arbeitsleistung) und nach Gutdiinken
(d.h. ohne bestimmten Grund) irgendeinen geeigneten Vertreter zur Erfillung der von ihm Ubernommenen
Arbeitspflicht heranzuziehen. Eine solche Vertretungsbefugnis setzt entgegen der Auffassung der
Beschwerdefihrerin nicht das Recht voraus, Personal fur den Arbeitgeber aufzunehmen. Der Dritte wird nur fr
den Beschaftigten tatig und tritt nicht notwendigerweise in ein wie immer geartetes Rechtsverhéltnis zum
Arbeitgeber des Beschéftigten. Diese generelle Vertretungsbefugnis hat mit einem von der Beschwerdefihrerin
angesprochenen wechselseitigen Vertretungsrecht von mehreren von einem Dienstgeber aufgenommenen
Personen nichts zu tun. Es ist daher unerheblich, ob die OEG eine oder mehrere Personen zur Verrichtung von
Diensten aufgenommen hat.

Von einer "generellen Vertretungsbefugnis® (mit dem obgenannten Inhalt) ist zumindest die
Beschwerdeflihrerin - bei Beantwortung der an sie von der belangten Behorde im erginzenden
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Ermittlungsverfahren gestellten Frage ("10. War Frau R berechtigt, ihre Tatigkeit durch Dritte ausfihren zu
lassen? Konnte sie diese selbst bestimmen oder brauchte sie hiezu die Genehmigung von Herrn W?") nicht
ausgegangen: Nach dem Ausweis der vorgelegten Verwaltungsakten beantwortete die Beschwerdefiihrerin diese
Frage wie folgt: "Ja, ich war berechtigt, meine Tétigkeit durch Dritte ausfiihren zu lassen. Ja, ich konnte dies
selbst bestimmen. Es handelte sich hiebei um die Buroorganisation".

W beantwortete diese Frage wie folgt: "Ja. Frau R war berechtigt, ihre Arbeit durch Dritte ausfihren zu
lassen. Die Aufnahme von Personal war ausgeschlossen. Die Ubertragung einer Téatigkeit konnte im Ermessen
von Frau R erfolgen."”

In ihrer Stellungnahme zu dieser Aussage des W fiihrte die Beschwerdefiihrerin aus, die Berechtigung,
Tatigkeiten im Rahmen der Biiroorganisation durch Dritte ausfiihren zu lassen, sei nicht gegeben gewesen. Es sei
niemand da gewesen, der diese Tatigkeit hatte ausiben kdnnen, wobei Herr W ohnehin angebe, dal3 die
Aufnahme von Personal durch die Beschwerdefiihrerin ausgeschlossen gewesen sei. Es habe daher in der Praxis
keinen Dritten gegeben, an den die Beschwerdefiihrerin delegieren hétte konnen.

Aus diesen Angaben der Beschwerdeflhrerin im Verwaltungsverfahren ergibt sich, dal3 sie nicht von der
generellen Vertretungsbefugnis im oben angegebenen rechtlichen Sinn bei Beantwortung der an sie gerichteten
Fragen ausgegangen ist. Die belangte Behorde hatte daher den genauen Inhalt der von der Beschwerdefiihrerin
geduBerten Vertretungsmoglichkeit aufzukldren gehabt. Diesem - in der Beschwerde der Sache nach geltend
gemachten - Verfahrensmangel kommt auch Relevanz zu, weil im Falle einer nicht bestehenden generellen
Vertretungshefugnis der Beschwerdefiihrerin die belangte Behorde die von der Beschwerdefiihrerin behaupteten
Ubrigen Momente fir die personliche Abhédngigkeit - nach weiteren Feststellungen im Sinne der obigen
Ausfuhrungen - zu prifen gehabt hatte.

Der angefochtene Bescheid war daher gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §8 47 ff VwWGG i. V.m. der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
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