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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident Dr. Bernard und die Hofréte
Dr. Miiller, Dr. Sulyok, Dr. Strohmayer und Dr. Kéller als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Mag. Miiller,
Uber die Beschwerden der Wiener Gebietskrankenkasse in Wien, vertreten durch Dr. Heinz Edelmann,
Rechtsanwalt in 1060 Wien, Windmihlgasse 30, gegen die Bescheide des Bundesministers fir soziale Sicherheit
und Generationen, und zwar 1. (hg. ZI. 2001/08/0107) vom 7. Mai 2001, ZI. 127.919/1- 7/01, betreffend
Versicherungspflicht nach dem ASVG vom 1. Juli 1996 bis 31. Dezember 1996, 2. (hg. ZI. 2001/08/0135) vom
13.Juni 2001, ZI.127.919/2-7/01, betreffend Versicherungspflicht nach dem ASVG ab dem 1. Janner 1997
(jeweils mitbeteiligte Parteien: 1. Verlag X in W, vertreten durch Dr. Stefan Langer, Rechtsanwalt in 1030 Wien,
Olzeltgasse 4, 2. Dr. Hin W,

3. Arbeitsmarktservice  Wien, Landesgeschéaftsstelle, 1010 Wien, Weihburggasse 30, 4. Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt, 1200 Wien, Adalbert-Stifter-StraRe 65,

5. Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten, 1021 Wien, Friedrich-Hillegeist-Strafe 1), zu Recht erkannt:

Spruch
Die angefochtenen Bescheide werden wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fir soziale Sicherheit und Generationen) hat der Beschwerdeflhrerin
Aufwendungen in der Hoéhe von EUR 1.816,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung
A

Die erstmitbeteiligte Verlagsgesellschaft schloss mit dem Zweitmitbeteiligten am 25. Janner 1996
nachstehende Vereinbarung:

"Werkvertrag

abgeschlossen zwischen ... (Erstmitbeteiligte) und Herrn
(Zweitmitbeteiligten) .
I.

1. Herr (Zweitmitbeteiligter) ist fir die von der B.
Gesellschaft und dem ... (Erstmitbeteiligter) gemeinsam
herausgegebene Fachzeitschrift ... als Schriftleiter tadtig. Seine

Tédtigkeit umfasst die Beurteilung von eingereichten Manuskripten
im Fachbereich Bankrecht, die Erstattung von Gutachten iber die
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Publikationstauglichkeit, die Auswahl und das Einrichten zu
verbffentlichender Entscheidungen, iUber Ersuchen der Redaktion zur
fachlichen Diskussion auch die Kontaktnahme mit den Autoren selbst
sowie die Akgquisition von Fachbeitragen.

2. Herr ... (Zweitmitbeteiligter) ist hinsichtlich der
sonstigen Verwertung seiner Arbeitskraft in selbststédndiger oder
unselbststandiger Form nicht gebunden; allfallige
Interessenskollisionen mit der Tatigkeit als Schriftleiter des

sind jedoch von ihm zu beriicksichtigen.

3. Herr ... (Zweitmitbeteiligter) ist an keine bestimmte
Arbeitszeit und keinen bestimmten Dienstort gebunden.

1. Fir seine Tétigkeit im Jahr 1996 erhélt Herr ... (Zweitmitbeteiligter) ein Basishonorar von 6S 30.000,--
zuziglich MWSt. Fir jeden begutachteten Beitrag erhalt Herr ... (Zweitmitbeteiligter) zusatzlich ein Honorar
von je 0S 1.500,-- zuziiglich MWSt., fur jede verdffentlichte Entscheidung ein Honorar von je &S 500,--
zuziiglich MWSt. Die Betrdge werden quartalsméaRig im Nachhinein ausgezahlt.

2. Da es sich vorliegend um einen Werkvertrag handelt,
erfolgt weder ein Abzug von Lohnsteuer, noch eine Anmeldung zur
Sozialversicherung. Herr ... (Zweitmitbeteiligter) wird vielmehr
die auf das Einkommen gemaR dem vorliegenden Werkvertrag
entfallenden Steuern und Abgaben (insbesondere Einkommensteuer)
selbst entrichten. Fir den Fall, dass von der Steuerbehdrde der
vorliegende Werkvertrag anders qualifiziert werden sollte,
verpflichtet sich Herr ... (Zweitmitbeteiligter), die
ordnungsgemdRle Abfuhr der auf das vertragsgemdle Einkommen
entfallenden Steuern nachzuweisen.

Sofern von der Sozialversicherung ein
sozialversicherungspflichtiges Dienstverhdltnis festgestellt
werden sollte, verpflichtet sich Herr ... (Zweitmitbeteiligter),
den auf ihn entfallenden Dienstnehmeranteil der
Sozialversicherungsbeitrdge des ... (Erstmitbeteiligte) innerhalb
angemessener Frist nach Rechtskraft des Bescheides zu refundieren.
ITT.

Herr ... (Zweitmitbeteiligter) hat iber alle ihm in

Erledigung des Werkvertrages bekannt werdenden Angelegenheiten des Verlages (Erstmitbeteiligte) und der
(B. Gesellschaft) strikte Verschwiegenheit zu bewahren.

V.

Der vorliegende Werkvertrag, der riickwirkend mit 1.1.1996 in Kraft tritt, wird auf unbestimmte Zeit
abgeschlossen und kann entweder einvernehmlich jeder Zeit gelost werden oder durch Kindigung eines der
Vertragsteile jeweils am 30. Juni bzw. 31. Dezember unter Einhaltung einer dreimonatigen Kindigungsfrist
beendet werden. Abanderungen des vorliegenden Vertrages bedirfen der schriftlichen Bestatigung."”

In dem an die Beschwerdefiihrerin gerichteten Schreiben vom 3. Dezember 1996 fihrte der
Zweitmitbeteiligte aus, er sei hauptberuflich Universitatsprofessor. Daneben sei er bei der Erstmitbeteiligten auf
Grund eines freien Dienstvertrages als Mitherausgeber einer juristischen Zeitschrift téatig. Flr seine
Herausgebertétigkeit erhalte er jahrlich ein Fixum von S 30.000,-- und Uberdies fiir jeden bei der Zeitschrift von
anderen Autoren eingereichten Beitrag, den er als Herausgeber auf seine Verdffentlichungswiirdigkeit Uberpriife,
S 1.500,--.

Fallweise verfasse er auf eigene Initiative Fachaufsdatze und Besprechungen von oberstgerichtlichen
Entscheidungen, die er verschiedenen Zeitschriften anbiete. Zwischen der Erstmitbeteiligten und ihm bestehe
keine Vereinbarung, auf Grund derer er zur Einreichung von Aufsatzen oder zur Besprechung von
Entscheidungen verpflichtet wére. Die zur Veroffentlichung angenommenen Beitrdge wirden von der
Erstmitbeteiligten nach dem fur alle Autoren geltenden Honorarsétze, die bloR einem Anerkennungshonorar
entsprechen wirden, entlohnt.

Die Erstmitbeteiligte rechne Honorare aus seiner Herausgebertétigkeit und die Honorare flr seine
Fachbeitrdge zusammen und flihre davon Sozialversicherungsbeitrdge ab. Er halte diese VVorgangsweise nicht fur
richtig und ersuche um bescheidméRige Bestatigung, dass 1. die Veroffentlichung von Fachaufsétzen nicht
versicherungspflichtig sei, weil weder ein Auftragsverhéltnis noch eine dienstnehmeréhnliche Tatigkeit vorliege;
2. das Honorar fiir seine Herausgeberschaft (freier Dienstvertrag) und das Honorar fur die Verdffentlichung nicht
zusammenrechenbar seien, weil zwei vollig getrennte Téatigkeiten vorlégen.
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Die Beschwerdefiihrerin ersuchte den Zweitmitbeteiligten um Beantwortung der in einem ihm tbermittelten
Auskunftsbogen fur Dienst- bzw. Auftragnehmer vorgesehenen Fragen. Der Zweitmitbeteiligte kam diesem
Ersuchen nach. Die Frage 1 (Welche Art von Leistungen regelt die von ihnen abgeschlossene Vereinbarung?)
beantwortete er mit "Herstellung eines Werkes" und fiihrte erganzend dazu aus:

"Schriftleiter des B.... Auswahl der Aufsdtze und Entscheidungen; Einrichten der Entscheidungen,
Verfassen von Leitsatzen; Zusammenstellung der Hefte".

In Beantwortung der Frage 16 (Muissen Sie die vertraglich vereinbarte Dienstleistung personlich
erbringen?), fihrte er aus, "nicht alle; Korrekturlesen und Einrichten der Entscheidungen durfte ich auch
Ubertragen”. In der Beantwortung zur Frage nach einer Vertretungsmoglichkeit verwies er auf diese Antwort. Er
bejahte die Frage, ob er gewisse Téatigkeiten bzw. die Aufnahme der Beschéaftigung sanktionslos ablehnen kénne.

Die Erstmitbeteiligte bestdtigte mit Schreiben vom 11. Februar 1997 an die Beschwerdefiihrerin die
Richtigkeit der Antworten des Zweitmitbeteiligten.

B.

1. Mit Bescheid vom 18. Mai 2000 sprach die Beschwerdefiihrerin einerseits aus, der Zweitmitbeteiligte
unterliege auf Grund seiner Tatigkeit als Schriftleiter fir die Erstmitbeteiligte in der Zeit vom 1. Juli 1996 bis
31. Dezember 1996 der Voll-(Kranken-, Unfall-, Pensions-)versicherungspflicht gema § 4 Abs. 4 ASVG; als
Verfasser von Artikeln unterliege der Zweitmitbeteiligte nicht der Voll-(Kranken- , Unfall-, Pensions-
)versicherungspflicht gemaR 8 4 Abs. 4 ASVG. Andererseits werde festgestellt, dass der Zweitmitbeteiligte
bezuglich der genannten Tatigkeiten weder der Voll-(Kranken-, Unfall-, Pensions-)versicherungspflicht auf
Grund einer regelmaRigen dienstnehmeréhnlichen Tatigkeit gemal 8 4 Abs. 5 ASVG unterliege noch in einem
die Voll-(Kranken-, Unfall-, Pensions-)versicherungspflicht gemaR 8 4 Abs. 1 ASVG in Verbindung mit § 4
Abs. 2 ASVG und die Arbeitslosenversicherungspflicht gemal 81 Abs.1 lit.a AIVG begriindenden
Beschéftigungsverhaltnis stehe.

In der Begriindung ging die Beschwerdefuihrerin nach einer Darstellung des Verwaltungsgeschehens von
folgendem Sachverhalt aus:

Der Zweitmitbeteiligte sei vom 1. Juli bis 31. Dezember 1996 als Schriftleiter fir den Dienstgeber
(Erstmitbeteiligte) tatig gewesen. Als Entgelt habe er jahrlich ein Fixum von S 30.000,-- und einen Betrag von
S1.500,-- pro begutachtetem Beitrag erhalten. Der Zweitmitbeteiligte habe sich von geeigneten Ersatzleuten
vertreten lassen und einzelne Auftrdge sanktionslos ablehnen konnen. Dariber hinaus habe der
Zweitmitbeteiligte verschiedenen Fachzeitschriften Artikel zur Verdffentlichung angeboten, ohne dazu
beauftragt worden zu sein.

Beweiswurdigend flhrte die Beschwerdefihrerin aus, die Angaben des Zweitmitbeteiligten seien
glaubwirdig; sie seien von der Erstmitbeteiligten bestdtigt worden und deckten sich inhaltlich mit den
vorgelegten Urkunden.

Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung fiihrte die Beschwerdefuihrerin aus, beziglich des Anbietens von
Artikeln zur Veroffentlichung sei davon auszugehen, dass diese ohne eine Verpflichtung hiezu erstellt worden
seien. Diese Tatigkeit sei daher unter keinen die Versicherungspflicht auslésenden Tatbestand des ASVG zu
subsumieren.

Die Schriftleitertatigkeit sei nicht als ein die Versicherungspflicht begriindendes Beschéftigungsverhéltnis
gemdl 84 Abs.1 Z.1 in Verbindung mit Abs. 2 ASVG anzusehen, weil der Zweitmitbeteiligte die Téatigkeit
ohne personliche Arbeitspflicht austbe und, mit Ausnahme der jeweils in der Natur der Sache liegenden
Einschrankungen, keinem Weisungsrecht bzw. keiner laufenden Kontrolle in Bezug auf Arbeitsort, Arbeitszeit
und arbeitsbezogenem Verhalten unterworfen worden war und somit die von ihm ausgelibte Tétigkeit die
Wesensmerkmale der personlichen und wirtschaftlichen Abhéngigkeit nicht aufweise.

Weiters liege keine die Versicherungspflicht geméaR 8 4 Abs. 5 ASVG in der Fassung BGBI. Nr. 411/1996
begriindende dienstnehmeréahnliche Téatigkeit vor, weil kein Werk geschuldet worden sei.

Die Vereinbarung sei als freier Dienstvertrag gemal § 4 Abs. 4 zu qualifizieren, weil sie auf eine in einem
unbestimmten Zeitraum zu erbringende Dienstleistung und nicht ausschlieBlich auf den Erfolg der
Avrbeitsleistung, ndmlich auf die Herstellung eines Werkes, abgestellt habe.

Da die Hohe des Entgeltes zum Zeitpunkt des Beginnes der Pflichtversicherung, ndmlich dem 1. Juli 1996,
nicht festgestanden sei, sei gemdl §5a Abs.2 Z.2 ASVG in der Fassung BGBI. Nr.600/1996, die
Versicherungsgrenze des § 5a Abs. 1 ASVG nicht anzuwenden.

Die Erstmitbeteiligte erhob Einspruch. Darin fuhrte sie aus, die Téatigkeit des Zweitmitbeteiligten als
Schriftleiter umfasse jene Leistungen, die Herausgeber fachwissenschaftlicher Zeitschriften (blicherweise
erbringen. Strittig sei, ob diese Tétigkeiten den sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen des freien
Dienstvertrages unterliegen oder ob sie ein Werkvertragsverhaltnis begriinden. Der Zweitmitbeteiligte erbringe
seine Leistungen im Rahmen eines Werkvertrages. Die Voraussetzungen eines freien Dienstvertrages fehlten.
Die Einzelleistungen des Zweitmitbeteiligten wirden nicht durch die Erstmitbeteiligte konkretisiert, eine
vertraglich eingerdumte Verfugungsmacht Uber die Arbeitskraft des Zweitmitbeteiligten stehe nicht im
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Vordergrund. Wesentlich sei die Herausgabe der Zeitschrift und damit die Zusammenstellung und insbesondere
die Begutachtung von Fachbeitragen, deren Auswahl der Zweitmitbeteiligte vornehme. Daraus ergebe sich, dass
der Zweitmitbeteiligte der bestimmende Part der Geschaftsbeziehung sei. Im Vordergrund stehe die Lieferung
bzw. die Zurverfigungstellung bereits druckreifer Artikel. Der Zweitmitbeteiligte schulde nicht seine
Arbeitskraft in Form eines stdndigen Bemihens, sondern die Herausgabe der Zeitschrift bzw. die Begutachtung
von Artikeln, was jedes fur sich die Erfullung eines Zielschuldverhéltnisses darstelle.

Die Hohe des Entgelts bestimme sich auf Grund der Anzahl der begutachteten und veroffentlichten
Fachbeitrage. Die Bestimmungen des § 4 Abs. 4 ASVG kdmen daher nicht zur Anwendung.

Die Beschwerdefhrerin legte den Einspruch dem Landeshauptmann von Wien vor. Im Begleitschreiben
vom 31. Janner 2001 filhrte sie zu den Ausfiihrungen im Einspruch aus, von einem Werkvertrag kénne keine
Rede sein, weil nicht von vornherein nur eine einzelne Leistung geschuldet werde. Wiirde man davon ausgehen,
dass jede Ausgabe der Zeitschrift ein abgeschlossenes Werk darstelle, so lage eine rechtlich unzuldssige
Aneinanderreihung von Werken vor. Die Tétigkeit des Zweitmitbeteiligten sei jedoch mit der Herausgabe einer
einzigen Ausgabe der Zeitschrift nicht beendet.

Die Einspruchsbehdrde wies mit Bescheid vom 13. Februar 2001 den Einspruch als unbegriindet ab und
bestatigte den bekdmpften Bescheid. In der Begriindung fiihrte sie aus, es sei ausschlielich strittig, ob der
Zweitmitbeteiligte als Schriftleiter fur die Erstmitbeteiligte im gegenstdndlichen Zeitraum der
Versicherungspflicht nach § 4 Abs. 4 unterliege.

Unstrittig sei, dass die Merkmale der personlichen und wirtschaftlichen Abhdngigkeit des
Beschéftigungsverhaltnisses des Zweitmitbeteiligten nicht gegeben seien und auch nicht liberwdgen. Es sei daher
zu prufen, ob allenfalls ein freier Dienstvertrag im Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG vorgelegen habe. Von einem
solchen sei dann zu sprechen, wenn sich der Dienstnehmer gegen Entgelt auf bestimmte oder unbestimmte Zeit
zu Dienstleistungen fiir einen Dienstgeber verpflichtet habe, die Kriterien der persdnlichen Abhangigkeit jedoch
nicht gegeben seien. Entscheidend sei, dass nicht von vornherein eine einzelne Leistung geschuldet werde, deren
Durchfiihrung die Pflicht des Schuldners abschlieRend erfiille (Werkvertrag), sondern dass Dienste einer mehr
oder weniger bestimmten Art flr eine von vornherein befristete oder aber fur eine unbestimmte Dauer geschuldet
werden (Dienstvertrag). Die Einspruchsbehdrde sei der Auffassung, dass es sich bei der Tatigkeit des
Zweitmitbeteiligten um einen freien Dienstvertrag handle, weil nicht ein in sich abgeschlossenes Werk, sondern
auf unbestimmte Zeit vereinbarte, gattungsméaRig bestimmte, Dienstleistungen geschuldet worden seien.

Zu den Einwendungen der Erstmitbeteiligten sei zu sagen, dass ein Werkvertrag sich gegeniiber dem
Dienstvertrag dadurch auszeichne, dass er auf das Ergebnis der Arbeitsleistung abstelle, also eine in sich
geschlossene Einheit bilde. Im Beschwerdefall ergebe sich auf Grund der abgeschlossenen Vereinbarung
eindeutig, dass die Téatigkeit auf Dauer angelegt sei und nicht ein einmal zu erbringendes in sich geschlossenes
Werk zum Inhalt habe. Es liege daher ein freier Dienstvertrag, der die Vollversicherungspflicht nach 8 4 Abs. 4
ASVG begriinde, vor.

Die Erstmitbeteiligte erhob (eine nicht in den Verwaltungsakten einliegende) Berufung.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof zur ZI. 2001/08/0107 angefochtenen Bescheid gab die
belangte Behorde der Berufung Folge und sprach aus, dass der Zweitmitbeteiligte als Schriftleiter fur die
Erstmitbeteiligte in der Zeit vom 1. Juli 1996 bis 31. Dezember 1996 nicht der Pflichtversicherung in der
Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung gemal § 4 Abs.4 ASVG sondern gemdl §4 Abs.5ASVG
unterlegen sei. In der Begriindung stellte die belangte Behorde nach Darstellung des Verwaltungsgeschehens und
Gesetzeszitaten folgenden Sachverhalt fest:

Der Zweitmitbeteiligte, hauptberuflich ein  Universitatsprofessor, sei nebenberuflich fir die
Erstmitbeteiligte tatig. Die Erstmitbeteiligte und die B. Gesellschaft seien Herausgeber einer Fachzeitschrift.
Eine zwischen dem Zweitmitbeteiligten und der Erstmitbeteiligten als "Werkvertrag" bezeichnete schriftliche
Rahmenvereinbarung lege "die allgemeinen Geschéftsbedingungen” fur Schriftleiter fest. Demnach umfasse die
Tétigkeit als Schriftleiter die Beurteilung von eingereichten Manuskripten, die Erstattung von Gutachten tber die
Publikationstauglichkeit, die Auswahl und das Einrichten zu veréffentlichender Entscheidungen, Gber Ersuchen
der Redaktion zur fachlichen Diskussion die Kontaktaufnahme mit den Autoren sowie die Akquisition von
Fachbeitragen. Der Zweitmitbeteiligte erhalte fir diese Tétigkeit jahrlich einen Fixbetrag von S 30.000,-- und
einen Betrag von S 1.500,-- zuziiglich USt pro begutachteten Beitrag sowie fiir jede verdffentlichte Entscheidung
S500,--. Der Zweitmitbeteiligte liefere den bereits fertigen Inhalt zwecks Veroffentlichung in der
Fachzeitschrift. Er sei nicht in personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit tatig. Auf Grund des
Werkvertrages treffe den Zweitmitbeteiligten keine Verpflichtung zu irgendeiner Leistung.

Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung flihrte die belangte Behorde aus, strittig sei, ob der
Zweitmitbeteiligte als  Schriftleiter fur die Erstmitbeteiligte im gegenstdndlichen Zeitraum der
Pflichtversicherung gemé&BR § 4 Abs.4 ASVG oder gemdlR §4 Abs.5 ASVG unterliege. Auch bei freien
Dienstverhéltnissen handle es sich grundsétzlich um Dauerschuldverhéltnisse. Der Vertragsinhalt bestehe in der
Erbringung von Dienstleistungen auf bestimmte oder unbestimmte Zeit, wobei der freie Dienstnehmer nur
lediglich der Art nach bestimmte Dienstleistungen und das Bemiihen um den Erfolg schulde, nicht jedoch einen
bestimmten Erfolg selbst. Der Werkvertrag dagegen habe im Wesentlichen die Verpflichtung zur Erbringung
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einer schon im Vertrag individualisierten bzw. konkretisierten Leistung an einer in sich geschlossenen Einheit
zum Gegenstand. Der Werkvertrag ende in der Regel durch Erbringung der vertragsmaRig geschuldeten
Leistung. Da sowohl der freie Dienstnehmer als auch der Werknehmer persénlich und selbststandig tatig werde,
seien zur Abgrenzung zwischen diesen Vertragstypen in erster Linie die Kriterien der Dauer und der Gegenstand
der Leistung heranzuziehen.

Die als Werkvertrag bezeichnete Vereinbarung stelle nur die Rahmenbedingung einschlief3lich einer bloRen
Entgeltzusage fir kinftig abzuschlieBende Einzelvertrdge fest. Diese Rahmenvereinbarung verpflichte jedoch
weder die Erstmitbeteiligte noch den Zweitmitbeteiligten. Nach den Feststellungen gebe es keine Verpflichtung
des Zweitmitbeteiligten zur fortlaufenden Tétigkeit. Die Erstmitbeteiligte habe keine rechtliche Mdglichkeit, ein
Tatigwerden des Zweitmitbeteiligten zu erzwingen bzw. ein Nichttatigwerden rechtlich zu sanktionieren. Der
Zweitmitbeteiligte und die Erstmitbeteiligte seien zwar an einer fortlaufenden Geschéftsbeziehung interessiert,
dies andere jedoch nichts daran, dass der Zweitmitbeteiligte an einer rechtlichbindenden Verpflichtung offenbar
nicht interessiert sei und die erstmitbeteiligte dies akzeptiert habe. Sollte die hauptberufliche Beschaftigung des
Zweitmitbeteiligten eine Tatigkeit fir die Erstmitbeteiligte nicht ermdglichen, ware er zur Beendigung dieser
Tatigkeit jederzeit sanktionslos in der Lage. In der Ubermittlung (ergénze: von begutachteten Beitrdgen und
Entscheidungen) durch den Zweitmitbeteiligten sei das Anbot zum Abschluss eines Werkvertrages zu sehen. Die
Annahme des Vertragsanbotes erfolge erst durch die Veroffentlichung durch die Erstmitbeteiligte. Der
Zweitmitbeteiligte sei grundsétzlich nicht verpflichtet, fortlaufend nur gattungsmaBig umschriebene Leistungen
zu erbringen. Die zwischen dem Zweitmitbeteiligten und der Erstmitbeteiligten zu Stande gekommene
Vereinbarung habe die Lieferung des bereits fertigen Inhaltes zwecks dessen Veroffentlichung in der
Fachzeitschrift zum Gegenstand. Die Verpflichtung zur Honorarleistung durch die Erstmitbeteiligte ergebe sich
aus der "Ubermittlung" (erganze: der begutachteten Beitrage). In der Tétigkeit des Zweitmitbeteiligten konne
eine ausreichend konkretisierte, in sich geschlossene Einheit gesehen werden, die zum Gegenstand eines
Werkvertrages gemacht werden kénne.

Gemdll 84 Abs.5ASVG in der Fassung BGBI. Nr.411/1996, in Geltung gestanden bis zum
23. April 1997, seien dienstnehmerdhnliche Personen versichert gewesen. Die zur Beurteilung der
Dienstnehmerahnlichkeit zu prifende RegelmaRigkeit der Beschéftigung sei jedenfalls dann anzunehmen, wenn
mit diesem Auftraggeber innerhalb der letzten sechs vor dem Abschluss der Vereinbarung liegenden aufeinander
folgenden Kalendermonate, wobei der Kalendermonat der Vereinbarung mitzuzdhlen sei, mehr als drei
Vereinbarungen abgeschlossen worden seien. Da die in Rede stehende Zeitschrift monatlich erscheine, liege der
Tatbestand des § 4 Abs. 5 ASVG vor.

2. Mit Bescheid vom 30. Janner 2001 sprach die Beschwerdefiihrerin einerseits aus, der Zweitmitbeteiligte
unterliege auf Grund seiner Tétigkeit als Schriftleiter fir die Erstmitbeteiligte auch ab 1. Janner 1997 der Voll-
(Kranken-, Unfall-, Pensions-)versicherungspflicht geméR 8 4 Abs. 4 ASVG. Andererseits werde festgestellt,
dass der Zweitmitbeteiligte beziglich der genannten Tétigkeiten weder der Voll-(Kranken-, Unfall-, Pensions-
)versicherungspflicht auf Grund einer regelméRigen dienstnehmeréhnlichen Tétigkeit geméR 8 4 Abs. 5 ASVG
in der Fassung BGBI. Nr. 411/1996 unterliege, noch ein einem die Voll-(Kranken-, Unfall-, Pensions-
)versicherungspflicht geméaRk § 4 Abs. 1 Z. 1 iVm Abs. 2 ASVG und die Arbeitslosenversicherungspflicht geméaR
8 1 Abs. 1 lit. a AIVG begriindenden Beschéaftigungsverhéltnis stehe.

In der Begriindung stellte die Beschwerdeflihrerin zunéchst das Verwaltungsgeschehen bis zur Erlassung
ihres Bescheides vom 18. Mai 2000 dar und filhrte nach Hinweis auf diesen Bescheid aus, der Zweitmitbeteiligte
habe seine Tétigkeit mit 31. Dezember 1996 nicht beendet. Der Geschaftsfuhrer der Erstmitbeteiligten habe
anlésslich einer mit ihm aufgenommenen Niederschrift am 8. September 2000 angegeben, der Zweitmitbeteiligte
sei ab 1996 als Schriftleiter tatig. Seine Tatigkeit umfasse die Beurteilung von Manuskripten, Erstattung von
Gutachten, die Auswahl und das Einrichten von Entscheidungen und eventuelle Kontaktaufnahme mit den
Autoren. Nach Auffassung der Erstmitbeteiligten liege der Téatigkeit ein Werkvertrag zu Grunde; entsprechende
Honorarnoten seien vorgelegt worden.

Im Erwégungsteil fuhrte die Beschwerdeflhrerin aus, die von der Erstmitbeteiligten bestéatigten Angaben
des Zweitmitbeteiligten seien glaubwirdig. Die Angaben deckten sich inhaltlich mit den vorliegenden
Urkunden. Demnach sei der Zweitmitbeteiligte auch ab 1. J&nner 1997 als Schriftleiter fur die Erstmitbeteiligte
tatig. Er konne sich hiebei von geeigneten Ersatzleuten vertreten lassen und einzelne Auftrdge sanktionslos
ablehnen. Dariiber hinaus biete der Zweitmitbeteiligte verschiedenen Fachzeitschriften Artikel zur
Verdffentlichung an, ohne dazu beauftragt worden zu sein. Die Schriftleitertitigkeit sei nicht als ein die
Versicherungspflicht begrindendes Beschéftigungsverhéltnis gemdl 84 Abs.1 Z.1 iVm Abs.2 ASVG
anzusehen, weil der Zweitmitbeteiligte die Téatigkeit ohne personliche Arbeitspflicht ausiibe und mit Ausnahme
der jeweils in der Natur der Sache liegenden Einschrdnkungen keinem Weisungsrecht bzw. keiner laufenden
Kontrolle im Bezug auf Arbeitsort, Arbeitszeit und arbeitsbezogenem Verhalten unterworfen sei. Die vom
Zweitmitbeteiligten ausgetibte Téatigkeit weise die Wesensmerkmale der personlichen und wirtschaftlichen
Abhéngigkeit nicht auf.

Es liege auch keine die Versicherungspflicht geméR § 4 Abs. 5 ASVG begriindende dienstnehmeréahnliche
Tatigkeit vor, weil kein Werk geschuldet werde.
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Die Vereinbarung sei als freier Dienstvertrag geméal § 4 Abs. 4 ASVG zu qualifizieren, weil sie auf eine in
einem unbestimmten Zeitraum zu erbringende Dienstleistung und nicht ausschlieRlich auf den Erfolg der
Avrbeitsleistung abstelle.

In dem dagegen erhobenen Einspruch fiihrte die Erstmitbeteiligte unter Hinweis auf die
Tatigkeitsbeschreibung unter Punkt 1.1. des Werkvertrages aus, im Vordergrund stehe die Herausgabe der
Zeitschrift und damit die Zusammenstellung und insbesondere die Begutachtung von Fachbeitrdgen. Die von der
Erstmitbeteiligten honorierte Leistung bestehe in nicht unerheblichem Ausmal in der Duldung der Verwendung
des Namens des Zweitmitbeteiligten als international anerkannten Wissenschafters von héchstem Rang. Durch
das Aufscheinen seines Namens in der vorliegenden Zeitschrift werde deren Wert bestimmt. Sollte die
vertragliche Vereinbarung Komponenten eines freien Dienstvertrages beinhalten, so Gberwdgen die Elemente
des Werkvertrages, soweit nicht tiberhaupt von einer bloBen Ubertragung von Persénlichkeitsrechten auszugehen
sei. § 4 Abs. 4 ASVG komme daher nicht zur Anwendung.

Der Landeshauptmann von Wien wies mit Bescheid vom 29. Marz 2001 den Einspruch als unbegriindet ab
und bestatigte den bek&mpften Bescheid. In der Begriindung fiihrte die Einspruchsbehérde aus wie in ihrem
Bescheid vom 13. Februar 2001, mit dem der Einspruch der Erstmitbeteiligten gegen den Bescheid der
Beschwerdefiihrerin vom 18. Mai 2000 betreffend den Zeitraum 1. Juli bis 31. Dezember 1996 als unbegriindet
abgewiesen wurde. Zusammenfassend vertrat sie die Auffassung, aus der gegenstandlichen Vereinbarung ergebe
sich eindeutig, dass die Tatigkeit des Zweitmitbeteiligten auf Dauer angelegt sei und nicht ein einmal zu
erbringendes in sich geschlossenes Werk zum Inhalt habe. Es liege daher nicht ein Werkvertrag, sondern ein
freier Dienstvertrag gemaR § 4 Abs. 4 ASVG vor. Nach der Vereinbarung werde nicht das Zurverfligungstellen
des Namens des Zweitmitbeteiligten honoriert, sondern er wirde das Entgelt nur fir tatsichlich erbrachte
Leistungen erhalten.

Die Erstmitbeteiligte erhob Berufung. Darin fiihrte sie aus, die Einspruchsbehorde habe verkannt, dass im
Vordergrund die Herausgabe der genannten Zeitschrift stehe. Die Tatigkeit eines Schriftleiters erschdpfe sich
nicht in einer Anzahl von aufgezahlten Einzelleistungen. Vielmehr sei die Tétigkeit des Schriftleiters auf die
Erfallung eines Zieles gerichtet, ndmlich dem Herausgeber jeweils den fertigen Inhalt fur die Ausgaben einer
Zeitschrift zu liefern. Wirde der Schriftleiter ablehnen, weiter als solcher tatig zu sein, oder wirde er die
Zielvorstellungen des Herausgebers bzw. des Lesers nicht erflllen, misste abgesehen von
Gewabhrleistungsanspriichen der Auftrag zur Sammlung und Sichtung des méglichen Inhaltes und der Lieferung
der weiteren Ausgaben einem anderen Schriftleiter bertragen werden. Das Entgelt dieser nebenberuflichen
Tatigkeit stelle auferdem in nicht unbetrachtlichem Ausmall Entgelt dafir dar, dass der Name des
Zweitmitbeteiligten fir Inhalt und Qualitat der Zeitschrift birgte und dieser dadurch Renommee verschaffe.
Dass das Honorar auch Entgelt fiir die Verwertung von Personlichkeitsrechten sei, werde zwar im Werkvertrag
nicht gesondert angefiihrt. Es komme aber dadurch zum Ausdruck, dass im Werkvertrag zwar einerseits das
Honorar fir die Lieferung des Inhaltes der fertigen Zeitschrift anhand der mit dieser Lieferung notwendigen
Einzelleistungen bemessen werde, andererseits aber auch ein Pauschalhonorar vorgesehen sei. Dem
gegenstandlichen Vertragsverhaltnis liege daher ein Zielschuldverhaltnis zu Grunde.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof zur ZI. 2001/08/0135 angefochtenen Bescheid gab die
belangte Behdrde der Berufung Folge und sprach aus, dass der Zweitmitbeteiligte auf Grund seiner Tétigkeit als
Schriftleiter fir die Erstmitbeteiligte ab 1. Janner 1997 nicht der Pflichtversicherung in der Kranken-, Unfall-
und Pensionsversicherung geméaR § 4 Abs. 4 ASVG unterliege (Punkt 1.), weiters dass der Zweitmitbeteiligte auf
Grund seiner Tatigkeit als Schriftleiter fur die Erstmitbeteiligte in der Zeit vom 1. Janner 1997 bis 22. April 1997
der Pflichtversicherung in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung gemaR § 4 Abs. 5 ASVG (Punkt 2.)
und ab 23. April 1997 nicht der Pflichtversicherung in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung gemaf
84 Abs.5 ASVG (Punkt 3.) unterliege. In der Begriindung fuhrte die belangte Behdrde aus, wie in ihrem
Bescheid vom 7. Mai 2001.

C.

Gegen diese Bescheide richten sich die Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machenden Beschwerden mit dem Begehren, sie kostenpflichtig
aufzuheben. Die Beschwerdefilhrerin erachtet sich in ihrem Recht verletzt, festzustellen, dass der
Zweitmitbeteiligte als Schriftleiter der Vollversicherungspflicht geméaR § 4 Abs. 4 ASVG unterliegt.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragte unter Abstandnahme
von der Erstattung von Gegenschriften die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerden als unbegriindet. Die
Erstmitbeteiligte erstattete jeweils eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerden
als unbegriindet beantragt.

D.

Der Verwaltungsgerichtshof hat die Verfahren wegen ihres personlichen und sachlichen Zusammenhanges
verbunden und dartber erwogen:

Das Bestehen oder Nichtbestehen der Sozialversicherungspflicht ist hinsichtlich der Sach- und der
Rechtslage zeitraumbezogen zu beurteilen (vgl. aus der stdndigen Rechtsprechung etwa das hg. Erkenntnis eines
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verstarkten Senates vom 4. Mai 1977, Slg. Nr. 9315/A). Auf den Beschwerdefall sind daher nachstehende -
zwischen 1. Juli 1996 und Juni 2001 in Kraft gewesene - Bestimmungen anzuwenden:

Mit dem Strukturanpassungsgesetz 1996, BGBI. Nr. 201, das in seinem Art. 34 eine Novelle zum ASVG
enthdlt, hat der Gesetzgeber mit Wirksamkeit 1.Juli1996 zwei Personengruppen neu in die
Sozialversicherungspflicht nach dem ASVG einbezogen, ndmlich Personen, "die sich auf bestimmte oder
unbestimmte Zeit zu

Dienstleistungen fiir einen Auftraggeber ... verpflichten, ohne

Dienstnehmer ... zu sein” (8 4 Abs. 4 ASVG), und Personen, "die auf Grund einer oder mehrerer vertraglichen
Vereinbarungen dienstnehmerahnlich ... beschéaftigt sind" (§ 4 Abs. 3 Z. 12 leg. cit.).

In der Regierungsvorlage zum Strukturanpassungsgesetz 1996 (72 BIgNR XX. GP., 251 f) wurde unter
anderem zu 8 4 Abs. 3 Z. 12 und § 4 Abs. 4 ASVG Folgendes ausgefthrt:

"Zur Verhinderung der Flucht aus der Sozialversicherung sollen freie Dienstvertrage und die in der Regel
als 'Werkvertrdge' bezeichneten Vereinbarungen, auf Grund derer Arbeitsleistungen in wirtschaftlicher
Abhédngigkeit erbracht werden und die daher als dienstnehmerdhnlich anzusehen sind, in die
Sozialversicherungspflicht einbezogen werden. Es werden ndmlich immer héufiger zivilrechtliche
Gestaltungsmdglichkeiten in der Weise ausgeniitzt, dass die Versicherungspflicht zum Nachteil der betroffenen
Arbeitnehmer und der Versichertengemeinschaft umgangen wird.

Es sollen daher die so genannten freien Dienstverhéltnisse (z.B. Konsulentenvertrdge oder
Telearbeitsverhéltnisse) durch § 4 Abs. 4 ASVG und die dienstnehmerdhnlichen Personen durch § 4 Abs. 3 Z. 12
ASVG in die Pflichtversicherung einbezogen werden.

Dienstnehmeréhnlichkeit im Sinne des § 4 Abs. 3 Z. 12 ASVG liegt dann vor, wenn bei einer Betrachtung
des Beschéftigungsverhéltnisses insbesondere anhand der nachstehenden Merkmale der Eindruck
wirtschaftlicher Unselbststandigkeit des Beschaftigten im Verhéltnis zum Beschaftiger Uiberwiegt, ohne dass im
Einzelfall samtliche oder die Mehrzahl dieser Merkmale vorliegen miissen.

Fir die wirtschaftliche Unselbststandigkeit des Beschaftigten spricht,

1. wenn die menschliche Arbeitsleistung gegeniber dem Einsatz von eigenem Kapital des Beschéftigten im
Vordergrund steht;

2. wenn der Beschaftigte seine Leistungen im Wesentlichen nur gegeniiber dem Beschaftiger oder einer
begrenzten Anzahl von Beschéftigern bzw. gegentiber deren Kunden und mit ihnen wirtschaftlich verflochtenen
Unternehmen und nicht gegendber einer unbegrenzt, standig wechselnden Anzahl von Beschaftigern erbringt;

3. wenn der Beschéftigte im Zusammenhang mit der Erbringung seiner Leistung Uber keine nennenswerte
eigene  unternehmerische  Struktur — materieller und  immaterieller Art  verfigt (insbesondere
Geschéftsraumlichkeiten, Betriebsmittel, Eintragung im Firmenbuch, kaufménnische Buchfiihrung, Einsatz von
Werbemitteln zur Bearbeitung eines allgemeinen Marktes);

4. wenn der Beschéftigte in seiner unternehmerischen Position rechtlichen oder faktischen Beschrénkungen
im Verhéltnis zum Beschaftiger unterworfen ist (z.B. Konkurrenzklauseln, Verpflichtung zur Bekanntgabe oder
sonstige Beschrankung der Vertretung des Beschéftigten durch von diesem bestellte Personen, Bindung an die
Verwendung bestimmter Arbeitsmittel und Produkte).

Immer wieder ist es in der Vergangenheit vorgekommen, dass "Werkvertradge' nach schweren Unféllen mit
Folgeleiden, nach schweren Erkrankungen oder auch im Fall der Mutterschaft (bei vergleichbarem Arbeitsinhalt)
in versicherungspflichtige Dienstverhaltnisse umgewandelt wurden, was zur Folge hatte, dass die einschlégigen
Sozialversicherungsleistungen zu erbringen waren, ohne dass fiur das volle erzielte Einkommen Beitrage gezahlt
worden wéren. Solange die betreffenden Personen gesund waren, wurden sie aufRerhalb der Sozialversicherung
tatig, in dem Moment, wo hoéherwertige Leistungen notwendig oder in Aussicht waren, kehrten sie in den
Schutzbereich der Sozialversicherung zurlick. Ein solches Ausnutzen des Sozialsystems belastet die
Risikogemeinschaft der Versicherten in unvertretbarer Weise.

Eine weitere Licke hat sich dadurch ergeben, dass Werkvertragsnehmer mit ihren Ehegatten oder Eltern in
der Krankenversicherung beitragsfrei anspruchsberechtigt sein kénnen, obwohl sie wesentliches Einkommen
erzielen. Die 'Mitversicherung' als Angehoriger ist de facto kostenlos, womit die entsprechenden
Vertragsverhaltnisse quasi als 'Vertrage zu Lasten der Versichertengemeinschaft' bezeichnet werden kénnen.

Zu den einzelnen Bestimmungen wird Folgendes bemerkt:
A. Zum Personenkreis geméal3 8 4 Abs. 3 Z. 12 ASVG:

Der vorgeschlagene Text hat zum Ziel, die geschilderten Unstimmigkeiten durch die Versicherung von
Personen, die auf Grund vertraglicher Vereinbarungen dienstnehmeréhnlich beschéftigt sind, zu beheben. Die
Pflichtversicherung soll jedoch nur dann eintreten, wenn die innerhalb eines Kalendermonats mit ein und
demselben  Auftraggeber (Dienstgeber) vereinbarten Entgelte das 1 1/2 fache der monatlichen
Geringfiigigkeitsgrenze tbersteigen, das sind im Kalenderjahr 1996 S 5.400,--.
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Die neue Versicherung ist an die Versicherungen angelehnt, die bereits jetzt nach § 4 Abs.3 ASVG
existieren (fir faktisch betrachtet 'dienstnehmerahnliche’ Selbststandige, wie freiberufliche Krankenpfleger,
Lehrer, Wohnsitzarzte, Vorstandsmitglieder, Geschéftsleiter, Hebammen, Musiker, Markthelfer, Bergfihrer
usw.). Es soll sich jedoch dabei um eine Teilversicherung in der Kranken- und Pensionsversicherung handeln
(8 5a ASVG).

Da es sich um Beschéftigungen handelt, die rechtlich betrachtet weitgehend selbststandig ausgetibt werden,
soll die finanzielle und administrative Belastung des Auftraggebers (Dienstgebers des freien Dienstvertrages)
maglichst gering gehalten werden.

B. Zum Personenkreis geméaR § 4 Abs. 4 ASVG:

Weiters sollen in Hinkunft Personen vollversichert sein, die sich auf Zeit zu Dienstleistungen fiir einen
Unternehmer im Sinne des § 4 Abs. 3 Z. 12 ASVG verpflichten. Fir diese Personen sollen grundsétzlich die
allgemein fiir Dienstnehmer geltenden melde- und beitragsrechtlichen Bestimmungen Anwendung finden.

Im Bericht des Budgetausschusses (95 BIgNR XX. GP, 25) ist
dazu zu lesen:

"Der Budgetausschuss stellt fest, dass bei der Priifung der Frage der Sozialversicherungspflicht geméaR § 4
ASVG nachstehende Reihenfolge einzuhalten ist:

1. Zundchst ist vom Versicherungstrager zu prifen, ob ein versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhéltnis
im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG vorliegt.

2. Trifft dies nicht zu, so hat der Versicherungstrager zu beurteilen, ob ein freies Dienstverhédltnis im Sinne
des § 4 Abs. 4 ASVG gegeben ist.

3. Wenn weder die Voraussetzungen nach § 4 Abs. 2 ASVG noch nach § 4 Abs. 4 ASVG vorliegen, so ist zu
prifen, ob die Voraussetzungen nach 8 4 Abs. 3 Z. 12 ASVG erfillt sind.

4. Weiters stellt der Budgetausschuss fest, dass die Pflichtversicherung geméaR & 4 Abs. 3 Z. 12 ASVG mit
dem Tag der Aufnahme der versicherungspflichtigen Tatigkeit beginnt. Auf Grund des § 539a ASVG st bei der
Beurteilung der Versicherung von dienstnehmerédhnlich Beschéftigten nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt
der vertraglichen Vereinbarung(en) zu prufen, wann die die Pflichtversicherung begriindende Tatigkeit
tatsdchlich ausgelibt worden ist bzw. in welchem Verhdltnis diese Téatigkeit zur vereinbarten Gegenleistung
(Honorar) steht. Der Auftragnehmer kann keinesfalls langer versichert bleiben, als die vorlaufige
Beitragsgrundlage geméaR § 44a ASVG durch die Gegenleistung (Honorar) gedeckt ist."

Mit der 53. ASVG-Novelle, die ihrerseits Teil des Sozialrechts-Anderungsgesetzes 1996 (SRAG 1996),
BGBI. Nr. 411, ist, und mit dem Bundesgesetz BGBI. Nr.600/1996 wurden die mit dem
Strukturanpassungsgesetz 1996 eingefiihrten Bestimmungen betreffend die Sozialversicherungspflicht der
genannten Personengruppen novelliert; der die Félle der Vollversicherung regelnde 8 4 ASVG in den oben
genannten Fassungen lautet - soweit flr das Beschwerdeverfahren von Bedeutung - ab 1. Juli 1996 wie folgt:

"84. (1) In der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung sind auf Grund dieses Bundesgesetzes
versichert (vollversichert), wenn die betreffende Beschéftigung weder gemaB den 8§85 und 6 von der
Vollversicherung ausgenommen ist, noch nach 8 7 nur eine Teilversicherung begrindet:

1. Die bei einem oder mehreren Dienstgebern beschéftigten Dienstnehmer;

(2) Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes ist, wer in einem Verhaltnis persénlicher und
wirtschaftlicher Abhéngigkeit gegen Entgelt beschéftigt wird; hiezu gehdren auch Personen, bei deren
Beschaftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abh&ngigkeit gegenuber den Merkmalen
selbststdndiger Austibung der Erwerbstétigkeit tiberwiegen.

(4) In der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung sind auf Grund dieses Bundesgesetzes nach
Malgabe des § 5a auch Personen versichert, die sich auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zu Dienstleistungen
fir

1. einen Auftraggeber (Dienstgeber) im Rahmen seines Geschaftsbetriebes, seiner Gewerbeberechtigung,
seiner berufsrechtlichen Befugnis (Unternehmen, Betrieb usw.) oder seines statutenmaligen Wirkungsbereiches
(Vereinsziels usw.), mit Ausnahme der bauerlichen Nachbarschaftshilfe,

2. eine Gebietskorperschaft oder eine sonstige juristische Person des 6ffentlichen Rechts bzw. die von ihnen
verwalteten Betriebe, Anstalten, Stiftungen oder Fonds (im Rahmen einer Teilrechtsfahigkeit)
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verpflichten, ohne Dienstnehmer im Sinne des Abs. 2 zu sein, und aus dieser Téatigkeit ein Entgelt beziehen,
sofern sie nicht bereits auf Grund dieser Tatigkeit der Pflichtversicherung nach diesem oder einem anderen
Bundesgesetz unterliegen bzw. unterliegen kénnten (§ 2 Abs. 1 FSVG).

(5) In der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung sind auf Grund dieses Bundesgesetzes nach
Malgabe des § 5a auch Personen versichert, die infolge einer oder mehrerer vertraglichen Vereinbarungen
dienstnehmerédhnlich fur einen Auftraggeber (Gebietskorperschaft) im Sinne des Abs. 4 Z. 1 oder 2 gegen
Entgelt beschaftigt sind, sofern sie nicht bereits auf Grund dieser Tatigkeit der Pflichtversicherung nach diesem
oder einem anderen Bundesgesetz unterliegen bzw. unterliegen kénnten (8 2 Abs. 1 FSVG). Die zur Beurteilung
der Dienstnehmerahnlichkeit insbesondere zu prifende RegelméRigkeit der Beschéftigung ist jedenfalls dann
anzunehmen, wenn

1. mit diesem Auftraggeber (Gebietskdrperschaft) innerhalb der letzten sechs vor dem Abschluss der
Vereinbarung liegenden aufeinander folgenden Kalendermonate, wobei der Kalendermonat der Vereinbarung
mitzuzahlen ist, mehr als drei Vereinbarungen abgeschlossen wurden oder

2. die mit dem Auftraggeber (Gebietskdrperschaft) vereinbarte Tétigkeit sich Uber mehr als zwei
Kalendermonate erstreckt.

(6) Eine Pflichtversicherung gemal Abs. 1 schlieft fir dieselbe Tétigkeit (Leistung) eine
Pflichtversicherung gemal Abs. 4 und 5, eine Pflichtversicherung gemaR Abs. 4 schlief’t fur dieselbe Tatigkeit
(Leistung) eine Pflichtversicherung gemaR Abs. 5 aus."

Der in Abs. 4 und Abs. 5 bezogene, unter der Uberschrift "Versicherungsgrenze fiir die gemaR § 4 Abs. 4
und 5 Versicherten" stehende § 5a ASVG (auBer Kraft getreten am 31. Dezember 1997 gemall § 572 Abs. 2 Z. 2
ASVG idF ASRAG 1997) hatte (Abs. 1 und Abs. 2 Z. 1 und 2 ab 1. Juli 1996, Abs. 2 Z. 3 ab 1. Janner 1997)
folgenden Wortlaut:

"§5a. (1) Eine Versicherung gemdal § 4 Abs. 4 oder 5 tritt nur dann ein, wenn der Teil des auf einen
Kalendermonat entfallenden vereinbarten Entgeltes, der sich aus der Teilung des gesamten vereinbarten
Entgeltes durch die Anzahl der fur die Tatigkeit (Erbringung der Leistung) vereinbarten Kalendermonate ergibt
(monatliches Entgelt), den Betrag von S 7.000,-- tbersteigt. Dabei sind auch Kalendermonate, die nur zum Teil
von der vereinbarten Tatigkeit (Leistung) ausgefllt werden, als volle Kalendermonate zu z&hlen.

(2) Abweichend von Abs. 1 sind Personen gemal § 4 Abs. 4 oder 5 auch dann versichert, wenn

1. in einem Kalendermonat die Summe der monatlichen Entgelte (Abs. 1) aus mehreren Vereinbarungen
geméR §4 Abs. 4 und 5, die mit ein und demselben Arbeitgeber (Dienstgeber) abgeschlossen wurden, den
Betrag gemal Abs. 1 (ibersteigt oder

2. die Hohe des vereinbarten Entgeltes und/oder die Dauer der vereinbarten Téatigkeit (Leistungserbringung)
zum Zeitpunkt des Beginnes der Pflichtversicherung nicht feststeht oder

3. in einem Kalendermonat die Summe der Entgelte aus einem oder mehreren Dienstverhéltnissen gemaR § 4
Abs. 2 und Vereinbarungen gemal § 4 Abs.4 und 5 zu ein und demselben Auftraggeber (Dienstgeber) den
Betrag gemald § 5 Abs. 2 lit. ¢ Ubersteigt."”

In der Regierungsvorlage zur 53. ASVG-Novelle (214 BIgNR XX. GP, 27 f) ist dazu Folgendes ausgefiihrt:

"Die vorgeschlagenen Anderungen sollen eine leichtere  Vollziehbarkeit der mit dem
Strukturanpassungsgesetz 1996, BGBI. Nr. 201, geschaffenen Bestimmungen betreffend die Pflichtversicherung
von 'freien Dienstvertragsnehmern' und dienstnehmerahnlich beschaftigten Personen mit sich bringen und damit
vielfach geduBerte Anregungen der Sozialpartner und der Praxis verwirklichen.

Im Einzelnen handelt es sich um folgende MalRnahmen:

1. Die sozialversicherungsrechtlichen Folgen beider Bestimmungen sollen soweit wie méglich vereinheitlicht
werden, damit das Problem der Abgrenzung nicht mehr relevant ist; dies kommt bereits dadurch zum Ausdruck,
dass der bisher im § 4 Abs. 3 Z. 12 ASVG umschriebene Personenkreis nunmehr in § 4 Abs. 5 ASVG genannt
wird, d.h. nicht mehr in der Aufzéhlung der selbststandig Erwerbstétigen, die der Vollversicherung nach dem
ASVG unterliegen, aufscheint.

2. An Stelle einer Geringfligigkeitsgrenze soll fiir beide Vertragstypen eine Versicherungsgrenze von
S 3.600,-- bestehen (§ 5a ASVG).

3. Beide Vertragstypen sollen grundsétzlich Vollversicherung in der Kranken-, Unfall- und
Pensionsversicherung nach sich ziehen, wenn das monatliche Entgelt die Versicherungsgrenze uibersteigt.

4. Die vom Budgetausschuss des Nationalrates im Rahmen der Behandlung des
Strukturanpassungsgesetzes 1996 beschlossene Feststellung einer Reihenfolge bei der Priifung der Frage der
Sozialversicherungspflicht gemaR 84 ASVG (95 der Beilagen zu den stenographischen Protokollen des
Nationalrates, XX. GP., Seite 25) soll gesetzlich verankert werden (§ 4 Abs. 6 ASVG).

5. Hinsichtlich beider Vertragstypen soll keine Teilversicherung in der Unfallversicherung bestehen, wenn
das Entgelt von vornherein unter der Versicherungsgrenze liegt (diesfalls besteht auch keine
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Meldeverpflichtung). Wird dies erst nachtraglich festgestellt, so werden die Beitrdge nur dann rickerstattet,
wenn keine Leistung in Anspruch genommen worden ist.

11. Zur Dienstnehmerahnlichkeit wird im Gesetz ndher definiert, was unter dem Begriff der 'Regelmé&Rigkeit'
jedenfalls zu verstehen ist. RegelmaRigkeit der Beschéftigung liegt gemall § 4 Abs. 5 Z. 1 und 2 ASVG in jedem
Fall dann vor,

a) wenn mehr als drei Vereinbarungen mit ein und demselben Auftraggeber in sechs aufeinander folgenden
Kalendermonaten vorliegen oder

b) wenn die Tatigkeit sich iber mehr als zwei Kalendermonate erstreckt.

Fortgesetzte Rechtsheziehungen zu ein und demselben Auftraggeber sind ab der vierten Vereinbarung auch
dann als regelmaRig anzusehen, wenn durch entsprechende zeitliche Lagerung der Vereinbarungen lit. a nicht
zur Anwendung kommen wirde (z.B. im Janner und Juli werden jeweils drei Vertrage flr jeweils zwei Monate
abgeschlossen). Als Vereinbarung ist jeweils die Vereinbarung uber ein einzelnes Werk anzusehen. Werden
mehrere einzelne Werke in einem einzigen Vertrag vereinbart, liegen dementsprechend mehrere Vereinbarungen
vor. Eine ruckwirkende Feststellung der Dienstnehmerahnlichkeit auf Grund der Beurteilung der RegelmaRigkeit
ist nicht zul&ssig.

12. Auslegung der lit. a:

- die Pflichtversicherung tritt erst mit der Aufnahme der Tétigkeit aus der vierten Vereinbarung ein und
besteht bis zur Beendigung der Tatigkeit aus dieser Vereinbarung;

- bei Abschluss weiterer Vereinbarungen wird jedes Mal sechs Kalendermonate (volle Kalendermonate;
der Monat, in dem die zu prifende Vereinbarung geschlossen wurde, wird hiebei mitgerechnet)
zuriickgeblickt (‘gleitender Beobachtungszeitraum’), um festzustellen, ob in diesem Zeitraum die
Voraussetzung erflllt ist (Vorliegen von drei weiteren Vereinbarungen). Wenn ja, besteht fur die neue
Vereinbarung Pflichtversicherung;

-es handelt sich somit, was das Zusammenspiel mehrerer Vereinbarungen betrifft, um keine
durchgehende Versicherung, sondern die Pflichtversicherung besteht jeweils von der Aufnahme bis zur
Beendigung der Tétigkeit (letzteres Kalendermonat) aus der jeweiligen Vereinbarung.

Auslegung der lit. b:

Die Pflichtversicherung tritt erst mit dem Beginn des dritten Kalendermonats ein, wenn nicht von
vornherein feststeht, dass sich die Téatigkeit tiber mehr als zwei Kalendermonate erstrecken wird.

Im Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales (325 BIgNR XX. GP, 1) zum Bundesgesetz, mit dem
unter anderem das Allgemeine Sozialversicherungsgesetz geéndert wird, BGBI. Nr. 600/1996, ist dazu
ausgefuhrt:
"Die Kaoalitionsparteien haben sich auf folgende Malnahmen geeinigt, die die bestehende
Werkvertragsregelung korrigieren und erleichtern:
- Anhebung der Geringfugigkeitsgrenze fir freie Dienstvertrdge und dienstnehmeréhnliche Werkvertrage
auf S 7.000,--

pro Vertrag und Auftraggeber.

- Zusammenziehung der Einkommen aus einem echten Dienstvertrag und mehreren parallel
abgeschlossenen Werkvertragen = freie Dienstvertrdge bzw. dienstnehmeréhnliche Werkvertrage bei ein
und demselben Auftraggeber zur Bemessung der Sozialversicherungsbeitrage. Das gilt auch fir mehrere
Auftraggeber, die in einem wirtschaftlichen Verbund stehen. Die Geringfligigkeitsgrenze liegt in diesem
Fall summarisch bei
S 3.600,--. Liegen mehrere Werkvertrdge mit dem gleichen Auftraggeber vor (auch hier gilt
wirtschaftlicher Verbund), sind diese hinsichtlich der Geringfiigigkeitsgrenze fir Werkvertréage von

S 7.000,-- kumuliert zu betrachten.

Die Bestimmungen des §4 Abs. 1, 2 und 4 ASVG idF der 53. ASVG-Novelle sind bis einschlielich
31. Dezember 1997 in Kraft geblieben (der mit BGBI. Nr. 600/1996 ab 1. Janner 1997 in Kraft getretene
Abs. 7 ist in den Beschwerdeféllen nicht relevant).

84 Abs.5 ASVG (idF BGBI. Nr. 411/1996) sowie der Satzteil "und 5, eine Pflichtversicherung geman
Abs. 4 schlieft fur dieselbe Tatigkeit (Leistung) eine Pflichtversicherung gemalt Abs. 5" in § 4 Abs. 6 (idF
BGBI. Nr. 411/1996), ferner §4 Abs.7 (idF BGBI. Nr. 600/1996), 85 Abs.2 letzter Satz (idF
BGBI. Nr. 600/1996), die Worte "oder 5" im ersten Satz des § 5a Abs. 1 (idF BGBI. Nr. 600/1996), § 5a
Abs.2 Z.3 (idF BGBI. Nr. 600/1996) wurden mit Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom
14. Mérz 1997, G 392, 398, 399/96 (Slg. 14.802), ohne Fristsetzung aufgehoben; die Aufhebung wurde mit
dem am 23. April 1997 ausgegebenen BGBI. I Nr. 39/1997 kundgemacht.
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Mit dem Arbeits- und Sozialrechts-Anderungsgesetz 1997 (ASRAG 1997), BGBI. | Nr. 139/1997, das in
seinem Art. 7 die 54. Novelle zum ASVG enthélt, wurde dem oben wiedergegebenen § 4 Abs. 2 ASVG mit
Wirkung ab 1. Janner 1998 (§ 572 Abs. 1 Z. 1 ASVG) folgender Satz angefiigt:

"Als Dienstnehmer gilt jedenfalls auch, wer gemaBR 8§ 47 Abs.1 und Abs. 2 erster und zweiter Satz
EStG 1988 lohnsteuerpflichtig ist.”

Dieser Satz wurde mit der 55. Novelle zum ASVG, BGBI. | Nr. 138/1998, ab 1. Janner 1999 (§ 575 Abs. 1
Z. 2 ASVG) dahingehend geandert, dass er zu lauten hat:

"Als Dienstnehmer gilt jedenfalls auch, wer geméBR & 47 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 EStG 1988
lohnsteuerpflichtig ist.”

Der zweite Satz des § 4 Abs. 2 ASVG wurde schlielich mit Wirkung ab 1. Janner 2001 (8 589 Abs. 1
ASVG, §593 Abs.1 Z.5 ASVG) durch das Budgethegleitgesetz 2001, BGBI. | Nr. 142/2000 und die
58. Novelle zum ASVG, BGBI. | Nr. 99/2001, dahingehend geédndert, dass er lautet:

"Als Dienstnehmer gilt jedenfalls auch, wer nach § 47 Abs.1 in Verbindung mit Abs. 2 EStG 1988
lohnsteuerpflichtig ist, es sei denn, es handelt sich um

1. Bezieher von Einkiinften nach § 25 Abs. 1 Z. 4 lit. a oder b EStG 1988 oder

2. Bezieher von Einkunften nach § 25 Abs. 1 Z. 4 lit. ¢ EStG 1988, die in einem o6ffentlich-
rechtlichen Verhaltnis zu einer Gebietskdrperschaft stehen.”
§ 4 Abs. 4 erhielt durch das ASRAG 1997 und die 55. Novelle zum ASVG ab 1. Janner 1998 (§ 572 Abs. 1
Z.1 bzw. § 575 Abs. 1 Z. 5 ASVG) bis 31. Juli 2001 (gemaR § 593 Abs. 1 Z. 1 ASVG tritt die Anderung
durch BGBI. I Nr. 99/2001 mit 1. August 2001 in Kraft) folgende Fassung:

"(4) Den Dienstnehmern stehen im Sinne dieses Bundesgesetzes Personen gleich, die sich auf Grund freier
Dienstvertrage auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen verpflichten, und
zwar fiir

1. einen Dienstgeber im Rahmen seines Geschaftsbetriebes, seiner Gewerbeberechtigung, seiner
berufsrechtlichen Befugnis (Unternehmen, Betrieb usw.) oder seines statutenméfigen Wirkungsbereiches
(Vereinsziel usw.), mit Ausnahme der b&uerlichen Nachbarschaftshilfe,

2. eine Gebietskorperschaft oder eine sonstige juristische Person des 6ffentlichen Rechts bzw. die von ihnen
verwalteten Betriebe, Anstalten, Stiftungen oder Fonds (im Rahmen einer Teilrechtsfahigkeit),

wenn sie aus dieser Téatigkeit ein Entgelt beziehen, die Dienstleistungen im Wesentlichen persénlich
erbringen und Uber keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfugen, sofern sie auf Grund dieser Tatigkeit
nicht bereits geméR § 2 Abs. 1 Z. 1 bis 3 bzw. § 3 Abs. 3 des Gewerblichen Sozialversicherungsgesetzes oder
geméB §2 Abs.1 und 2 des Bundesgesetzes uber die Sozialversicherung freiberuflich selbststandig
Erwerbstatiger versichert sind oder sofern es sich nicht um eine (Neben)Tatigkeit im Sinne des § 19 Abs. 1 Z. 1
lit. f des Beamten-Kranken- und Unfallversicherungsgesetzes handelt oder sofern diese Personen nicht eine
freiberufliche Tatigkeit, die die Zugehorigkeit zu einer gesetzlich beruflichen Vertretung (Kammer) begriindet,
ausiiben."”

In der Regierungsvorlage zum ASRAG 1997 (886 BIgNR XX. GP.) wurde dazu im Allgemeinen Teil der
Erlauterungen (Seite 75) ausgefuhrt:

"ad. 1. Einbeziehung aller Erwerbseinkommen in die Sozialversicherung.

1. Konkretisierung des Dienstnehmerbegriffes in 8 4 Abs. 2 ASVG um die Verweisung, dass jedenfalls auch
lohnsteuerpflichtige Personen gemal § 47 EStG 1988 als Dienstnehmer im sozialversicherungsrechtlichen Sinne
gelten.

2. Neufassung des Begriffes der 'freien Dienstvertrdge' geméalR § 4 Abs. 4 ASVG (Einschrankung auf
Personen, die ihre Leistungen im Wesentlichen personlich erbringen und keine Unternehmensstruktur haben).

Im besonderen Teil (Seite 98f), wurde dazu ausgefihrt:

"Der Nationalrat hat mit EntschlieBung vom 2. Oktober 1996, E 24-Nr./XX. GP, die Bundesregierung
ersucht, unter Einbeziehung von Sozialpartnern und Experten im Rahmen einer Arbeitsgruppe die
Weiterentwicklung des Osterreichischen Sozialversicherungssystems mit dem Ziel einer breiten und fairen
Einbeziehung aller Erwerbseinkommen in einer einheitlichen Sozialversicherung bis Ende 1997 zu erarbeiten.

Im Rahmen einer solchen Arbeitsgruppe wurde auch tber eine Modernisierung des Dienstnehmerbegriffs
geméR 84 Abs.2 ASVG in Verbindung mit einer Neufassung des § 4 Abs.4 ASVG intensiv diskutiert.
Ausgangspunkt der Diskussion war der Umstand, dass die bestehende Judikatur zum Dienstnehmerbegriff
gemdl 84 Abs.2 ASVG, insbesondere auf Grund der Mdglichkeit, durch Vereinbarung jederzeitiger
Vertretbarkeit oder freier Arbeitszeiteinteilung die personliche Abhéngigkeit auszuschlieRen, bei Beschaftigten,
die sich nach dem &uReren Erscheinungsbild der Téatigkeit und der Schutzwirdigkeit realiter nicht von einem
Dienstnehmer unterscheiden, die Pflichtversicherung nach dem ASVG verneint. Um dieser Entwicklung
entgegenzuwirken, soll als Dienstnehmer geméaR 84 Abs.2 ASVG jedenfalls auch gelten, wer nach den
Bestimmungen des Einkommensteuergesetzes 1988 lohnsteuerpflichtig ist. Dem gegeniber sollen ‘echte’
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Selbststandige, die Dienstleistungen im Wesentlichen nicht persénlich erbringen und die Uber eine eigene
unternehmerische Struktur (d.h. betréchtliche Betriebsmittel, Personal usw.) verfiigen, von der Regelung des § 4
Abs. 4 ASVG hinkinftig nicht mehr erfasst sein. Die Gruppe echter Unternehmer unter jenen Personen, die freie
Dienstvertrage abschlieBen und erfiillen, soll daher nicht der Pflichtversicherung gemal & 4 Abs. 4 ASVG
unterliegen.

Wer jedoch in wirtschaftlicher Abhéngigkeit kontinuierlich Arbeit fur einen oder wenige Dienstgeber
verrichtet, ohne dass die Merkmale persénlicher Abhdngigkeit vorliegen, steht einem Dienstnehmer gemaR § 4
Abs. 2 ASVG wesentlich ndher als einem selbststandig Erwerbstatigen. Sein Dienstgeber soll daher weiterhin
einen Anteil am Beitragsaufkommen tragen, die Anmeldung zur Sozialversicherung sicherstellen usw.

Hervorzuheben ist, dass nicht zuletzt im Hinblick auf 8 539a ASVG von der Anwendbarkeit des § 4 Abs. 4
ASVG auch dann auszugehen sein wird, wenn die Erbringung von Dienstleistungen von den Parteien zwar in die
Rechtsform von Zielschuldverhaltnissen (z.B. Werkvertrage) gekleidet wird, insoferne also scheinbar keine
Verpflichtung zu Dienstleistungen auf bestimmte oder unbestimmte Zeit besteht, faktisch jedoch sehr wohl eine
kontinuierliche Leistungsbeziehung vorliegt.

Die von §539a ASVG vorgeschriebene wirtschaftliche Betrachtungsweise, die dem ‘wahren
wirtschaftlichen Gehalt' (Abs. 1) und 'den wirtschaftlichen Vorgangen, Tatsachen und Verhéltnissen' (Abs. 3)
vor der duBeren Erscheinungsform des Sachverhaltes und den Gestaltungsmdéglichkeiten des birgerlichen Rechts
den Vorzug gibt, gebietet die Anwendung des § 4 Abs. 4 ASVG, wenn Personen ohne eigene unternehmerische
Struktur laufend ihre Arbeitskraft einem 'Auftraggeber' zur Verfiigung stellen, dabei aber von den Parteien in
Umgehungsabsicht jede Inanspruchnahme einer Dienstleistung als gesondertes "Werk' vereinbart wird.

Dasselbe gilt, wenn es der die Dienstleistungen erbringenden Person ‘freigestellt’ wird, ob sie eine ihrer Art
nach bestimmte Dienstleistung erbringt oder nicht. So liegt wohl auch dann ein Anwendungsfall des § 4 Abs. 4
ASVG vor, wenn sich z.B.ein Versicherungsvertreter nicht ausdriicklich zum Anwerben von Kunden
verpflichtet hat, sondern ihm nur fiir den Fall von Vertragsabschliissen Provisionen zugesagt wurden und dieser
regelmaRig einer solchen Tétigkeit nachgeht. Hier scheint im Lichte des § 539a ASVG die Anwendbarkeit des
84 Abs.4 ASVG ebenso gegeben wie z.B. bei stdndiger Bereitschaft eines 'Auftragnehmers’, bei aktuell
auftretendem Bedarf seine Leistungen zu erbringen (z.B. Konsulentenfunktion).

Auf Grund der sozialversicherungsrechtlichen Gleichstellung der freien Dienstnehmer mit den
Dienstnehmern gemaR § 4 Abs. 2 wird das derzeit fur freie Dienstnehmer geltende Sonderrecht (z.B. betreffend
Versicherungsgrenze und Meldewesen) obsolet und wére daher aufzuheben.”

Im Bericht des Ausschusses fir Arbeit und Soziales (912 BIgNR XX. GP, 5) ist dazu zu lesen:
"Zu § 4 Abs. 4 ASVG:

Durch die vorgeschlagene Neutextierung des § 4 Abs. 4 ASVG soll eindeutig zum Ausdruck gebracht
werden, dass durch diese Regelung ausschlieBlich freie Dienstnehmer, also Personen, die sich auf Grund freier
Dienstvertrdge  zur  Erbringung von  Dienstleistungen  verpflichten, den  Dienstnehmern im
sozialversicherungsrechtlichen Sinn gleichgestellt werden. Damit soll auch eine eindeutige Abgrenzung von
Dauerschuldverhéltnissen zu Zielschuldverhaltnissen im gegebenen Zusammenhang getroffen werden.
Bekanntlich sind ja die freien Dienstvertrage ausschlieRlich den Dauerschuldverhéltnissen zuzuordnen. Nicht
unerwahnt bleiben soll auch, dass das jeweilige Vertragsverhdltnis im Rahmen der Sachverhaltsfeststellung
geméR § 539a ASVG nach seinem wahren wirtschaftlichen Gehalt zu beurteilen ist.

Gleichzeitig soll die Voraussetzung des Nichtvorhandenseins einer unternehmerischen Struktur durch die
gleichwertige, aus dem Begriff der wirtschaftlichen Abhéngigkeit (vgl. 84 Abs.2 ASVG) ableitbare
Voraussetzung, dass die freien Dienstnehmer (iber keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfligen, d.h. ihre
Tétigkeit im Wesentlichen mit Betriebsmitteln des Dienstgebers auslben, ersetzt werden. Die Tétigkeit mit
fremden Betriebsmitteln (wirtschaftliche Abhéngigkeit) ist eine Folge der persdnlichen Abhangigkeit.

SchlieBlich wird eine Subsidiaritatsregelung getroffen. Demnach soll nicht nur die einschldgige Tatigkeit
eines Gewerbetreibenden oder die (Neben)Tétigkeit eines Beamten die Versicherungspflicht gemai § 4 Abs. 4
ASVG ausschlielen, sondern auch jede freiberufliche Tatigkeit, die die Mitgliedschaft zu einer sonstigen
gesetzlichen Interessenvertretung begriindet.”

Zundchst ist festzuhalten, dass § 4 Abs. 6 (sowohl in der Fassung der 53. ASVG-Novelle als auch in der
durch das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 14. Marz 1997, Slg. 14.802, bereinigten Fassung) nicht
nur die Reihenfolge der Priifung der Frage der Pflichtversicherung nach 8 4 ASVG festlegt, sondern diese Frage
auch zum Gegenstand eines einzigen Verfahrens macht. Diese Bestimmung verknlpft namlich die
Verfahrensgegenstiande des § 4 Abs. 1, §4 Abs. 4 (und § 4 Abs.5) ASVG zu einer Rechtssache. Uber die
Pflichtversicherung nach § 4 ASVG ist somit in einem (umfassenden) Verfahren abzusprechen, und zwar mit der
Konsequenz, dass beispielsweise bei Feststellung der Pflichtversicherung gemal Abs. 1 als festgestellt gilt, dass
eine solche nach Abs. 4 (und Abs. 5) nicht vorliegt. Es ist aber nicht notwendig, dass die Abspriiche Uber alle
Tatbestande in den Spruch aufgenommen werden. Dies gilt nicht nur fur die Gebietskrankenkasse, sondern auch
fur die im Instanzenzug angerufenen Behorden mit der Folge, dass die Rechtsmittelinstanz in ihrem Bescheid
eine Pflichtversicherung nach einem anderen Absatz des § 4 ASVG feststellen kann als die Unterinstanz, weil
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"Sache" (im Sinne des AVG) des Rechtsmittelverfahrens die Pflichtversicherung nach § 4 ASVG ist. Die
belangte Behorde hat dieser Verpflichtung entsprochen. Im Spruch ihrer Bescheide hat sie die
Pflichtversicherung nach Abs.5 bejaht und die nach Abs. 4 verneint, in der Begriindung ist sie vom
Nichtvorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses im Sinne des 84 Abs.1 leg.cit. ausgegangen. Die
Unterlassung eines diesbeziiglichen Abspruches im Spruch begrindet keine Mangelhaftigkeit.

Bei Priifung der Pflichtversicherung nach dem vierten Absatz des 8 4 ASVG ist zu beachten, dass im
Zeitraum bis 31. Dezember 1997 dieser Pflichtversicherung eine solche nach § 4 Abs. 3 ASVG oder einem
anderen Bundesgesetz und auch die potenzielle Versicherungsmdglichkeit nach dem § 2 Abs. 1 FSVG vorgeht.
Im Zeitraum ab 1. Jdnner 1998 geht der Pflichtversicherung freier Dienstnehmer nach § 4 Abs. 4 ASVG die
Pflichtversicherung nach dem GSVG und dem FSVG - die klassische Sozialversicherung Selbststandiger - vor,
sie ist aber auch dann nicht gegeben, wenn eine freiberufliche Téatigkeit, die die Zugehdrigkeit zu einer
gesetzlichen beruflichen Vertretung (Kammer) begriindet, ausgeiibt wird oder wenn es sich um eine
(Neben)Tétigkeit im Sinne des 8§ 19 Abs.1 Z.1 lit. f B-KUVG handelt. Anhaltspunkte dafiir, dass diese
Ausnahmebestimmungen zum Tragen kommen kdnnten, bietet der vorliegende Sachverhalt nicht.

Betrachtet man die Pflichtversicherung nach 8§ 4 Abs. 1 Z. 1 in Verbindung mit Abs. 2 ASVG im Verhaltnis
zu jener nach §4 Abs. 4 leg.cit., so ist es begrifflich auszuschlielen, dass gleichzeitig ein abhéngiges
Dienstverhaltnis und ein freier Dienstvertrag vorliegen kénnen. § 4 Abs. 6 ASVG bringt auch insoweit eine
Klarstellung, dass auch eine Formalversicherung nach 84 Abs.1 Z.1 in Verbindung mit Abs.2 im
Zusammenhang mit § 21 ASVG (die gemal § 21 Abs. 3 ASVG die Wirkung einer Pflichtversicherung hat) fur
die Dauer ihres Bestehens der Pflichtversicherung nach § 4 Abs. 4 ASVG vorgeht.

Seit der Anderung des § 4 Abs. 2 ASVG durch die Einfiigung eines zweiten Satzes (54. Novelle zum
ASVG, Art.7 des ASAG 1997) mit 1.Jénner 1998 besteht wegen §4 Abs.6 ASVG iberdies eine
Pflichtversicherung nach 84 Abs. 4 ASVG trotz Vorliegens aller Voraussetzungen dann nicht, wenn die
betreffende Person fir dieselbe Tatigkeit (Leistung) nach § 47 Abs. 1 und 2 erster und zweiter Satz EStG 1988
lohnsteuerpflichtig ist, weil letzteres jedenfalls die Pflichtversicherung nach § 4 Abs. 1 Z. 1 in Verbindung mit
Abs. 2 ASVG begriindet.

847 Abs.1 und Abs. 2 erster und zweiter Satz EStG 1988 lauten fiir den Zeitraum 1. Janner 1998 bis
29. Dezember 2000:

"§ 47. (1) Bei Einkinften aus nichtselbststandiger Arbeit (§8 25) wird die Einkommensteuer durch Abzug
vom Arbeitslohn erhoben (Lohnsteuer), wenn im Inland eine Betriebsstatte (8 81) des Arbeitgebers besteht.
Arbeitnehmer ist eine natlrliche Person, die Einkinfte aus nichtselbststdndiger Arbeit bezieht. Arbeitgeber ist,
wer Arbeitslohn im Sinne des § 25 auszahlt.

(2) Ein Dienstverhéltnis liegt vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet.
Dies ist der Fall, wenn die tatige Person in der Betétigung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des
Arbeitgebers steht oder im geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet
ist."

Die Erweiterung des § 4 Abs. 2 zweiter Satz ASVG auf den gesamten Absatz 2 des § 47 EStG 1988 durch
die 55. Novelle zum ASVG, BGBI. | Nr. 138/1998, hatte zur Folge, dass seit 1. Jdnner 1999 ein Dienstverhéltnis
weiters dann anzunehmen ist, wenn bei einer Person, die an einer Kapitalgesellschaft nicht wesentlich im Sinne
des §22 Z.2 EStG 1988 beteiligt ist, die Voraussetzungen des §25 Abs.1 Z.1 lit. b vorliegen. Letztere
Bestimmung sah vor, dass "Einkiinfte aus nichtselbststdndiger Arbeit (Arbeitslohn)"

"b) Beziige und Vorteile von Personen, die an Kapitalgesellschaften nicht wesentlich im Sinne des § 22 Z. 2
beteiligt sind, auch dann, wenn bei einer sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2)
aufweisenden Beschéftigung die Verpflichtung, den Weisungen eines anderen zu folgen, auf Grund
gesellschaftsvertraglicher Sonderbestimmung fehlt."

sind.

Es kann fir das vorliegende Verfahren auf sich beruhen, ob die Verweisung des § 4 Abs. 2 ASVG auf die
ersten beiden Satze des §47 Abs.2 EStG fir sich allein schon eine Anderung des von Lehre und
Rechtsprechung entwickelten sozialversicherungsrechtlichen Dienstnehmerbegriffes bewirkt hat (zur
Problematik dieser Verweisung vgl. etwa Naderhirn, Die Neuformulierung des Dienstnehmerbegriffes des
ASVG durch das ASRAG 1997 (Manz, 2000), 58 f mit zahlreichen weiteren Hinweisen), oder ob erst am
1. Janner 1999 (durch die Erweiterung der Verweisung auch auf den dritten Satz des § 47 Abs. 2 EStG und die
damit hergestellte Verknlpfung in 825 Abs.1 lit.b EStG 1988) eine Erweiterung dieses Begriffes
(bejahendenfalls in welcher Weise) eingetreten ist: Eine wesentliche Bedeutung dieser Verweisung liegt
jedenfalls darin, dass fir jene Zeitrdume, fur welche die Lohnsteuerpflicht der betreffenden Person nach § 47
Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 EStG 1988 mit Bescheid der Finanzbehdrde festgestellt ist, damit auch die
Sozialversicherungspflicht nach 8 4 Abs. 1 Z. 1 in Verbindung mit Abs. 2 ASVG bindend feststeht. Soweit dies
der Sachverhalt Uberhaupt nahe legt, hat die Behorde daher im Zuge der Prifung des Vorliegens einer
Versicherungspflicht nach § 4 Abs. 2 ASVG als Vorfrage (d.h. sofern nicht Bindung an allenfalls bereits
vorliegende abgabenrechtliche Bescheide vorliegt, bzw. allenfalls eine Aussetzung des Verfahrens zum Zwecke
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des Zuwartens bis zur Erledigung eines diesbezuglichen Abgabenverfahrens in Betracht kommt) selbststdndig zu
beurteilen, ob die VVoraussetzungen der verwiesenen steuerrechtlichen Bestimmungen vorliegen.

Auf Grund der eingangs dargestellten Entwicklung der Rechtslage wahrend des Streitzeitraums und im
Hinblick darauf, dass der vorliegende Beschwerdefall nicht Anlassfall des Erkenntnisses des
Verfassungsgerichtshofes Slg. 14802 ist, ist im Beschwerdefall zunédchst fir den Zeitraum vom 1. Juli 1996 bis
23. April 1997 zu untersuchen, ob die Tatigkeit des Zweitmitbeteiligten nach § 4 Abs. 1 iVm Abs. 2, nach § 4
Abs. 4 oder nach § 4 Abs. 5 ASVG versicherungspflichtig ist, woraus sich dann - bei unbestritten unveranderter
Tatigkeit wahrend des gesamten Streitzeitraums - die rechtlichen Konsequenzen fiir den Zeitraum ab
24. April 1997 ergeben, insbesondere dahin, ob eine Versicherungspflicht des Zweitmitbeteiligten der weiterhin
nach 84 Abs.2 oder 4 ASVG in der jeweiligen Fassung oder ob -im Falle der Bejahung der
Versicherungspflicht nach § 4 Abs. 5 ASVG nach dessen Entfall - keine Versicherungspflicht nach ASVG mehr
besteht (ob im letztgenannten Fall allenfalls ab 1. Janner 1998 die Versicherungspflicht nach § 2 Abs. 1
Z. 4 GSVG eingetreten ist, ist nicht Gegenstand dieses Verfahrens.)

Ein versicherungspflichtiges Beschéftigungsverhéltnis nach § 4 Abs. 1 Z. 1 iVm Abs. 2 ASVG wurde im
vorliegenden Fall - unbekdmpft - schon von der beschwerdefilhrenden Gebietskrankenkasse im erstinstanzlichen
Bescheid verneint; es wird weder von einer Partei des Verfahrens das Vorliegen der Voraussetzungen der
genannten Gesetzesstelle behauptet noch ware dies durch die Aktenlage indiziert.

Die danach allein zu beurteilende Frage, ob die Tatigkeit des Zweitmitbeteiligten nach § 4 Abs. 4 ASVG
(wie die Beschwerdefuhrerin meint) oder nach 84 Abs.5ASVG (wie die belangte Behdrde meint)
versicherungspflichtig ist, hangt nach dem Wortlaut der genannten Bestimmungen in der Fassung des
StrukturanpassungsG 1996 und des SRAG 1996 iVm den Gesetzesmaterialien in erster Linie davon ab, ob der
Zweitmitbeteiligte zur Erstmitbeteiligten auf Grund eines (freien) Dienstvertrages oder auf Grund von (sog.
"dienstnehmerahnlichen™) Werkvertragen tatig geworden ist.

Die belangte Behdrde hat zu den Rechtsbeziehungen zwischen der erst- und der zweitmitbeteiligten Partei
Folgendes festgestellt:

Der Zweitmitbeteiligte ist Universitatsprofessor und nebenberuflich fur die Erstmitbeteiligte tétig. Die
Erstmitbeteiligte und die B. Gesellschaft sind Herausgeber einer Fachzeitschrift. Eine zwischen dem
Zweitmitbeteiligten und der Erstmitbeteiligten als "Werkvertrag" bezeichnete schriftliche Rahmenvereinbarung
legt "die allgemeinen Geschaftsbedingungen™ fur Schriftleiter fest. Demnach umfasst die Tatigkeit als
Schriftleiter die Beurteilung von eingereichten Manuskripten, die Erstattung von Gutachten (ber die
Publikationstauglichkeit, die Auswahl und das Einrichten zu verdffentlichender Entscheidungen, tiber Ersuchen
der Redaktion zur fachlichen Diskussion, die Kontaktaufnahme mit den Autoren sowie die Akquisition von
Fachbeitragen. Der Zweitmitbeteiligte erhélt fir diese Tatigkeit jahrlich einen Fixbetrag von S 30.000,-- und
einen Betrag von S 1.500,-- zuziglich USt pro begutachtetem Beitrag sowie fir jede verdffentlichte
Entscheidung S 500,--. Der Zweitmitbeteiligte liefert den bereits fertigen Inhalt zwecks Veroffentlichung in der
Fachzeitschrift. Er ist nicht in personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit tatig.

81151 ABGB stellt die Verpflichtung zur Dienstleistung fir einen anderen auf eine gewisse Zeit der
Verpflichtung zur Herstellung eines Werkes gegenuber. Beim Werkvertrag kommt es daher auf das Ergebnis der
Arbeitsleistung an, das ein Werk, somit eine geschlossene Einheit, darstellen muss, welches bereits im Vertrag
individualisiert und konkretisiert wurde (vgl. das hg. Erkenntnis vom 20. Mai 1980, Slg. Nr. 10.140/A =
Arb 9876). Die im zuletzt zitierten Erkenntnis dargelegte Rechtsauffassung wurde - wie unten gezeigt wird - in
der Lehre und Judikatur geteilt. Der Werkvertrag begriindet ein Zielschuldverhaltnis (Koziol/Welser, Grundriss,
Band I, 10. Auflage, 410), die Verpflichtung besteht darin, die genau umrissene Leistung - in der Regel bis zu
einem bestimmten Termin - zu erbringen. Mit der Erbringung der Leistung endet das Vertragsverhéltnis
(vgl. auch Krejci in Rummel, 2. Auflage, § 1151 RZ 93). Der "freie Dienstnehmer” handelt ebenso wie der
Werkunternehmer persénlich selbststdndig, diese Vertragsverhaltnisse lassen sich daher nach dem Gegenstand
der Leistung und deren Dauer abgrenzen. Nach Mazal (ecolex 1997, 277) kommt es darauf an, ob die Parteien
eine bestimmte letztlich abgeschlossene Tétigkeit (Werkvertrag) vereinbaren oder ob sie eine zeitlich begrenzte
oder unbegrenzte Verpflichtung zum Tun begriinden wollen (freier Dienstvertrag). Wachter (DRdAA 1984, 405)
spricht in diesem Zusammenhang davon, dass das Interesse des Bestellers und die Vertragsverpflichtung des
Werkunternehmers lediglich auf das Endprodukt als solches gerichtet sind. Auch nach der Judikatur (OGH 9
ObA 225/91) liegt ein Werkvertrag dann vor, wenn Gegenstand der vereinbarten Leistung ein bestimmtes
Projekt ist. Die Herstellung eines Werkes als eine in sich geschlossene Einheit hat der Verwaltungsgerichtshof
bei der Erbringung einzelner manueller Beitrdge zu einem Werk nicht angenommen (Montagearbeiten an einer
Liftungsanlage, Erkenntnis vom 17. Janner 1995, 93/08/0092; Arbeiten auf einer Baustelle, Erkenntnis vom
19. Janner 1999, 96/08/0350; zu einer vergleichbaren Téatigkeit siehe auch OGH 9 ObA 54/97z). Ebenso wurde
ein Werkvertrag verneint, wenn die zu erbringende Leistung nicht schon im Vertrag selbst konkretisiert und
individualisiert wurde (Erkenntnis vom 30. Mai 2001, 98/08/0388). Schrank/Grabner (Werkvertrdge und freie
Dienstvertrdge, 2. Auflage, 26 f) fihren unter Berufung auf Tomandl (auf den sich auch der
Verwaltungsgerichtshof im genannten Erkenntnis vom 20. Mai 1980 sowie Mazal und Wachter stiitzen) aus, die
Vertragspflicht beim freien Dienstvertrag auf Seiten des Auftragnehmers misse Dienstleistungen umfassen,
musse sich also auf blo3 der Art nach umschriebene Tétigkeiten (Arbeiten, Tun, Wirken) beziehen, bei welchen
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"die Einrdumung eines Gestaltungsrechtes an den Besteller (bzw. eine Unterwerfung auf Seiten des freien
Dienstnehmers) wesentlicher Bestandteil des Vertrages ist, der noch nach Vertragsabschluss, also bei der
Vertragserfullung, einer Konkretisierung durch den Auftraggeber dahin bedarf, welche Einzelleistungen er im
Rahmen des Vertrages verrichtet sehen méchte".

Vor diesem rechtlichen Hintergrund erweisen sich die von der belangten Behdrde an Hand des von ihr
festgestellten Sachverhalts angestellten rechtlichen Erwégungen als verfehlt:

Die belangte Behorde geht vor allem davon aus, dass der Zweitmitbeteiligte mit der Erstmitbeteiligten bloR
eine "Rahmenvereinbarung" abgeschlossen habe, auf Grund der "von vornherein keine fortlaufende vertragliche
Verpflichtung” des Zweitmitbeteiligten bestehen sollte. Es seien darin nur die Rahmenbedingungen
"einschlieBlich einer bloRen Entgeltzusage fur kiinftig abzuschlieRende Einzelvertrage" festgelegt worden.

Diese rechtliche Beurteilung der belangten Behdrde ist schon deshalb nicht nachvollziehbar, weil - wie aus
dem oben wiedergegebenen Begrindungsteil des angefochtenen Bescheides ersichtlich - der Zweimitbeteiligte
nach ihren eigenen Feststellungen tber den Vertragsinhalt als Schriftleiter ndher bezeichnete Tétigkeiten, u.a. die
Auswahl veroffentlichungswerter Entscheidungen, die Beurteilung der "Publikationstauglichkeit” von
eingereichten Manuskripten und die Akquisition von Fachbeitragen zu verrichten hatte und dafiir u.a. auch ein
Fixhonorar von S 30.000,-- jahrlich erhielt. Es kann daher weder davon die Rede sein, dass der
Zweitmitbeteiligte keine fortlaufende vertragliche Verpflichtung eingegangen sei, noch dass blof? Entgeltzusagen
fur kiinftig abzuschliefende Vertrége vereinbart worden wéren. Der Vertrag enthélt zwar auch Entgeltzusagen
fiir den Fall der Erbringung bestimmter konkret bezeichneter Leistungen tber den Betrag von S 30.000,-- hinaus;
davon, dass diese Leistungen aber erst auf Grund kiinftig abzuschlieRender Vertrage zu erbringen sein wirden,
kann nach dem insoweit klaren Vertragsinhalt keine Rede sein.

Nach dem Vertragsinhalt war der Zweitmitbeteiligte u.a. zur Beurteilung von Aufsdtzen auf
Publikationstauglichkeit, zur Auswahl passender Entscheidungen und zur Akquisition von Aufsétzen
verpflichtet. Der Zweitmitbeteiligte sollte - bei verstandiger Deutung des Willens der Vertragsparteien - als
Universitatsprofessor mit dem Gewicht seines wissenschaftlichen Ansehens durch die Ausibung der
Schriftleitung in der beschriebenen Weise das Bild der Zeitschrift gestalten und wohl auch prégen. Auf einen
bestimmten abgrenzbaren und "gewahrleistungstauglichen™ Erfolg stellt die Vereinbarung zwischen der erst- und
der zweitmitbeteiligten Partei nicht ab: es ist weder ein Malstab erkennbar, nach welchem die Publikation
bestimmter Aufsdtze und Entscheidungen (oder Entscheidungsbesprechungen) als "ordnungsgemafie"
Erbringung des Werkes angesehen werden konnte, noch ist die Entgeltvereinbarung “erfolgsbezogen™. Sie ist
wohl aber zum Teil leistungsbezogen und sollte insoweit von der Anzahl der begutachteten Manuskripte und der
Anzahl der fur die Publikation tatséchlich ausgewéhlten Entscheidungen abh&ngen. Das &ndert aber
grundsétzlich nichts daran, dass auch keine bestimmte Anzahl von Manuskripten oder von publizierten
Entscheidungen geschuldet gewesen ist. Der Zweitmitbeteiligte war daher gegeniiber der erstmitbeteiligten
Partei nicht zur Herstellung eines oder mehrerer Werke, sondern zur Erbringung von Dienstleistungen im
Rahmen eines Dauerschuldverhéltnisses verpflichtet, das -in Ermangelung von Bindungen an Weisungen
hinsichtlich Arbeitszeit, Arbeitsort und arbeitsbezogenen Verhaltens - als freier Dienstvertrag zu qualifizieren ist
(ebenso Jabornegg/Resch, Autorentatigkeit und Sozialversicherungspflicht, ©JZ 1996, 841 ff, (zum
Schriftleiter 849)); die Versicherungspflicht des Zweitmitbeteiligten war daher nach § 4 Abs. 4 ASVG zu
beurteilen.

Da die belangte Behorde dies verkannt hat, hat sie die angefochtenen Bescheide mit Rechtswidrigkeit des
Inhaltes belastet; diese waren daher gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. |1
Nr. 501/2001. Wien, am 5. Juni 2002
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