R I S 30.06.2009

Gericht
Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
30.06.2009

Geschiiftszahl
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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident Dr. Miiller und die Hofrite
Dr. Strohmayer, Dr. Moritz, Dr. Lehofer und Dr. Doblinger als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers
Mag. Marzi, iiber die Beschwerde der S-Gesellschaft m.b.H. in Wien, vertreten durch Eisenberger & Herzog
Rechtsanwalts GmbH in 8010 Graz, Hilmgasse 10, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von
Wien vom 15. Mai 2008, ZI. MA 40 - SR 1231/08, betreffend Beitragsnachverrechnung (mitbeteiligte Partei:
Wiener Gebietskrankenkasse in Wien, vertreten durch Dr. Heinz Edelmann, Rechtsanwalt in 1060 Wien,
Windmiihlgasse 30/3), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefithrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 610,60 und der
mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.106,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung
Die beschwerdefithrende Partei hat Dienstnehmer zur Verrichtung von Immobilienmaklertitigkeiten
aufgenommen. Im Verwaltungsakt befindet sich ein Dienstvertrag mit auszugsweise folgendem Wortlaut:
V. ENTGELT
1./ Der Dienstnehmer erhilt ein monatliches Entgelt in Hohe von EUR 90,-- brutto.

2./ Der Dienstnehmer ist {iiberdies provisions- und priamienberechtigt. Der Provisions- sowie der
Pramienanspruch des Dienstnehmers sind unter Punkt XI und XII geregelt.

3./ Fiir den Fall, dass der Dienstnehmer eine Provision und eine Primie ausbezahlt erhilt, ist mit der
Provisions- und Primienauszahlung auch das unter Punkt 1./ vereinbarte Entgelt fiir den Monat der Provisions-
und Primienauszahlung abgegolten.

VII. AUFWANDERSATZ

1./ So keine schriftliche Regelung erfolgt, werden Aufwendungen des Dienstnehmers (Reisespesen,
Telefonkosten, etc.) nicht abgegolten.

2./ Sollte eine abweichende Regelung getroffen werden, ist diese nur rechtswirksam, wenn sie in Schriftform
erfolgt und vom Geschiftsfiihrer oder vom Prokuristen des Dienstgebers unterzeichnet ist. In diesem Fall gilt die
abweichende Vereinbarung jedoch nur fiir die Dauer eines Monates ab Abschluss der Regelung.

3./ Sollte die unter diesem Punkt getroffene Vereinbarung unwirksam sein, vereinbaren die Vertragsteile, dass
mit der Auszahlung von Provisionen und Primien an den Dienstnehmer samtliche Aufwendungen als abgegolten
gelten.

XI. PROVISIONEN
1. Provisionsanspruch des freien Dienstnehmers

Der freie Dienstnehmer erhilt fiir die von thm vermittelten Geschiftsabschliisse eine Provision.
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Voraussetzung fiir das Entstehen seines Provisionsanspruches ist der Eingang der Kundenprovision beim
Dienstgeber.

2. Hohe der Provision

Die Hohe der Provision des freien Dienstnehmers betrigt 10 % der beim Dienstgeber eingegangenen
Nettoprovision ~ (Provision ohne  Umsatzsteuer) abziiglich  allfilliger  Eintreibungs-  und/oder
Rechtsverfolgungskosten.

3. Provisionsteilung

4. Provisionsabrechnungen

Der freie Dienstnehmer ist verpflichtet, samtliche an ihn gerichteten Provisionsabrechnungen unverziiglich
auf die Richtigkeit und Vollstiandigkeit hin zu iberpriifen.

Beanstandungen sind ebenfalls unverziiglich, spitestens innerhalb von zehn Werktagen nach Erhalt der
Abrechnung schriftlich beim Dienstgeber geltend zu machen. Andernfalls gilt die Abrechnung als
ordnungsgemif anerkannt.

Fiir behauptete Abrechnungsunrichtigkeiten und/oder Unvollstindigkeiten trifft denjenigen die Beweislast,
der diese Behauptungen aufstellt.

5. Auszahlung

Die Auszahlung der Provision erfolgt am 15.des auf den Eingang der Provision beim Dienstgeber,
folgenden Monates. Stichtag dafiir ist der 25. eines Monates. (Beispiel 1: Der Provisionseingang beim
Dienstgeber am 20. eines Monates fiihrt zur Auszahlung der Provision am 15. des Folgemonates; Beispiel 2: der
Provisionseingang beim Dienstgeber am 26. eines Monates fiihrt zur Auszahlung der Provision am 15. des
iibernichsten Monates.)

Die Provisionsauszahlung erfolgt netto, das hei3t nach Abzug der Sozialversicherungsbeitrige und der
Steuer.

6. Anspriiche aus dieser Provisionsvereinbarung sind binnen drei Monaten ab Filligkeit der Provision bei
sonstigem Verfall schriftlich geltend zu machen.

7. Bei unehrlichem oder firmenschidigendem Verhalten (z.B. betriigerischem Verhalten, Veruntreuung,
Unterschlagung, Untreue, Verletzung der Verschwiegenheitsverpflichtung bzw. der Standesregeln oder Versto3e
gegen das Konkurrenzverbot) des Dienstnehmers, verfillt jeder Provisionsanspruch des freien Dienstnehmers.

XII. PRAMIEN
1. Primienanspruch des freien Dienstnehmers
Der freie Dienstnehmer erhalt fiir die von ihm vermittelten Geschéftsabschliisse eine Pramie.

Voraussetzung fiir das Entstehen seines Primienanspruches ist der Eingang der Kundenprovision beim
Dienstgeber.

2. Hohe der Priamien bei Kaufgeschiften
Die Hohe der Priamien des freien Dienstnehmers betrdgt 20 - 30% der beim Dienstgeber eingegangenen

Nettoprovision ~ (Provision = ohne  Umsatzsteuer) abziiglich  allfilliger  Eintreibungs-  und/oder
Rechtsverfolgungskosten jedoch im Hochstfall 10 %.
a) PRAMIENSTUFEN

3. Hohe der Priamien bei Mietgeschiften
4. Priamienteilung

5. Primienabrechnungen

Der freie Dienstnehmer ist verpflichtet, simtliche an ihn gerichteten Pramienabrechnungen unverziiglich
auf die Richtigkeit und Vollstindigkeit hin zu {iiberpriifen. Beanstandungen sind ebenfalls unverziiglich,
spétestens innerhalb von zehn Werktagen nach Erhalt der Abrechnung schriftlich beim Dienstgeber geltend zu
machen.  Andernfalls gilt die Abrechnung als ordnungsgemidl anerkannt. Fiir behauptete
Abrechnungsunrichtigkeiten und/oder Unvollstindigkeiten trifft denjenigen die Beweislast, der diese
Behauptungen aufstellt.

6. Anspriiche aus dieser Pramienvereinbarung sind binnen drei Monaten ab Filligkeit der Primien bei
sonstigem Verfall schriftlich geltend zu machen.
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7. Bei unehrlichem oder firmenschidigendem Verhalten (z.B. betriigerischem Verhalten, Veruntreuung,
Unterschlagung, Untreue, Verletzung der Verschwiegenheitsverpflichtung bzw. der Standesregeln oder Verstofie
gegen das Konkurrenzverbot) des Dienstnehmers, verfillt jeder Provisionsanspruch des freien Dienstnehmers.

Im Verwaltungsakt befindet sich ferner ein "Rundschreiben”
mit folgendem Wortlaut:

"An alle Mitarbeiter!

Betrifft Reisekostenverrechnung

Wie Thnen bekannt ist, erwirbt ein Immobilienmakler nur dann Anspruch auf Provision, wenn es ihm
gelingt, einen Abschluss eines Kaufes oder Miet- oder Pachtvertrages iiber eine Immobilie zu vermitteln.

Gelingt uns dies nicht, waren samtliche Bemiithungen vergebens.

Aus diesem Grund konnen Thnen IThre geleisteten Reisekosten wie auch in Threm Dienstvertrag vermerkt,
nicht in jedem Fall abgegolten werden, da die Unternehmensabldaufe der S-Gruppe derart gestaltet sind, dass
sowohl fiir Thren Dienstgeber als auch fiir Sie selbst die gesamte Titigkeit zu 100% erfolgsabhidngig ausgerichtet
ist.

Selbstverstindlich klar stellen wollen wir, dass aber bei erfolgreichem Abschluss jeder Mitarbeiter seine
Reisekosten vorrangig - bei entsprechendem Nachweis (auf die dazu vereinbarten Formvorschriften wird
verwiesen) - bis zur vereinbarten Hohe ersetzt erhilt, wobei sich die Geschiftsfithrung eine Anpassung der zur
Anwendung kommenden Sitze nach Anderung der gesetzlichen Bestimmungen vorbehiilt.

Bei erfolgreichem Abschluss in welcher Form auch immer, hat also der Dienstnehmer das Recht, seine bis
dahin angefallenen Reisekosten bis zur vereinbarten Hochstgrenze ersetzt zu erhalten, wobei der dariiber hinaus
verbleibende Teil nach den entsprechenden sozialversicherungs- und steuerrechtlichen Vorschriften als
laufenden Bezug abgerechnet wird.

Wir ersuchen um Verstindnis fiir die von uns gewihlte Vorgangsweise, da jede andere Form der
Abrechnung einen gesunden und wachsenden Geschiftsbetrieb auf Dauer nicht sicher stellen wiirde.

Der Vollstindigkeit halber diirfen wir aber daran erinnern, dass es jedem Dienstnehmer unbenommen
bleibt, simtliche vom Dienstgeber nicht ersetzte Reisekosten im Rahmen des Lohnsteuerausgleichs bei seinem
zustiandigen Finanzamt geltend zu machen.

Mit der Bitte um Kenntnisnahme"
Im Akt befindet sich des Weiteren eine "Priamienvereinbarung”,
deren Punkt 7 folgendermafBen lautet:

"Reisespesen werden nur dann ersetzt, wenn diese vom Dienstgeber ausdriicklich angeordnet werden.
Dienstfahrten sind mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln durchzufiihren. Es besteht kein Anspruch auf Ersatz von
Telefonspesen.

Mit den Priamien sind alle Aufwendungen und Spesen, insbesonders Kilometergelder und Didten des
Dienstnehmers abgegolten und es konnen keine dariiber hinausgehenden Forderungen welcher Art auch immer
gestellt werden. Soferne der Dienstnehmer einen Anspruch auf Spesenersatz hat, ist dieser in Anrechnung auf die
Primien auszubezahlen und vermindert diese insoweit. Spesenersatz besteht hochstens bis zur Hohe des
Priamienanspruches."

Mit Bescheid vom 24. Oktober 2007 verpflichtete die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse die
beschwerdefithrende Partei als Dienstgeberin fiir die in der Anlage genannten Dienstnehmer fiir die dort
bezeichneten Zeiten Beitrdge, Sonderbeitrige und Umlagen in der Gesamthohe von EUR 183.212,03 zu
entrichten. Begriindend wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, dass bei einer Beitragspriifung fiir den Zeitraum von
2003 bis 2005 festgestellt worden sei, dass bei den in der Anlage genannten Dienstnehmern auf den Lohnkonten
Teile der Provisionen und Primien als beitragsfreie Aufwendungen (Didten und Kilometergelder) ausgewiesen
worden seien. Diese seien verkiirzt der Sozialversicherung und der betrieblichen Mitarbeitervorsorge gemeldet
worden. Schriftliche Vereinbarungen im Sinne des Artikels VIIZ. 1 der Dienstvertrige seien nicht getroffen
worden. Der Dienstgeber habe den Dienstnehmern Aufwendungen nicht vergiitet. Die Hohe des
sozialversicherungsrechtlichen Entgelts sei dahingehend berechnet und gemeldet worden, dass den jeweiligen
Dienstnehmern zustehende Anspriiche auf Priamien und Provisionen um getitigte Aufwendungen reduziert
worden seien. Es sei nunmehr die Hohe der gesamten Primien- und Provisionsanspriiche als beitragspflichtiges
Entgelt zu qualifizieren, was zur Nachverrechnung gefiihrt habe. Da keine von Punkt VII Z. 1 der Dienstvertrige
abweichende Regelungen getroffen worden seien, hitten die Dienstnehmer keinen Aufwandersatzanspruch
gegen den Dienstgeber. Der Dienstgeber habe auch keine Vergiitungen im Sinne des § 49 Abs. 3 Z. 1 ASVG
ausbezahlt. Teile des Priamien- und Provisionsanspruches seien daher mangels Vorliegens der
Tatbestandsvoraussetzungen des § 49 Abs. 3 Z. 1 ASVG zu Unrecht als Aufwendungen abgerechnet worden.

Gegen diesen Bescheid erhob die beschwerdefiihrende Partei Einspruch. Darin fithrte sie im Wesentlichen
aus, es sei zwar nicht in der in den Dienstvertrigen unter Punkt VII verlangten Schriftform individuell, jedoch
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schriftlich in Form eines von der Dienstgeberin allen Mitarbeitern zugidnglich gemachten Rundschreibens
vereinbart worden, dass Reisekostenvergiitungen zwar grundsitzlich nicht ersetzt wiirden, schon aber dann,
wenn Mitarbeiter Umsitze fiir das Unternehmen erzielten. In diesem Falle sollte die Abgeltung von
Auslagenersitzen noch vor Auszahlung der zustehenden Provisionen erfolgen. Das genannte Rundschreiben sei
samtlichen Dienstnehmern bekannt. Auch habe kein Dienstnehmer diese Abrechnung jemals bestritten, was
beweise, dass die gewihlte Form rechtsgiiltig verwendet worden sei. Dem Rundschreiben liege auch ein
Abrechnungsformular als Anleitung bei, in welcher Form Dienstnehmer die Reisekosten nachzuweisen hitten.
Fiir samtliche Dienstnehmer sei es klar, dass, wie in der Immobilienmaklerbranche iiblich, Anspriiche auf
Entgelt bzw. Auslagenersatz nur dann entstiinden, wenn der Dienstnehmer fiir die Dienstgeberin tatsidchlich
Umsitze erziele. Die Vereinbarung im Sinne des Rundschreibens sei im gesamten Priifungszeitraum "tatsichlich
gelebt" worden. Die entsprechenden Betrige seien daher zu Recht als beitragsfreie Aufwendungen abgerechnet
worden, da es sich nicht um Entgeltbestandteile handle.

Mit dem in Beschwerde gezogenen Bescheid wurde dem Einspruch der beschwerdefiihrenden Partei keine
Folge gegeben. Begriindend fiithrte die belangte Behorde im Wesentlichen aus, bei den betroffenen
Dienstnehmern handle es sich um Vertreter auf dem Immobiliensektor. Manche hitten noch eine zusitzliche
Tétigkeit insofern, als sie die anderen Vertreter einschulten (Gebietsmanager und Gebietsleiter). Grundsitzlich
seien mit allen Beschiftigten die gleichen Vereinbarungen getroffen worden, was die Art der Entlohnung
betreffe. Samtliche in Rede stehenden Dienstnehmer seien als "echte" Dienstnehmer zur Sozialversicherung
gemeldet worden. Das Entgelt von EUR 90,-- sei de facto nur fiir die Zeit der Schulung zuerkannt worden und
sei mit den Kosten der Schulung gemil Schulungsvereinbarung gegenverrechnet worden, wobei die
Schulungskosten durch die Einzuschulenden zu tragen gewesen seien. Die Einzuschulenden hétten auf Grund
der Aufrechnungsvereinbarung weder etwas einzuzahlen gehabt noch hitten sie Entgelt erhalten. Sobald der
Vertreter seine Tétigkeit begonnen habe, habe er ausschlieBlich eine Umsatzprovision erhalten. Diese habe sich
mit der Anzahl der abgeschlossenen Geschéfte erhoht. Jeder Dienstnehmer fange mit 30 % der Maklerprovision
an. Bei Mehrvermittlungen wiirde der Prozentsatz steigen, und zwar bis zu 40 %. Ab einem spiteren Zeitpunkt
sei die gesteigerte Provision, die iiber 30 % hinausgegangen sei, als Priamie bezeichnet worden. Nach Eingang
der Maklerprovision bei der beschwerdefiithrenden Partei sei die Provision fiir den Vermittler abgerechnet und
ausbezahlt worden. Offensichtlich sei die beschwerdefiihrende Partei einseitig von den Vereinbarungen in den
Dienstvertridgen abgegangen, da sie die Mitarbeiter mittels Aushanges sowie in den Schulungen davon informiert
habe, dass jeder Mitarbeiter bei erfolgreichem Abschluss seine Reisekosten bei entsprechendem Nachweis bis
zur vereinbarten Hohe ersetzt erhalte und dass nur der dariiber hinaus verbleibende Teil des
Provisionsanspruches nach den entsprechenden sozialversicherungs- und steuerrechtlichen Vorschriften als
laufender Bezug abgerechnet werde. Dabei handle es sich um eine einseitige, von den vertraglichen Abreden
abweichende Verrechnung des Arbeitslohnes, die fiir die Dienstnehmer nachteilig sei, da sich deren
Beitragsgrundlage durch den Abzug der Auslagenersitze vermindere. Eine derartige einseitige Vertragsinderung
sei unzuldssig. Aus dem Umstand, dass der Abrechnungsmodus von den Dienstnehmern nicht bestritten worden
sei, konne nicht auf eine konkludente Vertragsinderung geschlossen werden. Da die von der
beschwerdefithrenden Partei gewihlte Abrechnungsmodalitit aus sozialversicherungsrechtlicher —Sicht
unwirksam sei, sei der Einspruch abzuweisen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und, ebenso wie die mitbeteiligte
Gebietskrankenkasse, in einer Gegenschrift die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemil § 44 Abs. 1 ASVG ist Grundlage fiir die Bemessung der allgemeinen Beitrige (allgemeine
Beitragsgrundlage) fiir Pflichtversicherte, sofern im Folgenden nichts anderes bestimmt wird, der im
Beitragszeitraum gebiihrende, auf Cent gerundete Arbeitsverdienst mit Ausnahme allfélliger Sonderzahlungen
nach § 49 Abs.2 ASVG. Als Arbeitsverdienst in diesem Sinne gilt gemidfl § 44 Abs. 1 Z. 1 ASVG bei den
pflichtversicherten Dienstnehmern das Entgelt im Sinne des § 49 Abs. 1, 3, 4 und 6 ASVG.

Unter Entgelt sind gemidll § 49 Abs. 1 ASVG die Geld- und Sachbeziige zu verstehen, auf die der
pflichtversicherte Dienstnehmer aus dem Dienstverhiltnis Anspruch hat oder die er dariiber hinaus auf Grund
des Dienstverhiltnisses vom Dienstgeber oder von einem Dritten erhilt.

Nicht als Entgelt gelten gemidll §49 Abs.3 Z.1ASVG Vergiitungen des Dienstgebers an den
Dienstnehmer, durch welche die durch dienstliche Verrichtungen fiir den Dienstgeber veranlassten
Aufwendungen des Dienstnehmers abgegolten werden (Auslagenersatz). Hiezu gehdren insbesondere Betrige,
die den Dienstnehmern als  Fahrtkostenvergiitungen  einschlieflich  der  Vergiitungen  fiir
Wochenend(familien)heimfahrten, Tages- und Néachtigungsgelder gezahlt werden, soweit sie nach
§ 26 EStG 1988 nicht der Einkommenssteuer(Lohnsteuer)pflicht unterliegen. Unter Tages- und
Nichtigungsgelder fallen auch Vergiitungen fiir den bei Arbeiten auflerhalb des Betriebes oder mangels
zumutbarer tdglicher Riickkehrmoglichkeit an den stdndigen Wohnort (Familienwohnsitz) verbundenen
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Mehraufwand, wie Bauzulagen, Trennungsgelder, Ubernachtungsgelder, Zerrgelder, Entfernungszulagen,
Aufwandsentschiadigungen, Stor- und Aullerhauszulagen und dhnliches.

Gemail § 539a Abs. 1 ASVG ist fiir die Beurteilung von Sachverhalten nach dem ASVG in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duflere Erscheinungsform des Sachverhaltes
mafgeblich. Durch den Missbrauch von Formen und durch Gestaltungsmoglichkeiten des biirgerlichen Rechts
konnen Verpflichtungen nach dem ASVG gemidll Abs. 2 der genannten Bestimmung nicht umgangen oder
gemindert werden. § 539a Abs. 3 ASVG sieht vor, dass ein Sachverhalt so zu beurteilen ist, wie er bei einer den
wirtschaftlichen Vorgingen, Tatsachen und Verhiltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu beurteilen
gewesen wire. Scheingeschifte und andere Scheinhandlungen sind fiir die Feststellung eines Sachverhaltes nach
dem ASVG gemill § 539a Abs.4 ASVG ohne Bedeutung. Wird durch ein Scheingeschift ein anderes
Rechtsgeschift verdeckt, so ist das verdeckte Rechtsgeschift fiir die Beurteilung maf3geblich.

Nach den (urspriinglichen) Vereinbarungen zwischen Dienstgeber und Dienstnehmern waren insbesondere
Reisespesen von den Dienstnehmern zu tragen.

Die von der Beschwerdefiihrerin behauptete Vertragsinderung sollte nun eine Ersatzpflicht des
Dienstgebers fiir Spesen bis zu einer Hochstgrenze bewirken, allerdings nur unter der weiteren Voraussetzung,
dass tiberhaupt Provisionen verdient werden. Zugleich sollten die Spesen von der Provision abgezogen werden,
sodass sich nichts daran &ndern sollte, dass die Spesen materiell ausschlieBlich zu Lasten der Dienstnehmer
gehen: Der Ersatz von Spesen sollte in einem zu einer Verringerung der Provisionen fiihren.

Vom Grundsatz, dass die Spesen von den Dienstnehmern zu tragen sind, sollte also nicht abgegangen
werden, die Provisionszahlungen sollten lediglich (zum Teil) als Reisekostenersatz deklariert werden. Nicht
hingegen sollte eine Anderung dahingehend erfolgen, dass der Dienstgeber kiinftig fiir diese Aufwendungen
aufkommt, also sie neben der Gewihrung einer Provision den Dienstnehmern ersetzt. Gerade der Umstand, dass
je nach dem Verdienst von Primien einmal Spesenersatz zustehen sollte, einmal nicht und einmal nur zum
(angerechneten) Teil, zeigt aber, dass nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt nur ein einheitlicher Sachverhalt
vorliegt, namlich ein Vertrag, nach dem der Dienstnehmer fiir seine Spesen aufkommt.

Auf Grund des dargelegten wahren wirtschaftlichen Sachverhaltes sind die Pramien bzw. Provisionen daher
nach § 539a ASVG beitragsrechtlich nicht um Spesenzahlungen zu vermindern. Es eriibrigt sich somit, auf die
Frage einzugehen, ob auf Grund des oben genannten Rundschreibens eine Vertragsinderung tiberhaupt zustande
gekommen ist.

Die Beschwerde erweist sich daher als unbegriindet und war geméB § 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen.

Der Ausspruch iiber den Kostenersatz beruht auf den §§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. II Nr. 455/2008.

Wien, am 30. Juni 2009
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