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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Jurasek und die Hofrate
Dr. Liska, Dr. Pichler, Dr. Knell und Dr. Puck als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Davy, lber die
Beschwerde der MT in Z, vertreten durch Dr. Philippine Fischer, Rechtsanwalt in Wien IV, Graf
Starhemberggasse 4/22, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 15. Oktober 1980, ZI. MA
14-T  35/76, betreffend Beginstigung gemal den 8§8500ff ASVG (mitbeteiligte Partei:
Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten in Wien Il, Friedrich Hillegeist-Stralie 1), nach durchgefihrter
Verhandlung, und zwar nach Anhérung des Vortrages des Berichters sowie der Ausfiihrungen des Vertreters der
Beschwerde, Rechtsanwalt Dr. Rudolf Mdller fir Rechtsanwalt Dr. Philippine Fischer sowie des Vertreters der
belangten Behdrde, Obermagistratsrat Dr. Otto Lauer sowie des Vertreters der mitbeteiligten Partei, Dr. Alfred
Kasamas, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefilhrerin Aufwendungen in der H6he von S 18.060,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit Schriftsatz vom 1. Juli 1975 stellte die Beschwerdefiihrerin den Antrag "wegen Beginstigung und
Genehmigung der freiwilligen Weiterversicherung ab dem frihest mdglichen Zeitpunkt” mit folgender
Begriindung: Sie sei am 6. Februar 1920 in Wien geboren worden; ihre Eltern seien Juden gewesen. Nach
Beendigung der Pflichtschule habe sie die Sprachschule A in W, besucht, und zwar in der Zeit vom
Wintersemester 1935 bis zum 10. Marz 1938. Sie habe sich auf die franzdsische Staatspriifung vorbereitet, sei
aber zu dieser - sie habe im Juni 1938 abgelegt werden sollen - als Jidin nicht mehr zugelassen worden. Sie habe
im Juni 1938 Osterreich verlassen miissen und sei nicht mehr zuriickgekehrt.

In dem Uber Aufforderung der mitbeteiligten Partei von der Beschwerdefuhrerin ausgefillten Formular
"Versicherungs- und Beschaftigungsverlauf* flihrte die Beschwerdefiihrerin unter anderem an, sie habe von
September 1935 bis Marz 1938 die Sprachschule A besucht, sei von Mérz bis 9. Juni 1938 in Wien sowie vom
29. Juni bis November 1940 in Pal&stina arbeitslos gewesen und sei vom 15. November 1940 bis Janner 1945 in
verschiedenen Cafehausern in Haifa als ""Accordeonistin” tatig gewesen.

~Mit Schreiben vom 11. Mai 1976 teilte der Stadtschulrat fir Wien mit, die Sprachschule A habe das
Offentlichkeitsrecht nicht besessen.

Mit Bescheid vom 23. Juli 1976 lehnte daraufhin die mitbeteiligte Partei die beantragte Beglinstigung fur
die Zeit vom 13. Mérz 1938 bis 31. Marz 1959 mit der Begrindung ab, die Beschwerdefuhrerin habe in der Zeit
seit dem 1. Juli 1927 weder Beitrags- noch Ersatzzeiten aufzuweisen, ohne dies - insbesondere im Hinblick auf
das genannte Schreiben des Stadtschulrates fur Wien - néher zu begriinden.

In dem gegen diesen Bescheid erhobenen Einspruch warf die Beschwerdefiihrerin der mitbeteiligten Partei
vor, sie habe ihre Behauptung, drei volle Jahre lang die mit Offentlichkeitsrecht ausgestattete Sprachschule A
besucht zu haben, nicht gepruft. In ihren Repliken zur Stellungnahme der mitbeteiligten Partei zum Einspruch, in
dem diese auf das Schreiben des Stadtschulrates fur Wienvom 11. Mai 1976 hinwies, fihrte die
Beschwerdefiihrerin aus, sie habe nach Beendigung der vierten Klasse des Realgymnasiums in Wien 8 ab
August 1934 im Unternehmen ihres Vaters, der Firma Brider B, GroR- und Kleinhandel mit technischen
Bedarfsartikeln in W, C-stralle 27, als Angestellte gearbeitet. Sie habe ihre Angestelltentatigkeit deshalb im
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erstinstanzlichen Verfahren nicht erwahnt bzw. ihrem Anwalt diesbeziglich keine Informationen gegeben, weil
diese Tatigkeit im vaterlichen Betrieb nicht ihren Zukunftsplanen entsprochen habe. Sie habe den Wunsch
gehabt, Sprachlehrerin zu werden, ihr Vater sei aber mit diesem Wunsch nicht einverstanden gewesen. Er habe
gewollt, daB sie ebenso wie ihr Bruder im vaterlichen Unternehmen bis zu ihrer Heirat arbeite. Sie sei zunéchst
ganztagig beschéftigt gewesen, und zwar urspriinglich mit einfachen Kanzleiarbeiten, z.B. dem Abschreiben von
Warenlisten, Adressieren von Briefen, Sortieren und Einordnen von Waren sowie Botengéngen aller Art. Im
Laufe eines Jahres habe sie sich eine gute Fertigkeit im Maschinschreiben angeeignet, sodal sie Briefe,
Rechnungen und Mahnungen an Kunden habe schreiben kdnnen. Wegen ihrer pflichtgetreuen und ordentlichen
Arbeit habe sie ein monatliches Gehalt bezogen und habe dann ab Herbst 1935 die Sprachschule A besuchen
durfen. Es sei an drei Tagen in der Woche vormittags Unterricht gewesen. Neben der Schule habe sie aber
weiterhin in der Firma arbeiten mussen, und zwar jeweils am Nachmittag ab 13.00 Uhr. Sie sei dann bis
18.00 Uhr, oft auch bis 19.00 Uhr, beschaftigt gewesen, manchmal auch noch spéter. Am Samstag habe sie
bereits um 8.00 Uhr friih erscheinen missen. lhre Arbeitszeit in der Zeit vom August 1934 bis zum September
1935 sei von 8.00 Uhr frith bis 6.00 Uhr abends, mit einer einstiindigen Mittagspause, gewesen. Sie erinnere
sich, daR ihr letztes Gehalt in der Firma S 150,-- monatlich betragen habe. Sie beantrage, diese Zeit als Ersatzzeit
anzuerkennen.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde den Einspruch der Beschwerdefthrerin als
unbegriindet ab. In der Begriindung wird nach Wiedergabe des Einspruchsvorbringens sowie der
Ermittlungsergebnisse (der eidesstattlichen Erklarungen der DE, der FG, des XB, des IK, LM, der
Zeugenaussagen des LM, des NO, des PQ, des RS, des TU sowie des VW, sowie der Aussagen der
Beschwerdeflihrerin, des XB, des YZ sowie der DE sowie der abschliefenden Stellungnahmen der Parteien zum
Ermittlungsverfahren und Zitierung des 8 502 Abs. 4 ASVG ausgefihrt, es seien die Voraussetzungen des
Erwerbes einer angestrebten Vorversicherungszeit immer nach dem tatsdchlichen innerbetrieblichen
Erscheinungsbild des Betroffenen und den objektivierten Arbeitsbedingungen am damaligen Arbeitsplatz,
demnach schlechthin nach den tatsachlichen Verhaltnissen der Arbeitserbringung, zu Uberpriifen. Nicht jede
Arbeitserbringung, sei sie nun geistiger oder manueller Natur, habe automatisch die Voraussetzungen einer
versicherungspflichtigen Beschéftigung in sich getragen. Die Arbeitserbringung an sich kdnne nur ausldsender
Faktor sein; um aber die Versicherungspflicht nach den damaligen Vorschriften auszuldsen, miBten bestimmte
Merkmale erwiesenermalien die Arbeitserbringung pragen. Dazu gehdrten nach standiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes vor allem der aus dem innerbetrieblichen Erscheinungsbild des Betroffenen
abzuleitende Umstand, dafl der damalige Beschéftigte habe gehalten sein mussen, auf Grund vorgegebener
Arbeitsbindungen und einer allgemein verbindlichen Betriebsordnung bestimmte tégliche Arbeitszeiten
einzuhalten, und dieserart der freien Verfigungsmacht tber die ihm zu Gebote stehende Tagesarbeitszeit habe
benommen gewesen sein missen. Hiezu trete das Erfordernis, dal ein Ubergeordneter Dienstgeber in Auslibung
seiner Dienstgeberhoheit dem Téatigen unter allen Umsténden verbindliche Weisungen erteilt habe, die der
Beschéftigte bei sonstigen Disziplinarfolgen, bis zur Entlassung, zu befolgen gehabt habe. Aus der
Sanktionsbedrohtheit der Nichtbefolgung der Weisungen habe sich die disziplindre Verantwortlichkeit fir die
am Arbeitsplatz erbrachte Arbeitsleistung zu ergeben und schlieBlich sei nachzuweisen, dal} der Betroffene fur
seine Tatigkeit entlohnt worden sei. SchlieBlich habe der Betroffene nachzuweisen, daf ihm die damalige
Beschaftigung auch in wirtschaftliche Abhé&ngigkeit vom jeweiligen Dienstgeber gebracht habe, was bedeute,
daB er gehalten gewesen sei, den Uberwiegenden Teil der ihm zur Verfiigung gestandenen Arbeitskraft und
Avrbeitszeit einem fremdbestimmten Arbeitszweck zu widmen.

Daraus ergebe sich, dal die Grundvoraussetzungen zur Erlangung von Versicherungszeiten fir inlandische
Versicherte und im Ausland lebende Begiinstigungswerber dem Willen des Gesetzgebers nach, abgesehen von
einigen Modifikationen formaler Natur, vollig gleich seien. Schon dem Gesetzestext nach habe der
Beglnstigungswerber fiir seine ins Treffen gefiihrten Vorversicherungszeiten den objektiven Nachweis zu
erbringen, dal’ eben diese Zeiten, auf welche das Begunstigungsbegehren gestitzt werde, die dem Gesetz nach
erforderlichen Merkmale an sich triigen, und kdnne dieserart der Nachweis nur als erbracht gelten, wenn
zwischen den Angaben des Betroffenen selbst und der von ihm bzw. auch von der Anstalt fir den Standpunkt
gefuhrten Zeugen weitestgehende Gemeinsamkeiten in den bekundeten Fakten ersichtlich seien. Bevor auf den
Inhalt der Parteien- und Zeugenaussagen eingegangen werde, sei vorweggenommen, dafl schon in der von der
Beschwerdeflhrerin betriebenen Konzeption des Gesamtverfahrens grof3e Divergenzen vorhanden seien. Wenn
sie ndmlich wahrend des gesamten Anstaltsverfahrens und auch noch zu Beginn des Einspruchsverfahrens ihren
Begunstigungsanspruch einzig und allein auf eine Schulzeit gestitzt und diese Zeit zusétzlich noch durch eine
Zeugenerklarung belegt habe sowie in Versicherungs- und Beschaftigungsverlauf die erst in der Gegenduferung
aufgestellte Behauptung, sie habe im vaterlichen Betrieb gearbeitet, Uberhaupt nicht erwahnt habe, so komme
diesem Vorgehen keine andere Bedeutung als die eines hilfsweisen Versuches zu, ein nach Erhalt des negativen
Vorlageberichtes der Anstalt bereits verloren geglaubtes Begiinstigungsverfahren durch "In-den-Raum-Stellung™
vorher niemals vorgebrachter Fakten doch noch zu einem positiven AbschluR zu bringen. Eine andere Erklarung
fir dieses VVorgehen sei schon im Hinblick auf die im Laufe des Einspruchsverfahrens inhaltlich wechselnden
(und Uberdies untauglichen) Erklarungsversuche der Beschwerdefiihrerin fiir dieses Verhalten nicht méglich. Es
kénne daher der MutmaBung der mitbeteiligten Partei, die Beschwerdefiihrerin kénnte auf Grund ihres
jugendlichen Alters damals Uberhaupt keine versicherungsrechtlich relevante Beschaftigung ausgeiibt haben,
eine gewisse Berechtigung keinesfalls abgesprochen werden. Aus einer Analyse der Parteien- und
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Zeugenaussagen ergebe sich im weiteren folgendes Bild: Hinsichtlich des Erfordernisses einer fixen taglichen
Arbeitszeit fuhre die Beschwerdefiihrerin an, zwischen 1934 und 1935 zwischen 8.30 Uhr und 18.00 Uhr, ab
September 1935 dreimal wéchentlich nur von 15.00 bis 18.00 Uhr gearbeitet zu haben. Der Hauptzeuge der
Beschwerdefiihrerin, LM, mache dariber in seiner Erklarung vom 16. Februar 1978 keinerlei Angaben, in seiner
ersten Einvernahme am 9. Juni 1978 spreche er von einer ganztégigen Arbeitszeit von 8.00 bis 18.00 Uhr, in der
Verhandlung vom 2. Februar 1979 sage er, seiner Erinnerung nach habe er die Beschwerdefiihrerin den ganzen
Tag in der Firma gesehen, wéhrend er in der Niederschrift vom 14. Mdrz 1979 vorbringe, er habe die
Beschwerdeflhrerin oft im Geschaft gesehen und sei es mdglich, dal diese wahrend des Schulbesuches
vormittags nicht im Betrieb gewesen sei. Der Zeuge YZ hingegen habe in seiner schriftlichen Erklarung, die
allgemein gehalten gewesen sei, tber die Arbeitszeit der Beschwerdefiihrerin tiberhaupt keine Angaben gemacht,
habe jedoch vor der zustdndigen Osterreichischen Vertretungsbehorde vorgebracht, die Beschwerdefiihrerin habe
im ersten Jahr ganztagig, ab 1935 nur halbtégig, und zwar am Vormittag zwischen 8.00 und 12.00 Uhr oder
12.30 Uhr gearbeitet. XB wiederum habe angegeben, die Beschwerdefiihrerin habe vormittags eine Schule in der
D-gasse besucht, und habe nachmittags regelmaBig bis 19.00 Uhr gearbeitet. Wahrend die Zeugin DE in ihrer
schriftlichen Erklarung von einer anfanglich ganztagigen Beschéaftigung, ab 1935 halbtdgigen Beschaftigung
gesprochen habe, habe sie vor der zustandigen osterreichischen Vertretungsbehdrde erklart, nichts anderes zu
wissen, als daf} die Beschwerdefiihrerin Buroarbeit verrichtet habe. Von einer anfangs ganztigigen, spéter
halbtégigen Beschaftigung sprachen die Zeugen FG, HB und IK in ihren Erklarungen. Nach den Bekundungen
des Zeugen NO sei die Beschwerdefiihrerin Giberhaupt nicht im Betrieb tatig gewesen, nach den Aussagen des
PO und des VW erst ab 1936 oder 1937 als "fallweise Aushilfe”. Somit stehe fest, dafll die Parteien- und
Zeugenaussagen in der Frage der Arbeitszeit vom Bestand einer bestimmten, tdglichen Arbeitszeit, Uber
"Vormittags- (Uberkreuzend mit dem Besuch der Sprachschule A) oder Nachmittagshalbtagsarbeit, fallweiser
Beschaftigung bis zur Nichtanwesenheit im Betrieb" reichten. Es kénne daher schon von dieser Warte aus unter
Berlcksichtigung des Umstandes, daB die tiberwiegende Zahl der Zeugen im fraglichen Zeitraum zwischen 1934
und 1938 im Betrieb der Firma B tatig gewesen sei, eine tatsachliche arbeitszeitgebundene Arbeitserbringung der
Beschwerdefiihrerin im Betrieb B nicht als erwiesen angenommen werden, da die Angaben der Zeugen
diesbeziglich in keiner Weise - auch nur hinsichtlich des Beginnes und des Endes der Arbeitszeit - in
Ubereinstimmung gebracht werden konnten. Aber auch hinsichtlich des tatsichlichen Beschaftigungsbildes
reichten die Angaben der Beschwerdefilhrerin und der Zeugen von mit Hilfsarbeiten beschéftigter Schreibkraft,
Buchhaltungsgehilfin - Angabe des Zeugen YZ, der dann aber vor der dsterreichischen Vertretungshehorde
ausgesagt habe, er habe die Beschwerdefiihrerin nur als Hilfe betrachtet, fixe Ausbildungszeit habe es nicht
gegeben, die Beschwerdefiihrerin habe nur mit ihm mitgearbeitet und das Erlernte nicht berufsméaBig verwerten
kénnen -

bis zur FlUhrung der Geschéftskorrespondenz nach einem Jahr, aber gleichzeitig auch Arbeit in Form der
Versendung von Prospekten. Im Zusammenhang mit der Angabe des Zeugen NO, im Biro habe es nur eine
Schreibmaschine gegeben, diese habe er selbst fur die Korrespondenz benutzt, und der Aussage des VW, der die
Beschwerdefiihrerin bei der Stehkasse im Verkaufsraum aushelfen gesehen haben wolle, kdnne auch
diesbeziiglich die Auslbung irgend einer bestimmten geschaftlichen Tatigkeit durch die Beschwerdefiihrerin
nicht als erwiesen angenommen und auch nicht eine gewisse Regelmé&Bigkeit darin erblickt werden, wobei die
Parteien- und Zeugenangaben wiederum nicht in Richtung auf die Auslbung einer in ihren (berwiegenden
Merkmalen untergeordneten Tétigkeit - nicht der Ausiibung irgend einer Tatigkeit an sich - in Ubereinstimmung
Zu bringen gewesen seien.

Die Vermutung der Anstalt, es habe auf Grund der divergierenden Aussagen moglicherweise Uberhaupt
keine, bestenfalls aber nur eine familienhafte Tatigkeit stattgefunden, sei daher ebensowenig von der Hand zu
weisen wie die Unterlassung der Anflihrung dieser Beschaftigung im Versicherungsverlauf die Richtigkeit der
aufgezeigten Vermutung der Anstalt eher bestétige als im Sinne der Beschwerdeflhrerin widerlege. Weisungen
sollten vom Vater der Beschwerdefuihrerin bzw. von YZ erteilt worden sein; dal} diese Weisungen, welcher
Artimmer sie gewesen sein mdgen, bei Nichtbefolgung, wie einem familienfremden Betriebsangehdrigen
zukommend, Disziplinarfolgen nach sich hétten ziehen konnen, sei nicht hervorgekommen. Fir das Entstehen
der Versicherungspflicht sei hiedurch ebenfalls nichts erbracht, da die Qualifizierung von Anweisungen
irgendwelcher Art eben zur Weisung unter Disziplinarfolgen in einem Betrieb mit Familienmitgliedern nur
moglich sei, wenn Einzelheiten ber die Art der Weisungen hervorgekommen seien, die jedoch weder die
Beschwerdeflhrerin noch weniger die Zeugen bekundet hatten. Selbst in der Frage der Entgeltlichkeit - dariiber
habe Néheres nur die Beschwerdefiihrerin ausgesagt - seien hdhenméaRige Divergenzen - zuerst S 150,-- (alt),
gegen Ende des Einspruchsverfahrens zu Beginn der Tatigkeit S 100,-

- (alt), dann S 70,-- (alt), gegen Ende der Tétigkeit S 150,-- (alt) - aufgetreten, sodal} auch diesbeziiglich eine
exakte Bestimmung, welche Entgelte die Beschwerdefiihrerin tatsachlich erhalten habe, nicht im Bereich der
Madglichkeit liege und auch im Zusammenhang damit, daf im Gesamtbild der Ermittlungen keine Eindeutigkeit
dahingehend eingetreten sei, ob nun tatsdchlich in Form des Eintrittes wirtschaftlicher Gebundenheit die
Beschwerdeflihrerin gehalten gewesen sei, die ihr zu Gebote stehende Arbeitskraft und Arbeitszeit im
Uberwiegenden MalR dem Arbeitszweck der Firma B zu widmen, in einer alle Zweifel ausschaltenden Weise
vorliegen wirde. Auffallig sei auch, dal die Firma B im fraglichen Zeitraum ihren Meldeverpflichtungen, den
Unterlagen der zustdndigen Versicherungstrager nach, offensichtlich ordnungsgeméR nachgekommen sei und
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sohin im gegebenen Fall der Frage des Fehlens einer Meldung der Beschwerdefiihrerin zur Sozialversicherung
sehr wohl Bedeutung zukomme, weil nicht erklarlich sei, warum eine sonst ihren Meldeverpflichtungen Genlige
leistende OHG nur eben dieses eine beschaftigte Familienmitglied nicht angemeldet haben sollte. Da vom
finanziellen Standpunkt gesehen die Einsparung von Beitragen fir nur ein einzelnes Betriebsmitglied keine
nachhaltige Wirkung zeitigen kdnne und ein derartiges VVorgehen im Hinblick auf die im ubrigen offensichtlich
ordnungsgemafe Fihrung der Meldeagenden durch die Firma B auszuschlieRen sei, sei auch dieser Umstand ein
weiterer starker Hinweis daflr, daf die Beschwerdefihrerin in der Firma B bestenfalls in einer Weise tétig
geworden sei, die eben keine Versicherungspflicht begriindet habe. Was die "Anzweiflung der Aussage des
Zeugen" NO durch die Beglnstigungswerberin betreffe, sei hervorgehoben, dal der Genannte der belangten
Behdrde anlaBlich seiner Vernehmung - abgesehen von einer offenbar erkrankungsméBig bedingten halbseitigen
Lahmung - einen durchaus normalen Eindruck hinterlassen habe und auch eindringlich zur Wahrheit ermahnt
worden sei. Nur aus dem Umstand, daB er gegeniiber der Familie der Beschwerdeflhrerin vor beinahe 45 Jahren
offenbar ein Fehlverhalten an den Tag gelegt habe, und daraus, daf ihn die Beschwerdeflhrerin von ihrem
Standpunkt aus auch verstdndlicherweise in wahrscheinlich kradnkender Form anlaBlich des zufalligen
Zusammentreffens ignoriert habe, ihm eine falsche Zeugenaussage als Rache zu unterstellen, sei nicht zwingend
anzunehmen. Daher kdnne auch der mitbeteiligten Partei nicht entgegengetreten werden, wenn sie die Aussage
des Zeugen NO gleich den tbrigen Aussagen gewertet wissen wolle. Es sei noch darauf hinzuweisen, daf selbst
das behauptete Faktum objektiver Unrichtigkeit aus dem strittigen Schulbesuch in der Aussage des Zeugen NO
deswegen nicht vorliege, weil nicht auszuschliefen sei, dafl die Beschwerdefiihrerin im damaligen Alter von 15
Jahren zum Zweck des Besuches der Sprachschule A eine fir die notwendigen Schulutensilien bestimmte
Schultasche, maglicherweise in Form einer Aktentasche, getragen habe und der Zeuge NO sie mit eben dieser
Tasche im Betrieb gesehen habe.

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

Die belangte Behorde sowie die mitbeteiligte Partei beantragten die Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat - nach Durchfihrung der von der Beschwerdeflihrerin beantragten
mundlichen Verhandlung - erwogen:

1. Die im § 502 Abs. 1 und 4 ASVG in der Fassung der 19. und 29. ASVG-Novelle, BGBI. Nr. 67/1967 und
Nr. 31/1973, vorgesehene begunstigte Erwerbung von Anwartschaften und Ansprichen fur Zeiten (unter
anderem) einer aus politischen Grinden - aufler wegen nationalsozialistischer Betdtigung - der religiésen
Grinden oder aus Grinden der Abstammung veranlaBten Arbeitslosigkeit (Abs. 1) oder Auswanderung (Abs. 4)
setzt voraus, dal’ der Begunstigungswerber in der Zeit seit dem 1. Juli 1927 Beitragszeiten gemé&R § 226 leg. cit.
oder Ersatzzeiten gemaRl 88§ 228 oder 229 leg. cit. zuriickgelegt hat.

GemalR 8229 Abs.1 Z.2 leg.cit. gelten als Ersatzzeiten aus der Zeit vor dem 1. Janner 1996 in der
Pensionsversicherung der Angestellten die vor dem 1. Jdnner 1939 und nach Vollendung des 15. Lebensjahres
gelegenen Zeiten einer Beschéftigung als Angestellter, wéhrend derer nach dem Stande der Vorschriften vom
31. Dezember 1938 ... die Pflichtversicherung in der Angestellten(Pensions)versicherung begriindet wurde,
soweit sie nicht schon als Beitragszeiten zahlen.

Als solche Vorschriften nach dem Stande vom 31. Dezember 1938 ist unter anderem § 223 des
Gewerblichen Sozialversicherungsgesetzes 1938, BGBI. Nr. 1 (GSVG 1938), heranzuziehen. Darnach war nach
den fir die Angestelltenversicherung geltenden Vorschriften dieses Gesetzes versicherungspflichtig
(angestelltenversicherungspflichtig) und fur die Félle der Krankheit, der Berufsunfahigkeit, des Alters und des
Todes sowie fur die Folgen eines Dienstunfalles versichert (angestelltenversichert), wer im Inland bei einem
oder mehreren Dienstgebern vorwiegend zu den dort genannten Diensten angestellt war.

Nach § 224 Abs. 1 GSVG 1938 waren von der
Angestelltenversicherungspflicht ausgenommen ... 4. die ehelichen

(legitimierten) Kinder, Wahl- und Stiefkinder sowie die ehelichen Enkel des Dienstgebers, die unehelichen
Kinder eines weiblichen Dienstgebers, die Eltern, GroReltern sowie der Gatte (die Gattin) des Dienstgebers.
Handelte es sich bei dem betreffenden Betrieb, so wie im Beschwerdefall, um den Betrieb einer offenen
Handelsgesellschaft, so hing die Versicherungspflicht des darin Beschéftigten nach der sténdigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes davon ab, ob an der Gesellschaft ausschlieRlich Personen aus
dem Kreis der im § 224 Abs. 1 Z. 4 GSVG 1938 genannten nahen Angehorigen als Gesellschafter beteiligt oder
ob solche Personen nur neben AuRRenstehenden beteiligt waren; im erstgenannten Fall, in dem alle Gesellschafter
dem Personenkreis des § 224 Abs. 1 Z. 4 GSVG 1938 angehdrten, wurde die Angestelltenversicherungspflicht
verneint, im zweitgenannten bejaht (vgl. Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 27. Mérz 1981,
Z1. 2864/79, mit weiteren Judikaturhinweisen).

Da im Beschwerdefall an der Firma Gebriider B, einer OHG, unbestritten nicht nur Personen aus dem Kreis
der in §224 Abs. 1 Z. 4 GSVG 1938 genannten nahen Angehdrigen der Beschwerdefiihrerin beteiligt waren,
steht jedenfalls diese Bestimmung der Annahme einer angestelltenversicherungspflichtigen Tétigkeit nach den
relevanten gesetzlichen Bestimmungen nicht entgegen.
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Ausschlaggebend ist daher, ob die Téatigkeit der Beschwerdefiihrerin im Betrieb der Firma Gebriider B nach
Vollendung ihres 15. Lebensjahres, also ab dem 6. Februar 1935, als angestelltenversicherungspflichtige
Tatigkeit im Sinne des § 223 GSVG zu werten ist.

Die Angestelltenversicherungspflicht setzte vor allem den Bestand eines Angestelltenverhaltnisses voraus.
Es war nur derjenige versicherungspflichtig, der zu den bestimmt genannten Diensten "angestellt" war, d. h.
wenn er nach den Umstdnden des Falles diese Dienste im Betrieb des Dienstgebers auf Grund von
Dienstvertragen und nicht etwa im Rahmen eines eigenen Betriebes oder seiner selbstdndigen Beschaftigung
oder ohne Vorliegen eines (freien) Dienstvertrages leistete (vgl. Kerber, Die gewerbliche Sozialversicherung,
Seite 337, 338).

Nach der damaligen Rechtslage waren Merkmale, aus deren Vorhandensein auf das Vorliegen eines
Angestelltenverhaltnisses geschlossen wurde, unter anderem ein Verfligungsrecht des Dienstgebers Uber die
zeitliche Inanspruchnahme des Dienstnehmers, ein Bestimmungsrecht des Dienstgebers hinsichtlich der Art, in
der die Tatigkeit verrichtet wurde, eine Bindung des Dienstnehmers an disziplindre Verantwortlichkeit und eine
engere Eingliederung in den Betriebsorganismus; Erfolg und Risiko der Téatigkeit des Dienstnehmers wirkten
sich in erster Linie auf seiten des Dienstgebers aus und nur mittelbar auch auf den Dienstnehmer (vgl. Kerber,
a.a.0., Seite 338).

2. Die belangte Behorde vertritt, wie ausgefiihrt, in der
Begriindung des angefochtenen Bescheides die Rechtsauffassung, der
Beglinstigungswerber habe "fir seine ins Treffen gefihrten
Vorversicherungszeiten den objektiven Nachweis zu erbringen, daB
eben diese Zeiten ... die dem Gesetze nach erforderlichen Merkmale
an sich tragen" und konne "dieserart der Nachweis nur als erbracht
gelten, wenn zwischen den Angaben des Betroffenen selbst und der
von ihm bzw. auch von der Anstalt fir ihren Standpunkt gefiihrten
Zeugen weltestgehende Gemeinsamkeiten in den bekundeten Fakten
ersichtlich sind". Offensichtlich in Anwendung dieser These kommt
die belangte Behorde zum Ergebnis, es sei "eine tatsdchliche
arbeitszeitgebundene Arbeitserbringung" der Beschwerdefithrerin
nicht als erwiesen anzunehmen, da "die Angaben der Zeugen
diesbezliglich in keiner Weise - auch nur hinsichtlich des Beginnes
und des Endes der Arbeitszeit - in Ubereinstimmung gebracht werden
konnen"; die "Ausiibung irgend einer bestimmten geschaftlichen
Tédtigkeit" durch die Beschwerdefilhrerin koénne auch deshalb nicht
als erwiesen angenommen werden, da "die Parteien- und
Zeugenangaben wiederum nicht in Richtung auf die Ausiibung einer in

ihren iberwiegenden Merkmalen untergeordneten Tatigkeit ... in
Ubereinstimmung zu bringen waren"; wegen der "hdéhenm&Bigen
Divergenzen" "in der Frage der Entgeltlichkeit" sei auch
"diesbeziiglich eine exakte Bestimmung ... nicht im Bereich der

Mbéglichkeit" gelegen.

Diese Rechtsauffassung steht, wie die Beschwerdefiihrerin mit Recht betont, mit dem anzuwendenden
Verfahrensrecht in  Widerspruch. Denn weder aus den verfahrensrechtlichen Bestimmungen des
Beglnstigungsrechtes noch aus dem Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz 1950 kann abgeleitet werden,
dal "der Nachweis nur als erbracht gelten" kann, wenn zwischen den Angaben

des Betroffenen selbst und der ... Zeugen weitestgehende

Gemeinsamkeiten in den bekundeten Fakten ersichtlich sind". Gemé&R 8 45 Abs. 2 AVG 1950 hat die Behorde
vielmehr unter sorgfaltiger Beriicksichtigung der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens nach freier Uberzeugung
zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht. Das bedeutet, dal® fir den Erweis einer
Tatsache nicht irgendwelche Beweislastregeln (auch nicht jene der "weitestgehenden Gemeinsamkeiten™
zwischen Beweisergebnissen), sondern allein der "innere Wahrheitsgehalt" der Ergebnisse ausschlaggebend ist;
bei der Feststellung dieses inneren (materiellen) Wahrheitsgehaltes hat die Behorde schliissig im Sinne der
Denkgesetze vorzugehen (vgl. Walter-Mayer, Grundril des &sterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts2,
Seite 106; u. a. Erkenntnis des Verwatungsgerichtshofes vom 24. Mai 1974, Slg 8619/A). Divergenzen in den
Beweisergebnissen befreien die Behorde aber nicht von der ihr obliegenden Beurteilung, ob nun - unter
sorgfaltiger Beriicksichtigung der gesamten Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens - zufolge dieser Divergenzen
eine Tatsache nicht als erwiesen oder auf Grund der gréReren inneren Wahrscheinlichkeit eines Teiles der
Beweisergebnisse gegeniiber anderen doch als erwiesen anzunehmen ist. Bei dieser Beurteilung wird,
insbesondere bei Tatsachenkomplexen, wie die Beschwerdefhrerin richtig darlegt, die Art und der Stellenwert
dieser Divergenzen (im Kern- oder Randbereich des Tatsachenkomplexes, Beriicksichtigung des zeitlichen
Abstandes zwischen Aussage und Ereignis usw.) entscheidend sein. Rechtsirrig ist aber jedenfalls die von der
belangten Behorde vertretene grundsétzliche Auffassung, im Beglinstigungsverfahren sei ein Beweis erst dann
hergestellt, wenn "weitestgehende Gemeinsamkeiten" zwischen der Aussage des Beglinstigungswerbers und der
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Zeugen bestehe. Schon auf Grund dieser rechtswidrigen Auslegung des § 45 Abs. 2 AVG 1950, die auch, wie
dargelegt, dadurch in die konkrete Beweiswirdigung hinsichtlich der von der Beschwerdefiihrerin
einzuhaltenden Arbeitszeit, der Art ihrer Arbeitserbringung sowie des Entgeltsbezuges eingeflossen ist, daf sie
eine Beurteilung der in Teilfragen divergierenden Beweisergebnisse im Sinne der obigen Darlegungen zu § 45
Abs. 2 AVG 1950 verhinderte, und der daher auch Relevanz zukommt, da nicht auszuschlieRen ist, dal3 die
belangte Behérde bei richtiger Anwendung des § 45 Abs.2 AVG 1950 zu einem anderen Ergebnis hatte
kommen kénnen, ist der angefochtene Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet.

Gegen die Annahme der Relevanz dieses Rechtsirrtums spricht nicht der Umstand, daR nach Auffassung der
belangten Behdrde dem "Vorgehen™ der Beschwerdefuihrerin im Verwaltungsverfahren (ndmlich dem Umstand,
dal3 sie zundchst als Vorversicherungszeit nur ihren Schulbesuch und erst spéter die Tatigkeit im Betrieb der
Firma Gebriider B heranzog) "keine andere Bedeutung" zukommen soll als "die eines hilfsweisen Versuches, ein
nach Erhalt des negativen Vorlageberichtes der Anstalt bereits verloren geglaubtes Beglnstigungsverfahren
durch "In-Den-Raum-Stellung" vorher niemals vorgebrachter Fakten doch noch zu einem positiven Abschluf® zu
bringen”. Denn, mag diesem Argument auch bei der Beweiswirdigung, also im Rahmen der Gesamtbeurteilung
der Beweisergebnisse, Bedeutung zukommen, so doch nicht als Haupt-(oder sogar alleiniges) Argument fiir die
Unglaubwiirdigkeit aller sonstigen Beweisergebnisse, die das Bestehen eines Angestelltenverhéltnisses der
Beschwerdefihrerin erweisen kénnten (vgl. dazu Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 22. Mai 1981,
Z1. 3331/79) . Das gilt auch fir die Unterlassung der Anmeldung der Beschwerdefiihrerin zur
Sozialversicherung durch die Firma Gebrider B (vgl. dazu Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
13. Mérz 1981, ZI. 2344/79).

3. Rechtsirrig ist aber auch die zur Frage der Bindung der Beschwerdefuhrerin an disziplindre
Verantwortlichkeit vertretene Auffassung, die Qualifizierung von Anweisungen irgend welcher Art als "Weisung
unter Disziplinarfolgen in einem Betrieb mit Familienmitgliedern” sei nur méglich, wenn Einzelheiten Gber die
Art der Weisungen hervorgekommen seien, und es sei fur die Annahme eines Angestelltenverhaltnisses
erforderlich, "dal ein Ubergeordneter Dienstgeber in Ausiibung seiner Dienstgeberhoheit dem Tétigen unter allen
Umstanden verbindliche Weisungen erteilt hatte, die der Beschéftigte bei sonstigen Disziplinarfolgen, bis zur
Entlassung, zu befolgen hatte". Denn erstens ist fur die Annahme eines Angestelltenverhaltnisses nicht
zwingend, dafl der Dienstgeber der beschéftigten Person tatsédchliche Weisungen erteilt. Ein
Angestelltenverhéltnis kann vielmehr auch dann vorliegen, wenn entweder die Arbeitsbedingungen, die die
Bestimmungsfreiheit dieses Angestellten weitgehend einschrénken, bereits im Arbeitsvertrag so umfassend
festgelegt wurden, dall bei gegebenem Produktionsablauf persénliche Weisungen einfach tberfliissig werden,
oder, wie insbesondere bei der Zurverfugungstellung der gesamten Arbeitskraft fiir Tatigkeiten, die besondere
Kenntnisse oder Féhigkeiten verlangen, wenn schon durch die Art der Téatigkeit Arbeitsort, Arbeitszeit und
Arbeitsablauf praktisch so fixiert sind, daf sie nicht mehr wesentlich beeinflut werden konnen
(vgl. Spielbuchler in Floretta-Spielbuchler-Strasser, Arbeitsrecht I, Seite 19), somit dem Dienstgeber nur die
"stille Autoritdt” zukommt (vgl. Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages, Seite 68 ff mit
Judikaturhinweisen). Richtig ist zwar zweitens, daR die Art der (von einem Beschéftigten regelméRig befolgten)
Weisungen ein Indiz fur das Beschaftigungsverhéltnis darstellen kann, da die "personlichen” Weisungen, die die
Arbeitszeit, den Arbeitsort und den Arbeitsablauf betreffen, im Gegensatz zu den blof} "sachlichen", das
Arbeitsergebnis betreffenden Weisungen auf das Bestehen eines Dienstverhaltnisses hinweisen; richtig ist auch,
dal in einem "Betrieb mit Familienmitgliedern” (selbst wenn ein "Familienmitglied” nicht auf Grund
familienrechtlicher Verpflichtungen zu Arbeitsleistungen verhalten ist) aus der regelmaRigen Nichtbefolgung
von persdnlichen Weisungen - unter Berlcksichtigung sonstiger Ermittlungen Uber die Art der
Arbeitserbringung - darauf geschlossen werden kann, daf die Mitarbeit dieses Familienmitgliedes aus bloRer
Gefalligkeit oder im Rahmen eines freien Dienstvertrages erfolgt (vgl. dazu Erkenntnisse vom 10. Oktober 1980,
ZI1. 1205/78, und vom 26. Februar 1981, ZI. 2922/78). Die apodiktische These der

belangten Behorde (" ... nur méglich ... ) geht darliber aber hinaus.

4. Da somit der angefochtene Bescheid aus den angefilhrten Grinden mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes
behaftet ist, war er gemaR 8§ 42 Abs. 2 lit. a VWGG 1965 aufzuheben.

5. Soweit Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes zitiert wurden, die in der Amtlichen Sammlung der
Erkenntnisse und Beschliisse dieses Gerichtshofes nicht verdffentlicht sind, wird auf Art. 14 Abs. 4 der
Geschéftsordnung des Verwaltungsgerichtshofes, BGBI. Nr. 45/1965, verwiesen.

6. Die Entscheidung tber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VwWGG 1965 in Verbindung mit
der Verordnung des Bundeskanzlers vom 7. April 1981, BGBI. Nr. 221.

Wien, am 26. Februar 1982
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