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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Liska und die Hofrate Dr. Knell,
Dr. Muller, Dr. Novak und Dr. Handschke als Richter, im Beisein der Schriftfuhrerin Mag. Werner, tber die
Beschwerde der Wiener Gebietskrankenkasse in Wien, vertreten durch Dr. H, Rechtsanwalt in W, gegen den
Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 9. Mai 1990, ZI. MA 14-K66/89, betreffend
Beitragsnachverrechnung (mitbeteiligte Partei: K in W), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fiir Arbeit und Soziales) hat der beschwerdefiihrenden Partei Aufwendungen in
der Héhe von S 11.120,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit Bescheid vom 29. September 1988 verpflichtete die beschwerdefiihrende Gebietskrankenkasse die
mitbeteiligte Partei als Dienstgeber im Sinne des § 35 Abs. 1 ASVG fr die in der Anlage namentlich genannten
Dienstnehmer fir die Zeit vom 1. Dezember 1984 bis 31. Mérz 1988 Beitrdge und Umlagen in der Gesamthdhe
von S 78.016,12 zu entrichten. Nach der Begriindung sei bei einer Beitragspriifung festgestellt worden, daf® der
Mitbeteiligte an die in der Anlage angefihrten Dienstnehmer Entfernungszulagen ausbezahlt habe. Diese
Zulagen seien in der Hohe der Tages- und N&chtigungsgebihren fir die Bundesbediensteten nach den
Finanzamtsséatzen anstatt des im § 49 Abs. 3 ASVG und im Kaollektivvertrag fur das Giterbeforderungsgewerbe
Osterreichs (in der Folge: Kollektivvertrag) als beitragsfrei deklarierten Betrages als beitragsfreies Entgelt
behandelt worden. Der Kollektivvertrag enthalte folgende Bestimmungen:

"C Zulagen

1. Entfernungszulagen:

Als Abgeltung fur den erhéhten Lebensaufwand bei Dienstleistungen auBerhalb des Standortes des
Betriebes wird eine Zulage als Tagesgebiihr gewéhrt. Sie betrdgt bei Arbeiten und Fahrten auRerhalb des
Standortes des Betriebes ohne Ricksicht auf die Entfernung in der ununterbrochenen Dauer von dber flnf
Stunden

S 71,-- fiir 1984
S 75,-- flir 1985
S 79,-- flir 1986
S 85,-- flir 1987
S 87,-- flir 1988
und Uber neun Stunden
S 110,-- fur 1984
S 116,-- fur 1985
S 122,-- fur 1986
S 128,-- fur 1987
S 131,-- fur 1988
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pro Mann. Im Falle einer N&chtigung auRerhalb des Standortes gebiihrt ohne Ricksicht auf die Entfernung pro
Mann eine Zulage von insgesamt

S 154,-- fur 1984
S 163,-- fur 1985
S 171,-- fur 1986
S 177,-- fur 1987
S 181,-- fur 1988."

Aufgrund  der  "einwandfreien  Bestimmungen”  des  Kollektivvertrages  bestinde  die
Beitragsnachverrechnung zu Recht.

Der Mitbeteiligte erhob Einspruch, den er im wesentlichen damit begriindete, daf die gewahrten
Vergltungen aufgrund einer BETRIEBSVEREINBARUNG bezahlt wirden. Dabei handle es sich um Tages-
und Néchtigungsgelder, die unter der Voraussetzung einer fiinf- bzw. neunstiindigen Abwesenheit im Rahmen
des § 26 EStG gewahrt wiirden.

Die belangte Behorde flihrte ein ergdnzendes Ermittlungsverfahren durch, wobei auch eine miindliche
Verhandlung anberaumt wurde. Dabei erkldrte am 24. November 1989 eine Bedienstete des vom
Beschwerdefiihrer beauftragten Steuerberaters, dall die Tages- und Né&chtigungsgelder nach dem
Kollektivvertrag fiir das Giiterbeférderungsgewerbe Osterreichs ausbezahlt worden seien. Alle Dienstnehmer des
Mitbeteiligten seien im Inland beschéftigt.

Der Beitragsprifer der beschwerdefiihrenden Kasse gab am 5. Dezember 1989 im wesentlichen an, da3 im
gegenstandlichen Kollektivvertrag nur Entfernungszulagen geregelt seien. Regelungen hinsichtlich der Tages-
und Né&chtigungsgelder befanden sich nur in den "Erladuterungen™ des Kollektivvertrages. Diese seien nach
Ansicht der Kasse keineswegs Bestandteil des Kollektivvertrages.

Die belangte Behdrde ersuchte daraufhin das Bundeseinigungsamt beim Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales um gutdchtliche AuBerung, ob auch die in den "Erlduterungen” erwahnten Tages- und
Néchtigungsgebiihren im Inland den Rang eines Kollektivvertrages besafen.

Mit Schriftsatz vom 22. Februar 1990 teilte das Bundeseinigungsamt der belangten Behdrde mit, daB es
folgende Rechtsansicht vertrete:
"1. Fur Inlandsreisen gebuhrt auf Grund des Kollektivvertrages vom 7. Janner 1980, Ke 6/1980, in der
Fassung des Kollektivvertrages vom 25. November 1982, Ke 391/1982, fiir die Zeit vom 1. Dezember
1984 bis 31. Marz 1988 gemal} Pkt. C der Entlohnungsordnung eine Entfernungszulage.

2. Pkt. XVII der Erlauterungen ist kein Bestandteil des Kollektivvertages und legt daher keine
kollektivvertragliche Mindestentlohnung bzw. keine Mindestentschéadigung fest."

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Bescheid der beschwerdefiihrenden Gebietskrankenkasse
gemél § 66 Abs. 2 AVG behoben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines
neuen Bescheides an die Gebietskrankenkasse zuriickverwiesen. Nach der Begrindung handle es sich nach dem
Gutachten des Bundeseinigungsamtes bei Punkt XVII der "Erlauterungen” zum Kollektivvertrag fur das
Guterbeforderungsgewerbe nicht um eine kollektivvertragliche Bestimmung im Sinne des 8 49 Abs. 3 Z. 1 lit. b
ASVG. Die mitbeteiligte Partei habe aber nunmehr die Gewéhrung der Vergltungen auf eine
Betriebsvereinbarung und damit auf den Tatbestand des 8 49 Abs. 3 Z. 1 lit. ¢ ASVG zuriickgefihrt. Da nach der
Aktenlage jedoch nur unzureichende Erhebungen darliber getroffen worden seien, ob die gegenstandlich
ausbezahlten Tages- und N&chtigungsgebihren tatsachlich auf einer vorhandenen Betriebsvereinbarung
beruhten, sehe die belangte Behdrde keine Mdoglichkeit, sich mit dem Einspruch der Sache nach
auseinanderzusetzen, weshalb sich die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung zur Klérung der Sachlage
als unumganglich erweise.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes erhobene Beschwerde vor dem
Verwaltungsgerichtshof.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und ebenso wie der Mitbeteiligte eine
Gegenschrift erstattet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die beschwerdefiihrende Partei erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid dadurch in ihren Rechten
verletzt, dal die belangte Behorde in der Sache nicht meritorisch entschieden habe. Sie verweist dabei im
wesentlichen auf den Umstand, daf? der Mitbeteiligte erst in seinem Einspruch das Vorhandensein einer
Betriebsvereinbarung behauptet habe. Zur Ermittlung des maRgebenden Sachverhaltes habe die belangte
Behorde selbst zwei mindliche Verhandlungen durchgefihrt und eine Anfrage an das Bundeseinigungsamt beim
Bundesminister fir Arbeit und Soziales gerichtet. Die Behebung des Bescheide der Gebietskrankenkasse und die
Zurlckverweisung der Angelegenheit geméaR 8§ 66 Abs. 2 AVG erweise sich daher bereits aus diesem Grunde als
nicht gerechtfertigt.

Diesem Vorbringen kommt im Ergebnis Berechtigung zu.
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Gemal § 66 Abs. 1 AVG hat die Berufungsbehdrde notwendige Ergdnzungen des Ermittlungsverfahrens
durch die Behdrde erster Instanz durchfilhren zu lassen oder selbst vorzunehmen.

Die Abs. 2 und 3 des § 66 AVG lauten:

"(2) Ist der der Berufungsbehdrde vorliegende Sachverhalt so mangelhaft, dal die Durchfuhrung oder
Wiederholung einer mindlichen Verhandlung unvermeidlich erscheint, so kann die Berufungsbehérde den
angefochtenen Bescheid beheben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines
neuen Bescheides an die Behdrde erster Instanz verweisen.

(3) Die Berufungsbehérde kann jedoch die miindliche Verhandlung und unmittelbare Beweisaufnahme auch
selbst durchfiihren, wenn hiemit ein Ersparnis an Zeit und Kosten verbunden ist."

Ein auf § 66 Abs. 2 AVG gegrindeter letztinstanzlicher Bescheid ist ein verfahrensrechtlicher Bescheid, der
durch Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof bekdmpft werden kann. Eine Verletzung von Rechten des
Beschwerdefiihrers durch einen solchen aufhebenden Bescheid kann u.a. darin gelegen sein, daf die
Berufungsbehdrde von dieser Regelung mangels Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen zu unrecht
Gebrauch gemacht und keine Sachentscheidung erlassen hat (vgl. aus der stdndigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes etwa das Erkenntnis vom 3. Dezember 1987, ZI. 87/07/0072, und die dort zitierte
Vorjudikatur). Die staatlichen Behdrden, die als Einspruchsbehérden nach dem ASVG tétig werden, haben u.a.
auch § 66 Abs. 2 AVG zu handhaben (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 4. Juli 1985, ZI. 84/08/0092, und vom 29.
Janner 1987, ZI. 86/08/0243).

Die Mangelhaftigkeit des Verfahrens berechtigt die Berufungsbehdrde gemaR 8 66 Abs. 2 AVG nur dann
zur Aufhebung des angefochtenen Bescheides, wenn sich der Mangel nicht anders als mit der Durchfiihrung
einer mindlichen Verhandlung beheben 18Rt. In allen anderen Fallen hat die Berufungsbehdrde immer in der
Sache selbst zu entscheiden und die dafiir notwendigen Ergdnzungen des Ermittlungsverfahrens unter
Heranziehung der Behdrde erster Instanz oder selbst vorzunehmen, und zwar auch dann, wenn von der
Vorinstanz kein Ermittlungsverfahren durchgefiihrt wurde (vgl. das Erkenntnis vom 13. Janner 1988, ZI.
87/03/0011). Einen zuriickverweisenden Bescheid im Sinne des § 66 Abs. 2 leg. cit. mufl entnommen werden
kénnen, welche Méangel bei der Feststellung des maligebenden Sachverhaltes im Verfahren vor der Unterbehdrde
unterlaufen und im Wege der Durchfiihrung oder Wiederholung einer miindlichen Verhandlung zu beheben sind.
Das blolRe Auftauchen von Vorfragen als solches ist von 8 66 Abs. 2 AVG tatbestandsméaRig nicht erfait und
berechtigt die Berufungsbehdrde daher fur sich alleine nicht zur Zurlckverweisung im Sinne dieser
Gesetzesstelle (vgl. das Erkenntnis vom 12. Juni 1981, ZI. 3395/80).

Vor dem Hintergrund der dargestellten Rechtslage ist nicht ersichtlich, daR die Frage, ob die gegenstandlich
ausbezahlten Tages- und Néachtigungsgebiihren tatséchlich auf einer vorhandenen Betriebsvereinbarung (iS der
88 79 ff des Arbeitsverfassungsgesetzes) beruhen oder ob dies nicht der Fall ist (wie in der Beschwerde
behauptet wird), nur durch die Vornahme einer mindlichen Verhandlung (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 23.
Mai 1985, ZI. 84/08/0085) geklart werden kann. Das Vorhandensein einer Betriebsvereinbarung kann auch
durch Vorlage entsprechender Dokumente nachgewiesen werden.

Im fortgesetzten Verfahren wird im dbrigen zu beriicksichtigen sein, daB § 49 Abs. 3 Z. 1 ASVG im
beschwerdegegensténdlichen Zeitraum (Dezember 1984 bis Mérz 1988) unterschiedliche Fassungen aufweist.

Aus den dargelegten Erwégungen belastete die belangte Behorde ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit des
Inhaltes, weshalb dieser gemaR & 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG aufzuheben war.

Nur der Vollstandigkeit halber sei darauf verwiesen, daR die beschwerdefiihrende Gebietskrankenkasse dem
Mitbeteiligten in ihrem Bescheid auch die Nachentrichtung von Wohnbauforderungsbeitrdgen vorgeschrieben
hat. Nach dem Erkenntnis vom 5. Mérz 1991, ZI. 89/08/0147, fehlt jedoch der Gebietskrankenkasse die
Zusténdigkeit zu einer entsprechenden Bescheiderlassung.

Der Ausspruch (ber den Kostenersatz griindet sich auf die 8§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der
Verordung BGBI. Nr. 104/1991.
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