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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident Dr. Liska und die Hofrite Dr. Knell,
Dr. Miiller, Dr. Novak und Dr. Sulyok als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Dr. Moslinger-Gehmayr, iiber
die Beschwerde der Wiener Gebietskrankenkasse, Wien X, Wienerbergstrae 15-19, gegen den Bescheid des
Bundesministers fiir Arbeit und Soziales vom 14. Juni 1993, ZI1. 120.025/5-7/93, betreffend Versicherungspflicht
nach dem ASVG und dem AIVG (mP: 1. F., 2. PVA der Ang, 3. AUVA), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Bund (Bundesminister fiir Arbeit und Soziales) Aufwendungen in der Hohe
von S 565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Der als Gegenschrift bezeichnete Schriftsatz des Osterreichischen Rundfunks, Wien XIII, Wiirzburggasse 30,
wird zuriickgewiesen.

Begriindung

Mit Bescheid vom 14. Mirz 1991 stellte die Beschwerdefiihrerin fest, dal der Erstmitbeteiligte F. aufgrund
seiner Beschiiftigung als Sprecher bzw. Schauspieler beim Osterreichischen Rundfunk (im folgenden: ORF) als
Dienstgeber in den in der Anlage genannten Zeiten (ab 8. September 1986, unter anderem auch in den Zeiten
vom 24. April 1990 bis 13. Juni 1990, vom 28. Juni 1990 bis 2. August 1990 und ab 22. August 1990) gemil3 § 4
Abs. 1 Z. 1 ASVG und § 1 Abs. 1 lit. a AIVG der Voll- (Kranken-, Unfall-, Pensions-) und
Arbeitslosenversicherungspflicht unterliege. Nach der Bescheidbegriindung sei F. durch den ORF in den in der
Anlage des Spruches genannten Zeiten als Sprecher bzw. Schauspieler zur Sozialversicherung gemeldet worden.
F. habe mit Schreiben vom 26. Juni 1990 mit niherer Begriindung (unter anderem damit, daf3 sich immer wieder
von einem Tag auf den anderen die eine und andere Titigkeit beim ORF ergeben habe) eine Korrrektur der
Versicherungszeiten entsprechend den tatsdchlichen Arbeitszeiten beantragt. In seinem Schreiben vom 13.
September 1990 habe er vorgebracht, daf er als freier Mitarbeiter des ORF keinerlei Anspruch auf regelméBige
Beschiftigung habe (und sie ihm auch nicht zuteil werde), weshalb fiir ihn die durchgehende Anmeldung seitens
des ORF ein ungerechtfertigter Nachteil (fiir den Bezug von Arbeitslosengeld) sei. Er beantrage daher, die
entsprechenden Anmeldungskorrekturen spitestens seit dem 25. April 1990 vorzunehmen. Da F. die Richtigkeit
der Versicherungszeiten vor dem 25. April 1990 nicht ausdriicklich bestritten habe, sei er von der
Beschwerdefiihrerin nur iiber seine Beschiftigung beim ORF ab diesem Zeitpunkt befragt worden. Aufgrund der
diesbeziiglichen niederschriftlichen Angaben (vom 16. Oktober 1990) sowie der Stellungnahme des ORF (vom
21. Janner 1991) habe die Beschwerdefiihrerin festgestellt, daB3 F. als Sprecher bzw. Schauspieler fiir
verschiedene Abteilungen des ORF titig sei, einen Ausweis des ORF fiir stindige freie Mitarbeiter besitze und in
den diversen Abteilungen des ORF in den Listen der stidndigen freien Mitarbeiter gefiihrt werde. Die
Ermittlungen hitten demnach ergeben, daf3 ab 24. April 1990 von einer fallweisen Beschiftigung des F. keine
Rede sein konne, weil er regelméBig fiir den ORF titig gewesen sei. Deshalb sei spruchgemif3 zu entscheiden
gewesen.

Gegen diesen Bescheid erhob F. Einspruch, erklirte aber in der miindlichen Verhandlung vom 18. Juli 1991,
daB sich sein Einspruch nur auf die Zeit ab 24. April 1990 beziehe und zog den Einspruch ausdriicklich fiir die
Zeit vor dem 24. April 1990 zuriick.

Mit Bescheid vom 10. Juni 1992 gab der Landeshauptmann von Wien dem Einspruch des F. gemil § 66 Abs.
4 AVG teilweise statt und stellte fest, dal F. zum ORF in den folgenden Zeiten in einem die Vollversicherungs-
und Arbeitslosenversicherungspflicht begriindenden Beschéftigungsverhiltnis gestanden sei:
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"24.4.1990, 26.4.1990, 1.5.1990, 2.5.1990, 3.5.1990, 9.5.1990, 10.5.1990, 15.5.1990, 16.5.1990, 17.5.1990,
18.5.1990, 27.5.1990, 31.5.1990, 1.6.1990, 5.6.1990, 7.6.1990, 11.6.1990, 13.6.1990, 28.6.1990, 29.6.1990,
9.7.1990, 17.7.1990, 20.7.1990, 23.7.1990, 26.7.1990, 27.7.1990, 30.7.1990, 2.8.1990, 22.8.1990, 23.8.1990,
24.8.1990, 30.8.1990, 19.9.1990, 20.9.1990, 21.9.1990, 26.9.1990, 27.9.1990, 28.9.1990, 1.10.1990, 2.10.1990,
4.10.1990, 5.10.1990, 7.10.1990, 8.10.1990, 9.10.1990, 11.10.1990, 12.10.1990, 13.10.1990, 15.10.1990,
16.10.1990, 18.10.1990, 22.10.1990, 23.10.1990, 24.10.1990, 25.10.1990, 31.10.1990, 4.11.1990, 5.11.1990,
13.11.1990, 22.11.1990, 5.12.1990, 14.12.1990, 18.12.1990, 19.12.1990, 20.12.1990, 4.1.1991, 10.1.1991,
14.1.1991 bis 18.1.1991, 24.1.1991, 29.1.1991, 31.1.1991, 1.2.1991, 6.2.1991, 7.2.1991, 14.2.1991, 15.2.1991,
19.2.1991, 20.2.1991, 22.2.1991, 24.2.1991, 25.2.1991, 26.2.1991, 27.2.1991, 28.2.1991, 3.3.1991, 4.3.1991,
6.3.1991, 7.3.1991, 8.3.1991, 9.3.1991, 10.3.1991, 11.3.1991, 12.3.1991, 15.3.1991, 20.3.1991, 21.3.1991,
28.3.1991, 3.4.1991, 4.4.1991, 5.4.1991, 12.4.1991, 17.5.1991, 22.5.1991, 2.6.1991, 3.6.1991, 6.6.1991,
13.6.1991, 17.6.1991, 18.6.1991, 20.6.1991, 27.6.1991, 8.7.1991, 10.7.1991, 22.7.1991, 24.7.1991, 25.7.1991,
26.7.1991, 1.8.1991, 2.8.1991, 5.8.1991, 6.8.1991, 7.8.1991, 12.8.1991, 13.8.1991, 31.8.1991"

Begriindet wurde die Abinderung des erstinstanzlichen Bescheides damit, daf F. (dessen
Dienstnehmereigenschaft nicht bestritten worden sei) im Recht sei, wenn er geltend mache, daf} trotz
(reprospektiver) RegelmiBigkeit der Beschiftigung kein durchgehendes Beschiftigungsverhiltnis in den (noch
maligeblichen) Zeitrdumen vom 24. April bis 13. Juni 1990, vom 28. Juni 1990 bis 2. August 1990 und ab 22.
August 1990 bestanden habe: F. sei in den (im Spruch angefiihrten) Zeiten tatséchlich beschiftigt worden. Bei
der Beantwortung der Frage, ob bei einer Beschiftigung, die an einzelnen Tagen ausgeiibt werde, ein
durchgehendes Beschiftigungsverhiltnis oder mehrere, unter Umstinden auf den einzelnen Tag beschrinkte
Beschiftigungsverhéltnisse anzunehmen seien, komme es nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (vgl.
v.a. das Erkenntnis vom 19. Juni 1990, ZI. 88/08/0199) im wesentlichen darauf an, ob die Arbeitsleistung im
Sinne einer periodisch wiederkehrenden Leistungspflicht (tdglich, wochentlich, monatlich) aufgrund einer
ausdriicklichen oder doch schliissigen Vereinbarung im voraus bestimmt sei. Das Ermittlungsverfahren (vgl.
insbesondere die "Niederschrift" iiber die miindliche Verhandlung vom 18. Juli 1991, in der F. vernommen
worden sei) habe ergeben, da} es Vereinbarungen iiber eine periodisch wiederkehrende Leistungspflicht im
voraus nicht gegeben habe. Dies sei auch vom ORF in seinem Schreiben vom 9. August 1991 bestitigt worden.
Bei dieser Sach- und Rechtslage komme dem Umstand, daf F. einen Ausweis fiir "freie Mitarbeiter" erhalten
habe, keine rechtliche Bedeutung zu.

In der gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung wandte die Beschwerdefiihrerin zunéchst ein, daf} die
Einspruchsbehorde richtigerweise auch iiber die Versicherungszeiten des F. vor dem 24. April 1990 hitte
absprechen miissen, weil der Einspruchsbescheid an die Stelle des Kassenbescheides getreten sei. Die den
Kassenbescheid abindernde Entscheidung der Einspruchsbehorde betreffend den Zeitraum ab 24. April 1990
beruhe schon deshalb auf einem mangelhaften Verfahren, weil der Beschwerdefiihrerin das Schreiben des ORF
vom 9. August 1991 nicht zur Kenntnis gebracht worden sei und sich die Behorde auch nicht mit dem Schreiben
des ORF vom 21. Janner 1991 auseinandergesetzt habe, wonach F. regelmifig fiir mehrere Abteilungen des
OREF titig gewesen sei, wobei sich diese Regelmifigkeit jedenfalls bei nachtrdglicher Betrachtung ergebe. Auch
sei in diesem Schreiben auf die Bestimmungen des "§ 17 Abs. 6 und 7" (gemeint: § 17 Abs. 5 und 6)
Rundfunkgesetz( RFG) hingewiesen worden, wonach eine schriftliche Verstindigung an F. erforderlich sei,
wenn seitens des ORF keine Absicht mehr bestehe, F. heranzuziehen; dies sei jedoch niemals geschehen.
Aufgrund des von der Beschwerdefiihrerin durchgefiihrten Ermittlungsverfahrens stehe fest, dafl keine
MaBnahmen im Sinne des § 17 RFG gesetzt worden seien und F. regelmiBig fiir die stindige Sendereihe
"Wissen spezial", die in periodischen Abstinden gesendet werde, als Sprecher eingesetzt sei. Schon aus
produktionstechnischen Griinden sei es bei einer regelméBigen Sendereihe unvorstellbar, daf3 keine langfristige
Planung und Einteilung der Mitarbeiter erfolge. Aus dieser Tatsache ergebe sich zwingend, dafl bereits im
vorhinein die Leistungspflicht vereinbart worden sein miisse (und daher ein durchgehendes
Beschiftigungsverhiltnis im Sinne der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, z.B. des Erkenntnisses
vom 16. Janner 1990, ZI1. 88/08/0260, vorgelegen sei).

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behorde der Berufung der Beschwerdefiihrerin gegen den
Einspruchsbescheid "betreffend die Versicherungspflicht des (F.) wihrend der dort angegebenen Zeitrdume
aufgrund seiner Beschiftigung beim Dienstgeber (ORF)"gemil § 66 Abs. 4 AVG keine Folge und bestitigte den
bekdmpften Bescheid.

In der Bescheidbegriindung wird nach auszugsweiser Wiedergabe des bisherigen Verwaltungsgeschehens
(insbesondere auch der niederschriftlichen Vernehmung des F. vor der belangten Behorde vom 10. Februar 1993
sowie der Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin vom 25. Mérz 1993), nach Zitierung der angewendeten
gesetzlichen Bestimmungen und nach einem Hinweis auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu
den Voraussetzungen eines durchgehenden Beschiftigungsverhiltnisses ausgefiihrt, dal die belangte Behorde
aufgrund der Aktenlage und des zusitzlichen Ermittlungsverfahrens folgenden Sachverhalt festgestellt habe:

"(F.) war fiir die Zeit vom 24.4.1990 bis 31.8.1991 an den im Bescheid des Landeshauptmannes von Wien
aufgezihlten Tagen beim ORF beschiftigt.
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Er wird in den Besetzungslisten des ORF gefiihrt und erhilt von mehreren Abteilungen immer wieder
Auftriage als Sprecher oder Schauspieler. Es besteht keine ausdriickliche Vereinbarung, an welchen Sendungen
er mitzuwirken hat, daher hat er auch keinen Anspruch auf jedweilige Titigkeit. Er wird kurz vor einem
eventuellen Auftrag von Seiten des ORF angerufen und gefragt, ob er Zeit hitte zu sprechen (Schreiben des ORF
vom 9.8.1991, Aussage des F. vom 10.2.1993). Ein Vertrag mit dem ORF wird immer nur fiir den Einzeleinsatz
abgeschlossen (F. in der Niederschrift vom 16.10.1990, bestétigt durch den ORF mit Schreiben vom 9.8.1991).
(F.) ist nicht verpflichtet einen Auftrag anzunehmen, ebenso ist der ORF nicht verpflichtet ihn zu engagieren
(Aussage des F. vom 10.2.1993).

(F.) besitzt einen Ausweis fiir freie Mitarbeiter des ORF, welcher jeweils fiir ein Jahr vom ORF ausgefolgt
wird und, falls er nicht verldngert wird, mit Ablauf des Kalenderjahres seine Giiltigkeit verliert (F. im Schreiben
vom 26.6.1991)."

Diesen Sachverhalt beurteilte die belangte Behorde in rechtlicher Hinsicht wie folgt:

"(F.) war unbestritten Dienstnehmer im Sinne des ASVG. Strittig war allein, ob (F.) an den einzelnen Tagen
seiner Beschiftigung der Versicherungspflicht unterlag oder ob wihrend der von der (Beschwerdefiihrerin)
festgestellten Zeitraume eine durchgehende Beschiftigung vorlag.

(Die Beschwerdefiihrerin) hat aufgrund der im nachhinein festgestellten Haufigkeit der Tatigkeit des (F.) beim
Dienstgeber ORF auch eine RegelméBigkeit erblickt, welche ein durchgehendes Beschéftigungsverhiltnis und
somit durchgehende Versicherungspflicht begriinden wiirde. Ein durchgehendes Beschiftigungsverhiltnis im
sozialversicherungsrechtlichen Sinn kann jedoch aufgrund der oben zitierten Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes nur dann angenommen werden, wenn eine im voraus bestimmte periodisch
wiederkehrende Leistungspflicht besteht. Eine ausdriickliche Vereinbarung, wonach (F.) sich verpflichtet hitte,
regelmélig wiederkehrende Leistungen zu erbringen, konnte nicht festgestellt werden. Die tatsdchliche
Haufigkeit der Beschiftigung stellt zwar nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes ein Indiz fiir das
Vorliegen einer derartigen allenfalls schliissigen Vereinbarung dar, jedoch ergibt sich aus den Aussagen des (F.)
unmiBverstandlich, daB er jeweils kurzfristig engagiert wurde und trotz der regelmédfigen Produktion der
Sendereihe nicht mit einem regelmiBigen Engagement rechnen konnte. Damit iibereinstimmend gab der ORF in
seinem Schreiben vom 9.8.1991 an, die Beschiftigung (des F.) habe eher zufilligen als geplanten Charakter
gehabt. Lediglich die nachtriglich festgestellte Haufigkeit habe zu einer durchgehenden Meldung zur
Sozialversicherung veranlait. Auch in dem von der (Beschwerdefiihrerin) unterstrichenen Schreiben vom
21.1.1991 gibt der ORF damit tibereinstimmend an, die RegelméBigkeit habe sich "jedenfalls im Nachhinein"
ergeben, eine gleich dichte Beschiftigung auch in Zukunft sei daraus nicht abzuleiten. Da aus diesen Angaben
klar hervorgeht, da} eine im vorhinein festgelegte RegelmédBigkeit und Haufigkeit nicht gegeben war, ist nach
ho. Ansicht im gegenstdndlichen Fall der im Nachhinein festgestellten Dichte der Beschéftigungstage keine
entscheidende Bedeutung beizumessen. Auch aus der in § 17 des Rundfunkgesetzes festgehaltenen Frist und
Pflicht zur Verstandigung im Falle des volligen Abbruches der Vertragsbeziehung kann nach ho. Ansicht keine
im vorhinein festgelegte RegelmiBigkeit erblickt werden. Somit kann auch eine schliissig getroffene
Vereinbarung nicht erkannt werden. (F.) hat nach eigenen Angaben zwar bei periodisch wiederkehrenden
Sendereihen mitgewirkt, konnte aber aufgrund mehrerer zur Wahl stehender Sprecher nicht damit rechnen,
regelmidlig vom ORF herangezogen zu werden. (F.) wurde erst kurz vor Aufnahme des entsprechenden
Aufnahmetermines telefonisch gefragt, ob er Zeit hitte zu arbeiten. Es ist dann (F.) frei gestanden, die ihm
telefonisch angebotene Arbeit anzunehmen oder abzulehnen. Es spricht gegen die Annahme eines
durchlaufenden Beschiftigungsverhiltnisses, wenn der Dienstnehmer nicht verpflichtet ist, bei Abruf Arbeiten
zu verrichten, und es im Belieben des Dienstgebers steht, ob er iiberhaupt und wann er die Leistung abruft (siehe
Verwaltungsgerichtshof-Erkenntnis vom 27.3.1990, Z1. 89/08/0204). (F.) hatte keinen vertraglichen Anspruch,
fiir bestimmte Sendereihen vom ORF engagiert zu werden.

Aus dem Umstand, da3 (F.) die Versicherungspflicht hinsichtlich jener Zeitraume kldren wollte, wihrend
derer er Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung bezog, spricht fiir sich nach ho. Ansicht nicht gegen die
Glaubwiirdigkeit seiner Aussagen.

Aus einem Ausweis fiir freie Mitarbeiter 148t sich nicht ein Anspruch auf regelmifige Beschiftigung ableiten.

Da keine im voraus bestimmte Arbeitsleistung vorliegt, sind nur die reinen Beschiftigungszeiten als
versicherungspflichtige Beschéftigungsverhiltnisse anzusehen.

Der Landeshauptmann von Wien hat in einem Ermittlungsverfahren und nach mehrmaligen Riickfragen beim
OREF die einzelnen Tage der Beschiftigung gewissenhaft und eingehend festgestellt. Dieser Feststellung ist somit
zu folgen.

Zum Vorbringen der (Beschwerdefiihrerin) der Landeshauptmann habe es rechtswidriger Weise unterlassen,
iiber den Zeitraum vor dem 24.4.1990 zu entscheiden, vertritt (die belangte Behorde) die Ansicht, dafi der
Bescheid der (Beschwerdefiihrerin) hinsichtlich dieses Zeitraumes rechtskriftig wurde, da (F.) seinen Einspruch
iiber diesen Zeitraum aktenkundig zuriickgezogen hat."
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Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, nach der sich die Beschwerdefiihrerin unter
den Gesichtspunkten der Rechtswidrigkeit des Inhaltes und der Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften in ihrem Recht verletzt erachtet, festzustellen, daB8 F. in den vom ORF gemeldeten Zeiten
der Voll- und Arbeitslosenversicherungspflicht unterlegen sei.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, erstattete aber ebenso wie die
mitbeteiligten Parteien (mit Ausnahme des F.) keine Gegenschrift. F. beantragte in seiner Gegenschrift die
Abweisung der Beschwerde, stellte aber keinen Kostenantrag.

Der ORF vertrat in seinem als "Gegenschrift" bezeichneten Schriftsatz die Auffassung, dall sich aus der
Gesamtschau der Heranziehung des F. ein kontinuierlicher Einsatz ergebe, der aus der Sicht des ORF eine
durchgehende Meldung zur Sozialversicherung erforderlich gemacht habe. Die von F. beeinspruchten
Meldungen zur Sozialversicherung seien daher aus der Sicht des ORF durchaus zu Recht erfolgt. Damit wendet
sich der ORF im FErgebnis gegen den angefochtenen Bescheid. Er war daher - gleich einer verspiteten
Beschwerde - zuriickzuweisen, weil das VwGG einen Eintritt als Mitbeteiligter auf seiten des
Beschwerdefiihrers nicht kennt (vgl. zuletzt das Erkenntnis vom 17. Janner 1995, Z1. 93/08/0104, mit weiteren
Judikaturhinweisen).

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Eine inhaltliche Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides erblickt die Beschwerdefiihrerin zunichst
darin, dal die belangte Behorde nicht auch iiber die Versicherungspflicht des F. im Kalenderjahr 1992
entschieden habe, obwohl sie (die Beschwerdefiihrerin) sowohl der Einspruchs- als auch der belangten Behorde
bekanntgegeben habe, dal F. vom ORF auch fiir ndher angefiihrte Zeiten dieses Jahres (sowie des Jahres 1993)
zur Sozialversicherung gemeldet worden sei.

Dabei iibersieht sie, daf} die Einspruchsbehorde nur iiber die Versicherungspflicht des F. bis 31. August 1991
entschieden und sie (die Beschwerdefiihrerin) sich in ihrer Berufung nicht dagegen, sondern - in bezug auf die
zeitlichen Eckdaten der Versicherungspflicht des F. - nur gegen die Ausklammerung einer Entscheidung iiber die
Zeit vor dem 24. April 1990 (dies freilich im Hinblick auf die diesbeziigliche Zuriickziehung des Einspruches
durch F. zu Unrecht) gewandt hat. Damit war aber

-vor dem Hintergrund der stindigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur
Zeitraumbezogenheit und zur Trennbarkeit von Abspriichen iiber die Versicherungspflicht (vgl. zuletzt
das Erkenntnis vom 22. November 1994, Z1. 94/08/0114, mit weiteren Judikaturhinweisen, insbesondere
auf das Erkenntnis vom 25. September 1990, ZI1. 89/08/0119) - die "Sache" der belangten Behorde als
Berufungsbehorde im Sinne des § 66 Abs. 4 AVG festgelegt und die belangte Behorde demnach gar
nicht berechtigt (geschweige denn verpflichtet), iiber eine allfillige Versicherungspflicht des F. nach
dem 31. August 1991 zu entscheiden. Eine solche Entscheidung (wire sie von der Beschwerdefiihrerin
in ihrer Berufung beantragt worden) hitte

-im Hinblick auf die genannte Entscheidung der Einspruchsbehorde - im {iibrigen nur in einer
Zuriickweisung des Antrages bestehen konnen. Die Einspruchsbehorde wird freilich

- im Hinblick auf den "offenen Abspruch" im Bescheid der Beschwerdefiihrerin (vgl. dazu u.a. die
Erkenntnisse vom 8. Februar 1994, ZI1. 93/08/0223, vom 31. Mai 1994,

Zlen. 93/08/0162 bis 0165, und vom 22. November 1994, Z1. 94/08/0114) - noch iiber die Versicherungspflicht
des F. in der Zeit nach dem 31. August 1991, und zwar bis zur Erlassung des neuen Bescheides zu entscheiden
haben.

Die Beschwerdefiihrerin wendet unter dem Gesichtspunkt der Rechtswidrigkeit des Inhaltes weiters ein, da3
bei der Beurteilung der Frage, ob im Zeitraum vom 24. April 1990 bis 31. August 1991 "ein durchgehendes
Beschiftigungsverhiltnis" des F. zum ORF vorgelegen sei (im Zusammenhang mit dem bisherigen Vorbringen
der Beschwerdefithrerin und im Gesamtzusammenhang der Beschwerde gemeint: durchgehende
Beschiftigungsverhiltnisse in jenen Teilzeitraumen des Gesamtzeitraumes, in denen F. vom ORF zur
Sozialversicherung gemeldet wurde), einerseits die festgestellten, in den einzelnen Abteilungen des ORF
ausgeiibten Beschiftigungen in ihrer Gesamtheit heranzuziehen seien, und andererseits zu beachten sei, daf3 F. in
seiner niederschriftlichen Vernehmung vor der Beschwerdefiihrerin vom 16. Oktober 1990 angegeben habe, es
wiirden "die Vereinbarungen ... zwischen einem Tag und sechs Wochen vor der jeweiligen Produktion
getroffen”, und in seiner Vernehmung vor der Einspruchsbehorde vom 18. Juli 1991 angefiihrt habe, dafl "die
Zeitraume von meiner Anforderung bis zum Einsatz vom selben Tag bis zu acht Monaten reichen" konnten.
Daraus ergebe sich nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin, dal - entsprechend der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes zum durchgehenden Beschiftigungsverhiltnis - die Arbeitsleistung des F. im Sinne
einer periodischen Leistungspflicht im voraus bestimmt gewesen sei. Hiebei sei auch zu bedenken, dafl nach den
Erfahrungen des tdglichen Lebens die jeweiligen Arbeitstage schon aus produktionstechnischen Griinden bereits
langere Zeit im vorhinein feststehen miilten. Aulerdem sei eine bereits lingere Zeit vor der in Aussicht
genommenen Produktion erfolgende Terminabsprache schon deshalb erforderlich, um Terminkollisionen
zwischen den Abteilungen zu vermeiden.

Diese Einwinde sind aus nachstehenden Griinden nicht geeignet, eine inhaltliche Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Bescheides zu erweisen:
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Ob bei Beschiftigungen, die an einzelnen Tagen ausgeiibt werden, ein durchgehendes
Beschiftigungsverhiltnis oder mehrere, unter Umstinden auf den einzelnen Tag beschridnkte
Beschiftigungsverhéltnisse  anzunehmen sind, hidngt nach der stindigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (vgl. die Erkenntnisse vom 23. September 1970, VwSlg. 7859/A, vom 16. Jénner
1990, ZI1. 88/08/0260, vom 27. Mirz 1990, ZI. 89/08/0204, vom 24. April 1990, ZI. 89/08/0142, vom 19. Juni
1990, ZI1. 88/08/0199, vom 30. April 1991, ZI1. 90/08/0134, und vom 20. April 1993, ZI1. 92/08/0237) davon ab,
ob die jeweilige Arbeitsleistung im Sinne einer periodisch wiederkehrenden Leistungspflicht (tdglich,
wochentlich, monatlich) aufgrund einer ausdriicklichen oder doch schliissigen Vereinbarung im voraus bestimmt
ist; diesfalls ist ein durchgehendes Beschiftigungsverhiltnis anzunehmen. Andernfalls, also bei Fehlen einer
derartigen (ausdriicklichen oder schliissigen) Vereinbarung, liegen nur wihrend der jeweiligen Zeitraume der
tatsidchlichen Ausiibung der Beschiftigung (allenfalls auch tageweise) Beschiftigungsverhiltnisse vor (auch dies
allerdings nur dann, wenn der Beschiftigte der getroffenen Vereinbarung, an einem bestimmten Tag oder an
bestimmten Tagen titig zu werden, auch zu entsprechen hat, ohne gegeniiber dem Vertragspartner
vertragsbriichig zu werden: vgl. das Erkenntnis vom 19. Juni 1990, ZI. 88/08/0097, im Gegensatz zu dem dem
Erkenntnis vom 19. Juni 1990, ZI. 88/08/0200, zugrundeliegenden Fall, in dem den Beschiftigten auch nach der
jeweils getroffenen Vereinbarung eine derartige Verpflichtung nicht getroffen hat). Eine nachtréiglich
feststellbare, tatsdchlich periodisch wiederkehrende Leistung (vgl. zum Begriff der Periodizitit das Erkenntnis
vom 30. April 1991, ZI1. 90/08/0134, und vom 20. April 1993, ZI. 92/08/0237) ist allerdings ein Indiz fiir eine im
vorhinein zumindest schliissig getroffene Vereinbarung. Entsprechend diesen Grundsitzen ist auch bei einer
vereinbarten "Arbeit auf Abruf" kein durchgehendes Beschiftigungsverhdltnis anzunehmen, wenn der
Beschiftigte entweder berechtigt ist, im Rahmen der getroffenen Gesamtverpflichtung (auf Abruf Arbeit zu
leisten) sanktionslos einzelne (abgerufene) Arbeitsleistungen abzulehnen (vgl. die Erkenntnisse vom 25.
September 1990, ZI. 89/08/0119, und vom 30. April 1991, ZI. 90/08/0134), oder zwar grundsitzlich verpflichtet
ist, bei Abruf Arbeiten zu verrichten, es aber im Belieben des Vertragspartners steht, ob tiberhaupt und wann er
die Leistungen abruft und davon der Entgeltanspruch des Beschiftigten abhidngt (vgl. u.a. das Erkenntnis vom
27. Mirz 1990, ZI1. 89/08/0204, sowie das wegen Bestehens von Sondervereinbarungen ein durchgehendes
Beschiftigungsverhiltnis bejahende Erkenntnis vom 30. April 1991, Z1. 90/08/0134).

Unter Bedachtnahme auf diese rechtlichen Grundsétze ist der angefochtene Bescheid schon dann nicht
inhaltlich rechtswidrig, wenn die belangte Behorde von den oben wiedergegebenen "Feststellungen" ausgehen
durfte, daf3 F. nicht verpflichtet war, einen Auftrag des ORF anzunehmen, und dieser nicht verpflichtet war, F. zu
engagieren. Denn dann lag trotz der von der Beschwerdefiihrerin und/oder dem ORF im Verwaltungsverfahren
vorgebrachten ~ Umstinde und  Uberlegungen, die  ihrer  Auffassung nach  durchgehende
Beschiftigungsverhiltnisse indizierten (ndmlich trotz der nachtriglich feststellbaren Dichte, Hiufigkeit und
Regelmifigkeit der Beschiftigung des F., insbesondere in stindigen Sendereihen, der Aufnahme in die
Besetzungsliste des ORF, des Besitzes eines Ausweises des ORF, der angefiihrten produktionstechnischen
Uberlegungen) entweder keine (fiir solche durchgehende Beschiftigungsverhiltnisse —erforderliche)
ausdriickliche oder im Sinne des § 863 ABGB schliissige Vereinbarung iiber eine im voraus (schon vor dem
Abschluf} der jeweiligen Einzelvertrige) bestimmte periodische Leistungspflicht des F., das heifit iiber seine
Verpflichtung, an bestimmten oder doch bestimmbaren Tagen Arbeiten zu leisten, und iiber ein
korrespondierende Verpflichtung des ORF, F. zu beschiftigen bzw. ihm zumindest Entgelt fiir im voraus
vereinbarte Beschiftigungen zu bezahlen, vor, oder es bestand zwar eine Rahmenvereinbarung iiber
grundsitzliche Verpflichtungen dieser Art, aber mit dem (durchgehende Beschiftigungsverhiltnisse
ausschlieBenden) Recht des F., sanktionslos einzelne Auftrige abzulehnen, bzw. des ORF, sanktionslos von
einzelnen Auftrigen abzusehen. Im Zusammenhang mit dem zwischen den Parteien unbestrittenen Umstand, daf
F. jedenfalls nach getroffener Vereinbarung zu deren Einhaltung verpflichtet war, hat die belangte Behorde
daher - bei Zugrundelegung dieser "Feststellung” - zu Recht nur einzelne Beschiftigungsverhiltnisse des F. mit
dem ORF an den Beschiftigungstagen angenommen.

Die eben genannte "Feststellung", aber auch jene, daf} ein Vertrag zwischen F. und dem ORF immer nur
kurzfristig vor und fiir den Einzeleinsatz abgeschlossen worden sei, sind nun allerdings, wie sich auch eindeutig
aus der rechtlichen Beurteilung der belangten Behorde ergibt, bereits das Ergebnis einer rechtlichen Bewertung
der als glaubwiirdig erachteten Behauptungen und Aussagen des F. und der Stellungnahmen des ORF dazu in
Auseinandersetzung mit den oben genannten, durchgehende Beschiftigungsverhiltnisse indizierenden
Umstinden.

Diese rechtliche Bewertung mit dem Ergebnis, daf3 nicht nur (was unstrittig ist) keine ausdriickliche, sondern
auch keine schliissige Vereinbarung des obgenannten Inhaltes bzw. mehrere solcher Vereinbarungen zustande
gekommen sei bzw. seien, ist aber bei der - im Rahmen der Behandlung der Rechtsriige geforderten -
Zugrundelegung der auf die Behauptungen und Aussagen des F. gestiitzten Feststellungen, es sei ihm
freigestanden, einzelne Angebote anzunehmen oder abzulehnen und er habe nicht damit rechnen konnen,
Angebote zu erhalten, nicht rechtsirrig, weil als schliissige Willenserkldrung im Sinne des § 863 ABGB nur ein
Verhalten gilt, welches der Erklirungsempfinger (hier: F.) bei Uberlegung aller Umstiinde verniinftigerweise
und mit allem Grund als Kundgabe eines bestimmten rechtsgeschiftlichen Willens des Erklidrenden (hier: des
OREF) deuten durfte und mufite und auch gedeutet hat (vgl. dazu Schéffl, ZAS 1989, Seite 140, mit ausfiihrlichen
Literatur- und Judikaturhinweisen), im Beschwerdefall aber - nach den genannten Feststellungen - gerade ein
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solches Vertrauen des F. auf einen (durchgehende Beschiftigungsverhiltnisse begriindenden) Bindungswillen
des ORF gefehlt hat.

Im iibrigen ging auch der ORF (in den mehrfach genannten Stellungnahmen vom 21. Jénner und 9. August
1981) nicht von einem korrespondierenden Bindungswillen des F. aus. Er stiitzte vielmehr seine Auffassung iiber
durchgehende Beschiftigungsverhiltnisse in jenen Zeitrdumen, fiir die er Meldungen erstattete, einerseits auf die
aus der nachtriglichen Betrachtung resultierende RegelméBigkeit seiner Beschiftigung in verschiedenen
Abteilungen des ORF, und andererseits (und noch deutlicher in der "Gegenschrift") auf § 17 Abs. 5 Z. 2 RFG:
Dadurch sei ein gewisses Aquivalent fiir die AuBerkraftsetzung des von der Judikatur entwickelten Verbots von
Kettendienstvertrigen unter bestimmten Voraussetzungen fiir die Beschiftigung programmgestaltender
Mitarbeiter durch § 17 Abs. 5 Z. 1 RFG gesetzlich eingefiihrt worden. Mitarbeiter mit jeweils befristeten
Vertrigen seien danach schriftlich unter Wahrung gewisser Fristen zu verstindigen, wenn eine kiinftige
Heranziehung seitens des ORF nicht mehr beabsichtigt sei. Dies erscheine bei der Beurteilung der Frage, ob eine
tageweise oder durchgehende Sozialversicherungspflicht vorliege, insofern von Bedeutung, als offenbar der
Gesetzgeber davon ausgegangen sei, dal Mitarbeiter, auch wenn sie lediglich befristete Vertrige besidfen, eine
gewisse Erwartung im Hinblick auf eine weitere Beschiftigung im ORF hitten, der eben durch rechtzeitige
schriftliche Verstindigung im Falle beabsichtigter Nichtmehrbeschiftigung Rechnung zu tragen sei.

Ersterem kommt, wie bereits mehrfach ausgefiihrt wurde, blo3e Indizfunktion zu, die aber im Beschwerdefall,
ausgehend von den genannten Feststellungen, nicht ausschlaggebend ist. Letzterem ist entgegenzuhalten, daf
auch eine allfdllige, auf die genannte Verstindigungs- und Entschidigungspflicht im Falle einer Verletzung
dieser Verstindigungspflicht gestiitzte Erwartungshaltung des F. auf eine weitere Beschiftigung gerade
voraussetzte, dafl blo befristete Arbeitsverhiltnisse zwischen dem ORF und ihm als programmgestaltendem
Mitarbeiter im Sinne des § 17 Abs. 2 RFG (vgl. dazu Korn, Der Begriff des programmgestaltenden und
journalistischen Mitarbeiters des ORF, RfR 1981, Seiten 1 ff), und nicht (was durch § 17 Abs. 5 Z. 1 RFG nicht
ausgeschlossen ist) ohnedies ein einheitliches, auf unbestimmte Zeit ausdriicklich oder konkludent
abgeschlossenes Arbeitsverhiltnis bzw. mehrere solcher Arbeitsverhiltnisse bestanden (vgl. dazu Klein,
Rechtspolitisches und Rechtsdogmatisches zum "Medienmitarbeiter”, in: Festschrift Floretta 1983, Seite 395;
Schrammel, Kettendienstvertrage mit Rundfunkmitarbeitern, RdAW 1986, Seite 348; Twaroch-Buchner,
Rundfunkrecht in Osterreich, Anmerkungen zu § 17 RFG).

Fiir die im Beschwerdefall entscheidende Rechtsfrage unmafgeblich sind schlieB3lich - vor dem Hintergrund
der obigen rechtlichen Grundsitze - auch die vom ORF in seiner Stellungnahme vom 9. August 1991
angefiihrten Griinde fiir seine Meldepraxis: Da bei einer so unterschiedlichen Art der Beschiftigung, wie dies bei
den sogenannten freien Mitarbeitern des ORF der Fall sei, bei Beurteilung der im Beschwerdefall maf3geblichen
Rechtsfrage nach schematisierten Richtlinien vorgegangen werden miisse, melde der ORF nach Riicksprache mit
der Beschwerdefiihrerin jene Personen zur durchlaufenden Sozialversicherung, die wenigstens einmal pro
Woche in einer sozialversicherungspflichtigen Tétigkeit zum Einsatz kimen oder wenigstens in einem Zeitraum
von jeweils 14 Tagen herangezogen wiirden, wenn es sich um Einsédtze im Rahmen von Sendereihen handle.

Aus diesen Griinden ist die (zum Teil auch gar nicht von den Feststellungen der belangten Behorde
ausgehende) Rechtsriige unbegriindet.

Die Beschwerdefiihrerin wirft der belangten Behorde aber, wie ausgefiihrt, schon aus dem Gesichtspunkt der
Rechtswidrigkeit des Inhaltes, aber noch deutlicher und erginzend unter jenem der Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften vor, daf ihre Feststellungen zufolge der Aussagen des F., daf}
Vereinbarungen zwischen einem Tag und sechs Wochen vor der jeweiligen Produktion getroffen worden seien
bzw. einmal sogar acht Monate vor derselben, aktenwidrig seien. Zufolge dieser Aktenwidrigkeit sei auch nicht
ausreichend und schliissig begriindet worden, weshalb - generell - nur tageweise Beschiftigungsverhiltnisse
vorliegen sollten. Gegen die Glaubwiirdigkeit des F. spreche der Umstand, daf er seinen Einspruch gegen den
erstinstanzlichen Bescheid betreffend den Zeitraum vor dem 24. April 1990 bei gleichbleibenden tatsdchlichen
Verhiltnissen nur deshalb zuriickgezogen habe, um Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung beziehen zu
konnen. Bei Durchfithrung eines ordnungsgemifen Ermittlungsverfahrens und bei Wiirdigung aller Beweise
hitte die belangte Behorde daher zum FErgebnis kommen miissen, dal ein "regelmifBiges
Beschiftigungsverhéltnis" (wie schon ausgefiihrt, gemeint: durchgehende Beschiftigungsverhiltnisse) vorliege
(vorldgen) und von tageweisen Beschéftigungsverhiltnissen keine Rede sein konne.

Daran ist richtig, da3 F. in der niederschriftlichen Vernehmung vor der Beschwerdefiihrerin vom 16. Oktober
1990 angegeben hat, es seien die Vereinbarungen zwischen einem Tag und sechs Wochen vor der jeweiligen
Produktion getroffen worden, und er in der miindlichen Verhandlung vom 18. Juli 1991 behauptet hat, es
konnten die Zeitrdume von seiner Anforderung bis zum Einsatz vom selben Tag bis zu acht Monaten reichen
(letzteres allerdings im Zusammenhang mit seiner Aussage, es kimen die Beschiftigungen durch einen jeweils
fiir den Einzeleinsatz abgeschlossenen Vertrag zustande, wobei der Einsatz nach Bedarf erfolge). Insofern ist die
auf die Aussagen des F. gestiitzte Feststellung der belangten Behorde, er sei jeweils kurzfristig engagiert worden,
in der Tat aktenwidrig. Diesem Verfahrensmangel kommt aber keine entscheidungswesentliche Bedeutung zu,
weil der Zeitpunkt des Abschlusses der einzelnen Vertrdge bei im iibrigen fehlender Verpflichtung des F.,
Auftrige anzunehmen, und des ORF, ihn zu engagieren, fiir die Wertung der Beschiftigungen aufgrund der
Einzelvertrige als tageweise oder durchgehende Beschéftigungsverhiltnisse unmaligeblich ist. Die behauptete

www.ris.bka.gv.at Seite 6 von 7



R | S Verwaltungsgerichtshof 25.04.1995
]

Unglaubwiirdigkeit des F. konnte im verwaltungsgerichtlichen Verfahren von vornherein nur dann von
Bedeutung sein, wenn deshalb die Beweiswiirdigung der belangten Behorde unschliissig wire oder auf einem
mangelhaften Verfahren beruhte (vgl. zum zuldssigen Priifungsmaf3stab des Verwaltungsgerichtshofes in bezug
auf die Beweiswiirdigung u.a. die Erkenntnisse vom 17. November 1992, ZI. 92/08/0171, und vom 31. Mirz
1995, ZI1. 93/08/0098). Dies ist aber nicht der Fall. Zunichst ist der vorgebrachte Umstand schon im Falle seiner
Richtigkeit nicht geeignet, die Glaubwiirdigkeit des F. im allgemeinen zu erschiittern, weil es einer
Verfahrenspartei selbstverstandlich unbenommen bleibt, verfahrensrechtliche Moglichkeiten zu ihren Gunsten
auszunutzen. Insbesondere ist es aber nicht unschliissig, wenn die belangte Behorde nicht deshalb die
wiederkehrenden Behauptungen und Aussagen des F. iiber die fehlende Verpflichtung zur Annahme einzelner
Auftrage bzw. iiber sein Nichtrechnenkonnen mit Auftrigen fiir unglaubwiirdig erachtet hat; dies insbesondere
vor dem Hintergrund, daB3, wie bereits mehrfach ausgefiihrt wurde, auch die Stellungnahmen des ORF keine
Anhaltspunkte dafiir geboten haben, es hitte eine im voraus abgeschlossene ausdriickliche oder schliissige
Vereinbarung des obgenannten Inhalts mit der Konsequenz gegeben, dall F. dann doch schon im voraus zu den
genannten wiederkehrenden Arbeitsleistungen als Sprecher oder Schauspieler an bestimmten oder doch
bestimmbaren Tagen verpflichtet gewesen wire und demgemail die jeweils kurzfristig abgeschlossenen Vertrige
fir den Einzelsatz, jedenfalls in bezug auf die Verpflichtung zur Erbringung von Arbeitsleistungen als solche,
keine konstitutive, sondern nur eine konkretisierende Bedeutung gehabt hitten, und nicht blof befristete
Arbeitsverhiltnisse zwischen dem ORF und F., sondern ein einheitliches, auf unbestimmte Zeit abgeschlossenes
Arbeitsverhiltnis bzw. mehrere solcher Arbeitsverhiltnisse vorgelegen wire bzw. wiren. Wenn daher die
belangte Behorde durch die mehrfach genannten, solche Vereinbarungen indizierenden Umstidnde nicht dazu
bewogen wurde, die Aussagen und Behauptungen des F. und letztlich auch des ORF iiber die mangelnde
Verpflichtung zur Annahme von Auftrigen bzw. zur Erteilung derselben als unglaubwiirdig zu erachten, so
vermag der Verwaltungsgerichtshof darin weder eine Unschliissigkeit noch eine Mangelhaftigkeit des
Verfahrens zu erkennen.

Die Beschwerde war daher gemif3 § 42 Abs. 1 VwGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung iiber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der
Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.
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