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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident Dr. Bernard und die Hofrite
Dr. Miiller, Dr. Sulyok, Dr. Strohmayer und Dr. Kéller als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Mag. Miiller,
iiber die Beschwerde der

I Realitdtenvermittlungsges.m.b.H. in Wien, vertreten durch Dr. Ulrike Christine Walter, Rechtsanwalt in
1010 Wien, Rosenbursenstraf3e 8/2, gegen den Bescheid des Bundesministers fiir Arbeit, Gesundheit und
Soziales vom 20. Oktober 1998, ZI. 121.155/1-7/98, betreffend Versicherungspflicht nach dem ASVG und dem
AlIVG (mitbeteiligte Parteien: 1. Wiener Gebietskrankenkasse, 1101 Wien, Wienerbergstrale 15-19,

2. Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten, 1021 Wien, Friedrich-Hillegeist-Strae 1, 3. Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt, 1200 Wien, Adalbert-Stifter-Strafie 65,

4. Arbeitsmarktservice Wien, Landesgeschiftsstelle, 1011 Wien, Weihburggasse 30, 5.1 in W, 6.J in S, 7. Sin
W, vertreten durch Dr. Ulrike Christine Walter, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Rosenbursenstra3e 8/2, 8. G in W,
9. E in W), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Bund (Bundesminister fiir soziale Sicherheit und Generationen)
Aufwendungen in der Héhe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Kostenbegehren der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse wird abgewiesen.

Der Schriftsatz der Siebtmitbeteiligten wird zuriickgewiesen.

Begriindung

Die Erstmitbeteiligte fiithrte bei der Beschwerdefiihrerin eine Beitragspriifung durch. Dabei wurde festgestellt,
dass an die Fiinftbis Neuntmitbeteiligten, die als Immobilienmakler bezeichnet wurden, Provisionen ausbezahlt
wurden. Mit den "Immobilienmaklern" schloss die Beschwerdefiihrerin "Werkvertridge" ab, bis 1993 miindlich,
ab dann schriftlich. Diese Vertrige lauten soweit fiir das Beschwerdeverfahren von Bedeutung auszugsweise wie
folgt:

"MITARBEITERWERKVERTRAG
abgeschlossen am heutigen Tag zwischen ...
(Beschwerdefiihrerin), kurz Auftraggeber genannt, und ..., kurz
Mitarbeiter genannt.
L
Vertragsdauer:
Das Vertragsverhdltnis beginnt mit ... . Es wi rd auf
unbestimmte Zeit geschlossen.
Il.
Vertragsgegenstand:
Der Auftraggeber betraut den Mitarbeiter mit d er Vermittlung

des Kaufes, Verkaufes und Tausches von bebauten und unbebauten Grundstiicken, von Wohnungen, von
Geschiftsriumen und Unternehmen, ferner die Vermittlung von Bestandvertrigen und sonstigen in den
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Gebrauch oder die Nutzung betreffenden Vertrigen iiber Immobilien, einschlieflich solcher Vertrage iiber
Wohnungen, Geschéftsriume und Unternehmen im Sinne des § 1 IMV dies im Namen des Auftraggebers.

III.
Vertragspflichten des Mitarbeiters:

Der Mitarbeiter hat das Interesse des Auftraggebers mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes
wahrzunehmen. Er ist insbesondere verpflichtet, dem Auftraggeber die erforderlichen Nachrichten umgehendst
zu geben und ihn ohne Verzug von jedem Geschift in Kenntnis zu setzen, das er im Namen der
(Beschwerdefiihrerin) abgeschlossen hat.

Der Mitarbeiter verpflichtet sich, die ihm vom Auftraggeber iibergebenen Auftrige selbst durchzufiihren und
sich keiner anderen Person zu bedienen.

Iv.
Vertragspflichten des Auftraggebers:

Der Auftraggeber hat den Mitarbeiter in seiner Téatigkeit zu unterstiitzen. Er hat ihm die Unterlagen
hinsichtlich der zu vermittelnden Objekte rechtzeitig und kostenlos zur Verfiigung zu stellen.

V.

Der Auftraggeber verpflichtet sich, den Mitarbeiter - so vorhanden - je drei Mandate hinsichtlich der
Vermittlung eines Mietvertrages und drei Mandate hinsichtlich der Vermittlung eines Kaufanbotes zu iibergeben.

Diesbeziiglich trigt der Mitarbeiter die volle Haftung fiir etwaige Schidden, z.B. bei Abhandenkommen der
Unterlagen oder etwa sorgfaltswidriger Ausiibung des Mandates.

Der fiir die Ausiibung dieser Mandate erforderliche Zeitaufwand und die Einteilung der Arbeitszeit werden

vom Mitarbeiter eigenverantwortlich bestimmt. Es konnen sowohl die Wochentage als auch die Wochenenden
herangezogen werden.

VIL

Allein dem Geschiftsfiihrer des Auftraggebers obliegen die nachstehenden Entscheidungen:
1. iiber Provisionsnachlésse oder Freistellung eines Kunden
2. wer bei mehreren Interessenten beziiglich eines Auftrages diesen tatsédchlich bekommt;
3. wer von mehreren Mitarbeitern ein spezifisches Objekt bearbeitet;
4. ob und wie das gegenstindliche Objekt bearbeitet wird;
5. wird ein Objekt von einem Mitarbeiter aquiriert; die Entscheidung, ob ihm auch das Objekt zur
Bearbeitung gehort;
VIIL
Der Mitarbeiter ist verpflichtet, alle Firmenunterlagen pfleglich zu behandeln und diese bei Auflésung des
Werkvertrages umgehend zu retournieren.
Er ist ferner zur Verschwiegenheit iiber Geschifts- und Betriebsgeheimnisse sowie ihm im Zuge seiner
Vermittlungstitigkeit von dritter Seite anvertrauten Angelegenheiten oder sonst bekannt gewordenen
Tatsachen, deren Geheimhaltung im Interesse seiner Kunden gelegen ist, verpflichtet. Die Verpflichtung
besteht unabhéngig von der Dauer des Vertragsverhiltnisses und bleibt auch nach Beendigung desselben
ohne zeitliche Begrenzung aufrecht.
IX.
Der Auftraggeber hat den Mitarbeiter Auslagen fiir Porti, Telegramme, Ferngesprache und Inserate zu
ersetzen, sowie die besonderen Barauslagen zu vergiiten, die er infolge Auftrages des Auftraggebers
aufwenden musste.
Der Mitarbeiter hat jedoch keinen Anspruch auf Ersatz von Kilometergeld.
X.
Der Mitarbeiter ist lediglich berechtigt, Provisionszahlungen in einer Hohe von S 10.000,--
entgegenzunehmen. Nimmt er widerrechtlich grolere Zahlungen entgegen, so hat er die volle Haftung
beziiglich des diesen Betrag iibersteigenden Geldbetrages.
XI.
Fiir die Dauer des Vertragsverhiltnisses wird zwischen dem Auftraggeber und dem Mitarbeiter vereinbart,
dass der Mitarbeiter kein selbststindiges Unternehmen betreiben darf noch in den Geschiftszweig des
Auftraggebers fiir eigene oder fremde Rechnung Geschifte abschlieen darf. Es ist dem Mitarbeiter ferner
untersagt, sich direkt oder indirekt mittelbar oder unmittelbar an einer anderen Gesellschaft des gleichen
Geschiftszweiges zu beteiligen oder Mitarbeiter eines anderen Auftraggebers zu sein.
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Der Mitarbeiter ist fiir die Zeit nach Beendigung des Vertragsverhéltnisses verpflichtet, durch mindestens
sechs Monate hindurch im Bereich des Betriebsgegenstandes des Auftraggebers weder ein selbststindiges
Unternehmen zu betreiben noch am Geschiftszweig der Gesellschaft fiir eigene oder fremde Rechnung
Geschifte zu machen, dies fiir das Gebiet Wien, Niederosterreich und das Burgenland.

XII.

Dem Mitarbeiter wird seitens des Auftraggebers ein Paar Schliissel fiir das Biiro iibergeben, diese
Ubergabe wird gesondert bestitigt.

Dieser Schliissel muss bei Auflosung dieses Werkvertrages an den Auftraggeber Zug-um-Zug
zuriickgegeben werden.

Der Mitarbeiter ist nicht befugt, diesen Schliissel an unbefugt Dritte weiterzugeben und haftet fiir jeden
hiedurch entstandenen Schaden sowie auch fiir Schaden bei Verlust.

XIII.

Der Mitarbeiter ist selbststindig erwerbstitig und daher verpflichtet, die von ihm vereinnahmten Beziige
selbst zu versteuern und die Umsatzsteuer abzufiihren.

Einen Anspruch auf Freizeitausgleich, Uberstunden oder Geldanspriiche als Ersatz fiir die nicht erfolgte
Konsumation solcher Anspriiche hat er nicht."

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid wurde im Instanzenzug
hinsichtlich der Fiinft- bis Neuntmitbeteiligten festgestellt, dass diese in bestimmten Zeitraumen der Voll-
und Arbeitslosenversicherungspflicht nach § 4 Abs. 1 Z. 1 und Abs. 2 ASVG sowie § 1 Abs. 1 lit. a AIVG
bzw. in bestimmten Zeiten der Teilversicherungspflicht in der Unfallversicherung nach § 7 Z. 3 lit. a
ASVG unterlegen seien.

Nach kurzer Darstellung des Verwaltungsgeschehens, Gesetzeszitaten und Hinweise auf die Judikatur
fithrte die belangte Behorde aus, die sechst-, siebt- und achtmitbeteiligte Partei hitten den "Werkvertrag"
unterschrieben. Dieser enthalte - wie bereits die Einspruchsbehorde zutreffend festgestellt habe -
Bestimmungen, welche klar erkennen lieen, dass Elemente eines Dienstverhéltnisses gegeben gewesen
seien. Der Vertragsgegenstand werde im Punkt II. nur gattungsmifBig umschrieben. Nach Punkt III. sei eine
"umgehende" Berichtspflicht sowie die personliche Arbeitspflicht vereinbart gewesen. Nach Punkt VII.
habe sich der Auftraggeber vorbehalten, weitgehend in die Aufteilung und in den Ablauf der einzelnen
Arbeiten einzugreifen. Es miisse sohin vom Vorliegen einer Weisungsbefugnis ausgegangen werden.
Weiters ergebe sich aus dieser Bestimmung, dass sich die Beschwerdefiihrerin gegeniiber ihren
Mitarbeitern weitgehende Uberwachungsbefugnisse sowie ein Instrumentarium an disziplindren
MaBnahmen gesichert habe. Schlielich sei laut Punkt XI. ein Konkurrenzverbot vereinbart worden.

Der Mitarbeitervertrag normiere klar ins kleinste Detail gehende Rechte der Beschwerdefiihrerin als
Auftraggeberin. Der Vertrag sei auf die streitgegenstiandliche Beschiftigung zugeschnitten. Dass es sich
hiebei um ein von der Kammer verlangtes Formular handeln solle, welches die Beschwerdefiihrerin den
Mitarbeitern zur Unterfertigung vorgelegt hitte, ohne von den ihr darin gesicherten Rechten Gebrauch zu
machen, erscheine nicht glaubhaft. Vielmehr sei davon auszugehen, dass die Beschwerdefiihrerin die
Vertridge vorbereitet und ausformuliert habe, um sich die weitgehenden angefiihrten Rechte und
Eingriffsmoglichkeiten gegeniiber ihren Mitarbeitern zu sichern. Dafiir spreche auch die Aussage der
Fiinftmitbeteiligten, wonach sie auf Anweisung des Geschiftsfithrers der Beschwerdefiihrerin bestimmte
Hausbesichtigungen durchfithren und Kundentermine habe wahrnehmen miissen.

Die Beschwerdefiihrerin behaupte, es sei die Bestimmungsfreiheit der Mitarbeiter in vollem Umfang
gewihrleistet gewesen, der Wochenplan habe lediglich der Ubersichtlichkeit gedient und die Mitarbeiter
hitten sich Dritter Personen bedienen konnen. Die fiinft- und neuntmitbeteiligte Partei hitten den
Werkvertrag nicht unterzeichnet. Diese hitten eine groere Bestimmungsfreiheit gehabt. Dem stiinden
jedoch gerade die Aussagen dieser Mitbeteiligten entgegen. Die Neuntmitbeteiligte habe bei ihrer
Einvernahme vor der Erstmitbeteiligten erkldrt, sie habe sich geweigert, einen Werkvertrag zu
unterfertigen. Zur tatsdchlichen Ausgestaltung der Beschiftigung hitten die fiinft- und neuntmitbeteiligte
Partei iibereinstimmend angegeben, dass sie zur Einhaltung folgender Arbeitszeiten verpflichtet gewesen
seien:

Montag 8 bis 16 Uhr, Dienstag bis Donnerstag 9 bis 16 Uhr und Freitag 9 bis 14 Uhr. Die
Auswirtstermine hétten sie in einen Wochenplan eintragen miissen und abgesehen von diesen Terminen
ihre Arbeitszeit im Biiro der Beschwerdefiihrerin zubringen miissen. Nur bei Angabe eines triftigen
Grundes hitten sie wihrend der Arbeitszeit vom Biiro abwesend sein diirfen. Auch Krankheit und
Urlaub hitten sie dem Geschiftsfithrer der Beschwerdefiihrerin bekannt geben miissen. Die
funftmitbeteiligte Partei habe ferner angegeben, auf Anweisung des Geschiftsfithrers der
Beschwerdefiihrerin Hausbesichtigungen durchgefiihrt und Kundentermine wahrgenommen zu haben.
Zur Frage der Vertretungsbefugnis habe sich lediglich die neuntmitbeteiligte Partei geduBert. Sie habe
angegeben, sie konne sich vorstellen, dass es moglich gewesen wire, sich bei einem Termin von einer
anderen Person vertreten zu lassen. Sie habe dies jedoch nie getan und mit dem Geschiftsfithrer der
Beschwerdefiihrerin auch nie besprochen.
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Die sechst-, siebt- und achtmitbeteiligte Partei hétten demgegeniiber angegeben, es habe keine Pflicht zur
Anwesenheit oder zur Einhaltung einer bestimmten Arbeitszeit bestanden. Ebenso wenig sei eine
Verpflichtung zur Meldung von Urlaub und Krankenstand vorhanden gewesen. Eine Abwesenheit von
mehreren Tagen wiirde zu keinerlei Sanktionen fiihren.

Hiezu sei zu beachten, dass im Zeitpunkt der Einvernahme dieser mitbeteiligten Parteien deren
Beschiftigungsverhiltnisse noch aufrecht gewesen seien. Dagegen seien die Beschiftigungsverhiltnisse
der finft- und neuntmitbeteiligten Partei im Zeitpunkt ihrer Vernehmung bereits beendet gewesen. Dies
spreche dafiir, dass diese kein Interesse am guten Einvernehmen mit der Beschwerdefiihrerin mehr gehabt
haben und ihre Angaben wahrheitsgemidl gemacht hitten. Die sechst-, siebt- und achtmitbeteiligten
Parteien seien hingegen bemiiht gewesen, mit der Beschwerdefiihrerin in gutem Einvernehmen zu
verbleiben. Es sei aber den Angaben der fiinft- und neuntmitbeteiligten Parteien zu folgen, und somit
davon auszugehen, dass im Rahmen der gegenstindlichen Beschiftigungsverhiltnisse eine Bindung an
Arbeitszeit und Arbeitsort bestanden habe. Auf Grund des "Werkvertrages" und der Angaben der
funftmitbeteiligten Partei sei davon auszugehen, dass sich die Beschwerdefiihrerin ein weitgehendes
Anweisungsrecht gesichert und davon auch Gebrauch gemacht habe. Auf Grund der Punkte III. und VIIL.
des "Werkvertrages" sei davon auszugehen, dass sich die Beschwerdefiihrerin eine weitgehende
Mbglichkeit zur Uberwachung ihrer Mitarbeiter gesichert habe. Nach dem "Werkvertrag" habe personliche
Arbeitspflicht bestanden. Die angegebene Aussage der Neunmitbeteiligten konne diese Annahme nicht
entkriften.

Unter Beriicksichtigung der Judikatur zur Tatigkeit eines Vertreters sei ferner zu beachten, dass ein
Konkurrenzverbot vereinbart worden sei. Dass den Mitarbeitern keine Kundenlisten und kein
Aufgabengebiet zugeordnet worden sei, erscheine unbeachtlich.

Zur wirtschaftlichen Abhingigkeit sei festzustellen, dass die Beschwerdefiihrerin unbestritten die
Betriebsmittel, die Biirordaumlichkeiten und Unterlagen zur Verfiigung gestellt habe.

Es sei nicht ndher zu untersuchen, ob die Beschwerdefiihrerin die Beschiftigungsverhiltnisse zu den
Mitbeteiligten moglicherweise unterschiedlich gestaltet habe. Die Beschwerdefiihrerin habe dazu keinerlei
konkrete Anhaltspunkte vorgebracht. In der Berufung werde lediglich vorgebracht, die fiinft- und
neuntmitbeteiligte Partei hitten iiber eine noch groere Bestimmungsfreiheit verfiigt als die drei tibrigen
Mitarbeiter. Dem stiinden jedoch die Angaben der fiinft- und neuntmitbeteiligten Parteien gegeniiber. Im
Ubrigen habe sich die Beschwerdefiihrerin stets auf alle streitgegenstindlichen Beschiftigungsverhiltnisse
bezogen, ohne in irgendeiner Weise zu differenzieren. Es sei daher davon auszugehen, dass die
Beschwerdefiihrerin im Rahmen aller gegenstindlichen Beschiftigungsverhiltnisse die gleichen
Bedingungen angewendet habe, obwohl nicht alle fiinf Mitarbeiter den schriftlichen "Werkvertrag"
unterschrieben hitten.

Zur Frage der Spesentragung bzw. der Form der finanziellen Abgeltung an den Mitarbeiter sei festzuhalten,
dass die alleinige Uberwilzung des Unternehmerrisikos auf Arbeitnehmer - ohne diesen gleichzeitig jene
Bestimmungsfreiheit zu gewihren, die eine entsprechende unternehmerische Disposition ermdgliche -
nicht deren Selbststiandigkeit zu untermauern vermoge. Vor allem Punkt VII. des Vertrages bringe klar und
deutlich zum Ausdruck, dass den Mitarbeitern keinerlei unternehmerische Disposition moglich sein solle.

Insgesamt sei daher davon auszugehen, dass im Rahmen der gegenstidndlichen Beschiftigungsverhéltnisse
die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhingigkeit gegeniiber den Merkmalen selbststindiger
Ausiibung der Erwerbstitigkeit tiberwogen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde mit dem Begehren, ihn
kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, beantragte die Abweisung der
Beschwerde als unbegriindet und nahm von der Erstattung einer Gegenschrift Abstand. Die mitbeteiligte
Gebietskrankenkasse erstattete eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der
Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Die Siebtmitbeteiligte erstattete eine "Gegenschrift", in der sie sich jedoch den Ausfithrungen der
Beschwerdefiihrerin anschloss und die Aufhebung des Bescheides wegen behaupteter Rechtswidrigkeit des
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die siebtmitbeteiligte Partei ist darauf hinzuweisen, dass nur eine Person, die durch den Erfolg der
Anfechtung des Verwaltungsaktes in ihren rechtlichen Interessen beriihrt wird, Mitbeteiligte sein kann.
Kommt jemand als mitbeteiligte Partei in Betracht, stellt er aber Antrige, die denen der
beschwerdefilhrenden Partei entsprechen, dann ist seine Gegenschrift - gleich einer verspiteten
Beschwerde - zuriickzuweisen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 17. Janner 1995, 94/08/0062).

Mit dem zentralen rechtlichen Argument der Beschwerde verfolgt die Beschwerdefiihrerin ihre schon
wihrend des gesamten Verwaltungsverfahrens eingenommene Position weiter, sie habe mit allen
Mitarbeitern "Werkvertrige" abgeschlossen.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in seinem zum IESG ergangenen Erkenntnis vom 20. Mai 1980,
Slg. Nr. 10.140/A (= Arb 9876), grundlegend mit der Abgrenzung des Dienstvertrages vom freien
Dienstvertrag einerseits und vom Werkvertrag andererseits beschiftigt und - in Ubereinstimmung mit der
in diesem Erkenntnis zitierten Lehre - ausgefiihrt, dass es entscheidend darauf ankommt, ob sich jemand
auf gewisse Zeit zur Dienstleistung fiir einen anderen (den Dienstgeber) verpflichtet (diesfalls liegt ein
Dienstvertrag vor) oder ob er die Herstellung eines Werkes gegen Entgelt tibernimmt (in diesem Fall liege
ein Werkvertrag vor), wobei es sich in zuletzt genanntem Fall um eine im Vertrag individualisierte und
konkretisierte Leistung, also eine in sich geschlossene Einheit handelt, wihrend es im Dienstvertrag priméir
auf die rechtlich begriindete Verfiigungsmacht des Dienstgebers iiber die Arbeitskraft des Dienstnehmers,
also auf seine Bereitschaft zu Dienstleistungen fiir eine bestimmte Zeit (in Eingliederung in den Betrieb des
Leistungsempfiangers sowie in personlicher und regelmiBig damit verbundener wirtschaftlicher
Abhingigkeit von ihm) ankommt. Vom Dienstvertrag ist jedoch iiberdies der "freie Dienstvertrag” zu
unterscheiden, bei dem es auf die geschuldete Mehrheit gattungsméBig umschriebener Leistungen, die von
Seiten des Bestellers laufend konkretisiert werden, ohne personliche Abhingigkeit ankommt.

Der belangten Behorde ist zuzustimmen, dass im Beschwerdefall die von den fiinft- bis neuntmitbeteiligten
Parteien zu erbringenden Leistungen nicht schon im "Mitarbeiterwerkvertrag" selbst konkretisiert und
individualisiert werden. Der Vertragsgegenstand ist in dem Vertrag nur gattungsmifig umschrieben und
obliegt es der Beschwerdefiihrerin, durch Ausiibung ihres Gestaltungsrechtes die Leistungspflicht zu
konkretisieren, nidmlich dahingehend, ob ein Mitarbeiter mit einem Auftrag betraut wird und
gegebenenfalls auf welche Weise er zu verfahren hat. Vereinbart war nach dem Vertragstext ein
Dauerschuldverhiltnis. Sowohl ein Beschiftigungsverhiltnis im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG als auch ein
freier Dienstvertrag sind solche Dauerschuldverhiltnisse. Entscheidungswesentlich ist hier, welcher dieser
beiden Vertragstypen vorliegt.

Gemil § 4 Abs. 1 Z. 1 ASVG sind in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung die bei einem oder
mehreren Dienstgebern beschiftigten Dienstnehmer auf Grund dieses Bundesgesetzes versichert
(vollversichert), wenn die betreffende Beschiftigung weder gemidB den §§5 und 6 von der
Vollversicherung ausgeschlossen ist, noch nach § 7 eine Teilversicherung begriindet.

Nach §4 Abs.2 ASVG ist Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes, wer in einem Verhiltnis
personlicher und wirtschaftlicher Abhidngigkeit gegen Entgelt beschiftigt wird; hiezu gehoren auch
Personen, bei deren Beschiftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit
gegeniiber jenen der selbststindigen Ausiibung dieser Erwerbstitigkeit iiberwiegen.

Entsprechend dem § 1 Abs. 1 lit. a AIVG sind fiir den Fall der Arbeitslosigkeit Dienstnehmer, die bei
einem oder mehreren Dienstgebern beschiftigt sind, versichert (arbeitslosenversichert), soweit sie in der
Krankenversicherung auf Grund gesetzlicher Vorschriften pflichtversichert oder selbst versichert
(§ 192 ASVG) und nicht nach Maflgabe der folgenden Bestimmungen versicherungsfrei sind. Die
Arbeitslosenversicherungspflicht kniipft an ein Arbeitsverhéltnis in personlicher und wirtschaftlicher
Abhingigkeit gegen Entgelt im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG an.

Die Beantwortung der Frage, ob bei Erfiillung einer personlich tibernommenen Arbeitspflicht (also der
Beschiftigung) die Merkmale personlicher Abhingigkeit einer Person vom Arbeitsempfinger gegeniiber
jenen personlicher Unabhéngigkeit iiberwiegen, hiangt davon ab, ob nach dem Gesamtbild der konkret zu
beurteilenden Beschiftigung die Bestimmungsfreiheit des Beschiftigten durch die Beschiftigung
weitgehend ausgeschaltet oder - wie bei anderen Formen der Beschiftigung (z.B. auf Grund eines freien
Dienstvertrages) - nur beschrénkt ist. Unterscheidungskriftige Kriterien dieser Abgrenzung sind nach der
stindigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes die Bindung des Beschiftigten an
Ordnungsvorschriften iiber den Arbeitsort, die Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich
darauf beziehenden Weisungs- und Kontrollbefugnisse und die damit eng verbundene (grundsitzlich)
personliche Arbeitspflicht, wihrend das Fehlen anderer, im Regelfall auch vorliegender Umsténde, wie
z.B. die lidngere Dauer des Beschiftigungsverhiltnisses oder ein das Arbeitsverfahren betreffendes
Weisungsrecht des Arbeitsempfingers, dann, wenn die unterscheidungskréftigen Kriterien kumulativ
vorliegen, personliche Abhingigkeit nicht ausschlieft. Erlaubt allerdings im Einzelfall die konkrete
Gestaltung der organisatorischen Gebundenheit des Beschiftigen in Bezug auf Arbeitsort, Arbeitszeit und
arbeitsbezogenes Verhalten keine abschlieBende Beurteilung des Uberwiegens der Merkmale personlicher
Abhingigkeit, so konnen im Rahmen der vorzunehmenden Beurteilung des Gesamtbildes der
Beschiftigung auch an sich nicht unterscheidungskriftige Kriterien von mafgebender Bedeutung sein
(vgl. u.a. zusitzlich zu dem von der belangten Behorde zitierten Erkenntnissen etwa das Erkenntnis vom
16. Mai 2001, 96/08/0200).

Ob die fiinft- bis neuntmitbeteiligten Parteien die Dienstleistungen in personlicher Abhingigkeit oder im
Rahmen eines freien Dienstvertrages erbracht haben, mit anderen Worten: ob dabei im Sinne des § 4
Abs. 2 ASVG die Merkmale der personlichen Abhingigkeit jene der Unabhingigkeit iiberwogen haben,
hingt nach der dargelegten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes davon ab, ob die betreffenden
Mitarbeiter in den Belangen der Arbeitszeit, des Arbeitsortes und des arbeitsbezogenen Verhaltens den
Weisungen der Beschwerdefiihrerin unterlagen oder nicht.
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In diesem Zusammenhang riigt die Beschwerdefiihrerin, die belangte Behorde habe zwischen den
einzelnen Vertragsverhiltnissen der Werkvertragnehmer nicht differenziert. Wenn man schon auf Grund
der Aussagen der fiinft- und neuntmitbeteiligten Partei annehme, dass diese fixen Arbeitszeiten
unterworfen gewesen seien, so konnten diese Verhiltnisse nicht auf die anderen angewendet werden.
Weiters sei fiir die Beurteilung, ob ein sozialversicherungspflichtiges Beschiftigungsverhiltnis vorliege,
nicht primir der Vertrag ma3gebend, sondern die wahren Verhiltnisse entscheiden. Diesbeziiglich seien zu
wenig Erhebungen getitigt worden und seien lediglich die schriftlichen Vertrige der rechtlichen
Beurteilung zu Grunde gelegt worden.

Dieses Vorbringen fiihrt die Beschwerde nicht zum Erfolg. Zunichst ist die Beschwerdefiihrerin darauf
hinzuweisen, dass die belangte Behorde nicht lediglich den Vertragstext ihrer Beurteilung zu Grunde legte,
sondern sich sehr wohl ausfiihrlich mit den Angaben der fiinft- bis neuntmitbeteiligten Parteien und des
Geschiftsfiihrers der Beschwerdefiihrerin auseinander gesetzt hat.

Die Beschwerdefiihrerin ldsst auch auler Acht, dass sich die belangte Behorde damit beschéftigt hat, ob die
Vertragsverhiltnisse der Beschwerdefiihrerin zu den einzelnen Mitarbeitern unterschiedlich gestaltet
waren. Im Rahmen der Beweiswiirdigung hat die belangte Behorde dies in schliissiger Weise verneint. Es
ist darauf hinzuweisen, dass bereits die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse in ihren Bescheiden trotz der
unterschiedlichen Angaben der Mitarbeiter der Beschwerdefiihrerin von einer einheitlichen Gestaltung der
Vertragsverhiltnisse ausgegangen ist. Weder im Einspruchs- noch im Berufungsverfahren hat die
Beschwerdefiihrerin dies aufgegriffen und ein substanziiertes Vorbringen zur unterschiedlichen Gestaltung
der Vertragsverhiltnisse erstattet. Die Beschwerdeausfiithrungen sind nicht geeignet, die Feststellungen der
belangten Behorde in einer bei Bedachtnahme auf die Priifungsbefugnis des Verwaltungsgerichtshofes
(vgl. dazu die bei Dolp, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit, 3. Auflage, 548 ff, wiedergegebene
Rechtsprechung) beachtlichen Weise zu erschiittern.

Ausgehend von den in einem méngelfreien Verfahren zu Stande gekommenen, schliissigen Feststellungen
der belangten Behorde, wonach die fiinft- bis neuntmitbeteiligten Parteien in Ausiibung ihrer entgeltlichen
Beschiftigung in den Belangen der Arbeitszeit und des Arbeitsortes Weisungen der Beschwerdefiihrerin
unterlagen, fiir sie personliche Arbeitspflicht bestand und sich die Beschwerdefiihrerin ein weitgehendes
Anweisungs- und Uberwachungsrecht gesichert hatte, sowie ein Konkurrenzverbot vereinbart worden sei,
kann der Annahme der belangten Behorde von einem Beschiftigungsverhiltnis im Sinne des § 4 Abs. 2 der
fiinftbis neuntmitbeteiligten Partei zur Beschwerdefiihrerin nicht mit Erfolg entgegengetreten werden.

Die Annahme der belangten Behorde, bei der Beschiftigung der fiinft- bis neuntmitbeteiligten Parteien
hitten die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhingigkeit gegeniiber jenen der selbststindigen
Ausiibung der Erwerbstitigkeit iiberwogen, trifft somit zu, weshalb die Beschwerde gemill § 42 Abs. 1
VwGG als unbegriindet abzuweisen war.

Von der Durchfithrung der beantragten Verhandlung war abzusehen, weil die Schriftsitze der Parteien des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens (insbesondere der Inhalt der Beschwerde) und die dem
Verwaltungsgerichtshof vorgelegten Akten des Verwaltungsverfahrens erkennen lassen, dass die
miindliche Erorterung eine weitere Klarung der Rechtssache nicht erwarten lésst (§ 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG).
Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§ 47 ff i.V.m. der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994. Das auf
den Ersatz von Schriftsatzaufwand gerichtete Kostenbegehren der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse war
mangels anwaltlicher Vertretung abzuweisen (vgl. etwa das Erkenntnis vom 26. Janner 1998, 94/17/0385).

Wien, am 30. Mai 2001
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