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Betreff

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

M GmbH & CoKG in W, vertreten durch Korn Frauenberger Rechtsanwilte OEG in 1040 Wien,
Argentinierstralle 20/1/3, gegen den Bescheid des Bundesministers fiir soziale Sicherheit, Generationen und
Konsumentenschutz vom 15. Mirz 2004, ZI1. 129.993/2-3/2004, betreffend Pflichtversicherung nach dem ASVG
und dem AIVG (mitbeteiligte Parteien: 1.H in W, vertreten durch Dr. Hans Schwarz, Rechtsanwalt in
1100 Wien, Favoritenstrale 108/3; 2. Wiener Gebietskrankenkasse, 1101 Wien, Wienerbergstrafle 15-19;
3. Pensionsversicherungsanstalt, 1021 Wien, Friedrich-Hillegeist-Strafle 1; 4. Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt, 1200 Wien, Adalbert-Stifter-Stralie 65;

5. Arbeitsmarktservice, Landesgeschiftsstelle Wien, 1030 Wien, Landstraer HauptstraBe 55-57), zu Recht
erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Der Bund (Bundesministerin fiir soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz) hat der
Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution
zu ersetzen; das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Mit Bescheid vom 25. Mai 2001 stellte die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse fest, dass der Erstmitbeteiligte auf
Grund seiner Tatigkeit als Zeitungskolporteur fiir die Beschwerdefiihrerin als Dienstgeberin in der Zeit vom
23. Mai 1984 bis 11. Juni 1990 der Voll- und Arbeitslosenversicherungspflicht nicht unterlegen sei.

Auf Grund des dagegen erhobenen Einspruches des Erstmitbeteiligten stellte der Landeshauptmann von Wien
mit Bescheid vom 26. September 2001 die Versicherungspflicht des Erstmitbeteiligten im Zeitraum
23. Mai 1984 bis 11. Juni 1990 auf Grund seiner Tatigkeit fiir die Beschwerdefiihrerin als Dienstgeberin geméaf
§ 4 Abs. 1 Z 1 und Abs. 2 ASVG sowie § 1 Abs. 1 lit. a AIVG fest.

Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdefiihrerin Berufung. Mit dem in Beschwerde gezogenen
Bescheid wurde der Berufung hinsichtlich des Zeitraumes vom 23. Mai 1984 bis zum 29. Juni 1988 Folge
gegeben und festgestellt, dass der Erstmitbeteiligte in diesem Zeitraum auf Grund seiner Titigkeit als
Zeitungskolporteur fiir die Beschwerdefiihrerin nach § 4 Abs. 1 Z 1 und Abs. 2 ASVG sowie § 1 Abs. 1 lit. a
AIVG nicht pflichtversichert war. Hinsichtlich des Zeitraumes vom 30. Juni 1988 bis 11. Juni 1990 wurde der
Berufung keine Folge gegeben und der Bescheid des Landeshauptmannes von Wien bestitigt.

Begriindend legte die belangte Behorde zunichst dar, Sache des Verfahrens sei nur die Versicherungspflicht
des Erstmitbeteiligten auf Grund seiner Tatigkeit als Zeitungskolporteur bei der Beschwerdefiihrerin. Es konne
daher nur iiber jenen Zeitraum entschieden werden, in dem die Beschwerdefiihrerin Dienstgeberin des
Erstmitbeteiligten gewesen sei. Uber eine Versicherungspflicht des Erstmitbeteiligten auf Grund seiner
Beschiftigung beim Dienstgeber K. vom 23. Mai 1984 bis 22. Mai 1985 und beim Dienstgeber D. vom
31.Mai 1985  bis  29. Juni 1988 miissten ~ gesonderte =~ Verfahren  gefithrt werden. Alle drei
Beschiftigungsverhiltnisse seien allerdings in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht im Wesentlichen
inhaltlich gleichartig gewesen.
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Weiters fithrte die belangte Behorde im Wesentlichen aus, der Erstmitbeteiligte habe mit der
Beschwerdefiihrerin keinen schriftlichen Vertrag abgeschlossen. Uber miindliche Absprachen, allenfalls
schliissig zu Stande gekommene Vereinbarungen und die tatsichliche Ausgestaltung der gegenstindlichen
Beschiftigung sei der Erstmitbeteiligte mit einem Fragebogen der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse, bei einer
Vernehmung vor dem Landeshauptmann von Wien und einer solchen vor der belangten Behorde befragt worden.
Die Beschwerdefiihrerin habe mit Schreiben vom 10. September 2001 und vom 29. Janner 2004 Stellungnahmen
zu den genannten Beweismitteln abgegeben.

Der Erstmitbeteiligte habe angegeben, fixe Arbeitszeiten gehabt zu haben. Er habe die Zeitungen spétestens
um 5.30 Uhr bei einem Sammelplatz abholen und nicht verkaufte Exemplare zu einem bestimmten Zeitpunkt
zuriickgeben miissen. Bestimmte mit Uhrzeit vorgegebene Verkaufszeiten habe er einhalten miissen. Er sei
Tages- und Abendkolporteur gewesen. Vorgelegt habe der Erstmitbeteiligte schriftliche Beschreibungen der
Standplédtze mit Platznummer, Ausweisnummer, nach Uhrzeit festgelegten Verkaufszeiten, Mindestverkauf pro
Tag und einer Zeichnung, der zu entnehmen sei, wo genau der Kolporteur zu stehen habe. Nach Ansicht der
belangten Behorde lieBen diese Angaben klar erkennen, dass der Erstmitbeteiligte an eine vom Dienstgeber fix
vorgegebene Arbeitszeit gebunden gewesen sei. Die Beschwerdefiihrerin habe eingewendet, dass es aus Griinden
der Organisation des Vertriebssystems unverzichtbar sei, dass Zeitungen und Zeitschriften zu einem bestimmten
Zeitpunkt entgegengenommen werden miissen. Auch miissten Tageszeitungen am Tag ihres Erscheinens
verkauft werden und rasch in den Verkauf gelangen. Der Erstmitbeteiligte habe die unverkauften Exemplare
nicht personlich zuriickgeben miissen, dies habe oft ein Vertreter tibernommen. Auflerdem sei es ihm
freigestanden, iiber die vereinbarten Mindestzeiten hinaus linger zu verkaufen. Im Ubrigen habe er vor der
mitbeteiligten Gebietskrankenkasse und dem Landeshauptmann verschiedene Beginnzeiten angegeben. Zu
diesen Einwénden fiihrte die belangte Behorde aus, sie lieSen klar erkennen, dass die objektiven Anforderungen
der Unternehmensorganisation nur die Beschiftigung eines an eine vom Dienstgeber bestimmte Arbeitszeit
gebundenen Kolporteurs zugelassen hitten. Im Ubrigen sei der Erstmitbeteiligte fiir mehrere Dienstgeber titig
gewesen und hitten sich die Arbeitszeiten auch immer wieder geédndert. Er werde aus seiner Erinnerung eine
ungefihre Beginnzeit angegeben haben. Seine Glaubwiirdigkeit sei aus diesem Grund nicht anzuzweifeln.

Der Erstmitbeteiligte habe ferner angegeben, einen fix zugewiesenen Standplatz gehabt zu haben. Die Chefs
hitten entschieden, wer welchen Standplatz bekomme. Wenn man nachgefragt hitte, ob man einen besseren
Standplatz haben konne, hitte man keine Chance auf Erfolg gehabt. Die Chefs hitten einen zunéchst auf einen
kleinen Standplatz gesetzt, um ihn "auszuprobieren". Die Beschwerdefiihrerin habe dagegen eingewendet, dass
lediglich das Verlagsunternehmen die Ubersicht habe, wo der Verkauf von Zeitungen am besten méglich sei. Die
Beschwerdefiihrerin habe daher dem einzelnen Kolporteur bestimmte Standplitze angeboten oder empfohlen,
damit sein unternehmerisches Risiko nicht ungebiihrlich erhoht werde. Ein Wechsel eines Standortes sei moglich
gewesen, insbesondere wenn ein Standort z.B. wegen Aufgrabungsarbeiten unrentabel geworden sei. Nach
Moglichkeit sei die Beschwerdefiihrerin dabei auf Wiinsche der Kolporteure eingegangen. Dartiber hinaus habe
die Beschwerdefiihrerin den Kolporteuren frei werdende Plitze angeboten. Die belangte Behorde legte dazu dar,
dass sich die Beschwerdefiihrerin jedenfalls die letzte Entscheidung hinsichtlich des Standortes vorbehalten
habe. Es sei somit keine freie Standplatzwahl vorgelegen.

Der Erstmitbeteiligte habe auch ausgefiihrt, er habe eine bestimmte Tasche, Jacke und Kappe tragen miissen.
Von Verhaltensanweisungen habe der Erstmitbeteiligte in der Form erfahren, dass einerseits der Chef gesagt
habe, sie miissten z. B. die Zeitung immer hoch halten. Auch hitten sich die Kollegen untereinander gesagt, was
wichtig sei. Manchmal sei ein Kollege "rausgeflogen". Da habe man dann gefragt, warum, und habe erfahren,
dass er z.B. die Zeitung nicht hoch gehalten, getratscht oder Ahnliches gemacht habe. Es sei auch verboten
gewesen, am Standplatz zu essen und zu trinken. Der Erstmitbeteiligte habe eine Fotografie vorgelegt, die fiir
bestimmte Wochentage je einen Kolporteur zeige, um zu demonstrieren, wie die Tageszeitungen an den
einzelnen Wochentagen zu prisentieren seien. Weiters habe der Erstmitbeteilige schriftliche Aufforderungen der
Beschwerdefiihrerin zum Jacken- und Kappentausch mit u.a. dem Wortlaut "Wer ab diesem Zeitpunkt noch eine
Winterjacke oder Winterkappe auf seinem Platz trégt, erhilt keinen Werbekostenbeitrag und wird in Folge nicht
mehr beliefert" sowie eine schriftliche Aufforderung der Beschwerdefiihrerin, wonach die Kolporteure anlésslich
einer Werbeaktion wihrend der gesamten Verkaufszeit einen bestimmten Umhang zu tragen und bestimmte
Werbeplakate auf ihrem Platz aufzustellen haben, vorgelegt. Die belangte Behorde schloss daraus, dass der
Erstmitbeteilige im Rahmen seiner gegenstindlichen Tatigkeit weisungsgebunden gewesen sei. Die
Beschwerdefiihrerin habe eingewendet, die Jacken hitten auch dazu gedient, dass der Kolporteur im allgemeinen
Trubel erkannt werde. Sie hitten so die Verkaufsaktivitit unterstiitzt. Im Ubrigen sei fiir das Tragen der Jacke
eine eigene Werbeprimie bezahlt worden. Auch sei aus den Angaben des Erstmitbeteiligten zu schliefen, dass
die Kolporteure ihre Erfahrungen untereinander ausgetauscht und ihre Geschéftstitigkeit unabhidngig von
Weisungen des Auftraggebers weiterentwickelt hitten. Die belangte Behorde legte dazu dar, dass die
Ausfithrungen des Erstmitbeteiligten keineswegs den Schluss auf einen Erfahrungsaustausch selbstindiger
Unternehmer zulieBen. Sie lieBen vielmehr erkennen, dass es sich auf den vom Erstmitbeteiligten geschilderten
Wegen herumgesprochen habe, welche Anweisungen unbedingt zu beachten und wann bei Zuwiderhandeln
Sanktionen zu erwarten gewesen seien.

Der Erstmitbeteiligte habe weiter angegeben, es sei kontrolliert worden, ob die Zeitungen piinktlich abgeholt
werden. Bei einmaligem Zuspédtkommen habe man kein Wechselgeld erhalten, beim zweiten Mal habe man den
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Standplatz verloren. Es sei regelmiflig (fast tdglich) kontrolliert worden, ob man sich wihrend der
Verkaufszeiten am Standplatz aufhalte, die Zeitungen wie vorgeschrieben hoch halte und die Kleidung
vorschriftsgemill trage. Es sei auch untersagt gewesen, sich mit anderen Kolporteuren bei der Arbeit zu
unterhalten bzw. zu essen oder zu trinken. Bei der ersten Beanstandung sei das Wechselgeld entzogen worden,
bei der zweiten Beanstandung habe man den Standplatz verloren. Als Sanktion sei es auch moglich gewesen,
dass ein Kollege tiberhaupt "hinausgeflogen" sei. Fiir besonders gute Arbeiten habe es eine Primie gegeben. Die
belangte Behorde zog daraus den Schluss, dass die Beschwerdefiihrerin die Arbeitszeit und das Verhalten am
Arbeitsplatz laufend kontrolliert und nicht weisungskonformes Verhalten mit Sanktionen bedacht habe. Die
Beschwerdefiihrerin habe eingewendet, der Erstmitbeteilige habe personliche Kontrolle mit Kontrolle der
vereinbarten Leistungserbringung verwechselt. Die Behauptung, dass bei der Arbeit nicht gesprochen, gegessen
oder getrunken werden diirfe, sei falsch. Die Beschwerdefiihrerin habe Sanktionen auch in Abrede gestellt. Das
plinktliche Abholen der Zeitungen habe laut Beschwerdefiihrerin nicht kontrolliert werden miissen, da die
Zeitungen selbstverstindlich dem Erstmitbeteiligten hitten iibergeben werden miissen. Die belangte Behorde
filhrte dazu aus, diese Angaben lieBen erkennen, dass die objektiven Anforderungen der
Unternehmensorganisation eine laufende Kontrolle der Arbeitszeit und des arbeitsbezogenen Verhaltens
notwendig gemacht hitten. Die Behauptung, es habe keine Verhaltensanweisungen, keine Verbote des Essens,
Trinkens und Unterhaltens sowie keine Sanktionen gegeben, sei insbesondere unter Beriicksichtigung des
festgestellten Umstandes, dass die Beschwerdefiihrerin habe bestimmen konnen, welcher Kolporteur auf einem
guten, umsatzstarken Standplatz stehen darf, nicht zu glauben.

Der Erstmitbeteiligte habe ferner angegeben, der Auftraggeber habe fiir jeden Standplatz eine Mindestzahl an
zu verkaufenden Exemplaren festgelegt. Sei diese Zahl nicht erreicht worden, habe der Erstmitbeteiligte die noch
nicht verkauften Exemplare selbst bezahlen miissen. Der Erstmitbeteiligte habe daher auch lidnger als die
vorgeschriebene Arbeitszeit gearbeitet. Die Beschwerdefithrerin habe angemerkt, der vereinbarte
Mindestverkauf habe ein echtes Unternehmerrisiko des Kolporteurs begriindet. Der Erstmitbeteiligte hitte durch
einen Mehrverkauf bei entsprechendem verkduferischem Geschick in der Nachlieferungsabteilung zusitzliche
Zeitungsexemplare bestellen konnen. Die belangte Behorde hielt dem entgegen, dass die Tatsache des
Mindestverkaufs dann als Sanktion und zumindest als Zeichen einer disziplindren Verantwortung zu werten sei,
wenn der Mindestverkauf im Rahmen einer Tétigkeit vereinbart werde, die dem Beschiftigten keinen
unternehmerischen Spielraum lasse. Dies sei hier der Fall gewesen.

Der Erstmitbeteiligte habe schlieBlich dargelegt, Urlaube habe er rechtzeitig bekannt geben und im Falle der
Verhinderung habe er einen Mitarbeiter der Beschwerdefiihrerin verstindigen miissen. Wenn er einen Termin
gehabt habe, habe er dies vorher beim Chef bekannt geben und fragen miissen, ob er jemanden anderen schicken
konne. Der Chef habe aber meistens nein gesagt. Ganz selten sei er damit einverstanden gewesen. Man hitte dies
auch nicht ofter als einmal vorschlagen konnen, sonst hitte es geheilen, man bekomme einen schlechteren oder
gar keinen Standplatz mehr. Wenn jemand ldnger krank gewesen sei, habe er sich eigentlich damit abzufinden
gehabt, dass sein Standplatz nachher weg gewesen sei. Dasselbe habe gegolten, wenn sich jemand Urlaub
genommen habe. Die belangte Behtrde kam zu dem Schluss, dass sich der Erstmitbeteiligte nicht habe beliebig
vertreten lassen konnen. Es sei von einer personlichen Arbeitspflicht auszugehen. Die Beschwerdefiihrerin habe
eingewendet, selbstverstindlich miisse dem Unternehmen eine Verhinderung gemeldet werden, da der Verlag
das Interesse habe, die Zeitungen zu verkaufen, und sich der Kolporteur dazu verpflichtet habe. Jedoch sei es
tiblich, dass sich Kolporteure kurzfristig oder auch langfristig vertreten lieBen. Die Person des Vertreters sei dem
Verlag aus rein organisatorischen Griinden wegen der Legitimation zur Ubernahme der Zeitungspakete
mitzuteilen gewesen. In der Praxis sei dies jedoch hdufig unterlassen worden. Auch die Tatsache, dass es keine
Garantie fiir einen bestimmten Standplatz gegeben habe, zeige, dass dem Erstmitbeteiligten ein Verhalten des
Vertreters zugerechnet worden wire. Dies weise auf ein fiir einen mit Vertretern arbeitenden Unternehmer
tibliches Risiko hin. Der Erstmitbeteiligte habe daher eine Vertretungsmoglichkeit gehabt. Die belangte Behorde
fiihrte dazu aus, die Behauptung, der Kolporteur hitte die Moglichkeit gehabt, sich beliebig, also auch
langfristig, vertreten lassen zu konnen, miisse als unglaubwiirdig beurteilt werden. Dies im Zusammenhang
damit, dass die Beschwerdefiihrerin stets die Kontrolle dariiber behalten habe, welchen Kolporteur sie auf
welchem Standort einsetze, dass sie das Verkaufsverhalten laufend kontrolliert habe und nur solche Kolporteure
auf guten Standplétzen habe arbeiten lassen, deren Verkaufsverhalten ihren Vorstellungen entsprochen habe.

Die Beschwerdefiihrerin habe im Ubrigen eingerdumt, dass teilweise ein Konkurrenzverbot bestanden habe.
Soweit nicht unmittelbare Konkurrenz vorgelegen wire, wire es dem Erstmitbeteiligten offengestanden, weitere
Zeitungsprodukte anzubieten, was allerdings rein technisch fiir ihn schwierig gewesen wire. Im Ubrigen hitte er
unbeschrinkt andere Produkte (wie Rosen und Biicher) anbieten diirfen. Die belangte Behorde kam zu dem
Schluss, dass von einem Konkurrenzverbot auszugehen sei.

Die belangte Behorde legte weiters dar, die Beschwerdefiihrerin habe die Standplitze an letztlich von ihr
bestimmte Kolporteure unter Festsetzung der Arbeitszeiten vergeben. Laufend seien Weisungen und Kontrollen
erfolgt und habe es die Androhung von Sanktionen bei weisungswidrigem Verhalten gegeben. Die
Beschwerdefiihrerin habe Art und Menge der zu verkaufenden Zeitungen ebenso wie die Hohe des
Mindestverkaufs gemdf3 der ihr bekannten Umsatzstirke des Standplatzes festgesetzt. Fiir eine unternehmerische
Disposition des einzelnen Kolporteurs sei in einem solchen System kein Platz geblieben. Zwar habe die
Beschwerdefiihrerin behauptet, der Erstmitbeteiligte habe unternehmerisch disponieren kénnen, da er iiber die
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Mindestverkaufszeiten hinaus auf seinem Verkaufsplatz habe bleiben konnen. Dies sei jedoch nicht geeignet,
eine selbstindige Titigkeit des Erstmitbeteiligten zu untermauern, da er jedenfalls an seinen Standplatz
gebunden gewesen sei und die vorgegebenen Mindestverkaufszeiten habe einhalten miissen. Auch eine freie
Preisgestaltung sei insbesondere unter Beriicksichtigung dessen, dass die Beschwerdefiihrerin ihm den
Standplatz hitte entziehen konnen, nicht in Erwidgung zu ziehen.

Die Aussagen des Erstmitbeteiligten seien in sich widerspruchsfrei und nachvollziehbar und stimmten mit
dem Inhalt der von ihm vorgelegten Unterlagen iiberein. Bei genauerer Analyse sei klar zu erkennen, dass die
objektiven Anforderungen der Unternehmensorganisation der Beschwerdefiihrerin den Abschluss eines echten
Werkvertrages nicht erlaubt hitten. Die von der Beschwerdefiihrerin behauptete Vereinbarung eines
Werkvertrages sei daher als Scheinvereinbarung zu qualifizieren. Der Erstmitbeteiligte habe mit seinen
Aussagen zur tatsdchlichen Ausgestaltung der Tatigkeit reichlich schliissige Argumente vorgebracht, die
Behauptung einer selbstindigen Titigkeit zu entkriften. Den Behauptungen der Beschwerdefiihrerin tiber die
tatsdchliche Ausgestaltung der Beschiftigung sei, soweit sie den objektiven Anforderungen der
Unternehmensorganisation der Beschwerdefiihrerin widersprichen, nicht zu glauben. Im Ubrigen sei der
Erstmitbeteiligte mehrmals im Verfahren befragt worden. Im Wesentlichen seien seine Aussagen
widerspruchsfrei. Sie wiesen nur geringfiigige Ungenauigkeiten auf, die dem Umstand entsprichen, dass die
Tatigkeit zur Zeit der Befragungen schon lange zuriickgelegen sei. Insgesamt ergidben die Aussagen jedoch ein
klares und nachvollziehbares Bild der Beschiftigung. Zusammenfassend sei daher davon auszugehen, dass bei
der gegenstindlichen Beschiftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit gegeniiber
jenen einer selbstindigen Ausiibung der Erwerbstitigkeit tiberwiegen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Antrag, ihn wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und nahm von der Erstattung einer
Gegenschrift Abstand.

Die mitbeteiligte Unfallversicherungsanstalt nahm von der Erstattung einer Gegenschrift ebenfalls Abstand.
Der Erstmitbeteiligte hat einen als "Stellungnahme" bezeichneten Schriftsatz erstattet.
Die iibrigen Parteien haben sich am verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht beteiligt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefiihrerin wendet sich dagegen, aus der Bindung an Arbeitszeiten und an einen Arbeitsort ein
versicherungspflichtiges Beschiftigungsverhiltnis abzuleiten.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in dem ebenfalls die Titigkeit eines Zeitungskolporteurs betreffenden
hg. Erkenntnis vom 31. Janner 1995, ZI. 92/08/0213, ausgefiihrt, dass nicht schon deshalb die personliche
Abhingigkeit des Kolporteurs in und durch seine Beschiftigung zu bejahen sei, weil er den Verkauf der
Zeitungen und Zeitschriften an einem bestimmten Standort und jedenfalls zu einer bestimmten Mindestzeit
vorzunehmen habe. Es sei vielmehr {iiberdies zu untersuchen, ob zu diesen zeitlichen und ortlichen
Beschriankungen seiner Bestimmungs(Gestaltungs)freiheit in Bezug auf den Hauptinhalt der von ihm
tibernommenen Verpflichtungen auch solche betreffend deren inhaltliche Gestaltung hinzukommen, die - dann
unter Mitberiicksichtigung aller iibrigen beschrinkenden Umstinde - bei der gebotenen Gewichtung der
tatsdchlichen Merkmale eine personliche Abhingigkeit bewirkten. Eine solche Abhédngigkeit wire zu verneinen,
wenn der Erstmitbeteiligte berechtigt gewesen wire, entweder im Rahmen der iibernommenen
Gesamtverpflichtung sanktionslos einzelne Arbeitsleistungen (ohne Stelligmachung eines Vertreters)
abzulehnen, die tibernommene Arbeitsverpflichtung generell durch geeignete Dritte vornehmen zu lassen oder
schlieBlich ohne weitere Verstindigung der Beschwerdefiihrerin (also generell) zur Verrichtung der bedungenen
Arbeitsleistungen Hilfskriifte (Gehilfen) beizuziehen.

Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, dass es dem Erstmitbeteiligten freigestanden sei, zur Abholung der
Zeitschriften nicht zu erscheinen oder eben nicht am Platz zu sein, was dazu gefiihrt hitte, dass "von uns" dieser
Platz einem anderen Kolporteur angeboten worden wire. Der Entzug des téglichen Pauschales konne
denkunmoglich eine Sanktion sein, sondern sei "lediglich Folge der mangelnden Leistungserbringung”. Im
Ubrigen habe die Beschwerdefiihrerin bei Nichterscheinen einen Standort an einen anderen Kolporteur vergeben,
woraus sich zeige, dass sie auf einen Arbeitskriftepool habe zuriickgreifen konnen, der das Ablehnungsrecht
faktisch gesichert habe.

Das Vorbringen der Beschwerdefiihrerin zeigt, dass keine Vertretungsbefugnis vorgelegen ist. Wie sie selbst
ausfiihrt, ist gegebenenfalls der Standplatz von ihr einem anderen Kolporteur angeboten worden. Dass der
Erstmitbeteiligte den Standplatz in weiterer Folge wieder erhalten hitte, behauptet die Beschwerdefiihrerin nicht.
Ein Vertretungsrecht in genereller Hinsicht hitte aber nur dann bestanden, wenn der Erstmitbeteiligte von sich
aus jemand anderen hitte stellig machen konnen, ohne dass sein Vertragsverhéltnis mit der Beschwerdefiihrerin
einer Auflosung oder aus seiner Sicht einer Verschlechterung unterlegen wire. Wie der Verwaltungsgerichtshof
bereits im zitierten hg. Erkenntnis vom 31. Janner 1995 festgestellt hat, wire auch eine dermaflen sanktionslose
Verweigerung einzelner Arbeitsleistungen bei dem straff organisierten Betriebssystem nicht in Frage gekommen.
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Aus der bloBen Moglichkeit des Erstmitbeteiligten, sein Vertragsverhiltnis zu beenden, kann im Ubrigen nicht
auf eine personliche Unabhéngigkeit in dem aufrechten Rechtsverhiltnis geschlossen werden.

Ist somit aber von einer grundsitzlich personlichen Arbeitspflicht auszugehen, ist zu priifen, welche
Beschrinkungen der Bestimmungs(Gestaltungs)freiheit des Erstmitbeteiligten durch seine Beschiftigung in
zeitlicher und ortlicher Hinsicht und auch durch die vorgegebene inhaltliche Gestaltung seiner Beschéftigung
gegeben waren.

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin handelt es sich bei der Verpflichtung, bestimmte Jacken,
Kappen und Taschen zu tragen und die angebotenen Zeitungen in bestimmter Weise hoch zu halten, nicht um
sachliche, sondern um personliche Weisungen (vgl.in diesem Sinne das zitierte hg. Erkenntnis vom
31. Janner 1995 und, darauf verweisend, den von der Beschwerdefiihrerin zitierten Beschluss des OGH vom
30. Oktober 2003, ZI. 8 ObA 45/03f). Im Sinne des zitierten hg. Erkenntnisses vom 31. Janner 1995 liegt daher
auch im vorliegenden Fall angesichts der Bindungen des Erstmitbeteiligten an Arbeitszeiten, Arbeitsorte und
personliches Verhalten bei seiner Tétigkeit ein die Pflichtversicherung begriindendes Beschiftigungsverhéltnis
vor; auf die Entscheidungsgriinde des genannten Erkenntnisses wird insoweit gemill § 43 Abs.2 VwGG
verwiesen. Bemerkt wird, dass der von der Beschwerdefithrerin genannte Beschluss des OGH vom
30. Oktober 2003 einen Fall zum Gegenstand hatte, bei dem keine personliche Arbeitspflicht der Zusteller
gegeben war, sondern vielmehr ein echtes Vertretungsrecht bzw. ein Recht vorgelegen ist, Gehilfen beizuziehen.
Ein dem hier zu beurteilenden Sachverhalt vergleichbarer Sachverhalt lag daher nicht vor.

Wenn die Beschwerdefiihrerin vorbringt, der Erstmitbeteiligte sei einem unternehmerischen Risiko
hinsichtlich des Verkaufsausfalls unterlegen und seine Titigkeit sei jener in einem Franchising-System
vergleichbar, ist darauf hinzuweisen, dass der Verwaltungsgerichtshof bereits im zitierten Erkenntnis vom
31. Janner 1995 darauf hingewiesen hat, dass selbst dann, wenn das Rechtsverhiltnis gewisse Parallelen zu
einem Subordinations-Franchising eines Einzelunternehmers ohne Berechtigung, Gehilfen beizuziehen, gehabt
haben sollte, dies bei dem vorliegenden Uberwiegen der Merkmale personlicher Abhiingigkeit gegeniiber jenen
personlicher Unabhingigkeit nicht die Qualifizierung des Rechtsverhiltnisses als ein die Versicherungspflicht
auslosendes Beschiftigungsverhiltnis hindern konne. Dies trifft auch im hier gegenstidndlichen Fall zu.

Soweit sich die Beschwerdefiihrerin darauf beruft, dass der Erstmitbeteiligte auch andere Produkte, solange
es sich nicht um unmittelbare Konkurrenzzeitschriften gehandelt hitte, habe verkaufen diirfen und dass er durch
die Mindestabnahmeverpflichtung einem unternehmerischen Risiko unterlegen sei, ist wiederum gemal § 43
Abs.2 VwGG auf die Ausfiihrungen im zitierten hg. Erkenntnis vom 31. Jdnner 1995 zu verweisen,
insbesondere darauf, dass bei den detaillierten Vorgaben fiir die Tdtigkeit des Erstmitbeteiligten praktisch kein
noch irgendwie relevanter Spielraum fiir eine eigene unternehmerische Gestaltung der Verkaufstitigkeiten
vorgelegen ist. Dass dies bei Beschrinkung auf Tages- oder Abendkolportage nach dem Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin anders gewesen wire, ist schon deshalb nicht von Relevanz, da hier nur die konkrete
Tatigkeit des Erstmitbeteiligten zu beurteilen ist.

Entgegen den Ausfiihrungen in der Beschwerde hat sich die belangte Behorde mit dem Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin im Verwaltungsverfahren ausreichend auseinandergesetzt und ihre Feststellungen
nachvollziehbar begriindet. Die Beschwerdefiihrerin hebt weiters hervor, dass auch der von ihr mit dem
Erstmitbeteiligten getroffenen Vereinbarung Bedeutung zukomme und diese Vereinbarung daher zu ermitteln
gewesen wire. Sie behauptet aber nicht, dass die von der belangten Behorde festgestellte Titigkeit des
Erstmitbeteiligten dieser Vereinbarung widersprochen hitte. Einen relevanten Ermittlungsmangel zeigt die
Beschwerdefiihrerin folglich insofern nicht auf.

Die Beschwerdefiihrerin bringt schlieBlich noch vor, dass sie iiber ausdriickliche Aufforderung der belangten
Behorde mit Schreiben vom 3. Dezember 2003 klargestellt habe, dass der Erstmitbeteiligte bis einschlieSlich
30. Juni 1988 Auftragnehmer der D. und erst am 1. Juli 1988 Auftragnehmer der Beschwerdefiihrerin gewesen
sei. Dieses Vorbringen fiihrt die Beschwerde zum Erfolg:

Abgesehen vom genannten Schreiben der Beschwerdefiihrerin vom 3. Dezember 2003 befindet sich im Akt
ein (der belangten Behorde offenbar vom Erstmitbeteiligten vorgelegtes) Schreiben der Kolportageleitung,
wonach ab 1. Juli 1988 die Beschwerdefiihrerin die Kolportageverrechnung fiir beide Verlage durchfiihre. X-
Kolporteure erhielten demnach in der Woche 26 zwei Rechnungen fiir ihren Platz, Y-Kolporteure wiirden bis
Donnerstag, den 30. Juni, nach dem (...)system abgerechnet, ab 1. Juli bekidimen sie die Rechnungen von der
Beschwerdefiihrerin. Die belangte Behorde ist selbst, folgend auch der vor ihr aufgenommenen Niederschrift mit
dem Erstmitbeteiligten vom 16. Dezember 2003, in der Bescheidbegriindung offenbar davon ausgegangen, dass
die Beschwerdefiihrerin erst ab 1. Juli 1988 als Dienstgeberin in Frage kommt. Sie hat nicht begriindet, weshalb
sie den Bescheid des Landeshauptmannes von Wien hinsichtlich des Zeitraumes vom 30. Juni 1988 bis
11. Juni 1990 bestitigt hat.

Nun konnte zwar der Spruch des angefochtenen Bescheides dahingehend ausgelegt werden, dass die
Pflichtversicherung erst mit Ablauf des 30. Juni 1988, also mit 24.00 Uhr dieses Tages, begonnen hat. Diese
Auslegung ist allerdings nicht die einzig mogliche. Damit wird der angefochtene Bescheid den Anforderungen,
die an einen Bescheidspruch tiber die Pflichtversicherung zu stellen sind, nicht gerecht (vgl. das hg. Erkenntnis
vom 16. Juni 2004, ZI1. 2001/08/0034).

www.ris.bka.gv.at Seite 5 von 6



R IS Verwaltungsgerichtshof 19.10.2005
u

Da sich der Bescheidspruch im Hinblick darauf, dass nach ihm die genannte Rechtswidrigkeit sowohl
beziiglich der Zeit der Pflichtversicherung als auch der Zeit davor vorliegt, als Einheit darstellt und unteilbar ist,
war der angefochtene Bescheid zur Ginze gemil3 § 42 Abs. 2 Z 3 lit. ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG iVm der Verordnung BGBI. II Nr. 333/2003.
Das auf Ersatz der Beschwerdegebiihr gerichtete Mehrbegehren war im Hinblick auf die auch fiir das
verwaltungsgerichtliche Verfahren geltende Gebiihrenfreiheit gemifl § 110 ASVG abzuweisen.

Wien, am 19. Oktober 2005
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