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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Miller und die Hofrate
Dr. Strohmayer, Dr. Kéller, Dr. Moritz und Dr. Lehofer als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Marzi,
Uber die Beschwerde der 1 GmbH in G, vertreten durch die Muhri & Werschitz Partnerschaft von
Rechtsanwélten GmbH, 8010 Graz, Neutorgasse 47, gegen den Bescheid der Bundesministerin fiir soziale
Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz vom 27. April 2006, ZI. BMSG-320233/0005- 11/A/3/2006,
betreffend Pflichtversicherung nach dem ASVG und dem AIVG (mitbeteiligte Parteien: 1. FinL,
2. Oberdsterreichischce Gebietskrankenkasse, 4010 Linz, Gruberstralie 77,

3. Pensionsversicherungsanstalt, 1021 Wien, Friedrich-Hillegeist-Stralie 1, 4. Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt, 1200 Wien, Adalbert-Stifter-StralRe 65), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefilhrende Gesellschaft hat dem Bund (Bundesminister fir Soziales und Konsumentenschutz)
Aufwendungen in der Héhe von EUR 51,50 binnen zwei Wochen zu ersetzen.

Begrindung

Der Erstmitbeteiligte hat mit der beschwerdefiihrenden Gesellschaft am 24. bzw. 30. November 2003 eine als
Werkvertrag ~ Oberschriebene  Vereinbarung mit  auszugsweise folgendem Inhalt  abgeschlossen
(Unterstreichungen wie in der im Kassenakt einliegenden Vertragsausfertigung):

"1. Beginn, Dauer und Umfang der Tétigkeit
1) Das Werkvertragsverhéltnis beginnt am 01.12.2003 und wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen.

Dieser Vertrag kann von beiden Seiten ohne besondere Fristen aufgekiindigt werden, der Kiindigende ist

jedoch verpflichtet, Schaden fur den Vertragspartner abzuwenden (keine Kiindigung zur Unzeit).

2) Der Auftragnehmer hat folgende Aufgaben:

Der Auftragnehmer wird im Auftrag und im Namen des Auftraggebers Gefahrenguttransporte mit seinem
eigenen Fahrzeug durchfilhren. Dabei handelt es sich um radioaktive Medizinprodukte, die in Typ-A
Versandstiicken bereitgestellt werden.

Der dargestellte grundsatzliche Auftrag kann mundlich detailliert werden und in abgrenzbaren
Teilleistungen gegliedert und jeweils getrennt abgerechnet werden. Die Terminisierung der Teilauftrdge
erfolgt einvernehmlich und jeweils miindlich.

Der Auftragsnehmer verpflichtet sich, seinen jeweiligen Auftrag gewissenhaft auszufiihren und geltend
gemachte Mangel entschadigungslos zu beheben.

3) Der Auftragnehmer ist bei Erbringung seiner Tétigkeit fir den Auftraggeber an keine feste
Arbeitszeit gebunden. Er ist bei der Auftragserfullung an keinen Ort gebunden und unterliegt keinen
Weisungen des Auftraggebers. Er hat daher die oben definierte Leistung eigenverantwortlich zu erbringen.
Der Auftragnehmer kann sich auch von einem Dritten vertreten lassen, wenn dieser die erforderliche
Qualifikation und Berechtigungen nachweist.

2. Honorar fiir Werkleistung

1) Der Auftragnehmer flhrt ein Fahrtenbuch und wird die entsprechenden Kilometerleistungen zu einem
Tarif von EUR 0,44 in Rechnung stellen. Fir den Fall, dass der Auftragnehmer Honorarnoten mit USt
legt, betragen die Kilometerleistungen EUR 0,44 + USt.
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Fur Stadtfahrten in L sowie fur Fahrten zum Flughafen erhdlt der Auftragnehmer eine Pauschale von
EUR 35,--.

Der Auftragnehmer hat dem Auftraggeber zu erkléren, ob er als Kleinunternehmer ohne Umsatzsteuer
fakturieren wird. Auf die USt-Befreiung oder USt-Pflicht ist bei Bemessung des Honorars Ricksicht zu

nehmen.

2) Alifallige Kosten des Auftragnehmers werden von diesem getragen. Er erhélt hieflir keinen
Ersatz vom Auftraggeber. Dies gilt auch fur allfallige Sozialversicherungsbeitrage.

3) Da im vorliegenden Fall kein Dienstverhéltnis gegeben ist, hat der Auftraggeber weder bei der

Sozialversicherung eine Anmeldung noch einen Abzug der Lohnsteuer vorzunehmen. Der Auftragnehmer
hat fir die Versicherung seiner Honorare selbst Sorge zu tragen und sich insbesondere auch
sozialversicherungsrechtlich  selbstdndig und auf eigene Kosten abzusichern (zB freiwillige
Unfallversicherung bei der AUVA).

3. Geheimhaltungspflicht
Der Auftragnehmer ist zur strengsten Geheimhaltung aller ihn aus seiner Tatigkeit beim Auftraggeber
bekannt werdenden Geschaftsvorgénge, internen Betriebsverhéltnisse oder Betriebsergebnisse verpflichtet.
Diese Verpflichtung bleibt auch nach Beendigung des Werkvertragsverhaltnisses aufrecht.

4. Sonstige Bestimmungen
Da es sich um einen Werkvertragsverhédltnis handelt, kommen die Bestimmungen des
Angestelltenverhéltnisses und sonstige arbeitsrechtliche und kollektivvertragliche Vorschriften nicht nur
Anwendung."

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid hat die belangte Behdrde der Berufung der
mitbeteiligten Gebietskrankenkasse gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom
8. Juni 2005 "betreffend die Feststellung, dass (der Erstmitbeteiligte) aufgrund seiner Zustelltatigkeit fir
die (beschwerdefiihrende Gesellschaft) in der Zeit ab 1.12.2003 der Pflichtversicherung in der
Vollversicherung (Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung) nach § 4 Abs. 4 ASVG unterliegt” Folge
gegeben und in Ab&nderung dieses Bescheides festgestellt, dass der Erstmitbeteiligte ab 1. Dezember 2003
bis laufend der Vollversicherung gemédlR §4 Abs.2 ASVG und der Arbeitslosenversicherungspflicht
unterliege.

In der Begriindung gab die belangte Behtrde den Gang des Verwaltungsverfahrens wieder, stellte die von
ihr herangezogenen Rechtsvorschriften dar und ging vom folgenden Sachverhalt aus:

"(Der Erstmitbeteiligte) ist aufgrund einer als "Werkvertrag' bezeichneten Vereinbarung ab 1.12.2003 als
Zusteller der (beschwerdefilhrenden Gesellschaft) bis laufend tétig. (Der Erstmitbeteiligte) bekommt die
Auftrdge samt den genauen Zustellzeiten von der (beschwerdefiihrenden Gesellschaft) in G, durch Frau S.,
am Tag vor der geplanten Zustellung telefonisch zugeteilt. Die Abholung der Waren erfolgt am néchsten
Tag von der Fa.(Namen) in L, welche zur (beschwerdefiihrenden Gesellschaft) gehdrt und die
Produktionsstétte fur die (beschwerdefiihrende Gesellschaft) Ubernimmt. (Der Erstmitbeteiligte) beliefert in
der Folge Krankenhduser mit diesen Waren (Medikamenten). Neben (dem Erstmitbeteiligten) gibt es noch
ca. funf weitere Zusteller (darunter Herr N.), die in einem Vertragsverhéltnis zur (beschwerdefiihrenden
Gesellschaft) stehen. (Der Erstmitbeteiligte) tritt seine Fahrten von seinem Wohnsitz in L aus an.

Die Entlohnung richtet sich nach gefahrenen Kilometer (0,44 bzw. nunmehr 0,45 Euro pro Km) bzw. bei
Fahrten innerhalb von L sowie flr Fahrten zum Flughafen nach einer Pauschale in Hohe von Euro 35,--.
(Der Erstmitbeteiligte) hat ein Fahrtenbuch zu fihren. Er ist wahrend des aufrechten Vertragsverhéltnisses
so wie auch nach dessen Beendigung der strengsten Geheimhaltung aller ihm aus seiner Tétigkeit bekannt
gewordenen Geschéaftsvorgange, internen Betriebsverhaltnisse und Betriebsergebnisse verpflichtet. (Der
Erstmitbeteiligte) benutzt fur die Zustellungen teilweise sein eigenes Fahrzeug, teilweise einen Firmen-
PKW der (beschwerdefiihrenden Gesellschaft) (in einem solchen Fall erhélt (der Erstmitbeteiligte) eine
geringere Entlohnung). Der Erwerb eines ADR-Fihrerscheins wurde (dem Erstmitbeteiligten) von der
(beschwerdefiihrenden Gesellschaft) finanziert. Die Ausstattung fir die Gefahrentransporte wurde von der
(beschwerdeflihrenden Gesellschaft) zu Verfugung gestellt. (Der Erstmitbeteiligte) verfiigt Gber keine
eigene besondere unternehmerische Betriebsorganisation.

(Der Erstmitbeteiligte) fahrt regelméRig fiir die (beschwerdefiihrende Gesellschaft), Auftrdge werden nur
in Einzelfallen im Fall von Dienstverhinderungen wie Krankheit oder aus familidren Griinden nicht
angenommen. Dabei setzt (der Erstmitbeteiligte) die (beschwerdefiihrende Gesellschaft) telefonisch am
Vortrag (bzw. am Freitag im Falle einer Zustellung am Montag) von der Verhinderung in Kenntnis. In
einem solchen Fall kimmert sich die (beschwerdefilhrende Gesellschaft) um einen Ersatzfahrer.

(Der Erstmitbeteiligte) ist personlich arbeitspflichtig und kann sich nicht durch betriebsfremde dritte
Personen vertreten lassen. Eine einmalige Vertretung bei der Zustellung erfolgte durch Herrn N., der
ebenfalls als Zusteller fir die (beschwerdefiihrende Gesellschaft) tatig ist. Die Bezahlung wurde direkt
zwischen der (beschwerdefihrenden Gesellschaft) und Herrn N. abgewickelt."”

Beweiswirdigend fiihrte die belangte Behdrde aus, den Feststellungen lagen im Wesentlichen die Angaben
des Erstmitbeteiligten und jene der Mitarbeiter der beschwerdefiihrenden Gesellschaft zu Grunde.
Hinsichtlich der Vertretungsbefugnis habe der Zeuge Mag. A. angegeben, der Erstmitbeteiligte habe im
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Herbst 2004 Auftrdge mehrmals an Herrn N. weitergegeben. So beispielsweise am 8. September 2004.
Eine Mitteilung sei normalerweise nicht erfolgt, die Vertretung werde aus der Dokumentation ersichtlich.
Der Erstmitbeteiligte habe immer einen Zusteller herangezogen, der selbst einen Werkvertrag mit der
beschwerdefiihrenden Gesellschaft habe und somit der Geheimhaltungspflicht unterliege. Dem gegeniiber
habe der Erstmitbeteiligte ausgefiihrt - so die belangte Behdrde weiter -, dass es nur einen Vertretungsfall
durch Herrn N. gegeben habe, und zwar deshalb, weil Herr N. ebenfalls fiir die beschwerdeflihrende
Gesellschaft tatig sei. Er habe ihn am Vortag gefragt, dieser habe zugesagt. Herr N. habe wiederum
angegeben, dass er zwei- bis dreimal Auftradge vom Erstmitbeteiligten Gbernommen habe. Die Verrechnung
sei Uber die beschwerdefiihrende Gesellschaft erfolgt, was auch der Erstmitbeteiligte bestatigt habe.
Mag. A habe nur einen einzige Vertretungsfall datumsmaRig benennen kénnen. Frau Mag. Z. habe
anl&sslich ihrer Einvernahme davon gesprochen, dass es eine Mehrzahl von Vertretungen gegeben habe,
habe aber ebenfalls in diesem Zusammenhang nur den Namen von Herrn N. als Vertretung nennen kdnnen.
Auf Grund der Ubereinstimmung der Angaben des Erstmitbeteiligten im Zusammenwirken mit der einzig
vorgelegten Honorarnote aus einem Vertretungsfall vom 8. September 2004 komme die belangte Behorde
daher zu dem Schluss, dass lediglich einmal eine Vertretung durch Herr N. erfolgt sei. Keine der
einvernommenen Personen habe den Namen eines weiteren Vertreters nennen kdnnen. Fir eine Vertretung
durch eine Uberhaupt nicht in einem Vertragsverhéltnis zur beschwerdefiihrenden Gesellschaft stehende
Person finde sich kein Hinweis. Zur Frage der Ablehnungsbefugnis habe der Erstmitbeteiligte ausgefihrt,
dass er Auftrdge der beschwerdefilhrenden Gesellschaft einige Male abgelehnt habe. Dies werde auch
durch die weiteren einvernommenen Personen bestatigt, wobei diese keine Angaben héatten machen
kdnnen, aus welchen Griinden Auftrdge abgelehnt worden seien. Der Erstmitbeteiligte habe ausgefihrt,
dass Ablehnungen dann erfolgt seien, wenn er Arzttermine oder Probleme mit dem Auto gehabt habe oder
wenn dies aus familidren Griinden erforderlich gewesen sei. Bei Absagen habe er die beschwerdefiihrende
Gesellschaft verstandigt, die einen anderen Zusteller beauftragt habe. Er kdnne keine genaue Zahl von
Ablehnungen nennen. Frau F. habe den 5. Oktober und den 25. Oktober 2004 benennen kénnen, die vom
Erstmitbeteiligten ebenfalls genannt worden seien. In einem solchen Fall sei von der beschwerdefiihrenden
Gesellschaft einer der anderen Werkvertragnehmer beauftragt worden. Die genannten Tage seien auch von
Mag. A Dbestatigt worden, der die Absagen als "gelegentlich” bezeichnet habe. Es gebe auch
Werkvertragnehmer, die gewisse Auftrége nicht anndhmen. Der Erstmitbeteiligte habe im Gegensatz dazu
nicht ausgesagt, dass er generell bestimmte Strecken nicht Gbernommen habe oder ohne Nennung von
Griinden beliebig Auftrage abgelehnt habe. Letztlich habe auch Herr N. die relativ seltene Ablehnung von
Auftragen bestétigt, indem er davon gesprochen habe, ca. drei- bis viermal in den letzten Jahren Auftrage
abgelehnt zu haben. Der Erstmitbeteiligte habe demnach gelegentlich Auftrage aus bestimmten Griinden
nicht angenommen, eine generelle Ablehnungsbefugnis sei nicht gegeben gewesen. Nach dem schriftlichen
Vertrag sei dem Erstmitbeteiligten keine Berechtigung zugekommen, Auftrage abzulehnen; diese habe er
vielmehr gewissenhaft erfiillen miissen. Aus der geringen Zahl der Zusteller ergebe sich auf Grund der
Notwendigkeit, die Waren rechtzeitig an die jeweiligen Bestimmungsorte zu liefern, ebenfalls das
Erfordernis, dass die Zusteller in der Annahme von Auftrdgen nicht frei seien, sondern regelmaRig
Auftrage in entsprechender Zahl Gibernehmen mdissten.

In rechtlicher Hinsicht fiihrte die belangte Behorde aus, dass dem Erstmitbeteiligten unbestritten ein
Entgelt Uber der Geringfugigkeitsgrenze ausbezahlt worden sei. Der Erstmitbeteiligte sei nicht zu
Werkleistungen, sondern zu gattungsmafig umschriebenen Dienstleistungen als Zusteller verpflichtet
gewesen. Er habe fir die beschwerdefilhrende Gesellschaft Gefahrentransporte durchzufiihren gehabt,
worin kein Werk liege. Es handle sich um geradezu typische Dienstleistungen. Dass die Vereinbarung als
"Werkvertrag" bezeichnet worden sei, schade nicht. Dem Erstmitbeteiligten sei keine generelle
Vertretungsbefugnis zugestanden. Aus Punkt 3 des Vertrages ergebe sich eine Verschwiegenheitspflicht,
die ein personliches Tatigwerden erforderlich mache. Im Ubrigen sei eine Vertretung im Urlaubs- oder
Krankheitsfall oder eine Vertretung im Kollegenkreis (wie im Einzelfall durch Herrn N.) nicht als generelle
Vertretungsbefugnis anzusehen. Ein Vertretungsfall aus sonstigen Griinden mit einer Vertretung durch eine
betriebsfremde dritte Person sei nie eingetreten. Die gegenteilige Bestimmung im Vertrag, wonach eine
Vertretung durch dritte Personen mdglich sei, sei als unwirksame Scheinbestimmung nach § 539a ASVG
zu qualifizieren, die nur in den Vertrag aufgenommen worden sei, um die Sozialversicherungspflicht zu
umgehen.

Der Erstmitbeteiligte habe auch keine generelle sanktionslose Ablehnungsbefugnis von Auftragen gehabt.
Die festgestellten Ablehnungen héatten lediglich Einzelfélle betroffen und seien vom Erstmitbeteiligten
gegeniber der beschwerdefiihrenden Gesellschaft begriindet worden. Art, Termine, wichtige familidre
Grinde sowie auch Behordengédnge stellten keine Ablehnungsgrinde im Sinne einer generellen
Ablehnungsbefugnis dar, sondern seien als wichtige Verhinderungsgrinde anzusehen. Auch ein
Dienstnehmer kdnne Arbeiten sanktionslos ablehnen, wenn er etwa krankheitsbedingt nicht in der Lage sei
zu arbeiten oder einen Behérdengang zu erledigen habe. Es sei von einem durchgehenden
Beschaftigungsverhaltnis auszugehen, weil der Erstmitbeteiligte regelmaRig tatig geworden sei und ihm
keine generelle sanktionslose Ablehnungsbefugnis zugekommen sei. Der Erstmitbeteiligte sei auch
weisungs- und kontrollunterworfen gewesen, weil die Mitteilung der Erledigung jedes Auftrages an die
beschwerdefiihrende Gesellschaft, und der Erhalt von Anweisungen (etwa Beachtung der
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Transportrichtlinien, Verwendung der Formulare) im Zuge der Tatigkeit eine Kontrolle der Einhaltung der
Ordnungsvorschriften tber das arbeitsbezogene Verhalten erlaube und somit dadurch die Méglichkeit zur
Uberpriifung bestanden habe, ob und in welcher Weise die Auftrage durchgefiihrt worden seien. Die
Verwendung der Frachtdokumente auch fiir Zwecke der Abrechnung andere an dieser Beurteilung nichts.
Der Arbeitsort sei vorgegeben und nicht unterscheidungskréftig, hinsichtlich der Arbeitszeit bleibe
angesichts der einzuhaltenden Abhol- und Zustellzeiten kein Raum fir eine freie Disposition des
Zustellers. Der Erstmitbeteiligte sei auch wirtschaftlich abhdngig gewesen, die ihm zur Verfiigung
gestellten wesentlichen Betriebsmittel fur die Durchfiihrung der Gefahrenguttransporte seien die von der
beschwerdefiihrenden Gesellschaft zur Verfligung gestellte Ausstattung fiir solche Transporte sowie der
von ihr bezahlte ADR-Fhrerschein. Insgesamt hétten bei der Beschaftigung des Erstmitbeteiligten die
Merkmale persénlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit tiberwogen.

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

Die belangte Behoérde hat die Verwaltungsakten vorgelegt, die kostenpflichtige Abweisung der
Beschwerde beantragt und - und ebenso wie die mitbeteiligte Unfallversicherungsanstalt - von der
Erstattung einer Gegenschrift Abstand genommen. Die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse hat eine
Gegenschrift erstattet und die Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach der von der belangten Behdrde als malRgebend erachteten Bestimmung des § 4 Abs. 2 ASVG ist
Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes, wer in einem Verhéltnis persénlicher und wirtschaftlicher
Abhéngigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird; hiezu gehtéren auch Personen, bei deren Beschaftigung die
Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegeniber den Merkmalen selbstandiger
Ausiibung der Erwerbstatigkeit tberwiegen.

Ob bei einer Beschaftigung die Merkmale personlicher Abhéngigkeit des Beschaftigten vom Empfanger
der Arbeitsleistung gegeniiber jenen personlicher Unabh&ngigkeit Uberwiegen und somit personliche
Abhangigkeit im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG gegeben ist, hdngt nach der stdndigen Rechtsprechung
(vgl. diese zusammenfassend das Erkenntnis vom 20. Dezember 2006, ZI. 2004/08/0221, mwN) davon ab,
ob nach dem Gesamtbild dieser konkret zu beurteilenden Beschaftigung die Bestimmungsfreiheit des
Beschéftigten durch diese Beschéftigung weitgehend ausgeschaltet oder - wie bei anderen Formen der
Gestaltung einer Beschaftigung - nur beschrankt ist.

Die wirtschaftliche Abhangigkeit, die nach der zitierten Rechtsprechung ihren sinnfélligen Ausdruck im
Fehlen der im eigenen Namen auszulibenden Verfligungsmacht tber die nach dem Einzelfall flr den
Betrieb wesentlichen Einrichtungen und Betriebsmittel findet, ist bei entgeltlichen Arbeitsverhaltnissen die
zwangsldufige Folge personlicher Abhéngigkeit.

Fir das Vorliegen der personlichen Abhingigkeit sind - im Ergebnis in Ubereinstimmung mit dem
arbeitsrechtlichen Verstdndnis dieses Begriffes - als Ausdruck der weitgehenden Ausschaltung der
Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten durch seine Beschédftigung nur seine Bindung an
Ordnungsvorschriften tber den Arbeitsort, die Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich
darauf beziehenden Weisungs- und Kontrollbefugnisse und die damit eng verbundene (grundsétzlich)
personliche Arbeitspflicht unterscheidungskréftige Kriterien zur Abgrenzung von anderen Formen der
Gestaltung einer Beschaftigung, wéhrend das Fehlen anderer (im Regelfall freilich auch vorliegender)
Umstdnde (wie z. B. die langere Dauer des Beschaftigungsverhéltnisses oder ein das Arbeitsverfahren
betreffendes Weisungsrecht des Empféangers der Arbeitsleistung) dann, wenn die unterscheidungskréftigen
Kriterien kumulativ vorliegen, personliche Abhéngigkeit nicht ausschlieft. Erlaubt allerdings im Einzelfall
die konkrete Gestaltung der organisatorischen Gebundenheit des Beschéftigten in Bezug auf Arbeitsort,
Arbeitszeit und arbeitsbezogenes Verhalten keine abschlieRende Beurteilung des Uberwiegens der
Merkmale personlicher Abhéngigkeit, so kénnen im Rahmen der vorzunehmenden Beurteilung des
Gesamtbildes der Beschéftigung auch diese an sich nicht unterscheidungskréftigen Kriterien von
maligebender Bedeutung sein.

Fur die Beantwortung der Frage, ob ein auf einem Vertrag beruhendes Beschéaftigungsverhaltnis in
personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit besteht, ist allerdings nicht primar der Vertrag mafgeblich,
auf Grund dessen die Beschaftigung ausgeubt wird, sondern es sind die "wahren Verhdltnisse"
entscheidend, d.h. ob bei der tatséchlichen und nicht blof? vereinbarten Art der Beschéftigung die Kriterien
personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit Uberwiegen. Dabei kann zunédchst davon ausgegangen
werden, dass der Vertrag seinem Wortlaut entsprechend durchgefiihrt wird. Soweit der Inhalt eines
Vertrages von den tatséchlichen Gegebenheiten nicht abweicht, ist der Vertrag als Teilelement der
vorzunehmenden Gesamtbeurteilung (anhand der in der Judikatur herausgearbeiteten Kriterien) in diese
einzubeziehen, weil er die wvon den Parteien in Aussicht genommenen Konturen des
Beschaftigungsverhéltnisses sichtbar werden 1&sst.

Von einer generellen Vertretungsbefugnis kann nur dann gesprochen werden, wenn der Beschaftigte
berechtigt ist, jederzeit und nach Gutdinken (d.h. ohne bestimmten Grund) irgendeinen geeigneten
Vertreter zur Erflllung der von ihm (bernommenen Arbeitspflicht heranzuziehen. Keine generelle
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Vertretungsberechtigung stellt die bloRe Befugnis dar, sich im Falle der Verhinderung in bestimmten
Einzelfallen, z.B. im Falle einer Krankheit oder eines Urlaubes oder bei bestimmten Arbeiten, vertreten zu
lassen, ebenso wenig die bloBe wechselseitige Vertretungsmdéglichkeit mehrerer vom selben
Vertragspartner beschaftigter Personen.

Bei Prufung der Versicherungspflicht nach § 4 ASVG ist die vertragliche Gestaltung der Beschéftigung in
die Beurteilung des Gesamtbildes derselben einzubeziehen, weil sie (sofern keine Anhaltspunkte fir ein
Scheinverhéltnis bestehen) die wvon den Parteien in Aussicht genommenen Konturen des
Beschaftigungsverhaltnisses sichtbar werden lasst, die wiederum bei der Deutung von Einzelmerkmalen
der Beschaftigung eine Rolle spielen kdnnen; entscheidend bleibt aber doch, ob bei der tatséchlichen (und
nicht bloR bei der vereinbarten) Beschaftigung im Rahmen der Beurteilung des Gesamtbildes derselben die
Kriterien personlicher und wirtschaftlicher Abhéangigkeit Giberwiegen. Die vertragliche Vereinbarung hat
die Vermutung der Richtigkeit (im Sinne einer Ubereinstimmung mit der Lebenswirklichkeit) fiir sich.
Dabei kommt es auf die Bezeichnung des Verhéltnisses zwischen einer Person und dem von ihr
Beschaftigten durch die Vertragspartner grundsatzlich nicht an (zu dem zuletzt Ausgeflhrten vgl. das
hg. Erkenntnis vom 19. Méarz 1984, Slg. Nr. 11.361/A).

Im Gegensatz zu den Féllen einer Einbindung in eine Betriebsorganisation im engeren Sinne l&sst sich
jedoch in den Fallen einer Beschéftigung "im delegierten Aktionsbereich eines Unternehmens"”
(vgl. Krejci, Das Sozialversicherungsverhaltnis, 31) die nach der dargelegten Rechtsprechung
entscheidende Frage nach der Weisungsgebundenheit des Erstmitbeteiligten hinsichtlich Arbeitszeit,
Arbeitsort und arbeitsbezogenem Verhalten nicht immer leicht beantworten; insbesondere ist in diesen
Féllen mitunter die Grenzziehung zwischen der Konkretisierung der Hauptleistung bei einer bloR nach
Gattungsmerkmalen umschriebenen Leistungspflicht durch den "Leistungsabruf, wie er bei
Werkvertrdgen und (vor allem) freien Dienstvertrdgen hdufig ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom
20. Mai 1980, Slg. Nr. 10.140/A), und der Erteilung arbeitsrechtlich relevanter Weisungen schwierig, da
eine Verpflichtung, der der Beschéftigte nachkommt, auch mit Beschéaftigungen, die eindeutig in
personlicher Unabhéngigkeit ausgelibt werden, vereinbar ist (vgl. u.a. das Erkenntnis vom 22. Janner 1991,
Z1. 89/08/0349, und jenes vom 17. September 1991, ZI. 90/08/0131 (Zielortreiseleiter); aus jlingerer Zeit
das Erkenntnis vom 25. April 2007, 2005/08/0084, betreffend die Tétigkeit eines Vertreters).

Im vorliegenden Fall besteht die Téatigkeit des Erstmitbeteiligten in regelméRigen Transporten von
Medikamenten, wobei ihm téglich im Vorhinein telefonisch die Transportroute mitgeteilt wird. Bei der in
Rede stehenden Thétigkeit sind zwar die vom Erstmitbeteiligten anzufahrenden Orte vorgegeben, eine
unterscheidungskraftige Bindung an den Arbeitsort ergibt sich jedoch daraus nicht.

Dies gilt auch im Wesentlichen fur die Arbeitzeit, die sich nur daraus ergeben hat, dass der
Erstmitbeteiligte bei Abholung und Ablieferung der Ware zeitliche Vorgaben einzuhalten hatte. Dies
bedeutet jedoch noch nicht, dass beim Erstmitbeteiligten die persdnliche und wirtschaftliche Abhéangigkeit
schon deshalb verneint werden koénnte, zumal dann, wenn bestehende Weisungsbindungen sich in
bestimmten Belangen nicht als signifikant fur das Vorliegen persénlicher Abhéngigkeit erweisen, dieser
Umstand unter Beachtung der Denkgesetze nicht schon deshalb einen Gegenschluss zul&sst.

Die belangte Behorde ist zurecht von einer personlichen Arbeitspflicht des Erstmitbeteiligten ausgegangen.
Entgegen der Ansicht der beschwerdefiihrenden Gesellschaft ist auch in der Vereinbarung vom
24. bzw. 30. November 2003 nicht von einer generellen Vertretungsbefugnis des Erstmitbeteiligten und
Uberhaupt nicht von einem Ablehnungsrecht die Rede. Nach dieser Vereinbarung besteht lediglich die
Mdoglichkeit, das auf unbestimmte Zeit abgeschlossene Vertragsverhaltnis zu kindigen. Nach der
tatsdchlichen Durchfiihrung der Beschaftigung des Erstmitbeteiligten kann ebenfalls nicht davon
gesprochen werden, dass die Parteien von einer generellen Vertretungsbefugnis bzw. einem generellen
Ablehnungsrecht ausgegangen sind, zumal der Erstmitbeteiligte sich nach den Feststellungen -in
zumindest 2 1/2 Jahren der Beschaftigung - ein Mal vertreten lie und in

wenigen - begruindeten - Fallen einen Transport abgelehnt

hat.

Darliber hinaus hat die belangte Behorde eine Reihe von Umstédnden festgestellt, die bei einer
Beschaftigung auRerhalb einer Betriebsorganisation im engeren Sinne fur die Beurteilung der Frage der
Erbringung der Arbeitsleistung in persdnlicher Abhangigkeit von besonderer Bedeutung sind:

Eine Kontrolle der Tétigkeit des Erstmitbeteiligten bestand darin, dass er die Erledigung jedes Auftrags an
die beschwerdefiihrende Gesellschaft melden musste. Auch hatte er bestimmte Formulare zu verwenden
und ein Fahrtenbuch zu filhren. Dass die genannten Papiere auch zu anderen Zwecken, etwa zur
Abrechnung, verwendet wurden bzw. ihre Verwendung vorgeschrieben wurde, &ndert nichts an der
dadurch gegebenen Kontrolle der Tétigkeit des Erstmitbeteiligten.

Der Umstand, dass der Erstmitbeteiligte faktisch nur fir die tatsachlich geleisteten Fahrten entlohnt wurde,
vermag der Annahme, dass er aufgrund der bestehenden - wenngleich félschlich als Werkvertrag
bezeichneten - Rahmenvereinbarung in  einem durchgehenden  Dauerschuldverhdltnis  zur
beschwerdefiihrenden Partei gestanden ist, in dessen Rahmen er zur Durchfilhrung der vereinbarten
Arbeitsleistungen nach Abruf durch die beschwerdefiihrende Partei grundsétzlich verpflichtet war, nicht
entgegenzustehen:
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Liegt keine (fur ein durchgehendes Beschéftigungsverhdltnis erforderliche) ausdriickliche oder iSd § 863
ABGB schlissige Vereinbarung Uber eine im voraus (schon vor dem AbschluB der jeweiligen
Einzelvertrage) bestimmte periodische Leistungspflicht des Dienstnehmers, dh tber seine Verpflichtung,
an bestimmten oder doch bestimmbaren Tagen Arbeit zu leisten, und (ber eine korrespondierende
Verpflichtung des Dienstgebers, den Dienstnehmer zu beschaftigen bzw ihm zumindest Entgelt fur im
voraus vereinbarte Beschéftigungen zu bezahlen, vor, oder besteht zwar eine Rahmenvereinbarung tber
grundsatzliche Verpflichtungen dieser Art, aber mit dem (durchgehende Beschéftigungsverhdltnisse
ausschlieBenden) Recht des Dienstnehmers, sanktionslos einzelne Auftrage abzulehnen, so ware an sich
nur von einzelnen Beschaftigungsverhéltnissen des Dienstnehmers mit dem Dienstgeber an den jeweiligen
Beschaftigungstagen auszugehen, sofern der Dienstnehmer jedenfalls nach getroffener Vereinbarung zu
deren Einhaltung verpflichtet ist (vgl. das Erkenntnis vom 25. April 1995, ZI.93/08/0174). Im
Beschwerdefall hat die belangte Behdrde - durch ausdriickliche Bezugnahme auf die Aussage eines
Vertreters der beschwerdefiihrenden Partei - unbekdmpft festgestellt, dass der Erstmitbeteiligte nach
"einem, festen Plan arbeite und die genauen Abhol- und Zustellzeiten jeweils telefonisch erfragt habe". In
Verbindung mit dem Umstand, dass der Erstmitbeteiligte - wie aus den aktenkundigen Transportscheinen
ersichtlich - nahezu taglich Gefahrguttransporte fiir die beschwerdefiihrende Partei durchgefiihrt hat, ist
die belangte Behorde aber zurecht wvon einem durchgehenden versicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhaltnis ausgegangen.

Insgesamt ergibt sich somit das Bild einer Beschéftigung, bei der die Merkmale personlicher und
wirtschaftlicher Abhéngigkeit gegentber Merkmalen selbstédndiger Auslbung einer Erwerbstatigkeit
uberwiegen.

An diesem Ergebnis vermag auch die Argumentation der beschwerdefihrenden Gesellschaft in der
Beschwerde nichts zu &ndern, der objektive Grund fiir die Vereinbarung der Vertretungsmdglichkeit sei in
familidren und beruflichen Griinden des Erstmitbeteiligten gelegen, weil die in Ermangelung dariiber im
Vorhinein geschlossenen Vereinbarung allein mal3gebliche tatsachliche Durchfiihrung der Beschéftigung
zeigt, dass eine generelle Vertretungsbefugnis nicht gegeben war. Zu den Ausfihrungen zum
Ablehnungsrecht in der Beschwerde ist die beschwerdefiihrende Gesellschaft darauf zu verweisen, dass
sich ein solches in der schriftlichen Vereinbarung gerade nicht findet und eine entsprechende spétere
Vereinbarung gar nicht behauptet wurde. Auch die praktische Durchfilhrung der Tatigkeit lasst nicht auf
die Einrdumung eines die Abhangigkeit der Beschaftigung ausschliefenden (vgl. etwa das Erkenntnis vom
21. Februar 2007, ZI. 2003/08/0232, mwN) generellen Ablehnungsrechtes schlieRen.

Es liegt auch - entgegen der Ansicht der beschwerdefiihrenden Gesellschaft - kein Werkvertrag vor, weil
die zu erbringenden Leistungen nicht schon im Vertrag selbst konkretisiert und individualisiert wurden
(vgl. etwa das Erkenntnis vom 19. Oktober 2005, ZI. 2002/08/0264, mwN); nicht einzelne Werke wurden
vom Erstmitbeteiligten geschuldet, sondern das Bereithalten zur Erbringung einer Dienstleistung.

Soweit die beschwerdefiihrende Gesellschaft unter dem Aspekt einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften Feststellungen zu den Griinden, die zur Vereinbarung des Vertretungsrechts
gefiihrt haben, fur erforderlich hélt, verabsdumt sie es - hinsichtlich auf das eben im Rahmen der
Behandlung der Rechtsriige Ausgefiihrte -, die Relevanz des behaupteten Verfahrensmangels darzulegen.
Auch Feststellungen zu den behaupteten Hintergrinden eines -im Ubrigen gar nicht vereinbarten -
Ablehnungsrechtes sind im Hinblick auf die praktische Durchfiihrung der Tatigkeit entbehrlich.

Bezeichnet die beschwerdeflhrende Gesellschaft die Ausfuhrung der belangten Behérde, die Ablehnungen
seien vom Erstmitbeteiligten jeweils begrindet worden, als aktenwidrig, ist hier einerseits darauf zu
verweisen, dass der Erstmitbeteiligte bei seiner Vernehmung am 10. Janner 2006 davon gesprochen hat,
dass er bei Arztterminen, Problemen mit dem Auto oder aus familidren Griinden die Ubernahme von
Fahrten abgelehnt, und somit Begrindungen fir seine Ablehnungen genannt habe; die belangte Behorde
hat dies auch nicht im Rahmen des Sachverhaltes, somit ausdrucklich als Feststellung, sondern im Rahmen
der rechtlichen Beurteilung festgehalten.

Zwar trifft es zu, dass Zeugen auch von mehreren Vertretungsfallen gesprochen haben; die belangte
Behorde ist allerdings im Rahmen einer schlissigen Beweiswirdigung (vgl. das Erkenntnis vom
7. September 2005, ZI. 2003/08/0010) zu dem Ergebnis gekommen, dass dem Erstmitbeteiligten zu folgen
war, der nur von einem Vertretungsfall gesprochen hat.

Insgesamt ist die belangte Behdrde ohne relevanten Verfahrensfehler zutreffend von einer Beschaftigung
des Erstmitbeteiligten in personlicher und wirtschaftlicher Abhé&ngigkeit im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG
ausgegangen, weshalb die Beschwerde gemal § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen war.

Die Entscheidung uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VWGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 7. Mai 2008
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