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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Muller,
Dr. Sulyok, Dr. Strohmayer und Dr. Koller als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Muller, Uber die Beschwerde
der Karntner Gebietskrankenkasse in Klagenfurt, vertreten durch Dr. Karl Safron, Dr. Franz GroBmann und
Dr. Leopold Wagner, Rechtsanwalte in 9020 Klagenfurt, Wiener Gasse 7, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes
von Karnten vom 20. Marz 2000, ZI. 14-SV-3097/1/2000, betreffend Beitragsnachverrechnung (mitbeteiligte Partei:
Volksbank Karnten Sud reg. Gen.m.b.H. in Ferlach, vertreten durch Dr. Farhad Paya, Rechtsanwalt in 9020 Klagenfurt,
Herrengasse 12), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fiir soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz) hat der Beschwerdeflhrerin
Aufwendungen in der Hohe von EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die beschwerdefiihrende Gebietskrankenkasse verpflichtete die Mitbeteiligte mit Bescheid vom 7. April 1995 zur
Zahlung von S 150.863,41 an Sozialversicherungsbeitragen, Fondsbeitragen und Umlagen fir die in der
Nachtragsvorschreibung vom 21. Oktober 1994 angeflhrten Dienstnehmer sowie zur Zahlung von S 20.029,82 an
Nachtragszinsen. Bei der am 27. Juli 1994 bei der mitbeteiligten Partei durchgeflhrten Beitragsprifung sei festgestellt
worden, dass die an mehrere Angestellte bezahlten Provisionen flr die Vermittlung von Bausparvertragen nicht als
Entgelt gemald § 49 Abs. 1 ASVG in die Beitragsgrundlage zur Berechnung der allgemeinen Beitrage einbezogen worden
seien. Die in der Nachtragsvorschreibung angefiihrten Dienstnehmer wirden bei Abschluss von Bausparvertragen
Provisionen von der A. Bausparkasse erhalten. Die mitbeteiligte Partei wirde davon ausgehen, dass es sich dabei um
zwei Rechtsverhaltnisse handelt, bei welchen die fur die Tatigkeit als Angestellter der mitbeteiligten Partei
ausbezahlten Bezlge als beitragspflichtiges Entgelt und jene aus der Vermittlungstatigkeit erzielten als beitragsfreie
Bezlige zu behandeln seien. Das Abschlieen von Bausparvertragen fur das von der mitbeteiligten Partei beworbene
Produkt sei gewlinscht und liege jedenfalls im Interesse der mitbeteiligten Partei, weil der Abschluss solcher Vertrage
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keinerlei dienstrechtlichen Sanktionen nach sich ziehe. Die Abrechnung ausbezahlter Provisionen der A. Bausparkasse
erfolge Uber das Lohnkonto der mitbeteiligten Partei. Die Provisionen seien insbesondere wegen des kausalen
Zusammenhanges zwischen den vom Innendienstmitarbeiter gesetzten beruflichen Aktivitdten und dem
betriebsbezogenen Leistungsinteresse der mitbeteiligten Partei beitragspflichtig. Das Aquirieren der Kunden sei
wahrend und auBerhalb der Dienstzeit erfolgt. Vom Dienstgeber wiurden diese Aktivitaten beflrwortet bzw. sogar
unterstutzt, weil der Gebrauch der Einrichtungen (Telefon, Unterlagen) dem Dienstnehmer zur Verfiigung gestellt
werde. Auch das erworbene "know how" diene dem Abschluss von Bausparvertragen.

Die mitbeteiligte Partei erhob Einspruch und fuhrte aus, die Provisionen wirden unmittelbar an den jeweiligen
Dienstnehmer ausbezahlt. Die Mitbeteiligte erhalte keinen Anteil an diesen Provisionen. Die von der
beschwerdeflihrenden Gebietskrankenkasse aufgestellten Behauptungen seien grofteils unrichtig. Das AbschlieRen
von Bausparvertragen werde von ihr nicht beworben und liege nicht in ihrem unmittelbaren Interesse. Der Abschluss
von Bausparvertragen fihre sogar zu einem Spareinlagenabfluss. Es wiirden Baukredite an die Bausparkasse verloren
gehen. Auf Grund der eingeschrankten staatlichen Férderung des Bausparens und auf Grund der Moglichkeit fur die
Banken, auch selbst langfristige Kredite zu vergeben, wiirde die Mitbeteiligte das Angebot der Bausparkassen
nunmehr als Konkurrenz zu den eigenen Produkten ansehen. Man habe die Vermittlung von Bausparvertragen
auBerhalb der Dienstzeit erlaubt, weil sich dies nicht nachteilig auf die Geschaftstatigkeit ausgewirkt habe. Die
Mitarbeiter wirden fur den Abschluss von Bausparvertragen von der A. Bausparkasse geschult. Fur die Schulungen
wurden von der mitbeteiligten Partei keine Kosten getragen. Der Gebrauch von Einrichtungen der Mitbeteiligten wie
z.B. Telefon oder Postdienst sei den Mitarbeitern nicht gestattet. Sie wiirden im Bereich ihrer Vermittlungstatigkeit
selbstéandig agieren und dabei das volle Unternehmerrisiko tragen. lhre Mitarbeiter wirden die Tatigkeit fur die
Bausparkasse Uberwiegend in ihrer Freizeit durchfihren. Nur vereinzelt (im Ausmal von etwa 5 %) kdme es zu einem
Abschluss von Vertragen wahrend der Dienstzeit. Damit sei der unmittelbare Zusammenhang zwischen der
nebenberuflichen Provisionstatigkeit und der Tatigkeit fir die mitbeteiligte Partei widerlegt.

In ihrer Stellungnahme trat die beschwerdefihrende Gebietskrankenkasse diesen Ausfihrungen entgegen. Die
Argumentationslinie widerspreche den Erfahrungen des taglichen Lebens. Gerade das Dienstverhaltnis zur
mitbeteiligten Partei schaffe fur die Dienstnehmer die Moglichkeit, Bausparvertrdge abzuschlieRen. Dies sei
offensichtlich von der mitbeteiligten Partei urspriinglich geférdert worden und werde derzeit akzeptiert.

Mit Bescheid vom 28. Mai 1997 hat die belangte Behdrde den genannten Bescheid der beschwerdefiihrenden
Gebietskrankenkasse gemal3 § 66 Abs. 2 AVG behoben. Dieser Bescheid wurde vom Verwaltungsgerichtshof mit
Erkenntnis vom 18. November 1997, ZI. 97/08/0460, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Nach Durchfihrung weiterer Erhebungen hat die belangte Behdrde mit dem nunmehr angefochtenen Ersatzbescheid
vom 20. Marz 2000 dem Einspruch der mitbeteiligten Partei gegen den genannten Bescheid der beschwerdefiihrenden
Gebietskrankenkasse vom 7. April 1995 gemal3 § 66 Abs. 4 Folge gegeben und den angefochtenen Bescheid ersatzlos
aufgehoben.

Der Stellungnahme der A. Bausparkasse vom 29. September 1999 sei ua. zu entnehmen, dass die Mitbeteiligte als
Universalbank und Mitglied des Osterreichischen Genossenschaftsverbandes ein grundsétzliches Interesse daran
haben sollte, dass ihre Mitarbeiter Bausparvertrage fir die Bausparkasse des Volksbankensektors vermitteln.
Inwieweit jedoch die Mitbeteiligte tatsachlich ihre Dienstnehmer dazu angehalten bzw. darin gefoérdert habe, den
Abschluss von Bausparvertragen mit der ABV zu betreiben, kdnne nicht konkret beurteilt werden. Die mitbeteiligte
Partei habe davon gewusst, dass die Mitarbeiter Bausparvertrage abschlieBen wirden, und sie habe dies geduldet. In
wenigen Einzelfdllen seien Bausparvertrage "im Dienst" abgeschlossen worden. DarUber hinaus wurden nachstehende
Feststellungen getroffen:

"1. Entgegen den AusfUhrungen der (Beschwerdefiihrerin) in der Bescheidbegrindung haben sowohl die
Stellungnahme der ABV vom 29.9.1999 als auch die Zeugeneinvernahme vom 7.3.2000 Ubereinstimmend und
widerspruchsfrei ergeben, dass die ausbezahlten Provisionen fiir den Abschluss von Bausparvertragen nicht auf das
Lohnkonto der Dienstnehmer der (Mitbeteiligten) erfolgt sind, sondern auf eigene Girokonten der Bankangestellten.

2. Im Einspruchszeitraum gab es keine Vereinbarung zwischen der (Mitbeteiligten) und der ABV hinsichtlich der
Tatigkeit des Abschlusses von Bausparvertragen. Weiters gab es keine schriftliche Vereinbarung zwischen den
Dienstnehmern der (Mitbeteiligten) und der ABV betreffend den Abschluss von Bausparvertragen.
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3. Im Einspruchszeitraum hat es keinen Zufluss von Provisionen fur den Abschluss von Bausparvertragen direkt an die
(Mitbeteiligte) gegeben. Es ist daher davon auszugehen, dass dem Dienstgeber (der Mitbeteiligten) die Anzahl und die
Hohe der Vertragsabschlusse durch ihre Mitarbeiter fur die ABV erst zu dem Zeitpunkt bekannt wurde, als tber
Ersuchen der (Beschwerdeflhrerin) im Rahmen der Beitragsprifung Provisionsauszahlungslisten von der ABV in Wien
angefordert werden mussten. Dies konnte die (Mitbeteiligte) nur mit ausdricklicher Zustimmung der Mitarbeiter

vornehmen.

4. Entgegen den Ausfihrungen der (Beschwerdefihrerin) ist aus der Stellungnahme der ABV und der Zeugenaussage
des Mitarbeiters der (Mitbeteiligten) weiters Ubereinstimmend und zweifelsfrei zu entnehmen, dass die Schulungen
der Mitarbeiter fUr die Bauspar-Vermittlungstatigkeit bei der ABV durch den fir die Region zustandigen
Organisationsleiter der ABV aulRerhalb der Volksbank durchgefihrt und die anfallenden Kosten zur Ganze durch die
ABV getragen wurden. Die (Mitbeteiligte) hatte somit mit der Schulungstatigkeit Gberhaupt nichts zu tun, weder durch

zur Verflgungstellung der Raumlichkeiten oder Unterlagen, noch durch irgendeine Art der Kostentragung.

5. Der Zeugenaussage des Mitarbeiters der (Mitbeteiligten) ist auch glaubhaft zu entnehmen, dass die Dienstnehmer
von Seiten der (Mitbeteiligten) keinerlei Vorgaben erhalten haben, dass und wie viele Bausparvertrage abzuschlieBen
seien und von Seiten der Mitarbeiter die Vermittlung von Bausparvertragen fur die ABV als ein von der Banktatigkeit

getrenntes unabhangiges Rechtsverhaltnis angesehen wurde.

6. Ein Eigeninteresse der (Mitbeteiligten) auf Abschluss von Bausparvertrdgen wurde in der Zeugenaussage des
Mitarbeiters der (Mitbeteiligten) in den Jahren 1992 bis 1994 nicht erblickt, wenn auch Prospekte fur das Bausparen in
der Bank zur freien Entnahme aufgelegt waren. Die (Mitbeteiligte) hat lediglich diese Art der Tatigkeit geduldet, weil sie
nahezu ausschlie8lich aulRerhalb der Dienstzeit durchgefihrt wurde.

Aus der Gesamtbetrachtung der vorhin geschilderten Vorgangsweise beim Abschluss von Bausparvertragen durch die
Dienstnehmer der (Mitbeteiligten) fir die ABV ist die Einspruchsbehérde zur Auffassung gelangt, dass ein
betriebsbezogenes Leistungsinteresse des Dienstgebers (der Mitbeteiligten) im Bezug auf Bauspartatigkeiten fir den
Einspruchszeitraum nicht zu bejahen ist, da kein intensiv beworbenes Leistungsangebot der (Mitbeteiligten) fir den
Abschluss von Bausparvertragen bei der ABV erblickt werden kann."

In rechtlicher Hinsicht fihrte die belangte Behorde aus, dass das Vorhandensein von Prospekten zur freien Entnahme
far die Bankkunden ohne Anhaltung oder Fdrderung der Dienstnehmer, Bausparvertrage abzuschlieen, und das
Erlauben einer solchen Nebentatigkeit kein betriebsbezogenes Leistungsinteresse der mitbeteiligten Partei begriinde.
Bezlige von Dritten, die lediglich "aus Gelegenheit" des Dienstverhdltnisses erbracht wirden, seien nicht Bestandeteil
des Entgelts. Eine zeitliche wund inhaltliche Verschrankung der Vermittlungsaktivititen mit dem
Beschaftigungsverhaltnis zur mitbeteiligten Partei liegt nicht vor. Die Provisionszahlungen seien daher nicht als
beitragspflichtiges Entgelt zu werten.

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 Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete ebenso wie die mitbeteiligte Partei
eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Beschwerdefall ist strittig, unter welchen Voraussetzungen Provisionen, die Innendienstmitarbeiter einer Bank (hier
der Mitbeteiligten) fur die auRerhalb ihrer Pflichten aus dem Beschaftigungsverhaltnis durchgefihrte Vermittlung von
Bausparvertragen von einem Dritten bekommen, als Entgelt aus dem Dienstverhdltnis oder auf Grund desselben
gemall § 44 Abs. 1 Z. 1iVm § 49 Abs. 1 ASVG in die Beitragsgrundlage einzubeziehen sind.

Nach der Judikatur (vgl. die etwa die hg. Erkenntnisse vom 23. Juni 1998, ZI. 95/08/0272, und vom 15. Oktober 2003,
Z1.2000/08/0044) kommt es bei der Beantwortung dieser Frage zum einen auf das "Leistungsinteresse" des
Arbeitgebers an der Tatigkeit, durch die die Provisionseinkiinfte erzielt werden, an. Fir ein solches Interesse kdnnen
Indizien sprechen, z.B. dass die Leistungen des Arbeitsnehmers, die von dritter Seite entgolten werden, das
Leistungsangebot des Arbeitgebers gegenlber seinen eigenen Kunden bereichern, dass der Arbeitgeber der
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entsprechenden Tatigkeit des Arbeitnehmers zustimmt, dass er dafur seine Einrichtungen zur Verflugung stellt, dass er
zumindest teilweise die Durchfuhrung der Tatigkeit in der von ihm bezahlten Arbeitszeit gestattet und dass er die
Kosten, die mit der Tatigkeit in Verbindung stehen, tragt.

Zusatzlich zu diesem betriebsbezogenen Eigeninteressen des Dienstgebers kommt es auch auf eine inhaltliche und
zeitliche Verschrankung oder Trennung der beiden Tatigkeiten an. Dieses Erfordernis ist im hg. Erkenntnis vom
3. Juli 2002, ZI. 99/08/0125, prazisiert worden. Nach den dort dargelegten Grundsatzen kommt es im vorliegenden Fall
fir eine Verneinung einer solchen Verschrankung darauf an, ob sich die im Rahmen des Dienstverhaltnisses
erbrachten Arbeitsleistungen von der Tatigkeit als Vermittler inhaltlich und in ihrem Ursprung véllig trennen lassen.
Fur einen ursachlichen Zusammenhang mit dem Dienstverhaltnis sprache, wenn dem Arbeitnehmer im Rahmen des
Beschaftigungsverhaltnisses die Identitdt von Kunden bekannt wirde, auf die sich seine Vermittlung bezieht. Bei der
Betrachtung der 'inhaltlichen oder zeitlichen Verschrankung" wird ein entsprechend starker inhaltlicher
Zusammenhang der Tatigkeiten einen zeitlichen Zusammenhang grundsatzlich entbehrlich machen (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 7. August 2002, ZI. 99/08/0140).

Da Unterschiede im Sachverhalt, die nur einzelne der genannten Indizien fUr einen inneren Zusammenhang der zu
beurteilenden Vermittlungs- und Abschlusstatigkeiten von Arbeitnehmern mit deren Beschaftigungsverhaltnis
betreffen, der Bejahung des Leistungsinteresses und der inhaltlichen und zeitlichen Verschrankung der Tatigkeiten
nicht entgegenstehen (vgl. wiederum das hg. Erkenntnis ZI. 95/08/0272), ist im vorliegenden Fall eine Beitragspflicht fur
die strittigen Provisionen schon deshalb zu bejahen, weil die mitbeteiligte Partei flr die Vermittlungstatigkeiten ihre
Einrichtungen sowie die Dienstzeit ihrer Angestellten insbesondere im Hinblick darauf zur Verfiigung gestellt hat, dass
es den Mitarbeitern erst dadurch Uberhaupt ermoglicht wurde, potenzielle Kunden fur die zu vermittelnden
Bausparvertrage ausfindig zu machen und mit ihnen den Vertragsabschluss vorbereitende Gesprache zu fihren. Unter
derartigen Voraussetzungen ist es nicht mehr entscheidend, ob die Geschafte, die im Rahmen der Tatigkeit der
Dienstnehmer fur die mitbeteiligte Partei angebahnt wurden, tatsachlich wahrend der Dienstzeit zum Abschluss
gelangten oder ob dies auBerhalb der Dienstzeit der Fall war. Das Leistungsinteresse der mitbeteiligten Partei ergibt
sich insbesondere daraus, dass die Prospekte der Bausparkasse in ihren Geschéaftsraumlichkeiten zur Entnahme fur
Kunden bereitgelegt wurden und dass die mitbeteiligte Partei weder diese Nebentatigkeit untersagte noch Anstof3
daran nahm, dass das "Kapital" ihrer Kundenbeziehungen fur die Zwecke des Abschlusses von Bausparvertragen
nutzbar gemacht wurde. An dem sohin vorliegenden inneren Zusammenhang der Vermittlungstatigkeiten mit dem
Beschaftigungsverhaltnis andert es nichts, dass die Provisionen den Dienstnehmern direkt von der A. Bausparkasse
und nicht Gber Vermittlung durch die mitbeteiligte Partei zugeflossen sind, dass die Schulungen der Mitarbeiter
auBerhalb der Sphare der mitbeteiligten Partei erfolgten oder dass zwischen der A. Bausparkasse und der
mitbeteiligten Partei keine vertragliche Beziehung bestanden hat.

Der angefochtene Bescheid war wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. 1|
Nr. 333/2003.

Wien, am 17. Marz 2004
Schlagworte

Besondere Rechtsprobleme Verhaltnis zu anderen Normen Materien Sozialversicherung Zivilrecht Vertragsrecht
Dienstnehmer Begriff Vertreter Konsulenten Inkassanten Kontrollore ua
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Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at
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