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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Liska und die Hofrate Dr. Knell, Dr.
Mdller, Dr. Novak und Dr. Sulyok als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Schidlof, tGiber die Beschwerde der
Wiener Gebietskrankenkasse, Wien X, WienerbergstraRe 15-19, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Arbeit
und Soziales vom 22. Februar 1993, ZI. 120.452/3-7/93, betreffend Versicherungspflicht nach dem ASVG und dem AIVG
(mitbeteiligte Parteien: 1. M., vertreten durch seinen Sachwalter Dr. U., Rechtsanwalt in W., 2. PVA der Arbeiter), zu
Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Bund (Bundesminister fir Arbeit und Soziales) Aufwendungen in der Hohe von S
565,-- und dem Erstmitbeteiligten M. Aufwendungen in der H6he von S 12.500,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Der als Gegenschrift bezeichnete Schriftsatz der P. GmbH, vertreten durch Dr. F, Rechtsanwalt in W., wird

zurlickgewiesen.
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Begriindung

Mit Bescheid vom 21. Juni 1991 stellte die Beschwerdeflhrerin fest, da3 der Erstmitbeteiligte M. ab 19. Juli 1990
aufgrund seiner Tatigkeit als Betonierer bei der P. GmbH in keinem die Voll- (Kranken-, Unfall-, Pensions-) und
Arbeitslosenversicherungspflicht gemaR8 4 Abs. 1 Z. 1 ASVG und § 1 Abs. 1 lit. a AIVG begrindenden
Beschaftigungsverhaltnis stehe.

Den von M. dagegen erhobenen Einspruch wies der Landeshauptmann von Wien mit Bescheid vom 14. Februar 1992
gemal § 66 Abs. 4 AVG als unbegriindet ab.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung des M. gegen den Einspruchsbescheid
gemal § 66 Abs. 4 AVG insofern Folge, als in Abanderung des Einspruchsbescheides festgestellt wurde, da3 M. am 19.
Juli 1990 aufgrund seiner Beschaftigung als Arbeiter bei der P. GmbH gemal3 § 4 Abs. 1 Z. 1 und Abs. 2 ASVG sowie § 1
Abs. 1 lit. a AIVG der Voll- und Arbeitslosenversicherungspflicht unterlegen sei.

Ihrer Entscheidung legte die belangte Behdrde nachstehende Feststellungen zugrunde:

"Herr P. (der Geschaftsfuhrer der P. GmbH), teilte seinem Arbeitnehmer, Herrn A., auf dessen Anfrage etwa um den
12.7.1990 mit, dal3 er Aushilfskrafte brauchen werde. (M.) ging daraufhin im Beisein von Herrn I., der ihm bei der
Verstandigung auf deutsch behilflich war, zur (P. GmbH). (P.) teilte dabei (I.) (unter Anwesenheit von M.) mit, daR am
Donnerstag, dem 19.7.1990, gute Leute fur Betonierungsarbeiten benétigt wiirden; diese sollten am 19.7.1990 um 5.30
Uhr zur (P. GmbH) kommen. (M.) begab sich zu diesem Termin unter Mitnahme seiner Arbeitskleidung an den
vereinbarten Ort. Im Hof (des Betriebes der P. GmbH) standen ein LKW und ein VW-Kastenwagen bereit, welche zu
einer Baustelle der (P. GmbH) nach E, Niederdsterreich, fahren sollten. Nach einem kurzen Aufenthalt im Betriebshof
der P. GmbH, von dem (P.) Kenntnis hatte, stieg (M.) mit zwei weiteren Arbeitern, Herrn D. und Herrn J. in den
Laderaum des VW-Kastenwagens der (P. GmbH), da (P.) mit der Mitfahrt von (M.) und seinen beiden neuen Kollegen zu
dieser Baustelle einverstanden war, um in der Folge auf der Baustelle Hilfsarbeiten beim Estrichlegen zu verrichten.
Auf der Fahrt zur Baustelle ereignete sich ein Unfall, bei dem (M.) schwer verletzt wurde".

Zur Beweiswirdigung flhrte die belangte Behdrde Nachstehendes aus:

Laut einer am 25. Janner 1991 vor der Beschwerdeflhrerin aufgenommenen Niederschrift hatten 1., A, D. und Frau
PA., die Schwester des M., zu Protokoll gegeben, dalR A., der vom 9. Juli 1990 bis 3. August 1990 als Hilfsarbeiter bei der
P. GmbH beschaftigt gewesen sei, P. etwa am 12. Juli 1990 gefragt habe, ob er weitere Dienstnehmer brauche. P. habe
geantwortet: "Wenn es zum Betonieren kommt, ja." Daraufhin sei M. mit I. und dessen Tochter zu P. gegangen. Dieser
habe ihnen mitgeteilt, dall es sich um Betonierarbeiten handle, und "wenn die Leute gut sind, werden sie
aufgenommen". Sie sollten am 19. Juli 1990 um 5.30 Uhr in Gummistiefeln zur P. GmbH kommen. Ferner sei ein
Nettostundenlohn von S 50,-- vereinbart worden. Daraufhin seien M., D. und J. am 19. Juli 1990 um 5.30 Uhr zur P.
GmbH gekommen und von Herrn H. angewiesen worden, in einen Kombi zu steigen, in dem sich Arbeitswerkzeug
befunden habe. Dies habe A., der mit einem LKW der P. GmbH zur Abfahrt bereit gewesen sei, gesehen. Auf dem Weg
zur Baustelle habe sich der Unfall ereignet.

PA. habe vor der belangten Behérde am 5. Oktober 1992 als Zeugin unter anderem angegeben, daR ihr M. und I. von
dem am 18. Juli 1990 mit P. geflihrten Gesprach berichtet hatten. Danach habe P. von M. die Vorlage eines Visums
verlangt, damit eine Arbeitsbewilligung ausgestellt werden kdnne. Die beiden seien aus diesem Grund noch am Abend
zur Polizei gegangen. PA. habe auBerdem erfahren, dal3 P. gesagt habe, ihr Bruder solle zundchst einmal mit der Arbeit
beginnen, die Arbeitsbewilligung werde dann ausgestellt. PA. habe daraufhin noch am Abend gemeinsam mit M.
Gummistiefel gekauft, weil P. das Tragen von Gummistiefeln verlangt habe.

I. und A. hatten vor der belangten Behdrde am 28. Juli 1992 als Zeugen Ubereinstimmend angegeben, dal ihnen P. in
den erwahnten Gesprachen vor dem 19. Juli 1990 mitgeteilt habe, er brauche junge kraftige Arbeiter und lege keinen
Wert auf Erfahrung oder Fachkenntnisse. Die am 25. Janner 1991 vor der BeschwerdefUhrerin aufgenommene
Aussage, P. habe I. mitgeteilt, "wenn die Leute gut sind, werden sie aufgenommen", habe I. am 28. Juli 1992
dahingehend prazisiert, dal3 P. in Aussicht gestellt habe, die Arbeitnehmer kdnnten, wenn sie zufriedenstellend
arbeiteten, auch weiterhin bei der P. GmbH arbeiten und angemeldet werden.

D. habe am 28. Juli 1992 vor der belangten Behdrde als Zeuge angegeben, dald er sich wie M. (am 19. Juli 1990) zum
erstenmal vereinbarungsgemaf im Hof der P. GmbH eingefunden, sich dort ca. 10 Minuten aufgehalten und gewuf3t
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habe, daR er arbeiten wirde. Welche Arbeiten genau, habe er nicht gewul3t, nur, da3 es Betonarbeiten in einer Halle
sein wurden. In der Folge sei er von H. in den Laderaum des VW-Busses gelassen worden. Er habe so wie die beiden
anderen Arbeiter seine Arbeitskleider und sein Essen in seiner Tasche mitgefiihrt und von seinen Kollegen erfahren,
dald auch sie den ersten Tag bei der P. GmbH arbeiten sollten. Ein Mann mit Namen T habe im Hof des Betriebes der P.
GmbH an diesem Morgen mit dem Chef (P.) gesprochen und ausgehandelt, da? die neuen Hilfsarbeiter an diesem Tag
zu arbeiten beginnen kénnten und S 60,-- pro Stunde erhalten wirden. D., der selbst schlecht deutsch spreche, sei
dabeigewesen, das Gesprach habe aber T gefuhrt.

Herr DA. habe am 12. April 1991 vor der Beschwerdefuhrerin angegeben, dal3 er am 18. Juli 1990 bei der P. GmbH zu
arbeiten begonnen habe. Er habe D. persdnlich gekannt. Dieser und andere jugoslawische Staatsburger, deren Namen
er nicht kenne, hatten ihn ersucht, P. zu fragen, ob er sie als Arbeiter brauchen und um eine Arbeitsbewilligung
ansuchen kdénne. Er selbst sei am 19. Juli 1990 um 5.30 Uhr im Hof des Betriebes der P. GmbH gewesen. P. habe ihm
mitgeteilt, welche Arbeiten an diesem Tag zu machen seien. H. hatte zu ihm gesagt, er solle in den VW-Bus einsteigen.

A. habe am 28. Juli 1992 vor der belangten Behdrde ferner angegeben, daf? sich M. am 19. Juli 1990 verspatet habe. Er
habe sich daraufhin an ihn gewendet, weil er ihn gekannt habe. A. habe M. dann zum Chef geschickt. Dem sei M.
nachgekommen. Danach sei M. in den VW-Bus eingestiegen.

H., der am 19. Juli 1990 als Partiefihrer auf die Baustelle gefahren sei, habe in Ubereinstimmung mit den eben
zusammengefalsten Aussagen am 28. Juli 1992 vor der belangten Behdrde angegeben, er habe mit P. am 19. Juli 1990
am Morgen im Hof des Betriebes der P. GmbH Uber die drei neuen Arbeiter gesprochen. P. habe zu ihm gesagt, dal3
die Arbeiter mitkdmen. Mit den Hilfsarbeitern selbst hatte H. tber die Ausgestaltung der Beschaftigung, insbesondere
Uber die Entgeltlichkeit bzw. Unentgeltlichkeit, nicht gesprochen.

P. selbst habe als Partei vernommen in Ubereinstimmung mit den oben zusammengefaRten Aussagen am 28. Juli 1992
vor der belangten Behdrde angegeben, er habe am Morgen des 19. Juli 1990 zu H. gesagt, daR die drei Hilfsarbeiter auf
die Baustelle fahren, sich die Arbeit anschauen und zu arbeiten probieren sollten. Er habe ferner ausgeftihrt, daR fur
die geplante Arbeit keine Facharbeiter bendétigt worden seien. Zwei bis drei von insgesamt vier bis finf Mann sollten
angelernt, die Ubrigen Hilfsarbeiter sein. Vor der Beschwerdefihrerin habe

P.am 11. April 1991 angegeben, er habe am 19. Juli 1990 bemerkt, dal diverse Personen (auller den bereits bei ihm
Beschéftigten) im Hof des Betriebes der P. GmbH anwesend gewesen seien. Dies sei fir ihn jedoch nichts
Ungewohnliches gewesen, weil oft Personen, meist am Morgen, um Arbeitsmoglichkeiten anfragten. DA. habe ihn
daruber informiert, daR ihm diverse Personen bekannt seien. P. habe DA. gesagt, da er Arbeitskrafte bendtige. DA.
habe darauf erklart, daB sich einige die Baustelle anschauen und mit einem PKW den Firmenautos nachfahren wollten.
P. habe erklart, dafl3 sie sich "von mir aus" die Baustelle ansehen kénnten und sei daraufhin vom Hof in das Buro
gegangen.

Aus den oben zusammengefalRten Aussagen gehe somit im wesentlichen Ubereinstimmend hervor, daR sich M. am 19.
Juli 1990 um 5.30 Uhr zur P. GmbH begeben habe, weil er flur diese habe arbeiten wollen. Ferner sei unbestritten
geblieben, dal? P., der sich an diesem Morgen im Betriebsgeldnde der P. GmbH befunden habe, von der Anwesenheit
der neuen Hilfsarbeiter, unter ihnen auch M., gewul3t habe und mit deren Mitfahrt zur Baustelle einverstanden
gewesen sei sowie da er diesbezliglich ein Gesprach mit H. gefihrt habe. M. sei somit zum Unfallszeitpunkt mit
Wissen der Firmenleitung der P. GmbH auf dem Weg zu deren Baustelle gewesen. Schlie3lich habe sich
Ubereinstimmend ergeben, dal die geplanten Arbeiten durch Hilfsarbeiter und angelernte Arbeiter zu verrichten
gewesen waren.

Differenzen hatten sich in der Frage ergeben, ob P. dem M. die Arbeitsaufnahme und einen Lohn zugesagt habe.
Angesichts der schon genannten widersprichlichen Aussagen des P. sei die belangte Behdrde zur Ansicht gelangt, dal3
seine Aussage, er kdnne sich an ein Gesprach mit I. nicht mehr erinnern, nicht glaubwdirdig sei; vielmehr sei in diesem
Punkt den glaubhaften Schilderungen des I. Uber dieses Gesprach zu folgen. Danach habe P. dem I. zugesagt, er
brauche junge kraftige Arbeiter und er werde die Leute, wenn sie gut seien, zu einem Nettostundenlohn von S 50,--
aufnehmen; sie sollten am 19. Juli 1990 um 5.30 Uhr zur P. GmbH kommen. Im Gegensatz zu I. und M., die diese
Zusage so aufgefal3t hatten, dal M. am 19. Juli 1990 im Rahmen eines Probearbeitsverhaltnisses gegen ein Entgelt von
S 50,-- zu arbeiten beginnen wirden, hatten P. und H. ausgeflhrt, sie seien der Auffassung gewesen, dal sich die
neuen Arbeiter die Baustelle nur ansehen und dort einen Test ablegen, d.h. ihr Kénnen bei praktischer Arbeit



demonstrieren bzw. zu arbeiten probieren und dann wieder nach Hause fahren wirden. Zu der von den Arbeitern
geforderten Qualifikation habe P. am 28. Juli 1992 ausgefihrt, H. habe Uberprifen sollen, ob die Leute kraftig seien
und ob sie einen Willen und ein Interesse zu arbeiten hatten. Er selbst fahre nie auf die Baustellen mit. Die Leute
wuf3ten genau, was sie tun mussen. Ein groBes Kénnen sei nicht erforderlich. H. habe dazu am 28. Juli 1992 ausgesagt,
er hatte konkret darauf geschaut, ob die Arbeiter mit der Latte umgehen kdnnten. Sie hatten den Beton zu verteilen
und danach mit dieser Latte ziemlich kraftig Giber den Beton zu fahren gehabt. Uber das am Morgen des 19. Juli 1990
mit H. stattgefundene Gesprach habe P. am 28. Juli 1992 ausgesagt, er habe mit H. darlber gesprochen, daR sich die
Arbeiter die Arbeit anschauen sollten. Er nehme an, daR ihnen H. das dann schon gesagt habe. Uber die Situation am
Morgen des 19. Juli 1990 im Hof des Betriebes der P. GmbH habe P. am 28. Juli 1992 ferner angegeben, "im Hof der
Firma wird nicht viel geredet, da rennt die Zeit, da heil3t es: Fahrt los". H. habe Uber dieses Gesprach vom 19. Juli 1990
am 28. Juli 1992 ausgesagt, P. habe zu ihm gesagt, daR die Arbeiter mitkommen und sich die Baustelle anschauen
sollten. Er sei der Auffassung gewesen, daR es ein Ubereinkommen dariiber gegeben habe, daR sich die Arbeiter die
Baustelle nur anschauten. Er selbst habe mit den Arbeitern dartber nicht gesprochen. Ware es zur Arbeitsleistung
gekommen, so héatte er zu ihnen gesagt: "Jetzt werdet ihr mit dem Chef weiterreden". Im Hof des Betriebes der P.
GmbH habe H. mit den Arbeitern nichts Konkretes gesprochen. Das sei "sowieso alles klar gewesen". Er habe ferner
niemanden angewiesen, in den VW-Bus zu steigen, da dieser hinten keine Sitze und Gurte gehabt habe. H. und P.
hatten schlieBlich Ubereinstimmend angegeben, sie seien der Meinung gewesen, die drei neuen Arbeiter wirden mit
dem eigenen PKW zur Baustelle fahren.

Aus diesen Aussagen des P. und des H. gehe jedenfalls hervor, dal diese am 19. Juli 1990 damit einverstanden
gewesen seien, dald M. auf die Baustelle fahre, sowie daR am Morgen des 19. Juli 1990 weder P. noch H. den M.
konkret Uber ihre Auffassung von der fir diesen Tag geplanten Arbeit aufgeklart hatten. Die Aussage des P., M. hatte
lediglich einen unentgeltlichen Test ablegen sollen, spreche nach Ansicht der belangten Behdrde gegen die
Lebenserfahrung. Die belangte Behdrde halte diese Aussage nicht fur glaubwirdig.

In rechtlicher Hinsicht beurteilte die belangte Behdrde diesen Sachverhalt -nach allgemeinen rechtlichen
Ausfihrungen zur Zulassigkeit und zu den Erfordernissen des konkludenten Abschlusses eines Arbeitsvertrages im
Sinne des § 863 Abs. 1 ABGB, zu der im Zweifel anzunehmenden Entgeltlichkeit von Arbeitsleistungen im Rahmen eines
Arbeitsverhaltnisses und zur MaRgeblichkeit des "Anspruchslohnes" nach § 49 Abs. 1 ASVG - wie folgt: Der OGH habe
in seiner Entscheidung vom 15. Juli 1987, 9 Ob S 12/87 (SSV-NF 1/15) zur Frage des Beginnes der Pflichtversicherung im
Sinne des § 10 Abs. 1 ASVG ausgefihrt, dald dann, wenn ein Dienstnehmer auf dem Weg zur erstmaligen Aufnahme
der fUr einen bestimmten Tag mit dem Dienstgeber vereinbarten Arbeitstatigkeit einen Unfall erleide und durch den
Unfall an der Arbeitsaufnahme gehindert werde, die Pflichtversicherung bereits mit dem Beginn des Tages der
vereinbarten Arbeitsaufnahme beginne.

Bezogen auf den gegensténdlichen Sachverhalt ergében sich daraus folgende rechtliche Uberlegungen:

M. sei aufgrund des oben zusammengefaliten Gesprachs zwischen I. und P. der Auffassung gewesen, dal3 er ab 19. Juli
1990 bei der P. GmbH zu arbeiten beginnen und, wenn er gut sei, auch weiter fUr sie arbeiten werde. Diese Auffassung
des Gesprachs entspreche der Ubung des redlichen Verkehrs. Am 19. Juli 1990 um 5.30 Uhr, dem von seiten der P.
GmbH festgelegten Abfahrtszeitpunkt (zur Baustelle), habe sich M. zur Arbeit bereit gehalten. P. habe dies zur Kenntnis
genommen und akzeptiert, dall M. auf die Baustelle mitfahre, ohne erkennbar zu erkldren, daR lediglich ein
unentgeltlicher Test abgelegt werden solle. Von seiten der Mitarbeiter der P. GmbH sei am Morgen des 19. Juli 1990
dem M. somit zwar nichts Konkretes Uber das Arbeitsverhaltnis mitgeteilt worden, jedoch habe M. aufgrund der
&uReren Umstande nach der Ubung des redlichen Verkehrs davon ausgehen kénnen, daR er auf eine Baustelle fahren
werde, um dort flr die P. GmbH zu arbeiten. Aus keiner der angegebenen Aussagen gehe hervor, dal3 von seiten der P.
GmbH gegenuber den Arbeitern klar und unmiBverstandlich zum Ausdruck gebracht worden sei, daR noch kein
Arbeitsverhaltnis begriindet, sondern nur ein unentgeltlicher Test abgelegt werden solle. Dies unmif3verstandlich zum
Ausdruck zu bringen, ware jedoch Sache der Firmenleitung der P. GmbH gewesen. Mangels einer unmiRverstandlichen
Mitteilung habe somit M. nach der Ubung des redlichen Verkehrs zutreffenderweise davon ausgehen kénnen, dalR ein
entgeltliches Arbeitsverhaltnis begriindet worden sei. Somit sei es als erwiesen anzusehen, dal zwischen der P. GmbH
als Dienstgeber einerseits und M. als Dienstnehmer andererseits am Morgen des 19. Juli 1990 jedenfalls schlUssig ein
Arbeitsverhaltnis im Sinne des& 4 Abs. 1 Z. 1 ASVG begrindet worden sei. DaRR dieses Arbeitsverhaltnis ein
Probearbeitsverhaltnis gewesen sei, spreche in keiner Weise gegen die Versicherungspflicht.
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Nach der zitierten Judikatur des OGH erfasse die Pflichtversicherung schon Unfalle auf dem erstmaligen Weg von zu
Hause zur Arbeitsstatte. Umsomehr musse der gegenstandliche Unfall, der sich auf dem Weg vom Betrieb zur

Baustelle ereignet habe, der Versicherungspflicht unterliegen.

Im Hinblick auf die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zur MaRgeblichkeit des Anspruchslohnes sei den
widersprtichlichen Aussagen Uber die Vereinbarung bzw. Nichtvereinbarung eines Stundenlohnes keine
entscheidungsrelevante Bedeutung beizumessen. Auch das Argument der P. GmbH, M. habe allenfalls "Probearbeit" zu
leisten gehabt, spreche keinesfalls gegen die Entgeltlichkeit des Arbeitsverhaltnisses, da auch eine solche Arbeit im
Zweifel entgeltlich geleistet werde. lhre Besonderheit bestehe nur in der erleichterten Auflésbarkeit des
Arbeitsverhaltnisses. M. habe demgemal3 aufgrund der sich aus den Aussagen Ubereinstimmend ergebenden
Umsténde nach der Ubung des redlichen Verkehrs davon ausgehen kénnen, daR er entgeltlich Hilfsarbeiten fir die P.
GmbH leisten werde.

Somit sei im gegenstandlichen Fall jedenfalls durch konkludente Willenserklarungen des M. einerseits und des P.
andererseits ein (entgeltliches) Arbeitsverhaltnis zwischen M. und der P. GmbH begrindet worden, das ab Beginn des
19. Juli 1990 der Versicherungspflicht unterlegen sei. Da diese schlissige Vereinbarung nach der Ubung des redlichen
Verkehrs auch nicht als auf eine geringflgige Beschaftigung im Sinne des § 5 Abs. 2 ASVG gerichtet anzusehen sei, sei
auch Geringflgigkeit auszuschlieBen. Es habe demgemall zum Unfallszeitpunkt ein der Vollversicherungspflicht
unterliegendes Beschaftigungsverhaltnis vorgelegen.

Zum Ende des Arbeitsverhdltnisses sei anzuflhren, daR naturgemall auch diesbezlglich keine ausdrtcklichen
Willenserklarungen aktenkundig seien. Da jedoch nach Ansicht der belangten Behdérde vom Vorliegen eines
(entgeltlichen und der Vollversicherung unterliegenden) Probearbeitsverhdltnisses auszugehen sei, das jederzeit
einseitig aufgeldst werden kdnne, gehe die belangte Behdrde aufgrund der aktenkundigen Aussagen des P. davon aus,
daB dieser das mit M. begriindete Arbeitsverhaltnis in der Folge des Unfalls erkennbar nicht fortgesetzt habe. Daher sei
festzustellen, dall M. am 19. Juli 1990 zum Unfallszeitpunkt in einem die Vollversicherungspflicht begriindenden
Arbeitsverhaltnis zur P. GmbH gestanden sei.

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

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten mit dem Bemerken vor, von der Erstattung einer Gegenschrift
Abstand zu nehmen, und beantragte die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde. Letzteres beantragte auch der
Erstmitbeteiligte in seiner Gegenschrift. Die mitbeteiligte Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter erstattete zur
Aufforderung, eine Gegenschrift einzubringen, keine AuRerung.

Die Allgemeine Unfallversicherungsanstalt brachte keine Gegenschrift ein, teilte aber zur diesbezlglichen Aufforderung
mit, daB sie sich den Ausfihrungen der Beschwerdefiihrerin in der Beschwerde vollinhaltlich anschlieRe. Die P. GmbH
vertrat in ihrem als "Gegenschrift" bezeichneten Schriftsatz ebenfalls die von der Beschwerdefihrerin in der
Beschwerde dargelegte Rechtsauffassung und trat ihrem Aufhebungsantrag bei. Da die rechtlichen Interessen der
Allgemeinen Unfallversicherungsanstalt und der P. GmbH somit durch einen Erfolg der Anfechtung nicht berthrt
wUlrden, sind sie nicht mitbeteiligte Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens im Sinne des § 21 Abs. 1 VWGG.
Der von der P. GmbH im Ergebnis gegen den angefochtenen Bescheid gerichtete Schriftsatz war daher - gleich einer
verspateten Beschwerde - zurlckzuweisen, weil das VwGG einen Eintritt als Mitbeteiligte auf seiten des
Beschwerdefiihrers nicht kennt (vgl. dazu u.a. die Erkenntnisse vom 17. November 1992, ZI. 92/08/0071, vom 16. Juni
1992, ZI. 92/08/0062, vom 13. Juni 1989, ZI.85/08/0064, und vom 20. Oktober 1988, ZI. 87/08/0118).

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal? 8 10 Abs. 1 erster Satz ASVG beginnt unter anderem die Pflichtversicherung der Dienstnehmer im Sinne des§ 4
Abs. 2 ASVG unabhéngig von der Erstattung einer Anmeldung mit dem Tag des Beginnes der Beschaftigung.

Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin sei der angefochtene Bescheid deshalb mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit
behaftet, weil die belangte Behdrde die eben zitierte Bestimmung unrichtig angewendet bzw. ausgelegt habe. Als
Beginn der Beschaftigung im Sinne des § 10 Abs. 1 ASVG sei in der Regel der tatsachliche Antritt der Beschaftigung
anzusehen; auf den vereinbarten Beginn des Arbeitsverhaltnisses komme es nicht an. Im Beschwerdefall fehlten zwei
wesentliche Voraussetzungen, die notwendig waren, um die Versicherungspflicht Uberhaupt entstehen lassen zu
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kénnen. Es sei namlich eine Beschaftigung tatsachlich nicht angetreten worden und es sei auch kein vereinbartes
Arbeitsverhaltnis vorgelegen. Die in § 4 (Abs. 2) ASVG geforderte Voraussetzung der Beschaftigung ("... gegen Entgelt
beschaftigt ...") fehle sohin und es habe daher dem M. keine Dienstnehmereigenschaft zukommen kénnen. Wie die
belangte Behdrde in der Begrindung des angefochtenen Bescheides ausfihre, sei dem M. nichts Konkretes Uber das
Arbeitsverhaltnis mitgeteilt worden. Diese Feststellung sei insofern unvollstandig, als dem M. Uberhaupt nichts Uber
das Arbeitsverhaltnis mitgeteilt worden sei. Dartuberhinaus - diese Feststellung habe die belangte Behorde allerdings
zu Unrecht nicht getroffen - sei dem M. auch nichts Uber eine konkrete, von ihm personlich auszuibende
Beschaftigung bzw. Tatigkeit mitgeteilt worden. Im Ubrigen gehe aus dem angefochtenen Bescheid auch nicht hervor,
wo der Beschaftigungsort Gberhaupt gelegen gewesen sei; es fehle eine genaue Bezeichnung (Adresse). Die belangte
Behoérde versuche die Sachlage so darzustellen, als hatte M. aufgrund der duReren Umsténde nach der Ubung des
redlichen Verkehrs davon ausgehen kénnen, daR er auf eine Baustelle fahren werde, um dort fiir die P. GmbH zu
arbeiten. Diesbezlglich weise die belangte Behorde auf die zivilrechtliche Judikatur hin, wonach ein Arbeitsverhaltnis
auch schlissig im Sinne des § 863 Abs. 1 ABGB begriindet werden kdénne, wenn ein Teil Dienstleistungen erbringe und
der andere sie annehme, ohne zu erklaren, dall er den Abschlul3 eines Dienstvertrages ablehne oder dies aus den
Umstanden, unter denen die Arbeitsleistung erbracht worden sei, hervorgehe. Im Beschwerdefall sei aber von M.
keine Arbeitsleistung erbracht worden, sodaR auch die Annahme, es sei im gegenstandlichen Fall ein Arbeitsverhaltnis
durch schlUssige Handlung entstanden, unzutreffend sei. Auch sei (dies wird unter dem Gesichtspunkt der
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften vorgebracht) die Frage ungeldst geblieben, ob dem M.
schon ab Fahrtantritt, ab Eintreffen auf der Baustelle oder erst ab Beginn der tatsachlichen Arbeitstatigkeit ein
Anspruchslohn zugestanden ware.

Daran ist richtig, da3 nach der stéandigen, auf das grundlegende Erkenntnis vom 4. Dezember 1957, VwSIg. Nr. 4495/A,
gestltzten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes das Beschaftigungsverhédltnis und damit die
Versicherungspflicht im Sinne des § 10 Abs. 1 ASVG in der Regel durch den "Einstellungsakt", einem "Vorgang von
starker Tatsachlichkeit", beginnt (vgl. die Erkenntnisse vom 19. November 1969, ZI. 479/69, und vom 1. Juli 1970, VwSlg.
Nr. 7837/A) und daR demgemal als Tag des Beginnes der Beschaftigung im Sinne der genannten Bestimmung (sofern
es sich nicht um die Wiederaufnahme einer Beschaftigung im Rahmen eines fortbestehenden
Beschaftigungsverhaltnisses handelt) in der Regel der tatsachliche Antritt (die Aufnahme) der Beschaftigung anzusehen
ist, es hingegen grundsatzlich (vgl. jedoch das Erkenntnis vom 14. Dezember 1966, VwSIg. Nr. 7040/A) auf den
vereinbarten Beginn des Arbeitsverhaltnisses nicht ankommt (vgl. das Erkenntnis vom 24. Oktober 1989, ZI.
88/08/0281, mit weiteren Judikaturhinweisen, sowie die Erkenntnisse vom 7. Dezember 1989, ZI. 87/08/0049 und ZI.
87/08/0093).

Abweichend von dieser Regel der Malgeblichkeit des tatsachlichen Antrittes (der Aufnahme) der Beschaftigung
beginnt nach dem Erkenntnis vom 1. Juli 1970, VwSIg. Nr. 7837/A, sowie nach der von der belangten Behdrde zitierten,
auf dieses Erkenntnis verweisenden Entscheidung des OGH vom 15. Juli 1987, SSV-NF 1/15, die Pflichtversicherung
dann, wenn der Dienstnehmer auf dem Weg zu erstmaligen Aufnahme der fir einen bestimmten Tag mit dem
Dienstgeber vereinbarten Arbeitstatigkeit einen Unfall erleidet, durch den er an der Arbeitsaufnahme gehindert wird,
bereits mit dem Beginn des Tages der vereinbarten Arbeitsaufnahme, weil und insofern die vom Dienstnehmer am Tag
der vereinbarten Arbeitsaufnahme vor dem Unfall gesetzten Handlungen seine Bereitschaft zur tatsachlichen
Arbeitsaufnahme unzweifelhaft zum Ausdruck gebracht und sie sich deshalb unter Bedachtnahme auf die ebenso
ohne Zweifel bestehende Bereitschaft des Dienstgebers, die vereinbarte Arbeitsleistung entgegenzunehmen, bereits
als wesentlicher Teil des "Einstellungsaktes" und damit des malgeblichen Kriteriums fur den Beginn des
Beschaftigungsverhaltnisses dargestellt haben. Darauf, ob einem solchen Dienstnehmer trotz des Unfalles (schon) an
diesem Tag ein Entgeltanspruch zugestanden ist, kommt es fur den Eintritt der Pflichtversicherung nicht an.
Entscheidend flur den Beginn der Vollversicherungspflicht nach 8 4 Abs. 1 Z. 1 ASVG ist - auRer den schon genannten
Umstanden - lediglich, ob die vereinbarte Arbeitstatigkeit, ware sie vom Dienstnehmer entsprechend der Vereinbarung
tatsachlich aufgenommen worden, eine solche Pflichtversicherung begriindet hatte. Dem stehen einerseits nicht die
Bestimmungen Uber die Geringflgigkeit nach 8 5 Abs. 1 Z. 2 und Abs. 2 ASVG entgegen, weil auch sie sich nur auf die
Beschaftigung selbst beziehen (vgl. dazu die zutreffenden Bemerkungen in SoSi 1970, 442). Andererseits ist es -
entsprechend dem sowohl dem ASVG als auch dem AusIBG zugrundeliegenden Schutzgedanken - fur die
sozialversicherungsrechtlichen Rechtsfolgen auch ohne Bedeutung, wenn der zugrundeliegende Vertrag wegen
Verstol3es gegen das AusIBG unwirksam sein sollte (vgl. dazu das Erkenntnis vom 12. November 1991, ZI. 91/08/0125).
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Unter Bedachtnahme auf diese Grundsatze ist der angefochtene Bescheid, mit dem lediglich die
Vollversicherungspflicht des M. am 19. Juli 1990 festgestellt wurde, - unter der Voraussetzung, dal3 die Annahme der
belangten Behorde, es sei zwischen M. und der P. GmbH ein an sich der Vollversicherungspflicht begriindendes
Arbeitsverhaltnis konkludent vereinbart worden, zutreffend ist - nicht nur dann rechtmaRig, wenn die (ausdrticklichen
und zum Teil in die Beweiswirdigung aufgenommenen) Feststellungen dahin zu werten sind, da3 M. schon vor dem
Unfall (zugleich mit der von der belangten Behdrde angenommenen Vereinbarung eines Arbeitsverhaltnisses oder
doch mit Beginn der Anreise zur Baustelle) die Beschaftigung tatsachlich angetreten (aufgenommen) hat (vgl. dazu, dal3
nicht nur der Beginn der vereinbarten Arbeitstatigkeit als solcher als Beginn der Beschaftigung zu werten ist, das
Erkenntnis vom 7. Dezember 1989, ZI. 87/08/0093), sondern auch dann, wenn die tatsachliche Arbeitsaufnahme erst
an der Baustelle hatte erfolgen sollen. In keinem der beiden Falle kame es Uberdies darauf an, ob dem M. trotz des

Unfalls an diesem Tag ein Entgeltanspruch zugestanden ist.

Entgegen der Auffassung der Beschwerdeflhrerin ist aber auch die rechtliche Beurteilung der getroffenen
Feststellungen (deren Schlissigkeit und Mangelfreiheit in diesem Zusammenhang zu unterstellen sind) dahin, daf3
zwischen M. und der P. GmbH im Sinne des8 863 Abs. ABGB konkludent ein an sich der Vollverungspflicht
begrindendes Arbeitsverhaltnis vereinbart worden sei, nicht rechtsirrig. Danach (namlich nach den ausdrucklich als
solche bezeichneten sowie nach den in die Beweiswirdigung aufgenommenen Feststellungen) hat P. zu I. in
Gegenwart unter anderem des M. am 18. Juli 1990 gesagt, dafd am 19. Juli 1990 gute Leute fur Betonierungsarbeiten
bendtigt wirden; sie sollten an diesem Tag um 5.30 Uhr in den Betrieb der P. GmbH kommen. Daraufhin habe sich M.
unter Mitnahme seiner Arbeitskleidung zu diesem Termin in den Betrieb der P. GmbH begeben, "da er fur diese
arbeiten wollte". P., der die drei Hilfsarbeiter (auBer M. auch D. und J.) gesehen habe, sei mit ihrer Mitfahrt zur
Baustelle, um dort Hilfsarbeiten beim Estrichlegen zu verrichten, einverstanden gewesen. Weder er noch der
PartiefUhrer H. hatten ihnen erklart, daf3 an diesem Tag lediglich ein unentgeltlicher Test abgelegt werden solle. Wenn
die belangte Behorde dieses Verhalten in rechtlicher Hinsicht dahin beurteilt hat, da sich M. erstens zur Erbringung
von Hilfsarbeiten beim Estrichlegen an einer Baustelle der P. GmbH fir diese Gesellschaft (zumindest am 19. Juli 1990)
angeboten, er zweitens das festgestellte Verhalten des P., des Geschaftsflihrers der P. GmbH, am Morgen des 19. Juli
1990 in Verbindung mit dem Vorgesprach vom 18. Juli 1990 als Einverstdandnis mit einer solchen (zumindest
probeweisen) Beschaftigung (jedenfalls am 19. Juli 1990) gedeutet habe und es drittens nach der Ubung des redlichen
Verkehrs auch so habe deuten durfen, weshalb konkludent eine diesbezlgliche Vereinbarung Uber die Erbringung
dieser Arbeiten zustande gekommen sei, so entspricht diese Wertung nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes
auch dem strengen Mal3stab, den die Rechtsprechung sowie das Schrifttum an die Beurteilung der Konkludenz eines
Verhaltens im Hinblick auf einen bestimmten rechtsgeschaftlichen Willen anlegt (vgl. dazu Schaffl in der
Entscheidungsanmerkung ZAS 1989, 140, mit weiteren Judikatur- und Schrifttumshinweisen). Die von der belangten
Behorde zitierte Entscheidung des OGH (EvBI 1981/20), auf die die Beschwerdeflhrerin zur Stitzung ihrer Auffassung
verweist, steht einer solchen Wertung nicht entgegen, weil ein Arbeitsverhaltnis nicht nur in der dort genannten Art,
sondern bei Zutreffen der hieflr erforderlichen Voraussetzungen auch auf andere Weise konkludent begriindet
werden kann. Bei ihrem Einwand, es sei dem M. ausdriicklich nichts Konkretes oder Uberhaupt nichts Uber sein
Arbeitsverhaltnis mitgeteilt worden, verkennt die Beschwerdefuhrerin das Wesen konkludenter Willenserklarungen, fir
deren Vorliegen es gerade nicht auf ausdruckliche, auf bestimmte Rechtsfolgen gerichtete Erkldrungen, sondern
darauf ankommt, ob das Verhalten einer Person von einer anderen bei Uberlegung aller Umstinde verniinftigerweise
und mit allem Grund als Kundgabe eines bestimmten rechtsgeschéaftlichen Willens gedeutet werden durfte und mul3te
und auch so gedeutet wurde (vgl. Schaffl, ZAS 1989, S. 140). DalR M. dies in der festgestellten Art getan hat und es auch
tun durfte (mufite), wurde aber bereits ausgefthrt. Darauf, ob dem M. schon ab Fahrtantritt, ab Eintreffen auf der
Baustelle oder erst ab Beginn der tatsachlichen Arbeitstatigkeit ein Anspruchslohn zugestanden ware, kommt es nach
den obigen Ausfuhrungen nicht an. Diesbezliglich ist vielmehr nur entscheidend, ob dem M. im Falle der Verrichtung
der vereinbarten Arbeitstatigkeiten ein Uber den Geringflgigkeitsgrenzen des8& 5 Abs. 2 ASVG liegendes Entgelt
zugestanden ware. Auch dies ist aber bei Zugrundelegung der getroffenen Feststellungen zu bejahen. Denn danach
wurde Unentgeltlichkeit weder ausdricklich noch konkludent vereinbart. Die belangte Behdrde hat daher mit Recht die
Entgeltlichkeit angenommen, ohne dal} es einer Untersuchung bedurft hatte, ob eine allfdllige Vereinbarung der
Unentgeltlichkeit rechtswirksam gewesen ware (vgl. dazu u.a. die Erkenntnisse vom 25. September 1990, ZI.
89/08/0334, und vom 30. Marz 1993, ZI.92/08/0050). Gegen die Annahme der belangten Behorde schlieRlich, daf? die
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mit M. vereinbarte Beschaftigung nicht als geringfligig im Sinne des 8 5 Abs. 2 ASVG anzusehen gewesen sei, hat sich
die Beschwerdefiihrerin (mangels jeglicher Anhaltspunkte hiefir mit Recht) gar nicht gewandt. Die von ihr behauptete
inhaltliche Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides ist somit nicht gegeben.

Unter dem Gesichtspunkt der Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften wirft die
Beschwerdefiihrerin der belangten Behorde zundchst eine mangelhafte Sachverhaltsfeststellung vor. Sie vermoége
namlich nicht einmal anzufihren, welche Art der Tatigkeit M. hatte verrichten sollen und wo der Beschaftigungsort
tatsachlich gelegen gewesen sei. Hinsichtlich der Frage der Entgeltlichkeit sei einmal von einem Nettostundenlohn von
S 50,--, dann von S 60,-- die Rede, andererseits vertrete die belangte Behdrde aber die Auffassung, dal3 diesbezlglich
auf den Anspruchslohn abzustellen sei. Auch sei die (schon genannte) Frage des Beginns des Anspruchslohnes
ungeldst geblieben. Die "Feststellung" der konkludenten Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses sei aktenwidrig. Im
Zuge des Verfahrens sei namlich hervorgekommen, dafl3 P. niemals eine Erkldrung abgegeben bzw. eine Handlung
gesetzt habe, welche die Annahme berechtigt erscheinen liel3e, er habe die Absicht gehabt, mit M. ein Arbeitsverhaltnis
zu begrinden. Die Tatsache, dal3 M. in ein Kraftfahrzeug eingestiegen sei, das zu einer Baustelle fahren sollte, in der
Hoffnung, dort eine Beschaftigung antreten zu konnen, lasse keinesfalls den SchluR zu, daR hiedurch ein
Beschaftigungsverhaltnis begrindet worden sei. In diesem Zusammenhang sei auch die Ansicht der belangten
Behorde, es widerspreche den Erfahrungen des taglichen Lebens, von einem Dienstnehmer einen unentgeltlichen
Arbeitstest zu verlangen, unzutreffend und auch nicht begriindet. Die Aussage des A., wonach (nach der Mitteilung des
P.) auf der Baustelle keine alteren, sondern jlngere, kraftige Arbeiter gebraucht wirden, lasse den Schluf3 zu, daf3 sich
die P. GmbH sehr wohl durch einen Test bzw. im Rahmen einer "Probearbeit" habe Uberzeugen wollen, ob die an einer
Beschaftigung interessierten Arbeiter auch tatsachlich kraftig genug seien. In diesem Sinne sei auch die Aussage des |.
("Der Chef hat bezlglich M. gesagt, wenn er gut ist, d.h., wenn er stark ist und der Chef mit ihm zufrieden ist, kann er
auch weiterhin bei ihm arbeiten") zu verstehen.

Daran ist zunachst unrichtig, dal3 die belangte Behdrde nicht einmal anzufiihren vermdge, welche Art der Tatigkeit M.
hatte verrichten sollen. Nach den wiedergegebenen Feststellungen hatte seine Tatigkeit namlich in der Erbringung von
Hilfsarbeiten beim Estrichlegen bestanden. Auf den "Beschaftigungsort" sowie darauf, ob ein ziffernmaRig bestimmtes
Entgelt schon fir den 19. Juli 1990 vereinbart wurde oder mangels Vereinbarung nur ein angemessenes Entgelt
zustand, kommt es, wie schon bei der Behandlung der Rechtsriige ausgeflhrt wurde, nicht an.

Mit den Beschwerdeausfuhrungen zur "Aktenwidrigkeit" bekdmpft die Beschwerdefihrerin zum Teil - insofern unter
diesem Gesichtspunkt unzuldssig - die rechtliche Beurteilung der belangten Behorde, zum Teil aber ihre
Beweiswirdigung. Zu ersterem wird sie auf die Ausflhrungen zur Rechtsriige verwiesen. Zu letzterer ist davon
auszugehen, dal3 der Grundsatz der freien Beweiswulrdigung (8 45 Abs. 2 AVG) nach standiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht bedeutet, dal3 der in der Begriindung des Bescheides niederzulegende Denkvorgang
der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle nicht unterliegt. Die Bestimmung des § 45 Abs. 2 AVG hat nur zur Folge, daB -
sofern in den besonderen Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmt ist - die Wurdigung der Beweise keinen
anderen, insbesondere keinen gesetzlichen Regeln unterworfen ist. Diese schliel3t aber eine verwaltungsgerichtliche
Kontrolle in der Richtung nicht aus, ob der Sachverhalt gentigend erhoben ist und ob die bei der Beweiswlrdigung
vorgenommenen Erwdgungen schlissig sind. Schltssig sind solche Erwagungen nur dann, wenn sie unter anderem
den Denkgesetzen, somit auch dem allgemeinen menschlichen Erfahrungsgut entsprechen (vgl. u.a. das Erkenntnis
vom 24. Mai 1974, Slg. Nr. 8619/A). Unter Beachtung der namlichen Grundsatze hat der Verwaltungsgerichtshof auch
zu prufen, ob die Behdrde im Rahmen ihrer Beweiswilrdigung alle in Betracht kommenden Umstande vollstandig
berucksichtigt hat (vgl. u.a. das Erkenntnis vom 17. November 1992, ZI. 92/08/0071, mit weiteren Judikaturhinweisen).
Hingegen ist der Verwaltungsgerichtshof nicht berechtigt, eine Beweiswurdigung der belangten Behdrde, die einer
Uberprifung unter den genannten Gesichtspunkten standhélt, auf ihre Richtigkeit hin zu beurteilen, d.h. ihr mit der
Begrindung entgegenzutreten, dafd auch ein anderer Ablauf der Ereignisse bzw. ein anderer Sachverhalt schlissig
begrindbar ware (vgl. u. a. das Erkenntnis vom 19. Oktober 1993, ZI. 92/08/0175).

Auch einer Prufung unter diesen Gesichtspunkten halt die Begrindung des angefochtenen Bescheides unter dem
Blickwinkel des Beschwerdevorbringens aus nachstehenden Griinden stand:

Die Beschwerdefuhrerin stellt nicht die Annahme der belangten Behdrde in Abrede, dafl3 zwischen I., M. und P. am 18.
Juli 1990 ein Gesprach mit dem festgestellten Inhalt stattgefunden habe. Sie bestreitet (im Hinblick auf die
diesbeziglichen Ubereinstimmenden Aussagen des P. und des H. mit Recht) auch nicht, daR P. mit Hilfsarbeiten des M.


https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/5
https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/45
https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/45
https://www.jusline.at/entscheidung/86885
https://www.jusline.at/entscheidung/83487

und der beiden anderen Personen am 19. Juli 1990 auf der Baustelle der P. GmbH einverstanden war, meint aber
offensichtlich, M. habe aus der Erkldrung des P. vom 18. Juli 1990 erkannt bzw. den tatsachlichen Schlul3 gezogen (das
Erkennenmussen ist eine Frage der rechtlichen Beurteilung), dal3 er auf die Baustelle nur "in der (unverbindlichen)
Hoffnung" mitfahren diirfe, dort eine Beschaftigung als unentgeltlicher Test bzw. unentgeltliche Probearbeit antreten
zu kénnen. Dal3 die belangte Behdrde die Ermittlungsergebnisse nicht so gedeutet hat, ist einerseits im Hinblick auf
den unstrittigen Umstand, dal3 weder P. noch H. dem M. und den beiden anderen Hilfsarbeitern ihre behauptete
Absicht Uber die blo unentgeltliche Probearbeit bzw. den blo3 unentgeltlichen Test mitgeteilt haben, und
andererseits aus der Uberlegung der belangten Behérde, es widerspreche die Mitfahrt zu einer Baustelle auRerhalb
von Wien zur Ablegung eines unentgeltlichen Tests in bezug auf blof3e Hilfsarbeiten der Lebenserfahrung, nicht
unschliissig. Dagegen spricht auch nicht die zitierte AuBerung des I. Sie ist vielmehr (arg. "weiterhin") durchaus in
schlUssiger Weise als Zusage eines Probearbeitsverhaltnisses deutbar. Der angefochtene Bescheid ist daher auch nicht
mit den gerlgten Verfahrensmangeln behaftet.

Die Beschwerde war deshalb gemal3 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.
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