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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Liska und die Hofrate Dr. Knell, Dr.
Mdiller, Dr. Novak und Dr. Sulyok als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Knecht, Uber die Beschwerde des S in
G, vertreten durch Dr. M, Rechtsanwalt in G, gegen den Bescheid des Bundesministers flr Arbeit und Soziales vom 19.
Dezember 1990, ZI. 123.688/3-7/90, betreffend Versicherungspflicht nach dem ASVG und AIVG (mP: 1. Kin G;

2. Stmk GKK; 3. PVA; 4. AUVA Landesstelle Graz), zu Recht erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fir Arbeit und Soziales) hat dem Beschwerdeflhrer Aufwendungen in der Héhe von S
11.120,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Bescheid vom 18. April 1989 stellte die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse fest, dafd der Erstmitbeteiligte auf Grund
seiner fur den Beschwerdefiihrer, Funktransport- und Botendienstunternehmen, in der Zeit vom 1. Oktober 1987 bis
30. September 1988 verrichteten Tatigkeit als Kraftfahrer, der Voll- und Arbeitslosenversicherungspflicht gemaR § 4
Abs. 1 Z. 1 ASVG sowie gemal3 § 1 Abs. 1 lit. a AIVG unterlegen sei. Nach der Begrindung habe der Beschwerdefuhrer
mit dem Erstmitbeteiligten zwar einen als "Werkvertrag" bezeichneten Vertrag abgeschlossen, das
Ermittlungsverfahren habe jedoch ergeben, dal? der Erstmitbeteiligte als Dienstnehmer tatig gewesen sei. Die Tatigkeit
eines Kraftfahrers kdnne schwerlich als Verpflichtung zur Herstellung eines bestimmten Erfolges bzw. Werkes
angesehen werden. Zudem habe der Erstmitbeteiligte vom Beschwerdefihrer Weisungen erhalten, zu deren
Einhaltung er verpflichtet gewesen sei. Im Falle wiederholter Nichteinhaltung dieser Weisungen waren disziplindre
Konsequenzen eingetreten. Der Erstmitbeteiligte sei ferner nicht berechtigt gewesen, sich hinsichtlich seiner Tatigkeit
als Kraftfahrer ohne Ricksprache beim Beschwerdefihrer bzw. ohne dessen Wissen von einer anderen Person
vertreten zu lassen. Uberdies sei dem Erstmitbeteiligten das zur Verrichtung der gegenstdndlichen Arbeiten benétigte
Kraftfahrzeug vom Beschwerdefuhrer zur Verfligung gestellt worden.

Der Beschwerdefuhrer erhob einen als Berufung bezeichneten Einspruch, wobei er darauf verwies, er selbst habe mit
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der Funktrans-Botendienstges.m.b.H. einen Werkvertrag abgeschlossen, wobei er Verpflichtungen teilweise an den
erstmitbeteiligten "Subwerkvertragsunternehmer" Uberbunden habe. Dieser habe sich verpflichtet, sein eigenes
unternehmerisches Potential, ndmlich ein geliehenes Kraftfahrzeug und "seine eigene Leistungszeit", zur Verfugung zu
stellen. In der Praxis laufe die Sache so ab, dal3 sich der jeweilige Werkvertragspartner beim Funktrans-Botendienst, je
nach Bereitschaft zu arbeiten, anmelde und ihm dann verschiedene Fahrten angeboten wirden, welche er berechtigt
sei, wiederum nach eigener Beurteilung anzunehmen oder abzulehnen. Die einzelnen Fahrten beruhten auf dem
unternehmerischen Risiko des Subwerkvertragsunternehmers, fir Ausfdlle in der Form der nicht gezahlten
Prozentanteile habe er keinen Ersatzanspruch, auch keinen Fortzahlungsanspruch. Dies gelte auch fir jene Zeit, in der
er nach eigenem Willen keine Tatigkeit entfalte. Der Erstmitbeteiligte sei berechtigt gewesen, sich ohne Zustimmung
des Beschwerdeflhrers vertreten zu lassen. Es sei nur vereinbart gewesen, daB eine diesbezigliche Mitteilung erfolgen
musse, um abklaren zu kdnnen, ob das zur Verfligung gestellte Fahrzeug gestohlen worden sei oder berechtigterweise
von einer anderen Person gelenkt werde. Fir den Erstmitbeteiligten habe auch keinerlei zeitliche Bindung bzw.
Bindung an eine vorgegebene Arbeitszeit bestanden.

Mit Bescheid vom 23. April 1990 gab der Landeshauptmann der Steiermark der "Berufung" Folge und stellte in
Abanderung des Bescheides der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse fest, dal der Erstmitbeteiligte auf Grund seiner
far den Beschwerdefiihrer in der Zeit vom 1. Oktober 1987 bis 30. September 1988 verrichteten Tatigkeit nicht der
Vollversicherungspflicht unterlegen sei. Der Landeshauptmann ging dabei in seiner Begrindung von folgenden
Sachverhaltsfeststellungen aus: Der Erstmitbeteiligte habe bei seinen Einvernahmen vor der mitbeteiligten
Gebietskrankenkasse am 14. und 21. November 1988 erklart, daB mit dem Beschwerdeflhrer keine bestimmte
Arbeitszeit vereinbart worden sei, so auch keine Folgen bei deren Nichteinhaltung. Er habe Beginn und Ende der Arbeit
selbst bestimmen kdénnen. Arbeitsanweisungen (Fahrauftrdge) habe er von der Funktrans-Botendienstges.m.b.H.
erhalten, und zwar im Funk per Auto oder auch zu Hause; er sei verpflichtet gewesen, diese einzuhalten. Die
Nichtdurchfiihrung von Auftragen ware sicher ein Kindigungsgrund bzw. ein Bruch des Werkvertrages gewesen. Er
hatte sich durch andere geeignete Personen vertreten lassen kdnnen, eine Vertretung sei aber nie erfolgt. Das
benutzte Kraftfahrzeug sei von der Firma des Beschwerdefiihrers zur Verfigung gestellt worden, diese sei auch fur
dessen Erhaltung aufgekommen. Als Entgelt sei ein bestimmter Prozentsatz vom Umsatz vereinbart gewesen. Er habe
zwischen S 8.000,-- und S 13.000,-- im Monat erhalten, je nachdem wieviel er gefahren sei. Am 11. April 1989 habe der
Erstmitbeteiligte angegeben, er sei nicht berechtigt gewesen, sich ohne Ricksprache beim Beschwerdefuhrer bzw.
ohne dessen Wissen von einer anderen Person vertreten zu lassen. Er nehme an, daRR er mit disziplinaren
Konsequenzen zu rechnen gehabt hatte, wenn er sich geweigert hatte, Auftrage zu erledigen. Es sei nicht in seinem
Ermessen gestanden, einzelne Auftrége nicht durchzufihren.

Demgegenliber habe der Beschwerdefihrer am 3. Mai 1988 unter anderem angegeben, dall mit dem
Erstmitbeteiligten keine Arbeitszeit vereinbart worden sei. Auftrage wirden von der Funktrans-Botendienstges.m.b.H.
erteilt. Dem Erstmitbeteiligten sei es gestattet, die erteilten Auftrage selbst zu regeln. Dem Beschwerdeflhrer komme
keine Kontroll- und Weisungsbefugnis zu. Dem Erstmitbeteiligten sei es auch gestattet, die erteilten Auftrage an
andere Personen abzutreten.

Auf Grund dieser Ermittlungsergebnisse gelange die Einspruchsbehérde zur Auffassung, daR ein Uberwiegen der
Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit des Erstmitbeteiligten im Beschwerdefall nicht gegeben sei:
Der Erstmitbeteiligte sei auf Grund der seiner Tatigkeit zugrundliegenden Vereinbarung zum einen verpflichtet
gewesen, seine Steuer- und Versicherungspflichten wahrzunehmen, zum anderen das gegen Bezahlung zur Verfligung
gestellte Fahrzeug zu warten bzw. ein Fahrtenbuch zu fihren. Die von der Firma Funktrans Ubermittelten
Transportauftrage hatte er zu Ubernehmen und auszufihren gehabt. Der Darstellung des Beschwerdefiihrers zufolge
habe der Erstmitbeteiligte die Durchfihrung bereits Ubernommener Auftrdge nicht mehr ablehnen kdnnen. Der
Erstmitbeteiligte hatte aber eigenstandig und ohne damit vertragswidrig zu handeln, dartber entscheiden kénnen, ob
er sich Gberhaupt zur Ubernahme von Auftrigen bereit erklére. Er sei ausschlieRlich wéhrend solcher Zeitrdume, die er
selbst habe bestimmen kdnnen und auch bestimmt habe, verpflichtet gewesen, einen einmal Gbernommenen Auftrag
auszufihren. Dieser Umstand sei lediglich als Beschrankung der personlichen Unabhangigkeit zu werten, nicht aber als
deren Ausschlul3. Der Erstmitbeteiligte hatte z.B., ohne disziplindre Konsequenzen flrchten zu mussen, nach
Erledigung auch nur eines Auftrages seine Bereitschaft zurlickziehen kénnen, weitere zu Ubernehmen. Dal3 der
Erstmitbeteiligte von dieser Dispositionsmoglichkeit tatsachlich Gebrauch gemacht habe, zeigten die unterschiedlichen



monatlichen Einkinfte. FUr die Annahme eines Unternehmerwagnisses von seiten des Erstmitbeteiligten spreche
unzweifelhaft die erfolgte Entlohnung. Auf Grund der prozentuellen Beteiligung am Umsatz sei der Erfolg der Tatigkeit
bzw. die HOhe der erzielten Einnahmen weitgehend von der persdnlichen Tuchtigkeit, vom Fleif3, von der Ausdauer
und personlichen Geschicklichkeit des Erstmitbeteiligten abhangig gewesen. Dal3 dieser einer disziplinaren
Verantwortung unterlegen gewesen sei, habe nicht festgestellt werden kdnnen. Auch ein Werkvertragsunternehmer
ware grundsatzlich zur Erbringung des Erfolges verpflichtet bzw. wirde dieser bei Nichtleistung Gefahr laufen, keinen
Auftrag mehr zu erhalten. Ebenso sei eine Eingliederung in eine Betriebsorganisation nicht vorgelegen. Eine Bindung
an Arbeitsort oder ein arbeitsbezogenes Verhalten habe nicht bestanden. Eine persdnliche Arbeitspflicht sei nach den
Ubereinstimmenden Parteienangaben nicht gegeben gewesen. Der Erstmitbeteiligte sei etwa verpflichtet gewesen,
eine Vertretung dem Beschwerdeflihrer anzuzeigen, jedoch habe es keiner ausdriicklichen Zustimmung dafir bedurft,
weshalb eine echte, die Sozialversicherungspflicht ausschlieRende Vertretungsmaoglichkeit gegeben gewesen sei.

Der Erstmitbeteiligte erhob Berufung, wobei er insbesondere vorbrachte, verpflichtet gewesen zu sein, jeden ihm
zugeteilten Auftrag auszuflhren. Im Gbrigen sei der Beschwerdeflhrer auch fir samtliche Kosten, die mit dem Betrieb
des Uberlassenen Fahrzeuges verbunden gewesen seien, aufgekommen.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Berufung Folge gegeben und festgestellt, daRR der Erstmitbeteiligte auf
Grund seiner Beschéftigung durch den Beschwerdefihrer der Versicherungspflicht unterlegen sei. Nach
zusammenfassender Wiedergabe des bisherigen Verfahrensgeschehens vertrat die belangte Behdrde im wesentlichen
die Auffassung, es sei anzunehmen, dal} derjenige, der seine Fahrzeuge anderen dazu Uberlasse, fir sein
Unternehmen Botendienstfahrten durchzuflhren, auch dazu berechtigt sei, zu bestimmen, in welchem Ausmaf3 die
Fahrzeuge fur sein Unternehmen eingesetzt wirden und wer die Fahrzeuge tatsachlich verwende. Er werde auch
berechtigt sein, das Verhalten der tatigen Personen - wenn er es fur erforderlich halte - durch Weisungen zu lenken.
Die Absicht, sich Sozialversicherungsbeitrage fir die beschaftigten Personen zu ersparen, kdnne zwar der Grund fur
die Formulierung eines Werkvertrages sein, es sei aber nicht anzunehmen, daf3 dieser Grund dafir ausreiche, auf die
angefuhrten EinfluBmoglichkeiten tatsachlich zu verzichten. Da im Beschwerdefall ein anderes Motiv fur die
Vereinbarung eines Werkvertrages nicht erkennbar sei und fur die Behauptung des Beschwerdeflhrers - auller seinen
eigenen Angaben - kein Beweismittel vorlage oder angeboten worden sei, bestehe kein Grund, von den angeflihrten
Annahmen abzugehen. Der Erstmitbeteiligte sei daher - auch wenn keine Weisungen erteilt worden seien - doch
grundsatzlich an eine "Weisungsbefugnis des Beschwerdefuhrers gebunden" und nicht berechtigt gewesen, sich ohne
Zustimmung des Beschwerdefihrers bei den Botendienstfahrten vertreten zu lassen. Da die "Bindung an eine
Weisungsbefugnis" eine selbstandige Erwerbstatigkeit ausschlieRe, sei die Versicherungspflicht des Erstmitbeteiligten
auszusprechen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde vor dem Verwaltungsgerichtshof.

Die belangte Behdrde hat die Verwaltungsakten vorgelegt, jedoch von der Erstattung einer Gegenschrift Abstand
genommen. Von den mitbeteiligten Parteien hat lediglich die Steiermarkische Gebietskrankenkasse eine Gegenschrift
erstattet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemaR § 4 Abs. 2 ASVG ist Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes, wer in einem Verhaltnis persénlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird; dazu gehéren auch Personen, bei deren Beschaftigung
die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegenliber den Merkmalen selbsténdiger Austbung der
Erwerbstatigkeit Uberwiegen.

Welche Umstande bei Beantwortung der Frage zu berlcksichtigen sind, ob bei einer Beschéftigung die Merkmale
persoénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit einer Person vom Empfanger der Arbeitsleistung gegenlber jenen
personlicher und wirtschaftlicher Unabhangigkeit Uberwiegen, hat der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt
dargelegt, so etwa in dem von der belangten Behdrde zitierten Erkenntnis vom 19. Marz 1984, Slg. Nr. 11.361/A, aber
auch im Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 10. Dezember 1986, Slg. Nr. 12.325/A, auf deren Begrindung
gemal § 43 Abs. 2 VWGG insoweit verwiesen wird.

Die belangte Behorde ist im wesentlichen davon ausgegangen, dal3 derjenige, der sein Fahrzeug jemandem dazu
UberlaRt, fur sein Unternehmen Botendienstfahrten durchzuflhren, auch dazu berechtigt sei, zu bestimmen, in
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welchem Ausmall die Fahrzeuge fir sein Unternehmen eingesetzt werden und wer die Fahrzeuge tatsachlich
verwendet. Daraus ergebe sich auch die Berechtigung, das Verhalten der Beschaftigten durch Weisungen zu lenken.
Die belangte Behdrde hat damit die personliche Abhangigkeit des Erstmitbeteiligten als zwangslaufige Folge seiner
wirtschaftlichen Abhdngigkeit angenommen. Die wirtschaftliche Abhangigkeit, die nach der Rechtsprechung ihren
sinnfalligen Ausdruck im Fehlen der in eigenem Namen auszulbenden Verfligungsmacht lber die nach dem Einzelfall
fir den Betrieb wesentlichen organisatorischen Einrichtungen und Betriebsmittel findet, ist bei entgeltlichen
Arbeitsverhaltnissen die zwangslaufige Folge personlicher Abhangigkeit. Bei ihrer SchluBRfolgerung hat die belangte
Behorde ubersehen, dall wirtschaftliche Abhangigkeit bei persénlicher Unabhangigkeit bestehen kann, nicht aber
personliche Abhangigkeit ohne wirtschaftliche Abhdngigkeit im genannten Sinn (vgl. auBer dem bereits zitierten
Erkenntnis vom 19. Marz 1984 das ebenfalls Botendienstfahrten betreffende Erkenntnis vom 22. Janner 1991, ZI.
89/08/0349).

Was die personliche Abhangigkeit des Erstmitbeteiligten anlangt, so hat die belangte Behdrde - ausgehend von ihrer
unrichtigen Rechtsansicht - aul3er acht gelassen, dal’ diesbezuglich widerspruchliche Ermittlungsergebnisse vorliegen.
Anlalilich seiner Einvernahme vor der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse hat der Erstmitbeteiligte am 14. und 21.
November 1988 unter anderem niederschriftlich angegeben, er habe sich von anderen geeigneten Personen vertreten
lassen kdnnen. Er sei jedoch verpflichtet gewesen, die ihm von der Firma Funktrans-Botendienstges.m.b.H. erteilten
Auftrage durchzufiihren, da ansonsten ein Bruch des Werkvertrages (der Erstmitbeteiligte vertritt in diesem
Zusammenhang auch die Auffassung, dal3 dies "sicher ein Kundigungsgrund gewesen" sei) vorgelegen sei. In einer
Niederschrift vom 11. April 1989 gab der Erstmitbeteiligte hingegen an, er sei nicht berechtigt gewesen, sich ohne
Rucksprache beim Dienstgeber bzw. ohne dessen Wissen von einer anderen Person vertreten zu lassen. Er nehme an,
dald er - wenn er sich wiederholt geweigert hatte, Auftrage zu erledigen -, mit disziplindren Konsequenzen zu rechnen
gehabt hatte. Es sei somit nicht in seinem Ermessen gestanden, einzelne Auftrége nicht durchzufihren.

Demgegeniiber hat der Beschwerdefiihrer in einer AuRerung vom 12. Juli 1989 angegeben, der Erstmitbeteiligte hitte
Fahrauftrage nach eigener Auswahl annehmen kénnen, ohne dalR der Beschwerdefiihrer eine Sanktion hatte setzen
kénnen. Der Erstmitbeteiligte hatte seinen Verdienst auch einzig und allein selbst bestimmen kdnnen, je nachdem,
wieviele Fahrten er Gbernommen habe. Die Vereinbarung, dal3 er im Falle einer Vertretung diese zu melden habe,
besage nicht, daB sich der Beschwerdeflihrer gegen eine Vertretung hatte aussprechen kénnen. Sinn und Zweck der
Vereinbarung sei gewesen, dal3 im Falle eines Unfalles bzw. einer Rickfrage vom Kunden jederzeit feststellbar gewesen
sei, ob auch ein Berechtigter das Fahrzeug lenke und den Transport durchfihre. Eine Einschrankung der
Vertretungsmoglichkeit bzw. der freien Wahl eines Vertreters sei dadurch nicht gegeben gewesen. Im Gbrigen sei fir
das beigestellte Fahrzeug ein prozentueller Anteil des erzielten Umsatzes als LeihgebUhr zu bezahlen gewesen.

Die belangte Behdrde hat es allerdings wegen ihrer verfehlten Rechtsansicht, daR wirtschaftliche Abhangigkeit schon
persénliche Abhangigkeit bedinge, unterlassen, sich mit diesen Verfahrensergebnissen auseinanderzusetzen und in
einer fUr den Verwaltungsgerichtshof Uberprifbaren Weise darzulegen, aus welchen Grinden sie das eine
Beweismittel dem anderen vorgezogen hat. Der angefochtene Bescheid war daher gemald § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 104/1991.
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