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Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die Beschwerde 1. des RW in G und 2. der E.-GmbH in N, beide vertreten durch
Dr. K, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Bundesministers fir Arbeit und Soziales vom 12. Juni 1989, ZI.
121.654/3-7/89, betreffend Versicherungspflicht des Erstbeschwerdeflhrers nach dem ASVG und AIVG (mitbeteiligte
Parteien: 1.

Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse; 2. Allgemeine Unfallversicherungsanstalt; 3.
Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird im Umfang seines den Zeitraum vom 21. November 1986 bis 26. Juni 1989
betreffenden Abspruches wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben. Im
Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

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.

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.
Begriindung

1.1 Mit Bescheid vom 16. Februar 1987 sprach die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse aus, daR der
Erstbeschwerdefihrer in seiner Tatigkeit als Geschaftsfuhrer zur Zweitbeschwerdefihrerin ab 1. Oktober 1986 nicht
der Voll-(Kranken-, Unfall-, Pension-) und Arbeitslosenversicherung unterliege. Die zum 1. Oktober 1986 erstattete
Anmeldung werde daher wegen des Nichtbestandes der Versicherungspflicht abgelehnt.

Nach der Begrindung sei die Zweitbeschwerdeflihrerin mit Gesellschaftsvertrag vom 15. Oktober 1986 errichtet und
am 21. November 1986 in das Handelsregister eingetragen worden. Der Erstbeschwerdefihrer sei am Stammkapital
der Zweitbeschwerdefihrerin von S 500.000,-- mit 25 % beteiligt und zum Geschaftsfihrer bestellt. GemaR Punkt X
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Abs. 4 des Gesellschaftsvertrages erfolge die Beschlul3fassung mit 51 % des stimmberechtigten Kapitals. Nach Abs. 5
dieser Bestimmung sei bei Satzungsanderung und Liquidation der Gesellschaft Einstimmigkeit der abgegebenen
Stimmen erforderlich. Durch diese Bestimmung sei es dem Erstbeschwerdefuhrer jedoch mdglich, auf grundlegende
Entscheidungen Uber die Existenz des Unternehmens einzuwirken. Er habe die Méglichkeit, die Willensbildung der
Gesellschaft entscheidend zu beeinflussen. Er sei daher nicht als Dienstnehmer im sozialversicherungsrechtlichen Sinn
anzusehen und unterliege nicht der Voll- und Arbeitslosenversicherungspflicht.

Der Beschwerdefiihrer erhob Einspruch.

1.2. Mit Bescheid vom 25. Janner 1989 gab der Landeshauptmann von Niederdsterreich dem Einspruch keine Folge
und bestatigte den Bescheid der Gebietskrankenkasse.

In  seiner Begrundung verwies der Landeshauptmann zunachst auf das Einspruchsvorbringen des
Erstbeschwerdeflihrers, wonach dessen Dienstverhaltnis nur durch einen MehrheitsbeschluR der Gesellschafter
beendet werden kénne. Da er das Dienstverhaltnis weder gestalten noch hinsichtlich seiner Beendigung beeinflussen
kdnne, liege eindeutig wirtschaftliche Abhangigkeit vor. Die Gesellschafterversammlung sei auch berechtigt, ihm
Weisungen zu erteilen, wobei er hinsichtlich dieser Beschliisse keine Sperrminoritat habe. Gerade der Umstand, daR in
Fragen der Satzungsdanderung und der Liquidation Einstimmigkeit der Gesellschafter gefordert sei, zeige, daR er keinen
bestimmenden EinfluR auf die Existenz der Gesellschaft habe.

Hinsichtlich der Anmeldung des Erstbeschwerdefliihrers zur Sozialversicherung mit 1. Oktober 1986 vertrat der
Landeshauptmann die Auffassung, die Gesellschaft (Zweitbeschwerdeflihrerin) habe rechtlich als solche zu diesem
Zeitpunkt noch gar nicht bestanden. Die Eintragung in das Handelsregister sei erst am 21. November 1986 erfolgt. Da
gemal § 2 des Gesetzes Uber Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG) die Gesellschaft vor der Eintragung in
das Handeslregister als solche nicht bestehe, sei die zum 1. Oktober 1986 erstatte Anmeldung des
Erstbeschwerdefihrers schon aus diesem Grund abzulehnen gewesen.

Was die vom Erstbeschwerdeflhrer behauptete Dienstnehmerqualifikation anlange, so hatten die im Zuge des
Einspruchsverfahrens gefiihrten Erhebungen keine Stitze dieser Argumentation erbracht: Die Mitgesellschafterin
Klementine Wendel habe erklart, dal3 nur ab und zu eine Gesellschafterversammlung zusammengerufen werde. Die
Geschéftsfihreragenden wirden nach ihren Angaben vom Erstbeschwerdefiihrer alleine besorgt und von der
Gesellschafterversammlung fallweise Uberpruft.

Aus diesen Angaben ergebe sich, dal3 der Erstbeschwerdefiihrer in seiner Funktion als Geschaftsfihrer offensichtlich
vollig frei sei, die entsprechenden Aufgaben auszufihren, da bloR im Rahmen sehr provisorisch einberufener
Zusammenkinfte der Ubrigen Gesellschafter die bereits von ihm abgeschlossenen Geschéfte gemeinsam besprochen
wlrden. Daraus ergebe sich auch, daR er keinen Weisungen unterworfen sei. Wenn demgegeniber die
Mitgesellschafterin | W ausgefuhrt habe, dal der Erstbeschwerdefiihrer sehr wohl Weisungen und entsprechenden
Kontrollen unterworfen ware, so sei dabei nicht nur zu bericksichtigen, daf3 es sich dabei um die Aussage der Gattin
des Beschwerdefihrers handle, sondern auch, dal von ihr ein bloB 24 %iger Geschaftsanteil des
Erstbeschwerdefiihrers behauptet werde. Aus dem Umstand, da dem Erstbeschwerdeflhrer tatsachlich 25 % der
Geschéftsanteile gehorten, wie auch aus ihrer Diktion bei der Beantwortung der weiteren Fragestellungen im
Gegenstand zeigten, daR sie offensichtlich nicht in jenem Ausmall Uber die Struktur und Gestion der
zweitbeschwerdeflhrerenden Gesellschaft informiert sei, um die diesbezlglich an sie gerichteten Fragen stets
eindeutig und umfassend zu beantworten. Ansonsten sei es nicht zu erklaren, daR sie einerseits von einer genauen
Arbeitszeit des Erstbeschwerdefiihrers spreche, um dann jedoch zu Verstehen zu geben, dal} er jedenfalls ab Mittag
Uber seine weitere Arbeitszeit vollig frei disponieren kdnne. Dies sei nur so zu interpretieren, dafl3 der
Erstbeschwerdefiihrer hinsichtlich der Einteilung seiner Arbeitszeit grundsatzlich frei sei. Wenn die Zeugin erklart
habe, dall der ErstbeschwerdefUhrer der Gesellschaft gegenlber disziplinar verantwortlich sei, jedoch gleichzeitig
festhalte, daR es bei groben Verstof3en zur Auflosung des Dienstvertrages kommen kdnnte, so ergebe sich daraus, dal
eine entsprechende disziplinare Verantwortlichkeit des Erstbeschwerdefihrers gegenliber den Ubrigen
Gesellschaftern weder vorgesehen noch gegeben sei. K N habe ausdricklich erklart, dem Erstbeschwerdeflhrer noch
nie eine Weisung erteilt zu haben. | W habe entsprechende Weisungen angegeben, ohne jedoch solche konkret
anfihren zu koénne. Dies sei ein weiteres Argument dafiir, dall im Gegenstand zwar grundsatzlich Weisungen
vorgesehen, diese mangels entsprechender standiger Gesellschafterversammlungen aber keineswegs gegeben



wulrden. Die Bestimmung des Punktes X Abs. 5 des Gesellschaftsvertrages, wonach der Erstbeschwerdefihrer auf
grundlegende Entscheidungen Uber die Existenz des Unternehmens einwirken kénne, sei ein zusatzliches Argument
gegen die im Gegenstand behauptete Dienstnehmereigenschaft des Erstbeschwerdefuhrers.

Die Beschwerdefihrer erhoben Berufung.

1.3. Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Berufung keine Folge gegeben und der Bescheid des
Landeshauptmannes bestatigt.

Nach Wiedergabe des bisherigen Verfahrensgeschehens, der angewendeten gesetzlichen Bestimmungen und der dazu
ergangenen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vertrat die belangte Behdrde in ihrer Begrindung im
wesentlichen die Auffassung, dald die Anmeldung des Erstbeschwerdeflhrers zur Versicherung zu einem Zeitpunkt
erfolgt sei, an dem die betreffende Gesellschaft noch nicht in das Handelsregister eingetragen gewesen sei. Allein
schon aus diesem Grund sei die Anmeldung abzulehnen, da die Gesellschaft zu diesem Zeitpunkt rechtlich noch gar
nicht existent gewesen sei. Im Ubrigen kénne der Erstbeschwerdefthrer auf grundlegende Entscheidungen Uber die
Existenz des Unternehmens einwirken, wie im Gesellschaftsvertrag dargelegt werde. Seine Arbeit sei keiner Kontrolle
unterlegen; Weisungen seien nur betreffend den Ein- und Verkauf erteilt worden.

1.4. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof, in der
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht

werden.

1.5. Die belangte Behdrde hat die Verwaltungsakten vorgelegt, jedoch - ebenso wie die zweitmitbeteiligte Partei - von
der Erstattung einer Gegenschrift Abstand genommen.

Die erst- und drittmitbeteiligte Partei haben jeweils eine Gegenschrift erstattet.
2.0. Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

2.1. Gemal’ § 4 Abs. 2 ASVG ist Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes, wer in einem Verhaltnis personlicher
und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird; hiezu gehdren auch Personen, bei deren
Beschaftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhdngigkeit gegeniber den Merkmalen
selbststandiger Ausibung der Erwerbstatigkeit Uberwiegen.

Die Beantwortung der Frage, ob bei der Erfullung einer Gbernommenen Arbeitspflicht (also der Beschaftigung) die
Merkmale personlicher Abhangigkeit einer Person vom Empfanger der Arbeitsleistung gegenlber jenen personlicher
Unabhangigkeit Gberwiegen, hangt davon ab, ob nach dem Gesamtbild der konkret zu beurteilenden Beschaftigung
die Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten durch die Beschaftigung weitgehend ausgeschaltet oder - wie bei anderen
Formen einer Beschéftigung (z.B. auf Grund eines Werkvertrages oder eines freien Dienstvertrages) - nur beschrankt
ist. Unterscheidungskraftige Kriterien dieser Abgrenzung sind nach der neueren Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nur die Bindung des Beschéftigten an Ordnungsvorschriften Gber den Arbeitsort, die
Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf beziehenden Weisungs- und Kontrollbefugnisse und
die damit eng verbundene (grundsatzlich) personliche Arbeitspflicht, wahrend das Fehlen anderer (im Regelfall freilich
auch vorliegender) Umstande (wie z. B. die langere Dauer des Beschaftigungsverhaltnisses oder ein das
Arbeitsverfahren betreffendes Weisungsrecht des Empfangers der Arbeit) dann, wenn die unterscheidungskraftigen
Kriterien kumulativ vorliegen, personliche Abhangigkeit nicht ausschlief3t (vgl. dazu etwa das Erkenntnis vom 18. Juni
1991, ZI. 89/08/0310, mit weiteren Judikaturhinweisen).

2.1.1. Unter einem "Beschaftigungsverhaltnis" ist das dienstliche "Verhaltnis persdnlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit" des "Dienstnehmers" im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG zu dem "Dienstgeber" im Sinne des & 35 Abs. 1 erster
Satz ASVG zu verstehen. Der Dienstgeber ist die "andere Seite" des abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses, ohne das
die Pflichtversicherung nicht ausgeldst wird (vgl. Schrank, Der sozialversicherungsrechtliche Dienstgeber in:
Schrammel, Versicherungs- und Beitragspflicht in der Sozialversicherung, 31). Ob jemand in einem
"Beschaftigungsverhaltnis" im Sinne des§ 4 Abs. 2 ASVG steht, ist daher in der Regel immer in bezug auf eine
bestimmte andere Person (bestimmte andere Personen), namlich den Dienstgeber (die Dienstgeber), zu prifen (vgl.
das Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 10. Dezember 1986, ZI. 83/03/0200, VwSlg. 12.325/A, mit weiteren
Judikaturhinweisen).

2.2.1. Die Beschwerdefihrer wenden sich zundchst gegen die Auffassung der belangten Behorde, der
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Erstbeschwerdefuhrer konne vor Eintragung der Zweitbeschwerdeflihrerin im Handelsregister nicht deren
Dienstnehmer sein. Wie sich aus 8 2 Abs. 1 GmbHG ergebe, gehe sogar der Gesetzgeber davon aus, daf3 bereits vor der
Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister gehandelt werde. Die Vorgesellschaft konne daher auch im
Grindungsstadium Dienstgeber sein.

2.2.2. Bei diesem Vorbringen Ubersehen die Beschwerdeflhrer jedoch, dal3 der Erstbeschwerdefihrer am 1. Oktober
1986 als Dienstnehmer der - zu diesem Zeitpunkt rechtlich noch nicht existierenden - E-GmbH
(Zweitbeschwerdefihrerin) angemeldet worden ist. GemaR8 2 Abs. 1 GmbHG besteht vor Eintragung in das
Handelsregister die Gesellschaft jedoch als solche nicht. Da der im Beschwerdefall angegebene Dienstgeber vor dem
21. November 1986 (Eintragung in das Handelsregister) nicht existierte, konnte im Sinne der unter Punkt 2.1.1.

wiedergegebenen Rechtsprechung mit diesem Dienstgeber auch kein "Beschaftigungsverhaltnis" im Sinne des8§ 4 Abs.
2 ASVG entstehen. Auf die Frage, ob die Vorgesellschaft bereits im Grindungsstadium Dienstgeber im Sinne des§ 4
Abs. 2 ASVG sein kann, braucht im Beschwerdefall nicht eingegangen zu werden.

Die Beschwerde war daher in diesem Umfang (1. Oktober 1986 bis 20. November 1986) gemal 8 42 Abs. 1 VWGG als
unbegriindet abzuweisen.

2.3.1. Unter dem Gesichtspunkt einer Verletzung von Verfahrensvorschriften bringen die Beschwerdefuhrer auch vor,
sie hatten sich in ihrer Berufung eingehend mit den Feststellungen des Landeshauptmannes auseinandergesetzt,
worauf die belangte Behdrde jedoch mit keinem Wort eingehe.

2.3.2. Die Beschwerdefihrer sind mit ihrer Verfahrensriige im Recht.

Die Begrindung des angefochtenen Bescheides beschrankt sich im wesentlichen auf die Feststellung, der
Erstbeschwerdefuhrer konne aufgrund des Gesellschaftsvertrages auf grundlegende Entscheidungen Uber die Existenz
des Unternehmens einwirken. Auch unterliege seine Arbeit keiner Kontrolle; Weisungen seien nur betreffend den Ein-
und Verkauf erteilt worden.

Sollte mit dieser Begriindung zum Ausdruck gebracht worden sein, da3 der Beschwerdefiihrer schon wegen seines
beherrschenden Einflusses auf den Dienstgeber auf Grund seiner Beteiligung am Stammkapital in keinem
Beschaftigungsverhaltnis zur Gesellschaft stehe, so kann der belangten Behorde darin nicht gefolgt werden. Nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes Ubt nur jener geschaftsfUhrende Gesellschafter auf Grund einer
Beteiligung einen beherrschenden EinfluR auf den Dienstgeber aus, der durch eine "Sperrminoritat" in der
Generalversammlung eine Beschluf3fassung, die die Ausibung des (jener nach 8 20 Abs. 1 GmbHG zustehenden)
Weisungsrechtes IN DEN FUR DIE PERSONLICHE ABHANGIGKEIT MARGEBENDEN BELANGEN betrifft, verhindern kann
(vgl. z.B. die Erkenntnisse vom 19. Februar 1991, ZI. 90/08/0092, und vom 28. Mai 1991, Z1.90/08/0096). Ein Einflul} auf
diese Belange kommt dem zu 25 % am Stammkapital der Gesellschaft beteiligten Beschwerdefihrer nicht schon
deshalb zu, weil gemalR Punkt X Abs. 5 des Gesellschaftsvertrages (nur) bei Satzungsanderung und Liquidation der

Gesellschaft Einstimmigkeit der abgegebenen Stimmen erforderlich ist.

Mag auch der Verwaltungsgerichtshof gemal § 41 VwWGG bei seiner Bescheidkontrolle grundsatzlich an den von der
belangten Behdrde angenommenen Sachverhalt gebunden sein, so unterliegt die Beweiswurdigung dennoch der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle dahingehend, ob der Sachverhalt genligend erhoben ist und ob die bei der
Beweiswirdigung vorgenommenene Erwagungen schlissig sind (vgl. z.B. das Erkenntis vom 24. Mai 1974, VwSlg.
8.819/A). Auch eine blof3e Schlissigkeitsprufung setzt allerdings voraus, dal3 die Begrindung des Bescheides, die bei
der Beweiswurdigung malRgebenden Erwagungen erkennen 1aRt. In dieser Hinsicht ordnet § 60 (in Verbindung mit §
67) AVG auch fur das Berufungsverfahren an, dall in der Begrindung des Bescheides die Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens, die bei der Beweiswirdigung malgebenden Erwagungen und die darauf gestltzte Beurteilung
der Rechtsfrage klar und Ubersichtlich zusammenzufassen sind.

Davon kann im angefochtenen Bescheid jedoch nicht die Rede sein, zumal die Berufung des Beschwerdefuhrers eine
Reihe von Argumenten gegen den Bescheid des Landeshauptmannes enthdlt. So wurde darin etwa darauf
hingewiesen, dal die Mitgesellschafterin | W nicht blof3 die Erteilung von Weisungen angegeben habe, sondern
Weisungen auch konkret angeflhrt habe. Ebenso habe die Mitgesellschafterin K N die Erteilung von Weisungen im
Rahmen der Gesellschaftsversammlung bestatigt. Auch die Feststellung des Landeshauptmannes, wonach sich aus den
Aussagen dieser Zeugen ergebe, dall der Beschwerdefuhrer jedenfalls ab Mittag Uber seine weitere Arbeitszeit vollig
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habe disponieren kénnen, wurde als aktenwidrig gerlgt, da llse Walch folgendes angegeben habe: "Die tagliche
Arbeitszeit von Montag bis Freitag und Samstag nur vormittag belduft sich von 8.00 Uhr bis 12.00 Uhr mittags,
anschlieBend Mittagspause und erstreckt sich bis etwa 18.00 Uhr.

Weder auf dieses Vorbringen noch die weiteren Einwande ist die belangte Behdrde in der Begrindung ihres
Bescheides eingegangen.

2.4. Aufgrund dieser Erwagungen leidet der angefochtene Bescheid an Verfahrensfehlern, bei deren Vermeidung die
belangte Behdrde zu einem anderen Bescheid hatte kommen kdnnen. Der angefochtene Bescheid war daher im
Umfang seines den Zeitraum vom 21. November 1986 (Eintragung der zweitbeschwerdefiihrenden Gesellschaft in das
Handelsregister) bis 26. Juni 1989 (Zustellung des angefochtenen Bescheides) betreffenden Abspruches gemaR § 42
Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG aufzuheben. Im Ubrigen war die Beschwerde gemal3 § 42 Abs. 1 VwWGG als unbegrindet

abzuweisen.

2.5. Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 104/1991.
Die geltend gemachten Bundesstempel konnten im Hinblick auf die auch fur das verwaltungsgerichtliche Verfahren
geltende sachliche Abgabenfreiheit des § 110 ASVG nicht zugesprochen werden.
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