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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Muller und die Hofrate Dr. Strohmayer,
Dr. Moritz, Dr. Lehofer und Dr. Doblinger als Richter, im Beisein des Schriftflhrers Mag. Marzi, Uber die Beschwerde
der P GmbH in Wien, vertreten durch Schénherr Rechtsanwalte OEG in 1014 Wien, Tuchlauben 17, gegen den Bescheid
des Bundesministers flr Soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz vom 28. Dezember 2004, ZI. BMSG-
228194/0003-11/A/3/2004, betreffend Pflichtversicherung nach dem ASVG und AIVG (mitbeteiligte Parteien: 1. H
in Wien, vertreten durch Freimuller/Noll/Obereder/Pilz & Partner Rechtsanwalte GmbH in 1080 Wien, Alser StraRRe 21;
2. Wiener Gebietskrankenkasse, 1103 Wien, Wienerbergstral3e 15-19;

3. Pensionsversicherungsanstalt, 1021 Wien, Friedrich-Hillegeist-StralRe 1; 4. Allgemeine Unfallversicherungsanstalt,
1201 Wien, Adalbert-Stifterstralie 65-67), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdeflihrende Partei hat dem Bund (Bundesminister fur Soziales und Konsumentenschutz) Aufwendungen
in der H6he von EUR 51,50 und der erstmitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Héhe von EUR 908,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Erstmitbeteiligte war im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum bei der beschwerdefihrenden Partei im "IT
Support" tatig und als freier Dienstnehmer zur Sozialversicherung gemeldet.


file:///

Mit Bescheid vom 4. Februar 2004 stellte die zweitmitbeteiligte Gebietskrankenkasse fest, dass der Erstmitbeteiligte
auf Grund der Verpflichtung zur Erbringung von Dienstleistungen fur die beschwerdefiihrende Partei in der Zeit vom
1. Mai bis 31. Dezember 2001 in einem die Voll- (Kranken-, Unfall- , Pensions-) und Arbeitslosenversicherungspflicht
begrindenden Beschaftigungsverhaltnis nach § 4 Abs. 4 ASVG und nicht in einem solchen nach § 4 Abs. 2 ASVG und § 1
Abs. 1 lit. a AIVG gestanden sei. Der Erstmitbeteiligte habe sich in diesem Zeitraum die Arbeitszeit frei einteilen kénnen,
eine Bindung an einen Arbeitsort sei nicht vereinbart gewesen und es habe auch keine Weisungsgebundenheit

vorgelegen.

Der Landeshauptmann von Wien gab mit Bescheid vom 27. August 2004 dem Einspruch des Erstmitbeteiligten Folge
und stellte in Abanderung des erstinstanzlichen Bescheides fest, dass der Erstmitbeteiligte im genannten Zeitraum der
Versicherungspflicht nach § 4 Abs. 1 Z 1 in Verbindung mit 8 4 Abs. 2 ASVG und 8 1 Abs. 1 lit. a AIVG unterlegen sei.
Begrindend fuhrte der Landeshauptmann aus, dass im Beschwerdefall die Merkmale personlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit Uberwogen hatten, da der Erstmitbeteiligte in den Betriebsrdaumlichkeiten der
beschwerdeflihrenden Partei und nicht bei sich zu Hause tatig geworden sei und er sich an mit den Kollegen
abgesprochene Dienstpléane habe halten mussen. Die Arbeitszeit sei durch die Verwendung einer Stechkarte zu
dokumentieren gewesen bzw. hdatten Aufzeichnungen Uber Arbeitsstunden, die auBerhalb des
Unternehmensgebdudes der beschwerdefihrenden Partei erbracht worden seien, von einem Vorgesetzten
gegengezeichnet werden mussen. DarlUber hinaus habe der Erstmitbeteiligte Anweisungen bezlglich des
Arbeitsablaufes erhalten. Er habe weiters auf Verlangen Einblick in den Fortgang der Arbeit zu geben gehabt. Der
Erstmitbeteiligte habe mit unternehmenseigener Hard- und Software gearbeitet und dies in den meisten Fallen auf
Grund der Datensicherheitsvorschriften, die im Konzern der beschwerdefihrenden Partei gelten, auch tun mussen. Es
habe kein generelles Vertretungsrecht bestanden, da sich der Erstmitbeteiligte nicht nach Belieben bei seiner Tatigkeit
habe vertreten lassen kdnnen. Die Vertretungsmaoglichkeit habe lediglich durch jene Personen bestanden, die auch in
den Dienstplanen aufgeschienen seien. Dieses Vertretungsrecht unter Kollegen im Falle von Urlaub oder Krankheit sei
jedoch kein generelles Vertretungsrecht. Darliber hinaus habe die beschwerdefiihrende Partei strikte Malinahmen
getroffen, um zu verhindern, dass unbefugte Personen die Firmenrdumlichkeiten betreten kénnten, was auch ein
beliebiges Vertretungsrecht nicht annehmen lasse. Dass die Vereinbarung betreffend die Tatigkeit des
Erstmitbeteiligten als Werkvertrag bezeichnet worden sei, sei fur die Beurteilung der Versicherungspflicht nach dem
ASVG nicht maBgeblich. Da bei der Tatigkeit des Erstmitbeteiligten die Merkmale persénlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit Uberwogen hatten, habe ein die Voll- und Arbeitslosenversicherungspflicht begriindendes
Beschaftigungsverhaltnis bejaht werden mussen.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behorde der von der beschwerdefliihrenden Partei erhobenen
Berufung keine Folge. Nach Darlegung des Verfahrensganges und der fir den Beschwerdefall maligebenden
Rechtsvorschriften fihrte die belangte Behdrde aus, dass der Erstmitbeteiligte auf Grund eines befristeten Vertrages
vom 1. Mai bis zum 30. Juni 2001 fir die beschwerdefihrende Partei tatig gewesen sei. Dieser Vertrag sei am
29. Juni 2001 fir den Zeitraum bis zum 31. Dezember 2001 verlangert worden. Als Stundensatz seien S 180,--
("exklusive Mehrwertsteuer") vereinbart gewesen. Als Inhalt und Zweck der Tatigkeit sei "IT Support Hardware und
Software" fur die Mitarbeiter der beschwerdefiihrenden Partei vereinbart worden. Der Erstmitbeteiligte sei dabei im
"IT Support Center Bereich fir Installation, Wartung und EDV-Betreuung" zustandig gewesen. Die Tatigkeit habe sich so
dargestellt, dass Beschéftigte der beschwerdefihrenden Partei Anfragen bezlglich Computerproblemen im Wege von
E-Mails an eine zentrale Mailbox gesendet hatten. Es seien dann von den jeweiligen EDV-Betreuern in der Mailbox
gesammelte Probleme ausgewahlt (aufgeteilt), bearbeitet und die Losung dem anfragenden Mitarbeiter Gbermittelt
worden. Zusatzlich habe der Erstmitbeteiligte gelegentlich auch PCs und Monitore Ubernommen und
Standardprogramme fir die User installiert. Der Erstmitbeteiligte sei grundsatzlich fiir die Mitarbeiter einer naher
genannten Tochtergesellschaft der beschwerdefiihrenden Partei zustandig gewesen. Davon abweichend habe der
Erstmitbeteiligte drei Wochen als Vertretung in einer anderen Organisationseinheit der beschwerdefihrenden Partei in
der G-Gasse gearbeitet. Der Erstmitbeteiligte sei hauptsachlich in der C-Stralle 6 tatig gewesen, wo er an einem
Computer, der im Eigentum der beschwerdefiihrenden Partei gestanden sei, gearbeitet habe. Er habe grundsatzlich
mit Software der beschwerdefiihrenden Partei gearbeitet, Teile der Software seien aber vom Erstmitbeteiligten
bereitgestellt worden. Die sonstigen Betriebsmittel wie Disketten, Telefon, Fax, Kopierer seien ebenfalls von der
beschwerdeflihrenden Partei zur Verfiigung gestellt worden. Die EDV-Betreuung sei durch drei Personen (inklusive des
Erstmitbeteiligten) erfolgt, die sich hinsichtlich der Anwesenheitszeit abgesprochen und den Dienstplan erstellt hatten,
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welcher der beschwerdefiihrenden Partei zur Kenntnis gebracht worden sei. Die Zeiterfassung sei mittels Stechkarte,
in welcher die Anwesenheitszeiten dokumentiert worden seien, erfolgt. Der Erstmitbeteiligte sei im Rahmen einer
Gleitzeitregelung an die Dienstzeiten der Beschwerdeflhrerin (normalerweise zwischen 8.00 und 18.00 Uhr) gebunden
gewesen. Er sei berechtigt gewesen, sich bei der Austiibung seiner Tatigkeit von seinen Kollegen in der EDV-Betreuung
vertreten zu lassen. Er habe jedoch nie eine Vertretung in Anspruch genommen. Der Zutritt zum Unternehmen sei nur

mittels einer Magnetkarte moglich gewesen, es habe aber fir Besucher beim Portier Besucherkarten gegeben.

Angesichts widersprtichlicher Aussagen des Erstmitbeteiligten bzw. von Dipl-Ing. F und H (Vertreter der
beschwerdeflihrenden Partei) stellte die belangte Behdrde fest, dass der Erstmitbeteiligte einen Teil seiner Arbeiten zu
Hause hatte erledigen kénnen, dass aber auf Grund der Art der Arbeiten und der Angaben des Dipl.-Ing. F davon
auszugehen sei, dass die Arbeiten Uberwiegend bei der Beschwerdefiihrerin zu verrichten gewesen seien. Aus dem
Vertrag ergebe sich, dass sich der Erstmitbeteiligte bei seinen Tatigkeiten habe vertreten lassen kdnnen, wovon er
unstrittigerweise jedoch nie Gebrauch gemacht habe. Er selbst habe angegeben, dass er sich nicht von beliebigen
Personen seiner Wahl hatte vertreten lassen dirfen. Die belangte Behdrde schenke diesen Ausfihrungen Glauben, da
eine Vertretung durch betriebsfremde Personen dem Organisationskonzept der beschwerdefUhrenden Partei
widersprache. Es gebe im Unternehmen nach eigenen Angaben strenge Datensicherheitsvorschriften, was zur Folge
habe, dass es nicht glaubwirdig sei, dass betriebsfremden Personen Zugriff auf interne Daten der
beschwerdeflihrenden Partei gewahrt wurde. Fur die Aussage des Erstmitbeteiligten spreche auch, dass der Zutritt zu
den Betriebsraumlichkeiten nur mittels Magnetkarte moglich gewesen sei und Besucher nach vorheriger Anmeldung
Besucherkarten hatten I6sen mussen. Der Erstmitbeteiligte habe sich nicht durch beliebige Personen, sondern
allenfalls durch seine Kollegen in der EDV-Betreuung vertreten lassen kénnen. Der Zweck von Stechkarten moége es
zwar sein, Stunden fiur das auszubezahlende Honorar zu ermitteln, in erster Linie sei es jedoch Aufgabe solcher
Zeiterfassungssysteme, die Dienstzeiten der Mitarbeiter zu kontrollieren. FUr das Vorliegen einer Kontrollbefugnis der
beschwerdefiihrenden Partei spreche auch die Angabe von Dipl.-Ing. F, dass Aufzeichnungen Uber erbrachte Stunden
auBerhalb des Gebdudes der beschwerdefihrenden Partei von einem Vorgesetzten hatten abgezeichnet werden
mussen. Fur das Vorliegen einer Kontrollbefugnis spreche auch, dass der Erstmitbeteiligte laut Vertrag auf Verlangen
Einblick in den Fortgang der Arbeit zu geben gehabt habe. Gegen eine freie Zeiteinteilung spreche, dass eine
grundsatzliche Anwesenheitspflicht wahrend der Betriebszeiten innerhalb des bei der beschwerdefiihrenden Partei
geltenden Gleitzeitrahmens bestanden habe. Zwar habe der Dienstplan mit den andern EDV-Betreuern erarbeitet
werden kénnen, die festgelegten Zeiten hatten danach aber eingehalten werden miissen. Die Uberwachung der
Dienstpldne sei durch deren Ubermittlung an die beschwerdefiihrende Partei und durch die Zeiterfassung
gewahrleistet gewesen. Das alles ergebe sich aus den lebensnahen und nachvollziehbaren Angaben des
Erstmitbeteiligten. Die Betriebsmittel seien unzweifelhaft von der beschwerdefiihrenden Partei zur Verfigung gestellt
worden, das Mitbringen der eigenen Software sei auch vom Erstmitbeteiligten bestatigt worden.

In rechtlicher Hinsicht fihrte die belangte Behdérde im Wesentlichen aus, dass der Erstmitbeteiligte einschlagig
qualifiziert gewesen sei, sodass sich eine Weisungserteilung und Kontrolle im engeren Sinn erlbrigt hatten. Es habe
jedoch eine Verpflichtung bestanden, auf Verlangen Einblick in den Fortgang der Arbeit zu geben. Daraus ergebe sich,
dass die Beschwerdefuihrerin die Mdglichkeit gehabt habe, bei Bedarf in den Arbeitsablauf steuernd einzugreifen. Auch
die Moglichkeit einer Kontrolle des Arbeitsablaufes sei der beschwerdefiihrenden Partei dadurch gesichert gewesen.
Daher seien eine Weisungs- und Kontrollunterworfenheit im Sinne einer stillen Autoritdt der beschwerdefihrenden
Partei als Dienstgeberin vorgelegen.

Der Erstmitbeteiligte hatte die Mdglichkeit gehabt, teilweise von zu Hause tatig zu werden, der Schwerpunkt seiner
Arbeit sei aber notwendigerweise in den Raumlichkeiten der beschwerdefiihrenden Partei gelegen, sodass eine
grundsatzliche Bindung an den Arbeitsort bestanden habe. Da sich die Arbeitszeit des Erstmitbeteiligten an der
Geschaftszeit der beschwerdefuhrenden Partei orientiert habe, sei von einer arbeitszeitlichen Gebundenheit im Sinne
der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auszugehen. Die teilweise Abwesenheit des Erstmitbeteiligten
wahrend der Kernzeit stelle die Ausnahme, die Anwesenheit wahrend der Kernzeit hingegen die Regel dar. Der
Erstmitbeteiligte habe sich dartber hinaus an die mit seinen Kollegen abgesprochenen Dienstplane halten und auch
die Einhaltung der Arbeitszeit durch die Verwendung einer Stechkarte dokumentieren mussen bzw. hatten



Aufzeichnungen Uber Arbeitsstunden, die aul3erhalb des Betriebsgebdudes der beschwerdefihrenden Partei erbracht
worden seien, von einem Vorgesetzten gegengezeichnet werden mussen. Dies habe zur Folge, dass auch von einer
Bindung an Arbeitszeit und eine diesbezligliche Kontrolle auszugehen sei.

Die Befugnis, sich (nur) im Falle einer Verhinderung vertreten zu lassen, wie z.B. bei Krankheit oder Urlaub, schlieRe fur
sich allein genommen die Versicherungspflicht nach § 4 Abs. 2 ASVG nicht aus, wobei es insbesondere bedeutsam sei,
ob die Arbeitskraft nur bei kurzfristiger Verhinderung die Méglichkeit habe, eine Ersatzkraft zu stellen. Wechselseitige
Vertretung zweier im gleichen Betrieb beschaftigter Personen spreche nicht gegen die Annahme personlicher
Arbeitspflicht. Obgleich dem Erstmitbeteiligten laut Vertrag die Moglichkeit eingerdumt worden sei, sich bei der
Erbringung seiner Tatigkeit vertreten zu lassen, kénne von einem beliebigen Vertretungsrecht im Hinblick auf die
wahren Verhaltnisse der Leistungserbringung nicht ausgegangen werden. Der Erstmitbeteiligte hatte sich bei Bedarf
offenbar lediglich durch seine im selben Bereich tatigen Kollegen vertreten lassen kénnen, wobei ein tatsachlicher
Vertretungsfall nie stattgefunden habe. Der Zutritt zu den Betriebsraumlichkeiten sei obendrein nur mittels
persénlicher Magnetkarte gestattet gewesen, weshalb betriebsfremden Personen der Zutritt nur unter erschwerten
Bedingungen moglich gewesen sei. In Bezug auf die Betriebsmittel stellte die belangte Behdrde fest, dass der
Erstmitbeteiligte seine Tatigkeit bei der beschwerdefiihrenden Partei und nicht zu Hause ausgetbt habe und ihm die
Betriebsmittel (BUro, Schreibtisch, PC, Kopierer, Telefon, Telefax) zu einem bei weitem Uberwiegenden Teil von der
beschwerdeflihrenden Partei zur Verfligung gestellt worden seien.

Beim personlich abhéngigen Dienstnehmer nach § 4 Abs. 2 ASVG gehe es letztlich auch um einen Typusbegriff, der sich
nicht mit einfachen Begriffsdefinitionen bestimmen lasse, sondern eine abwagende Gesamtbeurteilung erfordere, was
bedeute, dass letztlich zwar alle typischen Merkmale im jeweils konkreten Fall zu prifen und zu sichten seien, aber im
Ergebnis das Gesamtbild entscheide. Entscheidend fiir die Beurteilung sei das Uberwiegen der wesentlichen Merkmale
unter BerUcksichtigung der konkreten intensitdtsmafRigen Ausgestaltung. Beim Erstmitbeteiligten wirden die
Merkmale des Tatigwerdens in personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit Gberwiegen, sodass das zugrunde
liegende Vertragsverhaltnis als Dienstverhaltnis im Sinne des & 4 Abs. 2 ASVG zu qualifizieren sei.

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

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und erklarte, von der Erstattung einer Gegenschrift Abstand zu
nehmen. Der Erstmitbeteiligte erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag auf kostenpflichtige Abweisung der
Beschwerde. Die viertmitbeteiligte Unfallversicherungsanstalt erklarte ausdricklich, auf die Erstattung einer
Gegenschrift zu verzichten. Die weiteren mitbeteiligten Parteien haben sich am verwaltungsgerichtlichen Verfahren
nicht beteiligt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. GemaR § 4 Abs. 1 Z 1 ASVG sind die bei einem oder mehreren Dienstgebern beschéaftigten Dienstnehmer in der
Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung auf Grund dieses Bundesgesetzes versichert (vollversichert), wenn die
betreffende Beschaftigung weder gemal3 den 88 5 und 6 von der Vollversicherung ausgenommen ist noch nach & 7 nur
eine Teilversicherung begriindet.

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

8 4 Abs. 4 ASVG in der in einem Teil des verfahrensgegenstandlichen Zeitraums (vom 1. Mai bis zum 31. Juli 2001)
mafgebenden Fassung BGBI. | Nr. 138/1998 lautet:

"Den Dienstnehmern stehen im Sinne dieses Bundesgesetzes Personen gleich, die sich auf Grund freier Dienstvertrage
auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen verpflichten, und zwar fur

1. einen Dienstgeber im Rahmen seines Geschaftsbetriebes, seiner Gewerbeberechtigung, seiner berufsrechtlichen
Befugnis (Unternehmen, Betrieb usw.) oder seines statutenmaRigen Wirkungsbereiches (Vereinsziel usw.), mit
Ausnahme der bauerlichen Nachbarschaftshilfe,

2. eine Gebietskdrperschaft oder eine sonstige juristische Person des offentlichen Rechts bzw. die von ihnen
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verwalteten Betriebe, Anstalten, Stiftungen oder Fonds (im Rahmen einer Teilrechtsfahigkeit),

wenn sie aus dieser Tatigkeit ein Entgelt beziehen, die Dienstleistungen im wesentlichen personlich erbringen und
Uber keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfiigen, sofern sie auf Grund dieser Tatigkeit nicht bereits gemal3 § 2
Abs. 1 Z 1 bis 3 bzw. &8 3 Abs. 3 des Gewerblichen Sozialversicherungsgesetzes oder gemald § 2 Abs. 1 und 2 des
Bundesgesetzes Uber die Sozialversicherung freiberuflich selbstandig Erwerbstatiger versichert sind oder sofern es
sich nicht um eine (Neben)Tatigkeit im Sinne des 8 19 Abs. 1 Z 1 lit. f des Beamten- Kranken- und
Unfallversicherungsgesetzes handelt oder sofern diese Personen nicht eine freiberufliche Tatigkeit, die die
Zugehorigkeit zu einer gesetzlichen beruflichen Vertretung (Kammer) begriindet, ausiben."

Mit der - diesbezlglich mit 1. August 2001 in Kraft getretenen - 58. ASVG-Novelle, BGBI | Nr. 99/2001, wurden die im
letzten Halbsatz des § 4 Abs. 4 ASVG enthaltenen Ausnahmen von der Versicherungspflicht neu formuliert, ohne dass
sich dadurch fur die hier verfahrensgegenstandlichen Fragen eine Veranderung ergeben hatte.

2. Die Kriterien, die fur die Annahme (Uberwiegender) personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit im einzelnen
beachtlich sind, hat der Verwaltungsgerichtshof in seiner Rechtsprechung ausfiihrlich dargelegt. Die personliche
Abhangigkeit charakterisierte der Gerichtshof dabei als weitgehende Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit des
Beschaftigten, die sich insbesondere in seiner Unterwerfung unter betriebliche Ordnungsvorschriften, seiner
Verpflichtung zur Befolgung von Weisungen des Dienstgebers, der Uberwachung der Arbeit durch den Dienstgeber
und der disziplinaren Verantwortlichkeit des Dienstnehmers dufere. Nach der jungeren Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes sind bei der sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung des Gesamtbildes seiner
Beschéftigung fir die persénliche Abhangigkeit des Beschéftigten vom Dienstgeber - im Ergebnis in Ubereinstimmung
mit dem arbeitsrechtlichen Verstandnis dieses Begriffes - allerdings nur die Bindung an Ordnungsvorschriften tber
den Arbeitsort, die Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf beziehenden Weisungs- und
Kontrollbefugnisse und die damit eng verbundene (grundsatzlich) persodnliche Arbeitspflicht unterscheidungskraftige
Kriterien zur Abgrenzung von anderen Formen rechtlicher Gestaltung der Beschaftigung. Die wirtschaftliche
Abhangigkeit ist bei entgeltlichen Arbeitsverhaltnissen die zwangslaufige Folge personlicher Abhangigkeit. Das Fehlen
eines an sich unterscheidungskraftigen Merkmales persénlicher Abhangigkeit lasst im Hinblick darauf, dass schon das
Uberwiegen geniigt, keinen zwingenden Schluss darauf zu, dass die zu beurteilende Tatigkeit nicht der
Versicherungspflicht unterliegt; es kommt vielmehr darauf an, ob unter Berucksichtigung aller im Einzelfall gegebenen
Umstande die Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten durch seine Beschaftigung weitgehend ausgeschaltet ist
(vgl. zuletzt etwa das hg. Erkenntnis vom 7. Mai 2008, ZI. 2005/08/0142).

3. Die beschwerdeflihrende Partei macht zunachst geltend, das Ermittlungsverfahren der belangten Behorde sei
mangelhaft gewesen. Die belangte Behorde habe festgestellt, dass der Erstmitbeteiligte an eine bestimmte Arbeitszeit
gebunden gewesen sei, weil die teilweise Abwesenheit des Erstmitbeteiligten wahrend der Kernzeit der Dienstnehmer
der Beschwerdeflihrerin die Ausnahme gewesen sei, seine Anwesenheit wahrend der Kernzeit aber den Regelfall
dargestellt habe. Dies sei durch das Beweisverfahren nicht gedeckt. Der Erstmitbeteiligte sei nicht an eine Arbeitszeit
und auch nicht an eine Kernzeit gebunden gewesen. Er habe 6fters auch erst zwischen 9.00 Uhr und 10.00 Uhr, somit
bereits innerhalb der Kernzeit der Dienstnehmer der beschwerdefihrenden Partei, seine Tatigkeit begonnen. Die im
Verfahren vorgelegten Zeitaufzeichnungen des Erstmitbeteiligten wirden zudem die Monate Februar und Méarz 2002
betreffen und nicht aus dem verfahrensgegenstandlichen Zeitraum vom 1. Mai 2001 bis 31. Dezember 2001 stammen.

Diesem Vorbringen ist entgegenzuhalten, dass die belangte Behodrde die Feststellung der grundsatzlichen
Anwesenheitspflicht des Erstmitbeteiligten innerhalb des Gleitzeitrahmens nicht auf die Zeitaufzeichnungen gestiitzt
hat, sondern auf die Aussagen des Erstmitbeteiligten und auf die Notwendigkeit, seine Arbeiten wahrend der
Betriebszeiten zu verrichten. Die belangte Behdrde hat in ihrer Beweiswirdigung auch berucksichtigt, dass mit den
anderen EDV-Betreuern Dienstplane erarbeiten wurden und die darin festgelegten Zeiten auch eingehalten werden
mussten, was nach Ubermittlung der Dienstplane an die beschwerdefiihrende Partei durch diese mittels Zeiterfassung
Uberwacht worden sei.

Soweit das Vorbringen der beschwerdeflihrenden Partei als Rlge der Beweiswirdigung zu verstehen ist, ist darauf zu
verweisen, dass die behdrdliche Beweiswirdigung der Kontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof nur dahin
unterworfen ist, ob der maRgebende Sachverhalt ausreichend ermittelt wurde und ob die hiebei angestellten
Erwagungen schlussig sind, was dann der Fall ist, wenn sie den Denkgesetzen und dem allgemeinen menschlichen
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Erfahrungsgut nicht widersprechen, ohne dass es dem Gerichtshof zukdme, die vorgenommene Beweiswurdigung der
belangten Behdrde darlber hinaus auf ihre Richtigkeit hin zu prifen. Der Verwaltungsgerichtshof ist zur
Rechtskontrolle berufen und keine Tatsacheninstanz (vgl dazu etwa das hg. Erkenntnis vom 11. Juli 1996,
Z1.96/07/0120). Dass die von der belangten Behérde vorgenommene Beweiswurdigung betreffend die grundsatzliche
Anwesenheitspflicht des Erstmitbeteiligten - entsprechend dem festgelegten Dienstplan - unschlissig ware, vermag
der Verwaltungsgerichtshof nicht zu erkennen.

4. Als weiteren Verfahrensmangel macht die beschwerdefihrende Partei geltend, dass die belangte Behtrde den
Sachverhalt in Bezug auf die Arbeitspflicht des Erstmitbeteiligten nicht ausreichend erhoben habe, soweit nicht die
Feststellung, dass der Erstmitbeteiligte Problembeschreibungen aus der Mailbox ausgewahlt hat, bereits zum Ausdruck
bringen sollte, dass er in der Auswahl seiner Tatigkeit vollig frei gewesen sei und daher auch Auftrdge habe ablehnen
kénnen. Auch in den Beschwerdeausfihrungen zur behaupteten inhaltlichen Rechtswidrigkeit des angefochtenen
Bescheides wird aus der Art der Betreuung der Mailbox abgeleitet, dass der Erstmitbeteiligte sanktionslos Auftrage
bzw. Aufgaben habe ablehnen kénnen.

Dazu genugt der Hinweis, dass die genannten organisatorischen Einrichtungen, aus denen der Erstmitbeteiligte die
von ihm Ubernommenen Arbeiten auswahlen konnte, nicht gleichbedeutend sind mit der Befugnis, Auftrage
(schlechthin) sanktionslos ablehnen zu kénnen. Dies ergibt sich schon aus der Uberlegung, dass die sanktionslose
Ablehnung von Auftrdgen Ausdruck dessen ware, dass der Auftragnehmer ungeachtet der bestehenden
Vertragsbeziehung (ber seine Arbeitskraft frei disponieren kénnte, seine Bestimmungsfreiheit Gber diese also nicht
ausgeschaltet ware. Die hier eingerdumte Mdglichkeit, aus einem Arbeitsprogramm bei vorgegebener
Anwesenheitspflicht einzelne Teiltdtigkeiten auswahlen zu kénnen, andert nichts daran, dass der Dienstgeber und
nicht der Dienstnehmer Uber die Arbeitskraft disponiert.

Die belangte Behdrde ist auch in vom Verwaltungsgerichtshof nicht zu beanstandender Beweiswirdigung zum
Ergebnis gekommen, dass der Erstmitbeteiligte berechtigt war, sich bei der Ausibung seiner Tatigkeit von seinen
Kollegen in der EDV-Betreuung - und nur von diesen - vertreten zu lassen (auch wenn er nie eine Vertretung in
Anspruch genommen hat), im Ubrigen aber an Dienstplane gebunden war, die mit den anderen EDV-Betreuern
abgesprochen waren.

Vor diesem Hintergrund kann der belangten Behdrde nicht entgegengetreten werden, wenn sie davon ausgegangen
ist, dass der Erstmitbeteiligte einer personlichen Arbeitspflicht unterlag, der er sich auch nicht sanktionslos durch
Ablehnung einzelner "Auftrage" entziehen konnte. Auch die von der beschwerdefihrenden Partei in diesem
Zusammenhang angesprochene Art der Aufgabenverteilung unter den EDV-Betreuern, die jeweils Probleme aus der
Mailbox zur weiteren Bearbeitung ausgewahlt haben, zeigt entgegen der Ansicht der beschwerdefiihrenden Partei
nicht, dass den Erstmitbeteiligten keine Arbeitspflicht getroffen hat, sondern lediglich, dass die Verteilung der
Aufgaben auf die einzelnen EDV-Betreuer von diesen selbst gesteuert werden konnte. Geht man aber, wie dies die
belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid festhalt, davon aus, dass jedenfalls eine Verpflichtung bestanden hat,
Probleme aus der Mailbox zu bearbeiten, dann andert auch die Moglichkeit, die den eigenen Fahigkeiten am besten
entsprechenden Fragestellungen auszuwahlen, nichts an der Verpflichtung zum Tatigwerden. Im Ubrigen war nach
den Feststellungen im angefochtenen Bescheid die Betreuung der Mailbox nicht die einzige Aufgabe des
Erstmitbeteiligten, sondern dieser hatte unter anderem auch PCs und Monitore zu Ubernehmen und
Standardprogramme zu installieren.

5. Auch soweit die beschwerdefiihrende Partei die inhaltliche Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides
behauptet, wendet sie sich ganz tGberwiegend gegen die von der belangten Behdrde getroffenen Feststellungen bzw.
geht sie nicht vom festgestellten Sachverhalt aus.

Die belangte Behorde hat im angefochtenen Bescheid nachvollziehbar dargelegt, auf Grund welcher Beweisergebnisse
sie zur Uberzeugung gelangt ist, dass eine grundsétzliche Bindung des Erstmitbeteiligten an den Arbeitsort bestand,
dass er einer Bindung im Hinblick auf die einzuhaltende Arbeitszeit unterlag und dass kein generelles Vertretungsrecht
bestand. Das Beschwerdevorbringen vermag nicht aufzuzeigen, dass diese Beweiswirdigung unschlissig ware. Dass
sich der Inhalt einzelner Beweismittel, wie etwa der Aussagen von Vertretern der beschwerdefiihrenden Partei, nicht
zur Ganze mit den von der belangten Behdrde getroffenen Feststellungen deckt, ist bei Vorliegen widersprichlicher
Beweisergebnisse zwangslaufig der Fall und macht die vorgenommene Beweiswirdigung damit nicht unschlssig.
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6. Die beschwerdefihrende Partei macht geltend, dass ihr gegenuber dem Erstmitbeteiligten keine Weisungs- und
Kontrollbefugnis zugekommen sei. Der Erstmitbeteiligte sei keinen Weisungen unterlegen und habe sich den
Arbeitsablauf frei einteilen kénnen. Die Verpflichtung, auf Verlangen Einblick in den Fortgang der Arbeit zu geben,
stelle kein Kriterium fur das Vorliegen persénlicher Abhangigkeit dar, weil es sich dabei lediglich um eine allfallige
zwischenzeitliche Uberpriifung des Arbeitserfolges handle, die nicht der Kontrolle des arbeitsbezogenen Verhaltens
diene. Die belangte Behorde habe richtig festgestellt, dass der Erstmitbeteiligte einschlagig qualifiziert gewesen sei und
sich eine Weisungserteilung und Kontrolle im engeren Sinne daher ertibrigt habe. Dem Erstmitbeteiligten seien auch
tatsachlich keine Weisungen erteilt worden und es sei sein arbeitsbezogenes Verhalten nicht kontrolliert worden.
Gerade die Moglichkeit, den Arbeitsablauf selbst zu regeln und jederzeit zu andern, also das Fehlen der personlichen
Abhangigkeit und Weisungsgebundenheit, unterscheide aber den freien Dienstvertrag vom Dienstvertrag im Sinne des
8 4 Abs.2 ASVG.

Entgegen den Ausfuhrungen der beschwerdefihrenden Partei hat die belangte Behdrde allerdings nicht festgestellt,
dass der Erstmitbeteiligte keinen Weisungen unterlegen ware und den Arbeitsablauf habe jederzeit andern kénnen.
Vielmehr hat die belangte Behdrde dargelegt, dass der Beschwerdefuhrer der stillen Autoritat der
beschwerdefiihrenden Partei unterlegen ist. Die beschwerdefihrende Partei hatte demnach aufgrund der
vertraglichen Verpflichtung des Erstmitbeteiligten, Einblick in den Fortgang der Arbeit zu geben, sowie aufgrund der
Kontrolle der Dienstplane die Mdglichkeit, bei Bedarf steuernd in den Arbeitsablauf einzugreifen. Der belangten
Behorde kann nicht entgegengetreten werden, wenn sie im Hinblick auf die Qualifikation des Erstmitbeteiligten und
die Art der Tatigkeit im Bereich des "IT-Supports" diese Umstande als ausreichende Anhaltspunkte fur Kontrollrechte
der beschwerdefiihrenden Partei beurteilt hat, sodass vom Vorliegen stiller Autoritat im Sinne der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes auszugehen ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 21. November 2007, ZI. 2005/08/0051 mwN).

7. Die beschwerdefiihrende Partei ragt schliel3lich, die belangte Behérde habe bei ihrer inhaltlichen Beurteilung aulRer
Acht gelassen, dass der Erstmitbeteiligte auch eigene Betriebsmittel verwendet habe. Nach seiner eigenen Aussage im
Verwaltungsverfahren habe der Erstmitbeteiligte der beschwerdefihrenden Partei Software Verfigung gestellt. Bei der
Tatigkeit im "IT-Support" sei die Software aber ein wesentliches Betriebsmittel.

Auch dieses Vorbringen verhilft der Beschwerde nicht zum Erfolg. Die belangte Behorde hat festgestellt, dass der
Erstmitbeteiligte an einem im Eigentum der beschwerdefihrenden Partei stehenden Computer grundsatzlich mit
Software der beschwerdefihrenden Partei gearbeitet hat, dass aber Teile der Software von ihm selbst bereitgestellt
wurden. Dies vermag aber angesichts der sonstigen Umstdnde des Beschaftigungsverhdltnisses am Vorliegen
personlicher Abhangigkeit nichts zu andern.

8. Da die belangte Behérde somit zutreffend von einem Uberwiegen der Merkmale personlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit gegentber den Merkmalen selbstandiger Austibung der Tatigkeit des Erstmitbeteiligten ausgegangen ist,
war die Beschwerde gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz griindet sich im Rahmen des gestellten Begehrens auf die 8§ 47 ff VWGG i.V.m.
der VwWGH-Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 2. Juli 2008
Schlagworte
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