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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. Manuela WILD als Einzelrichterin Uber die Beschwerde des
XXXX, SVNR XXXX, vertreten durch XXXX, gegen den Bescheid der XXXX Gebietskrankenkasse vom 08.11.2018, ZI. XXXX,
nach Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung am 03.09.2019 und am 01.10.2019, zu Recht erkannt:

A)

Die Beschwerde wird als unbegrindetabgewiesen.
B)

Die Revision ist gemald Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.
Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang

1. Mit Bescheid der XXXX Gebietskrankenkasse (im Folgenden: belangte Behérde) vom 08.11.2018, ZI. XXXX, wurde
gemal § 410 Abs. 1 Z 1 und 7 ASVG iVm 88 1, 3 Abs. 1 und 8 4 Abs. 1 Z 1 und Abs. 2 ASVG sowie gemald 8 1 Abs. 1 lit. a
AIVG 1977 ausgesprochen, dass der von der Firma XXXX (im Folgenden: Firma B) per 14.09.2016 als Arbeiter zur Voll-
und Arbeitslosenversicherung angemeldete und per 14.04.2017 wieder abgemeldete XXXX (im Folgenden:


file:///

BeschwerdeflUihrer oder kurz BF) im Zeitraum von 08.08.2016 bis 15.04.2017 nicht der Kranken-, Unfall-, Pensions- und
Arbeitslosenversicherung unterlegen sei. Demzufolge werde die per 14.09.2016 erstattete Versicherungsanmeldung
und die Versicherungsabmeldung per 14.04.2017 abgelehnt.

Begrindend wurde zusammengefasst ausgefiihrt, dass der BF weder im Meldezeitraum noch im beantragten
Nachversicherungszeitraum fiir die Firma B eine Tétigkeit in Osterreich verrichtet habe. Vielmehr seien die der
Anmeldung zugrundeliegenden Tatigkeiten in Spanien ausgeftihrt worden. Eine Entsendung liege nicht vor, als diese
voraussetzen wurde, dass die Tatigkeit nur vortibergehend im Ausland ausgelbt werde.

2. Gegen den im Spruch genannten Bescheid erhob der Vertreter des BF fristgerecht das Rechtsmittel der Beschwerde
und fiihrte zusammengefasst aus, dass der BF auch in Osterreich fiir seinen Dienstgeber titig gewesen sei. Der BF
machte zudem eine Verletzung des Parteiengehdrs geltend und beantragte, zwei weitere namentlich genannte Zeugen

einzuvernehmen.

3. Die gegenstandliche Beschwerde wurde mit dem maRgeblichen Verwaltungsakt samt Vorlagebericht der belangten
Behorde am 18.01.2019 dem Bundesverwaltungsgericht vorgelegt und der Gerichtsabteilung G312 zugewiesen.

4. Am 03.09.2019 und 01.10.2019 wurden am Bundesverwaltungsgericht mindliche Beschwerdeverhandlungen im
Beisein des BF, seines Rechtsvertreters, eines Vertreters der belangten Behérde und Zeugen durchgefuhrt.

5. Mit Schriftsatz vom 11.10.2019 Ubermittelte die belangte Behorde ihre abschliefende Stellungnahme und
beantragte die Abweisung der Beschwerde.

6. Am 30.10.2019 langte der Schriftsatz des BF mit seiner abschlieBenden Stellungnahme beim BVwG ein und
beantragte die Stattgebung der Beschwerde.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

1.1. Die Firma B ist eine seit 07.05.2010 ins Firmenbuch eingetragene KG mit Sitz in XXXX und ist im Geschaftszweig
Handel mit Waren aller Art, insbesondere Biogemuse tatig. Unbeschrankt haftender Gesellschafter mit selbstandiger
Vertretungsbefugnis dieser Firma ist XXXX(im Folgenden: AP).

AP ist zugleich unbeschrankt haftender Gesellschafter mit selbstandiger Vertretungsbefugnis der am 28.12.2016 ins
Firmenbuch eingetragenen XXXX (im Folgenden: Firma K) mit Sitz in XXXX. Geschaftszweig der Firma K ist die
Produktion von und der Handel mit Pflanzen sowie der Handel mit Dingemittel und Erde. Die Mitarbeiter der Firma B
leisteten ihre Arbeitsstunden von Montag bis Freitag und haben am Wochenende sowie an Feiertagen frei.

1.2. Der BF und AP lernten sich Anfang 2016 kennen, wo AP dem BF von seinem Vorhaben erzahlte, eine Firma zur
Produktion von Pflanzensamen in Spanien grinden zu wollen. Der BF verfligt Uber ein abgeschlossenes
Wirtschaftsstudium, flieBende Spanischkenntnisse und zeigte sich an den Planen des AP interessiert. Der BF und AP
vereinbarten mundlich eine gemeinsame Griindung der Firma in Spanien als Partner, wobei der BF angab, Uber
finanzielle Reserven in Form einer Kryptowahrung zu verfligen. Es wurde keine schriftliche Vereinbarung getroffen.

Im April oder Mai 2016 reiste der BF erstmals gemeinsam mit AP und einem Mitarbeiter des AP, XXXX (im Folgenden:
DQ) fur funf Tage nach Spanien, wo er gemeinsam mit DC erste Arbeiten fiir die Vorbereitung eines Feldes durchfuhrte.
Da es Schwierigkeiten mit der Wasserversorgung dieses Landstlickes gab, wurde die Tatigkeit abgebrochen.

Ende Juni/Anfang Juli 2016 verbrachten der BF und AP erneut eine Woche in Spanien. Von August 2016 bis April 2017
reiste der BF regelmaRig, zumeist alleine, fiir einige Tage nach Spanien, um neue Immobilien mit ausreichender
Wasserversorgung zu besichtigen und die nétige Infrastruktur zur Firmengrindung aufzubauen. Die Immobilien
wurden ihm durch einen Immobilienmakler, mit welchem der BF in direktem Kontakt stand, vermittelt. Die Reisen nach
Spanien erfolgten entweder mit dem PKW des AP oder per Flugzeug, wobei die Reisekosten (Treibstoff,
StraBengebuhren, Mietwagen) unter anderem vom BF selbst getragen wurden. Das zeitliche AusmaR der Tatigkeit in
Spanien wurde vom BF selbst bestimmt.

Der BF und AP unterhielten auch in Osterreich regelmaRige Strategiebesprechungen hinsichtlich der Firmengriindung
in Spanien.



1.3. Der BF bezog von 27.12.2015 bis 23.05.2016 und von 02.06.2016 bis 01.08.2016 Arbeitslosengeld sowie von
02.08.2016 bis 08.08.2016 und von 15.08.2016 bis 22.08.2016 Notstandshilfe in Osterreich.

1.4. Auf Ersuchen des BF meldete AP den BF ab 14.09.2016 als Arbeiter der Firma B zur Voll- und
Arbeitslosenversicherung bei der belangten Behérde in Osterreich fir ein BeschiftigungsausmaR von 20
Wochenstunden flr die Tatigkeit in Spanien an.

Von September 2016 bis Janner 2017 begleitete der BF AP bei bis zu 10 Lieferungen in unregelmaRigen Abstanden in
Osterreich, wobei es sich jedes Mal um spontane Tatigkeiten handelte, bei welchen der BF nicht zur Durchfiihrung der
Lieferungen verpflichtet war und es keine zeitlichen Vorgaben gab. Diese Lieferungen wurden vom BF nicht in seine
Stundenaufzeichnungen aufgenommen und erfolgten im Rahmen von Besuchen des BF von seinem Wohnort in XXXX
in die XXXX oder retour.

Vor der ersten Spanienreise kam es zu keinen Tatigkeiten des BF fuir
AP.

Im Zeitraum von 06.11.2016 bis 25.11.2016, wahrend sich AP auf Urlaub befand, unterstitzte der BF den AP beim
Aufbau eines Verkaufslokals (Hanfshop) in XXXX. Dabei fihrte der BF Materiallieferungen durch und tatigte Einkaufe
zusammen mit einem Mitarbeiter des AP im Baumarkt. In diesen zwei Wochen benUtzte der BF den PKW des AP.

Von 09.01.2017 bis 26.01.2017 war der BF bei DC, mit welchem er auch eine private Freundschaft pflegte, zu Besuch. In
diesem Zeitraum war der BF zu unregelmdBigen Zeiten auf dem nahegelegenen Firmengelande des AP anwesend, um
den Betrieb und insbesondere die Pflanzungs- und Klonarbeiten zu besichtigen und sich mit diesen Tatigkeiten flr den

Aufbau der Firma in Spanien vertraut zu machen.

Nachdem AP die Geschéaftsbeziehungen mit dem BF abbrach, meldete er ihn mit 14.04.2017 von der Vollversicherung
ab.

Am 04.08.2017 stellte der BF bei der XXXX Gebietskrankenkasse einen Antrag auf Nachversicherung und begrindete
diesen unter anderem damit, dass er bereits ab 08.08.2016 und weit mehr als 20 Wochenstunden fur AP gearbeitet

habe. Die XXXX Gebietskrankenkasse leitete diesen Antrag an die zustandige belangte Behdrde weiter.
2. Beweiswurdigung:

Der oben dargestellte Verfahrensgang ergibt sich aus dem diesbeziglich unbedenklichen und unzweifelhaften

Akteninhalt des vorgelegten Verwaltungsaktes der belangten Behorde.

Dass der BF und AP gemeinsam planten, eine Firma in Spanien als Partner zu griinden, ergibt sich zunachst aus den
zeugenschaftlichen Angaben des AP im Wege von schriftlichen Stellungnahmen und in der mundlichen
Beschwerdeverhandlung am 01.10.2019, wonach von Anfang an eine partnerschaftliche Griindung einer Firma in
Spanien mit jeweils 50 % Beteiligung von AP und BF geplant war. Auch die Angaben des BF, wonach keine fixe
Entlohnung und kein bestimmtes Stundenausmal sowie eine prozentuelle Beteiligung an der Firma vereinbart worden
seien, bekraftigen die Angaben des AP. Die Angaben des BF, tber finanzielle Reserven einer Kryptowahrung verflgt zu
haben, sprechen ebenso fir eine geplante Beteiligung und gegen eine Entgeltvereinbarung des BF. Auch in der

Beschwerdeverhandlung brachte der BF vor, dass ihm eine prozentuelle Beteiligung versprochen worden sei.

Die Reisen des BF nach Spanien und die dortigen Tatigkeiten ergeben sich aus den grof3tenteils Gbereinstimmenden
Angaben des BF, AP und DC. Lediglich die genauen Reisedaten konnten nicht mehr abschlieBend eruiert werden.
Anhand der vom BF vorgelegten Kreditkartennachweise ist ersichtlich, dass sich der BF ab Ende Juni 2016 grofteils in
Spanien aufgehalten hat, und zwar bis Ende Dezember 2016.

Dass der BF den AP bei Liefertatigkeiten in unregelmaRigen Abstanden im Zeitraum von September 2016 bis Janner
2017 begleitete, wurde vom AP auch bestatigt. Dass der BF diese Materiallieferungen mit dem PKW des AP alleine
durchgefiihrt habe, konnte aufgrund der schlissigen Angaben des AP im Rahmen der mundlichen
Beschwerdeverhandlung am 01.10.2019 nicht festgestellt werden. Vielmehr stellte sich heraus, dass sich zwischen dem
BF und AP ein freundschaftliches Verhaltnis entwickelt hatte und der BF im Rahmen von Besuchsfahrten zwischen
XXXX und XXXX die Materiallieferungen zwischen der Niederlassung der Firma B in der XXXX zu Kunden nach XXXX und
Umgebung als Mitfahrgelegenheiten nutzte.



Die Tatigkeit des BF im Zeitraum von 06.11.2016 bis 25.11.2016 fur den Aufbau des Verkaufslokals des AP in XXXX
wurde von AP in der mundlichen Beschwerdeverhandlung am 01.10.2019 bestatigt.

Dass der BF keinerlei Tatigkeiten flr AP vor seinen Spanienreisen durchfihrte, wurde vom BF selbst im Rahmen der
mundlichen Beschwerdeverhandlung am 03.09.2019 bestatigt.

Dass sich die Tatigkeit des BF im Janner 2017 am Firmengelande des AP auf Besichtigung zur Knowhow-Erlangung von
Bepflanzungs- und den Klonarbeiten beschrankte, ergibt sich aus den Befragungen der Mitarbeiter der Firma B, welche
allesamt eine Beschaftigung des BF bei der Firma B verneinten. Auch die Angaben des BF in der mundlichen
Beschwerdeverhandlung am 03.09.2019, wonach er den Betrieb des AP "besichtigt" habe und der AP ihm gezeigt habe,

was alles flr die Firma in Spanien zu tun ware, stehen damit in Einklang.
3. Rechtliche Beurteilung:

Zu Spruchteil A) Abweisung der Beschwerde:

3.1. Zur Tatigkeit in Spanien

8 1 ASVG, Geltungsbereich im Allgemeinen, lautet:

Dieses Bundesgesetz regelt die Allgemeine Sozialversicherung im Inland beschaftigter Personen einschlieR3lich der den
Dienstnehmern nach MalRgabe dieses Bundesgesetzes gleichgestellten selbstandig Erwerbstatigen und die
Krankenversicherung der Pensionisten aus der Allgemeinen Sozialversicherung.

8 3 ASVG, Beschaftigung im Inland, lautet:

(1) Als im Inland beschaftigt gelten unselbstandig Erwerbstatige, deren Beschaftigungsort (8 30 Abs. 2) im Inland
gelegen ist, selbstandig Erwerbstatige, wenn der Sitz ihres Betriebes im Inland gelegen ist.

(2) Als im Inland beschaftigt gelten auch

a) Dienstnehmer, die dem fahrenden Personal einer dem internationalen Verkehr auf Flissen oder Seen dienenden
Schiffahrtsunternehmung angehdren, wenn sie ihren Wohnsitz im Inland haben oder - ohne im Ausland einen
Wohnsitz zu haben - auf dem Schiffe, auf dem sie beschaftigt sind, wohnen und die Schiffahrtsunternehmung im
Inland ihren Sitz oder eine Zweigniederlassung hat, ferner Dienstnehmer Osterreichischer Staatsangehdorigkeit, die der
Besatzung eines die Osterreichische Flagge fuhrenden Seeschiffes angehoren;

b) Dienstnehmer einer dem o6ffentlichen Verkehr dienenden Eisenbahn, ihrer Eigenbetriebe und ihrer Hilfsanstalten,
die auf im Ausland liegenden AnschluBBstrecken oder Grenzbahnhofen tatig sind;

c) Dienstnehmer, die dem fliegenden Personal einer dem internationalen Verkehr dienenden
Luftschiffahrtsunternehmung  angehéren, wenn sie ihren Wohnsitz im Inland haben und die
Luftschiffahrtsunternehmung im Inland ihren Sitz hat;

d) Dienstnehmer, deren Dienstgeber den Sitz in Osterreich haben und die ins Ausland entsendet werden, sofern ihre
Beschaftigung im Ausland die Dauer von funf Jahren nicht Ubersteigt; das Bundesministerium fur Arbeit, Gesundheit
und Soziales kann, wenn die Art der Beschaftigung es begrindet, diese Frist entsprechend verlangern;

e) die nach 8 4 Abs. 1 Z 9 und 11 Versicherten flr die Dauer ihrer Beschaftigung im Ausland;

f) Dienstnehmerinnen, die bei einer osterreichischen Berufsvertretungsbehérde im Ausland oder bei Mitgliedern einer
solchen Behodrde im Ausland beschéftigt sind, sofern sie von den Vorschriften Uber soziale Sicherheit des
Empfangsstaates befreit sind und nicht bereits der lit. d unterliegen.

(3) Als im Inland beschaftigt gelten unbeschadet und unvorgreiflich einer anderen zwischenstaatlichen Regelung
insbesondere nicht die Dienstnehmer inldndischer Betriebe fur die Zeit ihrer dauernden Beschaftigung im Ausland, die
ausschliellich fir den Dienst im Ausland bestellten Reisenden, die ihren Wohnsitz im Ausland haben, und
Dienstnehmer, die sich in Begleitung eines Dienstgebers, der im Inland keinen Wohnsitz hat, nur vorubergehend im
Inland aufhalten. Die Dienstnehmer eines auslandischen Betriebes, der im Inland keine Betriebsstatte (Niederlassung,
Geschéftsstelle, Niederlage) unterhalt, gelten nur dann als im Inland beschaftigt, wenn sie ihre Beschaftigung (Tatigkeit)
von einem im Inland gelegenen Wohnsitz aus austiben und sie nicht auf Grund dieser Beschaftigung einem System der

sozialen Sicherheit im Ausland unterliegen. Als im Inland beschaftigt gelten auch Personen, die gemaR § 16 des
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Arbeitskraftetberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988, bei einem inlandischen Betrieb beschaftigt werden. Personen
gemalR 8 4 Abs. 4, die fUr einen auslandischen Betrieb, der im Inland keine Betriebsstatte (Niederlassung,
Geschaftsstelle, Niederlage) unterhalt, tatig sind, gelten nur dann als im Inland beschaftigt, wenn sie ihre Beschaftigung
(Tatigkeit) von einem im Inland gelegenen Wohnsitz oder einer im Inland gelegenen Arbeitsstatte (Kanzlei, Buro) aus
ausuben.

Der Anwendungsbereich des8 3 ASVG ist insofern eingeschrankt, als diese Bestimmung nur subsidiar gilt, namlich
dann, wenn sie weder durch Bestimmungen der VO 1408/71 bzw. VO 883/2004 noch durch zwischenstaatliche
Abkommen verdrangt wird. Die VO 883/2004 ist seit Inkrafttreten der Durchfihrungsverordnung 987/2009 mit
01.05.2010 in Geltung und hat innerhalb der EU die VO 1408/71 und deren Durchfihrungsverordnung weitgehend
abgeldst (Sonntag (Hrsg), ASVGS, § 3, 1 f.).

Der Leitgrundsatz der VO 883/2004 lautet, dass Personen, fur die diese Verordnung gilt, den Rechtsvorschriften nur
eines Mitgliedstaats unterliegen (Artikel 11 Abs. 1). Bei Arbeitnehmern und Selbstandigen gelten in der Regel die
Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem sie ihre Tatigkeit austiben (Artikel 11 Abs. 3 lit. a). Dieser Grundsatz wird
als lex loci laboris bezeichnet.

In einigen Fallen kénnen jedoch andere Kriterien als der Ort der tatsachlichen Tatigkeit gerechtfertigt sein. Zu diesen
Fallen gehdren die zeitlich begrenzte Entsendung von Arbeitnehmern in einen anderen Mitgliedstaat, die Tatigkeit
einer Person in zwei oder mehr Mitgliedstaaten und bestimmte Kategorien von Arbeitnehmern, wie z. B. Beamte.

Zeitlich befristete Entsendungen gemald Artikel 12 Absatz 2 der Verordnung 883/2004 dirfen nicht mit den
Bestimmungen gemald Artikel 13 leg. cit fir Personen, die eine Erwerbstatigkeit in zwei oder mehr Mitgliedstaaten

ausuben, verwechselt werden.

Im ersten Fall Ubt die betreffende Person eine Tatigkeit flr einen begrenzten Zeitraum in einem anderen Mitgliedstaat
aus. Im letzten Fall sind die Erwerbstatigkeiten in unterschiedlichen Mitgliedstaaten ein normaler Teil der
Geschéftstatigkeit des Selbststandigen.

Artikel 12 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 Des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 (im
Folgenden: VO 883/2004) lautet:

(1) Eine Person, die in einem Mitgliedstaat fir Rechnung eines Arbeitgebers, der gewdhnlich dort tatig ist, eine
Beschaftigung ausibt und die von diesem Arbeitgeber in einen anderen Mitgliedstaat entsandt wird, um dort eine
Arbeit fir dessen Rechnung auszufuhren, unterliegt weiterhin den Rechtsvorschriften des ersten Mitgliedstaats, sofern
die voraussichtliche Dauer dieser Arbeit vierundzwanzig Monate nicht Uberschreitet und diese Person nicht eine
andere Person abldst.

(2) Eine Person, die gewdhnlich in einem Mitgliedstaat eine selbststandige Erwerbstatigkeit ausibt und die eine
ahnliche Tatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat auslbt, unterliegt weiterhin den Rechtsvorschriften des ersten
Mitgliedstaats, sofern die voraussichtliche Dauer dieser Tatigkeit vierundzwanzig Monate nicht Uberschreitet.

3.2. Im gegenstandlichen Fall vereinbarten der BF und AP eine Firmengrindung in Spanien zur Produktion von
Pflanzensamen. Aufgabe des BF war es, die Infrastruktur fir die dortige Firmengrindung zu schaffen und war es
geplant, dass der BF in weiterer Folge fiir die Firma in Spanien die Verantwortung Gbernehme, wahrend AP als Partner
seiner Tatigkeit in Osterreich weiter nachgehe. Ein (gewdhnliches) Tatigwerden des BF in Spanien und Osterreich war
nicht geplant.

Der in Osterreich wohnhafte BF reiste im Zeitraum von Juni 2016 bis 15.04.2017 viele Male nach Spanien und
verrichtete dort die oben beschriebenen Tatigkeiten.

Unabhangig, ob man die Tatigkeit des BF in Spanien nun als Dienstverhaltnis oder als selbstandige Erwerbstatigkeit
qualifiziert, ist zunachst der ortliche Anwendungsbereich der sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen zu
Uberprufen.

Im gegenstandlichen Fall sind aus den folgenden Grinden die sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen von
Spanien anzuwenden:

Die Entsendung von Arbeitnehmer setzt voraus, dass der entsandte Arbeitnehmer unmittelbar vor Beginn seiner
Beschaftigung bereits dem Sozialversicherungssystem des Mitgliedstaats angeschlossen ist, in dem sein Arbeitgeber
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niedergelassen ist (vgl. Praktischer Leitfaden zum anwendbaren Recht in der Europaischen Union (EU), im
Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) und in der Schweiz der Europdischen Kommission, Social Europe, Dezember
2013). Voraussetzung fur den Fall eines Dienstverhaltnisses ware somit gewesen, dass der BF bereits vor Beginn seiner
Tatigkeit in Spanien, seine Beschéaftigung in Osterreich ausgefiihrt hatte und die Tétigkeit in Spanien nur
vorubergehend, fur maximal 24 Monate ausgefuhrt worden ware. Gegenstandlich liegt aber eine in Spanien begonnen
Tatigkeit des BF vor, wobei geplant war, eine Firma mit Sitz in Spanien (fir einen Uber 24 Monate hinausgehenden
Zeitraum) zu grunden.

Auch selbstandige Erwerbstatige mussen fur den Anwendungsfall der Sonderregelung des Artikels 12 Abs. 2 der VO
883/2004 ihre selbststandige Tatigkeit bereits einige Zeit vor ihrem Umzug in einen anderen Mitgliedstaat ausgelbt
haben (vgl. Praktischer Leitfaden zum anwendbaren Recht in der Europdischen Union (EU), im Europdischen
Wirtschaftsraum (EWR) und in der Schweiz der Europdischen Kommission, Social Europe, Dezember 2013). Auch diese
Voraussetzungen liegen im gegenstandlichen Fall nicht vor.

Da die Voraussetzungen der Sonderregelung des Artikels 12 der VO 883/2004 nicht vorliegen, war hinsichtlich der
Téatigkeiten des BF Osterreich nicht als Entsendestaat zu qualifizieren. Die Tatigkeiten des BF in Spanien von 08.08.2016
bis 15.04.2017 unterliegen somit den sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen Spaniens.

3.2. Zur Tétigkeit in Osterreich:

Im vorliegenden Fall ist strittig, ob die in den Feststellungen festgehaltenen Tatigkeiten des BF in Osterreich im Rahmen
des Projekts mit dem AP (Firmengriindung in Spanien) oder als Dienstnehmer fir die Firma B, also in einem Verhaltnis
persoénlicher und wirtschaftlicher Abhdngigkeit gegen Entgelt zur Firma B, erfolgten.

Dafiir ist es notwendig, die in Osterreich ausgefiihrten Tatigkeiten inhaltlich zu differenzieren, namlich, welche der
Tatigkeiten im Rahmen der Vorbereitung zur Firmengrindung in Spanien und welche unabhangig davon erfolgten.

3.2.1. Wie festgestellt wurde, fanden in Osterreich regelméaRige Treffen zwischen dem BF und AP statt, bei welchen die
geplante Firmengrindung besprochen wurde. DarUber hinaus verbrachte der BF auch einige Tage am Firmengelande
des AP, um den Betrieb zu besichtigen und sich mit den fir Spanien notwenigen Kenntnissen in der Bepflanzung und
dem Klonen vertraut zu machen.

Diese Tatigkeiten stehen in unzweifelhaftem Zusammenhang mit der Tatigkeit des BF in Spanien und sind somit als
"dhnliche Tatigkeit" im Sinne des Artikels 12 Abs. 2 der VO 883/2004 zu qualifizieren. Diese Tatigkeiten sind von der
Sonderregelung des Artikels 12 der VO 883/2004 mitumfasst und unterliegen somit den sozialversicherungsrechtlichen
Bestimmungen Spaniens als Entsendestaat.

3.2.2. Die Tatigkeiten im Zeitraum von 06.11.2016 bis 25.11.2016 lassen sich hingegen nicht in die Planung und
Vorbereitung der Firmengriindung in Spanien einordnen, als der BF in dieser Zeit fiir das Verkaufslokal des AP in XXXX
in dessen urlaubsbedingter Abwesenheit Materiallieferungen und Einkdaufe im Baumarkt tatigte und hierfur
durchgehend das Fahrzeug des AP nutzte.

Auch wenn es keine Rolle spielt, wie diese Tatigkeit im Beschaftigungsstaat eingeordnet wird, d. h. ob sie als abhéngige
Beschaftigung oder selbststandige Erwerbstatigkeit gilt und im Allgemeinen eine selbststandige Erwerbstatigkeit in
derselben Branche als dhnliche Tatigkeit gilt, muss jedoch bertcksichtigt werden, dass die Tatigkeiten auch innerhalb
einer Branche sehr vielfdltig sein kdnnen und diese allgemeine Regel unter Umstanden nicht immer angewandt
werden kann (vgl. Praktischer Leitfaden zum anwendbaren Recht in der Europdischen Union (EU), im Europdischen
Wirtschaftsraum (EWR) und in der Schweiz der Europadischen Kommission, Social Europe, Dezember 2013). Im
gegenstandlichen Fall war der BF zwar in der gleichen Branche tatig, doch unterscheiden sich die in Spanien
ausgeflihrten Tatigkeiten mit jenen in Osterreich eklatant. Wahrend der BF in Spanien samtliche Infrastruktur fiir eine
Firmengriindung in Spanien aufbaute, filhrte er in Osterreich nur einfache Tatigkeiten wie Materiallieferungen und
Einkaufe von Baumaterial durch.

Die im November 2016 durchgefiihrten Tatigkeiten in Osterreich erfolgten somit nicht im Rahmen der Tatigkeiten im
Entsendestaat Spanien. Hinsichtlich dieses Zeitraums bleibt zu priufen, ob es sich um ein Dienstverhaltnis zwischen
dem BF und der Firma B handelte:

3.2.2.1. MaRgebliche Bestimmungen des ASVG und AIVG:



GemalR 8 4 Abs. 1 Z 1 ASVG sind in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung die bei einem oder mehreren
Dienstgebern beschaftigten Dienstnehmer auf Grund dieses Bundesgesetzes versichert (vollversichert), wenn die
betreffende Beschaftigung weder gemald den 88 5 und 6 von der Vollversicherung ausgeschlossen ist noch nach § 7
eine Teilversicherung begriindet.

Dienstnehmer ist gemaR§ 4 Abs. 2 ASVG, wer in einem Verhaltnis persénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit
gegen Entgelt beschaftigt wird; hiezu gehdren auch Personen, bei deren Beschaftigung die Merkmale persénlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit gegentber den Merkmalen selbstandiger Austiibung der Erwerbstatigkeit Gberwiegen.

Als Dienstgeber gilt gemaR § 35 ASVG derjenige, fur dessen Rechnung der Betrieb (die Verwaltung, die Hauswirtschaft,
die Tatigkeit in dem der Dienstnehmer in einem Beschaftigungsverhaltnis steht) gefihrt wird, auch wenn der
Dienstgeber den Dienstnehmer durch Mittelspersonen in den Dienst genommen hat, oder ihn ganz oder teilweise auf

Leistungen Dritter anstelle des Entgelts verweist.

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes ist bei der Frage, ob jemand in einem Beschaftigungsverhaltnis im
Sinne des § 4 ASVG steht, immer in Bezug auf eine andere Person, namlich - vom Fall der Indienstnahme durch
Mittelspersonen abgesehen - den Dienstgeber zu prifen (VwGH vom 15.07.2013, ZI. 2011/08/0151).

Das System der Versicherungspflicht abhangig Beschaftigter baut auf der Verschiedenheit von Dienstgeber (iSd§ 35
Abs. 1 ASVG) und Dienstnehmer auf.

Fir den Fall der Arbeitslosigkeit versichert (arbeitslosenversichert) sind gemal3 § 1 Abs. 1 AIVG Dienstnehmer, die bei
einem oder mehreren Dienstgebern beschaftigt sind, (...) soweit sie in der Krankenversicherung auf Grund gesetzlicher
Vorschriften pflichtversichert sind oder Anspruch auf Leistungen einer Krankenflirsorgeanstalt haben und nicht nach

MaBgabe der folgenden Bestimmungen versicherungsfrei sind.

Gemal 8 539a Abs. 1 ASVG ist fir die Beurteilung von Sachverhalten nach diesem Bundesgesetz in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBBere Erscheinungsform des Sachverhaltes (z.B.
Werkvertrag, Dienstvertrag) malRgebend. Nach Abs. 3 leg. cit. ist ein Sachverhalt so zu beurteilen, wie er bei einer den
wirtschaftlichen Vorgangen, Tatsachen und Verhaltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu beurteilen
gewesen ware. Scheingeschafte und andere Scheinhandlungen sind gemal3 Abs. 4 leg. cit. fir die Feststellung eines
Sachverhaltes nach diesem Bundesgesetz ohne Bedeutung. Wird durch ein Scheingeschaft ein anderes Rechtgeschaft
verdeckt, so ist das verdeckte Rechtsgeschaft fur die Beurteilung mal3gebend.

3.2.2.2. Grundvoraussetzung fur die Annahme personlicher Abhangigkeit im Sinne des§ 4 Abs. 2 ASVG (und damit fur
ein versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis) ist die persoénliche Arbeitspflicht. Fehlt sie, dann liegt ein
versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis im Sinn des 8 4 Abs. 1 Z 1 ASVG schon deshalb nicht vor (vgl. VwGH
vom 25.04.2007, VwSlg. 17.185/A, vom 25.06.2013, ZI. 2013/08/0093, und vom 15.07.2013, ZI. 2013/08/0124).

Unterscheidungskraftige Kriterien der Abgrenzung der personlichen Abhangigkeit von der personlichen
Unabhangigkeit sind die Bindungen des Beschaftigten an Ordnungsvorschriften Uber den Arbeitsort, die Arbeitszeit,
das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf beziehenden Weisungs- und Kontrollbefugnisse, wahrend das
Fehlen anderer (im Regelfall freilich auch vorliegender) Umstande (wie z.B. die ldngere Dauer des
Beschaftigungsverhaltnisses oder ein das Arbeitsverfahren betreffendes Weisungsrecht des Empfangers der Arbeit)
dann, wenn die unterscheidungskraftigen Kriterien kumulativ vorliegen, personliche Abhdngigkeit nicht ausschlief3t.
Erlaubt im Einzelfall die konkrete Gestaltung der organisatorischen Gebundenheit des Beschaftigten in Bezug auf
Arbeitsort, Arbeitszeit und arbeitsbezogenes Verhalten keine abschlieBende Beurteilung des Uberwiegens der
Merkmale personlicher Abhangigkeit, so kbnnen im Rahmen der vorzunehmenden Beurteilung des Gesamtbildes der
Beschaftigung auch diese an sich nicht unterscheidungskraftigen Kriterien ebenso wie die Art des Entgelts und der
Entgeltleistung (§ 49 ASVG), die an sich in der Regel wegen des gesonderten Tatbestandscharakters des Entgelts fur die
Dienstnehmereigenschaft nach § 4 Abs. 2 ASVG fUr das Vorliegen personlicher Abhangigkeit nicht aussagekraftig sind,
von malgeblicher Bedeutung sein (VwGH vom 15.05.2013, ZI. 2013/08/0051).

Nach der Rechtsprechung kommt die Erteilung von Weisungen an den Dienstnehmer im Zusammenhang mit einem
Beschaftigungsverhaltnis im Wesentlichen in zwei (voneinander nicht immer scharf zu trennenden) Spielarten in
Betracht, namlich in Bezug auf das Arbeitsverfahren einerseits und das arbeitsbezogene Verhalten andererseits (VWGH
vom 25.04.2007, ZI. 2005/08/0137, VwSlg 17185 A/2007). Auch die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (OGH B
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30.10.2003, 80bA45/03f) unterscheidet bei der Beurteilung der Weisungsunterworfenheit entsprechend zwischen
sachlichen  Weisungen, die auch bei Werkvertragen oder Dauerschuldverhdltnissen ohne echten
Arbeitsvertragscharakter vorkommen (wobei in vielen Fallen derartige Vertrage ohne Weisungen nicht vorstellbar
sind), und personlichen Weisungen, die die persdnliche Gestaltung der Dienstleistung zum Gegenstand haben (VWGH
vom 27.04.2011, ZI. 2009/08/0123).

Die Erteilung von Weisungen betreffend das arbeitsbezogene Verhalten, somit nicht in Bezug auf den Arbeitserfolg,
unterbleibt idR dann, wenn und sobald der Arbeitnehmer von sich aus weil3, wie er sich im Betrieb des Dienstgebers zu
verhalten hat (VwGH vom 17.09.1991 ZI.90/08/0152). Von einer "stillen Autoritat" des Dienstgebers ist in der
Rechtsprechung (VWGH vom 21.11.2007 ZI. 2005/08/0051) dann die Rede, wenn die Uberwachung iSd Weisungs- und
Kontrollrechtes des Dienstgebers von diesem nicht stets nach aul3en erkennbar ausgelbt wird, wie dies z.B. haufig bei
leitenden Angestellten der Fall ist. Es muss aber flr den Arbeitgeber zumindest die Moglichkeit der Ausiibung des
Weisungs- und Kontrollrechtes bestanden haben. Fir die Annahme des Vorliegens einer "stillen Autoritat des
Dienstgebers" bedarf es daher der Feststellung von konkreten Anhaltspunkten, die zumindest einen Schluss auf das
Vorliegen solcher Weisungs- oder Kontrollrechte zulassen. Dabei ist auch in Betracht zu ziehen, dass in Fallen, in denen
der Arbeitnehmer von sich aus weil3, wie er sich im Betrieb des Dienstgebers zu bewegen und zu verhalten hat, in der
Regel das Weisungsrecht Uberhaupt nicht zutage tritt, sondern nur in Form von Anhaltspunkten fur Kontrollrechte
erkennbar wird (Zehetner in Sonntag (Hrsg), ASVG6 (2015) 84 Rz 36f).

Nach der Bejahung der persénlichen Arbeitspflicht ist zu kldaren, ob bei Erfillung der Gbernommenen Arbeitspflicht die
Merkmale personlicher Abhangigkeit einer Person vom Empfénger der Arbeit gegenlber jene, personlicher
Unabhangigkeit Gberwiegen und somit persénliche Abhangigkeit im Sinn des § 4 Abs. 2 ASVG gegeben ist. Dies hangt -
im Ergebnis in Ubereinstimmung mit dem arbeitsrechtlichen Verstindnis dieses Begriffspaares - 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 Beschaftigung (z.B. auf Grund eines
freien Dienstvertrages im Sinn des § 4 Abs. 4 ASVG) - nur beschrankt ist (VwGH vom 26.08.2014, ZI. 2012/08/0100).

Unterscheidungskraftige Kriterien der Abgrenzung der personlichen Abhangigkeit von der personlichen
Unabhangigkeit sind nur die Bindungen des Beschaftigten an Ordnungsvorschriften Uber den Arbeitsort, die
Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf beziehenden Weisungs- und Kontrollbefugnisse,
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.
Erlaubt im Einzelfall die konkrete Gestaltung der organisatorischen Gebundenheit des Beschaftigten in Bezug auf
Arbeitsort, Arbeitszeit und arbeitsbezogenes Verhalten keine abschlieRende Beurteilung des Uberwiegens der
Merkmale persdnlicher Abhangigkeit, so kdnnen im Rahmen der vorzunehmenden Beurteilung des Gesamtbildes der
Beschaftigung auch diese an sich nicht unterscheidungskraftigen Kriterien ebenso wie die Art des Entgelts und der
Entgeltleistung (8§ 49 ASVG), die an sich in der Regel wegen des gesonderten Tatbestandscharakters des Entgelts fur die
Dienstnehmereigenschaft nach § 4 Abs. 2 ASVG fUr das Vorliegen personlicher Abhangigkeit nicht aussagekraftig sind,
von mal3geblicher Bedeutung sein (VwGH vom 26.08.2014, ZI. 2012/08/0100).

Neben der personlichen Abhangigkeit ist die wirtschaftliche Abhdngigkeit das zweite Tatbestandsmerkmal des
Dienstnehmerbegriffes. Die wirtschaftliche Abhangigkeit, die ihren sinnfalligen Ausdruck im Fehlen der im eigenen
Namen auszutibenden Verfigungsmacht tber die nach dem Einzelfall fiir den Betrieb wesentlichen organisatorischen
Einrichtungen und Betriebsmittel findet, ist bei entgeltlichen Arbeitsverhaltnissen die zwangslaufige Folge persénlicher
Abhangigkeit (VwGH vom 21.02.2001, 96/08/0028 und vom 27.04.2011, ZI. 2009/08/0123).

Folglich kann wirtschaftliche Abhangigkeit zwar bei personlicher Unabhangigkeit bestehen, nicht aber persénliche
Abhangigkeit ohne wirtschaftliche Abhangigkeit (vgl. das hg. Erkenntnis vom 2. April 2008, 2007/08/0296).

Die wirtschaftliche Abhangigkeit darf nicht mit Lohnabhangigkeit, also mit dem Angewiesensein des Beschaftigten auf
das Entgelt zur Bestreitung seines Lebensunterhaltes, gleichgesetzt werden. Sie findet vielmehr ihren Ausdruck im
Fehlen der im eigenen Namen auszulbenden Verfigungsmacht Uber die nach dem Einzelfall fir den Betrieb
wesentlichen organisatorischen Einrichtungen und Betriebsmittel und ergibt sich im Allgemeinen bereits aus dem
Vorliegen der persénlichen Abhangigkeit (VwGH vom 21.02.2007, ZI. 2003/08/0232).
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Der Einsatz der eigenen Kenntnisse und Fahigkeiten ("geistiges Eigenkapital") liegt im Wesen des Einsatzes der
personlichen Arbeitskraft und stellt gerade keine Verwendung eigener Betriebsmittel im Sinne der Rechtsprechung dar
(VWGH vom 25.06.2013, ZI. 2013/08/0093).

Fur den gegenstandlichen Fall bedeutet das:

Wie bereits oben ausgefuhrt, lassen sich die Tatigkeiten im Zeitraum von 06.11.2016 bis 25.11.2016 sich nicht in die
Planung und Vorbereitung der Firmengrindung in Spanien einordnen, sondern war der BF in dieser Zeit fur das
Verkaufslokal des AP in XXXX in dessen urlaubsbedingter Abwesenheit mit Materiallieferungen und Einkdufe im
Baumarkt beschaftigt und nutzte hierfur durchgehend das Fahrzeug des AP.

Somit lag in diesem Zeitraum eine betriebliche Eingliederung des BF im Sinne der oben ausgefihrten Normen und
daher eine arbeitnehmerhafte Beschaftigung des BF vor.

Die belangte Behdrde verneint die Anmeldung als Arbeitsnehmer des BF in diesem Zeitraum mit der Begrindung,
nicht ortlich fur die Tatigkeiten des BF in XXXX zustandig zu sein.

Die ortliche Zustandigkeit der Gebietskrankenkassen richtet sich gemafl3§ 30 Abs. 1 ASVG, soweit in den Abs. 3 bis 5, im
8 11 Abs. 2 und im § 16 Abs. 5 nichts anderes bestimmt wird, nach dem Beschaftigungsort des Versicherten, bei
selbstandig Erwerbstatigen nach dem Standort des Betriebes bzw. in Ermangelung eines solchen nach dem Wohnsitz.

Beschaftigungsort ist gemald Abs. 2 leg. cit. der Ort, an dem die Beschaftigung ausgeubt wird. Wird eine Beschaftigung
abwechselnd an verschiedenen Orten ausgelbt, aber von einer festen Arbeitsstitte aus, so gilt diese als
Beschaftigungsort. Wird eine Beschaftigung ohne feste Arbeitsstatte ausgelbt, so gilt der Wohnsitz des Versicherten

als Beschaftigungsort.

Wie bereits oben ausgefuhrt, stand der BF vor November 2016 in keinem Beschaftigungsverhaltnis als Dienstnehmer
zur Firma XXXX.

Die Tatigkeiten im Zeitraum 06.11.2016 bis 25.11.2016 erfullte der BF fur AP in XXXX, in dem neu zu grindenden Hanf-
Shop, welcher AP gemeinsam mit XXXX (im Folgenden: GK) grinden wollte, mit 28.12.2016 wurde die von AP und GK
gegrindete XXXX ins Firmenbuch eingetragen. Die Tatigkeit im genannten Zeitraum ist somit nicht der XXXX
zuzuordnen, sondern AP selbst oder GK und gemaR & 30 ASVG die XXXX GKK zustandig.

Es war somit spruchgemanB zu entscheiden.
Zu Spruchteil B): Unzuldssigkeit der Revision:

Gemall 8 25a Abs. 1 des Verwaltungsgerichtshofgesetzes 1985 (VwGG),BGBI. Nr. 10/1985 idgF, hat das
Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses auszusprechen, ob die Revision gemafR3 Art. 133

Abs. 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision gegen die gegenstandliche Entscheidung ist gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig, weil die
Entscheidung nicht von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht
die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es
an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als
uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu lI6senden

Rechtsfrage vor.

Konkrete Rechtsfragen grundsatzlicher Bedeutung sind weder in der gegenstandlichen Beschwerde vorgebracht

worden noch im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht hervorgekommen.

Die Abweisung der Beschwerde ergeht in Anlehnung an die oben zitierte Rechtsprechung des

Verwaltungsgerichtshofes.
Schlagworte

Dienstnehmereigenschaft, Dienstverhaltnis, Firmengrindung,
Mitgliedstaat, ortliche Zustandigkeit, Pflichtversicherung
European Case Law Identifier (ECLI)

ECLE:AT:BVWG:2019:G312.2213302.1.00


https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/30
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/30
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1985_10_0/1985_10_0.pdf

Zuletzt aktualisiert am

24.01.2020

Quelle: Bundesverwaltungsgericht BVwg, https://www.bvwg.gv.at

© 2026 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.

www.jusline.at


https://www.bvwg.gv.at
file:///

	TE Bvwg Erkenntnis 2019/11/12 G312 2213302-1
	JUSLINE Entscheidung


