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W164 2143327-1/39E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Dr. Rotraut LEITNER als Einzelrichterin Uber die Beschwerde
von XXXX , geb. XXXX , vertreten durch Hrastnik Serenyi Rechtsanwdlte GmbH, gegen den Bescheid der
Burgenlandischen Gebietskrankenkasse vom 21.09.2016, ZI. XXXX , nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung
vom 29.01.2019 zu Recht erkannt:

A)

I. Soweit sich die Beschwerde auf den Zeitraum 01.10.2012 bis 17.11.2013 bezieht, wird der angefochtene Bescheid
gemal § 28 Abs 1 und Abs 2 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VwGVG) dahingehend abgeandert, als dieser zu
lauten hat: ,Herr XXXX , geb. XXXX , unterlag aufgrund seiner Tatigkeit fUr die XXXX GmbH, Rechtsnachfolgerin: XXXX
GmbH, von 01.10.2012 bis 17.11.2013 der Versicherungspflicht nach § 4 Abs 1 Z 14 iVm Abs 4 ASVG.

Il. Im Ubrigen wird die Beschwerde gemaR § 28 Abs 1 und Abs 2 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VWGVG) als
unbegrindet abgewiesen.

B)

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

Text
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ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:
I. Verfahrensgang:

Hinsichtlich der Vorgeschichte zu diesem Verfahren wird auf das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts W164
2143327-1/18E vom 07.10.2019 verwiesen, mit dem der verfahrensgegenstandlichen Beschwerde gegen den Bescheid
der Burgenldndischen Gebietskrankenkasse (=BGKK, heute Osterreichischen Gesundheitskasse) vom 21.09.2016
gemal 8 28 Abs 1 und Abs 2 VwGVG Folge gegeben wurde und der angefochtene Bescheid dahingehend abgeandert
wurde, als dieser zu lauten habe: ,Herr XXXX unterlag aufgrund seiner Beschaftigung bei der XXXX GmbH (im
Folgenden T-GmbH), Rechtsnachfolgerin: XXXX GmbH, von 01.10.2012 bis 09.11.2015 der Versicherungspflicht nach & 4
Abs 1 und Abs 2 ASVG und der Arbeitslosenversicherungspflicht gemalR & 1 Abs. 1 lit. a AIVG”
(https://www.ris.bka.gv.at) Der angefochtene Bescheid der BGKK hatte eine Versicherungspflicht des BF nach ASVG

aufgrund der genannten Tatigkeit verneint.

Die Rechtsnachfolgerin der T-GmbH, vertreten durch DAX Wutzlhofer und Partner Rechtsanwalte GmbH, Eisenstadt,
hat gegen dieses Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts auBerordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof

erhoben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat mit seinem Erkenntnis Ra 2019/08/0171 vom 20.02.2020 diese Revision zugelassen,
das Erkenntnis des BVwG W164 2143327-1/18E vom 07.10.2019 wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben

und zur Begrindung folgendes ausgefuhrt:

.18 Die Revisionswerberin bringt zur Zulassigkeit der Revision vor, das Bundesverwaltungsgericht sei iSd Art. 133 Abs.
4 B VG von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes insoweit abgewichen, als es eine Einbindung des
Drittmitbeteiligten in die betriebliche Organisation der T. GmbH angenommen und die fur seine Tatigkeit erforderliche
Qualifikation nicht ausreichend berucksichtigt habe. Das Bundesverwaltungsgericht habe entgegen der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes trotz der hohen Qualifikation und trotz der dislozierten Tatigkeit eine
personliche Abhangigkeit des Drittmitbeteiligten angenommen, weil er sich vertraglich zu wodchentlichen
Besprechungsterminen verpflichtet hatte. Damit sei das Bundesverwaltungsgericht insbesondere vom Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 26. Mai 2014, 2012/08/0233, abgewichen.

19 Die Revision ist aus den von der Revisionswerberin genannten Grinden zuldssig. Die Revision ist auch berechtigt,
weil das Bundesverwaltungsgericht bei der Beurteilung der Einbindung in einen Betrieb bzw. bei der Unterscheidung
zwischen  personenbezogenen und sachbezogenen Berichtspflichten von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abgewichen ist.

20 Ob bei Erfillung einer Gbernommenen Arbeitspflicht die Merkmale persénlicher Abhangigkeit einer Person vom
Empfanger der Arbeit gegentber jenen persénlicher Unabhangigkeit Uberwiegen und somit persdnliche Abhangigkeit
im Sinn des § 4 Abs. 2 ASVG gegeben ist, hangt - im Ergebnis in Ubereinstimmung mit dem arbeitsrechtlichen
Verstandnis 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 (vgl. VWGH (verstarkter Senat) 10.12.1986, 83/08/0200, VwSlg. 12.325/A).

21 Unterscheidungskraftige Kriterien der Abgrenzung der persdnlichen Abhdngigkeit 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,
wdhrend 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 Beschéftigten in Bezug auf
Arbeitsort, Arbeitszeit und arbeitsbezogenes Verhalten keine abschlieRende 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,
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von mal3geblicher Bedeutung sein (vgl. etwa VwGH 15.5.2013, 2013/08/0051).

22 Die von der Rechtsprechung hervorgehobenen personenbezogenen Weisungs- und Kontrollbefugnisse des
Dienstgebers gehen Uber die blof3 sachliche Steuerung und Kontrolle des Arbeitsergebnisses hinaus und betreffen das
Verhalten des Erwerbstatigen und die Art und Weise, wie er seine Tatigkeiten verrichtet (zB Punktlichkeit,
Verlasslichkeit, personliches Erscheinungsbild, Benehmen, Kommunikationskultur, Arbeitseifer, Sorgfalt,
Lernbereitschaft, Teamfahigkeit, Lenkbarkeit, Einfligungsbereitschaft in vorgegebene Strukturen des Arbeitsablaufs
usw). Sie sind Mittel des Dienstgebers, unter Beachtung der Fursorgepflicht auf das personliche Verhalten des
Dienstnehmers Einfluss zu nehmen und dieses im betrieblichen Interesse (laufend) zu steuern. Der daraus
erwachsende personenbezogene Anpassungsdruck (VwWGH 3.4.2019, Ro 2019/08/0003) schrankt die
Bestimmungsfreiheit des Erwerbstatigen maf3geblich ein und begriindet seine persénliche Abhangigkeit iSd § 4 Abs. 2
ASVG.

23 Im Unterschied dazu geht es dem Dienst- bzw. Auftraggeber bei einem freien Dienstnehmer oder bei einem
selbstandigen Erwerbstatigen (nach dem Gesamtbild der Tatigkeit) nicht um eine solche (laufende) Steuerung des
personlichen Verhaltens, sondern in erster Linie um die sachlichen Ergebnisse der Tatigkeit (VwGH 19.10.2015,
2013/08/0185, 0192; 17.10.2012, 2010/08/0256) bzw. darum, ob die (Geschafts)Beziehung zu einem - in personlichen
Belangen selbstbestimmten - Partner zufriedenstellend verlauft oder nicht. Der Dienst- bzw. Auftraggeber beschrankt
sich - soweit dies bei solchen Tatigkeiten, die meist eine besondere Qualifikation erfordern, méglich ist - auf eine
Steuerung der Ergebnisse der Tétigkeit und ist im Ubrigen darauf beschrinkt, die Zusammenarbeit mit dem
selbstbestimmten Partner aufrecht zu erhalten oder sie zu beenden (sachliche Weisungs- und Kontrollbefugnisse).

24 Bei der Abgrenzung zwischen einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis und einem freien Dienstvertrag ist
grundsatzlich von der vertraglichen Vereinbarung auszugehen, weil diese die rechtlichen Konturen des
Beschaftigungsverhaltnisses sichtbar macht und daher als Deutungsschema fur die tatsachlichen Verhaltnisse dient.
Der Vertrag hat die Vermutung der Richtigkeit fur sich. Diese misste durch den Nachweis, dass die tatsachlichen
Verhdltnisse von den vertraglichen Vereinbarungen uber das Vorliegen eines freien Dienstvertrages abweichen,
entkraftet werden. Solche Abweichungen werden naturgemafl umso weniger manifest sein, in je geringerem zeitlichen
Ausmal? der Beschaftigte tatig ist (VwGH 25.6.2013, 2013/08/0093).

25 Den Feststellungen zufolge war der Drittmitbeteiligte auf Grund einer mit "Werkvertrag" Uberschriebenen
Kooperationsvereinbarung fur die T. GmbH tatig, aus der - von den Parteien unwidersprochen - hervorgeht, dass er
den Kundenstock, den er bisher in selbstandiger Tatigkeit fir die P. GmbH betreut hatte, nun flr die Gbernehmende T.
GmbH betreuen und ausweiten sollte. Er sollte bei seiner Tatigkeit als Unternehmensberater mit der T. GmbH
zusammenarbeiten und fir die Kunden auch Bilanzen und Vertrdge konzipieren. Er war verpflichtet, der
Geschaftsfuhrerin der T. GmbH Uber alle Handlungen, Besprechungen und Abmachungen mit Kunden bzw. Banken
Bericht zu erstatten. Diese Besprechungen mit der Geschaftsfuhrerin sollten wochentlich an einem festgelegten Tag
stattfinden und hatten nur aus wichtigen Grunden ausfallen durfen. Tatsachlich hat der Drittmitbeteiligte den
Feststellungen zu Folge die Berichte meist telefonisch erstattet. Ansonsten war er an keine Zeiteinteilung und an keine
Weisungen personlich oder organisatorischer Art gebunden (insbesondere an keine Bekleidungs- oder
Verhaltensvorschriften). Er war ganztatig und teilweise auch an Wochenenden meist abseits einer festen Betriebsstatte
(disloziert) tatig. Er hat Klienten im Raum Wien, Niederdsterreich und Burgenland aufgesucht und taglich mit der
Geschéftsfuhrerin der T. GmbH telefoniert. Er hatte ein eigenes Biro. Auch die T. GmbH stellte ihm Buroraumlichkeiten
zur Verfagung. Insofern war er nicht ausschlieBlich disloziert tatig. Er konnte Mitarbeiter der T. GmbH zur Vornahme
von Schreibarbeiten heranziehen. Er hatte fur seine Tatigkeit einen Prozentsatz der von Kunden gezahlten Honorare
und eine "Infrastrukturzulage" von EUR 500,-- monatlich fur die Anschaffung eines KFZ erhalten. Die sonstigen
Aufwendungen fur das KFZ hatte er selbst zu tragen. Seine Telefonrechnung ist von der T. GmbH bezahlt worden. Er
hat seinen eigenen Laptop verwendet, auf dem die Software der T. GmbH installiert war.

26 Aus den Regelungen der Kooperationsvereinbarung geht hinreichend deutlich hervor, dass zwischen der T. GmbH
und dem Drittmitbeteiligten in der Sache (ungeachtet der Bezeichnung als "Werkvertrag") ein freies Dienstverhaltnis
vereinbart werden sollte. Dies hat nach dem Gesagten die Vermutung der Richtigkeit fur sich.

27 Die fur eine Widerlegung dieser Vermutung in Frage kommenden Feststellungen des Bundesverwaltungsgerichts
Uber die tatsachliche Durchfihrung dieses Vertragsverhaltnisses erschdpfen sich zusammenfassend im Wesentlichen
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darin, dass der Drittmitbeteiligte nicht ausschlief3lich disloziert tatig sowie verpflichtet gewesen sei, der T. GmbH alle
Abmachungen und Klienten bekanntzugeben und regelmaRig tber seine Kundengesprache zu berichten.

28 Aus diesen Umstanden lasst sich aber eine personliche Abhangigkeit des Drittmitbeteiligten nicht ableiten (VWGH
26.5.2014, 2012/08/0233). Eine solche kdnnte sich jedoch daraus ergeben, dass der Erwerbstatige in einen Betrieb in
einer Weise eingebunden war, dass dies der Erteilung ausdricklicher persdnlicher Weisungen bzw. der Vornahme
entsprechender Kontrollen gleichgehalten werden kann ("stille Autoritat" des Dienstgebers). Weiters spielt die fur die
Tatigkeit erforderliche Qualifikation eine Rolle, weil sich - unabhangig vom Vorliegen konkreter sachlicher Weisungen
(die in der Realitat des Arbeitsverhaltnisses nicht immer erwartet werden kénnen) - mit steigender Qualifikation in der
Regel auch die fachliche bzw. sachliche Entscheidungsbefugnis standig erweitert. Qualifizierte sachliche
Entscheidungsbefugnisse kdnnen einen gewissen Spielraum fUr eine eigenstandige (unter Umstdnden auch
unternehmerische) Gestaltung der Tatigkeiten ertffnen. Derartige Dispositionsmdglichkeiten starken - insbesondere
bei Fehlen der Einbindung in eine Betriebsorganisation - die Sphare persénlicher Ungebundenheit und sprechen fir
das Vorliegen eines freien Dienstverhaltnisses (VWGH 3.4.2019, Ro 2019/08/0003).

29 Strukturen einer betrieblichen Organisation, in die eine Einbindung erfolgen kann, manifestieren sich zB in einem
durch die Erfordernisse des Betriebs vorgegebenen Ablauf, in einer aufeinander abgestimmten Tatigkeit mehrerer
Mitarbeiter oder in der Anwesenheit von Vorgesetzten an der Arbeitsstatte (VWGH 3.4.2019, Ro 2019/08/0003). Die
blofRe Nutzung von Einrichtungen des Auftraggebers (betriebliches Areal, Arbeitskleidung) bei Fehlen der genannten
Strukturen stellt far sich allein keine Einbindung in eine betriebliche Organisation dar (VwWGH 14.11.2018, Ra
2018/08/0172, 0173). MalRgeblich ist insbesondere, ob von der aus Infrastruktur und beteiligten Personen gebildeten
organisatorischen Einheit ein personenbezogener Anpassungsdruck auf den darin eingebundenen Erwerbstatigen
ausgeht, indem zB ein Abweichen vom geforderten persénlichen Verhalten (bzw. eine dadurch bewirkte Stérung der
betrieblichen Ablaufe) entsprechende MaRregelungen oder Sanktionen nach sich ziehen konnte.

30 Im vorliegenden Fall bestehen - wie das bei disloziert ausgelbten Erwerbstatigkeiten nicht selten der Fall ist - keine
hinreichenden Anhaltspunkte fir eine Einbindung in den Betrieb der T. GmbH. Insbesondere ergibt sich eine solche
nicht aus der bloRen Mdglichkeit, Betriebsmittel des Dienstgebers zu verwenden, im vorliegenden Fall die
Burordumlichkeiten der T. GmbH zu nutzen und sich deren Mitarbeiter fir Schreibarbeiten zu bedienen.

31 Kann eine Einbindung in den Betrieb nicht festgestellt werden, so ist fir die Beurteilung des Uberwiegens der
Merkmale personlicher Abhangigkeit zu prifen, ob sonstige personenbezogene Kontrollbefugnisse bestehen, die eine
persénliche Abhangigkeit bewirken (VWGH 14.11.2018, Ra 2018/08/0172, 0173). Diese gehen wie erwahnt Uber die blofl
sachliche Steuerung und Kontrolle des Arbeitsergebnisses hinaus und zielen auf eine Steuerung des personlichen
arbeitsbezogenen Verhaltens des Erwerbstatigen. Als Kontrollmechanismen kommen in erster Linie
personenbezogene Berichterstattungspflichten in Frage. Die Berichte mussen einer Uber die sachliche Kontrolle des
Arbeitsergebnisses hinaus gehenden personlichen Kontrolle des Erwerbstatigen dienen.

32 Die Kontrolle, die die T. GmbH Uber den Drittmitbeteiligten im Wege seiner (telefonischen) Berichte Uber die
Entwicklung der Kundenbeziehungen ausibte, stellt keine Uber eine bloR sachliche Kontrolle des Ergebnisses seiner
Tatigkeit hinausreichende, die persdnliche Bestimmungsfreiheit der Drittmitbeteiligten einschrankende
Kontrollmdéglichkeit dar (vgl. nochmals VwGH 19.10.2015, 2013/08/0185, 0192). Der Bedarf und das Interesse an
Kontrolle fiir die T. GmbH bestanden vor dem Hintergrund der angestrebten nachhaltigen Ubernahme eines vom
Drittmitbeteiligten aufgebauten Kundenstocks darin, Informationen Uber die Einzelheiten der Kundenbeziehungen zu
erhalten und nicht darin, das personliche Verhalten des Drittmitbeteiligten laufend zu steuern. Der sachliche Aspekt
der im Zuge der Ubernahme vereinbarten Kontrollbefugnisse kommt im vorliegenden Fall besonders dadurch zum
Ausdruck, dass der Drittmitbeteiligte inhaltlich seine frihere selbstandige Tatigkeit praktisch unverandert weiter
ausgelbt hat und die T. GmbH - wenn auch mit einigen Elementen seiner Tatigkeit unzufrieden - an der Kooperation
mit ihm bzw. an der Geschiftsbeziehung festgehalten hat, weil er fir das Gelingen der Ubernahme des Kundenstocks
von der P. GmbH unverzichtbar war.

33 Auch die weiteren festgestellten Umstande betreffend den Gestaltungsspielraum des Drittmitbeteiligten bei der
Festlegung von Arbeitsort und Arbeitszeit, sein leistungsbezogenes Entgelt, die kurzzeitige Begleitung durch eine
eigene Dienstnehmerin und die eigenstandige Ausibung einer qualifizierten Tatigkeit sprechen als Nebenkriterien
gegen das Vorliegen eines abhangigen Dienstverhaltnisses. Der Drittmitbeteiligte konnte zudem - dhnlich wie bei seiner



friheren Tatigkeit als Geschaftsfuhrer der P. GmbH -durch seinen Einsatz bei der Akquistion und Betreuung der
Kunden die Héhe des von Kunden schlieBlich gezahlten Honorars und damit auch sein eigenes Entgelt beeinflussen
und insoweit unternehmerisch disponieren.

34 Die Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts, es sei bei der Tatigkeit des Drittmitbeteiligten iSd8 4 Abs. 2 ASVG von
einem Uberwiegen der Merkmale der personlichen und wirtschaftlichen Abhangigkeit auszugehen, wird vom
Verwaltungsgerichtshof nicht geteilt.

35 Das angefochtene Erkenntnis war gemal3 § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufzuheben.”
Il. Fortgesetztes Verfahren:

GemaR § 63 VwWGG sind die Verwaltungsgerichte und die Verwaltungsbehdrden, wenn der Verwaltungsgerichtshof
einer Revision stattgegeben hat, verpflichtet, in der betreffenden Rechtssache mit den ihnen zu Gebote stehenden
rechtlichen Mitteln unverziglich den der Rechtsanschauung des Verwaltungsgerichtshofes entsprechenden
Rechtszustand herzustellen.

Das vom Bundesverwaltungsgericht gefuhrte Verfahren hat der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis Ra
2019/08/0171 vom 20.02.2020 nicht kritisiert. Die dort gemachten Feststellungen und beweiswirdigenden
Erwagungen kdnnen auch der Beurteilung im fortgesetzten Verfahren zu Grunde gelegt werden. Rechtlich ist unter
BerUcksichtigung der Ausfihrungen des Verwaltungsgerichtshofes zunachst rechtlich Folgendes auszufuhren:

Bei der verfahrensgegenstandlichen Tatigkeit des Beschwerdefihrers (im folgenden BF) ist nicht von einem
Uberwiegen der Merkmale der persénlichen und wirtschaftlichen Abhangigkeit iSd § 4 Abs. 2 ASVG auszugehen. Der BF
unterlag daher aufgrund seiner von 01.10.2012 bis 09.11.2015 bei der T-GmbH GmbH ausgeubten Tatigkeit nicht der
Versicherungspflicht nach 8 4 Abs 1 und Abs 2 ASVG und der Arbeitslosenversicherungspflicht gemaR & 1 Abs. 1 lit. a
AlVG.

Gem.§8 4 Abs 6 ASVG schlieRt eine Pflichtversicherung gemall Abs. 1 fur dieselbe Tatigkeit (Leistung) eine
Pflichtversicherung gemaR Abs. 4 aus.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs verknlpft§ 4 Abs. 6 ASVG die
Verfahrensgegenstinde des § 4 Abs. 1 und § 4 Abs. 4 ASVG zu einer Rechtssache. Uber die Pflichtversicherung nach§ 4
ASVG ist somit in einem (umfassenden) Verfahren abzusprechen. (vgl VwGH 2012/08/0279 vom 19.12.2012).

Im fortgesetzten Verfahren war daher zu prifen, ob der BF aufgrund seiner von 01.10.2012 bis 09.11.2015 bei der T-
GmbH, ausgelibten Tatigkeit der Versicherungspflicht nach § 4 Abs 4 ASVG (als freier Dienstnehmer) unterlag oder
kraft seiner im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum bestanden habenden Gewerbeberechtigungen aufgrund seiner
von 01.10.2012 bis 09.11.2015 bei der XXXX GmbH ausgelbten Tatigkeit nach § 2 Abs 1 Z 1 -3 GSVG pflichtversichert
war (vgl VWGH Ra 2016/08/0144 vom 23.12.2016).

Das Bundesverwaltungsgericht hat den Verfahrensparteien im fortgesetzten Verfahren die Moglichkeit der
Stellungnahme dazu eingeraumt.

Seitens des BF wurde mit Stellungnahme vom 15.05.2020 zunachst auf die Beschwerdevorbringen verwiesen, die zum
Gegenstand der Stellungnahme erhoben wirden. Der BF habe im Rahmen der verfahrensgegenstandlichen Tatigkeit
Zugriff auf die betriebliche Struktur der T-GmbH gehabt und habe deren betriebliche Strukturen und maRgeblichen
Betriebsmittel fur seine Tatigkeit verwendet. Insbesondere habe er berechtigter Weise Arbeitsabldufe an Mitarbeiter
der T-GmbH Ubertragen, ohne hiefir mit Kosten belastet zu werden. Der habe Tatigkeiten Uber Auftrag und
Anweisung der T-GmbH ausgefihrt, die von den bestehenden Gewerbeberechtigungen nicht umfasst gewesen seien.
Es sei von einem der Pflichtversicherung unterliegenden Arbeitsverhaltnis auszugehen.

Seitens der T-GmbH wurde mit Stellungnahme vom 15.05.2020 eingewendet, der BF sei im Rahmen der von 01.10.2012
bis 09.11.2015 verfahrensgegenstandlichen Tatigkeit aufgrund bestand habender Gewerbeberechtigungen nach § 2
Abs 1 Z 1-3 GSVG pflichtversichert gewesen. Die Entscheidung VwWGH Ra 2016/08/0144 vom 23.12.2016 sei nicht
einschlagig, denn das BVwG habe sich bereits damit auseinandergesetzt, ob der BF Uber einschlagige
Gewerbeberechtigungen verfugt habe: Auf S 32 des (Anm.: vom VwGH aufgehobenen) Erkenntnisses vom 07.09.2019
habe das BVwG festgestellt, dass der BF in verfahrensgegenstandlichen Zeitraum Uber einschlagige
Gewerbeberechtigungen verfliigt habe und dass der BF in der fraglichen Zeit eine Gewerbeberechtigung als


https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/4
https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/42
https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/63
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/4
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/4
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/4
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/4
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/4
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/4

Unternehmensberater einschlieBlich Unternehmensorganisation inne hatte. Eine Pflichtversicherung gem. 8 4 Abs 4
ASVG sei daher ausgeschlossen. Der BF sei im Ubrigen im Wesentlichen mit seinen eignen Betriebsmitteln tatig
gewesen. Das BVwWG habe mit seinem Erkenntnis vom 07.09.2019, S.31, festgestellt, dass der BF Uber ein eigenes Buro
verflgt und mit eigenen Betriebsmitteln gearbeitet habe. Die wesentlichen Betriebsmittel fur die vom BF ausgelbte
Tatigkeit (Akquise von Kunden, Kundengesprache, Erstellen von Jahresabschlissen und Bilanzen) hatten sein Laptop,
sein PKW, sein Buro, seine Visitenkarten, seine E-Mailadresse und sein Telefon gebildet. Diese Betriebsmittel seien im
Eigentum des BF gestanden.

Il. Rechtliche Beurteilung im fortgesetzten Verfahren:

Gemal § 4 Abs 4 ASVG stehen den Dienstnehmern 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 Gebietskorperschaft oder eine sonstige juristische Person des offentlichen Rechts bzw. die von ihnen
verwalteten Betriebe, Anstalten, Stiftungen oder Fonds (im Rahmen einer Teilrechtsfahigkeit),

wenn sie aus dieser Tatigkeit ein Entgelt beziehen, die Dienstleistungen im wesentlichen persénlich erbringen und
Uber keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfligen; es sei denn

a) dass sie auf Grund dieser Tatigkeit bereits nach § 2 Abs. 1 Z 1 bis 3 GSVG oder§ 2 Abs. 1 BSVG oder nach § 2 Abs. 1
und 2 FSVG versichert sind oder

b) dass es sich bei dieser Tatigkeit um eine (Neben-)Tatigkeit nach § 19 Abs. 1 Z 1 lit. f B-KUVG handelt oder

c) dass eine selbstandige Tatigkeit, die die Zugehorigkeit zu einer der Kammern der freien Berufe begriindet, ausgelbt
wird oder

d) dass es sich um eine Tatigkeit als Kunstschaffender, insbesondere als Kunstler im Sinne des 8 2 Abs. 1 des Kunstler-
Sozialversicherungsfondsgesetzes, handelt.

Eine Pflichtversicherung aufgrund der verfahrensgegenstandlichen Tatigkeit nach§ 2 Abs 1 Z 1 GSVG schlie3t somit
eine Versicherungspflicht nach § 4 Abs 4 ASVG aus.

Im fortgesetzten Verfahren war zundchst zu prifen, ob der BF kraft seiner im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum
bestanden habenden Gewerbeberechtigungen aufgrund seiner von 01.10.2012 bis 09.11.2015 bei der T- GmbH
ausgeubten Tatigkeit nach § 2 Abs 1 Z 1 -3 GSVG pflichtversichert war (vgl VwGH Ra 2016/08/0144 vom 23.12.2016)

Gemals § 2 Abs 1 GSVG sind auf Grund dieses Bundesgesetzes, soweit es sich um natuirliche Personen handelt, in der
Krankenversicherung und in der Pensionsversicherung nach MaRgabe der folgenden Bestimmungen pflichtversichert:

1. die Mitglieder der Kammern der gewerblichen Wirtschaft;

2. die Gesellschafter/Gesellschafterinnen einer offenen Gesellschaft und die unbeschrankt haftenden
Gesellschafter/Gesellschafterinnen einer Kommanditgesellschaft, sofern diese Gesellschaften Mitglieder einer der in Z
1 bezeichneten Kammern sind

3. die zu Geschaftsfuhrern bestellten Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung, sofern diese
Gesellschaft Mitglied einer der in Z 1 bezeichneten Kammern ist und diese Personen nicht bereits aufgrund ihrer
Beschaftigung (8 4 Abs. 1 Z 1 in Verbindung mit § 4 Abs. 2 des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes) als
Geschéftsfihrer der Teilversicherung in der Unfallversicherung oder der Pflichtversicherung in der
Pensionsversicherung nach dem Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz unterliegen oder aufgrund dieser
Pflichtversicherung Anspruch auf Kranken- oder Wochengeld aus der Krankenversicherung nach dem Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetz haben, auch wenn dieser Anspruch ruht, oder auf Rechnung eines Versicherungstragers
Anstaltspflege erhalten oder in einem Kurheim oder in einer Sonderkrankenanstalt untergebracht sind oder Anspruch
auf Ersatz der Pflegegeblhren gemall § 131 oder § 150 des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes einem
Versicherungstrager gegenuber haben.
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Der BF hat die hier zu beurteilende Tatigkeit fur die T-GmbH ausgeulbt. Er war nicht Geschaftsfihrer der T-GmbH. Eine
Pflichtversicherung nach 8 2 Abs 1 Z 2 und 3 GSVG scheidet somit aus.

Die T-GmbH hat weiters folgende Gewerbeberechtigungen ins Treffen gefuhrt:

- Von 26.10.2006 bis 31.12.2012 war der BF gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer der P XXXX GmbH, die eine
Gewerbeberechtigung ,,Buchhalter” inne hatte.

- Von 09.04.2010 bis 01.09.2015 war der BF gewerberechtlicher Geschaftsfihrer der E XXXX GmbH, die eine
Gewerbeberechtigung Handelsgewerbe inne hatte.

- Von 30.11.2011 bis 16.03.2014 war der BF gewerberechtlicher Geschaftsfihrer der B XXXX GmbH, die eine
Gewerbeberechtigung ,Handelsagent und Handelsgewerbe mit Ausnahme der reglementierten Handelsgewerbe, zu
welchen insbesondere der Handel mit Medizinprodukten, Waffen und pyrotechnischen Artikeln zahlen” inne hatte.

Diese Gewerbeberechtigungen bewirken fur die verfahrensgegenstandliche Tatigkeit des BF keine Ausnahme von der
Pflichtversicherung nach § 4 Abs 4 ASVG.

Der BF selbst verfugte im Laufe des verfahrensgegenstandlichen Zeitraumes (von 01.10.2012 bis 09.11.2015) uber
folgende Gewerbeberechtigungen:

- Ab 13.11.2013 verfiigte der BF Uber eine die Pflichtversicherung nach§ 2 Abs 1 Z 1 GSVG begrindende
Gewerbeberechtigung eine Gewerbeberechtigung ,Dienstleistungen in der automatischen Datenverarbeitung und
Informationstechnik”. Die vom BF im Rahmen der verfahrensgegenstandlichen Beschaftigung ausgelbte Tatigkeit
(Akquise neuer Kunden, Kontaktpflege zu bestehenden Kunden, Bankgesprache, Ausarbeitung von Vertragen,
Beantragung von Eintragungen ins Firmenbuch, Erstellen von Jahresabschlissen und Steuererklarungen), wurde von
dieser Gewerbeberechtigung nicht abgedeckt. (vgl. WKO, Berufsbild Dienstleistungen in der automatischen
Datenverarbeitung und Informationstechnologie https://www.wko.at/branchen/w/information-
consulting/unternehmensberatung-buchhaltung-informationstechnologie/it-dienstleistung/berufsbild-
informationstechnologen.pdf [Abfrage 30.06.2020]).

- Ab 18.11.2013 verfiigte der BF Uber eine die Pflichtversicherung nach8 2 Abs 1 Z 1 GSVG begriindende
Gewerbeberechtigung ,Unternehmensberater und Unternehmensorganisation”.

Die vom BF fur die T-GmbH verrichteten Tatigkeiten kdnnen in das Berufsbild der Unternehmensberatung eingeordnet
werden (berufsmaRige Vertretung des Auftraggebers gegenuber Dritten, wie insbesondere Kunden und Lieferanten,
sowie vor Behorden und Koérperschaften offentlichen Rechts). (vgl. BERUFSBILD Unternehmensberatung der WKO,
https://www.wko.at/branchen/information-consulting/unternehmensberatung-buchhaltung-
informationstechnologie/unternehmensberatung/berufsbild-unternehmensberatung.pdf [Abfrage vom 30.06.2020]).

Der BF war daher ab 18.11.2013 aufgrund der verfahrensgegenstandliche Tatigkeit - die nun nicht als Dienstverhaltnis
im Sinne des § 4 Abs 1 und Abs 2 ASVG aufgefasst werden darf - nach 8 2 Abs 1 Z 1 GSVG pflichtversichert. Somit
unterlag der BF im Zeitraum vom 18.11.2013 bis 09.11.2015 kraft des Ausnahmetatbestandes des § 4 Abs 4 lit a ASVG
nicht der Pflichtversicherung nach 8 4 Abs 4 ASVG.

Die Beschwerde war insoweit als unbegrindet abzuweisen

Im Zeitraum 01.10.2012 bis 17.11.2013 hatte der BF keine hier mal3gebliche Gewerbeberechtigung inne. Mit dem
zwischen der T-GmbH und dem BF geschlossene ,Werkvertrag” wurde ein freies Dienstverhdltnis vereinbart (VwGH Ra
2019/08/0171, RZ 25 und 26). Unter Auswertung der im Verfahren W164 2143327-1 gemachten Ermittlungen, die im
genannten Erkenntnis des VWGH Ra 2019/08/0171 unbeanstandet blieben, war weiters folgendes festzustellen:

Der BF hat fur die T-GmbH tatsachlich im Rahmen eines Dauerschuldverhaltnisses gattungsmafig umschriebene
Arbeiten, somit Dienstleistungen verrichtet (Akquise neuer Kunden, Kontaktpflege zu bestehenden Kunden,
Bankgesprache, weiters die Ausarbeitung von Vertragen, Beantragung von Eintragungen ins Firmenbuch, das Erstellen
von Jahresabschlissen und Steuererkldrungen). Er hat diese Dienstleistungen im Wesentlichen persénlich erbracht.
Zur Frage der Betriebsmittel war die folgende Judikatur des VwWGH heranzuziehen:

Bei dem Tatbestandsmerkmal der "wesentlichen eigenen Betriebsmittel" iSd§8 4 Abs. 4 ASVG ist eine
Gesamtbetrachtung aller eingesetzten Betriebsmittel vorzunehmen, wobei diese darauf hin zu beurteilen sind, ob sie
flr die vom Erwerbstatigen erbrachte Wirtschaftsleistung wesentlich waren und ob er sich damit eine eigene
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betriebliche Struktur geschaffen hat (vgl. VwGH Ra 2018/08/0044 vom 25.04.2018).

Ein eigenes Betriebsmittel ist grundsatzlich dann fur die (dadurch als unternehmerisch zu beurteilende) Tatigkeit
wesentlich im Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG, wenn es sich nicht blo3 um ein geringwertiges Wirtschaftsgut handelt und
wenn es der freie Dienstnehmer entweder durch Aufnahme in das Betriebsvermégen (und der damit einhergehenden
steuerlichen Verwertung als Betriebsmittel) der Schaffung einer unternehmerischen Struktur gewidmet hat oder wenn
es seiner Art nach von vornherein in erster Linie der in Rede stehenden betrieblichen Tatigkeit zu dienen bestimmt ist
(vgl. VWGH Ro 2016/15/0022 vom 26.01.2017).

Dabei ist stets vorausgesetzt, dass es sich um ein Sachmittel handelt, das fur die konkret in Rede stehende Tatigkeit
wesentlich ist, Fertigkeiten (Know-how) bzw. die Arbeitskraft als solche fallen nicht darunter. (vgl. VWGH Ra
2015/08/0188, vom 12.01.2016).

Es ist in erster Linie in der Ingerenz eines (potenziellen) freien Dienstnehmers gelegen, ob er Uber eine
unternehmerische Struktur verfigen mochte oder nicht, ob er also seine Tatigkeit grundsatzlich eher
arbeitnehmerahnlich (das hei3t keine Tatigkeit fir den "Markt", sondern im Wesentlichen fir einen Auftraggeber oder
doch eine Uberschaubare Zahl von Auftraggebern, ohne eigene betriebliche Struktur, gegen gesonderte Abgeltung von
Aufwendungen, wie zB durch Kilometergelder, Ersatz von Telefonkosten etc.) ausfilhren mochte oder ob er eher
unternehmerisch tatig sein und das entsprechende wirtschaftliche Risiko tragen will (das heil3t zB - losgeldst vom
konkreten Auftrag - spezifische Betriebsmittel anschafft, werbend am Markt auftritt, auch sonst Uber eine gewisse
unternehmerische Infrastruktur verflgt und seine Spesen in die dem Auftraggeber verrechneten Honorare selbst
einkalkuliert). Auch in Fallen, in denen eine unternehmerische Organisation bestimmten AusmalRes nicht klar zutage
tritt, ist ein Betriebsmittel grundsatzlich dann fir eine Tatigkeit wesentlich, wenn es sich nicht bloR um ein
geringwertiges Wirtschaftsgut handelt und wenn es der freie Dienstnehmer entweder durch Aufnahme in das
Betriebsvermdgen (und die damit einhergehende steuerliche Verwertung als Betriebsmittel) der Schaffung einer
unternehmerischen Struktur gewidmet hat oder wenn es seiner Art nach von vornherein in erster Linie der in Rede
stehenden betrieblichen Tatigkeit zu dienen bestimmt ist (vgl. VwGH 2013/08/0159 vom 07.08.2015).

Verwendet ein Auftragnehmer sein eigenes Fahrzeug zur Erfillung von Auftragen, ohne dass es sich dabei beim
Fahrzeug um ein einem Betrieb gewidmetes Betriebsmittel handeln wirde, und werden die Kosten der Verwendung
zur Erfullung des Auftrages etwa in Form eines Kilometergeldes ersetzt, so hindert die Verwendung des eigenen Kfz bei
Erfullung des Auftrages nicht die Qualifikation des Verhaltnisses als Verhaltnis eines Dienstnehmers (Hinweis E 2. April
2008, 2005/08/0197), ein Kilometergeld spricht vielmehr fir das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses. (vgl. VWGH
2011/09/0065 vom 25.06.2013).

Bei der Beurteilung der Verfligung Uber wesentliche Betriebsmittel im Sinn des§ 4 Abs. 4 ASVG ist zu untersuchen, ob
sich der freie Dienstnehmer mit Betriebsmitteln eine eigene betriebliche Infrastruktur geschaffen hat. Dabei ist es in
erster Linie in der Ingerenz eines (potentiellen) freien Dienstnehmers gelegen, ob er Uber eine unternehmerische
Struktur verfiigen mochte oder nicht, ob er also seine Tatigkeit grundsatzlich eher arbeitnehmerahnlich (d.h. keine
Tatigkeit fir den "Markt", sondern im Wesentlichen fiir einen Auftraggeber oder doch eine Uberschaubare Zahl von
Auftraggebern, ohne eigene betriebliche Struktur, gegen gesonderte Abgeltung von Aufwendungen, wie zB durch
Kilometergelder, Ersatz von Telefonkosten etc.) ausfiihren mdchte oder ob er eher unternehmerisch tatig sein und das
entsprechende wirtschaftliche Risiko tragen will (d.h. zB - losgelost vom konkreten Auftrag - spezifische Betriebsmittel
anschafft, werbend am Markt auftritt, auch sonst Uber eine gewisse unternehmerische Infrastruktur verfligt und seine
Spesen in die dem Auftraggeber verrechneten Honorare selbst einkalkuliert). Auch in Fallen, in denen eine
unternehmerische Organisation bestimmten Ausmales nicht klar zutage tritt, ist ein Betriebsmittel grundsatzlich dann
far eine Tatigkeit wesentlich, wenn es sich nicht blo3 um ein geringwertiges Wirtschaftsgut handelt und wenn es der
freie Dienstnehmer entweder durch Aufnahme in das Betriebsvermégen (und die damit einhergehende steuerliche
Verwertung als Betriebsmittel) der Schaffung einer unternehmerischen Struktur gewidmet hat oder wenn es seiner Art
nach von vornherein in erster Linie der in Rede stehenden betrieblichen Tatigkeit zu dienen bestimmt ist (vgl. VwGH
2012/08/0163 vom 15.05.2013).

Bezogen auf den gegenstandlichen Fall ergibt sich daraus:

Der BF war unbestrittener Mal3en vor, nach und neben der verfahrensgegenstandlichen Tatigkeit als Unternehmer
tatig. Er hatte ein eigenes BUro, einen eigenen PKW, ein eigenes Mobiltelefon und einen eigenen Laptop, somit hatte er
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sich eine betriebliche Infrastruktur eingerichtet, die er im zu prifenden Zeitraum unternehmerisch nutzte. Dies gilt
jedenfalls fur seine im Prifzeitraum ausgelbten unternehmerischen Tatigkeiten als gewerberechtlicher
Geschéftsfihrer der oben genannten Unternehmen.

Auch fur die verfahrensgegenstandliche Tatigkeit setzte der BF seine eigenen Betriebsmittel teilweise ein, liel sich den
Aufwand dieses Einsatzes allerdings von der T-GmbH wiederum zumindest teilweise durch eine Infrastrukturzulage far
die Anschaffung seines PKW und Erstattung seiner Telefonrechnung abgelten (VwGH2019/08/0171 RZ 25). Dartber
hinaus konnte der BF vereinbarungsgemall die Betriebsmittel der T-GmbH nutzen und hat sie auch tatsachlich genutzt:
Seitens der T-GmbH wurden dem BF fur die verfahrensgegenstandliche Tatigkeit BUrordaumlichkeiten zur Verfugung
gestellt. Dort befanden sich ein Schreibtisch mit einem mit entsprechender Software ausgestatteten EDV-Geréat. Auch
ein Besprechungszimmer stand zur Verflgung. Der BF konnte vereinbarungsgemaR weiters das Personal der T-GmbH
flr seine Tatigkeit in Anspruch nehmen und hat von dieser Moéglichkeit auch tatsachlich Gebrauch gemacht.

Der BF hat im Rahmen seiner fir die T-GmbH ausgelbten Tatigkeit ein vertraglich vereinbartes Konkurrenzverbot
akzeptiert und eingehalten. Er war somit ausschlieBlich fir die T-GmbH unternehmensberatend tatig. Die Preise der
von ihm angebotenen Produkte hat vereinbarungsgemal? und tatsachlich die T-GmbH festgelegt. Der BF erhielt einen
Prozentsatz der vom Kunden der T-GmbH bezahlten Honorare.

Im vorliegenden Fall lag es in der Ingerenz des BF, ob er seine Tatigkeit arbeitnehmerahnlich (d.h. im Wesentlichen fur
einen Auftraggeber) ohne Einsatz der eigenen betrieblichen Struktur bzw. gegen gesonderte Abgeltung von
Aufwendungen, ausfihren héatte wollen oder ob er eher unternehmerisch tdtig sein und das entsprechende
wirtschaftliche Risiko tragen, also seine Spesen in die dem Auftraggeber verrechneten Honorare selbst einkalkulieren
hatte wollen. Der BF hat sich fiir die erstgenannte Variante entschieden, mit der T-GmbH eine entsprechende
vertragliche Vereinbarung getroffen und diese auch tatsachlich gelebt. Fir den Priifzeitraum war daher festzustellen,
dass der BF in der Zeit von 01.10.2012 bis 17.11.2013 als freier Dienstnehmer iSd § 4 Abs 4 ASVG fir die T-GmbH tatig
war. Der angefochtene Bescheid war insoweit abzuandern.

Soweit seitens der T-GmbH eingewendet wird, das BVwG habe bereits im Erkenntnis vom 07.09.2019 ausgesprochen,
dass der BF im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum Uber eine einschldgige Gewerbeberechtigung verflgt hatte, so ist
dem entgegenzuhalten, dass das genannte BVwG-Erkenntnis vom Verwaltungsgerichtshof aufgehoben wurde. Die
seinerzeitige Feststellung bezog sich im Ubrigen nicht ausdriicklich auf den gesamten verfahrensgegenstandlichen
Zeitraum, sondern hatte die Feststellung im Fokus, dass eine (im gesamten Zeitraum oder wahrend bestimmter
Teilzeitrdume) bestehende einschlagige Gewerbeberechtigung den Eintritt einer Versicherungspflicht nach 8 4 Abs 1 Z
1 und Abs 2 ASVG nicht hindert. Fir die nun zu treffende Entscheidung ergibt sich aus der vergangenen Feststellung
keinerlei Bindung.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.
Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

GemaR§ 25a Abs. 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Ldsung 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 I6senden Rechtsfrage vor.
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