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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Dr. Maria PARZER als Einzelrichterin tber die Beschwerde der
Fa. XXXX , vertreten durch Mag. Drexler & Partner, gegen den Bescheid der damaligen Burgenlandischen
Gebietskrankenkasse, nunmehr Osterreichische Gesundheitskasse (OGK) vom 15.11.2016, ZI. BE-GPLA21337009,
betreffend Versicherungspflicht des Herrn XXXX nach dem ASVG und AIVG und Beitragspflicht zu Recht erkannt:

A)

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

B)

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

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:

1. Nach einer Sozialversicherungspriifung durch die damalige Burgenlandische Gebietskrankenkasse hat die XXXX die
Ausstellung eines Bescheides betreffend die Versicherungspflicht des Herrn XXXX, VSNR. 2713 250172, beantragt.

2. Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 15.11.2016 wurde festgestellt, dass Herr XXXX als echter
Dienstnehmer fir die Zeit seiner Beschaftigung vom 25.8.2014 bis 28.11.2014 und vom 15.12.2014 bis 20.12.2014 der
Voll-und Arbeitslosenversicherungspflicht unterlag. Zur Begrindung wurde angefiihrt, dass der Genannte weder Uber
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einen Gewerbeschein verflige noch tber eine Unternehmensstruktur und auch nicht bei der damaligen SVA versichert
sei. Er habe fur die Beschwerdefuhrerin, die im Geschaftszweig Dachbeschichtungen tatig sei, Flyer verteilt. Es wurde
ein Nachverrechnungsbetrag in der Hohe von Euro 2047,77 sowie Verzugszinsen vorgeschrieben.

3. Gegen diesen Bescheid wurde Beschwerde erhoben. Darin wurde zur Begrundung vorgebracht, dass die Firma XXXX
im Rahmen eines Werkvertrages beauftragt worden sei. Die Beschwerdefuhrerin (Bf) habe sich im Prifungszeitraum
2013 und 2014 zur Verteilung von Werbematerial eines selbststandigen Unternehmers, des Einzelunternehmens XXXX
, bedient. Herr XXXX habe gegenulber der Beschwerdeflhrerin vorgegeben, Gber einen Gewerbeschein zu verfugen. Es
sei nirgends festgeschrieben, dass ein Auftraggeber das Vorliegen eines Gewerbescheines zu prifen habe. Das
Gewerbe der Werbemittelverteilung erfordere nicht unbedingt wesentliche Betriebsmittel. Es stehe auRer Zweifel, dass
Herr XXXX Uber ein eigenes Auto verfligt habe. Dass er aus Kostengriinden das von der Beschwerdeflhrerin zur
Verflgung gestellte Kfz verwendete, sei kein ausreichendes Indiz fir ein Dienstverhaltnis. Beim Verteilen von
Werbemitteln misse man sich keinesfalls an Normalarbeitszeiten halten und stiinden diese in keinem Zusammenhang
mit den Arbeitszeiten der anderen Dienstnehmer der Beschwerdefuhrerin. Herr

XXXX hatte keine Weisung, wann er zeitlich die Flyer verteilen sollte. Es seien weder in sachlicher noch in
organisatorischer Hinsicht Weisungen erteilt worden und es sei ihm Uberlassen gewesen, ob er sich geeigneter
Personen bediene. Er sei selbststandig erwerbstatig gewesen, daraus folge eine Einkommenssteuerpflicht nach § 22
EStG, unabhangig davon, ob eine Einkommensteuererklarung abgegeben wurde. Im gegenstandlichen Fall liege daher
eine Pflichtversicherung nach 8 2 Abs. 1 Z. 4 GSVGvor.

4. Am 16.12.2019 fand vor dem BVwG eine mundliche Verhandlung statt. Es wurde der Geschaftsfihrer der Bf, Herr
XXXX , einvernommen.

Herr XXXX ist wegen Krankheit nicht erschienen; die Entschuldigung wurde nach dem Verhandlungstermin versandt.
Die Ladung wurde durch die Polizeiinspektion Feldbach zugestellt, da Herr XXXX im Zentralen Melderegister nicht
aufscheint und die Zustellung an den jetzigen Dienstgeber scheiterte, weil das Dienstverhaltnis bereits beendet war.
Herr XXXX war auch bereits der Ladung der (damaligen) BGKK nicht gefolgt.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Die Beschwerdefihrerin fihrt wu.a. Dachbeschichtungen und Hochdruckreinigungen von Dachern durch.
Geschaftsfihrender Gesellschafter ist Herr XXXX , er war es auch im Jahr 2014.

Der Beschéftigte, Herr XXXX , verflgte in den streitgegenstandlichen Zeitrdumen Uber keinen Gewerbeschein (vgl.
GISA-Auszug). Er war nicht steuerlich als Selbststandiger veranlagt und er war auch nicht bei der SVA (nunmehr SVS)
pflichtversichert, vgl. Versicherungsdatenauszug.

Seitens der Beschwerdefiihrerin wurde mit Herrn XXXX jeweils flr eine Woche vereinbart, dass er in bestimmten von
der BeschwerdefUhrerin festgelegten Gebieten grob Werbematerial (Flyer) fur verteilt, in denen die Leistungen der Bf
angeboten wurden. Herr XXXX war beauftragt, die Flyer bei jenen Hdusern abzugeben, deren Dacher
reparaturbedurftig schienen, und deren Adressen zu notieren. Als ndchsten Schritt sollten diese Hauser nach einigen
Tagen wieder aufgesucht werden, um nachzufragen, ob Interesse an einer Leistung der Firma XXXX
(Dachbeschichtung) bestand.

Die genaue Anzahl an Flyern, die er verteilen sollte und der genaue Wochentag, an dem er tatig sein sollte, war nicht
festgelegt. Der Vertreter der Beschwerdeflhrerin und Herr XXXX trafen sich in der Regel einmal pro Woche zur
Besprechung, auch um das Einsatzgebiet der nachsten Woche festzulegen.

Den vorgelegten Rechnungen ist zu entnehmen, dass in den hier gegenstandlichen Zeitrdumen eine durchgehende
Beschaftigung bestand, vgl. auch die in der mindlichen Verhandlung vorgelegte Aufstellung (Beilage 1 zur NS).

Herr XXXX hat tGberwiegend ein Auto der Beschwerdefihrerin flr die Tatigkeit in Anspruch genommen, er hat das Auto
auf Rechnung der Bf betankt.

Herr XXXX wurde mit € 100 pro Tag entlohnt. Herr XXXX hat wochentlich Rechnung gelegt. Auf den Rechnungen wurden
Betrage zwischen 200 €, -- und 550 € pro Woche geltend gemacht, fir Dezember€ 150, --. Wenn ein Auftrag durch ihn
angebahnt wurde, stand ihm ein Bonus zu.


https://www.jusline.at/gesetz/estg/paragraf/22
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/2

Der Beschaftigte hat die Arbeit selbst ausgefuhrt. Eine Tatigkeit in derselben Branche war ihm nicht erlaubt, eine
Tatigkeit in einer anderen Branche schon.

Auf den Rechnungen 04/14 und 06/14 bestatigt Herr XXXX , dass er angemahnt wurde, eine Steuernummer
nachzureichen, vgl. der Bf.

Ein Vertretungsrecht war nicht vereinbart. Neben dem Genannten haben auch andere Personen fir die Bf Flyer
verteilt.

Herr XXXX hat seine Tatigkeit nicht zur Zufriedenheit der Beschwerdefihrerin ausgefihrt. Herr XXXX hat auch
vorgebracht, dass der Genannte sich statt zu flyern, bei seinem Bruder aufgehalten hat (NS vom 16.1.2019).

2. Beweiswurdigung:

Die Feststellungen ergeben sich aus dem Akt der friiheren Burgenlandischen Gebietskrankenkasse, nunmehr OGK,
insbesondere aus den Unterlagen Uber die GPLA und der Niederschrift vom 21.9.2015 mit dem Geschéftsfuhrer der Bf,
Herrn XXXX . Weiters wurde der Sachverhalt aufgrund der im Akt befindlichen Rechnungen 01/2014 bis 12/2014, die
die streitgegenstandlichen Zeitraume abdecken, ermittelt. Es wurden ebenfalls die Niederschrift der mundlichen
Verhandlung vom 16.12.2019 und die dort vorgelegten Unterlagen herangezogen.

Weder der Ladung der belangten Behtrde noch der seitens des Gerichts ist Herr XXXX zur Einvernahme als Partei
gefolgt, trotz Zuhilfenahme der Polizeiinspektion Feldbach. Auf eine Einvernahme des Herrn XXXX ist schlieBlich zu
verzichten, da durch die Aussagen des Geschaftsfihrers der Bf in der mindlichen Verhandlung und die Unterlagen der

wesentliche Sachverhalt ermittelt werden konnte
Zur Aussage in der miundlichen Verhandlung, Herr XXXX sei bei der Wahl des Einsatzgebietes frei gewesen:

Es erscheint im Zusammenhang mit der Lebenserfahrung und der Betriebsnotwendigkeit nicht glaubhaft, dass es der
Geschaftsfuhrer Herrn XXXX Uberlassen hat, wo er das Werbematerial verteilt. Es war ein betriebliches Interesse, dass
ausgehend von Firmensitz die potentiellen Kunden systematisch und flachendeckend lber das Angebot informiert
wurden. Da auch andere Personen zum Flyern eingeteilt waren, hatte auch eine Koordination zu erfolgen und ein

wahlloses Tatigwerden-wie in der mundlichen Verhandlung beim BVwG ausgesagt-ist nicht plausibel.
Hinweise, dass er die Tatigkeit nicht selbst ausgefuhrt hat, gibt es nicht.

3. Rechtliche Beurteilung:

ZUuA)

3.1 Gesetzliche Grundlagen:

8 4. (1) In der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung sind auf Grund dieses Bundesgesetzes versichert
(vollversichert), wenn die betreffende Beschaftigung weder gemal? den 88 5 und 6 von der Vollversicherung
ausgenommen ist, noch nach § 7 nur eine Teilversicherung begriindet:

1. die bei einem oder mehreren Dienstgebern beschaftigten Dienstnehmer;

Gemal § 4 Abs 2 ASVG ist Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes, wer in einem Verhaltnis persénlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird; hierzu gehdren auch Personen, bei deren Beschaftigung
die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegeniber den Merkmalen selbstandiger Ausubung der
Erwerbstatigkeit Gberwiegen. Als Dienstnehmer gelten jedenfalls Personen, die mit Dienstleistungsscheck nach dem
Dienstleistungsscheckgesetz (DLSG), BGBI. | Nr. 45/2005, entlohnt werden. Als Dienstnehmer gilt jedenfalls auch, wer
nach 8 47 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 EStG 1988 lohnsteuerpflichtig ist-

Gemal § 41 Abs 3 GSVGidF BGBI. | 125/ 2017) bestimmt:

Wenn fir eine Person auf Grund einer bestimmten Tatigkeit nachtraglich statt der Pflichtversicherung nach diesem
Bundesgesetz die Pflichtversicherung nach dem ASVG festgestellt wird, so hat die Sozialversicherungsanstalt der
Selbstandigen

1. keine Pflichtversicherung fir den entsprechenden Zeitraum festzustellen, wenn in diesem Zeitraum keine

selbstandige Erwerbstatigkeit ausgelibt wurde, andernfalls

2. die Beitragsgrundlagen nach 8 26 um die auf Grund dieser Tatigkeit festgestellten Beitragsgrundlagen nach dem
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ASVG (allgemeine Beitragsgrundlage und Sonderzahlungen) zu vermindern. Soweit aus diesem Grund Beitrage zur
Pflichtversicherung in der Kranken-, Pensions- und Unfallversicherung zu Ungebuhr entrichtet wurden, sind diese an
den fUr die Beitragseinhebung zustandigen Krankenversicherungstrager zu Uberweisen. Abs. 1 ist nicht anzuwenden.
Der zustandige Versicherungstrager hat die Uberwiesenen Beitrage auf die ihm geschuldeten Beitrage anzurechnen.
Ubersteigen die anzurechnenden die dem zustindigen Versicherungstriger geschuldeten Beitrdge, so ist der
Uberschuss der versicherten Person durch den zustandigen Versicherungstréger zu erstatten.

3.2 Judikatur

Ob bei Erfullung einer Ubernommenen Arbeitspflicht die Merkmale personlicher Abhangigkeit einer Person vom
Empfanger der Arbeit gegentber jenen persénlicher Unabhangigkeit Uberwiegen und somit persdnliche Abhangigkeit
iSd§ 4 Abs. 2 ASVG gegeben ist, hingt - im Ergebnis in Ubereinstimmung mit dem arbeitsrechtlichen Verstandnis
dieses Begriffes - 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 Beschéaftigung (zum Beispiel auf Grund eines freien Dienstvertrages iSd§ 4 Abs. 1 Z 14 ASVG) - nur
beschrankt ist.

Grundvoraussetzung fir die Annahme personlicher Abhangigkeit im Sinn des§ 4 Abs. 2 ASVG und damit eines
versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses ist stets die personliche Arbeitspflicht. Fehlt sie, dann liegt ein
versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis nicht vor.

Nach der Judikatur des VwGH 001/08/0026 vom 26.05.2004, ZI. 2013/08/0051 vom 15. Mai 2013u.a.) wird die Tatigkeit
eines Vertreters dann in persoénlicher Abhangigkeit erbracht, wenn die Verpflichtung besteht, jene Kunden zu
betreuen, deren Adressen er vom Auftraggeber (DG) erhalten hat, verpflichtende Teilnahme an den Meetings,
personliche Lieferpflicht, Verpflichtung zur Erhaltung der Richtlinien und Weisungen der Firmenleitung sowie
Berichtspflicht und Konkurrenzverbot (vgl. auch Zehetner in Sonntag (Hrsg) ASVG 10 (2019) § 4 Rz 66.

3.3 Im konkreten Fall

Die Tatigkeit des Herrn XXXX ist disloziert, also auRerhalb der Betriebsstatte erfolgt. Sie hat Elemente der Tatigkeit
eines Werbemittelverteilers aber auch mit der eines Vertreters.

Es konnte durch Einvernahme der Inhalt des Vertrages zwischen Herrn XXXX und der Bf im Wesentlichen feststellt

werden, vgl. oben Pkt. 1.
Bei der Verteilung von Werbematerial in der geschilderten Form wird eine Dienstleistung geschuldet, kein Werk.

Der Beschwerdeflihrer hatte ein - wenn auch nur grob - festgelegtes Gebiet mit Flyern zu bedienen. Die Arbeitsweise
(Flyern, Nachbetreuen) wurde vom der Bf festgelegt. Die wochentliche Besprechung ist als Form der Berichtspflicht zu
sehen. Eine Kontrolle der tatsachlichen Arbeit war im Einzelnen nicht vorgesehen, die Bf hat aber zumindest soweit die
Arbeit des Herr XXXX kontrolliert als aufgefallen ist, dass er statt zu flyern seinem Bruder geholfen hat. Die Entlohnung
erfolgt nach Zeiteinheiten (Tagen). Ein Konkurrenzverbot bestand, es betraf nur die Branche der Bf betraf. Er hat die
Tatigkeit mit einem Dienstauto erledigt (abgesehen vom Beginn).

Diese Elemente sprechen nach Ansicht des Gerichts fiir das Uberwiegen der Elemente persénlicher Abhédngigkeit im
Sinne des § 4 Abs 2 ASVG. Dass er die zeitliche Lagerung seines Tatigwerdens (die Tage) innerhalb einer Woche selbst
bestimmen konnte, in gewissem Ausmal? auch den Umfang der Tatigkeit spricht dagegen.

Bei Abwégung sieht das Gericht ein Uberwiegen der Merkmale persénlicher Abhangigkeit.

3.4 Die wirtschaftliche Abhangigkeit folgt bereits aus der persénlichen Abhangigkeit folgt (vgl.u.a. etwa VwWGH
12.1.2016, Ra 2015/08/0188, 08.07.2019, Ra 2017/08/0119).

3.5 Das Entgelt lag unstrittig Gber der 2014 geltenden monatlichen Geringflgigkeitsgrenze. Der Zeitraum vom 15. bis
20. Dezember 2014 mit einem Entgelt von € 150 ist aufgrund der Aliquotierungsregel nicht als geringflgig zu
betrachten.

Es war somit die Pflichtversicherung nach & 4 Abs 2 ASVG festzustellen.

4. Zu Spruchpunkt Il des angefochtenen Bescheides:
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Einwande gegen die Beitragsvorschreibung wurden nicht vorgebracht, auch seitens des Gerichts ist die Beitragshéhe

nicht in Zweifel zu ziehen.

Die Bestimmung des88 41 Abs. 3 GSVG BGBI | 125/ 2017, in Kraft getreten mit 1. Juli 2017, die zum
Entscheidungszeitpunkt zu beachten ist, ist insofern nicht heranzuziehen, als Herr XXXX nicht bei der SVA
pflichtversichert war, weder nach 8 2 Abs 1 Z 1 noch nach 8 2 Abs 1 Z 4 GSVG.

Dem Argument in der Beschwerde zur steuerlichen Erfassung ist entgegenzuhalten, dass eine Bindung nur eintritt,
wenn ein Einkommenssteuerbescheid erlassen wurde und die Tatigkeit als eine selbstandige beurteilt wird.

Zu B) Zur Unzulassigkeit der Revision:

GemaR§ 25a Abs. 1 VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision ist gemal? 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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