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W228 2204438-1/4E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Harald WOGERBAUER als Einzelrichter (ber die
Beschwerde der XXXX GMBH, vertreten durch die XXXX GmbH, gegen den Bescheid der vormaligen Wiener
Gebietskrankenkasse, nunmehr Osterreichische Gesundheitskasse, vom 02.02.2018, XXXX , zu Recht erkannt:

A)

Der Beschwerde wird gemal? § 28 Abs. 2 VwWGVG stattgegeben und es wird festgestellt, dass Frau DI XXXX in der Zeit
vom 01.03.2009 bis 19.07.2011, an den Tagen 09.08.2011, 24.01.2012 und 31.01.2012 sowie von 02.02.2012 bis
31.12.2014 aufgrund ihrer Tatigkeit fur die XXXX GMBH der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherungspflicht als freie
Dienstnehmerin nach § 4 Abs. 1 Z 14 iVm Abs. 4 ASVG sowie der Arbeitslosenversicherungspflicht gemald § 1 Abs. 8 iVm
Abs. 1 lit. a AIVG unterliegt.

Fur diese Zeitraume unterliegt sie daher nicht der Vollversicherungspflicht nach § 4 Abs. 1 Z 1 iVm Abs. 2 ASVG.
B)

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.
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Entscheidungsgrinde:
I. Verfahrensgang:

Mit Bescheid vom 02.02.2018, XXXX , hat die vormalige Wiener Gebietskrankenkasse, nunmehr Osterreichische
Gesundheitskasse (im Folgenden: OGK), festgestellt, dass Frau DI XXXX , VSNR XXXX , aufgrund ihrer Beschiftigung
beim Dienstgeber XXXX GmbH (im Folgenden Beschwerdefihrerin) in der Zeit vom 01.03.2009 bis 19.07.2011, an den
Tagen 09.08.2011, 24.01.2012 und 31.01.2012 sowie von 02.02.2012 bis 31.12.2014 der Voll- (Kranken-, Unfall-,
Pensions-) und Arbeitslosenversicherungspflicht gemaR § 4 Abs. 1 Z 1 iVm § 4 Abs. 2 ASVG und § 1 Abs. 1 lit. a AIVG
unterliegt.

Begrindend wurde ausgefuhrt, dass Frau DI XXXX in der Zeit von 01.10.2007 bis 28.02.2009 als Dienstnehmerin nach
dem  Angestelltengesetz fur die BeschwerdefUhrerin  tdtig gewesen sei. In den angefuhrten,
verfahrensgegenstandlichen Zeitrdumen sei Frau DI XXXX als freie Dienstnehmerin gemal3 8 4 Abs. 4 ASVG bei der
Beschwerdefihrerin zur Sozialversicherung gemeldet worden. Aufgrund der Beschaftigungsauspragung sei im Rahmen
einer GPLA das freie Dienstverhdltnis in ein Dienstverhdltnis nach 8 4 Abs. 1 Z 1 iVm 8 4 Abs. 2 ASVG umgewandelt
worden. Frau DIXXXX sei auftragsbedingt einer regelmaRigen Arbeitspflicht und einer hohen Jahresarbeitszeit
unterlegen. Von der behaupteten ,vollkommen freien” zeitlichen Leistungserbringung kénne nicht ausgegangen
werden. Sie sei in Erfullung zeitlich und 6rtlich determinierter Auftrage der Beschwerdefuhrerin an die entsprechende
Koordination durch die Geschaftsleitung gebunden gewesen. Eine einmal angenommene Arbeitspflicht sei
weisungsentsprechend zu Ende zu fihren gewesen. Frau DI XXXX sei fest in die Betriebsablaufe eingebunden gewesen.
Die Entlohnung sei durch den Dienstgeber an Hand der abgegebenen Stundenaufzeichnungen erfolgt. Die
wesentlichen Betriebsmittel seien von der Beschwerdefihrerin bereitgestellt worden. Trotz entsprechender Regelung
im Dienstvertrag habe sich Frau DI XXXX in der Praxis nicht vertreten, lediglich fallweise durch Dritte unterstitzen,
lassen. Die fallweise Zuziehung von angeleiteten Hilfskraften bei Arbeitsiberlastung entspreche keiner Vertretung.
Anhand der von Frau DI XXXX vorgelegten Informationen komme kein signifikanter versicherungsrechtlich relevanter
Beschaftigungsunterschied zwischen der Beschaftigungsperiode gemaR § 4 Abs. 1 Z 1iVm 8 4 Abs. 2 ASVG und jener ab
01.03.2009 hervor. Es sei daher fur die im Spruch angefiihrten Zeitraume fur Frau DI XXXX die Pflichtversicherung nach
84 Abs.1Z1iVm 8 4 Abs. 2 ASVG festzustellen.

Gegen diesen Bescheid erhob die Rechtsvertretung der Beschwerdefiihrerin mit Schriftsatz vom 13.03.2018
fristgerecht Beschwerde. Darin wurde ausgefuhrt, dass Frau DIXXXX seit 01.03.2009 auf Basis eines freien
Dienstvertrages fir die Beschwerdefiihrerin im Bereich ,Projektleitung/Ortliche Bauaufsicht/Baubetreuung” titig sei.
Frau DIXXXX fuhre die Zeiteinteilung betreffend ihre Tatigkeiten eigenverantwortlich durch und erbringe ihre
Arbeitsleistung oft auf der Baustelle unter Verwendung eigener Arbeitsmittelt. Sie verfasse Protokolle und Mails von
zuhause aus. Weiters bestatige Frau DI XXXX in ihrer Stellungnahme vom 14.02.2013, dass sie keinen Kostenersatz fur
ihr privates Handy, mit dem sie teilweise berufliche Korrespondenz abwickle, erhalte. Der Unterschied zu ihrer
(vormaligen) Tatigkeit als (echte) Dienstnehmerin zu ihrer Tatigkeit als freie Dienstnehmerin bestehe insbesondere
darin, dass sie in ihrer Tatigkeit als echte Dienstnehmerin alle Arbeiten im Biiro erledigen habe mussen und fixe
Kernzeiten gehabt habe. Es bestehe fur Frau DI XXXX auch das vertragliche Recht, sich von Dritten vertreten zu lassen
und habe sie in Zeiten vermehrter Tatigkeiten bereits Teilleistungen an Dritte weitergegeben. Sie kdnne Uberdies
Auftrage sanktionsfrei ablehnen. Sie habe keine verpflichtenden Anwesenheitszeiten im Biro und kdnne ihre Arbeit
dort erledigen, wo sie mochte. Die wahren Verhdltnisse der Beschaftigung von Frau DI XXXX wirden nicht vom
abgeschlossenen freien Dienstvertrag abweichen und sei daher der abgeschlossene freie Dienstvertrag maligebend,
da er den tatsachlichen Gegebenheiten entspreche.

Die Beschwerdesache wurde dem Bundesverwaltungsgericht am 29.08.2018 zur Entscheidung vorgelegt.

Das Bundesverwaltungsgericht hat mit Schreiben vom 22.01.2020 Frau DI XXXX die Beschwerde vom 13.03.2018 zur
Kenntnis gebracht. Des Weiteren wurde sie aufgefordert, diverse Fragen zur ihrer Tatigkeit fir die Beschwerdefuhrerin
zu beantworten.

Frau DI XXXX ist der Aufforderung des Bundesverwaltungsgerichts nicht nachgekommen und hat keine Stellungnahme
abgegeben.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
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1. Feststellungen:

Frau DI XXXX war in der Zeit von 01.10.2007 bis 28.02.2009 als echte Dienstnehmerin nach 8 4 Abs. 1 Z 1iVm § 4 Abs. 2
ASVG und § 1 Abs. 1 lit a AIVG fur die Beschwerdefihrerin tatig.

Am 01.03.2009 wurde zwischen der Beschwerdefuhrerin und Frau DI XXXX ein als ,Freier Dienstvertrag” bezeichneter
schriftlicher Vertrag abgeschlossen. Laut diesem Vertrag war Frau DI XXXX ab 01.03.2009 fur die Beschwerdefihrerin
im Bereich ,Projektleitung/Ortliche Bauaufsicht/Baubetreuung” tatig.

Frau DI XXXX wurde aufgrund dieses Vertrages in verfahrensgegenstandlichen Zeitraumen im Rahmen von Projekten,
die von den Kunden der Beschwerdefiihrerin beauftragt wurden, titig. Nach Ubernahme eines Kundenauftrages durch
die Beschwerdeflhrerin trat die Beschwerdefihrerin an Frau DI XXXX heran und klarte mit ihr ab, ob sie das Projekt
Ubernehmen kann bzw. will. Es bestand keine Verpflichtung, einen solchen Auftrag zu Gbernehmen. Frau DI XXXX hatte
die Moglichkeit, Auftrage sanktionsfrei abzulehnen und hat sie dies im verfahrensrelevanten Zeitraum auch getan.

Wenn Frau DI XXXX einen Auftrag annahm, Ubernahm sie dabei alle Tatigkeiten, die fir die bauliche Umsetzung eines
Bauprojekts bis zur Ubergabe an den Kunden notwendig sind. Hierbei handelte es sich insbesondere um die
Durchfuhrung von Ausschreibungen, Baustelleneinrichtung, Koordination der ausfUhrenden Professionisten,
Bauaufsicht, Uberwachung der Mingelbehebung, Kostenkontrolle, Schlussbegehung, Ubergabe an den Bauherren und
Endabrechnung.

Im Architekturburo der Beschwerdefuihrerin stand Frau DI XXXX ein Arbeitsplatz mit entsprechender Infrastruktur zur
Verflgung; sie hatte - zumal sie einen Schllssel besal3 - jederzeit, auch wahrend der Feiertage, die Mdglichkeit, jedoch
nie die Verpflichtung, diesen Arbeitsplatz zu nutzen.

Hinsichtlich der Arbeitszeit von Frau DI XXXX gab es keinerlei Vorgaben seitens der Beschwerdefuhrerin; Frau DI XXXX
konnte ihre Arbeitszeit selbst bestimmen. Vom Auftraggeber bzw. vom Kunden wurde lediglich der
Fertigstellungstermin fur das jeweilige Projekt bekanntgegeben. Die Arbeitszeit von Frau DI XXXX variierte taglich. Die
Beschwerdefihrerin war nur zu einem kleinen Teil in die Terminplanung eingebunden, zum Grol3teil vereinbarte Frau

DI XXXX ihre Termine mit den am Bauvorhaben beteiligten Personen und Unternehmen selbst.

Frau DI XXXX konnte ihren Arbeitsort selbst bestimmen. Sie erbrachte ihre Tatigkeiten teilweise im Architekturbiro der
Beschwerdefihrerin, vielfach auf der Baustelle unter Verwendung ihres eigenen Mobiltelefons, Fotoapparats und
Laptops und sie arbeitete auch von ihrem Wohnort aus.

Frau DIXXXX war an keinerlei Weisungen hinsichtlich des Arbeitsablaufs, der Arbeitszeit und des Arbeitsortes
gebunden. Es war ihr selbst Uberlassen, wo, wann und in welcher Art und Weise sie ihre Tatigkeit erbringt. Sie war in
ihrer Tatigkeit fur die Beschwerdefuhrerin keinen personlichen Weisungen, welche ihre Gestaltungsfreiheit bei
Erbringung der Tatigkeit ausgeschaltet hatten, unterworfen. Sie unterlag keiner Kontrolle durch die
Beschwerdefihrerin.

Die Vergutung der von Frau DI XXXX erbrachten Tatigkeiten erfolgte auf Basis der geleisteten Stunden. Sie erhielt ein
Bruttohonorar in Hohe von € 19,54 pro Stunde. Betreffend die verrechenbaren Stunden wurden von Frau DI XXXX
Aufzeichnungen in einem Online-System der Beschwerdeflihrerin gefiihrt, um einerseits die Abrechnung zwischen der
Beschwerdefihrerin und Frau DI XXXX zu ermdglichen und andererseits dienten diese Daten als Basis fur die
Abrechnung mit dem Kunden der Beschwerdefuhrerin.

Frau DI XXXX stand es frei, auch fir andere Architekturburos tatig zu werden; es bestand kein Konkurrenzverbot. Frau
DI XXXX ist in verfahrensrelevanten Zeitraumen jedoch nicht fur andere Architekturburos tatig geworden.

Frau DI XXXX hatte das vertragliche eingeraumte Recht, sich von Dritten vertreten zu lassen, hatte jedoch Uber die
beabsichtigte Vertretung die Beschwerdefuhrerin rechtzeitig zu informieren. Frau DI XXXX hat sich fallweise in Zeiten
von grol3er Arbeitsauslastung von Dritten unterstuttzen lassen. Im Falle der Erkrankung oder des Urlaubes von Frau DI
XXXX wurde ihr Projekt von Kollegen Ubernommen bzw. groRe Entscheidungen wurden in dem Fall von der
Beschwerdefiihrerin getroffen, zumal ein Auenstehender, welche keine Kenntnis Gber das jeweilige Projekt bzw. die
Ablaufe hat, die Vertretung der Frau DI XXXX nicht Gbernehmen konnte.

2. Beweiswurdigung:
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Es ist unstrittig, dass Frau DI XXXX in der Zeit von 01.10.2007 bis 28.02.2009 als echte Dienstnehmerin nach 8 4 Abs. 1 Z
1iVm 8 4 Abs. 2 ASVG und 8 1 Abs. 1 lit a AIVG fur die Beschwerdefihrerin tatig war.

Der am 01.03.2009 abgeschlossene ,Freie Dienstvertrag” liegt im Akt ein.

Die Feststellungen zur konkreten Ausgestaltung der Tatigkeit von Frau DIXXXX ergeben sich aus den
Ubereinstimmenden Angaben der Beschwerdefihrerin und Frau DI XXXX in Zusammenschau mit dem am 01.03.2009
abgeschlossenen freien Dienstvertrag. Frau DI XXXX hat in ihrer Stellungnahme (Arbeitsbeschreibung) vom 14.02.2013
und in der Niederschrift vor der OGK vom 01.03.2012 (gemeint: 01.03.2013) ausfiihrlich ihre Tétigkeit fir die
Beschwerdefiihrerin beschrieben und stehen ihre diesbezuglichen Angaben im Einklang sowohl mit den von der
Beschwerdefihrerin getatigten Ausfuhrungen als auch mit dem am 01.03.2009 abgeschlossenen freien Dienstvertrag.

Bei den im Bescheid der OGK getroffenen Feststellungen hinsichtlich Bindung der Frau DI XXXX an Arbeitszeit und -ort
sowie an Arbeitsanweisungen der Beschwerdefiihrerin handelt es sich um Vermutungen, welche den
Ubereinstimmenden Aussagen von Frau DIXXXX und der Beschwerdeflhrerin widersprechen und kann nicht

nachvollzogen werden, wie die OGK zu diesen Feststellungen gelangt ist.
3. Rechtliche Beurteilung:
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts:

8 414 Abs. 1 ASVG normiert die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zur Entscheidung Uber Beschwerden
gegen Bescheide eines Versicherungstragers.

Gemald Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG erkennen die Verwaltungsgerichte Uber Beschwerden gegen den Bescheid einer
Verwaltungsbehdrde wegen Rechtswidrigkeit.

GemalR 8 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist.

Gemal 8 414 Abs. 2 ASVG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht nur in Angelegenheiten nach 8 410 Abs. 172 1, 2
und 6 bis 9 ASVG und nur auf Antrag einer Partei durch einen Senat. In der vorliegenden Angelegenheit wurde kein
derartiger Antrag gestellt. Somit obliegt die Entscheidung der vorliegenden Beschwerdesache dem nach der jeweils

geltenden Geschéftsverteilung des Bundesverwaltungsgerichtes zustandigen Einzelrichter.
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht:

Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG geregelt.
Gemal 8 58 Abs. 2 VWGVG bleiben entgegenstehende Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses

Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft.

Gemal 8 17 VWGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber
Beschwerden gemaf3 Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles,
und im Ubrigen jene verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemé&R anzuwenden,
die die Behdrde in dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder

anzuwenden gehabt hatte.
Zu A) Stattgabe der Beschwerde:

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

nur eine Teilversicherung begrindet.

GemalR § 4 Abs. 1 Z 14 ASVG sind die den Dienstnehmern im Sinne des Abs. 4 gleichgestellten Personen in der

Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung auf Grund dieses Bundesgesetzes versichert (vollversichert).

Gemal § 4 Abs. 2 ASVG ist Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes, wer in einem Verhaltnis persénlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird; hiezu gehdren auch Personen, bei deren Beschaftigung
die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegenliber den Merkmalen selbstandiger Ausubung der

Erwerbstatigkeit Uberwiegen.
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GemalR § 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 verfiigen; 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 Kinstler im Sinne des 8 2 Abs. 1 des
Klnstler-Sozialversicherungsfondsgesetzes, handelt.

Nach der Rechtsprechung des VwGH (vgl. etwa VwWGH v. 21.12.2005, Z1.2004/08/0066) kommt es fiur die Abgrenzung
des Dienstvertrages vom freien Dienstvertrag einerseits und vom Werkvertrag andererseits darauf an, ob sich jemand
auf gewisse Zeit zur Dienstleistung fur einen anderen (den Dienstgeber) verpflichtet (diesfalls liegt ein Dienstvertrag
vor) oder ob er die Herstellung eines Werkes gegen Entgelt Gbernimmt (in diesem Fall lage ein Werkvertrag vor), wobei
es sich im zuletzt genannten Fall um eine im Vertrag individualisierte und konkretisierte Leistung, also eine in sich
geschlossene Einheit handelt, wahrend es im Dienstvertrag primar auf die rechtlich begriindete Verfigungsmacht des
Dienstgebers Uber die Arbeitskraft des Dienstnehmers, also auf seine Bereitschaft zu Dienstleistungen flr eine
bestimmte Zeit (in Eingliederung in den Betrieb des Leistungsempfangers sowie in personlicher und regelmaRig damit

verbundener wirtschaftlicher Abhangigkeit von ihm) ankommt.

Der Werkvertrag begrindet in der Regel ein Zielschuldverhaltnis. Die Verpflichtung besteht darin, die genau umrissene
Leistung - in der Regel bis zu einem bestimmten Termin - zu erbringen. Mit der Erbringung der Leistung endet das
Vertragsverhaltnis. Das Interesse des Bestellers und die Vertragsverpflichtung des Werkunternehmers sind lediglich
auf das Endprodukt als solches gerichtet (VwGH 05.06.2002, 2001/08/0107, 0135 sowie 03.07.2002,2000/08/0161).

Ein solches Werk ist gegenstandlich nicht ersichtlich. Gegenstand der Tatigkeit von Frau DIXXXX war die
Projektleitung/Ortliche Bauaufsicht/Baubetreuung fir Projekte der BeschwerdefUhrerin. Zu ihren Aufgaben gehérten
alle Tatigkeiten, die fir die bauliche Umsetzung eines Bauprojekts bis zur Ubergabe an den Kunden notwendig sind.
Bei diesen Tatigkeiten handelt es sich nicht um ein Endprodukt im genannten Sinn, sondern um laufend zu
erbringende (Dienst-)Leistungen eines Erwerbstatigen, der Uber keine unternehmerische Organisation verfigt und
letztlich nur Uber seine eigene Arbeitskraft disponiert. Aus einem solchen Erwerbstatigen wird auch dann kein
selbstandiger Erbringer von Werkleistungen, wenn die genannten Dienstleistungen gedanklich in einzelne zeitlich bzw.
mengenmallig bestimmte Abschnitte zerlegt und diese Abschnitte sodann zu "Werken" mit einer
"gewdhrleistungstauglichen Leistungsverpflichtung" erklart werden (VwWGH 24.04.2014, 2013/08/0258, mwnN; zu
"atomisierten Werkvertragen" vgl. Mosler, Die sozialversicherungsrechtliche Stellung freier Dienstnehmer, DRdJA 2005,
487 ff).

Da somit das Vorliegen von einem oder mehrerer Werkvertrage im gegenstandlichen Fall zu verneinen ist, ist in
weiterer Folge zu prifen, ob die beschwerdegegenstandlichen Tatigkeiten im Rahmen eines persénlich abhangigen
oder im Rahmen eines freien Dienstverhaltnisses erbracht worden sind. Der freie Dienstvertrag unterscheidet sich von
einem Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG durch das Fehlen der personlichen Abhdngigkeit des
Dienstnehmers vom Dienstgeber (vgl. z.B. das VWGH Erkenntnis vom 24. Janner 2006, ZI. 2004/08/0101, mwN).
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Grundvoraussetzung flr die Annahme personlicher Abhangigkeit im Sinne des8§ 4 Abs. 2 ASVG (und damit fur ein
versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis) ist die personliche Arbeitspflicht.

Die personliche Arbeitspflicht fehlt dann, wenn dem zur Leistung Verpflichteten ein "generelles Vertretungsrecht"
zukommt, wenn er also jederzeit nach Gutdunken beliebige Teile seiner Verpflichtung auf Dritte Gberbinden kann (vgl.
VwGH 17.11.2004, 2001/08/0131). Von einer die personliche Arbeitspflicht ausschlieRenden generellen
Vertretungsbefugnis kann nur dann gesprochen werden, wenn der Erwerbstatige berechtigt ist, jederzeit und nach
Gutdinken irgendeinen geeigneten Vertreter zur Erfullung der von ihm Gbernommenen Arbeitspflicht heranzuziehen
bzw. ohne weitere Verstandigung des Vertragspartners eine Hilfskraft beizuziehen. Keine generelle
Vertretungsberechtigung stellt die bloBe Befugnis eines Erwerbstatigen dar, sich im Fall der Verhinderung in
bestimmten Einzelfallen, z.B. im Fall einer Krankheit oder eines Urlaubs oder bei bestimmten Arbeiten innerhalb der
umfassenderen Arbeitspflicht vertreten zu lassen; ebenso wenig die blof3 wechselseitige Vertretungsmoglichkeit

mehrerer vom selben Vertragspartner beschaftigter Personen (vgl. VwGH 16.11.2011, 2008/08/0152, mwN).

Selbst die Vereinbarung eines generellen Vertretungsrechts kann - unter dem Gesichtspunkt der Beurteilung von
Sachverhalten in wirtschaftlicher Betrachtungsweise (8 539a ASVG) - die personliche Arbeitspflicht nur dann
ausschliel3en, wenn diese Befugnis entweder in der Durchfiihrung des Beschaftigungsverhaltnisses auch tatsachlich
gelebt worden wdre oder wenn die Parteien bei Vertragsabschluss nach den Umstdnden des Einzelfalles zumindest
ernsthaft damit hatten rechnen kénnen, dass von der generellen Vertretungsbefugnis auch tatsachlich Gebrauch
gemacht werden wirde und die Einrdumung dieser Vertretungsbefugnis nicht mit anderen vertraglichen
Vereinbarungen im Widerspruch stinde (VwGH 17.10.2012, 2010/08/0256, mwN).

Von einer die personliche Leistungspflicht ausschlieBenden generellen Vertretungsbefugnis ist unter den gegebenen
Umstanden nicht auszugehen, zumal sich Frau DI XXXX zwar fallweise in Zeiten von groBer Arbeitsauslastung von
Dritten unterstitzen liel3; im Falle der Erkrankung oder des Urlaubes von Frau DI XXXX wurde ihr Projekt jedoch von
Kollegen Gbernommen bzw. groBe Entscheidungen wurden in dem Fall von der Beschwerdefuhrerin getroffen, zumal
ein AulRenstehender, welche keine Kenntnis Uber das jeweilige Projekt bzw. die Ablaufe hat, die Vertretung der Frau DI
XXXX nicht tUbernehmen konnte. Es kam sohin bloR3 zu einer internen Vertretung; Frau DI XXXX konnte sich sohin nicht
jederzeit durch Dritte vertreten lassen.

Im Ergebnis bestand sohin im Wesentlichen eine persdnliche Arbeitspflicht der Frau DI XXXX .

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
im Sinn des § 4 Abs. 2 ASVG gegeben ist, héngt - 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).

Unterscheidungskraftige Kriterien der Abgrenzung der personlichen Abhdngigkeit von der persénlichen
Unabhangigkeit sind nur die Bindungen des Beschéftigten 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 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 flUr das Vorliegen personlicher Abhangigkeit nicht aussagekraftig sind,
von mal3geblicher Bedeutung sein (vgl. etwa VwWGH 15.5.2013, 2013/08/0051).

Die von der Rechtsprechung hervorgehobenen personenbezogenen Weisungs- und Kontrollbefugnisse des
Dienstgebers gehen Uber die bloR sachliche Steuerung und Kontrolle des Arbeitsergebnisses hinaus und betreffen das
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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, Einfigungsbereitschaft in vorgegebene Strukturen des Arbeitsablaufs
usw). Sie sind Mittel des Dienstgebers, unter Beachtung der Fursorgepflicht auf das persdnliche 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) schrénkt die
Bestimmungsfreiheit des Erwerbstatigen mafigeblich ein und begriindet seine personliche Abhangigkeit iSd § 4 Abs. 2
ASVG.

Im Unterschied dazu geht es dem Dienst- bzw. Auftraggeber bei einem freien Dienstnehmer oder bei einem
selbstéandigen 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 beschrankt, die Zusammenarbeit mit dem
selbstbestimmten Partner aufrecht zu erhalten oder sie zu beenden (sachliche Weisungs- und Kontrollbefugnisse).

Bei der Abgrenzung zwischen einem abhdngigen Beschéftigungsverhdltnis 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 fir sich. Diese musste durch den Nachweis, dass die tatsachlichen
Verhéltnisse von den vertraglichen Vereinbarungen Uber das Vorliegen eines freien Dienstvertrages abweichen,
entkraftet werden. Solche Abweichungen werden naturgemall umso weniger manifest sein, in je geringerem zeitlichen
Ausmal3 der Beschéftigte tatig ist (VwGH 25.6.2013, 2013/08/0093).

Im gegenstandlichen Fall wurde zwischen Frau DI XXXX und der Beschwerdefihrerin am 01.03.2009 ein als ,Freier
Dienstvertrag” bezeichneter schriftlicher Vertrag abgeschlossen. Es ist kein Hinweis daftr hervorgekommen, dass die
tatsachlichen Verhaltnisse von den vertraglichen Vereinbarungen (ber das Vorliegen eines freien Dienstvertrages
abgewichen sind.

Im vorliegenden Fall bestehen keine hinreichenden Anhaltspunkte fir eine Einbindung von Frau DI XXXX in den Betrieb
der BeschwerdefUhrerin. Insbesondere ergibt sich eine solche nicht aus der bloBen Méglichkeit, Betriebsmittel der
Dienstgeberin zu verwenden, im vorliegenden Fall die Buroraumlichkeiten der BeschwerdefUhrerin zu nutzen. Wie
festgestellt, konnte die Frau DI XXXX ihren Arbeitsort und ihre Arbeitszeit selbst bestimmen. Daran vermag auch der
Umstand, dass betreffend die verrechenbaren Stunden von Frau DI XXXX Aufzeichnungen in einem Online-System der
Beschwerdefiihrerin gefiihrt wurden, nichts zu andern, zumal diese Aufzeichnungen nicht der Einhaltung von
Ordnungsvorschriften Uber die Arbeitszeit dienten, sondern deshalb gefihrt wurden, um einerseits die Abrechnung
zwischen der Beschwerdeflhrerin und Frau DI XXXX zu ermdglichen und andererseits dienten diese Daten als Basis fur
die Abrechnung mit dem Kunden der Beschwerdefuhrerin. Frau DI XXXX war sohin in Bezug auf Arbeitszeit und -ort
keinen Weisungen der Beschwerdeflihrerin unterworfen. Wie festgestellt, war Frau DI XXXX in ihrer Tatigkeit fur die
Beschwerdefiihrerin zudem keinen persdnlichen Weisungen, welche ihre Gestaltungsfreiheit bei Erbringung der
Tatigkeit ausgeschaltet hatten, unterworfen.

Kann eine Einbindung in den Betrieb nicht festgestellt werden, so ist fiir 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 blof3
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 hinausgehenden personlichen Kontrolle des Erwerbstatigen dienen. Wie festgestellt, unterlag Frau
DI XXXX keiner Kontrolle durch die Beschwerdefihrerin.

Frau DI XXXX war nicht in den Betrieb der Beschwerdefuhrerin organisatorisch eingebunden, war keinen persdnlichen
Weisungen unterworfen und es bestand keine die personliche Bestimmungsfreiheit von Frau DI XXXX einschrankende
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Kontrollméglichkeit durch die Beschwerdefihrerin. All diese Umstande sprechen gegen das Vorliegen eines
abhangigen Dienstverhaltnisses.

Vor diesem Hintergrund ist im vorliegenden Fall in einer Gesamtbetrachtung von einem Uberwiegen der Merkmale
personlicher Unabhangigkeit gegentiber jenen personlicher Abhangigkeit iSd. 8 4 Abs. 2 ASVG auszugehen.

Da somit keine personliche Abhangigkeit von Frau DI XXXX vorlag, bleibt zu prifen, ob die Tatigkeit der Frau DI XXXX fur
die Beschwerdefihrerin eher "dienstnehmerahnlich" oder "unternehmerahnlich" war. Freie Dienstnehmer, welche
sowohl entgeltlich als auch fur einen Dienstgeber im Rahmen seines Geschaftsbereichs die Dienstleistung im
Wesentlichen persénlich erbringen und Uber keine wesentlichen Betriebsmittel verfigen, also dienstnehmerahnlich
sind, werden nach 8 4 Abs. 4 ASVG pflichtversichert, wohingegen jene, die mangels Vorliegens der Kriterien des8 4 Abs.
4 ASVG in der Regel als "Neue Selbstandige" (subsidiar) nach8 2 Abs. 1 Z 4 GSVG pflichtversichert sind.

Wie festgestellt, hat Frau DI XXXX die Tatigkeit fur die Beschwerdefihrerin im Wesentlichen persénlich erbracht und
daflr ein Entgelt bezogen.

Auch das Vorliegen von eigenen wesentlichen Betriebsmitteln ist zu verneinen. Ein Betriebsmittel ist namlich dann
wesentlich im Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG, wenn es sich nicht bloR um ein geringwertiges Wirtschaftsgut handelt und
wenn es der freie Dienstnehmer entweder durch Aufnahme in das Betriebsvermdgen (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 19.10.2015, 2013/08/0185). Es ist eine Gesamtbetrachtung aller eingesetzten Betriebsmittel vorzunehmen,
wobei diese darauf hin zu beurteilen sind, ob sie fir die vom Erwerbstatigen erbrachte Wirtschaftsleistung wesentlich
waren und ob er sich damit eine eigene betriebliche Struktur geschaffen hat (vgl. idS VwWGH 15.5.2013, 2012/08/0163;
19.10.2015, 2013/08/0185).

Im gegenstandlichen Fall hat Frau DI XXXX als eigene Betriebsmittel lediglich Handy, Laptop und Fotoapparat
verwendet. Hierzu ist einerseits auszuflhren, dass es sich bei Laptop, Handy und Fotoapparat um solche
Betriebsmittel handelt, welche Ublicherweise auch im privaten Bereich verwendet werden und wurde andererseits eine
Uberwiegende betriebliche Verwendung von Laptop, Handy und Fotoapparat im Verfahren nicht dargelegt (vgl. dazu
VwWGH 25.04.2018, Ra 2018/08/044). Frau DI XXXX hat die von ihr bereitgestellten Betriebsmittel (Handy, Laptop,
Fotoapparat) nicht zum Aufbau einer betrieblichen Infrastruktur verwendet. Im Ergebnis ist im konkreten Fall somit
vom Fehlen wesentlicher eigener Betriebsmittel auszugehen ist.

Das Vorliegen einer qualifizierten Dienstgebereigenschaft (§ 4 Abs. 4 Z 1 ASVG) als weiteres Tatbestandsmerkmal fur
die Pflichtversicherung als freie Dienstnehmerin ist ebenfalls zu bejahen, zumal Frau DI XXXX im Rahmen des
Geschéftsbetriebes der Beschwerdeflhrerin fur diese tatig war.

Zusammengefasst lag daher bei Frau DI XXXX in verfahrensgegenstandlichen Zeitrdumen ein freies Dienstverhaltnis im
Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG vor. Sie unterliegt somit in der Zeit vom 01.03.2009 bis 19.07.2011, an den Tagen 09.08.2011,
24.01.2012 und 31.01.2012 sowie von 02.02.2012 bis 31.12.2014 der Pflichtversicherung gemaR § 4 Abs. 1 Z 14 iVm
Abs. 4 ASVG.

Seit in Kraft treten von 8 1 Abs. 8 AIVG, idFBGBI. | Nr. 104/2007, mit 01.01.2008 sind freie Dienstnehmer im Sinne des§
4 Abs. 4 ASVG Dienstnehmern gemaR § 4 Abs. 2 gleichgestellt und unterliegen somit auch freie Dienstverhaltnisse der
Arbeitslosenversicherung. Fur die Zeit vom 01.03.2009 bis 19.07.2011, an den Tagen 09.08.2011, 24.01.2012 und
31.01.2012 sowie von 02.02.2012 bis 31.12.2014 war daher auch die Pflichtversicherung in der
Arbeitslosenversicherung gemaR § 1 Abs. 1 lit. a AIVG festzustellen.

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 gemalR 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 zuladssig, weil die Entscheidung nicht von der Losung 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


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/gsvg/paragraf/2
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.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2007/104
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/4
https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/25a

Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen
Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu Idsenden Rechtsfrage vor.

Die Abweisung der Beschwerde ergeht in Anlehnung an die oben zitierte Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zum ASVG. Die gegenstandliche Entscheidung weicht daher weder von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch mangelt es an einer derartigen Rechtsprechung; sie ist auch
nicht uneinheitlich. Sonstige Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu Idsenden Rechtsfrage liegen nicht vor.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.
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