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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Reinhard SEITZ als Einzelrichter Uber die
Beschwerde der Wiener Gebietskrankenkasse gegen den Teilbescheid des Landeshauptmannes von Wien vom
22.05.2012, GZ: MA 40-SR 13415/11, zu Recht erkannt:

A)

I. Die Beschwerde wird gemal § 28 Abs. 1 und 2 VwWGVG, BGBI. | Nr. 33/2013, idgF als unbegriindet
abgewiesen.

I1. Der angefochtene Bescheid wird behoben und festgestellt, dass XXXX, aufgrund ihrer Tatigkeit als arztliche
Leiterin der XXXX, XXXX, im Zeitraum von 20.04.1990 bis 31.10.1992 der Vollversicherungspflicht gemaR §
4 Abs. 3 Z 11 ASVG und der Arbeitslosenversicherungspflicht gemal § 1 Abs. 1 lit. a AIVG unterlag.

B)

Die Revision ist gemafR Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig.

Text
ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:

1. Die Wiener Gebietskrankenkasse (im Folgenden die Beschwerdefiihrerin) stellte im zweiten Rechtsgang mit
"Ersatzbescheid" vom 13.07.2011, VA-VR 90301011/11-Sgi, in dessen Spruchteil 1. fest, dass Frau XXXX
XXXX, XXXX, aufgrund ihrer Tétigkeit als &rztliche Leiterin beim Dienstgeber XXXX vom 07.03.1986 bis
31.03.1999 und vom 01.09.1999 bis 30.09.2007 der Voll- (Kranken-, Unfall- und Pensions-)
versicherungspflicht gemdR § 4 Abs. 1 Z 1 in Verbindung mit Abs. 2 ASVG und der
Arbeitslosenversicherungspflicht unterliege.

Im Spruchteil 2. wurden die jahrlichen Beitragsgrundlagen festgestellt.

2. Aufgrund des Einspruches der XXXX erlieB der Landeshauptmann von Wien (im Folgenden die belangte
Behorde) den beschwerdegegenstandlichen (lediglich Spruchteil 1. des beeinspruchten Bescheides betreffenden)
Teilbescheid vom 22.05.2012 und stellte fest, dass Frau Dr. XXXX XXXX im Zeitraum vom 07.03.1986 bis
31.03.1999 und vom 01.09.1999 bis 30.09.2007 nicht der Voll- (Kranken-, Unfall- und Pensions-)
versicherungspflicht gemal § 4 Abs. 1 Z 1 i.V.m. Abs. 2 ASVG und der Arbeitslosenversicherungspflicht
unterliege.
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Weiters stellte er fest, dass Frau Dr. Ulrike XXXX in der Zeit vom 01.07.1996 bis 31.03.1999 und vom
01.09.1999 bis 30.09.2007 der Voll- (Kranken-, Unfall- und Pensions-) versicherungspflicht geméal § 4 Abs. 4
ASVG unterliege.

Nach der Feststellung, dass Frau Dr. XXXX sowohl als darztliche Leiterin als auch als Fachérztin fur
Physikalische Medizin bei der Einspruchswerberin tatig gewesen sei, diese Téatigkeiten zeitgleich ausgelibt habe
und aufgrund der Verschrankung der beiden Tatigkeiten von einem einheitlichen Beschaftigungsverhaltnis
auszugehen sei, flhrte die belangte Behorde in der Begriindung aus, dass sich aufgrund der Ubereinstimmenden
Aussagen der in der Verhandlung vernommenen Personen ergebe, dass sich die Arbeitszeit von Frau Dr. XXXX
zwar organisationsbedingt und aus betriebstechnischen Grunden zum Uberwiegenden Teil nach den
Offnungszeiten des Instituts gerichtet habe, sie sich aber innerhalb dieses Zeitrahmens die Arbeitszeit sehr
flexibel einteilen habe kdnnen. Sie sei dabei keinen Weisungen seitens der Einspruchswerberin unterlegen und in
der Praxis sei es auch immer wieder zu Verschiebungen der Arbeitszeiten von Seiten von Frau Dr. XXXX
gekommen, ohne dass dies Konsequenzen fur das Beschéftigungsverhaltnis gehabt hétte.

Frau Dr. XXXX habe sich durch einen Stellvertreter vertreten lassen kénnen, welchen sie sich selber suchen
habe miissen. Dieses generelle Vertretungsrecht sei laut Aussagen der Parteien in Bezug auf ihre Funktion als
Fachérztin fur Physikalische Medizin in der Praxis auch gelebt worden.

Auch die Mdglichkeit, den Ablauf der Arbeit selbststdndig zu regeln und jederzeit zu andern, d.h. das Fehlen der
personlichen Abhangigkeit und Weisungsgebundenheit, spreche fiir eine freie Dienstnehmerin.

Aufgrund der Angaben der in der Verhandlung vernommenen Personen ergebe sich, dass Frau Dr. XXXX ihre
Tatigkeit flir die Einspruchswerberin weitgehend selbststandig ausgelibt habe, da sie die Zeiten, in denen sie tétig
wurde, weitgehend selbststdndig bestimmen habe kdnnen, keinen Weisungen unterlegen sei, nicht kontrolliert
worden sei und sich auch durch eine Person eigener Wahl auf gleichem fachlichen Niveau vertreten lassen habe
kdénnen.

Da die Tatigkeit auf Dauer angelegt, jedoch nicht in personlicher und wirtschaftlicher Abhdngigkeit ausgetibt
worden sei, sei ein echtes Dienstverhaltnis gemalk § 4 Abs. 1 Z 1 in Verbindung mit Abs. 2 ASVG zu verneinen
und von einem freien Dienstverhdltnis gemal § 4 Abs. 4 ASVG auszugehen.

Der Sachverhalt sei hinreichend klar, weswegen die Vernehmung der beantragten Zeugen unterbleiben kénne.

Da freie Dienstverhdltnisse erst seit dem 01.07.1996 der Versicherungspflicht unterworfen seien, sei die
Versicherungspflicht auf die Zeitrdume vom 01.07.1996 bis 31.03.1999 und vom 01.09.1999 bis 30.09.2007
einzuschranken gewesen.

Hinsichtlich Spruchteil 2. setzte der Landeshauptmann das Verfahren bis zur rechtskraftigen Entscheidung tber
die Versicherungspflicht gemaR & 38 AVG mit gesondertem Bescheid aus. Dieses Verfahren, in welches das
Bundesverwaltungsgericht ebenfalls eingetreten ist, wurde der Gerichtabteilung W229 unter der GZ W229
2003439-1 zugewiesen.

3. Gegen den Teilbescheid vom 22.05.2012 erhoben sowohl die beschwerdefiihrende Kasse als auch die XXXX
rechtzeitig Berufung (nunmehr Beschwerde).

Die gegenstandliche Beschwerde wurde seitens der Wiener Gebietskrankenkasse damit begriindet, dass entgegen
der Ansicht der belangten Behdrde Frau Dr. XXXX kein generelles Vertretungsrecht zugekommen sei.

Bei der Einspruchswerberin handle es sich um ein selbststandiges Ambulatorium im Sinne des § 1 Abs. 325
Wiener Krankenanstaltengesetz (Wr. KAG). GemaR § 6a Abs. 1 Z 4 Wr. KAG dirfe eine Bewilligung zum
Betrieb eines selbstdndigen Ambulatoriums unbeschadet der nach sonstigen Rechtsvorschriften geltenden
Erfordernisse nur unter den nach den Erfahrungen der medizinischen Wissenschaft und nach den Erfordernissen
fir einen einwandfreien Ambulatoriumsbetrieb notwendigen Bedingungen und Auflagen nur dann erteilt
werden, wenn inshbesondere eine geeignete Arztin oder ein geeigneter Arzt als verantwortliche Leiterin bzw. als
verantwortlicher Leiter des arztlichen Dienstes oder eine geeignete Zahnérztin oder ein geeigneter Zahnarzt als
verantwortliche Leiterin bzw. als verantwortlicher Leiter des zahnérztlichen Dienstes (88§ 12 Abs. 2 und 12a Abs.
1) namhaft gemacht wurde sowie glaubhaft gemacht wird, dass auch im Ubrigen die nach dem Anstaltszweck
und dem in Aussicht genommenen Leistungsangebot erforderliche personelle Ausstattung gesichert sein wird.
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Zur Fiihrung von Abteilungen und Departments (Unterabteilungen) fur die Behandlung bestimmter Krankheiten,
von Laboratorien, Ambulatorien oder Prosekturen seien Facharzte des einschldgigen medizinischen
Sonderfaches, wenn ein solches nicht besteht, fachlich qualifizierte Arzte zu bestellen, die zur Leitung
(Organisation, Personalfiihrung) geeignet sind. Fiir den Fall der Verhinderung sei die Vertretung durch einen in
gleicher Weise qualifizierten Arzt sicherzustellen (8 12 Abs. 2 Wr. KAG).

Gemdl § 12 Abs. 4 Wr. KAG sei die Bestellung des drztlichen Leiters und des Leiters der Prosektur auler bei
Stellen, die auf Grund der einschlagigen Universitatsvorschriften besetzt werden, von der Landesregierung zu
genehmigen. Die Genehmigung sei zu erteilen, wenn die vorgesehenen Arzte den gesetzlichen Voraussetzungen
entsprechen. Diese Genehmigung sei, sofern sie nicht im Rahmen der Bewilligung zum Betrieb der
Krankenanstalt erfolgt, vor Dienstantritt zu erteilen.

Bei Verhinderung der &rztlichen Leitung musse diese durch eine geeignete Person vertreten werden, welche der
Landesregierung anzuzeigen sei. Die Voraussetzungen des Abs. 3 seien in der Anzeige zu bescheinigen (8 12
Abs. 5 Wr. KAG).

Wie diesen Regelungen entnommen werden konne, miisse der &rztliche Leiter und dessen Vertreter nicht nur
angezeigt, sondern auch von der Landesregierung genehmigt werden (vgl. § 12 Abs. 4 und Abs. 5 Wr. KAG).
Der gesetzliche Wortlaut des 8 12 Abs. 2 und 5 Wr. KAG, stelle Klar, dass nur fir den Fall der Verhinderung die
Vertretung durch einen in gleicher Weise qualifizierten Arzt sicherzustellen sei.

Geméal § 539a Abs. 3 ASVG hitte die belangte Behorde den Sachverhalt hinsichtlich der Feststellungen zum
Vorliegen eines generellen Vertretungsrechtes daher dahingehend beurteilen missen, dass Frau Dr. XXXX sich
als arztliche Leiterin nur im Verhinderungsfall von ihrem gesetzlich vorgesehenen Vertreter hétte vertreten
lassen kdnnen. Diese verfahrensrechtliche VVorgabe sei seitens der belangten Behdrde nicht beachtet worden und
habe zu einer abweichenden Sachverhaltsfeststellung gefihrt.

In diesem Zusammenhang werde auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes verwiesen, wonach nur
dann, wenn der zur Leistung Verpflichtete nach seiner Entscheidungsbefugnis seine Arbeitsverpflichtung nach
Belieben zur Géanze oder teilweise Dritten Uberbinden darf, keine personliche Abhangigkeit vorliege.
Voraussetzung sei jedenfalls, dass eine generelle, d.h. nicht auf bestimmte Arbeiten oder Ereignisse, wie
Krankheit oder Urlaub beschrankte Befugnis zur Vertretung vorliegt. Eine generelle Vertretungsbefugnis habe
auch mit einem wechselseitigen Vertretungsrecht von mehreren von einem Dienstgeber beschéftigten Personen
nichts zu tun.

Wenn sich Frau Dr. XXXX nur im Verhinderungsfall vertreten lassen konnte, liege entgegen der Rechtsmeinung
der belangten Behorde kein generelles, die personliche Abhédngigkeit im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG
ausschlieBendes Vertretungsrecht vor.

Hinsichtlich des Arbeitsortes treffe die belangte Behdrde keine Feststellungen, da offensichtlich davon
ausgegangen werde, dass dies unstrittig immer die Betriebsstatte der XXXX gewesen sei.

Hinsichtlich der Gebundenheit an Arbeitszeiten habe die belangte Behdrde festgestellt, dass sich die Arbeitszeit
von Frau Dr. XXXX zwar organisationsbedingt und aus betriebstechnischen Griinden zum Uberwiegenden Teil
nach den Offnungszeiten des Instituts gerichtet habe, sie sich aber innerhalb dieses Zeitrahmens die Arbeitszeit
sehr flexibel einteilen habe kénnen.

In diesem Zusammenhang werde auf 8 13 Abs. 1a Wr. KAG in Verbindung mit § 539a Abs. 3 ASVG verwiesen.
Diese Bestimmung sehe vor, dass in Krankenanstalten in der Betriebsform selbststdndiger Ambulatorien flr
Physikalische Therapie, in denen keine Turnusérzte ausgebildet werden, an Stelle einer dauernden &rztlichen
Anwesenheit der drztliche Dienst so organisiert sein kann, dass &drztliche Hilfe jederzeit erreichbar ist und durch
regelméBige tégliche Anwesenheit die erforderlichen &rztlichen Anordnungen fiir das Personal nach dem
Bundesgesetz (ber die Regelung der gehobenen medizinisch-technischen Dienste (MTD-Gesetz) und fir
Heilmasseure nach dem Bundesgesetz iiber die Berufe und die Ausbildungen zum medizinischen Masseur und
zum Heilmasseur (Medizinischer Masseur- und Heilmasseurgesetz - MMHmMG) sowie, neben d&rztlichen
Anordnungen, auch die erforderliche Aufsicht ber medizinische Masseure nach dem MMHMG und Personal
nach dem Bundesgesetz (ber die Regelung des medizinisch-technischen Fachdienstes und der
Sanitétshilfsdienste (MTF-SHD-G) gewéhrleistet ist.

Uberdies regle § 12 Abs. 3 letzter Satz Wr. KAG, dass Angehdrige der medizinisch-technischen Dienste und
Hebammen dem &rztlichen Leiter unterstellt sind.
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Die belangte Behorde hatte diesen rechtlichen Vorgaben entsprechend hinsichtlich der Beurteilung der
Gebundenheit an Arbeitszeiten gemédll § 539a Abs. 3 ASVG die Feststellung treffen missen, dass Frau Dr.
XXXX regelmaBig taglich im Ambulatorium der XXXX anwesend gewesen sei bzw. anwesend zu sein gehabt
hatte, um dem Personal des medizinisch-technischen Dienstes die erforderlichen drztlichen Anordnungen geben
zu kdnnen.

In ihren Feststellungen fihre die belangte Behorde aus, dass die Unterwerfung unter betriebliche
Ordnungsvorschriften, die Verpflichtung zur Befolgung von Weisungen des Dienstgebers, die Uberwachung der
Arbeit durch den Dienstgeber und die disziplindre Verantwortung im gegenstandlichen Fall fehlen wirden.

Zur Feststellung, dass Frau Dr. XXXX nicht den Weisungen der XXXX unterlegen sei, sei anzumerken, dass
nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes die Erteilung von (nach der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung an sich unterscheidungskréftigen) Weisungen bezliglich arbeitsbezogenem Verhalten in der
Regel dann unterbleibt, wenn und sobald der Arbeitnehmer von sich aus weil3, wie er sich im Betrieb des
Dienstgebers zu bewegen und zu verhalten hat; in diesen Féllen duRRere sich das Weisungsrecht in Form von
Kontrollrechten (“stille Autoritét des Arbeitgebers™).

Zur Thematik der Kontrollunterworfenheit werde darauf hingewiesen, dass Frau Dr. XXXX per E-Mail vom
01.02.2012 bekannt gegeben habe, dass die Schalterdamen dem Geschéftsfihrer Herrn Dr. XXXX jede Woche
am Freitag detailliert Gber die vergangene Woche und die Termine fir ndchste Woche Bericht erstatten hétten
mussen. Es habe auch eine direkte Sprechverbindung von seiner Ordination zum Schalter und zum Arbeitsplatz
von Frau Dr. XXXX gegeben.

Herr Dr. XXXX habe in diesem Zusammenhang im Rahmen seiner Einvernahme vom 30.01.2012 zu Protokoll
gegeben, dass Frau Dr. XXXX nicht kontrolliert worden sei.

Nach der Rechtsprechung des VWGH misse die Behorde, wenn widersprechende Beweisergebnisse vorliegen,
dazu in der Begriindung, soll diese dem Gesetz entsprechen, im einzelnen Stellung nehmen und schliissig
darlegen, was sie dazu veranlasst hat, dem einen mehr Vertrauen entgegenzubringen als dem anderen.

Die belangte Behérde habe bei ihrer rechtlichen Wirdigung nicht ausgefihrt, warum sie der Aussage des
Geschaftsfihrers mehr Beweiswert als der Aussage von Frau Dr. XXXX zugemessen habe, sondern ohne
weitere Ausflihrungen festgestellt, dass eine Kontrolle nicht stattgefunden habe. Diese Vorgehensweise behafte
den angefochtenen Bescheid ebenfalls mit einem Verfahrensmangel.

Bei zutreffender rechtlichen Beurteilung des Sachverhaltes hatte die belangte Behorde daher zur Auffassung
kommen missen, dass hinsichtlich der Kriterien des verfahrensgegenstédndlichen Beschaftigungsverhaltnisses
von Frau Dr. XXXX alle Tatbestandsmerkmale des § 4 Abs. 2 ASVG erfillt sind und dass sie aus diesem Grund
vom 07.03.1986 bis 31.03.1999 und vom 01.09.1999 bis 30.09.2007 der Voll- (Kranken-, Unfall-, Pensions-)
versicherungspflicht gemaR § 4 Abs. 1 Z 1 in Verbindung mit Abs. 2 Allgemeines Sozialversicherungsgesetz
(ASVG) und der Arbeitslosenversicherungspflicht unterliegt.

AbschlieBend stellte die Wiener Gebietskrankenkasse den Antrag, der Berufung Folge zu geben und den
Bescheid erster Instanz aus seinen zutreffenden Griinden zu bestétigen.

4. Die Beschwerde der XXXX, Uber die das Bundesverwaltungsgericht mit Erkenntnis vom heutigen Tag, GZ
W209 2004442-1/2E, gesondert abgesprochen hat, begriindete diese damit, dass die belangte Behérde keine
Feststellungen darUber getroffen habe, dass Dr. XXXX wahrend ihrer Téatigkeit fur die Beschwerdeflhrerin noch
anderen entgeltlichen Beschaftigungen nachgegangen sei. Im physikalischen Institut in XXXX, habe sie fur zwei
Jahre die gleiche Tétigkeit ausgeiibt, und zwar die Ubernahme der arztlichen Leitung und die Abhaltung von
Ordinationsstunden.

Gerade der Umstand, dass Dr. XXXX auch fiir Dritte gegen Entgelt Leistungen erbracht habe, bestétige die
Tatsache, dass sie weder in einem persénlichen Abhéngigkeitsverhaltnis gestanden sei, sondern vielmehr selbst
entscheiden habe konnen, wann und fiir wen sie Leistungen erbringe. Sie sei in ihrer Arbeitszeiteinteilung
génzlich frei und nicht fremdbestimmt gewesen.

Weiters habe die belangte Behorde keine Feststellungen dartiber getroffen, dass Dr. XXXX nach den
Bestimmungen des KAG als arztliche Leiterin vollkommen autonom agieren habe kdnnen und auf Grund
behdrdlicher Vorgaben ein physikalischer Facharzt mit einer Minimalzeit von fiinf Stunden bestellt werden habe
mussen.
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Ebenso habe die erkennende Behdrde nicht festgestellt, dass nur Dr. XXXX selbst der Beschwerdefihrerin
Weisungen erteilen habe kdnnen und nicht umgekehrt. Das Weisungsrecht gegenliber der Beschwerdefiihrerin
schlieRe bereits begrifflich das Vorliegen eines wie immer gearteten Dienstverhéltnisses aus.

Die erkennende Behorde habe es auch unterlassen, die Tétigkeiten zu differenzieren, und zwar einerseits als
Leiterin des Instituts im Rahmen des KAG und andererseits die freiwillige Tatigkeit als Facharzt fur
Physikalische Medizin. Diese Unterscheidung sei insofern entscheidungswesentlich, als jene Entgelte, die Dr.
XXXX als arztliche Leiterin im Rahmen des KAG erzielt habe, unter keinen wie auch immer gearteten
Umstanden einer Sozialversicherungspflicht unterlagen.

Das Institut habe eine Aufstellung jener Zeiten vorgelegt, in denen Dr. XXXX in den Raumlichkeiten des
Instituts ihre Privatpatienten behandelt habe. Dies betreffe den Zeitraum 2000 bis 2007, dies
Uberwiegend/oftmals wéhrend der Ordinationszeiten des Instituts. Feststellungen daruber, dass Dr. XXXX auch
Privatpatienten behandelt habe und wann und wo sie dafir bezahlt worden sei, habe die erkennende Behdrde
ebenfalls nicht getroffen.

Diese handschriftlichen Aufzeichnungen wiirden noch einmal vorgelegt, wobei diese lediglich einen temporér
geringeren Zeitraum umfassen wirden. Es sei namlich davon auszugehen, dass die Behandlung von
Privatpatienten sich tber den Zeitraum von 2000 bis 2007 erstreckt habe.

Dariliber hinaus sei fir die freiberufliche Tétigkeit Dris. XXXX ein Ordinationsschild beim physikalischen
Institut der Beschwerdefiihrerin angebracht worden. Dies lasse nur den Schluss zu, dass sie wahrend der
Ordinationszeiten auch unbeschrénkt ihrer freiberuflichen Tatigkeit als selbstandige Arztin nachgehen habe
kdnnen. Derartige Feststellungen seien ebenfalls von der erkennenden Behérde 1. Instanz nicht getroffen
worden.

Weiters fehle es an Feststellungen dariiber, dass Dr. XXXX im Jahr 2003 (April bis Oktober) ihre Tatigkeit nicht
fur funf Stunden pro Woche versehen habe, sondern tber einen langen Zeitraum hindurch lediglich nur fur zwei
Stunden pro Woche; dies auch ohne Konsequenzen fir das sonstige "Beschaftigungsverhaltnis”.

Wenngleich auch die erkennende Behdrde (zu Recht) festgestellt habe, dass a) Dr. XXXX sich die Arbeitszeit
sehr flexibel einteilen habe kdnnen; b) sie keinen Weisungen unterlegen sei; c¢) es in der Praxis auch immer
wieder (und zwar sehr haufig!!!) zu Verschiebungen der Arbeitszeiten von Seiten Dris. XXXX gekommen sei,
ohne dass dies Konsequenzen fiir das Beschaftigungsverhéltnis gehabt habe; d) Dr. XXXX sich bei ihrer
Tatigkeit durch einen Stellvertreter vertreten lassen habe kdnnen; e) sie in keiner personlichen Abhé&ngigkeit zum
Institut gestanden sei; und f) sie keiner Kontrolle durch die Beschwerdefiihrerin unterlegen sei, sei die
erkennende Behdrde dennoch unrichtigerweise vom Vorliegen eines freien Dienstverhdltnisses ausgegangen.

Richtigerweise liege gegenstandlich kein freier Dienstvertrag vor, sondern sei das Rechtsverhéltnis zwischen Dr.
XXXX und der Beschwerdefiihrerin als Werkvertrag zu qualifizieren.

Typisch fir das Vorliegen eines Werkvertrages sei, dass die vom Werkbesteller beauftragte Person ein
"Unternehmerrisiko" zu tragen habe. Die erkennende Behorde habe es unterlassen festzustellen, dass Dr. XXXX
bei ihrer Tatigkeit ein "Unternehmerrisiko” getroffen habe. Wie bereits im Einspruch vorgebracht, habe das
Unternehmerrisiko Dris. XXXX darin bestanden, dass es ihrer eigenen Entscheidung tberlassen gewesen sei,
sich vertreten zu lassen, und sie durch "glnstigen Zukauf" von Vertretungsarzten praktisch ein arbeitsloses
Einkommen erzielen hétte kdnnen. Das "Risiko" liege darin, dass es ausschlieflich Dr. XXXX uberlassen
gewesen sei, die Entgeltkomponente selbst zu regeln. Fir den Fall, dass es Dr. XXXX méglich gewesen ware,
mit den Vertretungsérzten ein niedrigeres Entgelt zu vereinbaren als sie selbst von der Berufungswerberin
erhalten habe, hétte sie, ohne eine wie auch immer geartete Arbeitsleistung zu erbringen, einen "Gewinn"
erzielen konnen. Fir den Fall, dass das an die Vertretungséarzte zu bezahlende Entgelt héher als ihr eigenes
gewesen sei, hatte Dr. XXXX keinen Gewinn, sondern einen Verlust erzielt. Weiters habe die erkennende
Behoérde in diesem Zusammenhang keine Feststellungen dariiber getroffen, dass Dr. XXXX rein theoretisch
Uberhaupt keine Leistungen auf Grund einer standigen Vertretung hatte erbringen missen.

Wie selbst die erkennende Behorde richtigerweise ausgefihrt habe, liege ein freier Dienstvertrag dann vor, wenn
sich der Dienstnehmer gegen Entgelt auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zu "Dienstleistungen™ fur einen
Dienstgeber verpflichtet hat. Unter Hinweis auf die obigen Ausfuhrungen ist daher keinesfalls von einer
"Verpflichtung Dris. XXXX" zur Erbringung von Dienstleistungen auszugehen. Richtigerweise kdénne die
Tatigkeit nicht als "Verpflichtung zur Erbringung von Dienstleistungen” angesehen werden, sondern lediglich als
"Recht zur Erbringung von Dienstleistungen".
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Mangels Vorliegens einer Verpflichtung zur Erbringung von Dienstleistungen sei daher auch das Vorliegen eines
freien Dienstvertrages ausgeschlossen.

Mangels Arbeitsverpflichtung kdnne daher weder von einem Arbeitsvertrag noch von einem freien Dienstvertrag
ausgegangen werden (Krejci in Rummel, ABGB3 § 1151 Rz 6, 83 und 92; Wachter, DRAA 1984, 405; Schéffl,
ZAS 1989/19, 139; DRJA 1998/3 [Mazal] u. a.).

Die eigentliche Unterscheidung zwischen Dienstvertrag und Werkvertrag gehe aus dem Wortlaut des § 1151
Abs. 1 ABGB nicht ohne weiteres hervor. So kénne man aus dem Begriff der "Dienstleistung” allein kaum etwas
gewinnen. Dienstleistungen kénnten Arbeiten, Verrichtungen, Tatigkeiten jeder Art sein, SZ 33/36, sofern sie
nur zum Gegenstand eines gultigen Vertrages gemacht werden dirfen. Jemand kdnne also auch zur Herstellung
von "Werken" angestellt sein. Ein Schneider kdnne als Werkunternehmer oder als Dienstnehmer Anziige
fertigen. Aus dem Begriff "Dienstleistung” allein sei also der Unterschied zwischen Dienst- und Werkvertrag
nicht ableitbar (Krejci in Rummel, ABGB1 § 1151 Rz 32).

Dass die Herstellung eines "Werkes" auf einen bestimmten Erfolg abzielt, sei insofern kein Gegensatz zur
Verrichtung von "Diensten”, als auch "Dienste” nur sinnvoll seien, wenn sie ein bestimmtes Ergebnis anstreben
(Adler-Holler in Klang 155 f, Krejci in Rummel, ABGB1 § 1151 Rz 33).

Die oben zitierten Ausfuhrungen seien gegenstandlich auf den Téatigkeitsbereich Dris. XXXX fir das
Unternehmen der Berufungswerberin heranzuziehen. lhre Bestellung zum é&rztlichen Leiter basiere auf
gesetzlichen Vorgaben, stelle den geforderten Erfolg bzw. das zu erbringende Werk dar und entspreche dies dem
"Werkbegriff* des ABGB im oben zitierten Umfang. Bei richtiger rechtlicher Beurteilung sei daher davon
auszugehen, dass weder ein Arbeitsvertrag noch ein freier Dienstvertrag, sondern richtigerweise ein Werkvertrag
zwischen Dr. XXXX und der Berufungswerberin vereinbart worden sei und in concreto keine wie immer
geartete Sozialversicherungspflicht bestehe.

AbschlieRend stellte die Beschwerdefihrerin den Antrag, den angefochtenen Teilbescheid zur Génze ersatzlos
aufzuheben und festzustellen, dass flr den inkriminierten Zeitraum keine Versicherungspflicht gemald 8§ 4 ASVG
besteht, in eventu den angefochtenen Teilbescheid aufzuheben und zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung an die Behdrde erster Instanz zuriickzuverweisen.

5. Mit Schreiben vom 05.09.2012 nahm die XXXX zur Beschwerde der Wiener Gebietskrankenkasse Stellung
und fuhrt aus, dass die belangte Behdrde zu Recht die Feststellung getroffen habe, dass Dr. XXXX ein generelles
Vertretungsrecht zugestanden und dieses auch tatséchlich gelebt worden sei.

Weiters habe die belangte Behorde richtigerweise die Feststellung getroffen, dass ein derartiges Vertretungsrecht
eine personliche Abhangigkeit zur XXXX ausgeschlossen habe. Die von der WGKK zitierten gesetzlichen
Bestimmungen, insbesondere § 12 Abs. 5 Wr. KAG, wirden unter keinen wie auch immer gearteten Umsténden
die Annahme rechtfertigen, dass daraus die persdnliche Abhéngigkeit Dris. XXXX abzuleiten wére. Die zitierte
Bestimmung wuirden nicht zwischen einem "objektiven" und einem "subjektiven" Verhinderungsgrund
unterscheiden. Unter einem "objektiven” Verhinderungsgrund sei nur das Vorliegen einer Krankheit zu
verstehen bzw. sonst ein Ereignis, welches ohne Vorliegen eines subjektiven Grundes eine Person daran hindert,
eine wie auch immer geartete Tétigkeit auszuiibben (wie z.B. hohere Gewalt etc.). Ein "subjektiver"
Verhinderungsgrund stelle Griinde dar, die ausschlieBlich in der Person des "Verhinderten™ liegen. Diese kénne
selbst bestimmen, "verhindert zu sein". Darunter falle inshesondere jeder Urlaub oder sonstige Kollision mit
anderen Tatigkeiten u.dgl. Eine derartige "objektive™ Verhinderung sei in anderen Normen jeweils mit
Verpflichtungen des Verhinderten verbunden, wie insbesondere ein Arbeitnehmer, der erkrankt ist, dies
unverziglich dem Dienstgeber anzuzeigen hat. Gegensténdlich sei jedoch Dr. XXXX in keiner wie auch immer
gearteten Form verpflichtet gewesen, einerseits die Dienstverhinderung der XXXX anzuzeigen bzw. andererseits
den Grund ihrer Verhinderung darzulegen.

Dem Wr. KAG seien auch keine Bestimmungen zu entnehmen, wonach ein drztlicher Leiter im Falle der
Verhinderung seinem Vertragspartner anzeigepflichtig wére. Richtigerweise sei Dr. XXXX in ihrem Entschluss,
sich vertreten zu lassen, ganzlich (weisungs-)frei gewesen, ohne dass dadurch einschldgige Bestimmungen des
Wr. KAG verletzt worden seien. Eine Beschrankung der Vertretungsbefugnis auf nur Krankheiten und/oder
Urlaub kénne dem Wr. KAG nicht entnommen werden und seien die gesetzlichen Bestimmungen des Wr. KAG
auch richtigerweise nicht nur in Hinblick auf eine "objektive" Verhinderung auszulegen.

Wie von der XXXX bereits mehrfach dargelegt, sei bei der Beurteilung der Tatigkeiten und insbesondere auch
bei der Entlohnung Dris. XXXX eine strikte Trennung dahingehend vorzunehmen, als sie einerseits als arztliche
Leiterin bestellt worden sei und andererseits freiwillige Tatigkeiten als Facharzt fur Physikalische Medizin

www.ris.bka.gv.at Seite 6 von 15



R | S Bundesverwaltungsgericht 21.09.2015
]

ausgelibt habe. Die "Tatigkeit" Dris. XXXX als &rztliche Leiterin stelle tatschlich im engeren Sinn keine
"Tatigkeit" dar, sondern sei darunter lediglich eine Funktion anzusehen, welche weisungsfrei erfolge und keine
Anwesenheitspflicht impliziere. In Ausibung dieser "Funktion" sei Dr. XXXX ihrerseits befugt gewesen, der
XXXX Weisungen zu erteilen und nicht umgekehrt. Als arztlicher Leiter sei sie lediglich zur Einhaltung der
vorgegeben Qualitatskriterien verpflichtet gewesen und sei ihre Bestellung zum &rztlichen Leiter zwingend nur
als Werkvertrag zu qualifizieren. Im abgeschlossenen Vertrag zwischen der WGKK und der XXXX sei expressis
verbis in § 11 (&rztliche Leitung) im Absatz 2 vereinbart worden, dass die Téatigkeit des arztlichen Leiters bzw.
dessen bescheidméaRig eingetragenen Stellvertreters durch einen Arzt mit ius practicandi oder einem anderen x-
beliebigen Facharzt fiir Physikalische Medizin unterstiitzt werden kénne. GeméaR Absatz 3 dieses Vertrages habe
wahrend der Offnungszeiten der XXXX ein Arzt mit ius practicandi oder ein anderer x-beliebiger Facharzt fiir
Physikalische Medizin persénlich anwesend zu sein und sei weiters auch vereinbart worden, dass an Stelle einer
dauernden drztlichen Anwesenheit der &rztliche Dienst so organisiert sein kdnne, dass drztliche Hilfe jederzeit
erreichbar und durch regelméRige tagliche Anwesenheit die erforderliche Aufsicht Uber das in Betracht
kommende Personal nach dem Gesundheits- und Krankenpflegegesetz gewéhrleistet ist.

Auch aus dieser vorstehend zitierten Bestimmung der Vereinbarung zwischen der WGKK und der XXXX lasse
sich ableiten, dass Dr. XXXX wihrend der Offnungszeiten ihre Tatigkeiten einem Arzt mit ius practicandi oder
einem anderen Xx-beliebigen Facharzt fiir Physikalische Medizin Ubertragen habe konnen, ihre Anwesenheit
daher auch substituiert werden habe kénnen. Dieser Substitut habe auch nicht angezeigt werden missen oder
einer wie auch immer gearteten Zustimmung Dritter bedurft. Aus dieser Vertragsgrundlage ergebe sich daher
zwingend, dass eine personliche Leistungserbringung durch Dr. XXXX selbst nach den Vorgaben der WGKK
nicht postuliert worden sei.

In concreto sei Dr. XXXX im Rahmen dieser Tétigkeit oft von Dr. Bernhard XXXX, Arzt fir
Allgemeinmedizin, unterstiitzt worden. Wenn nunmehr die WGKK die (unrichtige) Meinung vertrete, Dr.
XXXX hitte taglich an der Betriebsstétte anwesend sein mussen, entbehre dies daher jeglicher Grundlage.

Ebenso entspreche es nicht den Tatsachen, dass Dr. Bernhard XXXX Dr. XXXX kontrolliert habe. Die von der
WGKK in diesem Zusammenhang monierte "Berichterstattung™ habe sich richtigerweise nicht auf die Person
Dris. XXXX bezogen, sondern lediglich auf die wirtschaftlichen Belange des Physikalischen Institutes, wozu der
Geschaftsfihrer Dr. Bernhard XXXX nicht nur berechtigt, sondern auf Grund gesetzlicher Bestimmungen sogar
verpflichtet gewesen sei.

Im Ubrigen werde - um Wiederholungen zu vermeiden - auf das Vorbringen in der Berufung der XXXX
verwiesen und zum Vorbringen in der Stellungnahme erhoben.

Bei richtiger rechtlicher Beurteilung des Rechtsverhéltnisses zwischen der XXXX und Dr. XXXX sei hur vom
Vorliegen eines Werkvertrages auszugehen gewesen. Dies insbesondere deshalb, als - rein hypothetisch und
auch rechtlich gedeckt - Dr. XXXX sowohl ihre Funktion als &rztliche Leiterin als auch ihre Téatigkeit als
Facharzt fiir Physikalische Medizin zur Génze anderen hierzu geeigneten Arzten iibertragen habe kénnen.

In diesem Zusammenhang werde noch darauf verwiesen, dass Dr. XXXX die zu 6 Cga 159/08g beim Arbeits-
und Sozialgericht Wien eingebrachte Klage, in der sie Anspriiche aus einem behaupteten Dienstverhaltnis
geltend gemacht habe, kostenersatzpflichtig zurtickgezogen habe.

6. Am 13.03.2014 ho. einlangend legte das Bundesministerium flr Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz die
Beschwerde samt den Verwaltungsakten dem Bundesverwaltungsgericht zur Entscheidung vor.

11. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:
Der Entscheidung wird folgender Sachverhalt zu Grunde gelegt:

Frau Dr. XXXX XXXX, VSNR XXXX, war in der Zeit vom 01.05.1986 bis 31.03.1999 und vom 01.09.1999 bis
30.09.2007 als drztliche Leiterin iSd § 12 Abs. 3 Wiener Krankenanstaltengesetz (Wr. KAG), LGBI. Nr.
23/1987, der XXXX, einem selbstdndigen Ambulatorium iSd § 1 Abs. 3 Z 5 Wr. KAG, tétig.

Eine schriftliche Vereinbarung tber die zu erbringende Leistung existiert nicht. Es wurde jedoch mindlich
vereinbart, dass sie die Nachfolge des bisherigen Leiters des arztlichen Dienstes antreten sollte, worauf sie wie
dieser dem Institut an zwei Wochentagen (zunéchst montags und mittwochs, dann dienstags und donnerstags) im
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Ausmal} von insgesamt fiinf Wochenstunden personlich und von Montag bis Freitag (ganztags) telefonisch als
arztliche Leiterin zur Verfligung stand.

Die Bestellung zur &rztlichen Leiterin wurde mit Bescheid der Wiener Landesregierung vom 08.06.2000, MA
15-11-H/12/476/99, genehmigt.

Neben ihrer Tatigkeit als arztliche Leiterin, die im Wesentlichen darin bestand, im Ausmal® von mindestens 5
Wochenstunden die arztliche Fachaufsicht auszuiliben, Ubte sie im Institut auch Tatigkeiten als Facharztin fur
Physikalische Medizin aus, welche die Behandlung von Patienten sowie die Teilnahme an
Ausbildungsveranstaltungen umfasste. Von 01.01.1978 bis 19.04.1990 und von 01.11.1992 bis 30.06.2005 stand
sie in einem Angestelltenverhéltnis zur Stadt Wien und ordinierte die letzten Jahre ihrer Beschéftigung im
beschwerdefiihrenden Institut auch privat.

Die wesentlichen Betriebsmittel fiir ihre Tatigkeiten im Institut wurden ihr von der Dienstgeberin zur Verfligung
gestellt.

Als arztliche Leiterin war sie nicht an bestimmte Arbeitszeiten gebunden. Sie unterlag in dieser Funktion auch
keinen Weisungen ihres Dienstgebers, wie und wann sie die ihr ubertragenen Aufgaben wahrnehmen soll.

Die Tétigkeit als Fachéarztin fir Physikalische Medizin flr das Institut ist nicht Gegenstand des vorliegenden
Beschwerdeverfahrens, weil der Spruch des erstinstanzlichen Bescheides ausdriicklich nur die Tatigkeit als
arztliche Leiterin nennt und somit Uber weitere Tatigkeiten fir das Institut nicht bescheidmaRig abgesprochen
wurde. Naheres dazu ist der rechtlichen Beurteilung weiter unten zu entnehmen. Feststellungen hinsichtlich
dieser Tatigkeit erlibrigen sich daher.

Frau Dr. XXXX konnte sich im Falle der Verhinderung von einem geeigneten Vertreter ihrer Wahl vertreten
lassen, den sie ab April 2000 auch selbst bezahlen musste, und hat diese Vertretungsbefugnis auch regelméRig
im Falle der Verhinderung wegen Urlaubes oder Krankheit ohne Riicksprache mit der Institutsleitung genutzt.

Sie ist seit 01.01.1978 ordentliches Mitglied der Arztekammer.
2. Beweiswurdigung:

Die Sachverhaltsfeststellungen ergeben sich aus den vorgelegten Verwaltungsakten, insbesondere aus den im
Einspruchsverfahren vor dem Landeshauptmann von Wien am 30.01.2012 aufgenommenen Niederschriften, aus
dem von der Einspruchsbehorde beigeschafften Tonbandprotokoll einer Verhandlung am Arbeits- und
Sozialgericht (ASG) Wien betreffend eine von Dr. XXXX eingebrachte (und spater unter Ubernahme der
Verfahrenskosten zurlickgezogene) Klage wegen Anspriichen aus einem Dienstverhéltnis zur XXXX, sowie aus
der dem Akt beiliegenden Korrespondenz Dris. XXXX mit der ermittelnden Einspruchsbehdrde, der Wiener
Gebietskrankenkasse und der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft (SVA).

Der festgestellte Beschaftigungsbeginn (01.05.1986) weicht vom bekampften Bescheid ab. Dieses Datum
entspricht jedoch den Angaben von Frau Dr. XXXX in der Niederschrift vor der Einspruchsbehérde und wurde
vom Geschaftsfihrer Dr. XXXX XXXX in der Verhandlung am ASG Wien im Wesentlichen bestatigt. Flr den
von den Behdrden zuvor mit 07.03.1986 festgelegten Beschéftigungsbeginn liegen in den Verwaltungsakten
keine Anhaltspunkte vor. In einem dem Akt beiliegenden Auszug aus der Arzteliste ist lediglich dokumentiert,
dass Frau Dr. XXXX an diesem Tag ihr Diplom als Fachdrztin fir Physikalische Medizin erlangt hat, woraus
aber jedenfalls nicht abgeleitet werden kann, dass die Beschéftigung an diesem Tag begonnen hat.

Dass Frau Dr. XXXX als &rztliche Leiterin nicht an bestimmte Arbeitszeiten gebunden war, ergibt sich aus den
einschlagigen Bestimmungen des Wr. KAG, die eine derartige Bindung nicht vorsehen.

§ 13 Abs. 1a Wr. KAG sieht vor, dass in Krankenanstalten in der Betriebsform selbststandiger Ambulatorien fir
physikalische Therapie, in denen keine Turnusérzte ausgebildet werden, an Stelle einer dauernden &rztlichen
Anwesenheit der &rztliche Dienst so organisiert sein, dass drztliche Hilfe jederzeit erreichbar ist und durch
regelméBige tégliche Anwesenheit die erforderlichen &rztlichen Anordnungen fiir das Personal nach dem
Bundesgesetz Uber die Regelung der gehobenen medizinischtechnischen Dienste (MTD-Gesetz) und fir
Heilmasseure nach dem Bundesgesetz uber die Berufe und die Ausbildungen zum medizinischen Masseur und
zum Heilmasseur (Medizinischer Masseur- und Heilmasseurgesetz - MMHmMG) sowie, neben d&rztlichen
Anordnungen, auch die erforderliche Aufsicht Uber medizinische Masseure nach dem MMHmMG und Personal
nach dem Bundesgesetz uber die Regelung des medizinischtechnischen Fachdienstes und der Sanitétshilfsdienste
(MTF-SHD-G) gewdhrleistet ist. Eine Anwesenheitsverpflichtung des arztlichen Leiters zu bestimmten Zeiten
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lasst sich daraus - entgegen der Ansicht der beschwerdefilhrenden Kasse - ebenso wenig ableiten wie eine
tagliche Anwesenheitsverpflichtung, da der arztliche Dienst gemaR § 12 Abs. 1 Wr. KAG von allen Arzten mit
ius practicandi ausgetbt werden darf und im Ambulatorium unstrittig auch immer einer Arzt mit ius practicandi
anwesend war. Im Ubrigen ist auch in dem zwischen der Kasse und der XXXX abgeschlossenen Werkvertrag -
entgegen der behaupteten gesetzlichen Verpflichtung - unstrittig keine tagliche Anwesenheitsverpflichtung des
arztlichen Leiters vorgesehen.

Der Tétigkeitsbereich als drztliche Leiterin ergibt sich aus § 7 Krankenanstalten und Kuranstaltengesetz
(KAKuUG), BGBI. Nr. 1/1957. Die Anwesenheitsverpflichtung des &rztlichen Leiters im Ausmal von finf
Wochenstunden wurde unstrittig in dem zwischen dem Institut und der Wiener Gebietskrankenkasse
abgeschlossenen Werkvertrag festgelegt.

Soweit sich aus den vorgelegten Verwaltungsakten widersprichliche Angaben hinsichtlich der
Gestaltungsmdglichkeiten sowie der Aufzeichnung und Kontrolle der Arbeitszeit ergeben, beziehen sich diese
nur auf die von Frau Dr. XXXX flr das Institut erbrachten Tatigkeiten als Facharztin fur Physikalische Medizin,
die nicht Gegenstand des Beschwerdeverfahrens sind. Insofern ertibrigt sich auch die Vernehmung der zu diesem
Beweisthema beantragten Zeugen.

Dass Frau Dr. XXXX ein Vertretungsrecht nur im Verhinderungsfall zukam, ergibt sich - abgesehen vom
Wortlaut des (die Vertretung des Leiters des &rztlichen Dienstes regelnden) § 12 Abs. 5 Wr. KAG - unmittelbar
aus der von ihr ibernommenen Tétigkeit (Leitung des &rztlichen Dienstes), die grundsétzlich eine personliche
Arbeitspflicht voraussetzt, die nicht nach Gutdlinken auf andere geeignete Personen (berbunden werden kann.
Néheres dazu ist der rechtlichen Begriindung zu entnehmen. Wie dieser ebenfalls zu entnehmen ist, spricht
gegen das Nichtvorliegen einer generellen Vertretungsbefugnis auch nicht, dass sich die Beschaftigte ihre
Vertretung selbst organisieren, (seit April 2000) selbst bezahlen und im Vertretungsfall in der Regel auch keine
Ricksprache mit der Institutsleitung halten musste.

Soweit die beschwerdefiihrende XXXX vorbringt, dass es die eigene Entscheidung von Frau Dr. XXXX
gewesen sei, sich vertreten zu lassen, und sie durch "gunstigen Zukauf" von Vertretungsérzten sogar ein
arbeitsloses Einkommen erzielen hétte kénnen, weswegen vom Vorliegen eines generellen, die personliche
Arbeitspflicht ausschlieenden Vertretungsrechts auszugehen sei, ist ihr entgegenzuhalten, dass Frau Dr. XXXX
das gesamten Verfahren hindurch angab, sich lediglich im AusmaR von funf bis sechs Wochen pro Jahr (im
Wesentlichen im Urlaub) vertreten lassen zu haben, dieses Vorbringen seitens der beschwerdefiihrenden
Dienstgeberin unwidersprochen geblieben ist und auch sonst nichts darauf hindeutet, dass die
Vertretungshefugnis tber die genannten Einzelfélle hinaus in Anspruch genommen wurde.

Die Anstellungsverhéltnisse zur XXXX sind im Versicherungsdatenauszug des Hauptverbandes dokumentiert.
Dass das Anstellungsverhdltnis von 01.01.1978 bis 19.04.1990 wéhrend des Wochengeld- bzw.
Karenzurlaubsgeldbezuges fortbestand, ergibt sich aus dem Umstand, dass der Bezug dieser Leistungen
Dienstverhéltnisse nicht unterbricht.

Die Behandlung eigener Privatpatienten neben ihren Tatigkeiten fur die XXXX sowie die Zurverfligungstellung
der wesentlichen Betriebsmittel fur ihre Téatigkeit als &rztliche Leiterin durch die Dienstgeberin sind unstrittig.
Der Zeitpunkt des Beginnes der Privatordination ergibt sich aus den von der XXXX in der Berufung an den
Bundesminister fir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz vorgelegten Aufzeichnungen, die sich mit den
Angaben von Frau Dr. XXXX in der Verhandlung vor dem ASG Wien, wonach sie wahrend der letzten sechs
Jahre ihrer Arbeit im Institut mit der Privatordination begonnen habe, im Wesentlichen decken.

Die Kammermitgliedschaft ist im Akt dokumentiert.

Beweiswirdigend ist auch zu berlcksichtigen, dass Frau Dr. XXXX in einem Schreiben an die SVA am
26.06.2006 anwaltlich vertreten mitteilte, im Rahmen eines freien Dienstverhdltnisses fir die XXXX tatig
geworden zu sein. Erst nachdem die beschwerdefiihrende Kasse ihr am 03.08.2006 mitgeteilt hatte, dass eine
Pflichtversicherung als freie Dienstnehmer im Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG bei Arzten nicht in Betracht komme,
anderte sie ihr Vorbringen in Richtung eines (echten) Dienstverhaltnisses gemalR § 4 Abs. 1 Z 1 iVm Abs. 2
ASVG.

3. Rechtliche Beurteilung:

Mit der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, BGBI. | Nr. 51/2012, wurde mit 01.01.2014 (Art. 151 Abs.
51 Z 6 B-VG) das Bundesverwaltungsgericht (Art. 129 B-VG) eingerichtet.
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Gemal Art. 151 Abs. 51 Z 8 B-VG geht die Zustandigkeit zur Weiterfihrung der mit Ablauf des 31. Dezember
2013 bei sonstigen Behérden anhangigen Verfahren, in denen diese Behorden sachlich in Betracht kommende
Oberbehdérde oder im Instanzenzug (ibergeordnete Behdrde sind, mit Ausnahme von Organen der Gemeinde, auf
die Verwaltungsgerichte ber. Im konkreten Fall ist somit die Zustandigkeit des Bundesministers fiir Arbeit,
Soziales und Konsumentenschutz, bei welchem das gegenstédndliche Verfahren mit Ablauf des 31. Dezember
2013 anhéngig war, mit 1. Janner 2014 auf das Bundesverwaltungsgericht ibergegangen.

Gemdlk § 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. GemaR § 414 Abs. 2 ASVG entscheidet in
Angelegenheiten nach § 410 Abs. 1 Z 1, 2 und 6 bis 9 ASVG das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag einer
Partei durch einen Senat; dies gilt auch fur Verfahren, in denen die zitierten Angelegenheiten als Vorfragen zu
beurteilen sind.

Gegenstandlich liegt zwar eine Angelegenheit vor, die eine Laienrichterbeteiligung begrinden wirde
(Feststellung der Versicherungspflicht). Da die Senatszustandigkeit jedoch nur auf Antrag vorgesehen ist und ein
solcher Antrag nicht gestellt wurde, liegt Einzelrichterzustandigkeit vor.

Geméal § 17 VWGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren tiber
Beschwerden gemaR Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des
IV. Teiles, die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr. 194/1961, des
Agrarverfahrensgesetzes - AgrvVG, BGBI. Nr. 173/1950, und des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG,
BGBI. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen
sinngemal anzuwenden, die die Behérde in dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen
Verfahren angewendet hat oder anzuwenden gehabt hatte.

Zu A)
Im gegensténdlichen Verfahren sind folgende anzuwendenden Bestimmungen malgebend:

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

Gemdl 8§ 4 Abs. 2 ASVG ist Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes, wer in einem Verhaltnis
personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt beschéftigt wird; hiezu gehdren auch Personen, bei
deren Beschaftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit gegentber den Merkmalen
selbstdndiger Ausiibung der Erwerbstatigkeit iberwiegen. Mit (seit 01.01.2001) naher genannten Ausnahmen
gilt als Dienstnehmer gemaR dieser Bestimmung (seit 01.01.1998) jedenfalls auch, wer nach § 47 Abs. 1 iVm
Abs. 2 EStG 1988 lohnsteuerpflichtig ist.

Den Dienstnehmern stehen geméaR § 4 Abs. 4 ASVG Personen gleich, die sich auf Grund freier Dienstvertrage
auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen verpflichten, und zwar u.a. fur einen
Dienstgeber im Rahmen seines Geschéftsbetriebes, seiner Gewerbeberechtigung, seiner berufsrechtlichen
Befugnis (Unternehmen, Betrieb usw.) oder seines statutenmafigen Wirkungsbereiches (Vereinsziel usw.), mit
Ausnahme der béauerlichen Nachbarschaftshilfe, wenn sie aus dieser Tatigkeit ein Entgelt beziehen, die
Dienstleistungen im Wesentlichen personlich erbringen und (ber keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel
verfligen.

Die im Wesentlichen personlich zu erbringenden Dienstleistungen und das Nichtvorhandensein von
wesentlichen Betriebsmitteln sind erst ab 01.01.1998 als weitere Tatbestandsmerkmale hinzugekommen.

In der vom 01.07.1996 bis 31.12.1997 geltenden Fassung des 8§ 4 Abs. 4 ASVG war die Versicherungspflicht
aufgrund eines freien Dienstvertrages u.a. ausgeschlossen, wenn die Tatigkeit bereits einer Pflichtversicherung
nach diesem oder einem anderen Bundesgesetz (§ 2 Abs. 1 FSVG) unterlag oder unterliegen hétte kdnnen.
GemaR § 2 Abs. 1 Z 1 FSVG waren die ordentlichen Kammerangehérigen einer Arztekammer, sofern sie
freiberuflich tatig waren, in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung der in der gewerblichen Wirtschaft
selbstdndig Erwerbstatigen pflichtversichert.

In der vom 01.01.1998 bis 31.07.2001, vom 01.08.2001 bis 31.12.2005 und vom 01.01.2006 bis 31.07.2009
geltenden Fassung war die Versicherungspflicht aufgrund eines freien Dienstvertrages iSd § 4 Abs. 4 ASVG
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(u.a.) ausgeschlossen, wenn eine freiberufliche Tatigkeit ausgeibt wurde, die die Zugehdrigkeit zu einer
gesetzlichen Berufsvertretung (Kammer) begriindete.

Gemal § 4 Abs. 3 Z 11 ASVG standen (von 01.01.1988 bis 31.12.1999) den Dienstnehmern (u.a.) Personen
hinsichtlich &rztlicher Tétigkeiten im Sinne des § 20a Abs. 1 des Arztegesetzes 1984, BGBI. Nr. 373, gleich.

Fallbezogen ergibt sich daraus Folgendes:

Im vorliegenden Beschwerdeverfahren ist strittig, ob Dr. XXXX auf Grund ihrer Tatigkeit als arztliche Leiterin
der XXXX in personlicher Abhéangigkeit in einem Dienstverhdltnis im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG stand oder
freie Dienstnehmerin im Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG war.

Ihre sonstigen Tétigkeiten fur die XXXX, insbesondere jene als Fachérztin fur Physikalische Medizin, sind nicht
Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens.

Zwar ist weder dem Spruch noch der Begriindung des beschwerdegegenstdndlichen Teilbescheides des
Landeshauptmanns von Wien eine Einschrankung auf die Tatigkeit als arztliche Leiterin zu entnehmen.
Malgeblich ist jedoch der erstinstanzliche "Ersatzbescheid” der beschwerdefiihrenden Kasse, dessen Spruch
ausdrucklich nur auf die Tatigkeit als arztliche Leiterin abstellt. Dieser Spruch bildete die "Sache" des
Einspruchsverfahrens vor dem Landeshauptmann (E VWGH, 24.07.2014, 2013/07/0270) und ist daher auch
auRerster Rahmen fiir das Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht (E VWGH, 26.03.2015, Ra
2014/07/0077).

Von einer (untrennbaren) Verschrankung der Tétigkeiten, wie die belangte Behdrde vermeint, ist nicht
auszugehen, da sich die Tétigkeiten (Leitung des &rztlichen Dienstes einerseits und Behandlung von Patienten
anderseits) sowohl inhaltlich als auch ihrem Ursprung nach véllig trennen lassen (vgl. E VWGH, 19.02.2014,
2013/08/0160).

Grundvoraussetzung fur die Annahme eines Dienstverhéltnisses geméaR § 4 Abs. 1 iVm Abs. 2 oder § 4 Abs. 4
ASVG ist die personliche Arbeitspflicht. Fehlt sie, dann liegt ein versicherungspflichtiges
Beschéftigungsverhaltnis im Sinn dieser Bestimmungen schon deshalb nicht vor (Miller DRdA 2010, 371).

Die personliche Arbeitspflicht fehlt dann, wenn dem zur Leistung Verpflichteten ein "generelles
Vertretungsrecht™ zukommt, wenn er also jederzeit nach Gutdiinken beliebige Teile seiner Verpflichtung auf
Dritte Uberbinden kann (vgl. E VwWGH, 17.11.2004, 2001/08/0131). Damit wird vor allem die Situation eines
selbstdndig Erwerbstatigen in den Blick genommen, der - anders als ein letztlich nur Uber seine eigene
Arbeitskraft disponierender (abhéngig) Beschaftigter - im Rahmen seiner unternehmerischen Organisation (oft
werkvertragliche) Leistungen zu erbringen hat und dabei Hilfspersonal zum Einsatz bringt oder sich eines
Vertreters (Subunternehmers) bedient.

Von einer die personliche Arbeitspflicht ausschliefenden generellen Vertretungsbefugnis kann nur dann
gesprochen werden, wenn der Erwerbstatige berechtigt ist, jederzeit und nach Gutdiinken irgendeinen geeigneten
Vertreter zur Erflllung der von ihm (bernommenen Arbeitspflicht heranzuziehen bzw. ohne weitere
Verstandigung des Vertragspartners eine Hilfskraft beizuziehen. Keine generelle Vertretungsberechtigung stellt
die bloBRe Befugnis eines Erwerbstatigen dar, sich im Fall der Verhinderung in bestimmten Einzelféllen, z.B. im
Fall einer Krankheit oder eines Urlaubs oder bei bestimmten Arbeiten innerhalb der umfassenderen
Arbeitspflicht vertreten zu lassen; ebenso wenig die blo3 wechselseitige Vertretungsmoglichkeit mehrerer vom
selben Vertragspartner beschéaftigter Personen (vgl. E VWGH, 16.11.2011, 2008/08/0152, mwN).

Dass der Beschaftigten hinsichtlich ihrer Tatigkeit als Leiterin des &rztlichen Dienstes kein "generelles
Vertretungsrecht” im Sinne der obigen Judikatur zugekommen ist, ergibt sich aus § 12 Abs. 4 Wr. KAG, der die
Vertretung nur bei "Verhinderung" der &rztlichen Leitung vorsieht. Im Hinblick auf die Art der Tétigkeit, die
eine standige Uberbindung der Arbeitspflicht auf Dritte von vorherein ausschlieRt, weil sich dies nachteilig auf
die Kontinuitat bzw. Qualitat der Gbernommenen Verpflichtung auswirken wirde (vgl. E VwWGH, 02.12.2013,
2013/08/0191) und somit mit dieser nicht in Einklang zu bringen wére (vgl. E VWGH, 17.12.2002, 99/08/0008),
kann damit nur eine Vertretungsmdglichkeit fur Einzelfélle, wie Urlaub oder Krankheit u.dgl. gemeint sein. Da
auch von der Dienstgeberin nicht behauptet wurde, dass sich die Beschaftigte Uber die genannten Einzelfélle
hinaus vertreten lassen habe, ist vorliegend nicht von einer uneingeschrénkten Vertretungsbefugnis auszugehen.
Ohne Bedeutung ist auch, dass der Vertreter durch die Beschaftigte selbst entlohnt wurde, weil dies nichts an der
Vertretungsbefugnis selbst &ndert (vgl. E VWGH, 17.10.2012, 2010/08/0256).

www.ris.bka.gv.at Seite 11 von 15



R | S Bundesverwaltungsgericht 21.09.2015
]

Somit bestand eine personliche Arbeitspflicht schon aus diesem Grund, weswegen auf den Umstand, dass die
Beschéftigte den Vertreter selbst bestimmen konnte und im Vertretungsfall keine Ricksprache halten musste,
hier nicht eingegangen werden muss.

Nach der Bejahung der personlichen Arbeitspflicht ist zu kléaren, ob bei Erfullung der (bernommenen
Arbeitspflicht die Merkmale persénlicher Abhangigkeit einer Person vom Empféanger der Arbeit gegentber jener
personlicher Unabhangigkeit Gberwiegen und somit persdnliche Abhangigkeit im Sinn des & 4 Abs. 2 ASVG
gegeben ist. Dies 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 Beschéftigung 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 (E VwWGH, 26.08.2014, 2012/08/0100 mwH auf E VWGH (verst. Senat), 10.12.1986,
83/08/0200, VwSlg 12325 A/1986).

Bei der Abgrenzung zwischen einem abhéngigen Beschéftigungsverhéltnis und einem freien Dienstvertrag ist
grundsatzlich von der vertraglichen Vereinbarung auszugehen, weil diese die rechtlichen Konturen des
Beschaftigungsverhéltnisses sichtbar macht und daher als Deutungsschema fiir die tatsédchlichen Verhéltnisse
dient. Der Vertrag hat die Vermutung der Richtigkeit fur sich. Diese musste durch den Nachweis, dass die
tatsdchlichen Verhéltnisse von den vertraglichen Vereinbarungen (ber das Vorliegen eines freien
Dienstvertrages abweichen, entkréftet werden (E VwWGH, 25.06.2013, 2013/08/0093).

Den Feststellungen zufolge wurde jedoch kein Vertrag abgeschlossen, der nach dem Gesagten fir die
Beurteilung der Pflichtversicherung in Betracht gezogen werden koénnte. Ein freier Dienstvertrag, dem die
genannte Richtigkeitsvermutung zukommen kénnte, liegt daher nicht vor. Somit hat vorliegend die genannte
Abgrenzung zwischen einem abhéangigen Beschaftigungsverhaltnis und einem freien Dienstvertrag nach dem
Gesamtbild der konkret zu beurteilenden Beschéftigung zu erfolgen.

Fiur das Vorliegen der personlichen Abhangigkeit sind - im Ergebnis in Ubereinstimmung mit dem
arbeitsrechtlichen Verstandnis dieses Begriffes - als Ausdruck der weitgehenden Ausschaltung der
Bestimmungsfreiheit des Beschéftigten durch seine Beschaftigung nur seine Bindung an Ordnungsvorschriften
Uber den Arbeitsort, die Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf beziehenden Weisungs-
und Kontrollbefugnisse und die damit eng verbundene (grundsatzlich) personliche Arbeitspflicht
unterscheidungskréftige Kriterien zur Abgrenzung von anderen Formen der Gestaltung einer Beschéftigung,
wahrend das Fehlen anderer - im Regelfall freilich auch vorliegender - Umsténde (wie z.B. die langere Dauer des
Beschéftigungsverhaltnisses oder ein das Arbeitsverfahren betreffendes Weisungsrecht des Empfangers der
Arbeitsleistung) dann, wenn die unterscheidungskraftigen Kriterien kumulativ vorliegen, personliche
Abhangigkeit nicht ausschlieit (vgl. E VwGH, 31.01.2007, 2005/08/0176, mwN).

Im vorliegenden Fall steht fest, dass die Dienstnehmerin ihre Tétigkeit ausschlieflich in den
Betriebsraumlichkeiten der Dienstgeberin ausiibte. Dieser Umstand ist jedoch nicht unterscheidungskraftig, weil
die Austibung der vereinbarten Tatigkeit (Leitung des &rztlichen Dienstes) der Natur der Sache nach nur im
Institut der Dienstgeberin mdoglich war. Fur die Beurteilung der personlichen Abhéngigkeit sind daher im
vorliegenden Fall die Bindung an Ordnungsvorschriften Uber die Arbeitszeit und das arbeitsbezogene Verhalten
sowie die sich darauf beziehenden Weisungs- und Kontrollbefugnisse maRgeblich.

Wie den Feststellungen zu nehmen ist, konnte die Dienstnehmerin ihre Arbeitszeit (jedenfalls hinsichtlich der
beschwerdegegensténdlichen Tétigkeit als arztliche Leiterin) frei gestalten und war diesbeziiglich weder an
Weisungen ihres Dienstgebers gebunden noch musste sie sich an betrieblichen oder organisatorischen
Erfordernissen orientieren. Dies tréfe auch zu, wenn sich - entsprechend dem nicht tiberzeugenden Vorbringen
der beschwerdefiihrenden Kasse - aus den gesetzlichen Vorgaben des Wr. KAG (siehe dazu die Feststellungen)
tatséchlich eine tigliche Anwesenheitsverpflichtung des &arztlichen Leiters ableiten lieRe, weil auch dies nicht
zwangsldufig eine personliche Abhéngigkeit begrinden wirde, da jedenfalls der Beginn und die Dauer der
taglichen Arbeitszeit weithin selbst bestimmt werden kénnte (vgl. E VwWGH, 31.01.2007, 2005/08/0176, mwH E
25.05.1997, 83/08/0128).

Auch von einer "stillen Autoritat" in Bezug auf ihr arbeitsbezogenes Verhalten ist - entgegen dem Vorbringen
der beschwerdefiihrenden Kasse - nicht auszugehen, weil die Dienstnehmerin als drztliche Leiterin sachliche
Entscheidungsbefugnisse hatte, die ihr einen gewissen Spielraum fiir eine eigenstandige Gestaltung der
Tatigkeiten ertffneten, die - insbesondere bei Fehlen der Einbindung in eine Betriebsorganisation - fir die
Sphére persdnlicher Ungebundenheit und fiir das Vorliegen eines freien Dienstverhaltnisses sprechen (E VwWGH,
25.06.2013, 2013/08/0079 mwN).
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Da auch die lange Dauer des Beschaftigungsverhéltnisses gegensténdlich nicht unterscheidungskraftig ist, weil
diese sowohl fiir das Vorliegen eines Dienstverhéltnisses gemal § 4 Abs. 1 Z 1 iVm Abs. 2 ASVG als auch fur
ein freies Dienstverhdltnis gem&R § 4 Abs. 4 ASVG sprache, und weitere - allenfalls zu berticksichtigende -
Merkmale der Unselbstandigkeit, wie ein das Arbeitsverfahren betreffendes Weisungsrecht, unstrittig nicht
vorliegen, ist in Bezug auf die Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Wahrnehmung der &rztlichen Leitung von
einem Uberwiegen der Merkmale personlicher Unabhangigkeit gegeniber jenen personlicher Abhangigkeit
auszugehen.

Da die Beschaftigte somit in persdnlicher Unabhangigkeit tatig wurde, liegt gegenstandlich ein freier
Dienstvertrag iSd § 4 Abs. 4 ASVG vor.

Die wirtschaftliche Unabhangigkeit ist fir ein freies Dienstverhdltnis gemal § 4 Abs. 4 ASVG nicht
unterscheidungskraftig, weil sowohl wirtschaftlich Selbstandige als auch wirtschaftlich Unselbsténdige auf der
Grundlage eines freien Dienstvertrages tatig werden kdnnen. Weitere Ausfiihrungen, insbesondere zum
Vorbringen des Dienstgebers, dass die Beschéaftigte fiir verschiede Arbeitgeber tatig wurde, eriibrigen sich daher,
zumal bei der Beurteilung der wirtschaftlichen Abhéangigkeit die auBerhalb der Erwerbstétigkeit bestehenden
Vermdogensverhaltnisses (Verdienstmdglichkeiten) auBer Acht gelassen werden missten (E VwWGH, 16.09.1997,
93/08/0171).

In der vom 01.07.1996 bis 31.12.1997 geltenden Fassung des § 4 Abs. 4 ASVG war die Versicherungspflicht
aufgrund eines freien Dienstvertrages (u.a.) ausgeschlossen, wenn die Téatigkeit bereits einer Pflichtversicherung
nach diesem oder einem anderen Bundesgesetz unterlag oder unterliegen hétte kénnen, wobei gemaR § 2 Abs. 1
Z 1 FSVG auf den die Bestimmung ausdriicklich verwies, die ordentlichen Kammerangehdrigen einer
Arztekammer, sofern sie freiberuflich tatig waren, in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung der in der
gewerblichen Wirtschaft selbstandig Erwerbstatigen pflichtversichert waren.

In der vom 01.01.1998 bis 31.07.2001, vom 01.08.2001 bis 31.12.2005 und vom 01.01.2006 bis 31.07.2009
geltenden Fassung war die Versicherungspflicht aufgrund eines freien Dienstvertrages iSd 8 4 Abs. 4 ASVG
(u.a.) ausgeschlossen, wenn eine freiberufliche Téatigkeit ausgelibt wurde, die die Zugehdrigkeit zu einer
gesetzlichen Berufsvertretung (Kammer) begriindete.

Hinsichtlich der vom 01.01.1998 bis 31.07.2009 geltenden Fassungen lasst sich (aufgrund des im Wesentlichen
unveranderten Wortlautes der Bestimmungen in Bezug auf die Ausnahme derartiger freiberuflicher Tétigkeiten)
den Erlduterungen der RV 179 BIgNR 24. GP entnehmen, dass die Zugehdrigkeit zur Kammer ohne das
zusétzliche Erfordernis der formlichen Auslbung einer freiberuflichen Tétigkeit zur Erflllung des
Ausnahmetatbestandes gentgt.

Diese Ansicht deckt sich auch mit der des Hauptverbandes der Osterreichischen Sozialversicherungstrager,
wonach eine Arztin, die als angestellte Arztin in die Arzteliste eingetragen ist und als Dienstnehmerin eine
Beschéftigung als Schuldrztin ausibt, nach Prufung der tatsdchlichen Verhaltnisse entweder nach 8 4 Abs. 2
ASVG pflichtversichert oder als Wohnsitzarzt nach § 2 Abs 1 Z 4 GSVG versichert ist und aufgrund des
Ausnahmetatbestandes des 8 4 Abs. 4 lit. ¢ ASVG eine Pflichtversicherung als freie Dienstnehmerin nach § 4
Abs. 4 ASVG jedenfalls ausgeschlossen ist (Hauptverband am 24.01.2006, ZI. FO-MVB/51.1/06 Af/Mm).

Da die Dienstnehmerin im beschwerdegegenstindlichen Zeitraum den Beruf einer Arztin ausiibte und Mitglied
der Arztekammer war, zieht der Umstand, dass sie sich auf Grund eines freien Dienstvertrages zur Erbringung
von Dienstleistungen verpflichtet hat, daher keine Gleichstellung mit einer Dienstnehmerin iSd § 4 Abs. 2
ASVG nach sich (vgl. E VWGH, 26.05.2014, 2012/08/0233).

Vor dem 01.07.1996 waren freie Dienstnehmer iSd § 4 Abs. 4 ASVG nicht in die Pflichtversicherung nach dem
ASVG eingebunden. Zu prufen ist jedoch, ob die Tétigkeit - ab Inkrafttreten des § 4 Abs. 3 Z 11 ASVG am
01.01.1988 bis zum AuRerkrafttreten am 31.12.1999 - der Vollversicherungspflicht gemé&R dieser Bestimmung
unterlag.

Der Vollversicherungspflicht gemal § 4 Abs. 3 Z 11 ASVG unterlagen Arzte, die ausschlieBlich
wohnsitzarztliche Tatigkeiten ausiibten (Wohnsitzarzte).

Wohnsitzarztliche Tatigkeiten sind solche, die weder in einem Anstellungsverhaltnis ausgeuibt werden noch einer
Ordinationsstatte bedirfen. Keiner Ordinationsstitte bedurfen &rztliche Tatigkeiten, die ausdricklich vom
Ordinationserfordernis ausgenommen sind (vgl. § 45 Abs. 3 ArzteG 1998 und § 19 Abs. 3 ArzteG 1984),
Ordinationsvertretungen und Tatigkeiten in Kranken- und Kuranstalten. Mit der Ausubung einer derartigen
Tatigkeit wird der Arzt allerdings noch nicht zum Wohnsitzarzt, sondern nur dann, wenn er ausschliellich solche
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Tatigkeiten durchfiihrt, also weder Téatigkeiten im Rahmen eines (echten) Dienstverhdltnisses noch als
freiberuflicher niedergelassener Arzt ausibt (vgl. Wallner, Zulassiger Aktionsradius des Wohnsitzarztes,
Sonderheft Gmundner Medizinrechtskongress 2012, RdM 2012/135).

Die Tatigkeit als arztliche Leiterin der XXXX, einer Kuranstalt, bedurfte zwar keiner Ordinationsstétte. Frau Dr.
XXXX stand jedoch von 01.01.1978 bis 19.04.1990 und von 01.11.1992 bis 30.06.2005 in einem
Anstellungsverhaltnis zur Stadt Wien.

Damit scheidet die Pflichtversicherung gemal § 4 Abs. 3 Z 11 ASVG im fraglichen Zeitraum (01.01.1988 bis
31.03.1999 und 01.09.1999 bis 31.12.1999) von 01.01.1988 bis 19.04.1990 und von 01.11.1992 bis 31.12.1999
aus, wodurch auch die Ubergangsbestimmung des 8 572 Abs. 4 ASVG nicht zur Anwendung kommt.

Somit ist der angefochtene Bescheid zu beheben und lediglich fir die Zeit von 20.04.1990 bis 31.10.1992
festzustellen, dass die beschwerdegegensténdliche Tatigkeit der Dienstnehmerin fur die Dienstgeberin XXXX
der Vollversicherungspflicht nach § 4 Abs. 3 Z 11 ASVG unterlag.

GemdR § 1 Abs. 1 lit. a AIVG ist im o0.a. Zeitraum auch die Versicherungspflicht nach dem AIVG festzustellen.
Entfall der miindlichen Verhandlung

GemaR § 24 Abs. 1 VWGVG hat das Verwaltungsgericht auf Antrag oder, wenn es dies fir erforderlich halt, von
Amts wegen eine 6ffentliche mindliche Verhandlung durchzufiihren.

Gemal § 24 Abs. 2 VwWGVG kann die Verhandlung entfallen, wenn

1. der das vorangegangene Verwaltungsverfahren einleitende Antrag der Partei oder die Beschwerde
zurlickzuweisen ist oder bereits auf Grund der Aktenlage feststeht, dass der mit Beschwerde angefochtene
Bescheid aufzuheben, die angefochtene Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und
Zwangsgewalt oder die angefochtene Weisung fur rechtswidrig zu erkléren ist oder

2. die Saumnisbeschwerde zurtickzuweisen oder abzuweisen ist.

Gemal § 24 Abs. 3 VWGVG hat der Beschwerdefihrer die Durchfuhrung einer Verhandlung in der Beschwerde
oder im Vorlageantrag zu beantragen. Den sonstigen Parteien ist Gelegenheit zu geben, binnen angemessener,
zwei Wochen nicht Ubersteigender Frist einen Antrag auf Durchfiihrung einer Verhandlung zu stellen. Ein
Antrag auf Durchfiihrung einer Verhandlung kann nur mit Zustimmung der anderen Partei zurlickgezogen
werden.

Geméal § 24 Abs. 4 VwWGVG kann, soweit durch Bundes- oder Landesgesetz nicht anderes bestimmt ist, das
Verwaltungsgericht ungeachtet eines Parteiantrages von einer Verhandlung absehen, wenn die Akten erkennen
lassen, dass die mindliche Erorterung eine weitere Klarung der Rechtssache nicht erwarten lasst, und einem
Entfall der Verhandlung weder Art. 6 Abs. 1 der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, BGBI. Nr. 210/1958, noch Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union, ABI.
Nr. C 83 vom 30.03.2010 S. 389 entgegenstehen.

Im gegenstandlichen Fall liegt dem Bundesverwaltungsgericht eine umfassende Aktenlage mit einem
ausreichenden Ermittlungsverfahren vor. Festgestellt wird auch, dass von keiner Partei eine mindliche
Verhandlung beantragt wurde.

Soweit sich aus der Aktenlage widerspriichliche Angaben hinsichtlich der Gestaltungsmdéglichkeiten sowie der
Aufzeichnung und Kontrolle der Arbeitszeit ergeben, sind Feststellung dazu entbehrlich, weil sich die
unterschiedlichen Angaben nur auf die Tatigkeit von Frau Dr. XXXX als Fachérztin fur Physikalische Medizin
beziehen, die nicht Gegenstand des Beschwerdeverfahrens sind. Somit héatte auch die Einvernahme der
beantragten Zeugen rechtlich zu keinem anderen Ergebnis gefuhrt und konnte im Ergebnis daher auf diesen
Zeugenbeweis verzichtet werden.

Eine mundliche Erdrterung hétte daher aus Sicht des Bundesverwaltungsgerichtes keine weitere Klarung der
Rechtssache erwarten lassen und war daher der Sachverhalt aus Sicht des Bundesverwaltungsgerichtes iSd § 24
Abs. 4 VwGVG entscheidungsreif.
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Zu B) Unzuléssigkeit der Revision

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

Die vorliegende Entscheidung folgt in allen wesentlichen Rechtsfragen der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes, die in den rechtlichen Erwégungen zu Spruchpunkt A) an der jeweiligen Stelle zitiert
wird.

Da auch sonst keine Hinweise auf eine grundsétzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfragen vorliegen, ist die
Revision gegen die vorliegende Entscheidung unzuléssig.

Es war daher spruchgeméR zu entscheiden.

European Case Law ldentifier
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