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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. Alexandra KREBITZ als
Einzelrichterin im Beschwerdeverfahren des XXXX , vertreten durch RA Dr. Christian KUHN
Rechtsanwilte GmbH, in 1010 Wien, gegen den Bescheid der Osterreichischen
Gesundheitskasse, Landesstelle Niederosterreich, vom 22.10.2020, GZ; XXXX , nach
Durchfiihrung miindlicher Verhandlungen am 16.07.2021 sowie am 12.10.2021 zu Recht

erkannt:

A) Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
B) Die Revision ist gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde:

I. Verfahrensgang

1. Am 22.10.2020 erlieR die Osterreichische Gesundheitskasse (vormals NOGKK - in weiterer
Folge: belangte Behorde) einen Bescheid mit dem festgestellt wurde, dass Frau Mag. XXXX (in
weiterer Folge: mbP) aufgrund ihrer Tatigkeit als Fiihrerin bzw. Kunstvermittlerin fiir das XXXX
(in weiterer Folge: Beschwerdefiihrer, kurz: BF) im Zeitraum von 01.09.2021 bis 30.11.2012,
01.03.2013 bis 30.11.2013, 01.04.2014 bis 31.07.2014, 01.09.2014 bis 30.11.2014, 01.03.2015
bis 31.07.2015, 01.09.2015 bis 30.11.2015, 01.05.2016 bis 30.06.2016, 01.10.2016 bis
30.11.2016, 01.03.2017 bis 31.03.2017, 01.05.2017 bis 30.06.2017, 01.09.2017 bis
30.11.2017,01.03.2018 bis 31.07.2018, 01.03.2019 bis 30.06.2019, 01.08.2019 bis 31.01.2020
sowie 01.07.2020 bis 31.08.2020 der Voll- (Kranken- Unfall, Pensions-) und

Arbeitslosenversicherung als Dienstnehmerin gemall § 4 Abs. 1 Z 1 iVm Abs. 2 sowie § 1 Abs.



1 lit. a AIVG sowie im Zeitraum 01.12.2012 bis 28.02.2013, 01.12.2013 bis 31.03.2014,
01.08.2014 bis 31.08.2014, 01.12.2014 bis 28.02.2015, 01.08.2015 bis 31.08.2015,01.12.2015
bis 30.04.2016, 01.07.2016 bis 30.09.2016, 01.12.2016 bis 28.02.2017, 01.04.2017 bis
30.04.2017, 01.07.2017 bis 31.08.2017, 01.12.2017 bis 28.02.2018, 01.08.2018 bis
30.09.2018,01.01.2019 bis 28.02.2019, 01.07.2019 bis 31.07.2019, 01.02.2020 bis 30.03.2020
sowie von 01.06.2020 bis 30.06.2020 der Teilversicherung in der Unfallversicherung gemaR §
4 Abs. 17 1iVm Abs. 2 ASVG unter Bedachtnahme auf § 5 Abs. 1Z 2 iVm Abs. 2 sowie § 77 3
lit. a ASVG unterliege.

Angesichts einer Gesamtbetrachtung der festgestellten Umstdnde stehe fest, dass die mbP in
den genannten Zeitraumen zur Erbringung von Dienstleistungen fiir den BF verpflichtet
gewesen ware, aus dieser Tatigkeit ein Entgelt bezogen, die Dienstleistungen personlich
erbracht, tGber keine betriebliche Struktur verfligt hatte sowie Kontrollmoglichkeiten des BF
unterlegen ware, sodass ein Tatigwerden in persénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit—
sohin ein Dienstverhaltnis gemaR & 4 Abs. 2 ASVG - vorliege

2. Gegen diesen Bescheid hat die Rechtsvertretung des BF mit Schreiben vom 24.11.2020
fristgerecht Beschwerde eingebracht und fiihrte dazu zusammengefasst aus, dass keine
persénliche Leistungspflicht der mbP bestanden hatte. Die mbP hatte frei entscheiden
kénnen, welche Fihrungen sie abhalten wolle und sich entsprechend vertreten zu lassen.
Gegenstandlich hatten keine Weisungen in Bezug auf das arbeitsbezogene Verhalten der mbP
vorgelegen. Die mbP hadtte zudem ein leistungsbezogenes Entgelt erhalten, welches ein
wesentliches Kriterium ware, dass im vorliegenden Fall ein Zielschuldverhaltnis vorliege. Die
Ausbildung der mbP, ihre Unterlagen und ihre Stimme waren zudem gerade die
entscheidenden Betriebsmittel, die fir die Ausgestaltung der Flihrungen erforderlich gewesen
wadren.

3. Am 04.12.2020 legte die belangte Behorde die Beschwerde samt Verwaltungsakt dem
BVwG zur Entscheidung vor.

4. Am 16.07.2021 sowie am 12.10.2021 fanden miindliche Verhandlungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht in Anwesenheit eines Vertreters des BF, des Rechtsvertreters des
BF, einer Vertreterin der belangten Behorde sowie XXXX als Zeuge (in weiterer Folge: Z). Die
mbP teilte am 15.06.2021 schriftlich mit, an der miindlichen Verhandlung nicht teilzunehmen.
Mit Parteiengehor vom 03.08.2021 teilte das Bundesverwaltungsgericht der mbP mit, dass
eine Teilnahme an der miindlichen Verhandlung erforderlich sei. Die mbP erschein auch nicht

zur zweiten Verhandlung und ermittelte keine Stellungnahme.



Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:

1. Feststellungen

1.1. Der BF bietet unter anderem Fihrungen im Gebadude und Geldande des Stiftes XXXX an.
Die mbP ist ausgebildete Kunsthistorikerin und war im Zeitraum vom 19.04.2006 bis
30.09.2012 immer wieder fiir den BF tatig und als geringfligig Beschaftigte Angestellte zur
Sozialversicherung gemeldet.

1.2. Die mbP war anschlieRend in den im Spruch des fallgegenstandlichen angefochtenen
Bescheides angefiihrten Zeitrdumen auf Basis einer schriftlich als ,Rahmen-Werkvertrag”
bezeichneten Vereinbarung vom 01.10.2012 unbefristet als Flihrerin bzw. Kunstvermittlerin
beim BF tatig. Gegenstand des Werkvertrages ist die Abhaltung von Fiihrungen im Gebaude
und Gelande des BF aufgrund einer Beauftragung durch diesen.

Dieser lautet auszugsweise:

(3) Der Auftraggeber vereinbart mit der Auftragnehmerin in den monatlich stattfindenden Jour
fixes die Termine fiir die Fiihrungen im Stiftsatelier fiir den darauf folgenden Monat. Die
Auftragnehmerin hat ohne unnétige Verzégerung mitzuteilen, ob sie den Auftrag betreffend
diese Fiihrung annimmt oder nicht. Eine Vereinbarung (iber die Beauftragung der Fiihrungen
kommt erst mit Mitteilung und Annahme zustande. Beauftragung und Annahme geschehen
miindlich, telefonisch oder per E-Mail.

(4) Der Auftraggeber teilt der Auftragnehmerin in der Regel spdtestens am Tag vor der
jeweiligen Filihrung mit, dass eine Gruppe zu fiihren ist; die Auftragnehmerin hat ohne unnétige
Verzdgerung mitzuteilen, ob sie den Auftrag betreffend diese Fiihrung annimmt oder nicht.
Eine Vereinbarung liber die Beauftragung mit der Fiihrung dieser Gruppe kommt erst mit
Mitteilung und Annahme zustande. Beauftragung und Annahme geschehen miindlich,

telefonisch oder per E-Mail.

(6) Der Auftraggeber ist berechtigt, den Auftrag auf eine andere Gruppe anstelle einer
zundichst geplanten Gruppe zu (ibertragen, soweit dies nicht mit anderen Auftréigen kollidiert
oder von der zeitlichen Lagerung her um mehr als zwei Stunden abweicht.

(..)

(8) Das Honorar fiir eine Fiihrung betrigt € 19,-, fiir eine fremdsprachige Fiihrung und fiir
Kunstvermittlungen € 24,-, fiir eine Zusatz-Fiihrung € 9,50 bzw. fiir eine fremdsprachige
Zusatzfiihrung € 12,00. In der Regel dauern Fiihrungen (auch fremdsprachige) und
Kunstvermittlungen ca. eine Stunde, Zusatzfiihrungen eine halbe Stunde. Bei Abweichung der
zeitlichen Dauer dndert sich die H6he des Honorars nicht. Zu den vereinbarten Honoraren tritt
Umsatzsteuer hinzu, sofern die Auftragnehmerin eine Rechnung ausstellt, die Umsatzsteuer

ausweist und den Auftraggeber zum Vorsteuerabzug berechtigt (...)



(10) Die Auftragnehmerin leistet fiir die Qualitdt der Fiihrung und insbesondere die Richtigkeit
der Ausfiihrungen im Zuge der Fiihrung Gewdhr. Sie hat fiir ihre laufende Weiterbildung zu
sorgen.

(11) Die Auftragnehmerin ist berechtigt, sich durch Personen vertreten zu lassen, die einen
gleichlautenden Rahmen-Werkvertrag mit dem Auftraggeber abgeschlossen haben.

(12) Weder die Auftragnehmerin noch der Auftraggeber sind verpflichtet, Auftrége zu erteilen
oder anzunehmen.

(13) Der vorliegende Rahmenwerkvertrag beginnt mit 1.10.2012 und wird auf unbestimmte
Zeit abgeschlossen. Sie kann von beiden Seiten unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von
einem Monat zum Monatsende aufgekiindigt werden.

(..)

(15) Anderungen und Ergdnzungen dieses Vertrages bediirfen zu ihrer Rechtswirksamkeit der
Schriftform in einheitlicher Ausfertigung.

1.3. Eine Vertretung durch externe Personen wurde in der Realitdat nicht gelebt und war
aufgrund der Besonderheiten auch nicht zu erwarten. Eine solche Vertretung hat im
verfahrensgegenstandlichen Zeitraum auch nicht stattgefunden. Ebenso fand eine Vertretung
lediglich in der Form statt, dass im Falle der Verhinderung der mbP sie sich durch Personen
vertreten lieR, die ebenfalls fiir den BF tatig waren.

1.4. Die Tatigkeit der mbP konnte nur vor Ort in den Raumlichkeiten des BF erledigen werden.
1.5. Die Arbeitszeiten der mbP waren an die Offnungszeiten des BF gebunden. Fiihrungen fiir
Individual- und Gruppenbesuche wurden zu fixen Zeiten, welche auf der Homepage des BF
angegeben sind, angeboten und durchgefiihrt. Die mbP gab dazu einen Monat im Voraus
telefonisch oder per Mail ihre moéglichen freien Termine an eine Kollegin der Kulturabteilung
bekannt und wurde zwischen ihr und dem BF einer der auf der Homepage angegebenen
FUhrungstermin festgelegt. Bei kurzfristig vereinbarten Fihrungen wurde durch den BF
eruiert, welche Kunstvermittler Zeit flir eine Fihrung hatte.

1.6. Die mbP absolvierte mit dem zustandigen Leiter des Museums eine Probefiihrung. |hre
Tatigkeit bestand darin, Fihrungen im Gebdude und Geldnde des BF abzuhalten. Von der
Route einer Fiihrung, den dabei zu passierenden Kunstobjekte sowie der Dauer einer Flihrung
konnte die mbP nur in Ausnahmefalle, z.B bei Schillergruppen oder teilnehmenden Personen
mit Handicap abweichen.

1.7. Die Besucher des Museums meldeten sich beim BF fiir eine jeweilige Flihrung an. Sie
bezahlten und erhielten vom BF die Eintrittskarten.

1.8. Die mbP fiihrte Aufzeichnungen, wie viele und welche Fiihrungen sie fiir den BF erledigte

und legte dazu monatlich Honorarnoten an den BF.



1.9. Bei Fihrungen trug die mbP ein Namensschild, welches ihr vom BF zur Verfligung gestellt
wurde. Bei Fihrungen im Outdoorbereich des BF wurde ihr von diesem eine Jacke zur
Verfligung gestellt. Der mbP stand ebenso die Bibliothek des BF zur Weiterbildung zur
Verfigung. Der mbP wurde beim Betreten der Kassenhalle die Schlissel bzw. der
elektronische Chip zu den Ausstellungsraumlichkeiten ausgehandigt, welchen sie ihn nach der
Flihrung wieder zurlickgab. Durch die Benutzung des elektronischen Chips konnten die
Anwesenheit festgestellt werden.

1.10. Die Tatigkeit der mbP wurde durch den BF Gberwacht und kontrolliert.

2. Beweiswiirdigung

2.1. Der Zeitraum des Tatigwerdens der mbP fir den BF ab dem 19.04.2006 bis zum
30.09.2012 sowie ihre Meldung als geringfiigig beschaftigte Angestellte zur Sozialversicherung
ergibt sich aus dem Verwaltungsakt und ist unbestritten.

2.2. Der Inhalt der schriftlichen Vereinbarung mit dem Titel ,Rahmen-Werkvertrag” vom
01.10.2012 ergibt sich aus der Einsicht in diese, die dem Verfahrensakt in Kopie beiliegt. Es
besteht kein Anhaltspunkt dafiir, an der Echtheit dieses Dokuments zu zweifeln, zumal dieses
bereits dem angefochtenen Bescheid zugrunde gelegt wurde und diesbeziiglich kein
Beschwerdevorbringen erstattet wurde. Das Vorbringen des BF richtet sich namlich
ausschlieBlich gegen die von der belangten Behorde vorgenommene Klassifizierung der mbP
als Dienstnehmerin.

2.3. Dass die mbP sich nicht ohne weiteres generell durch externe Personen im
verfahrensgegenstandlichen Zeitraum vertreten lassen konnte, ergibt sich einerseits aus
Punkt 11 des Rahmen-Werkvertrages, in welchem festgehalten wird, dass sich die mbP
lediglich durch Personen vertreten lassen kénne, welche ebenso einen gleichlautenden
Rahmen-Werkvertrag mit dem BF abgeschlossen haben. Die mbP gab im Rahmen der
Niederschrift vom 17.02.2020 zwar an, sich hatte sich auch von einer anderen qualifizierten
Person vertreten lassen konnen, doch erschien dies im Hinblick auf die Art und insbesondere
den Ort der Tatigkeit nicht plausibel. Ebenso stellten sich die Ausfihrungen des Z in der
miundlichen Verhandlung, wonach es der mbP moglich gewesen ware, jemanden anderen im
Falle ihrer Verhinderung zu schicken, wenn diese Person das Wissen héatte und Fiihrung
durchfiihren koénne, nicht glaubhaft, zumal er davor noch bestdtigt hatte, dass die
Vertretungsvereinbarung des Werkvertrages auch in der Realitat so ausgelebt wurde. Die mbP
gab schlieRlich glaubhaft an, dass es im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum zu einer solchen
Vertretung nicht gekommen sei. In Anbetracht der Umstande war ein jederzeitiges und
generelles Vertretungsrecht nicht ernsthaft zu erwarten und wurde in der Realitdt auch nicht
gelebt. Aus diesem Grund kommt das erkennende Gericht zum Schluss, dass ein derartiges

Vertretungsrecht fallbezogen zu verneinen ist.



2.4. Dass es nicht moglich war, dass die mbP ihre Tatigkeit auBerhalb der Raumlichkeiten des
BF zu erledigen, ergibt sich aus den gleichlautenden Angaben der Verfahrensparteien und ist
unbestritten.

2.5. Die Feststellungen, wonach es fiir Gruppen- und Individualbesucher fix vorgegebene
Zeiten gab und die mbP hierfiir einen Monat im Voraus ihre freie Zeit dem BF mitteilte, ergab
sich aus den gleichlautenden Angaben der mbP in der Niederschrift sowie aus der Homepage
des BF (Wintersaison taglich, 10:15/11:30/15:45 Uhr Sommersaison taglich, 10/11:30/16:30
Uhr)

2.6. Die Feststellungen, dass die mbP mit dem Museumsleiter eine Probefiihrung absolviert
hatte und weder lber die Dauer noch Gber die Route der Filhrung generell bestimmen konnte,
ergab sich ebenso aus den Angaben der mbP in der Niederschrift vom 17.02.2020. Dazu gab
die mbP an, dass lediglich bei Personen mit Handicaps der vom BF festgelegte Ablauf nicht
immer moglich sei, wodurch es ihr freistehe, den Ablauf an die Teilnehmer anzupassen. Das
gleiche gelte ebenso fir Schiler. Insofern konnte den Ausfiihrungen im
Beschwerdeschriftsatz, wonach die Flihrungen durch die mbP véllig frei gestaltetet werden
konnten, nicht gefolgt werden.

2.7. Dass, die Besucher sich fir eine Fihrung angemeldet und die Eintrittskarten ebenso bei
diesem bezahlt haben, ergibt sich aus den Angaben der mbP und den Angaben des BF und des
Zeugen in der miindlichen Verhandlung vom 16.07.2021.

2.8. Die Feststellungen zur Entlohnung der mbP stehen aufgrund der Aktenlage und der
schriftlichen Vereinbarung des Werkvertrages (Punkt 8) als unstrittig fest.

2.9. Dass die mbP im verfahrensgegenstandlichen Zeit bei ihren Fihrungen vom BF ein
Namensschild sowie im Outdoorbereich eine Jacke zur Verfligung stand, ergibt sich aus den
Angaben der mbP und wurde in der miindlichen Verhandlung nicht bestritten. Ebenso wurden
den Angaben der mbP hinsichtlich ihrer Weiterbildungsmoglichkeiten in der Bibliothek des BF
und die Aushandigung der Schliissel bzw. elektronischen Chips nicht entgegengetreten.

2.10. Dass die Tatigkeit der mbP durch den BF im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum
kontrolliert wurde ergibt sich aus den glaubhaften Angaben der mbP in der Niederschrift,
wonach es Besuchern auf der Homepage des BF moglich ware, die Qualitat der Fiihrung auf
einer Skala 1 — 6 zu bewerten. Diese Angaben konnte durch Einsicht in die Homepage des BF
belegt werden (B XXXX t).

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu A) Abweisung der Beschwerde

Rechtliche Grundlagen:

ASVG:

4. (1) In der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung sind auf Grund dieses Bundesgesetzes versichert




(vollversichert), wenn die betreffende Beschaftigung weder gemaR den §§ 5 und 6 von der Vollversicherung
ausgenommen ist, noch nach § 7 nur eine Teilversicherung begriindet:

1. die bei einem oder mehreren Dienstgebern beschaftigten Dienstnehmer;

(2) Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes ist, wer in einem Verhaltnis personlicher und wirtschaftlicher
Abhdngigkeit gegen Entgelt beschéaftigt wird; hiezu gehdren auch Personen, bei deren Beschéftigung die
Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhdngigkeit gegenuber den Merkmalen selbstandiger Ausiibung
der Erwerbstdtigkeit Uberwiegen. Als Dienstnehmer gelten jedenfalls Personen, die mit Dienstleistungsscheck
nach dem Dienstleistungsscheckgesetz (DLSG), BGBI. | Nr. 45/2005, entlohnt werden. {.....)

(4) Den Dienstnehmern stehen im Sinne dieses Bundesgesetzes Personen gleich, die sich auf Grund freier
Dienstvertrage auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen verpflichten, und
zwar far

1. einen Dienstgeber im Rahmen seines Geschidftsbetriebes, seiner Gewerbeberechtigung, seiner
berufsrechtlichen Befugnis (Unternehmen, Betrieb usw.) oder seines statutenmaBigen Wirkungsbereiches
(Vereinsziel usw.), mit Ausnahme der bauerlichen Nachbarschaftshilfe,

2. eine Gebietskorperschaft oder eine sonstige juristische Person des o6ffentlichen 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 personlich erbringen
und uber keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfiigen wenn sie aus dieser Tatigkeit ein Entgelt beziehen,
die Dienstleistungen im wesentlichen personlich erbringen und tber keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel
verfligen; es sei denn,

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

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

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

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

(6) Eine Pflichtversicherung gemaR Abs. 1 schlieRt fur dieselbe Tatigkeit (Leistung) eine Pflichtversicherung
gemaR Abs. 4 aus.

§ 5 Absl1 72 und Abs. 2 ASVG lauten:

Ausnahmen von der Vollversicherung

(1) Von der Vollversicherung nach § 4 sind — unbeschadet einer nach § 7 oder nach § 8 eintretenden
Teilversicherung —ausgenommen:

2. Dienstnehmer und ihnen gemall § 4 Abs. 4 gleichgestellte Personen, ferner Heimarbeiter und ihnen
gleichgestellte Personen sowie die im § 4 Abs. 1 Z 6 genannten Personen, wenn das ihnen aus einem oder
mehreren Beschaftigungsverhaltnissen im Kalendermonat gebiihrende Entgelt den Betrag gemaR Abs. 2 nicht
tbersteigt (geringfligig beschaftigte Personen);

(2) Ein Beschaftigungsverhaltnis gilt als geringfligig, wenn daraus im Kalendermonat kein héheres Entgelt als
425,70 € (Anm. 1) gebihrt. An die Stelle dieses Betrages tritt ab Beginn jedes Beitragsjahres (§ 242 Abs. 10) der
unter Bedachtnahme auf § 108 Abs. 6 mit der jeweiligen Aufwertungszahl (§ 108a Abs. 1) vervielfachte Betrag.
§ 7 73 lita ASVG lautet:

Nur in den nachstehend angefiihrten Versicherungen sind von den im § 4 genannten Personen auf Grund dieses

Bundesgesetzes versichert (teilversichert):



3. in der Unfallversicherung hinsichtlich der nachstehend bezeichneten Tatigkeiten (Beschaftigungsverhaltnisse):
a) dieim § 5 Abs. 1 Z 2 von der Vollversicherung ausgenommenen Beschaftigten;

§ 539a. (1) Fir die Beurteilung von Sachverhalten nach diesem Bundesgesetz ist in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duRRere Erscheinungsform des Sachverhaltes
(zB Werkvertrag, Dienstvertrag) maRgebend.

(2) Durch den Missbrauch von Formen und durch Gestaltungsméglichkeiten des birgerlichen Rechtes kénnen
Verpflichtungen nach diesem Bundesgesetz, besonders die Versicherungspflicht, nicht umgangen oder
gemindert werden.

(3) Ein Sachverhalt ist so zu beurteilen, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen, Tatsachen und
Verhaltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu beurteilen gewesen ware.

(4) Scheingeschéafte und andere Scheinhandlungen sind fir die Feststellung eines Sachverhaltes nach diesem
Bundesgesetz ohne Bedeutung. Wird durch ein Scheingeschaft ein anderes Rechtsgeschaft verdeckt, so ist das
verdeckte Rechtsgeschaft fur die Beurteilung maBgebend.

(5) Die Grundsatze, nach denen

1. die wirtschaftliche Betrachtungsweise,

2. Scheingeschiafte, Formmangel und Anfechtbarkeit sowie

3. die Zurechnung

nach den §§ 21 bis 24 der Bundesabgabenordnung fiir Abgaben zu beurteilen sind, gelten auch dann, wenn eine
Pflichtversicherung und die sich daraus ergebenden Rechte und Pflichten nach diesem Bundesgesetz zu
beurteilen sind.

GemdR § 1 lit.a AIVG sind fiir den Fall der Arbeitslosigkeit Dienstnehmer, die bei einem oder mehreren
Dienstgebern beschaftigt sind, versichert (arbeitslosenversichert).

Auf den Beschwerdefall bezogen:

3.1.1. Werkvertrag:

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich im Erkenntnis vom 20. Mai 1980, Slg. Nr. 10.140/A,
grundlegend mit der Abgrenzung des Dienstvertrages vom freien Dienstvertrag einerseits und
vom Werkvertrag andererseits beschéftigt und hat - in Ubereinstimmung mit der in diesem
Erkenntnis zitierten Lehre - ausgefiihrt, dass es entscheidend darauf ankommt, ob sich jemand
auf gewisse Zeit zur Dienstleistung fir einen anderen (den Dienstgeber) verpflichtet (diesfalls
liegt ein Dienstvertrag vor) oder ob er die Herstellung eines Werkes gegen Entgelt Gbernimmt
(in diesem Fall liegt 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 beim Dienstvertrag primar auf die rechtlich begriindete
Verfiigungsmacht des Dienstgebers (iber die Arbeitskraft des Dienstnehmers, also auf die
Bereitschaft des Letzteren zur Erbringung von Dienstleistungen fir eine bestimmte Zeit,
ankommt.

Zunachst kommt es nicht auf die Bezeichnung eines Vertrages als Werkvertrag an (VWGH
20.9.2006, ZI. 2003/08/0274). Ein Werkvertrag liegt vielmehr dann vor, wenn eine

Verpflichtung zur Herstellung einer im Vertrag individualisierten und konkretisierten Leistung

besteht. Die Verpflichtung aus dem Werkvertrag besteht darin, diese genau umrissene



Leistung in der Regel bis zu einem bestimmten Termin zu erbringen. Ein Werkvertrag muss
sohin auf einen bestimmten, abgrenzbaren Erfolg abstellen und einen MaRstab erkennen
lassen, nach welchem die Ordnungsgemaliheit der Erbringung des Werkes beurteilt werden
kann (vgl. VWGH 20.12.2001, ZI. 98/08/0062, VwWGH 24.1.2006, ZI. 2004/08/0101, und VwWGH
25.4.2007, ZI. 2005/08/0082). Beim Werkvertrag kommt es auf das Ergebnis der
Arbeitsleistung an, das ein Werk, somit eine geschlossene Einheit, darstellen muss, welches
bereits im Vertrag konkretisiert wurde. Der Werkvertrag begriindet 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 auch das
Vertragsverhaltnis (vgl. dazu VwWGH 2001/08/0131).

Der Werkvertrag begriindet 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 (vgl. VwGH 05.06.2002, ZI. 2001/08/0107, 0135; 03.07.2002,
ZI. 2000/08/0161).

Gegenstandlich wurde nicht ein einzelnes Werk im Sinne einer in sich geschlossenen Einheit
geschuldet, sondern stellte die mbP fortwahrend ihre Arbeitskraft flr gattungsmaRig
umschriebene Leistungen fiir einen unbestimmten Zeitraum zur Verfligung.

Im vorliegenden Fall ist zudem auch kein Werkvertrag gegeben, weil kein Mal3stab ersichtlich
ist, nach welchem fir den Werkvertrag typische Gewahrleistungsanspriche bei
Nichtherstellung oder mangelhafter Herstellung des Werkes beurteilt werden sollten.

3.1.2. Dienstnehmer gemaR § 4 Abs. 2 ASVG:

Im weiteren Schritt ist zu prifen, ob eine Beschéftigung in personlicher und wirtschaftlicher
Abhadngigkeit gegeben ist.

Die Beantwortung der Frage, ob bei Erflillung einer ibernommenen Arbeitspflicht (also der
Beschéftigung) die Merkmale personlicher Abhangigkeit einer Person vom Empfanger der
Arbeit gegenilber jenen personlicher Unabhangigkeit im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG
Uberwiegen, hangt nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes 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 der Beschaftigung (z.B. auf Grund eines Werkvertrages oder
eines freien Dienstvertrages) - nur beschrankt ist.

Unterscheidungskraftige Kriterien dieser Abgrenzung sind nach standiger Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes die Bindung des Beschaftigten an Ordnungsvorschriften Gber den

Arbeitsort, die Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf beziehenden
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Weisungs- und Kontrollbefugnisse und die damit eng verbundene (grundsatzliche) personliche
Arbeitspflicht.

Erlaubt im Einzelfall die konkrete Gestaltung der organisatorischen Gebundenheit des
Beschaftigten in Bezug auf Arbeitsort, Arbeitszeit und arbeitsbezogenes Verhalten keine
abschlieBende Beurteilung des Uberwiegens der Merkmale persénlicher Abhingigkeit, so
konnen 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 fiir die Dienstnehmereigenschaft nach § 4 Abs. 2 ASVG fir
das Vorliegen personlicher Abhdngigkeit nicht aussagekraftig sind, von maRgeblicher
Bedeutung sein (zuletzt VWGH 2012/08/0240).

Zundchst ist zu ermitteln, ob und in welcher Form die Parteien einschlagige Vereinbarungen
getroffen haben und auf welche Weise der Dienstgeber/Auftraggeber die Erbringung der
Arbeitsleistung organisiert hat. Aufgrund dieser Feststellungen hat die Behorde zu beurteilen,
ob die tatsachliche Durchfiihrung der Tatigkeit von der getroffenen Vereinbarung abgewichen
ist bzw. ob die Vereinbarung den wirtschaftlichen Gegebenheiten des
Dienstgebers/Auftraggebers entspricht. Ist eine Vereinbarung mit den objektiven
Anforderungen der Unternehmensorganisation nicht in Einklang zu bringen, muss untersucht
werden, ob ein Scheingeschaft vorliegt (vgl. §§ 539, 539a ASVG). Wenn keine anderslautende
Vereinbarung festgestellt werden kann (bzw. wenn nicht das Vorliegen einer
Scheinvereinbarung festgestellt werden kann), darf die Behérde aus dem tatsachlichen Ablauf
der Beschaftigung allein auf das Vorliegen einer schliissigen Vereinbarung schlieRen und
diesen ohne weitere Ermittlungen zur Beurteilung heranziehen. (VWGH 99/08/0008 vom
17.12.2002).

Bei einfachen manuellen Tatigkeiten oder Hilfstatigkeiten, die in Bezug auf die Art der
Arbeitsausfihrung und auf die Verwertbarkeit keinen ins Gewicht fallenden
Gestaltungsspielraum des Dienstnehmers erlauben, kann bei einer Integration des
Beschaftigten in den Betrieb des Beschaftigers - in Ermangelung gegenlaufiger Anhaltspunkte
- das Vorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses in personlicher Abhangigkeit im Sinn des §
4 Abs. 2 ASVG ohne weitwendige Untersuchungen vorausgesetzt werden ( VwGH
2012/08/0081 vom 24.04.2014).

Die Art des Entgeltes und der Entgeltleistung ist nur ausnahmsweise namlich nur dann als
unterscheidungskraftiges Merkmal dafiir heranzuziehen, ob der Beschéftigte seine
Beschaftigung in personlicher Abhangigkeit verrichtet, wenn die konkrete Gestaltung der
organisatorischen Gebundenheit eines Beschaftigten in Bezug auf Arbeitsort, Arbeitszeit und

arbeitsbezogenes Verhalten keine abschlieRende Beurteilung des Uberwiegens der Merkmale
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personlicher Abhangigkeit zuldsst (vgl. VWGH 2001/08/0027, 26.05.2004). Die Gewahrung
eines nach Zeitraumen bemessenen Entgelts (Zeitlohn)spricht dann fiir das Bestehen einer
Versicherungspflicht nach § 4 Abs. 1 Z 1 und Abs. 2 ASVG (vgl. VWGH 2013/08/0093 vom
25.6.2013).

Arbeitszeit und Arbeitsort

Fiir das Vorliegen der persénlichen Abhingigkeit sind - im Ergebnis in Ubereinstimmung mit
dem arbeitsrechtlichen Verstandnis dieses Begriffes - als Ausdruck der weitgehenden
Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten durch seine Beschaftigung nur seine
Bindung an Ordnungsvorschriften (iber den Arbeitsort, die Arbeitszeit, das arbeitsbezogene
Verhalten sowie die sich darauf beziehenden Weisungs- und Kontrollbefugnisse und die damit
eng verbundene (grundsatzlich) personliche Arbeitspflicht unterscheidungskraftige Kriterien
zur Abgrenzung von anderen Formen der Gestaltung einer Beschaftigung, 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 Arbeitsleistung) dann, wenn die unterscheidungskraftigen Kriterien kumulativ
vorliegen, personliche Abhangigkeit nicht ausschliel3t.

Hat die Ungebundenheit des Beschaftigten hinsichtlich Arbeitsablauf und Arbeitszeit ihre
Grenze in der unterschiedlichen Dringlichkeit der zu besorgenden Angelegenheiten und den
vorgegebenen Terminen, sodass schlussendlich die Bedirfnisse des Arbeitgebers fiir die
Arbeitserbringung maligeblich sind, liegt personliche Abhadngigkeit vor. Dass durch diese
Beschaftigung nur ein geringer Teil der dem Beschéftigten an sich zur Verfligung stehenden
Zeit in Anspruch genommen wird, schlielt seine persdnliche Abhangigkeit wahrend dieser und
durch diese Beschaftigung nicht von vornherein aus. Dies hangt - im Ergebnis in
Ubereinstimmung mit dem arbeitsrechtlichen Verstiandnis 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. das Erkenntnis eines
verstarkten Senates vom 10. Dezember 1986, VwSIg. Nr. 12.325/A). Unterscheidungskraftige
Kriterien der Abgrenzung der persénlichen Abhangigkeit von der personlichen Unabhangigkeit
sind nur die Bindungen des Beschéftigten an Ordnungsvorschriften (iber den Arbeitsort, die
Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf beziehenden Weisungs- und
Kontrollbefugnisse, wahrend das Fehlen anderer (im Regelfall freilich auch vorliegender)
Umstiande (wie z.B. die langere Dauer des Beschaftigungsverhiltnisses oder ein das
Arbeitsverfahren betreffendes Weisungsrecht des Empfangers der Arbeit) dann, wenn die

unterscheidungskraftigen Kriterien kumulativ vorliegen, personliche Abhéangigkeit nicht
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ausschlieRt.

Erlaubt im Einzelfall die konkrete Gestaltung der organisatorischen Gebundenheit des
Beschaftigten in Bezug auf Arbeitsort, Arbeitszeit und arbeitsbezogenes Verhalten keine
abschlieBende Beurteilung des Uberwiegens der Merkmale persénlicher Abhingigkeit, so
kénnen 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 fiir die Dienstnehmereigenschaft nach § 4 Abs. 2 ASVG fir
das Vorliegen personlicher Abhangigkeit nicht aussagekraftig sind, von maligeblicher
Bedeutung sein (VWGH 26.05.2014, 2012/08/0233).

Die mbP konnte ihre Arbeitszeit nur im abgesteckten Rahmenzeitraum des BF frei wahlen.
Dies ergab sich aus den vom BF festgelegten Zeiten und Dauer von Gruppen- und
Individualfiihrungen, welche auf der Homepage des BF ersichtlich sind. Zudem musste aus den
Ausfiihrungen des Z in der mindlichen Verhandlung, wonach bei kurzfristig gebuchten
Fihrungsterminen durchgerufen werde, welcher Kunstvermittler Zeit hatte, bereits der
Schluss gezogen werden, dass eine kontinuierliche Leistungsbereitschaft von der mbP
erwartet wurde. Ungeachtet dessen konnte aus dem Umstand, dass die Fihrungen lediglich
wihrend der Offnungszeiten des BF und zudem auch innerhalb der auf seiner Homepage
erscheinenden Terminen (Wintersaison taglich, 10:15/11:30/15:45 Uhr
Sommersaison taglich, 10/11:30/16:30 Uhr), im Ergebnis von einer Bindung an die
Ordnungsvorschriften (iber die Arbeitszeit ausgegangen werden, das in Verbindung mit den
weiteren Beschaftigungselementen einer Gesamtbetrachtung zu unterziehen ist.

Dass die mbP hinsichtlich der Wahl ihres Arbeitsortes an die Bedlirfnisse des BF gebunden
war, stand unbestritten fest, zumal auch die Fihrungen auf dem Geldnde des BF durchgefiihrt
wurden. Im gegenstandlichen Fall ist die Bindung an den Arbeitsort jedoch kein
unterscheidungskraftiges Merkmal, da diese sich aus der Natur der Sache ergibt (vgl VWGH
2006/08/0206).

Es liegt daher jedenfalls eine Bindung an Ordnungsvorschriften liber die Arbeitszeit vor, die in
Verbindung mit den weiteren Beschéaftigungselementen einer Gesamtbetrachtung zu
unterziehen ist.

Weisungsbindung und Kontrollunterworfenheit:

Bei Beurteilung der Weisungsgebundenheit kommt es in erster Linie nicht auf fachliche
Weisungen, sondern auf die Gebundenheit in Bezug auf Arbeitsort, Arbeitszeit und
arbeitsbezogenes Verhalten an. Dies deshalb, weil Weisungen in Bezug auf das
Arbeitsverfahren in der Realitat des Arbeitslebens nicht immer erwartet werden kénnen, da

sich schon bei einer geringen Qualifikation des Arbeitenden ein gewisser eigener fachlicher
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Entscheidungsbereich findet, der sich mit steigender Qualifikation entsprechend erweitert.
Das Fehlen von Weisungen in Bezug auf das Arbeitsverfahren spricht daher fiir sich
genommen nicht gegen eine Beschaftigung in personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit.
Im Ubrigen ist es aber gerade bei leitenden Angestellten hiufig der Fall, dass eine
Uberwachung im Sinne des Weisungs- und Kontrollrechtes des Dienstgebers von diesem nicht
stets nach aullen erkennbar ausgelibt wird. In diesem Fall muss aber fiir den Arbeitgeber
zumindest die Mdéglichkeit der Ausiibung des Weisungs- und Kontrollrechtes bestanden haben
(vgl. VWGH 2013/08/0160 vom 19.02.2014).

Sachbezogene Weisungen und Kontrollen schliefen die persénliche Unabhdngigkeit dessen,
der einen Arbeitserfolg (ein Werk oder eine Leistungsgesamtheit) zu verrichten hat, nicht aus
(VwGH 2001/08/0158 vom 17.11.2004).

Eine Koordinierung mit den Erfordernissen des Vertragspartners bedeutet noch keine
Weisungsgebundenheit (VWGH 2004/08/0066 vom 21.12.2005).

Von besonderer Aussagekraft ist in diesem Zusammenhang, ob der Beschaftigte in einer
Weise in die betriebliche Organisation des Beschaftigers eingebunden ist, dass ausdrickliche
personliche Weisungen und Kontrollen durch eine "stille Autoritat" substituiert werden (vgl.
VwGH 15. Mai 2013, ZI. 2013/08/0051.

Weiters spielt die Qualifikation des Beschaftigten bzw. der von ihm ausgelbten Tatigkeit eine
Rolle, weil sich - unabhdngig vom Vorliegen konkreter sachlicher Weisungen (die in der
Realitdt des Arbeitsverhaltnisses nicht immer erwartet werden kdénnen) - mit steigender
Qualifikation in der Regel auch die fachliche bzw. sachliche Entscheidungsbefugnis standig
erweitert. Qualifizierte sachliche Entscheidungsbefugnisse kénnen einen gewissen Spielraum
fir eine eigenstandige (unter Umstanden auch unternehmerische) Gestaltung der Tatigkeiten
eroffnen. Derartige Dispositionsmoglichkeiten stdrken - insbesondere bei Fehlen der
Einbindung in eine Betriebsorganisation - die Sphare persénlicher Ungebundenheit und
sprechen fir das Vorliegen eines freien Dienstverhaltnisses. Weisungsbindung und
Kontrollunterworfenheit kann sich auch aus faktischen Vorkehrungen des Arbeitgebers
herleiten, die diesem ein Weisungs- und Kontrollrecht fir den Bedarfsfall sichern (VWGH
04.06.2008, 2004/08/0190).

Dazu ist zunachst auszufiihren, dass infolge des Umstandes, dass die mbP in der Bibliothek des
BF zur Weiterbildung sowie ein Namensschild zur Verfligung stand, fiir die Einbindung der
mbP in die Betriebsorganisation des BF sprechen.

In seinem Erkenntnis vom 21.08.2017, Ra 2016/08/0119, fiihrte der Verwaltungsgerichtshof
aus, dass die Einbindung eines Dienstnehmers in eine Betriebsorganisation in der Regel zur
Folge hat, dass dieser den insoweit vorgegebenen Ablauf der Arbeit nicht jederzeit selbst

regeln oder andern kann. Ein personliches Abhangigkeitsverhaltnis wird hier oft weniger durch
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die ausdrickliche Erteilung von persénlichen Weisungen als vielmehr durch die "stille
Autoritat" des Arbeitgebers indiziert (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 15. Mai 2013,
2013/08/0051, und vom 25. Juni 2013, 2013/08/0093).

Wie beweiswirdigend ausgefiihrt, hatte im vorliegenden Fall die mbP bestimmte Vorgaben
bei der Durchfiihrung der Flilhrung einzuhalten. Dabei war — auch laut Homepage des BF — die
Route einer Flihrung samt den dabei zu passierenden Kunstobjekten genau festgehalten. Die
mbP gab zudem an, dass bestimmte Eckdaten von Kunstobjekten von allen Fihrern gleich
vermittelt wurden.

Auf der Homepage des BF bestand fiir Besucher zudem die Moglichkeit, die Qualitat von
Flhrungen auf einer Skala von 1 bis 6 u bewerten. Die mbP fiihrte dazu weiters, dass es zudem
Folder gegeben hatte, in denen die Besucher eine Flhrung beurteilten kdnnten. Der blofRe
Umstand, dass diese Auswertungen nicht mit der mbP besprochen worden waren, sprach
nicht dagegen, dass es im Falle einer schlechten Bewertung nicht zu einer arbeitsbezogenen
Weisung gekommen ware.

Zudem konnte lber die Verwendung des Chips bzw. Schlissels, die sich die mbP vor der
Flihrung abholte und auch im Anschluss wieder abgab, nachvollzogen werden ob und wann
sie anwesend war und auch in welcher Abfolge die Fiihrung vorgenommen wurde.

Die mbP unterlag damit jedenfalls der "stillen Autoritat" und damit der Kontrolle des BF.

Personliche Arbeitspflicht:

Grundvoraussetzung fir die Annahme personlicher Abhangigkeit im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG
(und damit fir ein versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis) ist die personliche
Arbeitspflicht. Fehlt sie, dann liegt ein versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis im
Sinn des § 4 Abs. 1 Z 1 ASVG schon deshalb nicht vor.

Kann der zur Leistung verpflichtete nach seiner Entscheidungsbefugnis beliebige Teile seiner
Verpflichtung auf einen Dritten seiner Wahl lberbinden, dann fehlt es an der persdnlichen
Arbeitspflicht. Gleiches gilt fir die Befugnis, sich ohne weitere Verstiandigung des
Vertragspartners zur Verrichtung der bedungenen Arbeitsleistung einer Hilfskraft zu
bedienen. (VWGH 2001/08/0131 vom 17.11.2004).

Von einer generellen Vertretungsbefugnis kann nur dann gesprochen werden, wenn der
Beschéftigte berechtigt ist, jederzeit und nach Gutdiinken (d.h. ohne bestimmten Grund)
irgendeinen geeigneten Vertreter zur Erfiillung der von ihm (ibernommenen Arbeitspflicht
heranzuziehen (VWGH 2000/08/0113 vom 21.4.2004).

Keine generelle Vertretungsberechtigung stellt die bloRe Befugnis 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 bloBe wechselseitige Vertretungsmoglichkeit mehrerer vom selben
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Vertragspartner beschaftigte Personen. Von einer die personliche Arbeitspflicht
ausschlieBenden generellen Vertretungsbefugnis kann nur dann gesprochen werden, wenn
der Beschaftigte berechtigt ist, jederzeit und nach Gutdiinken, d.h. ohne bestimmten Grund,
irgendeinen geeigneten Vertreter zur Erfillung der von ihm ibernommenen Arbeitspflicht
heranzuziehen (VWGH 2010/08/0026 vom 25.5.2011).

Selbst eine ausdricklich vereinbarte Vertretungsbefugnis stlinde dann im Verdacht, ein
Scheingeschaft zu sein, wenn eine solche Vereinbarung mit den objektiven Anforderungen der
Unternehmensorganisation nicht in Einklang zu bringen wéare (VwWGH 2007/08/0252 vom
4.6.2008).

Es bedarf keiner ausdriicklichen Vereinbarung der personlichen Arbeitspflicht, wenn diese
nach den Umstinden der Beschaftigung zu vermuten ist und weder eine generelle
Vertretungsbefugnis vereinbart noch nach dem tatsachlichen Beschaftigungsbild praktiziert
wurde (VwWGH 2004/08/0066 vom 21.12.2005).

Im vorliegenden Fall wurde bereits vertraglich vereinbart, dass sich die mbP lediglich von
Personen vertreten lassen konnte, welche einen gleichlautenden Rahmen-Werkvertrag mit
dem BF abgeschlossen haben. Dies wurde laut Angaben der mbP und des Z in der miindlichen
Verhandlung ebenso in der Realitat derart ausgelebt. Es ist daher von einer persdnlichen
Arbeitspflicht der mbP auszugehen.

Zudem standen auch andere Hindernisse einer Vertretung durch Dritte entgegen: der Zutritt
zu den Raumlichkeiten war nur mit entsprechendem Schliissel bzw. elektronischen Chips
moglich, wobei die mbP selbst keine Moglichkeit hatte, diesen externen Personen beliebig zu
Uberlassen. Es war davon auszugehen, dass die mbP ebenso dem Portier bekannt gewesen
ware, weshalb es einer externen Person nicht ohne Weiteres moglich gewesen ware, eine
Flihrung ohne die Erlaubnis des BF durchzufiihren. SchlieBlich erschien es auch im Hinblick auf
die Art und insbesondere den Ort der Tatigkeit als nicht praktikabel, dass im vorliegenden Fall
eine generelle Vertretungsbefugnis vorliege: Die Fiihrungen hatten — wie beweiswiirdigend —
eine gewisse Richtschnur aufzuweisen. So war sowohl die Route als auch die zu passierenden
Kunstobjekte durch den BF festgelegt. Wie beweiswiirdigend ausgefiihrt, hatte im
vorliegenden Fall die mbP bestimmte Vorgaben bei der Durchfiihrung der Fihrung
einzuhalten. Dabei war — auch laut Homepage des BF — die Route einer Flihrung samt den
dabei zu passierenden Kunstobjekten genau festgehalten. Die mbP gab zudem an, dass
bestimmte Eckdaten von Kunstobjekten von allen Fiihrern gleichsam vermittelt wurden.
Aufgrund der fallbezogenen Umstdande war nicht ernstlich zu erwarten, dass die jederzeitige
Vertretungsmoglichkeit tatsachlich in der Realitat gelebt werden kann. Tatsachlich ist von der
mbP auch in keinem Fall eine externe Vertretungsmoglichkeit in Anspruch genommen

worden. Die mbP hat somit von einer derartigen Befugnis, die Leistungserbringung jederzeit
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und nach Gutdinken (generell) an Dritte zu delegieren, niemals Gebrauch gemacht. Ein
generelles Vertretungsrecht im genannten Sinn ist somit nicht gelebt worden.

Die personliche Arbeitspflicht fehlt andererseits auch dann, wenn einem Beschaftigten ein
"sanktionsloses Ablehnungsrecht" zukommt, wenn er also die Leistung bereits
Ubernommener Dienste jederzeit nach Gutdiinken ganz oder teilweise sanktionslos ablehnen
kann. Der Empfanger der Dienstleistungen kann unter solchen Umstdnden nicht darauf bauen
und entsprechend disponieren, dass dieser Beschaftigte an einem bestimmten Ort zu einer
bestimmten Zeit fiir Dienstleistungen vereinbarungsgemald zur Verfligung steht. Die bloRe
Befugnis eines Erwerbstéatigen, ihm angebotene Beschiaftigungsmoglichkeiten auszuschlagen,
berihrt die personliche Arbeitspflicht in keiner Weise, mag diese Befugnis auch als
"sanktionsloses Ablehnungsrecht" (in einem weiteren Sinn) bezeichnet werden. Zwischen der
sanktionslosen Ablehnung der Erbringung einzelner Leistungen, etwa bei deren Abruf im Zuge
einer Rahmenvereinbarung bei verpflichtender Tatigkeit im Fall der Zusage, und einem
generellen sanktionslosen Ablehnungsrecht, das die personliche Abhangigkeit ausschlieRt, ist
ein deutlicher Unterschied zu machen (vgl. das Erkenntnis des VWGH vom 4. Juli 2007,
2006/08/0193, und jenes vom 14. Februar 2013, 2012/08/0268). Selbst eine ausdricklich
vereinbarte Befugnis des Beschaftigten, auch bereits zugesagte Arbeitseinsatze jederzeit nach
Gutdiinken sanktionslos ablehnen zu kénnen, stiinde im Verdacht, ein "Scheingeschaft" zu
sein, wenn eine solche Vereinbarung mit den objektiven Anforderungen der
Unternehmensorganisation nicht in Einklang zu bringen ware (vgl. §§ 539 und 539a ASVG).
Anders ware ein Sachverhalt aber z. B. dann zu beurteilen, wenn der Dienstgeber einfache
Aushilfsarbeiten derart organisiert, dass fiir deren Durchfiihrung jederzeit mehrere abrufbare
Arbeitskrafte zur Verfligung stehen (prasenter "Arbeitskraftepool"), und es ihm - nicht zuletzt
wegen der Einfachheit der Arbeiten - gleichgiiltig ist, von welcher - gleichwertigen -
Arbeitskraft aus dem potentiell zur Verfligung stehenden Kreis er die Arbeiten verrichten lasst.
Steht dem Dienstgeber die Moéglichkeit offen, im Falle der (jederzeit moéglichen) Absage der
von ihm in Aussicht genommenen Person aus dem "Pool" sofort die jeweils nachste
Arbeitskraft abzurufen und stehen geniligend Arbeitskrafte zur Verfligung, dann kdnnte der
einzelne Teilnehmer am "Pool", mit dem dies vereinbart wurde oder dem dies bekannt ist,
tatsdchlich in Ubereinstimmung mit dem Vereinbarten davon ausgehen, einzelne
Arbeitsleistungen jederzeit nach Gutdinken sanktionslos ablehnen zu diirfen (vgl. die
Erkenntnisse des VWGH vom 17. Dezember 2002, 99/08/0008, vom 13. August 2003,
99/08/0174, vom 21. April 2004, 2000/08/0113, vom 20. April 2005, 2004/08/0109, vom 4.
Juli 2007, 2006/08/0193 sowie VWGH 26.05.2014, 2012/08/0233).

Im vorliegenden Fall konnte die mbP zwar einzelne bereits ibernommene Fiihrungstermine

jederzeit, ohne Angaben von Griinden und ohne Sanktionen durch den BF absagen. Aus der



-17 -

Tatsache allein, in einzelnen Fallen Arbeiten ablehnen zu kénnen und auch abgelehnt zu
haben, lasst sich aber iSd oben angefiihrten Judikatur ein generelles (und auf Dauer
sanktionsloses) Ablehnungsrecht nicht ableiten, das die persénliche Abhangigkeit ausschliel3t.
In einer Zusammenschau der entscheidungswesentlichen Umstande kann im vorliegenden Fall
auch nicht auf eine solche Konstellation geschlossen werden, dass dem BF, welchem im
Vorfeld durch die Kunstvermittler bekannt gegeben wird, an welchen Tagen diese die
angebotenen Flihrungen Gbernehmen, nicht (allgemein) darauf bauen und dementsprechend
disponieren wiirde, dass der betreffende Kunstvermittler (in der Regel) an einem bestimmten
Ort (an einem der Fihrungsorte) zu einer bestimmten Zeit (zu der die Fihrungen stattfinden)
far die Vermittlung vereinbarungsgemal zur Verfligung steht. Das Bestehen eines prasenten
Arbeitskrafte-Pools mit genligend Arbeitskraften im oben angefiihrten Sinn ldsst sich den
Verfahrensergebnissen nicht entnehmen.

In der Gesamtschau ist daher von einer personlichen Arbeitspflicht auszugehen.

Unternehmerisches Risiko:

Die Uberwilzung unternehmerischer Risiken auf die arbeitende Person ist nur dann als ein
Merkmal selbstandiger Erwerbstatigkeit zu in Betracht zu ziehen, wenn mit dem Risiko
entsprechende unternehmerische Dispositionsmoglichkeiten einhergehen (vgl. VwGH
92/08/0213 vom 31.1.1995).

Die Beschaftigungsmerkmale ergeben klar, dass der mbP bezogen auf ihre fiir den BF
verrichteten Arbeiten keine unternehmerischen Dispositionsméglichkeiten zukamen.

Die festgestellten Beschaftigungsmerkmale sprechen daher insgesamt klar fir das
Uberwiegen der Merkmale der persénlichen Abhingigkeit.

Die wirtschaftliche Abhangigkeit ergibt sich nach standiger Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes bereits aus der persénlichen Abhangigkeit. Mit ihr ist ein Fehlen der
(eigenen) Verfligungsmacht Uber die wesentlichen organisatorischen Einrichtungen und
Betriebsmittel verbunden. (vgl. VWGH Ra 2015/08/0188 vom 12.01.2016)

Im vorliegenden Fall ist als erwiesen anzunehmen, dass der mbP die wesentlichen
Betriebsmittel vom BF zur Verfligung gestellt bekam.

Auch gegenldufige Anhaltspunkte, die einer Beurteilung als abhdngige Beschaftigung
entgegenstehen, liegen nicht vor, zumal die mbP ebenso (iber keine maRgebliche eigene
betriebliche Organisation verfligt hat noch bei der Ausfiihrung der Tatigkeit eigene
unternehmerische Entscheidungen treffen konnte oder in der Art eines selbstiandig am Markt
auftretenden Unternehmers seine Tatigkeiten in mallgeblicher Weise auch noch fiir andere
Auftragnehmer erfolgreich angeboten hat (VWGH 25.06.2013, 2012/08/0247). So erfolgten
die Kundenakquise und die Auftragsabwicklung ganzlich iber den BF. Die Kunden meldeten

sich — wie beweiswirdigend ausgefiihrt — fiir die jeweiligen Fiihrungen beim BF an und
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erhielten und bezahlten bei diesem die Tickets. Der mbP war es somit nicht moglich, ohne die
betriebliche Struktur des BF ihre Tatigkeit in dessen Raumlichkeiten zu entfalten und ihr
Wirken auf dem freien Markt anzubieten.

Ergebnis:

Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass die mbP nach dem wahren wirtschaftlichen
Gehalt fur den BF personlich und wirtschaftlich abhdngig zu arbeiten hatte. Sie unterlag
aufgrund der festgestellten Arbeiten wahrend der verfahrensgegenstandlichen Zeitrdume der
Versicherungspflicht nach § 4 Abs. 1 Z 1 iVm Abs. 2 bzw. § 4 Abs. 1 Z 1 uniVmd Abs. 2 unter
Bedachtnahme auf § 5 Abs. 1Z2iVm Abs. 2 sowie § 7Z 3 lit. a ASVG. Das Bild der Beschaftigung
in personlicher Abhangigkeit wird bei der gebotenen Gesamtabwagung durch die lange Dauer
des Beschaftigungsverhaltnisses noch unterstrichen. Die mbP bestatigte schlieRlich in der
Niederschrift, dass im Wesentlichen kein Unterschied der Tatigkeit im geringfligigen
Dienstverhaltnis vor dem 01.10.2012 zu jener als freiberuflich vereinbarten Tatigkeit am dem
01.10.2021 bestanden hatte.

Es war somit spruchgemal} zu entscheiden und die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

Zu Spruchpunkt B) Unzuldssigkeit der Revision:

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

Die Revision ist gemaR Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig, weil die Entscheidung nicht von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung (vgl. VwWGH vom 24.04.2014,
ZI. Ra 2014/01/0010; VWGH vom 24.03.2014, ZI. Ro 2014/01/0011) zukommt. Weder weicht
die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die
vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu

beurteilen.



