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Das Bundesverwaltungsgericht erkennt durch den Richter Mag. Reinhard SEITZ als Einzelrich-
ter Giber die Beschwerde der XXXX GmbH, BKNR XXXX , und des Ing. XXXX, SVNR XXXX, beide
vertreten durch MOORE STEPHENS Kroiss & Partner Wirtschaftspriifung GmbH, Plankengasse
4, 1010 Wien, gegen den Bescheid der Osterreichischen Gesundheitskasse, Landesstelle Nie-
derdsterreich, vom 26.04.2022, GZ: XXXX , betreffend Einbeziehung des Ing. XXXX , SVNR XXXX
, in die Pflichtversicherung in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung gemafd § 4 Abs.
1Z1iVm Abs. 2 Allgemeines Sozialversicherungsgesetz (ASVG) und in die Arbeitslosenversi-
cherung gemall § 1 Abs. 1 lit. a Arbeitslosenversicherungsgesetz 1977 (AIVG) hinsichtlich sei-
ner fir die XXXX GmbH im Zeitraum von 01.10.2018 bis 31.12.2019 ausgelibten Tatigkeit nach
am 18.01.2023 durchgefihrter mindlicher Verhandlung zu Recht:

A)

Die Beschwerde wird mit der MaRBgabe als unbegriindet abgewiesen, dass Ing. XXXX , SVNR
XXXX , hinsichtlich seiner im Zeitraum von 01.10.2018 bis 30.11.2019 fiir die XXXX GmbH
ausgeiibten Tatigkeit gemaR § 4 Abs. 4 ASVG der Pflichtversicherung in der Kranken-, Unfall-
und Pensionsversicherung sowie gemaf} § 1 Abs. 1 lit. a bzw. Abs. 8 AIVG der Arbeitslosen-
versicherung und hinsichtlich seiner fiir die XXXX GmbH im Zeitraum von 01.12.2019 bis
31.12.2019 ausgeiibten Tatigkeit gemall § 4 Abs. 4iVm § 5 Abs. 1 Z 2 und Abs. 2 sowie § 7 Z

3 lit. a ASVG der Teilversicherung in der Unfallversicherung unterliegt.

B)



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

Entscheidungsgriinde:

I. Verfahrensgang:

1. Mit beschwerdegegenstandlichem Bescheid vom 26.04.2022 sprach die belangte Behorde
(im Folgenden OGK) aus, dass Herr Ing. XXXX , SVNR XXXX , (Erstbeschwerdefiihrer) aufgrund
seiner Tatigkeit als Konsulent fur die XXXX GmbH (Zweitbeschwerdefiihrerin) von 01.10.2018
bis 31.12.2019 der Voll- (Kranken-, Unfall-, Pensions-) und Arbeitslosenversicherungspflicht
als Dienstnehmer gemafll § 4 Abs. 1 Z1iVm Abs. 2 ASVG sowie § 1 Abs. 1 lit. a AIVG unterliege.

Begriindend fiihrte die OGK zusammengefasst aus, in Folge einer bei der XXXX GmbH (Zweit-
beschwerdefiihrerin) fur den Prifzeitraum von 01.01.2017 bis 31.12.2019 vorgenommenen
Gemeinsamen Prifung Lohnabgaben und Beitrage (GPLB) und nach Durchfiihrung eines Er-
mittlungsverfahrens sei festgestellt worden, dass der Erstbeschwerdefiihrer in der Zeit von
01.10.2018 bis 31.12.2019 als Konsulent fiir die Zweitbeschwerdeflihrerin tatig gewesen sei.
Davor sei der Erstbeschwerdeflihrer bereits Gber 20 Jahre als Geschaftsfiuhrer der Zweitbe-
schwerdeflihrerin beschaftigt gewesen. Mit Ende Juli 2018 habe der Erstbeschwerdefiihrer
seine Pension angetreten. Dem vorgelegten Konsulentenvertrag lasse sich nicht entnehmen,
dass das Vertragsverhaltnis zwischen Erstbeschwerdefiihrer und Zweitbeschwerdefiihrerin
mit der Herstellung eines bestimmten Werkes enden habe sollen, weshalb davon auszugehen
sei, dass sich der Erstbeschwerdefiihrer gegeniliber der Zweitbeschwerdefihrerin zur Erbrin-
gung von Dienstleistungen verpflichtet habe. Das Tatigwerden des Erstbeschwerdefiihrers sei
als zeitlich unbegrenztes Tun zu bewerten und nicht als ein Werkvertrag im Sinne der Judika-
tur. Auch eine fallweise Beschaftigung scheide aufgrund der Haufigkeit der Beschaftigungszeit
aus. Im konkreten Fall sei der Erstbeschwerdefiihrer nicht tageweise tatig gewesen und es sei
die Beschaftigung nicht fir eine kiirzere Zeit als eine Woche vereinbart worden. Das Beschaf-
tigungsverhaltnis sei auf unbestimmte Zeit vereinbart worden. In Gesamtschau aller Beurtei-
lungskriterien sei auszusprechen, dass es sich beim verfahrensgegenstandlichen Vertragsver-
haltnis um einen echten Dienstvertrag gehandelt habe. Der Erstbeschwerdefiihrer sei trotz
gewisser Merkmale personlicher Selbstandigkeit in einem solchen Male personlich abhangig

und weisungsunterworfen in das Unternehmen der Zweitbeschwerdefiihrerin eingebunden



gewesen, dass von einem Dienstverhaltnis im Sinne des § 4 Abs. 1 Z 1 iVm Abs. 2 ASVG und

von keinem freien Dienstverhaltnis im Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG auszugehen sei.

2. Gegen diesen Bescheid erhoben der Erstbeschwerdefiihrer und die Zweitbeschwerdefiih-
rerin durch ihre steuerliche Vertretung mit Schreiben vom 02.06.2022 binnen offener Rechts-

mittelfrist Beschwerde.

Im Wesentlichen wurde vorgebracht, dass seitens der belangten Behoérde falsche Beitragss-
atze angewendet bzw. Beglinstigungen flir Dienstnehmer, die das 65. Lebensjahr bereits voll-
endet haben, sowie die taglichen Hochstbeitragsgrundlagen bei fallweiser Beschaftigung nicht
berlicksichtigt worden seien. AuRer Streit werde gestellt, dass der Erstbeschwerdefiihrer als
Dienstnehmer im Sinne des § 4 Abs. 1 Z 1 in Verbindung mit Abs. 2 ASVG im Sinne einer fall-
weise beschéftigten Person anzusehen sei. Das Beschaftigungsverhaltnis des Erstbeschwerde-
flhrers stelle eine fallweise Beschaftigung im Sinne von § 33 Abs. 4 ASVG bzw. dessen Vorgan-
gerbestimmung dar. Die beiden Beschwerdefiihrer begehrten, dass die auf das Beschafti-
gungsverhaltnis mit dem Erstbeschwerdeflhrer fir das Jahr 2018 entfallenden Sozialversiche-
rungsbeitrage (Dienstnehmer- und Dienstgeberanteil) mit EUR 983,42 und fir das Jahr 2019
mit EUR 2.612,67 festzusetzen seien.

3. Mit Schreiben vom 28.06.2022 legte die OGK die Beschwerde unter Anschluss der Akten
des Verwaltungsverfahrens dem Bundesverwaltungsgericht zur Entscheidung vor und brachte
erganzend vor, dass sich aus dem Prifbericht die Anwendung des richtigen Beitragssatzes un-
ter Beriicksichtigung des entfallenen Unfallversicherungsbeitrages, Arbeitslosenversiche-
rungsbeitrages sowie des Zuschlages zum Insolvenzentgeltsicherungsgesetzes ergebe. Die Be-
anstandungen kénnten seitens der OGK nicht nachvollzogen werden und es sei die Héhe der
Beitragsnachverrechnung nicht Gegenstand des Bescheides gewesen. Weiters sei im Bescheid
vom 26.04.2022 dargelegt worden, warum bei der vorliegenden Beschaftigung keine fallweise
Beschaftigung in Frage kommen kdnne. Unter fallweise beschaftigten Personen wiirden Per-
sonen verstanden werden, die in unregelmaliger Folge tageweise bei demselben Dienstgeber
beschaftigt wiirden, wenn die Beschaftigung fiir eine kiirzere Zeit als eine Woche vereinbart
sei. Es habe sich um regelmaBige Einsatztage gehandelt, auch wenn dies nicht ausdricklich
vertraglich festgelegt worden sei. Die Dauer der Unterbrechung habe die Dauer der Einsatz-
tage nicht Giberstiegen und es sei eine periodisch wiederkehrende Leistungspflicht gelebt wor-
den. Tatsachlich sei eine wiederkehrende Beschéftigung an bestimmten Tagen erfolgt und da-
mit eine wiederkehrende Leistung. Wie auch in VwSIg 7859/A. dargelegt, konne ein durchge-
hendes Beschaftigungsverhaltnis nur dann angenommen werden, wenn eine im Voraus be-

stimmte oder tatsachlich feststellbare, periodisch wiederkehrende Leistungspflicht (taglich,



wochentlich, monatlich) bestehe. Tatsachlich habe im vorliegenden Fall anhand der Arbeits-
zeitaufzeichnungen eine periodisch wiederkehrende Leistungspflicht festgestellt werden kon-
nen. Daflir spreche auch die explizit im Vertrag angefiihrte Vereinbarung eines auf unbe-
stimmte Dauer abgeschlossenen Beschaftigungsverhaltnisses. Im abgeschlossenen Konsulen-
tenvertrag habe sich der Erstbeschwerdeflihrer zur Beratung und Unterstiitzung der Ge-
schaftsfiihrung der Zweitbeschwerdefiihrerin bei der Entwicklung und Betreuung von Ge-
schaftsbeziehungen und Produkten sowie beim Vertrieb der Dienstleistungen und Produkte
des Unternehmens verpflichtet. Eine nahere Konkretisierung des Ausmalies der Tatigkeit und
der Lage der Arbeitszeit sei nicht erfolgt. Dem Vorbringen der Beschwerdefiihrer, es handle
sich bei diesem Vertrag lediglich um einen Rahmenvertrag und es seien die einzelnen Einsatz-
tage gesondert vereinbart worden, sei entgegenzuhalten, dass der Erstbeschwerdefiihrer
dauerhaft und Gberschneidend unterschiedlichste Projekte betreut habe, so wie er dies be-
reits in einem aufrechten Dienstverhaltnis getan habe. Eine dhnlich einem Werkvertrag kon-
kretisierte Zuweisung einzelner Projekte sei in diesem Vertragsverhaltnis Giberhaupt nicht vor-
gesehen gewesen. Es handle sich um Projekte, die der Erstbeschwerdefiihrer bereits als

Dienstnehmer der Zweitbeschwerdefuhrerin betreut und als Konsulent beendet habe.

4. Am 18.01.2023 fand vor dem Bundesverwaltungsgericht eine offentliche mindliche Ver-
handlung statt, an welcher der Erstbeschwerdefiihrer, die steuerliche Vertretung der beiden
Beschwerdefiihrer und zwei Vertreter:innen der belangten Behérde teilnahmen. Im Rahmen

der Verhandlung wurde Dkfm R. als Zeuge einvernommen.

In der mindlichen Verhandlung wurden seitens der Rechtsvertretung der Beschwerdefihrer
Schreiben betreffend Beitragsvorschreibung durch die Sozialversicherungsanstalt der Selb-
standigen (SVS), ein Schreiben der SVS vom 22.01.2022, ein Schreiben des Erstbeschwerde-
fiihrers vom 28.02.2022 mit dem Betreff ,,Antrag auf Verfahren zur Klarung der Versicherungs-
zuordnung”, ein Schreiben der SVS vom 29.03.2022 und die Bewilligung der Fahrnisexekution
hinsichtlich des seitens der SVS geforderten Betrages (datiert mit 03.11.2022) sowie eine Be-
statigung Uber die Einzahlung des Betrages vom 11.11.2022, vorgelegt. Mit jenem Schreiben
vom 28.02.2022 hatte der Erstbeschwerdefiihrer gegenliber der SVS vorgebracht, durch die
Vorschreibung von Sozialversicherungsbeitrdgen durch die SVS komme es zu einer doppelten
Belastung mit Sozialversicherungsbeitragen, weshalb er den Antrag stelle, gemaR § 194 GSVG
iVm § 194b GSVG iVm § 412a ASVG ein Verfahren zur Klarung der Versicherungszuordnung

einzuleiten.



Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:

1. Feststellungen:

Der Entscheidung wird folgender Sachverhalt zu Grunde gelegt:

1.1. Die Zweitbeschwerdefiihrerin, eine GmbH, betreibt und betrieb im verfahrensgegen-
standlichen Zeitraum ein auf die Entwicklung, Produktion und Lieferung von Technologie, Aus-
ristung und Anlagen fiir landwirtschaftliche Produkte spezialisiertes Unternehmen. Der Erst-
beschwerdefiihrer war von 1995 bis zu seinem Pensionsantritt Ende Juli 2018 Geschaftsfihrer

der Zweitbeschwerdefihrerin.

1.2. Von 01.10.2018 bis 31.12.2019 war der Erstbeschwerdefiihrer auf Grundlage eines am
05.10.2018 mit der Zweitbeschwerdefiihrerin auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen, von
beiden Vertragsparteien unter Einhaltung einer einmonatigen Kiindigungsfrist zu jedem Mo-
natsletzten kiindbaren, schriftlichen Konsulentenvertrages als Konsulent fiir die Zweitbe-
schwerdeflhrerin tatig. Der Erstbeschwerdefiihrer hatte im verfahrensgegenstandlichen Zeit-
raum fur diese Tatigkeit keine Gewerbeberechtigung. Er war fir seine Tatigkeit als Konsulent
fir die Zweitbeschwerdefiihrerin weder vor noch wahrenddessen zur Pflichtversicherung ge-

meldet.

1.3. Ziel des Konsulentenvertrages vom 05.10.2018 war es unter anderem, das Branchen-
Know-how sowie das Netz an Geschaftskontakten des Erstbeschwerdefiihrers weiterhin fir

die Zweitbeschwerdefiihrerin zu nutzen.

1.4. Als Aufgaben des Erstbeschwerdefiihrers wurden vertraglich die Beratung und Unterstut-
zung der Geschaftsfliihrung des Unternehmens der Zweitbeschwerdefiihrerin bei der Entwick-
lung und Betreuung von Geschaftsbeziehungen und Produkten sowie beim Vertrieb der
Dienstleistungen und Produkte des Unternehmens festgelegt, wovon insbesondere die Akqui-
sition von Neukunden, die Betreuung bestehender Kunden, die Teilnahme an Konferenzen
und Messen, allenfalls erforderliche Geschaftsreisen und ganz allgemein Marketing-Aktivita-
ten sowie Aufgaben im Bereich Forschung und Entwicklung (Research & Development — R &
D) umfasst waren. Nicht seitens des Erstbeschwerdefiihrers sollten dem Vertrag zufolge Agen-
den des Tagesgeschafts und Managementaufgaben wahrgenommen werden. Ihm wurde auch
keine Vertretungs- und Zeichnungsbefugnis eingerdaumt, weshalb er nicht berechtigt sein

sollte, rechtsverbindliche Erklarungen fir die Zweitbeschwerdefiihrerin abzugeben.

Der Erstbeschwerdefiihrer war mit der Behandlung von Problemen in der Auftragsabwicklung

(u.a. Mangel, Zeitverzégerungen) und der Abnahme von Projekten durch eine Einigung liber



Nacharbeiten und die Beseitigung von Gewadhrleistungsmangeln mit dem jeweiligen Auftrag-
geber betraut. Bei Bedarf wurde der Erstbeschwerdefiihrer seitens des Geschaftsfiihrers der
Zweitbeschwerdeflihrerin zu Projekten beigezogen und damit befasst, die durch den Ge-
schaftsfihrer definierten Aufgaben zu tGbernehmen. Der Erstbeschwerdefiihrer wickelte zu
einem groflen Teil Projekte im Ausland ab, welche ihm seitens des Geschaftsfiihrers der Zweit-
beschwerdefiihrerin zugewiesen wurden. Es handelte sich dabei sowohl um Projekte, mit de-
nen der Erstbeschwerdefiihrer bereits wahrend seiner Zeit als Geschaftsfiihrer der Zweitbe-
schwerdeflihrerin betraut war, als auch um neue Projekte. Der Erstbeschwerdefiihrer unter-
stltzte die Projektleitung der Zweitbeschwerdefiihrerin und entwickelte Konzepte fir ein-
zelne Projekte. Er arbeitete mit Mitarbeitern der Zweitbeschwerdefiihrerin anlassbezogen zu-
sammen, informierte sich bei diesen liber den aktuellen Stand von Projekten und wurde von
diesen bzw. von Projektleitern bei Dienstreisen, auch im Ausland, sowie bei Besprechungen

begleitet.

1.5. Es war vertraglich geregelt, dass die Zweitbeschwerdefiihrerin die vom Erstbeschwerde-
flhrer benotigten Dienstleistungen gesondert und schriftlich beauftragt und dass der Erstbe-
schwerdefilihrer diese Einzelauftrage durch schriftliche Erklarung annimmt, wobei dieser ge-
maR Konsulentenvertrag vom 05.10.2018 berechtigt sein sollte, deren Annahme ohne Angabe

von Griinden abzulehnen.

Tatsachlich bestand diese Moglichkeit, Einzelauftrage abzulehnen fiir den Erstbeschwerdefiih-

rer nicht und er hat auch nie einen solchen Auftrag abgelehnt.

1.6. GemalR Konsulentenvertrag war der Erstbeschwerdefiihrer verpflichtet, die Beratungs-
und Unterstitzungsleistungen personlich durchzufihren. Eine Vertretung durch Dritte war

nicht zulassig. Der Erstbeschwerdefihrer liel} sich tatsachlich auch nie vertreten.

1.7. Dem Konsulentenvertrag vom 05.10.2018 zufolge sollte der Erstbeschwerdefiihrer bei sei-
ner Tatigkeit ortlich sowie zeitlich nicht eingeschrankt und sowohl bei der Gestaltung seiner
Dienstleistungen als auch betreffend Arbeitszeiten vollig frei sein. Interessen des Unterneh-
mens waren seitens des Erstbeschwerdefiihrers angemessen zu berlicksichtigen und im Be-
darfsfall hatte er sich an die vom Geschaftsfiihrer der Zweitbeschwerdefiihrerin fiir den Ein-

zelfall definierten Vorgaben zu halten.

Die Ziele fiir die einzelnen durchzufiihrenden Projekte wurden seitens der Zweitbeschwerde-

fuhrerin festgelegt, in der Umsetzung war der Erstbeschwerdefiihrer frei.



Entsprechend der diesbeziiglichen Vereinbarung im Konsulentenvertrag vom 05.10.2018
hatte der Erstbeschwerdefiihrer kein eigenes Biliro bzw. keinen fix zugewiesenen Arbeitsplatz
bei der Zweitbeschwerdeflhrerin. Im Bedarfsfall konnte er seine Tatigkeit in Konferenzrau-
men verrichten oder es stand ihm ein freier Arbeitsplatz samt EDV-Ausstattung zur Verfligung,
der Ublicherweise etwa von externen Dienstleistern (z.B. Wirtschaftsprifer) genutzt wurde
bzw. genutzt werden konnte. AulRer bei Besprechungen, bei denen die Anwesenheit des Erst-
beschwerdefiihrers erforderlich war und bei denen er auch anwesend war, war der Erstbe-
schwerdeflihrer nicht verpflichtet, vor Ort zu sein und konnte anhand der jeweiligen projekt-
bezogenen Erfordernisse selbst entscheiden, ob er in den Raumlichkeiten der Zweitbeschwer-

defuhrerin arbeitet bzw. ob er deren Infrastruktur nutzt oder nicht.

Der Erstbeschwerdefiihrer war vertraglich nicht angehalten, mit einem entsprechenden Sys-
tem bzw. Programm der Zweitbeschwerdefiihrerin Arbeitszeitaufzeichnungen zu fihren
und/oder Urlaubsantrage zu stellen. Zeitaufzeichnungen fihrte der Erstbeschwerdefiihrer
ausschlieBlich dazu, um diese seinen Honorarnoten zugrunde legen zu kdnnen, somit zu Zwe-

cken der Abrechnung seiner Leistungen.

Im Konsulentenvertrag wurde kein zeitliches Ausmal3, keine Mindeststundenanzahl und auch
kein Stundenkontingent flir das Tatigwerden des Erstbeschwerdefiihrers festgelegt. Er war im
Jahr 2018 im Oktober an acht Tagen, im November an sieben Tagen und im Dezember an drei
Tagen, insgesamt im Ausmalf’ von 110 Stunden, sowie im Jahr 2019 im Janner an sechs Tagen,
im Februar an sieben Tagen, im Marz an drei Tagen, im April an drei Tagen, im Mai an vier
Tagen, im Juni an neun Tagen, im Juli an zwei Tagen, im August an drei Tagen, im September
an zwei Tagen, im Oktober an vier Tagen, im November an drei Tagen und im Dezember an
einem Tag, insgesamt im Ausmal’ von 254 Stunden, fir die Zweitbeschwerdefihrerin als Kon-

sulent tatig.

Fir Dienstreisen verwendete der Erstbeschwerdefiihrer — gegen Verrechnung von Kilometer-
geld — seinen privaten PKW. Er nutzte eine Firmentelefonnummer mit seinem privaten Tele-
fon sowie eine den Firmenwortlaut der Zweitbeschwerdefihrerin aufweisende E-Mail-Ad-
resse. Wenn der Erstbeschwerdefiihrer von zuhause aus arbeitete, verwendete er seinen pri-
vaten Laptop. Dem Erstbeschwerdefihrer wurde seitens der Zweitbeschwerdefiihrerin entge-

gen der vertraglichen Vereinbarung keine Visitenkarte zur Verfligung gestellt.

1.8. Vertraglich vorgesehen war eine Verpflichtung des Erstbeschwerdefiihrers, die Geschafts-

fihrung der Zweitbeschwerdefihrerin regelmaRig und tGber Aufforderung jederzeit Gber den



Status seiner Tatigkeit zu informieren. Zwischen dem Geschaftsfiihrer der Zweitbeschwerde-
fUhrerin und dem Erstbeschwerdefiihrer fand ein intensiver Meinungsaustausch, etwa im
Rahmen von Vor- und Nachbesprechungen zu Projekten, statt. Berichte wurden seitens des
Erstbeschwerdefiihrers gegeniiber dem Geschaftsfiihrer der Zweitbeschwerdefiihrerin
schriftlich und mindlich erstattet. Der Erstbeschwerdefiihrer war zudem vertraglich zur Ge-

heimhaltung verpflichtet.

1.9. Vertraglich geregelt war weiters, dass der Erstbeschwerdefiihrer die Konsulententatigkeit
auch fur andere Gesellschaften der Unternehmensgruppe austiben kann, jedoch nicht fiir de-
ren direkte Mitbewerber. Der Erstbeschwerdefiihrer war im beschwerdegegenstandlichen

Zeitraum als Konsulent ausschlieRlich fiir die Zweitbeschwerdeflihrerin tatig.

1.10. Im Konsulentenvertrag wurde vereinbart, dass der Erstbeschwerdefiihrer ein Pauschal-
honorar in Hohe von EUR 110,00 pro Stunde und fiir ganztatiges Tatigwerden in Hohe von EUR
850,00 erhalt, sowie dass die dem Erstbeschwerdefiihrer im Zusammenhang mit dieser Tatig-
keit entstandenen Kosten, Spesen, Auslagen und Aufwendungen (inkl. Reise- und Hotelkos-

ten) seitens der Zweitbeschwerdefiihrerin bezahlt werden.

Die Verglitung der seitens des Erstbeschwerdefiihrers erbrachten Leistungen und die Abrech-
nung der aufgrund der Tatigkeit entstandenen Kosten, Spesen, Auslagen und Aufwendungen
erfolgte dementsprechend monatlich nach Vorlage von Honorarnoten, welche, bis auf jene
vom Dezember 2019 in Hohe von EUR 440,00 (< EUR 446,81: Wert 2019; vgl. § 2 Z 1 BGBI. Il
Nr.329/2018), alle einen Betrag tiber der jeweils geltenden Geringfligigkeitsgrenze auswiesen

und die von der Zweitbeschwerdefihrerin auf ihre Richtigkeit geprift wurden.
1.11. Der Konsulentenvertrag wurde Ende 2020 aufgel6st.
2. Beweiswiirdigung:

2.1. Die Feststellungen zur Geschaftstatigkeit bzw. Spezialisierung der Zweitbeschwerdefiih-
rerin sowie zur Tatigkeit des Erstbeschwerdefiihrers als Geschaftsfihrer bis Ende Juli 2018
ergeben sich aus dem Konsulentenvertrag vom 05.10.2018 und den Angaben des Erstbe-
schwerdefiihrers bei der Vernehmung bei der OGK am 19.11.2021 (vgl. OGK-Niederschrift
vom 19.11.2021, S. 2).

2.2. Die Feststellungen zum Zeitraum der seitens des Erstbeschwerdefiihrers fiir die Zweitbe-
schwerdeflihrerin durchgefiihrten Konsulententatigkeit beruhen auf der Verstdandigung der

SVS gemal § 412b Abs. 1 ASVG (riickwirkende Versicherungspflicht) sowie auf den Angaben



des Erstbeschwerdefiihrers bei dessen Vernehmung durch die OGK. Dass der Erstbeschwer-
deflihrer keine Gewerbeberechtigung fir seine Tatigkeit als Konsulent hatte, fullt ebenfalls
auf den Angaben des Erstbeschwerdefiihrers bei der Vernehmung bei der OGK (vgl. OGK-Nie-
derschrift vom 19.11.2021, S. 2) sowie in der mindlichen Verhandlung vor dem BVwG am
18.01.2023 (vgl. BVvwG VH 18.01.2023, S. 9) und wurde zu keinem Zeitpunkt in Abrede gestellt.
Dass der Erstbeschwerdefiihrer fir seine Tatigkeit als Konsulent fiir die Zweitbeschwerdefiih-
rerin nicht zur Pflichtversicherung gemeldet war, griindet sich auf den Versicherungsdaten-
auszug, in dem aufscheint, dass der Erstbeschwerdefiihrer bis 31.07.2018 bei der Zweitbe-
schwerdeflhrerin angestellt war. Seit dem 01.08.2018 ist ein Alterspensionsbezug ersichtlich,
jedoch keine Anstellung bei der Zweitbeschwerdefiihrerin. Weiters wurde in der miindlichen
Verhandlung vor dem BVwG thematisiert, dass die Meldung bei der SVS erst im Zuge der GPLB,
somit nach dem Ende des verfahrensgegenstandlichen Beschaftigungsverhaltnisses, erfolgt ist

(vgl. BvwG VH 18.01.2023, S. 11).

2.3. Die Feststellungen zur Zielsetzung des Konsulentenvertrages vom 05.10.2018 ergeben

sich aus dessen Praambel.

2.4. Die Feststellungen zu den fiir die Zweitbeschwerdefiihrerin zu erbringenden Aufgaben
des Erstbeschwerdefiihrers, welche diesem aufgrund des Konsulentenvertrages vom
05.10.2018 oblagen, stiitzen sich auf eine Einsichtnahme in den vorliegenden schriftlichen
Vertrag sowie auf dessen Angaben im Rahmen seiner Vernehmung bei der OGK am
19.11.2021 (vgl. OGK-Niederschrift vom 19.11.2021, S. 2) und in der miindlichen Verhandlung
vor dem BVwG am 18.01.2023 (vgl. BvwG VH 18.01.2023, S. 5-6).

2.5. Die Feststellungen zur vertraglichen Regelung hinsichtlich Beauftragung und Annahme
bzw. zur Moéglichkeit der Ablehnung von Einzelauftragen stitzen sich auf den Konsulentenver-

trag vom 05.10.2018.

Dass es tatsadchlich fir den Erstbeschwerdefiihrer nicht moglich war, Einzelauftrage abzu-
lehnen und dass er auch nie einen solchen Auftrag abgelehnt hat, kann zum einen aus einer
entsprechenden Aussage des Erstbeschwerdefiihrers bei der Vernehmung bei der OGK (vgl.
OGK-Niederschrift vom 19.11.2021, S. 2) und aus glaubhaften Aussagen des Erstbeschwerde-
flhrers sowie des befragten Zeugen in der miindlichen Verhandlung vor dem BVwG geschlos-
sen werden (vgl. BYwG VH 18.01.2023, S. 8 und S. 13-14). Ein solches Ablehnungsrecht ware
auch mit den objektiven Anforderungen der Unternehmensorganisation nicht in Einklang zu

bringen gewesen, zumal es gerade das Know-how des Erstbeschwerdefiihrers war, welches
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ausschlaggebend fir die Weiterbeschaftigung nach dem Zeitpunkt seiner Pensionierung (vgl.

etwa Prdaambel des Konsulentenvertrages vom 05.10.2018).

2.6. Die Feststellungen zur Verpflichtung des Erstbeschwerdefiihrers, die gegeniliber der
Zweitbeschwerdefiihrerin geschuldeten Leistungen personlich durchzufihren, griindet sich
auf die diesbezlgliche Regelung im Konsulentenvertrag vom 05.10.2018. Dass der Erstbe-
schwerdefiihrer sich auch tatsachlich nie vertreten hat lassen, beruht auf den Angaben des
Erstbeschwerdefiihrers bei der Vernehmung bei der OGK (vgl. OGK-Niederschrift vom
19.11.2021, S. 2) sowie in der mindlichen Verhandlung vor dem BVwG sowie der plausiblen
Aussage des befragten Zeugen (vgl. BVwG VH 18.01.2023, S. 10 und S. 14) und ist somit unbe-

stritten.

2.7. Die Feststellungen zu den vertraglichen Vereinbarungen betreffend Gestaltung der
Dienstleistungen bzw. Umsetzung der Projekte, betreffend Arbeitszeit und dazu, dass der Erst-
beschwerdefiihrer Arbeitszeiten und Urlaubsantrage nicht in ein elektronisches Personalver-
waltungssystem der Zweitbeschwerdefiihrerin einzutragen hatte, basieren auf dem Konsulen-
tenvertrag vom 05.10.2018 und auf den Angaben des Erstbeschwerdefiihrers und des befrag-
ten Zeugen in der miindlichen Verhandlung vor dem BVwG (vgl. BvwG VH 18.01.2023, S. 6-7,
S. 10, S. 13) sowie auf den Ausfiihrungen des Erstbeschwerdefiihrers bei der Vernehmung

durch die OGK (vgl. OGK-Niederschrift vom 19.11.2021, S. 2).

Dass im Konsulentenvertrag kein zeitliches AusmaR bzw. Stundenkontingent fir das Tatigwer-
den des Erstbeschwerdefiihrers festgelegt wurde, ist aus dem Vertrag ersichtlich und auch der
in der mindlichen Verhandlung befragte Zeuge bestétigte, dass es keine Abmachung Uber
eine Mindeststundenanzahl gegeben hat (vgl. BVYwG VH 18.01.2023, S. 13). Die Feststellungen
zur Anzahl der Tage, an denen der Erstbeschwerdefiihrer fiir die Zweitbeschwerdefiihrerin
tatig geworden ist, kdnnen auf die seitens der Beschwerdefiihrer vorgelegten Aufzeichnungen
gestlitzt werden, welche in der mindlichen Verhandlung vor dem BVwG seitens der Be-
schwerdefiihrer als auch von der OGK als unstrittig angesehen wurden (vgl. BVvwG VH
18.01.2023, S. 5).

Die Feststellungen zur Nutzung der Raumlichkeiten und der EDV-Ausstattung der Zweitbe-
schwerdefiihrerin seitens des Erstbeschwerdefiihrers und zur Verwendung seines Privat-PKW
bei Dienstreisen fullen auf den Aussagen des Erstbeschwerdefiihrers bei der Vernehmung bei
der OGK am 19.11.2021 (vgl. OGK-Niederschrift vom 19.11.2021, S. 2) und bei der miindlichen
Verhandlung vor dem BVwG am 18.01.2023 (vgl. BVvwG VH 18.01.2023, S. 5-6). Dass der Erst-

beschwerdefiihrer eine Firmentelefonnummer hatte und sein privates Telefon verwendete,



-11 -

ist ebenso wie die Nutzung einer den Firmenwortlaut der Zweitbeschwerdefiihrerin aufwei-
senden E-Mail-Adresse den nachvollziehbaren Angaben des Erstbeschwerdeflihrers bei des-
sen Vernehmung durch die OGK zu entnehmen (vgl. OGK-Niederschrift vom 19.11.2021, S. 2),
welche mit jenen in der miindlichen Verhandlung vor dem BVwG (bereinstimmen (vgl. BVwWG
VH 18.01.2023, S. 9).

Betreffend Visitenkarte ist auszufiihren, dass der Konsulentenvertrag vom 05.10.2018 zwar
die Zurverfiigungstellung einer solchen fiir den Erstbeschwerdefiihrer vorsah. Angesichts der
stringenten Angaben des Erstbeschwerdefiihrers bei der Vernehmung durch die OGK (vgl.
OGK-Niederschrift vom 19.11.2021, S. 2) als auch in der miindlichen Verhandlung vor dem
BVwG (vgl. BVwWG VH 18.01.2023, S. 9), keine Visitenkarte seitens der Zweitbeschwerdefihre-
rin erhalten zu haben, wurde dieser Umstand — in Abweichung von den im Bescheid
26.04.2022 getroffenen Feststellungen (vgl. Bescheid vom 26.04.2022, S. 4) — entsprechend
festgestellt.

2.8. Die Feststellungen zur dem Erstbeschwerdefiihrer vertraglich auferlegten Berichtspflicht

und zur Geheimhaltungspflicht fuBen auf dem Konsulentenvertrag vom 05.10.2018.

2.9. Die Feststellungen dazu, dass dem Erstbeschwerdefiihrer vertraglich die Moglichkeit ein-
geraumt worden ist, die Konsulententatigkeit auch fir andere Gesellschaften der Unterneh-
mensgruppe auszuiben, jedoch nicht flir deren direkte Mitbewerber tatig zu werden, kdnnen
aus dem Konsulentenvertrag abgeleitet werden. Dass der Erstbeschwerdefiihrer im be-
schwerdegegenstandlichen Zeitraum ausschlielich fiir die Zweitbeschwerdefiihrerin tatig
war, kann aus dem Umstand geschlossen werden, dem zufolge Anderslautendes seitens der
Beschwerdefiihrer zu keinem Zeitpunkt im Verfahren vorgebracht und dem diesbezliglichen

Vorbringen der OGK nicht entgegengetreten wurde.

2.10. Die Feststellungen zur Entlohnung und zur Abrechnung entstandener Kosten, Spesen,
Auslagen und Aufwendungen ergeben sich aus den diesbezliglichen Regelungen im Konsulen-
tenvertrag vom 05.10.2018, aus den Angaben des Erstbeschwerdefiihrers bei der Verneh-
mung durch die OGK (vgl. OGK-Niederschrift vom 19.11.2021, S. 2) und den nachvollziehbaren
Angaben des in der miindlichen Verhandlung vor dem BVwG befragten Zeugen (vgl. BVwG VH
18.01.2023, S. 12).

2.11. Die Feststellungen zur Auflésung des Konsulentenvertrages mit Ende 2020 stilitzen sich
auf ein im Akt einliegendes Kiindigungsschreiben vom 11.12.2022, auf Ausfiihrungen des Erst-

beschwerdefiihrers bei der Vernehmung durch die OGK (vgl. OGK-Niederschrift vom
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19.11.2021, S. 2) sowie dahingehende Angaben des in der miindlichen Verhandlung vor dem
BVwG befragten Zeugen (vgl. BVwG VH 18.01.2023, S. 14).

3. Rechtliche Beurteilung:

Gemal § 414 Abs. 1 ASVG kann gegen Bescheide der Versicherungstrager in Verwaltungssa-

chen Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht erhoben werden.

GemaB § 6 BVwWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern
nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch einen Senat vorgesehen ist. Ge-
maRk § 414 Abs. 2 ASVG entscheidet in Angelegenheiten nach § 410 Abs. 1Z 1, 2 und 6 bis 9
ASVG das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag einer Partei durch einen Senat; dies gilt auch

fir Verfahren, in denen die zitierten Angelegenheiten als Vorfragen zu beurteilen sind.

Im vorliegenden Fall stellt die Frage der Versicherungspflicht (§ 410 Abs. 1 Z 2 ASVG) die
Hauptfrage dar und liegt somit eine Angelegenheit vor, die auf Antrag eine Senatszustandig-
keit unter Beteiligung fachkundiger Laienrichter begriinden wiirde. Mangels Stellung eines

entsprechenden Antrages hat die Entscheidung jedoch mittels Einzelrichters erfolgen.

Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch
das VWGVG, BGBI. | 2013/33 idF BGBI. | 2013/122, geregelt (§ 1 leg.cit.). GemaR § 58 Abs. 2
VWGVG bleiben entgegenstehende Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens die-

ses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft.

GemalR § 17 VWGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das
Verfahren Uber Beschwerden gemal Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit
Ausnahme der §§ 1 bis 5 sowie des IV. Teiles, die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung
— BAO, BGBI. Nr. 194/1961, des Agrarverfahrensgesetzes — AgrVG, BGBI. Nr. 173/1950, und
des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 — DVG, BGBI. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene ver-
fahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemal anzuwenden,
die die Behorde in dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Ver-

fahren angewendet hat oder anzuwenden gehabt hatte.

Zu A)

Vorliegend gelangen folgende maRRgebende Rechtsvorschriften zur Anwendung:

GemaR § 4 Abs. 1 Z 1 ASVG sind die bei einem oder mehreren Dienstgebern beschéftigten

Dienstnehmer in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung pflichtversichert (vollversi-
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chert), wenn die betreffende Beschaftigung weder gemal den §§ 5 und 6 von der Vollversi-
cherung ausgenommen ist, noch nach § 7 nur eine Teilversicherung begriindet; sie sind nach
§ 1 Abs. 1 lit. a AVG 1977 arbeitslosenversichert, wenn sie nach gesetzlichen Vorschriften in

der Krankenversicherung pflichtversichert sind.

GemaR § 4 Abs. 2 ASVG ist Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes (im Sinne des Ab-
satzes 1 Z 1), wer in einem Verhaltnis personlicher und wirtschaftlicher Abhdngigkeit gegen
Entgelt beschaftigt wird; hierzu gehoren auch Personen, bei deren Beschaftigung die Merk-
male personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegenliber den Merkmalen selbstandiger
Auslibung der Erwerbstatigkeit Giberwiegen. Als Dienstnehmer gelten jedenfalls Personen, die
mit Dienstleistungsscheck nach dem Dienstleistungsscheckgesetz (DLSG), BGBI. | Nr. 45/2005,
entlohnt werden. Als Dienstnehmer gilt jedenfalls auch, wer nach § 47 Abs. 1 in Verbindung

mit Abs 2 EStG 1988 lohnsteuerpflichtig ist, es sei denn, es handelt sich um
1. Bezieher von Einklinften nach § 25 Abs. 1 Z 4 lit. a oder b EStG 1988 oder

2. Bezieher von Einklinften nach § 25 Abs. 1 Z 4 lit. c EStG 1988, die in einem offentlich-recht-

lichen Verhaltnis zu einer Gebietskdrperschaft stehen oder
3. Bezieher/innen von Geld- oder Sachleistungen nach dem Freiwilligengesetz.

GemaR § 4 Abs. 4 ASVG stehen den Dienstnehmern Personen gleich, die sich auf Grund freier
Dienstvertrage auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen

verpflichten, und zwar fir

1. einen Dienstgeber im Rahmen seines Geschaftsbetriebes, seiner Gewerbeberechtigung, sei-
ner berufsrechtlichen Befugnis (Unternehmen, Betrieb usw.) oder seines statutenmaRigen

Wirkungsbereiches (Vereinsziel usw.), mit Ausnahme der bauerlichen Nachbarschaftshilfe,

2. eine Gebietskorperschaft oder eine sonstige juristische Person des 6ffentlichen Rechts bzw.
die von ihnen verwalteten Betriebe, Anstalten, Stiftungen oder Fonds (im Rahmen einer Teil-
rechtsfahigkeit), wenn sie aus dieser Tatigkeit ein Entgelt beziehen, die Dienstleistungen im
wesentlichen persodnlich erbringen und Gber keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel ver-

flgen; 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
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b) dass es sich bei dieser Tatigkeit um eine (Neben-)Tatigkeit nach § 19 Abs. 1 Z 1 lit. f BKUVG

handelt oder

c) dass eine selbstandige Tatigkeit, die die Zugehdrigkeit zu einer der Kammern der freien Be-

rufe begriindet, ausgelibt wird oder

d) dass es sich um eine Tatigkeit als Kunstschaffender, insbesondere als Kiinstler im Sinne des

§ 2 Abs. 1 des Kiinstler-Sozialversicherungsfondsgesetzes, handelt.

GemaR & 5 Abs. 1 Z 2 ASVG sind Dienstnehmer und ihnen gemald § 4 Abs. 4 gleichgestellte
Personen, ferner Heimarbeiter und ihnen gleichgestellte Personen sowie die im § 4 Abs. 1Z 6
genannten Personen, wenn das ihnen aus einem oder mehreren Beschaftigungsverhaltnissen
im Kalendermonat gebiihrende Entgelt den Betrag gemal Abs. 2 nicht tGbersteigt (geringfligig
beschaftigte Personen) von der Vollversicherung nach § 4 sind — unbeschadet einer nach § 7

oder nach § 8 eintretenden Teilversicherung — ausgenommen.

GemaR § 5 Abs. 2 ASVG in der im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum geltenden Fassung
gilt ein Beschaftigungsverhaltnis als geringfligig, wenn daraus im Kalendermonat kein hoheres
Entgelt als EUR 438,05 (Wert 2018; vgl. § 2 Z 1 BGBI. Il Nr. 339/2017) bzw. EUR 446,81 (Wert
2019; vgl. § 2Z 1 BGBI. Il Nr. 329/2018) geblihrt.

GemaR § 10 Abs. 1 ASVG beginnt die Pflichtversicherung der Dienstnehmer unabhangig von
der Erstattung einer Anmeldung mit dem Tag des Beginnes der Beschaftigung bzw. des Lehr-
oder Ausbildungsverhaltnisses. Nach § 11 Abs. 1 ASVG erlischt die Pflichtversicherung mit dem
Ende des Beschaftigungs-, Lehr- oder Ausbildungsverhaltnisses. Fallt jedoch der Zeitpunkt, an
dem der Anspruch auf Entgelt endet, nicht mit dem Zeitpunkt des Endes des Beschéftigungs-
verhaltnisses zusammen, so erlischt die Pflichtversicherung mit dem Ende des Entgeltanspru-

ches.

Gemal § 33 Abs. 1 ASVG haben die Dienstgeber jede von ihnen beschéftigte, nach dem ASVG
in der Krankenversicherung pflichtversicherte Person (Vollversicherte und Teilversicherte) vor
Arbeitsantritt beim zustandigen Krankenversicherungstrager anzumelden und binnen sieben
Tagen nach dem Ende der Pflichtversicherung abzumelden. Die An(Ab)meldung durch den
Dienstgeber wirkt auch fir den Bereich der Unfall- und Pensionsversicherung, soweit die be-

schaftigte Person in diesen Versicherungen pflichtversichert ist.

Unter fallweise beschaftigten Personen sind im Sinne des § 33 Abs. 3 ASVG Personen zu ver-
stehen, die in unregelmaRiger Folge tageweise beim selben Dienstgeber beschaftigt werden

und deren Beschéftigung kiirzer als eine Woche vereinbart ist.
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GemaR § 35 Abs. 1 ASVG gilt als Dienstgeber im Sinne des ASVG derjenige, fur dessen Rech-
nung der Betrieb (die Verwaltung, die Hauswirtschaft, die Tatigkeit) gefihrt wird, in dem der
Dienstnehmer (Lehrling) in einem Beschaftigungs(Lehr)verhaltnis steht, auch wenn der
Dienstgeber den Dienstnehmer durch Mittelspersonen in Dienst genommen hat oder ihn ganz

oder teilweise auf Leistungen Dritter an Stelle des Entgeltes verweist.

GemaR § 44 Abs. 1 Z ASVG ist Grundlage fiir die Bemessung der allgemeinen Beitrage (allge-
meine Beitragsgrundlage) fir Pflichtversicherte der im Beitragszeitraum gebihrende auf Cent
gerundete Arbeitsverdienst mit Ausnahme allfalliger Sonderzahlungen nach § 49 Abs. 2 ASVG.
Als Arbeitsverdienst in diesem Sinne gilt bei den pflichtversicherten Dienstnehmern und Lehr-
lingen das Entgelt im Sinne des § 49 Abs. 1, 3, 4 und 6 ASVG.

Gemal § 49 Abs. 1 ASVG sind unter Entgelt die Geld- und Sachbezlige zu verstehen, auf die
der pflichtversicherte Dienstnehmer aus dem Dienstverhaltnis Anspruch hat oder die er dar-

Uber hinaus aufgrund des Dienstverhaltnisses vom Dienstgeber oder von einem Dritten erhalt.

GemalR § 539a Abs. 1 ASVG ist fiir die Beurteilung von Sachverhalten nach diesem Bundesge-
setz in wirtschaftlicher Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die du-
Rere Erscheinungsform des Sachverhaltes (z.B. Werkvertrag, Dienstvertrag) maRgebend. Ge-
maRk Abs. 2 kdnnen durch den Missbrauch von Formen und durch Gestaltungsmoglichkeiten
des biirgerlichen Rechtes Verpflichtungen nach diesem Bundesgesetz, besonders die Versi-
cherungspflicht, nicht umgangen oder gemindert werden. Nach Absatz 3 ist ein Sachverhalt
so zu beurteilen, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen, Tatsachen und Verhaltnis-

sen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu beurteilen ware.

Fallbezogen ergibt sich daraus Folgendes:

Im gegenstandlichen Beschwerdefall sprach die belangte Behérde mit Bescheid vom
26.04.2022 aus, dass der Erstbeschwerdefiihrer aufgrund seiner Tatigkeit als Konsulent fur die
Zweitbeschwerdefihrerin von 01.10.2018 bis 31.12.2019 der Voll- (Kranken-, Unfall-, Pensi-
ons-) und Arbeitslosenversicherungspflicht als (echter) Dienstnehmer gemall § 4 Abs. 17 1
iVm Abs. 2 ASVG sowie § 1 Abs. 1 lit. a AIVG unterliegt. Die beiden Beschwerdefiihrer begehr-
ten mit Beschwerde vom 02.06.2022, dass die auf das Beschaftigungsverhaltnis mit dem Erst-
beschwerdefiihrer fir das Jahr 2018 entfallenden Sozialversicherungsbeitrdge (Dienstneh-
mer- und Dienstgeberanteil) mit EUR 983,42 und fir das Jahr 2019 mit EUR 2.612,67 festzu-
setzen seien. Vorgebracht wurde im Wesentlichen, dass seitens der belangten Behorde fal-

sche Beitragssatze angewendet bzw. Begiinstigungen fir Dienstnehmer, die das 65. Lebens-
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jahr bereits vollendet haben, sowie die taglichen Hochstbeitragsgrundlagen bei fallweiser Be-
schaftigung nicht berlicksichtigt worden seien, wobei auller Streit gestellt werde, dass der
Erstbeschwerdefiihrer als Dienstnehmer im Sinne des § 4 Abs. 1 Z 1 in Verbindung mit Abs. 2

ASVG im Sinne einer fallweise beschaftigten Person anzusehen sei.

Zu klaren ist, ob die Tatigkeit des Erstbeschwerdefiihrers fiir die Zweitbeschwerdefiihrerin im
Rahmen eines echten Dienstvertrages gemaR § 4 Abs. 1 Z 1iVm Abs. 2 ASVG oder im Rahmen
eines freien Dienstvertrages im Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG erfolgt ist sowie ob das Beschafti-
gungsverhaltnis des Erstbeschwerdefiihrers eine fallweise Beschaftigung im Sinne des § 33
Abs. 3 ASVG darstellt.

Die Hohe der festzusetzenden Beitrage ist mangels spruchmafiger Absprache dariiber im an-

gefochtenen Bescheid nicht Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens.

Was zundachst die Abgrenzung eines Dienstverhaltnisses iSd § 4 Abs. 2 oder Abs. 4 ASVG von
der Tatigkeit eines Selbstindigen iSd § 2 Abs. 1 GSVG betrifft, so hat zum einen die OGK zu-
treffend ausgefiihrt, dass die Tatigkeit des Erstbeschwerdefiihrers jedenfalls nicht im Rahmen
eines Werkvertrages erfolgt ist (vgl. Bescheid vom 26.04.2022, S. 9-12), zum anderen wurde
dies seitens der Beschwerdefiihrer auch nicht vorgebracht (vgl. auch BVwG VH 18.01.2023, S.
3).

Der Verwaltungsgerichtshof (VwWGH) hat sich in seinem Erkenntnis vom 20. Mai 1980, Slg. Nr.
10.140/A, grundlegend mit der Abgrenzung des Dienstvertrages vom freien Dienstvertrag ei-
nerseits und vom Werkvertrag andererseits beschaftigt und — in Ubereinstimmung mit der in
diesem Erkenntnis zitierten Lehre — ausgeflihrt, dass es entscheidend darauf ankommt, ob
sich jemand auf gewisse Zeit zur Dienstleistung fiir einen anderen (den Dienstgeber) verpflich-
tet (diesfalls liegt ein Dienstvertrag vor) oder ob er die Herstellung eines Werkes gegen Entgelt
Ubernimmt (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 Verfii-
gungsmacht des Dienstgebers Uber die Arbeitskraft des Dienstnehmers, also auf die Bereit-
schaft des Letzteren zur Erbringung von Dienstleistungen fiir eine bestimmte Zeit, ankommt.
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 er-

bringen. Mit der Erbringung der Leistung endet das Vertragsverhaltnis. Das Interesse des Be-
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stellers und die Vertragsverpflichtung des Werkunternehmers sind lediglich auf das Endpro-
dukt als solches gerichtet (vgl. VwGH 05.06.2002, 2001/08/0107, 0135, sowie 03.07.2002,
2000/08/0161 und 21.09.2015, Ra 2015/08/0045).

Bei der Konsulenten-Tatigkeit des Erstbeschwerdefiihrers handelt es sich nicht um ein End-
produkt im genannten Sinn, sondern um laufend zu erbringende, hochqualifizierte
(Dienst)leistungen eines Erwerbstatigen, der — mag er sich fiir seine Arbeit auch eigener Be-
triebsmittel (z.B. eigenes KFZ, eigenes Mobiltelefon, Laptop) bedienen — tiber keine unterneh-
merische Organisation verfiigt und letztlich nur Gber seine eigene Arbeitskraft disponiert. Dies
zeigt sich neben der kontinuierlichen Leistungserbringung, die auf ein Dauerschuldverhaltnis
hindeutet, auch daran, dass die Leistungen des Erstbeschwerdefiihrers nach den dafiir aufge-

wendeten Arbeitsstunden abgegolten worden sind (vgl. VWGH 26.05.2014, 2012/08/0233).

Aus einem solchen Erwerbstatigen wird auch dann kein selbstandiger Erbringer von Werkleis-
tungen, wenn die genannten Dienstleistungen gedanklich in einzelne zeitlich bzw. mengen-
maRkig bestimmte Abschnitte zerlegt und diese Abschnitte sodann zu "Werken" mit einer "ge-
wahrleistungstauglichen Leistungsverpflichtung" erklart werden (vgl. VWGH 24.04.2014,
2013/08/0258 mit Hinweis auf 25.06.2013, 2013/08/0093 und 03.10.2013, 2013/08/0162; zu
"atomisierten Werkvertragen" vgl. Mosler, Die sozialversicherungsrechtliche Stellung freier
Dienstnehmer, DRdA 2005, 487 ff). DemgemaR ist auch kein MaRstab ersichtlich, nach wel-
chem die fiir den Werkvertrag typischen Gewahrleistungsanspriiche bei Nichtherstellung oder
mangelhafter Herstellung des ,,Werkes” beurteilt werden sollten. Ein der fiir den Werkvertrag
essenziellen Gewahrleistungsverpflichtung entsprechender Erfolg der Tatigkeit des Erstbe-
schwerdefiihrers ist nicht messbar, weshalb von einem individualisierbaren "Werk" nicht die

Rede sein kann (vgl. VWGH 21.09.2015, Ra 2015/08/0045, mwN).

Fiir die Erbringung bestimmter Tatigkeiten wird man einen Werkvertrag grundsatzlich aus-
schliellen kénnen, weil es sich um klassische Dienstleistungen handelt und ein gewahrleis-
tungstauglicher Erfolg nicht sinnvoll definiert werden kann. Das ist der VwGH-Rechtsprechung
zufolge unter anderem bei Konsulenten (vgl. VwWGH 14.01.2013, 2012/08/0303, infas 2013,
15) und bei laufenden Akquisitions- und Vermittlungstatigkeiten (z.B. bei Immobilien: VWGH
23.12.2016, Ra 2016/08/0144) der Fall (vgl. Mosler in Mosler/Muller/Pfeil, Der SV-Komm § 4
ASVG, Stand 1.7.2020, rdb.at, Rz 185).

Es liegt somit keine selbstdndige Tatigkeit im Rahmen eines Werkvertragsverhaltnisses vor.

Der Erstbeschwerdefiihrer hat die Dienstleistungen zudem (liberwiegend) personlich erbracht
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und war mangels Verfiigung tGber wesentliche eigene Betriebsmittel auch wirtschaftlich ab-
hangig (vgl. § 4 Abs. 4 ASVG), sodass auch das Vorliegen eines unternehmerahnlichen freien
Dienstvertrags, der eine Pflichtversicherung nach § 2 Abs. 1 GSVG begriinden wiirde, auszu-

schlieBen ist (vgl. VwGH 23.01.2008, 2007/08/0223; 07.08.2015, 2013/08/0159).

So bleibt die Frage zu klaren, ob der Erstbeschwerdefiihrer in einem Verhaltnis personlicher
und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt wurde (§ 4 Abs. 2 ASVG), oder ob
er auf Grund eines freien Dienstvertrages zur Erbringung von Dienstleistungen verpflichtet

und pflichtversichert war (§ 4 Abs. 4 ASVG).

GemaR § 4 Abs. 1 Z 1 ASVG sind in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung die bei
einem oder mehreren Dienstgebern beschaftigten Dienstnehmer auf Grund dieses Bundesge-
setzes versichert (vollversichert), wenn die betreffende Beschaftigung weder gemall den §§ 5
und 6 ASVG von der Vollversicherung ausgeschlossen ist noch nach § 7 ASVG eine Teilversi-

cherung begriindet.

Dienstnehmer ist gemal3 § 4 Abs. 2 ASVG, wer in einem Verhaltnis personlicher und wirtschaft-
licher Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt ist; hiezu gehdren auch Personen, bei deren Be-
schaftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegeniber den
Merkmalen selbstandiger Ausiibung der Erwerbstatigkeit Gberwiegen. Als Dienstnehmer gilt
jedenfalls auch, wer nach § 47 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 EStG 1988 lohnsteuerpflichtig
ist. Die wirtschaftliche Abhangigkeit, die ihren sinnfalligen Ausdruck im Fehlen der im eigenen
Namen auszulibenden Verfligungsmacht tGber die nach dem Einzelfall fiir den Betrieb wesent-
lichen organisatorischen Einrichtungen und Betriebsmittel findet, ist bei entgeltlichen Arbeits-
verhaltnissen die zwangslaufige Folge personlicher Abhangigkeit (vgl. VwWGH 21.12.2005,
2004/08/0066; 21.02.2001, 96/08/0028).

Grundvoraussetzung flr die Annahme personlicher Abhangigkeit im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG
(und damit fur ein versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis) ist die personliche Ar-
beitspflicht. Fehlt sie, dann liegt ein versicherungspflichtiges Beschéaftigungsverhaltnis im Sinn
des § 4 Abs. 1Z 1 ASVG schon deshalb nicht vor (vgl. VWGH 25.04.2007, VwSIg. 17.185/A sowie
VwGH 09.06.2020, Ra 2017/08/0021 mit Hinweis auf 28.9.2018, Ra 2015/08/0080).

Die personliche Arbeitspflicht fehlt einerseits 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. etwa VwGH 11.06.2014,
2012/08/0157 mit Hinweis auf 17.11.2004, 2001/08/0131).
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Damit wird vor allem die Situation eines selbstandig Erwerbstatigen in den Blick genommen,
der —anders als ein letztlich nur (iber seine eigene Arbeitskraft disponierender (abhangig) Be-
schaftigter — im Rahmen einer unternehmerischen Organisation (oft werkvertragliche) Leis-
tungen zu erbringen hat und dabei Hilfspersonal zum Einsatz bringt oder sich eines Vertreters
(Subunternehmers) bedient. Die "generelle Vertretungsbefugnis" spielt insbesondere bei der
Abgrenzung zwischen selbstandigen und unselbstandigen Erwerbstatigkeiten eine Rolle. Von
einer die personliche Arbeitspflicht ausschliefenden generellen Vertretungsbefugnis kann nur
dann gesprochen werden, wenn der Erwerbstatige berechtigt ist, jederzeit und nach Gutdiin-
kenirgendeinen geeigneten Vertreter zur Erflllung der von ihm Glbernommenen Arbeitspflicht
heranzuziehen bzw. ohne weitere Verstandigung des Vertragspartners eine Hilfskraft beizu-
ziehen. Keine generelle Vertretungsberechtigung stellt die bloRe Befugnis eines Erwerbstati-
gen dar, sich im Fall der Verhinderung in bestimmten Einzelfdllen, z.B. im Fall einer Krankheit
oder eines Urlaubs oder bei bestimmten Arbeiten innerhalb der umfassenderen Arbeitspflicht
vertreten zu lassen; ebenso wenig die bloB wechselseitige Vertretungsmoglichkeit mehrerer
vom selben Vertragspartner beschaftigter Personen (vgl. VWGH 14.07.2017, Ra 2016/08/0132
mit Verweis auf 16.11.2011, 2008/08/0152, mwN).

Selbst wenn ein solches Recht (ausdriicklich) vereinbart worden wére, wiirde dies — unter dem
Gesichtspunkt der Beurteilung von Sachverhalten in wirtschaftlicher Betrachtungsweise (§
539a ASVG) —die persodnliche Arbeitspflicht nur dann ausschlielRen, wenn diese Befugnis ent-
weder in der Durchfiihrung des Beschaftigungsverhaltnisses auch tatsachlich gelebt wurde o-
der wenn die Parteien bei Vertragsabschluss nach den Umstanden des Einzelfalls zumindest
ernsthaft damit rechnen konnten, dass von dieser Vertretungsbefugnis auch tatsachlich Ge-
brauch gemacht werden wird und die Einraumung dieser Vertretungsbefugnis nicht mit ande-
ren vertraglichen Vereinbarungen in Widerspruch stiinde (vgl. VwGH 17.10.2012,
2010/08/0256 mit Verweis auf 20.10.2010, 2007/08/0145, mwN).

Eine generelle Vertretungsbefugnis bestand im vorliegenden Fall nicht. Den Feststellungen zu-
folge war der Erstbeschwerdefiihrer vertraglich verpflichtet, die Beratungs- und Unterstit-
zungsleistungen personlich durchzufiihren. Eine Vertretung durch bzw. eine Weitergabe der
Einzelauftrdage an Dritte war nicht zulassig (vgl. Konsulentenvertrag vom 05.10.2018, Pkt. 6.2.).
Damit wurde kein Recht ausbedungen, die Leistungserbringung jederzeit und nach Gutdiinken
(generell) an Dritte zu delegieren. Selbst wenn ein solches Recht (ausdriicklich) vereinbart
worden ware, wirde dies — unter dem Gesichtspunkt der Beurteilung von Sachverhalten in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise (§ 539a ASVG) — die personliche Arbeitspflicht nur dann
ausschlieBen, wenn diese Befugnis entweder in der Durchfiihrung des Beschaftigungsverhalt-

nisses auch tatsachlich gelebt worden ware oder wenn die Parteien bei Vertragsabschluss
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nach den Umstanden des Einzelfalles zumindest ernsthaft damit hatten rechnen konnen, dass
von der generellen Vertretungsbefugnis auch tatsachlich Gebrauch gemacht werden wiirde
und die Einrdumung dieser Vertretungsbefugnis nicht mit anderen vertraglichen Vereinbarun-

gen im Widerspruch stinde (vgl. VWGH 17.10.2012, 2010/08/0256, mwN).

BloRe Vertretungsregelungen und Mitspracherechte im Rahmen einer flexiblen Diensteintei-
lung bzw. Dienstplanerstellung, wie sie im Arbeitsleben haufig vorkommen, haben mit dem
far das Fehlen der personlichen Arbeitspflicht herausgearbeiteten Kriterium eines "generellen
Vertretungsrechts" nichts zu tun und bertihren die in der Phase der Beschaftigung bestehende
personliche Abhdngigkeit nicht. Dasselbe gilt fir die "Verpflichtung" des Dienstnehmers, fiir
Ersatz zu sorgen und so den Dienstgeber bei der Organisation eines reibungslosen Betriebsab-
laufs zu unterstiitzen. Der "tatsachliche Gebrauch" solcher Vertretungsbefugnisse wirkt sich
lediglich darauf aus, ob kontinuierliche oder tageweise abhangige Beschaftigungsverhaltnisse

vorliegen (vgl. VWGH 14.02.2013, 2012/08/0268).

Die personliche Arbeitspflicht fehlt andererseits auch dann, wenn einem Beschiéftigten ein
"sanktionsloses Ablehnungsrecht" zukommt, wenn er also die Leistung bereits Gibernomme-
ner Dienste jederzeit nach Gutdiinken ganz oder teilweise sanktionslos ablehnen kann. Der
Empfanger der Dienstleistungen kann unter solchen Umstanden nicht darauf bauen und ent-
sprechend disponieren, dass dieser Beschaftigte an einem bestimmten Ort zu einer bestimm-
ten Zeit fur Dienstleistungen vereinbarungsgemal zur Verfligung stehen werde. Die Befugnis
eines Erwerbstatigen, angebotene Beschaftigungsmoglichkeiten auszuschlagen, berihrt die
personliche Arbeitspflicht in keiner Weise, mag diese Befugnis auch als "sanktionsloses Ableh-
nungsrecht" (in einem weiteren Sinn) bezeichnet werden. Zwischen der sanktionslosen Ableh-
nung der Erbringung einzelner Leistungen, etwa bei deren Abruf im Zuge einer Rahmenver-
einbarung bei verpflichtender Tatigkeit im Fall der Zusage, und einem generellen sanktionslo-
sen Ablehnungsrecht, das die personliche Abhangigkeit ausschlielSt, ist ein deutlicher Unter-

schied zu machen (vgl. VWGH 04. 07.2007, 2006/08/0193 und 14.02.2013, 2012/08/0268).

Selbst eine ausdricklich vereinbarte Befugnis des Beschaftigten, bereits zugesagte Arbeitsein-
satze 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 wiére ein Sachverhalt aber z.B. dann zu beurteilen, wenn der Dienstgeber einfache
Aushilfsarbeiten derart organisiert, dass flir deren Durchfihrung jederzeit mehrere abrufbare

Arbeitskrafte zur Verfiigung stehen ("prasenter Arbeitskraftepool"), und es ihm — nicht zuletzt
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wegen der Einfachheit der Arbeiten — gleichgiiltig ist, von welcher — gleichwertigen — Arbeits-
kraft aus dem potenziell zur Verfligung stehenden Kreis er die Arbeiten verrichten lasst. Steht
dem Dienstgeber die Moglichkeit offen, im Falle der (jederzeit moglichen) Absage der von ihm
in Aussicht genommenen Person aus dem "Pool" sofort die jeweils ndchste Arbeitskraft abzu-
rufen und stehen genligend Arbeitskrafte zur Verfliigung, dann kénnte der einzelne Teilneh-
mer am "Pool", mit dem dies vereinbart wurde oder dem dies bekannt ist, tatsachlich in Uber-
einstimmung mit dem Vereinbarten davon ausgehen, einzelne Arbeitsleistungen jederzeit
nach Gutdlnken sanktionslos ablehnen zu dirfen (vgl. VwGH 03.04.2019, Ro 2019/08/0003
mit Hinweis auf 01.10.2015, Ro 2015/08/0020; 26.08.2014, 2012/08/0100).

Ein sanktionsloses Ablehnungsrecht (im engeren Sinn) ist den Feststellungen zufolge im kon-
kreten Fall zwar im Konsulentenvertrag vom 05.10.2018 vereinbart, jedoch niemals seitens
des Erstbeschwerdefiihrers in Anspruch genommen worden. Uberdies wire ein solches Ab-
lehnungsrecht mit den Anforderungen der Unternehmensorganisation der Zweitbeschwerde-
fuhrerin nicht in Einklang zu bringen gewesen. Wie festgestellt war es gerade das Ziel des Kon-
sulentenvertrages vom 05.10.2018, das spezifische Branchen-Know-how sowie das Netz an
Geschaftskontakten des Erstbeschwerdefiihrers nach dessen Pensionsantritt weiterhin fir die
Zweitbeschwerdefihrerin nutzen zu kénnen. Diese Zielsetzung wird auch dadurch unterstri-
chen, dass der Erstbeschwerdefiihrer gemall Konsulentenvertrag verpflichtet war, die Bera-
tungs- und Unterstitzungsleistungen personlich durchzufiihren, und dass ihm eine Vertretung
durch Dritte untersagt war. Es sollte der Erstbeschwerdefiihrer die Leistungen durchfiihren
und kein anderer. Im Falle einer sanktionslosen Ablehnung von Einzelauftragen durch den
Erstbeschwerdefiihrer ware die Zweitbeschwerdeflhrerin darauf angewiesen gewesen, statt
des Erstbeschwerdefiihrers einen Dritten mit der Durchflihrung der zu erledigenden Aufgabe
zu betrauen. Angesichts der vertraglichen Zielsetzung, das konkrete Wissen des Erstbeschwer-
deflihrers weiter zu nutzen, stehen das vereinbarte sanktionslose Ablehnungsrecht und die
untersagte Vertretung durch Dritte in gewisser Weise in einem Spannungsverhaltnis zueinan-
der, welches in der Praxis wie festgestellt derart gel6st wurde, dass der Erstbeschwerdefiihrer

keinen Einzelauftrag abgelehnt hat.

Auch wenn sohin im vorliegenden Fall die personliche Arbeitspflicht des Erstbeschwerdefiih-
rers zu bejahen ist, so steht nur fest, dass kein Grund vorliegt, ein Verhaltnis persoénlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit schon aus diesem Grunde auszuschlieRen. Dies ldsst aber noch
nicht den Gegenschluss auf ein Beschaftigungsverhaltnis in personlicher Abhdngigkeit zu, weil
dafir das Gesamtbild der Beschaftigung malgebend ist (vgl. VwGH 17.10.2012,
2010/08/0256).
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Es ist somit zu klaren, ob bei Erfiillung der ibernommenen Arbeitspflicht die Merkmale per-
sonlicher Abhangigkeit einer Person vom Empfanger der Arbeit gegentiiber jener persdnlichen
Unabhangigkeit iberwiegen und somit personliche Abhangigkeit iSd § 4 Abs. 2 ASVG gegeben
ist, oder ob die Tatigkeit aufgrund eines freien Dienstvertrages iSd § 4 Abs. 4 ASVG ausgelibt

wurde.

Dies hingt — im Ergebnis in Ubereinstimmung mit dem arbeitsrechtlichen Verstandnis dieses
Begriffspaares — davon ab, ob nach dem Gesamtbild der konkret zu beurteilenden Beschafti-
gung die Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten durch die Beschaftigung weitgehend ausge-
schaltet 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 10.12.1986, 83/08/0200, VwSIg. Nr. 12.325/A). Unterscheidungs-
kraftige Kriterien der Abgrenzung der personlichen Abhangigkeit von der persdnlichen Unab-
hangigkeit sind nur die Bindungen des Beschaftigten an Ordnungsvorschriften lGber den Ar-
beitsort, die Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf beziehenden
Weisungs- und Kontrollbefugnisse, wahrend das Fehlen anderer (im Regelfall freilich auch vor-
liegender) Umstande (wie z.B. die langere Dauer des Beschaftigungsverhaltnisses oder ein das
Arbeitsverfahren betreffendes Weisungsrecht des Empfangers der Arbeit) dann, wenn die un-
terscheidungskraftigen Kriterien kumulativ vorliegen, personliche Abhangigkeit nicht aus-
schlief3t. 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 persdnlicher Abhangigkeit, so kén-
nen 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 Tatbestandscha-
rakters des Entgelts flr die Dienstnehmereigenschaft nach § 4 Abs. 2 ASVG fiir das Vorliegen
personlicher Abhangigkeit nicht aussagekraftig sind, von maRgeblicher Bedeutung sein (vgl.

VwGH 01.10.2015, Ro 2105/08/0020).

Bei Beschaftigten, die ihre Tatigkeit disloziert, d.h. in Abwesenheit des Dienstgebers oder des
von ihm Beauftragten aulRerhalb einer Betriebsorganisation austiben, stellt sich die Frage der
Weisungsgebundenheit im Hinblick auf das arbeitsbezogene Verhalten in anderer Weise als
bei einer Einbindung in eine Betriebsorganisation. Im ersten Fall wird das Vorliegen eines per-
sonlichen Abhangigkeitsverhaltnisses in der Regel durch eine Giber die bloR sachliche Kontrolle
des Ergebnisses einer Tatigkeit hinausreichende, die persénliche Bestimmungsfreiheit ein-
schrankende Kontrollmoglichkeit bzw. durch (auf das Ergebnis derartiger Kontrollen aufbau-

ende) persdnliche Weisungen dokumentiert, wahrend die Einbindung eines Dienstnehmers in
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eine Betriebsorganisation in der Regel zur Folge hat, dass dieser den insoweit vorgegebenen
Ablauf der Arbeit nicht jederzeit selbst regeln oder andern kann. Ein persdnliches Abhangig-
keitsverhaltnis wird hier oft weniger durch die ausdrickliche Erteilung von personlichen Wei-
sungen als vielmehr durch die "stille Autoritat" des Arbeitgebers indiziert sein (vgl. VWGH
15.05.2013, 2013/08/0051).

Bei der Abgrenzung zwischen einem abhdngigen Beschaftigungsverhaltnis und einem freien
Dienstvertrag ist grundsatzlich von der vertraglichen Vereinbarung auszugehen, weil diese die
rechtlichen Konturen des Beschaftigungsverhaltnisses sichtbar macht und daher als Deutungs-
schema fur die tatsachlichen Verhaltnisse dient. Der Vertrag hat die Vermutung der Richtigkeit
fir sich. Diese musste durch den Nachweis, dass die tatsachlichen Verhaltnisse von den ver-
traglichen Vereinbarungen Uber das Vorliegen eines freien Dienstvertrages abweichen, ent-
kraftet werden. Solche Abweichungen werden naturgemaR umso weniger manifest sein, im
je geringerem zeitlichen Ausmall der Beschaftigte tatig ist (vgl. VwGH 15.05.2013,
2013/08/0051, mwN).

Im vorliegenden Fall haben der Erstbeschwerdefiihrer und die Zweitbeschwerdefihrerin
schriftlich einen Konsulentenvertrag im Sinne einer Rahmenvereinbarung abgeschlossen,
nach dessen wesentlichem Inhalt die zu erbringende Leistung auf der Basis von Einzelauftra-
gen zu definieren war, die dem Vereinbarten zufolge sanktionslos abgelehnt hatten werden
kénnen, was nach dem Gesagten aber tatsachlich nicht zugetroffen hat. Eine solche Vereinba-
rung kann nicht einem Deutungsschema, wonach diese die Vermutung der Richtigkeit fiir sich

hat, zu Grunde gelegt werden (vgl. etwa VWGH 02.12.2013, 2013/08/0191).

Somit hat vorliegend die genannte Abgrenzung zwischen einem abhadngigen Beschaftigungs-
verhaltnis und einem freien Dienstvertrag nach dem Gesamtbild der konkret nach den tat-
sachlichen Verhaltnissen zu beurteilenden Beschaftigung und der oben genannten Kriterien

nach der Methode des beweglichen Systems zu erfolgen.

Von besonderer Aussagekraft ist in diesem Zusammenhang, ob der Beschaftigte in einer
Weise in die betriebliche Organisation des Beschaftigers eingebunden war, dass ausdriickliche
personliche Weisungen und Kontrollen durch "stille Autoritat" substituiert wurden (vgl. VwGH
15.05.2013, ZI. 2013/08/0051, und 25.06.2013, ZI. 2013/08/0093, jeweils mwN).

Den Feststellungen zufolge war der Erstbeschwerdefiihrer nach seiner Pensionierung als Ge-
schaftsfihrer der Zweitbeschwerdefiihrerin fiir diese als Konsulent tatig. Er war — unbescha-

det allfallig einzuhaltender Besprechungstermine — hinsichtlich der Zeiteinteilung an keine Ar-
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beitszeiten gebunden. Auch bei der Gestaltung der von ihm durchzufiihrenden Dienstleistun-
gen war der Erstbeschwerdefiihrer frei. Vertraglich war lediglich festgehalten, dass er sich im
Bedarfsfall an die seitens des Geschaftsfiihrers der Zweitbeschwerdefiihrerin fir den Einzelfall
definierten Vorgaben zu halten habe. Soweit es sich nicht nur im die Konkretisierung eines
Einzelauftrages handelte, bestand somit auch hinsichtlich der Gestaltung der Arbeitsablaufe
kein vertragliches Weisungsrecht der Zweitbeschwerdefiihrerin. Der Erstbeschwerdefiihrer
Ubte die Tatigkeit zwar auch in den Raumlichkeiten der Zweitbeschwerdeflhrerin unter Ver-
wendung deren EDV-Systems aus. Dies stellt jedoch im gegenstandlichen Fall kein unterschei-
dungskraftiges Kriterium zur Abgrenzung einer personlich abhangigen von einer Tatigkeit in
selbststandiger Stellung dar, zumal der Erstbeschwerdefiihrer etwa kein eigenes Biiro bei der
Zweitbeschwerdefiihrerin hatte, sondern einen freien, insbesondere externen Dienstleistern
zur Verfligung stehenden Arbeitsplatz nutzen konnte und er — abgesehen von Besprechungen
— selbst entscheiden konnte, ob er die Infrastruktur der Zweitbeschwerdefihrerin nutzt, er
zudem viele Dienstreisen zu unternehmen hatte und somit wahrenddessen keine Raumlich-

keiten der Zweitbeschwerdefiihrerin in Anspruch nahm.

Sofern der Bindung an den Arbeitsort keine Unterscheidungskraft zukommt, treten andere
Merkmale in den Vordergrund, wie etwa die Kontrollbefugnis des Dienstgebers oder der Ge-
staltungsspielraum des Beschaftigten bei der ausgelibten Tatigkeit (vgl. VWGH 04.06.2008,
2006/08/0206 = infas 2009, S 15).

Vorliegend beschrankte sich die Kontrolle der Zweitbeschwerdefiihrerin als Beschaftigerin un-
ter anderem darauf, dass es Vor- und Nachbesprechungen im Hinblick auf die seitens des Erst-
beschwerdefiihrers zu betreuenden Projekte zwischen dem Erstbeschwerdefiihrer und dem
Geschaftsfuhrer der Zweitbeschwerdefiihrerin gab. Die bloRe (sachliche) Kontrolle von Ar-
beitsergebnissen steht mit dem Vorliegen eines freien Dienstvertrages nicht in Widerspruch
und ist kein Nachweis dafiir, dass der Erstbeschwerdeflihrer in Bezug auf den Arbeitsort, die
Arbeitszeit und das arbeitsbezogene Verhalten Weisungen der Zweitbeschwerdefiihrerin un-
terworfen gewesen ist. Der Erstbeschwerdefiihrer hatte unter anderem die Aufgabe, Prob-
leme in der Auftragsabwicklung zu behandeln und die Abnahme von Projekten zu erreichen.
Er war zwar vertraglich verpflichtet, sich im Bedarfsfall an vom Geschaftsfiihrer der Zweitbe-
schwerdefilihrerin fiir den Einzelfall definierte Vorgaben zu halten und diesem zu berichten.
Grundsatzlich war dem Erstbeschwerdefiihrer bei der Gestaltung der von ihm zu erbringenden
Dienstleistungen aber vollige Freiheit eingeraumt. Hinsichtlich der MaRBnahmen, welche zur
Umsetzung der vom ihm zu erbringenden Dienstleistungen erforderlich waren, war der Erst-

beschwerdefiihrer an keine Weisungen der Zweitbeschwerdefiihrerin gebunden. Derartige
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"unternehmerische" Dispositionsmoglichkeiten starken die Sphare persénlicher Ungebunden-
heit und sprechen fiir das Vorliegen eines freien Dienstverhaltnisses (vgl. VwWGH 19.10.2015,
2013/08/0185).

Weiters spielt die fir die Tatigkeit erforderliche Qualifikation eine Rolle, weil sich — unabhan-
gig vom Vorliegen konkreter sachlicher Weisungen (die in der Realitat des Arbeitsverhaltnisses
nicht immer erwartet werden kdnnen) — mit steigender Qualifikation in der Regel auch die
fachliche bzw. sachliche Entscheidungsbefugnis standig erweitert. Qualifizierte sachliche Ent-
scheidungsbefugnisse kdnnen einen gewissen Spielraum fiir eine eigenstandige (unter Um-
standen auch unternehmerische) Gestaltung der Tatigkeiten ero6ffnen. Derartige Dispositions-
moglichkeiten starken —insbesondere bei Fehlen der Einbindung in eine Betriebsorganisation
—die Sphéare personlicher Ungebundenheit und sprechen fiir das Vorliegen eines freien Dienst-
verhédltnisses (vgl. 23.08.2021, Ra 2020/08/0040 mit Hinweis auf 03.04.2019, Ro
2019/08/0003, mwN; vgl. auch VWGH 26.05.2015, 2012/08/0233 betreffend Wirtschaftstreu-

hander).

Unter den gegebenen Umstdanden (hochqualifizierte Tatigkeit mit groRem Gestaltungspiel-
raum, keine Arbeitszeitvorschriften, keine Vorgaben betreffend das arbeitsbezogene Verhal-
ten, ausschlielliche Kontrolle des Arbeitsergebnisses und keine Unterscheidungskraft des
Umstandes, dass die Tatigkeit teilweise in den Raumlichkeiten der Zweitbeschwerdefiihrerin
unter Nutzung der unternehmenseigenen Infrastruktur erbracht wurde) ist davon auszuge-
hen, dass der Beschwerdefiihrer nicht in einer Weise in die betriebliche Organisation Kanzlei
eingebunden war, dass ausdriickliche persoénliche Weisungen und Kontrollen durch "stille Au-

toritat" substituiert worden waren.

Eine Abwagung iSd § 4 Abs. 2 ASVG ergibt, dass bei der Tatigkeit des Erstbeschwerdefiihrers
als Konsulent fur die Zweitbeschwerdefiihrerin die Merkmale persénlicher und wirtschaftli-
cher Abhangigkeit nicht gegenliber den Merkmalen selbstandiger Austibung der Erwerbstatig-

keit Uberwiegen.

Es bleibt somit zu untersuchen, ob die Tatigkeit als solche iSd § 4 Abs. 4 ASVG zu qualifizieren

ist.

§ 4 Abs. 4 ASVG verlangt — von der Tatigkeit flr eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts
abgesehen —, dass vom Dienstnehmer im Wesentlichen personlich, ,,ohne wesentliche eigene
Betriebsmittel” Dienstleistungen fiir einen Dienstgeber im Rahmen seines Geschéftsbetriebes,

seiner Gewerbeberechtigung, seiner berufsrechtlichen Befugnis (Unternehmen, Betrieb usw.)
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oder seines statutenmaRigen Wirkungsbereiches (Vereinsziel usw.) geleistet werden und aus

dieser Tatigkeit ein Entgelt bezogen wird.

Ein eigenes Betriebsmittel ist grundsatzlich dann fiir die (dadurch als unternehmerisch zu be-
urteilende) Tatigkeit wesentlich im Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG, wenn es sich nicht bloR um ein
geringwertiges Wirtschaftsgut handelt und wenn es der freie Dienstnehmer entweder durch
Aufnahme in das Betriebsvermogen (und der damit einhergehenden steuerlichen Verwertung
als Betriebsmittel) der Schaffung einer unternehmerischen Struktur gewidmet hat oder wenn
es seiner Art nach von vornherein in erster Linie der in Rede stehenden betrieblchen Tatigkeit

zu dienen bestimmt ist (vgl. VwWGH 23.01.2008, 2007/08/0223).

Bei dem Tatbestandsmerkmal der ,wesentlichen eigenen Betriebsmittel” iSd § 4 Abs. 4 ASVG
kommt es nicht darauf an, dass irgendein einzelnes, nicht geringwertiges Betriebsmittel tGber-
wiegend betrieblich genutzt wird. Es ist eine Gesamtbetrachtung aller Betriebsmittel vorzu-
nehmen, wobei diese darauf hin zu beurteilen sind, ob sie fiir die vom Erwerbstéatigen er-
brachte Wirtschaftsleistung wesentlich waren und ob er sich damit eine eigene betriebliche
Struktur geschaffen hat (vgl. VwGH 15.05.2013, 2012/08/0163; 19.10.2015, 2013/08/0185).
Bei nicht nur geringwertigen technischen Geraten, die Ublicherweise auch im privaten Bereich
verwendet werden, wie z.B. einem PC, einem Smartphone, einem PKW, misste die Behaup-
tung einer Uberwiegenden betrieblichen Verwendung im Rahmen der Mitwirkungspflicht des

Erwerbstatigen konkret nachgewiesen werden (vgl. VWGH 25.04.2018, Ra 2018/08/0044).

Der Erstbeschwerdefiihrer verwendete fiir Dienstreisen — gegen Verrechnung von Kilometer-
geld — seinen privaten PKW. Er nutzte eine Firmentelefonnummer mit seinem privaten Tele-
fon. Wenn der Erstbeschwerdefilihrer von zuhause aus arbeitete, verwendete er seinen priva-
ten Laptop. Anhaltspunkte, dass er die vom ich (auch privat) genutzten Betriebsmittel steuer-
lich als Betriebsausgaben geltend gemacht habe, ergeben sich daraus keine. Fertigkeiten
(Know-how) bzw. die Arbeitskraft als solche fallen jedenfalls nicht unter den Begriff der ,we-
sentlichen eigenen Betriebsmittel” iSd § 4 Abs. 4 ASVG (vgl. VwGH 23.01.2008,
2007/08/0223).

Damit steht im Ergebnis fest, dass die Tatigkeit als solche iSd § 4 Abs. 4 ASVG zu qualifizieren
ist, welche die Pflichtversicherung in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung sowie in
der Arbeitslosenversicherung (§ 1 Abs. 1 lit. a bzw. Abs. 8 AIVG) nach sich zieht. Der Umstand,
dass das dem Erstbeschwerdefihrer im Zeitraum von 01.12.2019 bis 31.12.2019 geleistete
monatliche Entgelt in Hohe von EUR 440,00 die Geringfligigkeitsgrenze des § 5 Abs. 2 ASVG in
Hohe von EUR 446,81 (vgl. § 2 Z 1 BGBI. Il Nr. 329/2018) nicht Uberschritt, hat zur Folge, dass
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in diesem Zeitraum gemal} § 4 Abs. 4iVm § 5 Abs. 1 Z 2 und Abs. 2 sowie § 7 Z 3 lit. a ASVG

lediglich die Teilversicherung in der Unfallversicherung festzustellen war.

Im Falle einer Tatigkeit auf Grund eines freien Dienstvertrages iSd § 4 Abs. 4 ASVG ergibt sich
keine tageweise, sondern eine durchlaufende Pflichtversicherung (vgl. VwGH 01.10.2015, Ro
2015/08/0020; 25.06.2013, 2013/08/0093, mwN). Angesichts des dargelegten Vorliegens ei-
nes freien Dienstverhéltnisses kann ein naheres Eingehen auf das Vorbringen der Beschwer-
deflihrer zum Vorliegen einer fallweisen Beschaftigung, somit dazu, ob eine der Anzahl der
Stunden nach fixierte, wochentliche (daher periodisch wiederkehrende) Arbeitsverpflichtung
(vgl. etwa VWGH 07.09.2005, 2002/08/0215) bei gleichzeitiger unbedingter Zahlungsverpflich-
tung des abrufberechtigten Dienstgebers vorliegt, welche nicht bloR eine tageweise, sondern
eine durchlaufende Versicherungspflicht fiir den gesamten Zeitraum begriinden wirde (vgl.
VwGH 20.04.1993, 92/08/0237 mit Hinweis auf 23.9.1970, 1834/69, VwSlg 7859 A/1970), un-

terbleiben.

Damit ist die Beschwerde mit der Maligabe als unbegriindet abzuweisen, dass der Erstbe-
schwerdeflhrer hinsichtlich seiner im Zeitraum von 01.10.2018 bis 30.11.2019 fir die Zweit-
beschwerdefiihrerin ausgelibten Tatigkeit gemaR § 4 Abs. 4 ASVG der Pflichtversicherung in
der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung sowie gemal} § 1 Abs. 1 lit. a bzw. Abs. 8 AIVG
der Arbeitslosenversicherung und hinsichtlich seiner flr die Zweitbeschwerdefiihrerin im Zeit-
raum von 01.12.2019 bis 31.12.2019 ausgelibten Tatigkeit gemall § 4 Abs. 4iVm § 5 Abs. 1Z

2 und Abs. 2 sowie § 7 Z 3 lit. a ASVG der Teilversicherung in der Unfallversicherung unterliegt.

Zu B) Unzul3dssigkeit der Revision:

GemalR § 25a Abs. 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder
Beschlusses auszusprechen, ob die Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist. Der Aus-

spruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die
gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine

sonstigen Hinweise auf eine grundséatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.



