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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspriasident Dr. Miiller und die Hofrite
Dr. Strohmayer, Dr. Koller, Dr. Moritz und Dr. Lehofer als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Mag. Miiller,
iber die Beschwerde der M Betriebsgesellschaft mbH & Co KG in W, vertreten durch Mag. Giinter Petzelbauer,
Rechtsanwalt in 1010 Wien, Franz-Josefs-Kai 27/top 3a, gegen den Bescheid des Bundesministers fiir soziale
Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz vom 28. April 2004, ZI1. 129.371/2-7/01, betreffend
Versicherungspflicht nach dem ASVG (mitbeteiligte Parteien: 1. Ein W; 2. Wiener Gebietskrankenkasse,
vertreten durch Dr. Heinz Edelmann, Rechtsanwalt in 1060 Wien, Windmiihlgasse 30;
3. Pensionsversicherungsanstalt, 1021 Wien, Friedrich-Hillegeist-Strafie 1; 4. Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt, 1201 Wien, Adalbert-Stifter-Stralie 65;

5. Arbeitsmarktservice, Landesgeschiftsstelle Wien, 1030 Wien, Landstraler Hauptstrale 55-57), zu Recht
erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesministerin fiir soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz) hat der
beschwerdefithrenden Partei Aufwendungen in der Hohe von EUR 908,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Am 15. Oktober 2000 fiillte die Erstmitbeteiligte einen "Auskunftsbogen fiir Dienst- bzw. Auftragnehmer" der
mitbeteiligten Gebietskrankenkasse aus. Darin gab sie im Wesentlichen an, dass die von ihr mit der
beschwerdefiihrenden Partei abgeschlossene Vereinbarung eine Dienstleistung und nicht die Herstellung eines
Werkes zum Gegenstand habe. Die Vereinbarung sei 1990 miindlich und unbefristet abgeschlossen worden. Der
Stundenlohn betrage S 280,-- , Sonderzahlungen seien keine vereinbart worden. Zeiten der Abwesenheit wegen
Urlaubs oder Krankheit bekomme sie nicht bezahlt. Die vertraglich vereinbarten Dienstleistungen miisse sie
personlich erbringen; sie konne sich nicht vertreten lassen. Auf Grund der Vereinbarung konne sie "gewisse
Titigkeiten bzw. die Aufnahme der Beschiftigung” sanktionslos ablehnen. Eine bestimmte Arbeitszeit sei nicht
vereinbart worden bzw. nicht einzuhalten. Der Dienst- bzw. Auftraggeber kontrolliere nicht, ob sie die
vereinbarte Arbeitszeit einhalte. Sie habe aber mit ihm vereinbart, an welchem Ort sie ihre Téatigkeit ausiibe. Der
Dienst- bzw. Auftraggeber kontrolliere nicht, ob die Erstmitbeteiligte am vereinbarten Arbeitsort anwesend ist,
und er erteile ihr keine Weisungen iiber die Art und Weise betreffend die Durchfithrung ihrer Arbeiten bzw.
kontrolliere nicht die Reihenfolge, den Fortgang sowie den Ablauf der Tétigkeiten. Disziplindre Mafnahmen
seien nicht vorgesehen, wenn die Erstmitbeteiligte die vertraglichen Bestimmungen nicht einhalte. Zur
Geheimhaltung sei sie nicht verpflichtet, und die Vereinbarung beinhalte keine Konkurrenzklausel. Mehrere
Dienst- bzw. Auftraggeber habe sie nicht. Eine Gewihrleistungspflicht fiir Mingel bestehe nicht. Der Dienst-
bzw. Auftraggeber stelle ihr Arbeitsmittel zur Verfiigung. Sie sei verpflichtet, eigene Arbeitsgerite beizustellen.
Uber ein eigenes Unternehmen bzw. eine Betriebsstitte zur Ausiibung ihrer Titigkeit verfiige sie nicht. Auch
habe sie keine Gewerbeberechtigung und auch keine sonstige berufsrechtliche Befugnis zur Ausiibung der
vereinbarten Titigkeit. Die Erstmitbeteiligte sei hinsichtlich der vereinbarten Tétigkeit steuerlich als
Selbstindige veranlagt.

Ausweislich einer von der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse aufgenommenen Niederschrift haben zwei
Vertreter der beschwerdefiihrenden Partei (K. und S.) am 16. November 2000 angegeben, die Erstmitbeteiligte
sei fiir die beschwerdefithrende Partei als Aerobic-Trainerin titig gewesen. Die Tétigkeit sei nach miindlicher
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Vereinbarung ausgeiibt worden. Gegenstand der Vereinbarung sei gewesen, dass ein Fitnessprogramm nach
eigenen Vorstellungen vorgetragen und die Begleitmusik dazu selbst gewiéhlt werde. Diese Vereinbarung sei auf
unbefristete Zeit ca. ab 1992 abgeschlossen worden. Die Vortragsstunden seien mit der Geschiftsfithrung
gemeinsam eingeteilt worden, und die Durchfithrung sei nach Erstellung eines Stundenplanes erfolgt. Die
Arbeits- und Ubungszeiten hitten sich nach Auslastung und Zeit der Kurse gerichtet. Die Titigkeit sei in den
Rédumen der beschwerdefiihrenden Partei ausgeiibt worden. Eine Kontrolle durch die beschwerdefiihrende Partei
sei nur in Bezug auf die Abhaltung der Kurszeiten erfolgt. Der Programmablauf selbst und die Durchfithrung der
Ubungen seien nicht kontrolliert worden. Wenn die Vereinbarung nicht eingehalten worden wire, wire dies
einem Vertragsbruch gleichgekommen und der Kurs beendet bzw. von einer anderen geeigneten Person
abgehalten worden. Das von der Erstmitbeteiligten vorgetragene Programm hitte auch in anderen
Fitnesseinrichtungen verwendet werden konnen. Im Falle der Beendigung des Vertrages hitte es einer
miindlichen Information beiderseits unter Beriicksichtigung der angemeldeten Kursteilnehmer bedurft. Auf3er
den vorhandenen Ridumlichkeiten seien von der beschwerdefiihrenden Partei keine Betriebsmittel zur Verfiigung
gestellt worden. Die Bezahlung sei nach Stundensitzen erfolgt. Vereinbarungen iiber Sonderzahlungen seien
nicht getroffen worden. Bei einem Urlaub oder bei Verhinderung durch Krankheit seien keine Honorare bezahlt
worden. Fiir eine entsprechende und geeignete Vertretung in Abwesenheit hétte "selbst gesorgt werden" miissen.
Die beschwerdefiihrende Partei sei iiber die Vertretung informiert worden. Die Bezahlung "der Vertretung" sei
durch den Auftraggeber erfolgt, aber auch durch den zu Vertretenden.

Mit Bescheid vom 4. Janner 2001 sprach die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse aus, dass die Erstmitbeteiligte
durch ihre Titigkeit als Fitness-Trainerin auf Grund der Verpflichtung zur Erbringung von Dienstleistungen
gegeniiber der beschwerdefithrenden Partei als Dienstgeberin in der Zeit vom 1. Juli 1996 bis 31. Mirz 1999,
vom 1.Mai 1999 bis 30.Juni 1999 und vom 1. November 1999 bis 31.Dezember 1999 der
Vollversicherungspflicht gemidl §4 Abs.4 ASVG unterlegen sei. In der Zeit vom 1.Juli 1999 bis
31. Oktober 1999 und vom 1. Jdnner 2000 bis 31. Oktober 2000 sei die FErstmitbeteiligte nicht der
Vollversicherungspflicht gemidl §4 Abs.4 ASVG iVm §5 Abs.2 ASVG, jedoch der gesetzlichen
Unfallversicherungspflicht gemidfl § 7 Z. 3 lit. a ASVG unterlegen. Gleichzeitig wurde festgestellt, dass die
Erstmitbeteiligte beziiglich dieser Tatigkeit nicht in einem die Vollversicherungspflicht gemil § 4 Abs. 1 Z. 1
ASVG iVm §4 Abs.2 ASVG und die Arbeitslosenversicherungspflicht gemdl § 1 Abs. 1 lit.a AIVG
begriindenden Beschiftigungsverhiltnis gestanden sei. Begriindend wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, es liege
ein freies Dienstverhiltnis vor, da die Erbringung der Arbeitsleistung auf unbestimmte Zeit vertraglich
vereinbart worden sei, von der Erstmitbeteiligten personlich erbracht werde und von ihr keine wesentlichen
eigenen Betriebsmittel beigestellt wiirden. Auf Grund der vorliegenden Honorarnoten bestehe fiir die Zeit vom
1. Juli 1996 bis 31. Miarz 1999, vom 1. Mai 1999 bis 30.Juni 1999 und vom 1. November 1999 bis
31. Dezember 1999 Vollversicherungspflicht gemidfl § 4 Abs.4 ASVG, fiir die Zeiten vom 1. Juli 1999 bis
31. Oktober 1999 und vom 1. Janner 2000 bis 31. Oktober 2000 habe das Entgelt die Geringfiigigkeitsgrenze
nicht tiberschritten; insoweit bestehe nur Teilversicherungspflicht in der Unfallversicherung gemif3 § 7 Z. 3 lit. a
ASVG. Fir April 1999 habe kein Entgeltanspruch bestanden. Ein die Versicherungspflicht begriindendes
Beschiftigungsverhiltnis gemill § 4 Abs. 1 Z. 1 iVm § 4 Abs. 2 ASVG bestehe nicht, weil die Erstmitbeteiligte
die Titigkeit ohne personliche Arbeitspflicht ausgeiibt habe, keinem Weisungsrecht bzw. keiner laufenden
Kontrolle in Bezug auf Arbeitsort, Arbeitszeit und arbeitsbezogenes Verhalten unterworfen gewesen sei und
somit die von ihr ausgeiibte Tatigkeit keine Wesensmerkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhingigkeit
aufweise. Die Titigkeit beruhe auf einem freien Dienstvertrag, weil die Vereinbarung dariiber auf ein Bemiihen
um die in einer bestimmten oder unbestimmten Zeit zu erbringenden Arbeitsleistungen abstelle.

Die beschwerdefithrende Partei und die Erstmitbeteiligte erhoben im Wesentlichen gleichlautende
Einspriiche. Darin wurde ausgefiihrt, dass der Ausspruch, dass die Erstmitbeteiligte in keinem
Beschiftigungsverhiltnis gemdB § 4 Abs. 1 Z. 1 ASVG iVm § 4 Abs. 2 ASVG und gemil § 1 Abs. 1 lit. a AIVG
steht, ausdriicklich nicht bekdampft werde. Dargelegt wurde, dass die Erstmitbeteiligte als Aerobic-Trainerin und
nicht als Fitness-Trainerin beschiftigt gewesen sei. Unzutreffend sei es, dass sie ihre Titigkeit in den
Réaumlichkeiten der beschwerdefithrenden Partei (nur) teilweise mit ihren eigenen Betriebsmitteln ausgetiibt
habe. Zur Ausiibung der Tétigkeit als Aerobic-Trainerin seien wesentliche eigene Betriebsmittel erforderlich.
Die Erstmitbeteiligte stelle den Teilnehmern an den Aerobic-Kursen eigene Gummibédnder und Bille zur
Verfiigung. Sie verwende ein eigenes Mikrophon sowie ein eigenes Abspielgerit fiir Tontrdger. Die passende
Musik suche sie selbst aus, nehme sie teilweise selbst auf oder erwerbe selbst die entsprechenden Tontriger. Die
Kosten dafiir wiirden im Jahr ca. S 2.000,-- betragen. Weiters verwende die Erstmitbeteiligte eine eigene
Aerobic-Bekleidung und eigene Aerobic-Schuhe. Ferner besitze sie eine eigene Betriebsstruktur. In ihrer
Wohnung habe sie einen eigenen Biiroraum eingerichtet, worin sich eine EDV-Anlage, ein Kopierer, eine
Schneidemaschine, ein Telefon und ein Faxgerit befianden. Bei den Kursen wiirden von der Erstmitbeteiligten
regelmidBig Unterlagen an die Kursteilnehmer ausgeteilt. Diese betrifen Trainingsiibungen und
Erndhrungsvorschldge. Die Unterlagen wiirden von der Erstmitbeteiligten in ihrem Biiro selbst konzipiert und
verfasst. Auflerdem besitze die Erstmitbeteiligte in ihrem Biiro eine umfangreiche Fachbuchsammlung zu
Themen wie Anatomie oder Erndhrung. Diese diene der Fortbildung und der konkreten Vorbereitung von
Kursstunden. Im Jahr gebe die Erstmitbeteiligte fiir diese Betriebsmittel ca. S 2.000,-- aus. Dariiber hinaus
beniitze die Erstmitbeteiligte den Biiroraum fiir die Gestaltung und die Choreographie der Aerobic-Ubungen
sowie fiir die konkrete Stundenvorbereitung. Etwa ein Viertel ihrer gesamten Arbeitszeit benotige die
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Erstmitbeteiligte fiir die Stundenvorbereitung, ein (weiteres) Drittel fiir die Erstellung von Unterlagen und die
Abrechnung. Ein wesentlicher Teil der Téatigkeit sei der Fortbildung gewidmet. Die Erstmitbeteiligte besuche
jahrlich Seminare, Fortbildungskurse und "Workshops", die sich iiber Wochenenden und mitunter iiber ganze
Wochen erstreckten und teilweise in Deutschland, Holland oder Amerika stattfinden. Pro Jahr besuche die
Erstmitbeteiligte solche Fortbildungsveranstaltungen im Ausmall von ca. zwei Wochen, wobei die Kosten
insgesamt ca. S 20.000,-- ausmachten. Dariiber hinaus nutze die Erstmitbeteiligte zur Weiterbildung das Internet
im Ausmal von zwei bis vier Stunden wochentlich.

Mit Bescheid vom 28. Mai 2001 entschied der Landeshauptmann von Wien iiber die Einspriiche der
beschwerdefiihrenden Partei und der Erstmitbeteiligten - der Sache nach den erstinstanzlichen Bescheid zum Teil
abdndernd - dahingehend, dass die Erstmitbeteiligte in der Zeit vom 1. Juli 1996 bis 31. Dezember 1997 auf
Grund ihrer Titigkeit fiir die beschwerdefithrende Partei gemif3 § 4 Abs. 4 ASVG iVm § 5a Abs. 1 ASVG der
Vollversicherungspflicht unterlegen sei. In der Zeit vom 1. Janner 1998 bis 31. Mirz 1999 und vom 1. Mai 1999
bis 31.Dezember 1999 sei die Erstmitbeteiligte gemidl §4 Abs.4 ASVG iVm §5 Abs.2 ASVG der
Vollversicherungspflicht unterlegen. In der Zeit vom 1. Janner 2000 bis 31. Oktober 2000 sei sie gemifl § 4
Abs. 4 ASVG in Verbindung mit § 5 Abs. 2 ASVG nicht der Vollversicherungspflicht, jedoch gemaB § 7 Abs. 3
lit. a ASVG der Teilversicherungspflicht in der Unfallversicherung unterlegen. Weiters wurde festgestellt, dass
die Erstmitbeteiligte in der Zeit vom 1. Juli 1996 bis 31. Mirz 1999 und vom 1. Mai 1999 bis 31. Oktober 2000
zur beschwerdefithrenden Partei in keinem die Voll- und Arbeitslosenversicherungspflicht begriindenden
Beschiftigungsverhiltnis gemal § 4 Abs. 1 Z. 1 ASVG und § 1 Abs. 1 lit. a AIVG gestanden sei. Begriindend
wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, schon wegen der Moglichkeit, einzelne Arbeitsleistungen sanktionslos
ablehnen zu konnen, sei eine personliche Abhingigkeit und somit die Versicherungspflicht gemil3 § 4 Abs. 2
ASVG ausgeschlossen. Da ein Dauerschuldverhiltnis vorliege, sei die gegenstdndliche Tétigkeit auf Grund des
Uberschreitens der Versicherungsgrenze bis zum 31. Dezember 1997 als freier Dienstvertrag anzusehen. Erst seit
1. November 1998 sei es dafiir erforderlich, dass keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel verwendet werden.
Die Ausstattung mit PC und Internet sei auch im privaten Gebrauch nicht mehr uniiblich und lasse daher noch
nicht auf eine unternehmerische Struktur schliefen. Moglicherweise erleichterten derartige Hilfsmittel die
Vorbereitung auf die Kurse, fiir deren Abhaltung seien sie jedoch nicht wesentlich. Erforderlich seien dafiir
auBer der Arbeitskraft des Trainers geeignete Rdumlichkeiten, musikalische Begleitung und allenfalls
Gymnastikgerite. Die Erstmitbeteiligte habe zwar Gummibinder und Bille selbst zur Verfiigung gestellt, doch
stellten diese keine wesentlichen Betriebsmittel dar. Die notwendigen Réumlichkeiten sowie
Fitnesseinrichtungen seien von der beschwerdefiihrenden Partei zur Verfiigung gestellt worden. Die
Weiterbildung sei nicht nur fiir Selbstdndige typisch, sondern werde auch von Dienstnehmern erwartet. Daher
eigne sich der Besuch von Fortbildungskursen und die Anschaffung von Fachliteratur nicht als
Unterscheidungskriterium. Das freie Dienstverhiltnis habe daher auch nach dem 1. Janner 1998 mit einer kurzen
Unterbrechung weiter bestanden. Ab 1. Janner 2000 sei jedoch von der Erstmitbeteiligten nur ein Einkommen im
Durchschnitt unter der Geringfiigungsgrenze erzielt worden, weshalb ab diesem Zeitpunkt nur eine
Teilversicherung in der Unfallversicherung gegeben gewesen sei.

Gegen diesen Bescheid erhoben die beschwerdefithrende Partei und die Erstmitbeteiligte im Wesentlichen
gleichlautende Berufungen. Darin wurde neuerlich auf den eigenen Biiroraum der Erstmitbeteiligten mit EDV-
Anlage, Kopierer, Schneidemaschine, Telefon und Faxgerit, der in erster Linie beruflichen Zwecken diene,
hingewiesen. Die Erstmitbeteiligte nutze den Biiroraum zum Studium und zur Weiterbildung im Internet, zur
Konzipierung und Verfassung von Unterlagen fiir Kursteilnehmer, fiir die konkrete Vorbreitung von
Kursstunden anhand ihrer umfangreichen Fachbuchsammlung, fiir die Gestaltung und Choreographie der
Aerobic-Ubungen sowie fiir die konkrete Stundenvorbreitung. Ein Aerobic-Trainer werde im Gegensatz zu
einem Fitness-Trainer tiberwiegend kiinstlerisch tdtig. Die kiinstlerischen Aspekte erforderten eine regelméaBige
intensive Aus- und Weiterbildung sowie eine umfassende Vorbereitung. Ohne die dieser Aus- und
Weiterbildung sowie Vorbereitung dienenden Betriebsmittel sei die Gestaltung von Aerobic-Kursen und deren
Abhaltung nicht moglich. Erneut wurde darauf verwiesen, dass die Erstmitbeteiligte den Teilnehmern an den
Kursen eigene Gummibinder und Bille zur Verfiigung stelle, ein eignes Mikrophon sowie ein eigenes
Abspielgerit fiir Tontriger benutze, die passende Musik selbst aussuche, teilweise selbst aufnehme oder die
entsprechenden Tontriger selbst erwerbe. Die Erstmitbeteiligte verwende keine Betriebsmittel der
beschwerdefithrenden Partei. Insbesondere wiirden ihr keine Fitnesseinrichtungen zur Verfiigung gestellt. Sie
benutze lediglich die Rdumlichkeiten der beschwerdefiihrenden Partei zur Abhaltung ihrer Aerobic-Kurse. Ohne
die von der Erstmitbeteiligten selbst zur Verfligung gestellten Betriebsmittel sei es nicht moglich, Aerobic-Kurse
abzuhalten. Mehr als 50 % der Zeit, die die Erstmitbeteiligte fiir ihre berufliche Titigkeit aufwende, seien fiir die
Stundenvorbereitung, die Erstellung von Unterlagen, die Abrechnung sowie die Weiterbildung notwendig. Die
Weiterbildung erfolge nicht im zeitlichen Rahmen eines Dienstverhiltnisses oder freien Dienstverhiltnisses und
werde auch nicht von der beschwerdefiihrenden Partei entlohnt. Auch die Anschaffung von Fachliteratur und die
Bezahlung von Fortbildungskursen erfolge nicht durch die beschwerdefiihrende Partei. Die Erstmitbeteiligte
besitze daher wesentliche eigene Betriebsmittel und habe eine eigene Betriebsstruktur geschaffen.

Mit dem in Beschwerde gezogenen Bescheid wurde den Berufungen keine Folge gegeben. Ausgesprochen
wurde, dass die Erstmitbeteiligte vom 1.Juli 1996 bis 31. Mérz 1999 und vom 1. Mai 1999 bis
31. Dezember 1999 auf Grund ihrer Tétigkeit als Aerobic-Trainerin bei der beschwerdefiihrenden Partei der
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Vollversicherungspflicht gemidfl §4 Abs.4 ASVG unterlegen ist. In der Zeit vom 1. Jidnner 2000 bis
31. Oktober 2000 sei sie auf Grund dieser Tatigkeit nicht der Vollversicherungspflicht gemill § 4 Abs. 4 ASVG
iVm § 5 Abs. 2 ASVG unterlegen, jedoch gemdBl § 7 Abs. 3 lit. a ASVG der Teilversicherungspflicht in der
Unfallversicherung. Die Erstmitbeteiligte sei in der Zeit vom 1.Juli 1996 bis 31. Mirz 1999 und vom
1. Mai 1999 bis 31. Oktober 2000 zur beschwerdefiihrenden Partei in der keinem die Voll- und
Arbeitslosenversicherungspflicht begriindenden Beschéftigungsverhaltnis gemdfl §4 Abs.1 Z.1 und Abs. 2
ASVG und § 1 Abs. 1 lit. a AIVG gestanden. Beziiglich des Sachverhaltes stellte die belangte Behorde in der
Bescheidbegriindung fest, die Erstmitbeteiligte sei auf Grund einer miindlichen, im Jahr 1990 abgeschlossenen
unbefristeten Vereinbarung fiir die beschwerdefiithrende Partei als Aerobic-Trainerin titig gewesen. Sie habe die
Dienstleistungen personlich nach eigenen Vorstellungen zu erbringen gehabt und sich dabei nicht vertreten
lassen konnen, jedoch habe sie "gewisse Tatigkeiten" sanktionslos ablehnen konnen. Die Bezahlung sei
stundenweise (S 280,--) erfolgt, wobei keine bestimmte Arbeitszeit einzuhalten gewesen sei. Die Tatigkeit sei in
den Riaumlichkeiten der beschwerdefiihrenden Partei ausgeiibt worden, wobei die Erstmitbeteiligte hinsichtlich
ihrer Tétigkeit nicht weisungsgebunden gewesen und nicht kontrolliert worden sei. Als Betriebsmittel seien der
Erstmitbeteiligten in ihrer Wohnung ein PC mit Internetanschluss, ein Kopierer, eine Schneidemaschine, ein
Telefon und ein Faxgerit zur Verfiigung gestanden. Die Erstmitbeteiligte habe bei der Abhaltung ihrer Kurse
eigene Gummibédnder und Bille sowie ein eigenes Abspielgerit fiir Tontrdger verwendet und sich anhand von
eigens angeschaffter Fachliteratur bzw. von Fortbildungsveranstaltungen auf die Kurse vorbereitet. Das von der
beschwerdefithrenden Partei gezahlte Entgelt liege seit dem 1. Janner 2000 im Durchschnitt unter der
Geringfiigigkeitsgrenze des §5 Abs.2 ASVG. Des Weiteren fiihrte die belangte Behorde in der
Bescheidbegriindung aus, unbestritten sei, dass die Erstmitbeteiligte nicht der Voll- und
Arbeitslosenversicherungspflicht nach § 4 Abs. 1 Z. 1 und Abs. 2 ASVG sowie § 1 Abs. 1 lit. a AIVG unterliege.
Es fehle auch jeglicher Anhaltspunkt, der eine nihere Untersuchung dieses Tatbestandes notwendig erscheinen
lieBe. Nicht bestritten sei ferner auch die Hohe des von der Erstmitbeteiligten fiir ihre Tétigkeit erhaltenen
Entgeltes. Die Erstmitbeteiligte habe sich zur Durchfithrung von nicht ndher umschriebenen (blof gattungsmifig
bestimmten) Aerobic-Kursen verpflichtet. Wo hier ein "Werk" gegeben sein solle, sodass ein Werkvertrag
vorliege, sei nicht ersichtlich. Die Erstmitbeteiligte habe auch angegeben, lediglich fiir einen Dienstgeber titig
gewesen zu sein, iiber keine eigene Unternehmensstruktur zur verfiigen, die Kurse grundsitzlich selbst abhalten
zu miissen und die Raumlichkeiten zur Verfiigung gestellt zu bekommen. Die Entlohnung sei nach erbrachter
Arbeitszeit anhand des vereinbarten Stundenhonorars und unabhingig von einem eingetretenen Erfolg des
Kurses durchgefiihrt worden. Die Tétigkeit unterliege daher, da sie auf Grund eines freien Dienstvertrages
erfolge, der Versicherungspflicht gemall § 4 Abs. 4 ASVG. Fiir die Zeit ab Janner 1998 sei zu priifen, ob die
Erstmitbeteiligte wesentliche eigene Betriebsmittel eingesetzt habe. Damit seien nur sachliche Produktionsmittel
und nicht die menschliche Arbeitskraft gemeint. Bei Titigkeiten, die im Wesentlichen nur mit menschlicher
Arbeitskraft erbracht werden, sei es begrifflich ausgeschlossen, dass eine Pflichtversicherung gemaB § 4 Abs. 4
ASVG wegen der Verwendung wesentlicher eigener Betriebsmittel nicht eintrete. Bei Titigkeiten, bei denen die
sachlichen Produktionsmittel gegeniiber dem Einsatz der Arbeitskraft deutlich in den Hintergrund tréten, sei bei
Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen eine Versicherungspflicht nach § 4 Abs. 4 ASVG jedenfalls gegeben.
Ob die sachlichen Betriebsmittel wesentlich seien, hinge von den Umstinden des Einzelfalles ab. "Wesentlich"
bedeute, dass ohne Verwendung eines Betriebsmittels bei realititsbezogener, wirtschaftsorientierter
Betrachtungsweise die Dienstleistung nicht erbracht werden konne. Das Betriebsmittel miisse weiters so gestaltet
sein, dass es iiber Mittel des allgemeinen tdglichen Gebrauches hinausgehe. Klargestellt miisse werden, ob die
wesentlichen Betriebsmittel vom Dienstgeber oder vom freien Dienstnehmer bereitgestellt werden. Wiirden sie
vom freien Dienstnehmer zur Verfiigung gestellt, wire der Pflichtversicherungstatbestand des § 4 Abs. 4 ASVG
nicht erfiillt. Im vorliegenden Fall handle es sich um keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel, die so
ausgestaltet seien, dass ihre Verwendung iiber den allgemeinen Gebrauch des tdglichen Lebens hinausgehe. Es
sei lediglich eine untergeordnete betriebliche Struktur gegeben gewesen. Die Ausstattung mit PC und Internet
sowie Fax, Kopierer etc. lasse noch keinen Schluss auf eine unternehmerische Struktur zu. Solche Betriebsmittel
seien auch im privaten Gebrauch heutzutage nicht mehr uniiblich und zur Erbringung von Aerobic-Stunden auch
nicht zwangsldufig notwendig. Dementsprechend habe die Erstmitbeteiligte im Fragebogen der mitbeteiligten
Gebietskrankenkasse auch angegeben, tiber kein eigenes Unternehmen bzw. keine eigene Betriebsstitte zur
Austibung ihrer Téatigkeit zu verfiigen und dass die Rdumlichkeiten von der beschwerdefiihrenden Partei zur
Verfiigung gestellt wiirden. Auch Gummibénder und Bille stellten keine wesentlichen Betriebsmittel dar. Die
Absolvierung von Fortbildungsseminaren und die Anschaffung von Fachliteratur konne nicht als Betriebsmittel
gesehen werden, zumal die damit angesprochene Weiterbildung kein besonders Merkmal fiir Selbstindige sei.
Die fiir die Abhaltung der Kurse notwendigen Raumlichkeiten seien aulerdem von der beschwerdefiihrenden
Partei zur Verfiigung gestellt worden. In jenen Monaten, in denen ein Entgelt unter der Geringfiigigkeitsgrenze
erzielt worden sei, habe lediglich eine Teilversicherungspflicht in der Unfallversicherung bestanden. Fiir
April 1999 habe kein Entgeltanspruch bestanden. Eine Einvernahme von beantragten Zeugen zum Thema
"Betriebsmittel" sei nicht erforderlich gewesen, da die belangte Behorde ohnedies davon ausgehe, dass die
Erstmitbeteiligte iiber die angegebenen Betriebsmittel tatsichlich verfiigt habe. Im Ubrigen sei Herr S. bereits
von der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse vernommen worden und seine neuerliche Einvernahme nicht notig.
SchlieBlich habe sich die belangte Behorde auf Grund der iibermittelten Fragebogen ein Bild von der
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Ausgestaltung der Tétigkeit machen konnen, sodass eine Einvernahme der Erstmitbeteiligten und einer weiteren
Aerobic-Trainerin als Zeugin nicht erforderlich seien.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, begehrte Aufwandersatz fiir den
Vorlageaufwand und nahm von der Erstattung einer Gegenschrift, ebenso wie die mitbeteiligte
Unfallversicherungsanstalt, ausdriicklich Abstand. Die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse erstattete eine
Gegenschrift mit dem Antrag, die Beschwerde kostenpflichtig als unbegriindet abzuweisen. Die tibrigen Parteien
haben sich am verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht beteiligt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Das Bestehen oder Nichtbestehen der Sozialversicherungspflicht ist hinsichtlich der Sach- und der Rechtslage
zeitraumbezogen zu beurteilen (vgl. aus der stindigen Rechtsprechung etwa das hg. Erkenntnis eines verstirkten
Senates vom 4. Mai 1977, Slg. Nr. 9.315/A). Auf den Beschwerdefall sind daher nachstehende - zwischen
1. Juli 1996 und 31. Oktober 2000 in Kraft gewesene - Bestimmungen anzuwenden (vgl.dazu auch die
Wiedergabe der Rechtslage im hg. Erkenntnis vom 5. Juni 2002, Z1. 2001/08/0107):

Mit dem Strukturanpassungsgesetz 1996, BGBI. Nr. 201, das in seinem Art. 34 eine Novelle zum ASVG
enthilt, hat der Gesetzgeber mit Wirksamkeit vom 1. Juli 1996 zwei Personengruppen neu in die
Sozialversicherungspflicht nach dem ASVG einbezogen, namlich Personen, "die sich auf bestimmte oder
unbestimmte Zeit zu Dienstleistungen fiir einen Auftraggeber ... verpflichten, ohne Dienstnehmer ... zu sein” (§ 4
Abs.4 ASVG), und Personen, "die auf Grund einer oder mehrerer vertraglichen Vereinbarungen
dienstnehmerihnlich ... beschiftigt sind" (§ 4 Abs. 3 Z. 12 leg. cit.).

In der Regierungsvorlage zum Strukturanpassungsgesetz 1996 (72 BIgNR XX. GP, 251 f) wurde unter
anderem zu § 4 Abs. 3 Z. 12 und § 4 Abs. 4 ASVG Folgendes ausgefiihrt:

"Zur Verhinderung der Flucht aus der Sozialversicherung sollen freie Dienstvertrige und die in der Regel als
'Werkvertrige' bezeichneten Vereinbarungen, auf Grund derer Arbeitsleistungen in wirtschaftlicher
Abhingigkeit erbracht werden und die daher als dienstnehmerdhnlich anzusehen sind, in die
Sozialversicherungspflicht einbezogen werden. Es werden nidmlich immer hiufiger zivilrechtliche
Gestaltungsmoglichkeiten in der Weise ausgeniitzt, dass die Versicherungspflicht zum Nachteil der betroffenen
Arbeitnehmer und der Versichertengemeinschaft umgangen wird.

Es sollen daher die so genannten freien Dienstverhiltnisse (z.B. Konsulentenvertrige oder
Telearbeitsverhiltnisse) durch § 4 Abs. 4 ASVG und die dienstnehmerihnlichen Personen durch § 4 Abs. 3 Z. 12
ASVG in die Pflichtversicherung einbezogen werden.

Dienstnehmerzhnlichkeit im Sinne des § 4 Abs. 3 Z. 12 ASVG liegt dann vor, wenn bei einer Betrachtung des
Beschiftigungsverhiltnisses insbesondere anhand der nachstehenden Merkmale der Eindruck wirtschaftlicher
Unselbststindigkeit des Beschiftigten im Verhéltnis zum Beschiftiger iiberwiegt, ohne dass im Einzelfall
samtliche oder die Mehrzahl dieser Merkmale vorliegen miissen.

Fiir die wirtschaftliche Unselbststindigkeit des Beschiftigten spricht,

1. wenn die menschliche Arbeitsleistung gegeniiber dem Einsatz von eigenem Kapital des Beschéftigten im
Vordergrund steht;

2. wenn der Beschiftigte seine Leistungen im Wesentlichen nur gegeniiber dem Beschiftiger oder einer
begrenzten Anzahl von Beschiftigern bzw. gegeniiber deren Kunden und mit ihnen wirtschaftlich verflochtenen
Unternehmen und nicht gegeniiber einer unbegrenzt, stindig wechselnden Anzahl von Beschiftigern erbringt;

3. wenn der Beschiftigte im Zusammenhang mit der Erbringung seiner Leistung iiber keine nennenswerte
eigene  unternehmerische  Struktur  materieller —und  immaterieller  Art verfiigt  (insbesondere
Geschiftsraumlichkeiten, Betriebsmittel, Eintragung im Firmenbuch, kaufminnische Buchfiihrung, Einsatz von
Werbemitteln zur Bearbeitung eines allgemeinen Marktes);

4. wenn der Beschiiftigte in seiner unternehmerischen Position rechtlichen oder faktischen Beschrinkungen
im Verhiltnis zum Beschiftiger unterworfen ist (z.B. Konkurrenzklauseln, Verpflichtung zur Bekanntgabe oder
sonstige Beschriankung der Vertretung des Beschéftigten durch von diesem bestellte Personen, Bindung an die
Verwendung bestimmter Arbeitsmittel und Produkte).

Immer wieder ist es in der Vergangenheit vorgekommen, dass 'Werkvertrige' nach schweren Unfillen mit
Folgeleiden, nach schweren Erkrankungen oder auch im Fall der Mutterschaft (bei vergleichbarem Arbeitsinhalt)
in versicherungspflichtige Dienstverhiltnisse umgewandelt wurden, was zur Folge hatte, dass die einschlidgigen
Sozialversicherungsleistungen zu erbringen waren, ohne dass fiir das volle erzielte Einkommen Beitrige gezahlt
worden wiren. Solange die betreffenden Personen gesund waren, wurden sie auferhalb der Sozialversicherung
titig, in dem Moment, wo hoherwertige Leistungen notwendig oder in Aussicht waren, kehrten sie in den
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Schutzbereich der Sozialversicherung zuriick. Ein solches Ausnutzen des Sozialsystems belastet die
Risikogemeinschaft der Versicherten in unvertretbarer Weise.

Eine weitere Liicke hat sich dadurch ergeben, dass Werkvertragsnehmer mit ihren Ehegatten oder Eltern in
der Krankenversicherung beitragsfrei anspruchsberechtigt sein konnen, obwohl sie wesentliches Einkommen
erzielen. Die 'Mitversicherung' als Angehoriger ist de facto kostenlos, womit die entsprechenden
Vertragsverhiltnisse quasi als 'Vertrage zu Lasten der Versichertengemeinschaft' bezeichnet werden konnen.

Zu den einzelnen Bestimmungen wird Folgendes bemerkt:
A. Zum Personenkreis gemif3 § 4 Abs. 3 Z. 12 ASVG:

Der vorgeschlagene Text hat zum Ziel, die geschilderten Unstimmigkeiten durch die Versicherung von
Personen, die auf Grund vertraglicher Vereinbarungen dienstnehmerédhnlich beschiftigt sind, zu beheben. Die
Pflichtversicherung soll jedoch nur dann eintreten, wenn die innerhalb eines Kalendermonats mit ein und
demselben  Auftraggeber (Dienstgeber) vereinbarten Entgelte das 1 1/2fache der monatlichen
Geringfiigigkeitsgrenze libersteigen, das sind im Kalenderjahr 1996 S 5.400,--.

Die neue Versicherung ist an die Versicherungen angelehnt, die bereits jetzt nach § 4 Abs. 3 ASVG existieren
(fur faktisch betrachtet 'dienstnehmerdhnliche' Selbststindige, wie freiberufliche Krankenpfleger, Lehrer,
Wohnsitzérzte, Vorstandsmitglieder, Geschiftsleiter, Hebammen, Musiker, Markthelfer, Bergfiihrer usw.). Es
soll sich jedoch dabei um eine Teilversicherung in der Kranken- und Pensionsversicherung handeln (§ Sa
ASVG).

Da es sich um Beschiftigungen handelt, die rechtlich betrachtet weitgehend selbststindig ausgeiibt werden,
soll die finanzielle und administrative Belastung des Auftraggebers (Dienstgebers des freien Dienstvertrages)
moglichst gering gehalten werden.

B. Zum Personenkreis gemiB § 4 Abs. 4 ASVG:

Weiters sollen in Hinkunft Personen vollversichert sein, die sich auf Zeit zu Dienstleistungen fiir einen
Unternehmer im Sinne des § 4 Abs. 3 Z. 12 ASVG verpflichten. Fiir diese Personen sollen grundsitzlich die
allgemein fiir Dienstnehmer geltenden melde- und beitragsrechtlichen Bestimmungen Anwendung finden.

Im Bericht des Budgetausschusses (95 BIgNR XX. GP, 25) ist
dazu zu lesen:

"Der Budgetausschuss stellt fest, dass bei der Priifung der Frage der Sozialversicherungspflicht gemif3 § 4
ASVG nachstehende Reihenfolge einzuhalten ist:

1. Zunichst ist vom Versicherungstriager zu priifen, ob ein versicherungspflichtiges Beschéftigungsverhéltnis
im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG vorliegt.

2. Trifft dies nicht zu, so hat der Versicherungstriger zu beurteilen, ob ein freies Dienstverhiltnis im Sinne
des § 4 Abs. 4 ASVG gegeben ist.

3. Wenn weder die Voraussetzungen nach § 4 Abs. 2 ASVG noch nach § 4 Abs. 4 ASVG vorliegen, so ist zu
priifen, ob die Voraussetzungen nach § 4 Abs. 3 Z. 12 ASVG erfiillt sind.

4. Weiters stellt der Budgetausschuss fest, dass die Pflichtversicherung gemiB § 4 Abs. 3 Z. 12 ASVG mit
dem Tag der Aufnahme der versicherungspflichtigen Tétigkeit beginnt. Auf Grund des § 539a ASVG ist bei der
Beurteilung der Versicherung von dienstnehmerihnlich Beschiftigten nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt
der vertraglichen Vereinbarung(en) zu priifen, wann die die Pflichtversicherung begriindende Titigkeit
tatsidchlich ausgeiibt worden ist bzw. in welchem Verhiltnis diese Téatigkeit zur vereinbarten Gegenleistung
(Honorar) steht. Der Auftragnehmer kann keinesfalls lidnger versichert bleiben, als die vorldufige
Beitragsgrundlage gemif § 44a ASVG durch die Gegenleistung (Honorar) gedeckt ist.”

Mit der 53. ASVG-Novelle, die ihrerseits Teil des SOZialrechts—Anderungsgesetzes 1996 (SRAG 1996),
BGBI. Nr. 411, ist;, und mit dem Bundesgesetz BGBI. Nr.600/1996 wurden die mit dem
Strukturanpassungsgesetz 1996 eingefiihrten Bestimmungen betreffend die Sozialversicherungspflicht der
genannten Personengruppen novelliert; der die Fille der Vollversicherung regelnde § 4 ASVG in den oben
genannten Fassungen lautet - soweit fiir das Beschwerdeverfahren von Bedeutung - ab 1. Juli 1996 wie folgt:

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

1. Die bei einem oder mehreren Dienstgebern beschiftigten Dienstnehmer;

(2) Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes ist, wer in einem Verhéltnis personlicher und
wirtschaftlicher Abhingigkeit gegen Entgelt beschiftigt wird; hiezu gehdren auch Personen, bei deren
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Beschiftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhidngigkeit gegeniiber den Merkmalen
selbststindiger Ausiibung der Erwerbstitigkeit iiberwiegen.

(4) In der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung sind auf Grund dieses Bundesgesetzes nach
MaBgabe des § S5a auch Personen versichert, die sich auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zu Dienstleistungen
fiir

1. einen Auftraggeber (Dienstgeber) im Rahmen seines Geschiftsbetriebes, seiner Gewerbeberechtigung,
seiner berufsrechtlichen Befugnis (Unternehmen, Betrieb usw.) oder seines statutenmifigen Wirkungsbereiches
(Vereinsziels usw.), mit Ausnahme der bauerlichen Nachbarschaftshilfe,

2. eine Gebietskorperschaft oder eine sonstige juristische Person des offentlichen Rechts bzw. die von ihnen
verwalteten Betriebe, Anstalten, Stiftungen oder Fonds (im Rahmen einer Teilrechtsfihigkeit)

verpflichten, ohne Dienstnehmer im Sinne des Abs. 2 zu sein, und aus dieser Tatigkeit ein Entgelt beziehen,
sofern sie nicht bereits auf Grund dieser Tatigkeit der Pflichtversicherung nach diesem oder einem anderen
Bundesgesetz unterliegen bzw. unterliegen konnten (§ 2 Abs. 1 FSVG).

(5) In der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung sind auf Grund dieses Bundesgesetzes nach
Mallgabe des § 5a auch Personen versichert, die infolge einer oder mehrerer vertraglichen Vereinbarungen
dienstnehmerihnlich fiir einen Auftraggeber (Gebietskorperschaft) im Sinne des Abs.4 Z.1 oder 2 gegen
Entgelt beschiftigt sind, sofern sie nicht bereits auf Grund dieser Tétigkeit der Pflichtversicherung nach diesem
oder einem anderen Bundesgesetz unterliegen bzw. unterliegen konnten (§ 2 Abs. 1 FSVG). Die zur Beurteilung
der Dienstnehmerihnlichkeit insbesondere zu priifende RegelmiBigkeit der Beschiftigung ist jedenfalls dann
anzunehmen, wenn

1. mit diesem Auftraggeber (Gebietskorperschaft) innerhalb der letzten sechs vor dem Abschluss der
Vereinbarung liegenden aufeinander folgenden Kalendermonate, wobei der Kalendermonat der Vereinbarung
mitzuzidhlen ist, mehr als drei Vereinbarungen abgeschlossen wurden oder

2. die mit dem Auftraggeber (Gebietskorperschaft) vereinbarte Tétigkeit sich tiber mehr als zwei
Kalendermonate erstreckt.

(6) Eine Pflichtversicherung gemidl Abs.1 schlieft fiir dieselbe Titigkeit (Leistung) eine
Pflichtversicherung gemidfl Abs. 4 und 5, eine Pflichtversicherung gemifl Abs. 4 schlieft fiir dieselbe Tatigkeit
(Leistung) eine Pflichtversicherung geméf Abs. 5 aus."”

Der in Abs. 4 und Abs. 5 bezogene, unter der Uberschrift "Versicherungsgrenze fiir die gemi8 § 4 Abs. 4 und
5 Versicherten" stehende § 5a ASVG (auBler Kraft getreten am 31. Dezember 1997 gemidl § 572 Abs.2 Z.2
ASVG idF ASRAG 1997) hatte (Abs. 1 und Abs.2 Z.1 und 2 ab 1. Juli 1996, Abs.2 Z.3 ab 1. Jinner 1997)
folgenden Wortlaut:

"§ 5a. (1) Eine Versicherung gemif3 § 4 Abs. 4 oder 5 tritt nur dann ein, wenn der Teil des auf einen
Kalendermonat entfallenden vereinbarten Entgeltes, der sich aus der Teilung des gesamten vereinbarten
Entgeltes durch die Anzahl der fiir die Tatigkeit (Erbringung der Leistung) vereinbarten Kalendermonate ergibt
(monatliches Entgelt), den Betrag von S 7.000,-- tibersteigt. Dabei sind auch Kalendermonate, die nur zum Teil
von der vereinbarten Tatigkeit (Leistung) ausgefiillt werden, als volle Kalendermonate zu zéhlen.

(2) Abweichend von Abs. 1 sind Personen gemiB § 4 Abs. 4 oder 5 auch dann versichert, wenn

1. in einem Kalendermonat die Summe der monatlichen Entgelte (Abs. 1) aus mehreren Vereinbarungen
gemill § 4 Abs.4 und 5, die mit ein und demselben Arbeitgeber (Dienstgeber) abgeschlossen wurden, den
Betrag gemiB Abs. 1 iibersteigt oder

2. die Hohe des vereinbarten Entgeltes und/oder die Dauer der vereinbarten Titigkeit (Leistungserbringung)
zum Zeitpunkt des Beginnes der Pflichtversicherung nicht feststeht oder

3. in einem Kalendermonat die Summe der Entgelte aus einem oder mehreren Dienstverhiltnissen gemal § 4
Abs. 2 und Vereinbarungen gemifl § 4 Abs.4 und 5 zu ein und demselben Auftraggeber (Dienstgeber) den
Betrag gemiB § 5 Abs. 2 lit. ¢ tibersteigt."

In der Regierungsvorlage zur 53. ASVG-Novelle (214 BlgNR XX. GP, 27 f) ist dazu Folgendes ausgefiihrt:

"Die  vorgeschlagenen Anderungen sollen eine leichtere  Vollzichbarkeit der mit dem
Strukturanpassungsgesetz 1996, BGBI. Nr. 201, geschaffenen Bestimmungen betreffend die Pflichtversicherung
von 'freien Dienstvertragsnehmern' und dienstnehmerzhnlich beschiftigten Personen mit sich bringen und damit
vielfach geduBlerte Anregungen der Sozialpartner und der Praxis verwirklichen.

Im Einzelnen handelt es sich um folgende Mafinahmen:

1. Die sozialversicherungsrechtlichen Folgen beider Bestimmungen sollen soweit wie moglich vereinheitlicht
werden, damit das Problem der Abgrenzung nicht mehr relevant ist; dies kommt bereits dadurch zum Ausdruck,
dass der bisher im § 4 Abs. 3 Z. 12 ASVG umschriebene Personenkreis nunmehr in § 4 Abs. 5 ASVG genannt
wird, d.h. nicht mehr in der Aufzéhlung der selbststindig Erwerbstitigen, die der Vollversicherung nach dem
ASVG unterliegen, aufscheint.
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2. An Stelle einer Geringfiigigkeitsgrenze soll fiir beide Vertragstypen eine Versicherungsgrenze von
S 3.600,-- bestehen (§ 5a ASVG).

3. Beide Vertragstypen sollen grundsitzlich Vollversicherung in der Kranken-, Unfall- und
Pensionsversicherung nach sich ziehen, wenn das monatliche Entgelt die Versicherungsgrenze iibersteigt.

4. Die vom Budgetausschuss des Nationalrates im Rahmen der Behandlung des
Strukturanpassungsgesetzes 1996 beschlossene Feststellung einer Reihenfolge bei der Priifung der Frage der
Sozialversicherungspflicht gemidfl §4 ASVG (95 der Beilagen zu den stenographischen Protokollen des
Nationalrates, XX. GP, Seite 25) soll gesetzlich verankert werden (§ 4 Abs. 6 ASVG).

5. Hinsichtlich beider Vertragstypen soll keine Teilversicherung in der Unfallversicherung bestehen, wenn
das Entgelt von vornherein unter der Versicherungsgrenze liegt (diesfalls besteht auch keine
Meldeverpflichtung). Wird dies erst nachtriglich festgestellt, so werden die Beitrdge nur dann riickerstattet,
wenn keine Leistung in Anspruch genommen worden ist.

11. Zur Dienstnehmerihnlichkeit wird im Gesetz niher definiert, was unter dem Begriff der 'RegelmiBigkeit’
jedenfalls zu verstehen ist. RegelmiBigkeit der Beschiftigung liegt gemél § 4 Abs. 5 Z. 1 und 2 ASVG in jedem
Fall dann vor,

a) wenn mehr als drei Vereinbarungen mit ein und demselben Auftraggeber in sechs aufeinander folgenden
Kalendermonaten vorliegen oder

b) wenn die Tétigkeit sich iiber mehr als zwei Kalendermonate erstreckt.

Fortgesetzte Rechtsbeziehungen zu ein und demselben Auftraggeber sind ab der vierten Vereinbarung auch
dann als regelméBig anzusehen, wenn durch entsprechende zeitliche Lagerung der Vereinbarungen lit. a nicht
zur Anwendung kommen wiirde (z.B. im Jénner und Juli werden jeweils drei Vertrége fiir jeweils zwei Monate
abgeschlossen). Als Vereinbarung ist jeweils die Vereinbarung iiber ein einzelnes Werk anzusehen. Werden
mehrere einzelne Werke in einem einzigen Vertrag vereinbart, liegen dementsprechend mehrere Vereinbarungen
vor. Eine riickwirkende Feststellung der Dienstnehmerihnlichkeit auf Grund der Beurteilung der RegelmiBigkeit
ist nicht zuldssig.

12. Auslegung der lit. a:

- die Pflichtversicherung tritt erst mit der Aufnahme der Tatigkeit aus der vierten Vereinbarung ein und
besteht bis zur Beendigung der Titigkeit aus dieser Vereinbarung;

- bei Abschluss weiterer Vereinbarungen wird jedes Mal sechs Kalendermonate (volle Kalendermonate;
der Monat, in dem die zu priifende Vereinbarung geschlossen wurde, wird hiebei mitgerechnet)
zuriickgeblickt (‘gleitender Beobachtungszeitraum'), um festzustellen, ob in diesem Zeitraum die
Voraussetzung erfiillt ist (Vorliegen von drei weiteren Vereinbarungen). Wenn ja, besteht fiir die neue
Vereinbarung Pflichtversicherung;

-es handelt sich somit, was das Zusammenspiel mehrerer Vereinbarungen betrifft, um keine
durchgehende Versicherung, sondern die Pflichtversicherung besteht jeweils von der Aufnahme bis zur
Beendigung der Tétigkeit (letzteres Kalendermonat) aus der jeweiligen Vereinbarung.

Auslegung der lit. b:

Die Pflichtversicherung tritt erst mit dem Beginn des dritten Kalendermonats ein, wenn nicht von
vornherein feststeht, dass sich die Tatigkeit iiber mehr als zwei Kalendermonate erstrecken wird.

Im Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales (325 BlgNR XX. GP, 1) zum Bundesgesetz, mit dem
unter anderem das Allgemeine Sozialversicherungsgesetz geédndert wird, BGBI. Nr. 600/1996, ist dazu
ausgefiihrt:

"Die Koalitionsparteien haben sich auf folgende Maflnahmen geeinigt, die die bestehende
Werkvertragsregelung korrigieren und erleichtern:

- Anhebung der Geringfiigigkeitsgrenze fiir freie Dienstvertrige und dienstnehmerihnliche Werkvertrige
auf S 7.000,--

pro Vertrag und Auftraggeber.

- Zusammenziehung der Einkommen aus einem echten Dienstvertrag und mehreren parallel
abgeschlossenen Werkvertragen = freie Dienstvertridge bzw. dienstnehmerihnliche Werkvertrige bei ein
und demselben Auftraggeber zur Bemessung der Sozialversicherungsbeitrige. Das gilt auch fiir mehrere
Auftraggeber, die in einem wirtschaftlichen Verbund stehen. Die Geringfiigigkeitsgrenze liegt in diesem
Fall summarisch bei

S 3.600,--. Liegen mehrere Werkvertrige mit dem gleichen Auftraggeber vor (auch hier gilt
wirtschaftlicher Verbund), sind diese hinsichtlich der Geringfiigigkeitsgrenze fiir Werkvertrige von

S 7.000,-- kumuliert zu betrachten.
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Die Bestimmungen des § 4 Abs. 1, 2 und 4 ASVG idF der 53. ASVG-Novelle sind bis einschlielich
31. Dezember 1997 in Kraft geblieben.

§ 4 Abs. 5 ASVG (idF BGBI. Nr. 411/1996) sowie der Satzteil "und 5, eine Pflichtversicherung geméaf
Abs. 4 schlieft fiir dieselbe Titigkeit (Leistung) eine Pflichtversicherung gemifl Abs. 5" in § 4 Abs. 6 (idF
BGBI. Nr. 411/1996), ferner §4 Abs.7 (idF BGBI. Nr. 600/1996), § 5 Abs.2 letzter Satz (idF
BGBI. Nr. 600/1996), die Worte "oder 5" im ersten Satz des § 5a Abs. 1 (idF BGBI. Nr. 600/1996), § 5a
Abs.2 Z.3 (idF BGBI Nr. 600/1996) wurden mit Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom
14. Mirz 1997, Slg. Nr. 14.802), ohne Fristsetzung aufgehoben; die Aufhebung wurde mit dem am
23. April 1997 ausgegebenen BGBI. I Nr. 39/1997 kundgemacht.

Mit dem Arbeits- und Sozialrechts—Anderungsgesetz 1997 (ASRAG 1997), BGBI. I Nr. 139/1997, das in
seinem Art. 7 die 54. Novelle zum ASVG enthilt, wurde dem oben wiedergegebenen § 4 Abs. 2 ASVG mit
Wirkung ab 1. Janner 1998 (§ 572 Abs. 1 Z. 1 ASVG) folgender Satz angefiigt:

"Als Dienstnehmer gilt jedenfalls auch, wer gemdBl § 47 Abs. 1 und Abs. 2 erster und zweiter Satz
EStG 1988 lohnsteuerpflichtig ist."

Dieser Satz wurde mit der 55. Novelle zum ASVG, BGBI. I Nr. 138/1998, ab 1. Janner 1999 (§ 575 Abs. 1
Z.2 ASVG) dahingehend gedndert, dass er zu lauten hat:

"Als Dienstnehmer gilt jedenfalls auch, wer gemill § 47 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 EStG 1988
lohnsteuerpflichtig ist."

Der zweite Satz des § 4 Abs. 2 ASVG wurde schlieBlich mit Wirkung ab 1. Janner 2001 (§ 589 Abs. 1
ASVG, §593 Abs. 1 Z.5 ASVG) durch das Budgetbegleitgesetz 2001, BGBI. I Nr. 142/2000, und die
58. Novelle zum ASVG, BGBI. I Nr. 99/2001, dahingehend geédndert, dass er lautet:

"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 Einkiinften nach § 25 Abs. 1 Z. 4 lit. a oder b EStG 1988 oder

2. Bezieher von Einkiinften nach § 25 Abs. 1 Z. 4 lit. ¢ EStG 1988, die in einem offentlich-
rechtlichen Verhiltnis zu einer Gebietskorperschaft stehen."
§ 4 Abs. 4 erhielt durch das ASRAG 1997 und die 55. Novelle zum ASVG ab 1. Jinner 1998 (§ 572 Abs. 1
Z.1 bzw. § 575 Abs. 1 Z.5 ASVG) bis 31. Juli 2001 (gemdB § 593 Abs. 1 Z. 1 ASVG tritt die Anderung
durch BGBI. I Nr. 99/2001 mit 1. August 2001 in Kraft) folgende Fassung:

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

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

2. eine Gebietskorperschaft oder eine sonstige juristische Person des offentlichen Rechts bzw. die von ihnen
verwalteten Betriebe, Anstalten, Stiftungen oder Fonds (im Rahmen einer Teilrechtsfihigkeit),

wenn sie aus dieser Tatigkeit ein Entgelt beziehen, die Dienstleistungen im Wesentlichen personlich
erbringen und iiber keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfiigen, sofern sie auf Grund dieser Tatigkeit
nicht bereits gemifl § 2 Abs. 1 Z. 1 bis 3 bzw. § 3 Abs. 3 des Gewerblichen Sozialversicherungsgesetzes oder
gemidl §2 Abs.1 und 2 des Bundesgesetzes iiber die Sozialversicherung freiberuflich selbststindig
Erwerbstitiger versichert sind oder sofern es sich nicht um eine (Neben)Tétigkeit im Sinne des § 19 Abs. 1 Z. 1
lit. f des Beamten-Kranken- und Unfallversicherungsgesetzes handelt oder sofern diese Personen nicht eine
freiberufliche Tatigkeit, die die Zugehorigkeit zu einer gesetzlich beruflichen Vertretung (Kammer) begriindet,
ausiiben."

In der Regierungsvorlage zum ASRAG 1997 (886 BlgNR XX. GP) wurde dazu im Allgemeinen Teil der
Erlduterungen (Seite 75) ausgefiihrt:

"ad. 1. Einbeziehung aller Erwerbseinkommen in die Sozialversicherung.

1. Konkretisierung des Dienstnehmerbegriffes in § 4 Abs. 2 ASVG um die Verweisung, dass jedenfalls auch
lohnsteuerpflichtige Personen gemif} § 47 EStG 1988 als Dienstnehmer im sozialversicherungsrechtlichen Sinne
gelten.

2. Neufassung des Begriffes der 'freien Dienstvertrige' gemidll § 4 Abs.4 ASVG (Einschrinkung auf
Personen, die ihre Leistungen im Wesentlichen personlich erbringen und keine Unternehmensstruktur haben).

n

Im besonderen Teil (Seite 98f), wurde dazu ausgefiihrt:

"Der Nationalrat hat mit EntschlieBung vom 2. Oktober 1996, E 24-Nr./XX. GP, die Bundesregierung
ersucht, unter Einbeziehung von Sozialpartnern und Experten im Rahmen einer Arbeitsgruppe die
Weiterentwicklung des Osterreichischen Sozialversicherungssystems mit dem Ziel einer breiten und fairen
Einbeziehung aller Erwerbseinkommen in einer einheitlichen Sozialversicherung bis Ende 1997 zu erarbeiten.
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Im Rahmen einer solchen Arbeitsgruppe wurde auch iiber eine Modernisierung des Dienstnehmerbegriffs
gemidl §4 Abs.2 ASVG in Verbindung mit einer Neufassung des § 4 Abs.4 ASVG intensiv diskutiert.
Ausgangspunkt der Diskussion war der Umstand, dass die bestehende Judikatur zum Dienstnehmerbegriff
gemil §4 Abs.2 ASVG, insbesondere auf Grund der Moglichkeit, durch Vereinbarung jederzeitiger
Vertretbarkeit oder freier Arbeitszeiteinteilung die personliche Abhingigkeit auszuschlieBen, bei Beschiftigten,
die sich nach dem &ufleren Erscheinungsbild der Tatigkeit und der Schutzwiirdigkeit realiter nicht von einem
Dienstnehmer unterscheiden, die Pflichtversicherung nach dem ASVG verneint. Um dieser Entwicklung
entgegenzuwirken, soll als Dienstnehmer gemifl § 4 Abs.2 ASVG jedenfalls auch gelten, wer nach den
Bestimmungen des Einkommensteuergesetzes 1988 lohnsteuerpflichtig ist. Dem gegeniiber sollen 'echte’
Selbststindige, die Dienstleistungen im Wesentlichen nicht personlich erbringen und die iiber eine eigene
unternehmerische Struktur (d.h. betrachtliche Betriebsmittel, Personal usw.) verfiigen, von der Regelung des § 4
Abs. 4 ASVG hinkiinftig nicht mehr erfasst sein. Die Gruppe echter Unternehmer unter jenen Personen, die freie
Dienstvertrige abschlieBen und erfiillen, soll daher nicht der Pflichtversicherung gemill § 4 Abs.4 ASVG
unterliegen.

Wer jedoch in wirtschaftlicher Abhingigkeit kontinuierlich Arbeit fiir einen oder wenige Dienstgeber
verrichtet, ohne dass die Merkmale personlicher Abhingigkeit vorliegen, steht einem Dienstnehmer gemif § 4
Abs. 2 ASVG wesentlich niher als einem selbststindig Erwerbstitigen. Sein Dienstgeber soll daher weiterhin
einen Anteil am Beitragsaufkommen tragen, die Anmeldung zur Sozialversicherung sicherstellen usw.

Hervorzuheben ist, dass nicht zuletzt im Hinblick auf § 539a ASVG von der Anwendbarkeit des § 4 Abs. 4
ASVG auch dann auszugehen sein wird, wenn die Erbringung von Dienstleistungen von den Parteien zwar in die
Rechtsform von Zielschuldverhiltnissen (z.B. Werkvertrage) gekleidet wird, insoferne also scheinbar keine
Verpflichtung zu Dienstleistungen auf bestimmte oder unbestimmte Zeit besteht, faktisch jedoch sehr wohl eine
kontinuierliche Leistungsbeziehung vorliegt.

Die von § 539a ASVG vorgeschriebene wirtschaftliche Betrachtungsweise, die dem 'wahren wirtschaftlichen
Gehalt' (Abs. 1) und 'den wirtschaftlichen Vorgingen, Tatsachen und Verhéltnissen' (Abs. 3) vor der dufleren
Erscheinungsform des Sachverhaltes und den Gestaltungsmoglichkeiten des biirgerlichen Rechts den Vorzug
gibt, gebietet die Anwendung des § 4 Abs. 4 ASVG, wenn Personen ohne eigene unternehmerische Struktur
laufend ihre Arbeitskraft einem 'Auftraggeber' zur Verfiigung stellen, dabei aber von den Parteien in
Umgehungsabsicht jede Inanspruchnahme einer Dienstleistung als gesondertes "Werk' vereinbart wird.

Dasselbe gilt, wenn es der die Dienstleistungen erbringenden Person 'freigestellt' wird, ob sie eine ihrer Art
nach bestimmte Dienstleistung erbringt oder nicht. So liegt wohl auch dann ein Anwendungsfall des § 4 Abs. 4
ASVG vor, wenn sich z.B.ein Versicherungsvertreter nicht ausdriicklich zum Anwerben von Kunden
verpflichtet hat, sondern ihm nur fiir den Fall von Vertragsabschliissen Provisionen zugesagt wurden und dieser
regelmifig einer solchen Tétigkeit nachgeht. Hier scheint im Lichte des § 539a ASVG die Anwendbarkeit des
§4 Abs.4 ASVG ebenso gegeben wie z.B.bei stindiger Bereitschaft eines 'Auftragnehmers’, bei aktuell
auftretendem Bedarf seine Leistungen zu erbringen (z.B. Konsulentenfunktion).

Auf Grund der sozialversicherungsrechtlichen Gleichstellung der freien Dienstnehmer mit den
Dienstnehmern gemif3 § 4 Abs. 2 wird das derzeit fiir freie Dienstnehmer geltende Sonderrecht (z.B. betreffend
Versicherungsgrenze und Meldewesen) obsolet und wire daher aufzuheben."

Im Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales (912 BlgNR XX. GP, 5) ist dazu zu lesen:
"Zu § 4 Abs. 4 ASVG:

Durch die vorgeschlagene Neutextierung des § 4 Abs.4 ASVG soll eindeutig zum Ausdruck gebracht
werden, dass durch diese Regelung ausschlieBlich freie Dienstnehmer, also Personen, die sich auf Grund freier
Dienstvertrige zur  Erbringung von  Dienstleistungen  verpflichten, den  Dienstnehmern im
sozialversicherungsrechtlichen Sinn gleichgestellt werden. Damit soll auch eine eindeutige Abgrenzung von
Dauerschuldverhiltnissen zu Zielschuldverhiltnissen im gegebenen Zusammenhang getroffen werden.
Bekanntlich sind ja die freien Dienstvertrige ausschlieSlich den Dauerschuldverhéltnissen zuzuordnen. Nicht
unerwéhnt bleiben soll auch, dass das jeweilige Vertragsverhiltnis im Rahmen der Sachverhaltsfeststellung
gemil § 539a ASVG nach seinem wahren wirtschaftlichen Gehalt zu beurteilen ist.

Gleichzeitig soll die Voraussetzung des Nichtvorhandenseins einer unternehmerischen Struktur durch die
gleichwertige, aus dem Begriff der wirtschaftlichen Abhdngigkeit (vgl. §4 Abs.2 ASVG) ableitbare
Voraussetzung, dass die freien Dienstnehmer iiber keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfiigen, d.h. ihre
Tatigkeit im Wesentlichen mit Betriebsmitteln des Dienstgebers ausiiben, ersetzt werden. Die Tatigkeit mit
fremden Betriebsmitteln (wirtschaftliche Abhéngigkeit) ist eine Folge der personlichen Abhéngigkeit.

SchlieBlich wird eine Subsidiarititsregelung getroffen. Demnach soll nicht nur die einschligige Tatigkeit
eines Gewerbetreibenden oder die (Neben)Tiétigkeit eines Beamten die Versicherungspflicht gemill § 4 Abs. 4
ASVG ausschlieBen, sondern auch jede freiberufliche Tétigkeit, die die Mitgliedschaft zu einer sonstigen
gesetzlichen Interessenvertretung begriindet."

Die beschwerdefiihrende Partei sieht sich durch den angefochtenen Bescheid in ihrem Recht verletzt, dass
"entgegen der gesetzlichen Bestimmungen (die Erstmitbeteiligte) in der Zeit vom 1.7.1996 bis zum 31.3.1999
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und vom 1.5.1999 bis 31.12.1999 aufgrund ihrer Tétigkeit als Aerobic-Trainerin bei der (beschwerdefithrenden
Partei) gem. §4 Abs.4 ASVG der Vollversicherung unterlag", weiters, "dass entgegen der gesetzlichen
Bestimmungen (die Erstmitbeteiligte) in der Zeit vom 1.1.2000 bis 31.10.2000 aufgrund ihrer Titigkeit als
Aerobic-Trainerin bei der (beschwerdefithrenden Partei) aufgrund dieser Tatigkeit gem. § 4 Abs. 4 ASVG i.V.m.
§5 Abs.2 ASVG nicht der Vollversicherungspflicht, jedoch gem. §7 Abs.3 lit.a ASVG der
Teilversicherungspflicht in der Unfallversicherung unterlag". In der Beschwerde wird sodann festgehalten, dass
der angefochtene Bescheid im gesamten Umfang bekdmpft wird, mit Ausnahme des eigenstindigen
Spruchteiles, dass die Erstmitbeteiligte in der Zeit vom 1. Juli 1996 bis 31. Mirz 1999 und vom 1. Mai 1999 bis
31. Oktober 2000 zur beschwerdefithrenden Partei in keinem die Voll- und Arbeitslosenversicherungspflicht
gemidll §4 Abs. 1 Z. 1 und Abs. 2 ASVG und § 1 Abs. 1 lit. a AIVG begriindenden Beschiftigungsverhiltnis
gestanden ist.

In der Beschwerde werden abschlieSend die ausdriicklichen Antrige gestellt:

"a.) Der VWGH mdge gem. § 42 Abs. 2 lit. a VWG G den
angefochtenen Bescheid ... wegen Rechtswidrigkeit s eines Inhaltes
aufheben, in eventu

b.) gem. § 42 Abs. 2 lit. ¢ VWGG den angefocht enen Bescheid

... wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufheben."

Festzuhalten ist, dass § 4 Abs. 6 ASVG (sowohl in der Fassung der 53. ASVG-Novelle als auch in der durch
das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 14. Mérz 1997, Slg. Nr. 14.802, bereinigten Fassung) nicht
nur die Reihenfolge der Priifung der Frage der Pflichtversicherung nach § 4 ASVG festlegt, sondern diese Frage
auch zum Gegenstand eines einzigen Verfahrens macht. Diese Bestimmung verkniipft ndmlich die
Verfahrensgegenstinde des § 4 Abs. 1, §4 Abs.4 (und § 4 Abs.5) ASVG zu einer Rechtssache. Uber die
Pflichtversicherung nach § 4 ASVG ist somit in einem (umfassenden) Verfahren abzusprechen, und zwar mit der
Konsequenz, dass beispielsweise bei Feststellung der Pflichtversicherung gemdf3 Abs. 1 als festgestellt gilt, dass
eine solche nach Abs. 4 (und Abs. 5) nicht vorliegt. Es ist aber nicht notwendig, dass die Abspriiche iiber alle
Tatbesténde in den Spruch aufgenommen werden. Dies gilt nicht nur fiir die Gebietskrankenkasse, sondern auch
fir die im Instanzenzug angerufenen Behorden mit der Folge, dass die Rechtsmittelinstanz in ihrem Bescheid
eine Pflichtversicherung nach einem anderen Absatz des § 4 ASVG feststellen kann als die Unterinstanz, weil
"Sache" (im Sinne des AVG) des Rechtsmittelverfahrens die Pflichtversicherung nach § 4 ASVG ist (vgl. z.B.
das hg. Erkenntnis vom 13. August 2003, ZI1. 99/08/0170).

Im Hinblick auf die bisherigen Ausfithrungen ist zunichst zur Zuldssigkeit der Beschwerde Folgendes
festzuhalten: Die beschwerdefiihrende Partei ficht zwar dem Wortlaut der Beschwerde nach den Ausspruch der
belangten Behorde betreffend die Versicherungspflicht nach § 4 Abs. 1 iVm Abs. 2 ASVG nicht an. Dies steht
aber im Widerspruch zum ausdriicklich gestellten Aufhebungsantrag. Im Ubrigen macht die beschwerdefiihrende
Partei als verletztes Recht eindeutig die ihrer Ansicht nach unrechtmifige Feststellung der belangten Behorde
tiber das Bestehen einer Voll- bzw. Teilversicherungspflicht nach § 4 Abs.4 ASVG geltend (durch eine
rechtswidrige Feststellung nach § 4 Abs. 1 iVm Abs. 2 kann die beschwerdefithrende Partei, da eine solche
Feststellung nicht erfolgt ist, nicht in einem Recht verletzt worden sein). Da die Beschwerde somit die hier in
Rede stehenden formalen Voraussetzungen hinsichtlich eindeutig bezeichneten Beschwerdepunktes und
Beschwerdeantrages erfiillt, erweist sie sich als zuldssig (anders wire dies, wenn in der Beschwerde ein mangels
Trennbarkeit der Ausspriche nach §4 Abs.1 iVm Abs.2 und §4 Abs.4 ASVG nicht erfiillbares
Aufhebungsbegehren gestellt wiirde oder in der Beschwerde kein bestimmtes Recht als verletzt bezeichneten
worden wire, vgl. dazu z.B. den hg. Beschluss vom 25. Februar 1992, ZI.91/04/0126). Dass die
beschwerdefiithrende Partei dariiber hinaus erkldrt, den Ausspruch der belangten Behorde betreffend § 4 Abs. 1
iVm Abs. 2 ASVG, den sie filschlicherweise fiir von dem Ausspruch betreffend § 4 Abs. 4 ASVG trennbar hilt,
nicht anzufechten, macht die Beschwerde nicht unzuldssig. Der Verwaltungsgerichtshof hat die Beschwerde
daher aber im Rahmen des Beschwerdepunktes (vgl. dazu z.B. das hg. Erkenntnis vom 25. Jdnner 1996,
Z1. 95/06/0019) und unter Beachtung des Beschwerdeantrages zu behandeln.

Des Weiteren wird in der Beschwerde ausgefiihrt, gerade die Vereinbarung zur Durchfithrung von nicht
umschriebenen, sondern blofl gattungsmifBig bestimmten Aerobic-Kursen sei so wenig konkretisiert, dass keine
Dienstleistungsverpflichtung im Sinne eines Dauerschuldverhéltnisses vorliegen konne. Schlielich blieben Zeit,
Dauer und Anzahl der Kurse vollig offen. Wie die belangte Behorde selbst festgestellt habe, hitten gewisse
Titigkeiten sanktionslos abgelehnt werden konnen. Auch der Ort der Aerobic-Kurse bleibe offen. Es liege sohin
kein freier Dienstvertrag, sondern ein sogenannter "Rahmen-Werkvertrag" vor, der erst durch einzelne konkrete
Auftrage zur Abhaltung eines oder mehrerer Aerobic-Kurse sowie deren Annahme bzw. Ablehnung durch die
Erstmitbeteiligte habe konkretisiert werden miissen. Gerade bei Lehrern und Trainern bestehe das Werk im
Sinne eines Zielschuldverhiltnisses regelmiflig nicht im Erstellen einer "angreifbaren Sachmaterie", sondern im
Erreichen eines Bildungszieles. Dieses Bildungsziel sei bei Aerobic-Kursen die bessere korperliche Fitness und
das bessere korperliche Wohlbefinden der Teilnehmer am Ende des Kurses. Ein Aerobic-Trainer schulde daher
nicht nur ein laufendes Bemiihen. Auch die Tatsache, dass die Entlohnung nach Stunden erfolgt sei, konne am
Vorliegen eines "Rahmen-Werkvertrages" nichts @ndern. Auch bei Handwerkern, die ein Werk erstellten, wiirde
dieses entsprechend der Stundenleistung abgegolten. Im Ubrigen habe die Erstmitbeteiligte den
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Sachverhaltsfeststellungen zufolge keine Betriebsmittel der beschwerdefithrenden Partei verwendet. Ein
"wesentliches" Betriebsmittel liege dann vor, wenn ohne Verwendung dieses Betriebsmittels bei
realitdtsbezogener wirtschaftsorientierter Betrachtungsweise die Dienstleistung nicht erbracht werden kénne und
das Betriebsmittel iiberdies iiber Mittel des allgemeinen tdglichen Gebrauches hinausgehe. Zweifelsfrei sei ein
PC ein Gegenstand, der heutzutage auch im privaten Gebrauch nicht mehr uniiblich sei. Sehr wohl gehe aber das
Vorhandensein eines Faxgerites und eines Kopierers iiber die in einem durchschnittlichen Haushalt tibliche
Biiroausstattung hinaus, insbesondere im Hinblick auf den hier zu beurteilenden Zeitraum. Auch eine Homepage
im Internet sei zwar nicht Unternehmen vorbehalten, aber gleichwohl ein typisches und wesentliches
Betriebsmittel, um das Unternehmen der Offentlichkeit zu prisentieren, es entsprechend zu bewerben und zu
vermarkten. Wesentliche Betriebsmittel seien auch die Gummibénder, Bille und das Abspielgerit fiir Tontréger.
Ohne das Erstellen einer Choreographie im Biiro mit der jeweils vorhandenen Biiroeinrichtung, mit den
erworbenen und bearbeiteten Tontrdgern sowie den dazugehorigen Abspielgeriten sei eine Tétigkeit als Aerobic-
Trainer iiberhaupt nicht moglich. Dass die Kurse in den von der beschwerdefiihrenden Partei zur Verfiigung
gestellten Réumlichkeiten stattgefunden hitten, spiele unter diesem Blickwinkel iiberhaupt keine Rolle. Im
Ubrigen sei es unzutreffend, dass unter wesentlichen Betriebsmitteln nur sachliche Produktionsmittel zu
verstehen seien. Es wire ndmlich auch Riicksicht auf Titigkeiten zur nehmen, die sehr intensiv von der
Arbeitskraft und der Dienstleistungsbereitschaft einer einzelnen Person abhingen. Solche Titigkeiten konnten,
sofern ein gewisses unternehmerisches Umfeld bestehe, sehr wohl selbstindige Tatigkeiten sein, die zu einer
Pflichtversicherung nach dem GSVG fiihrten. Bei derartigen gewerblich Selbstindigen, wie z.B. Fremdenfiihrern
oder EDV-Dienstleistern, werde offensichtlich vom Gesetz eine betriebliche Struktur vorausgesetzt. Dies gelte
auch fiir "neue Selbstindige". Auch unter diesem Blickwinkel sei davon auszugehen, dass die Erstmitbeteiligte
eine "neue Selbstindige" im Sinne des § 2 Abs. 1 Z. 4 GSVG sei.

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in seinem Erkenntnis vom 20. Mai 1980, Slg. Nr. 10.140/A,
grundlegend mit der Abgrenzung des Dienstvertrages vom freien Dienstvertrag einerseits und vom Werkvertrag
andererseits beschiftigt 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 fiir einen anderen (den
Dienstgeber) verpflichtet (diesfalls liegt ein Dienstvertrag vor) oder ob er die Herstellung eines Werkes gegen
Entgelt tibernimmt (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 handeln muss,
withrend es beim Dienstvertrag primir auf die rechtlich begriindete Verfiigungsmacht des Dienstgebers iiber die
Arbeitskraft des Dienstnehmers, also auf die Bereitschaft des Letzteren zur Erbringung von Dienstleistungen fiir
eine bestimmte Zeit (in Eingliederung in den Betrieb des Leistungsempfingers sowie in personlicher und
regelmifBig damit verbundener wirtschaftlicher Abhéngigkeit von ihm) ankommt.

Der Werkvertrag begriindet in der Regel ein Zielschuldverhiltnis. 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 Vertragsverhiltnis. Das Interesse des Bestellers und die Vertragsverpflichtung des
Werkunternehmers sind lediglich auf das Endprodukt als solches gerichtet (vgl. das zitierte hg. Erkenntnis vom
5. Juni 2002, 2001/08/0107, sowie jenes vom 3. Juli 2002, 2000/08/0161).

Im vorliegenden Fall ist schon deshalb kein Werkvertrag gegeben, weil es an der vertragsmifigen
Konkretisierung des Werkes fehlt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 26. Mai 2004, ZI1. 2001/08/0045). Auflerdem ist
kein Mafstab ersichtlich, nach welchem fiir den Werkvertrag typische Gewihrleistungsanspriiche bei
Nichtherstellung oder mangelhafter Herstellung des Werkes beurteilt werden sollten. Ein der fiir den
Werkvertrag essenziellen Gewdhrleistungsverpflichtung zugénglicher Erfolg der Tiatigkeit der Erstmitbeteiligten
im Sinne des Beschwerdevorbringens ist nicht messbar, weshalb von einem individualisierbaren "Werk" nicht
die Rede sein kann (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 21. Dezember 2005, ZI1. 2004/08/0066). So hingt z.B. ein
bestimmter, genau definierter Grad an "Fitness", den die Kursteilnehmer erreichen sollen, nicht nur davon ab, ob
die Erstmitbeteiligte ihre Leistung ordnungsgemif erbracht hat.

Hinsichtlich der "wesentlichen eigenen Betriebsmittel" im Sinne des §4 Abs.4 ASVG in der seit
1. Janner 1998 geltenden oben zitierten Fassung ist festzuhalten, dass fiir die Abhaltung eines Aerobic-Kurses
jedenfalls eine geeignete Raumlichkeit erforderlich ist. Entgegen dem Vorbringen in der Beschwerde kann diese
bei der im Lichte des § 4 Abs. 4 ASVG vorzunehmenden Beurteilung nicht vernachlissigt werden. Eine fiir die
Abhaltung von Aerobic-Kursen eigene unternehmerische Struktur mit betrdchtlichen Betriebsmitteln, die fiir
diese Abhaltung im Sinne der nach § 4 Abs. 4 ASVG geforderten Unabhingigkeit von Betriebsmitteln des
Dienstgebers erforderlich sind (vgl. dazu die oben wiedergegebenen Gesetzesmaterialien zu § 4 Abs. 4 ASVG),
lag bei der Erstmitbeteiligten nicht vor. § 4 Abs. 4 ASVG in der ab 1. Janner 1998 geltenden Fassung kommt
nidmlich, wie sich aus den Gesetzesmaterialien ergibt, nicht blol dann zur Anwendung, wenn keinerlei eigene
Betriebsmittel eingesetzt werden, sondern nur dann nicht, wenn derjenige, der die Leistung erbringt, im
Wesentlichen nicht auf ihm zur Verfiigung gestellte Betriebsmittel angewiesen ist. Dem ist hier aber jedenfalls
nicht so, da die Réumlichkeiten fiir die Aerobic-Kurse von der beschwerdefithrenden Partei zur Verfiigung
gestellt wurden. Im Hinblick darauf kommt dem Einsatz eigener Gummibinder, Bille und Tontriger sowie eines
Abspielgerites durch die Erstmitbeteiligte nur eine untergeordnete Bedeutung zu. Auch ist ein entsprechender
Raum fiir die Durchfiihrung der Kurse von essenzieller Bedeutung, nicht hingegen in gleichem Ausmaf die von
der belangten Behorde festgestellte biiromédBige Ausstattung der Erstmitbeteiligten. Der belangten Behorde kann
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daher nicht mit Erfolg widersprochen werden, wenn sie zu dem Ergebnis gelangt ist, dass die Erstmitbeteiligte
iber keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel im Sinne des §4 Abs.4 ASVG in der ab 1. Jidnner 1998
geltenden Fassung verfiigt.

Im vorliegenden Fall ist dennoch auf Grund der Feststellungen der belangten Behorde und der gegebenen
Aktenlage nicht davon auszugehen, dass ein freier Dienstvertrag im Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG vorgelegen ist.
Dies ist im Rahmen des Beschwerdepunktes ("Rechtsverletzung durch rechtswidrige Feststellung der
Vollversicherungspflicht nach § 4 Abs. 4 ASG bzw. der Teilversicherungspflicht nach § 7 Abs. 3 lit. a ASVG")
aufzugreifen.

Der freie Dienstvertrag unterscheidet sich von einem Beschiftigungsverhiltnis im Sinne des § 4 Abs. 2
ASVG durch die personliche Unabhiéngigkeit des Dienstnehmers vom Dienstgeber (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis
vom 29. Juni 2005, ZI. 2001/08/0053).

Wie die belangte Behorde selbst festgestellt hat und von der beschwerdefiihrenden Partei auch nicht bestritten
wurde, hatte die Erstmitbeteiligte die Dienstleistungen personlich zu erbringen und konnte sich dabei nicht
vertreten lassen (zur besonderen Bedeutung einer generellen Vertretungsmoglichkeit fiir den Ausschluss eines
Beschiftigungsverhiltnisses im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG vgl. das hg. Erkenntnis vom 17. November 2004,
Z1.2001/08/0131). Zwar hat die belangte Behorde, ausgehend offenbar von den Angaben der Erstmitbeteiligten,
festgestellt, dass diese "gewisse Tatigkeiten" habe sanktionslos ablehnen konnen. Die belangte Behorde hat aber
nicht festgestellt, um welche Titigkeiten es sich dabei gehandelt hat, was aber insbesondere im Zusammenhang
damit, dass sich die Erstmitbeteiligte nicht hat vertreten lassen konnen, von Relevanz gewesen wire. Zwar
indiziert die Verpflichtung, die vereinbarten Leistungen personlich zu erbringen, nicht notwendig die personliche
Abhingigkeit. Entscheidend ist aber, ob durch die iibernommene, grundsétzlich personlich zu erbringende und in
dieser Weise erfiillte Arbeitspflicht die Bestimmungsfreiheit des Beschiftigten wihrend der zu ihrer Ausfithrung
notwendigen Arbeitszeit weitgehend ausgeschaltet ist oder ob der Betreffende wegen der Moglichkeit einer
sanktionslosen Ablehnung der einzelnen Arbeitsleistungen im Rahmen der Gesamtverpflichtung dadurch in der
Disposition iiber seine Arbeitszeit weitgehend frei ist und daher der Arbeitsempfinger nicht von vornherein mit
der Arbeitskraft des Betreffenden rechnen und dariiber entsprechend disponieren kann (vgl. das hg. Erkenntnis
vom 19. Mérz 1984, Slg. Nr. 11.361/A).

Nach den Feststellungen der belangten Behorde war eine Bindung der Erstmitbeteiligten an einen vertraglich
vorgegebenen Arbeitsort, nimlich die Raumlichkeiten der beschwerdefiihrenden Partei, bei der Abhaltung der
Kurse gegeben (vgl. zur Bedeutung einer solchen Bindung das hg. Erkenntnis vom 22. Jinner 2003,
Z1. 99/08/0055, und das bereits zitierte hg. Erkenntnis vom 29. Juni 2005, Z1. 2001/08/0053). Eine derartige
Bindung an einen Arbeitsort kann gegen die fiir einen freien Dienstvertrag notwendige personliche
Unabhingigkeit sprechen (vgl. auch das bereits zitierte hg. Erkenntnis vom 19. Marz 1984).

Dazu kommt, dass die Vertreter der beschwerdefithrenden Partei, K. und S., nach der Niederschrift vom
16. November 2000 angegeben haben, die Arbeits- und Ubungszeiten hitten sich nach Auslastung und Zeit der
Kurse gerichtet. Die Vortragsstunden seien mit der Geschiftsfithrung gemeinsam eingeteilt worden, und die
Durchfiithrung sei nach Erstellung eines Stundenplanes erfolgt. Eine Kontrolle durch die beschwerdefiihrende
Partei habe es in Bezug auf die Abhaltung der Kurszeiten gegeben. Dies spricht dafiir, dass sich auch die
Arbeitszeit an den Bediirfnissen der Dienstgeberin orientiert hat (vgl. zur Bedeutung dieses Umstandes das
zitierte hg. Erkenntnis vom 17. November 2004, Z1. 2001/08/0131).

Selbst langerfristige Bindungen einer Person an Arbeitsort und Arbeitszeit indizieren allerdings nicht
notwendigerweise eine personliche Abhingigkeit. Solche Bindungen konnen vielmehr auch aus anderen, die
Bestimmungsfreiheit nicht ausschlieBenden (z.B. péddagogischen oder die Betriebssicherheit betreffenden)
Griinden oder aus der Art der Arbeitsaufgabe erflieBen. Solche Bindungen erweisen aber dann eine personliche
Abhingigkeit, wenn sie Ausfluss einer iibernommenen Arbeitspflicht sind, die entweder auf Grund
ausdriicklicher Abrede oder zufolge der Arbeitsbeschaffenheit die Zeit des Betreffenden derart in Anspruch
nimmt, dass er iiber sie auf lingere Zeit nicht frei verfiigen kann (vgl. das bereits zitierte hg. Erkenntnis vom
19. Mirz 1984).

Besteht jedoch auf Grund einer Kursvereinbarung durch jeweils ldngere Zeitraume eine Verpflichtung zur
Erbringung bestimmter Arbeitsleistungen unter Einhaltung bestimmter Arbeitszeiten und an bestimmten
Arbeitsorten ohne Moglichkeit, die einzelnen Leistungen grundsitzlich nach eigenem Gutdiinken ablehnen zu
diirfen, ist die personliche Abhingigkeit zu bejahen und liegt im Recht des Auftraggebers auf vorzeitige
Absetzung des Kurses im Falle der Nichteinhaltung oder der nicht entsprechenden Ausfiithrung der Tétigkeit eine
Sanktionsmoglichkeit und damit eine disziplindre Verantwortlichkeit des nach abgehaltenen Kursstunden
honorierten Leistungserbringers vor (vgl. neuerlich das hg. Erkenntnis vom 19. Marz 1984).

Obwohl bereits im Einspruch gegen den Bescheid der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse vom
4. Janner 2001  dargelegt wurde, dass der Ausspruch betreffend das Nichtvorliegen eines
Beschiftigungsverhiltnisses im Sinne des § 4 Abs. 1 Z. 1 ASVG iVm § 4 Abs. 2 ASVG nicht bekdmpft wird,
hitten die Einspruchsbehorde und die belangte Behorde somit dennoch eine umfassende Priifung nach allen
Tatbestinden des §4 ASVG vorzunehmen gehabt. Im Hinblick auf das Vorliegen einer einheitlichen
Rechtssache kann auch der Verwaltungsgerichtshof die von der beschwerdefithrenden Partei verlangte
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Ausklammerung einer Priifung nach §4 Abs.1 und 2 ASVG nicht vornehmen (siehe dazu die obigen
Ausfiihrungen zur Zuldssigkeit der Beschwerde).

Da, wie sich aus den obigen Ausfithrungen ergibt, die Annahme der belangten Behorde, dass ein freier
Dienstvertrag im Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG vorgelegen ist, weder im angefochtenen Bescheid ausreichend
begriindet ist noch in der Aktenlage eine Deckung findet, war daher der gesamte Bescheid gemall § 42 Abs. 2
Z.1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben. Die Aufhebung des gesamten Bescheides ist
auch deshalb notwendig, da die belangte Behorde ein Versicherungsverhiltnis nach § 4 Abs. 1 Z. 1 iVm Abs. 2
ASVG fir den gesamten gegenstindlichen Zeitraum ausdriicklich ausgeschlossen bzw. die
Teilversicherungspflicht fiir die im Bescheidspruch genannten Zeitrdume auf die auf die Bestimmung des § 4
Abs. 4 ASVG im Wege des § 5 Abs. 1 Z. 2 ASVG verweisende Norm des § 7 Z. 3 lit. a ASVG gestiitzt hat.

Bemerkt wird noch, dass die Teilversicherung im Verhiltnis zur Vollversicherung kein Minus, sondern ein
Aliud ist (vgl. z.B. das zitierte hg. Erkenntnis vom 13. August 2003, ZI1. 99/08/0170). Wéhrend im Bescheid der
mitbeteiligten Gebietskrankenkasse vom 4. Janner 2001 hinsichtlich des Zeitraumes vom 1. Juli 1999 bis
31. Oktober 1999 eine Teilversicherungspflicht in der Unfallversicherung festgestellt worden ist, haben sowohl
der Landeshauptmann von Wien als auch die belangte Behorde hinsichtlich dieses Zeitraumes das Bestehen
einer Vollversicherungspflicht ausgesprochen. Damit wurde die Sache des Einspruchs- und auch des
Berufungsverfahrens iiberschritten und auch insoweit der angefochtene Bescheid mit Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes behaftet.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG iVm der Verordnung BGBI. II Nr. 333/2003.
Schriftsatzaufwand war nur im Rahmen des hinter den Pauschalansitzen zuriickbleibenden Begehrens
zuzusprechen. Das Mehrbegehren war im Hinblick auf die auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren geméif
§ 110 ASVG geltende sachliche Abgabenfreiheit abzuweisen.

Wien, am 24. Janner 2006
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