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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Miller und die Hofrate
Dr. Strohmayer, Dr. Lehofer und MMag. Maislinger als Richter sowie die Hofrétin Dr. Julcher als Richterin, im
Beisein der Schriftfihrerin Mag. Peck, Uber die Beschwerde der T GmbH in L, vertreten durch Huber Ebmer
Partner Rechtsanwélte GmbH in 4020 Linz, Schillerstralle 12, gegen den Bescheid des Bundesministers fir
Avrbeit, Soziales und Konsumentenschutz vom 20. Mai 2009, ZI. BMASK- 321641/0002-11/A/3/2009, betreffend
Pflichtversicherung nach dem ASVG (mitbeteiligte Parteien: 1. KB in K,

2. Oberosterreichische Gebietskrankenkasse in 4021 Linz, Gruberstrale 77, 3. Pensionsversicherungsanstalt in
1021 Wien,  Friedrich Hillegeist-StraBe 1, 4. Allgemeine  Unfallversicherungsanstalt  in 1201 Wien,
Adalbert StifterstraRe 65- 67), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdeflihrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der H6he von EUR 57,40 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid wurde die Pflichtversicherung der
Erstmitbeteiligten nach 84 Abs.1 Z1 und Abs. 2 ASVG sowie §1 Abs.1 lit.a AIVG auf Grund ihrer
Beschéaftigung bei der beschwerdefihrenden Partei an néher genannten Tagen im Zeitraum von Juli
bis Dezember 2002 sowie von Februar bis Juni 2003 festgestelit.

Nach der Darlegung des Verwaltungsgeschehens filhrte die belangte Behérde aus, zwischen der
beschwerdefiihrenden Partei und der Erstmitbeteiligten sei ein Vertrag auf unbestimmte Zeit geschlossen
worden. Die Aufgabe der Erstmitbeteiligten habe darin bestanden, vereinbarte Telefonkontakte sowohl in
quantitativer als auch in qualitativer Hinsicht dem ublichen Branchenniveau entsprechend zu tatigen.

Punkt 7 des Vertrags habe eine beiderseitige Kiindigungsmdglichkeit mit einer 14-tagigen Kindigungsfrist
vorgesehen. Aus dem Vertragstext ergebe sich eindeutig, dass sich die Erstmitbeteiligte gegentiber der
beschwerdefiihrenden Partei zu Dienstleistungen verpflichtet habe. Das Vorliegen eines Werkvertrags sei
auszuschlieBen.

Im gegenstandlichen Verfahren sei unbestritten, dass die Erstmitbeteiligte frei entscheiden habe kénnen, ob
sie mittels einer Liste Arbeitstage und Arbeitszeiten fir die jeweils ibernachste Woche bekannt gebe oder nicht.
Eine wochentliche oder monatliche Mindestarbeitszeit sei nicht vereinbart gewesen. Im vorliegenden Verfahren
seien daher die Beschaftigungselemente der strittigen Beschaftigung nur fir jene Beschéftigungstage zu priifen,
fur die sich die Erstmitbeteiligte als Telefonistin verfligbar gehalten habe.

Der schriftliche Vertrag sehe Folgendes vor:
"2.2 Der AN hat die freie Wahl der Arbeitszeit und ist an keine Arbeitszeitvorgaben gebunden."

Die Erstmitbeteiligte habe angegeben, die beschwerdefiihrende Partei habe den endgiltigen
Wochendienstplan erstellt. Dieser sei verbindlich gewesen. Wenn die Erstmitbeteiligte einen so festgelegten
Termin nicht einhalten habe kdnnen, habe sie angerufen und den Grund der Verhinderung nennen mussen. Ohne
wichtigen Grund habe sie nicht vom Dienst fernbleiben dirfen.

Von der beschwerdeflihrenden Partei werde vorgebracht, die Mitarbeiterinnen hétten sich die Lage ihrer
Arbeitszeit im Wesentlichen vollkommen selbstdndig aussuchen kénnen. Es habe keine Bindung an den
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Dienstplan bestanden. Dieser sei nur aus organisatorischen Griinden notwendig gewesen. Im Fall von
Uberschneidungen sei in Absprache mit den Dienstnehmern vorgegangen worden. Es sei auch keine
Mindestarbeitszeit vereinbart gewesen. Wenn die Telefonistinnen eingetragene Arbeitszeiten nicht eingehalten
hatten, habe die beschwerdefiihrende Partei Ersatz organisiert oder den Mitarbeitern das Recht eingeraumt, eine
Vertretung zu organisieren. Sanktionen seien fur solche Félle nicht vorgesehen gewesen. Die
beschwerdefiihrende Partei habe die Problematik der jederzeitigen Absagemdglichkeit der Dienstnehmer
vielmehr in Kauf genommen. Da die Abwicklung der Téatigkeit durch solche Vorfélle jedoch erschwert worden
sei, habe man sich zu einem Rundschreiben vom 13. August 2002 entschieden, das vorgesehen habe, dass
Dienstverhinderungen zu melden seien. Dies sei notwendig gewesen, um zeitgerecht disponieren zu kdénnen.
Avrbeitsrechtliche Sanktionen habe es jedoch nicht gegeben. Die Angabe des Verhinderungsgrundes sei nicht
gefordert worden. Nur wenn ein Mitarbeiter sich mehrere Wochen hindurch nicht mehr gemeldet habe, sei er
von der Sozialversicherung abgemeldet worden.

Vorgelegt worden sei ein Formular, mit dem die gewinschten Arbeitszeiten flr drei Wochen im Vorhinein
hatten bekannt gegeben werden kénnen. Auf diesem Formular finde sich der Vermerk: "Info:

Bitte bis Donnerstag ... im Biiro abgeben - Danke, Bitte ankreuzen!!!, Eingetragene Termine und Zeiten sind
einzuhalten!"

Vorgelegt worden sei weiters folgende schriftliche Mitteilung vom 13. August 2002, die an die Mitarbeiter
der beschwerdefuhrenden Partei ergangen sei:

"Dienstverhinderungen:
Liebe Tele-Agents,

aufgrund vermehrt auftretender Dienstverhinderungen in den letzten Wochen sehen wir uns gezwungen, hier
Neuregelungen zu gestalten.

Ab sofort ist bei einer Dienstverhinderung folgendes zu beachten:

1. Bei Bekanntwerden der Dienstverhinderung sofortige Information des Dienstgebers (Frau (P) oder
Sekretariat)

2. Nennung eines Ersatztermins, wann die verhinderten Stunden eingeholt werden kdnnen, je nach
Verfligbarkeit von freien Platzen

oder

Nennung einer Vertretung (eines/r Kollegen/in, die fur die Fehlstunden einspringt. Die Organisation der
Vertretung obliegt dem verhinderten Tele-Agent.

(..)

PS Ich empfehle Ihnen, sich mit 3 bis 5 Kollegen im Vorfeld abzusprechen, die Vertretungen machen
konnen, deren Telefonnummern parat zu haben und diese zeitig anzurufen, wenn eine Dienstverhinderung
auftritt.”

Aus diesen Beweismitteln sei insgesamt abzuleiten, dass die Erstmitbeteiligte an die im Wochendienstplan
festgesetzten Arbeitszeiten gebunden gewesen sei. Ob diese Arbeitszeiten unter Umstanden einseitig oder stets
in Absprache mit der Erstmitbeteiligten festgesetzt worden seien, musse nicht geklart werden. Wesentlich fur die
hier zu treffende Beurteilung sei, dass die Erstmitbeteiligte die einmal festgesetzten Arbeitszeiten einzuhalten
gehabt habe.

Die Angaben der Erstmitbeteiligten dazu erschienen glaubwirdig und nachvollziehbar. Sie wiirden belegt
durch den Vermerk, der auf jenen Listen angebracht gewesen sei, in die die "Tele-Agents" ihre
Wunscharbeitszeiten einzutragen gehabt hétten. Unterstrichen werde diese Feststellung durch den Umstand, dass
die beschwerdefiihrende Partei selbst Auftrdge von Kunden ibernommen habe, die offensichtlich ihrerseits die
Ausfuhrung von Projekten in einem gewissen Zeitrahmen beinhalteten. Es musse daher als unglaubwirdig
erscheinen, wenn die beschwerdeflihrende Partei nun behaupte, sie habe zwar wochentlich einen Dienstplan
erstellt, jedoch keinerlei Wert darauf legen missen, dass ihre Telefonistinnen zu den angegebenen Arbeitszeiten
auch erschienen. Der Umstand, dass nicht jedes Mal nachgefragt und zu Sanktionen geschritten worden sei,
wenn eine Telefonistin einen eingetragenen Arbeitstag nicht eingehalten habe, beweise nicht, dass sich die
beschwerdefilhrende Partei nicht prinzipiell die Mdglichkeit von Sanktionen fur diesen Fall vorbehalten hatte.
Der Umstand, dass die beschwerdefiihrende Partei, wie sie selbst vorgebracht habe, angesichts untragbarer
Organisationsprobleme das genannte Rundschreiben vom 13. August 2002 erlassen habe, zeige, dass die
objektiven Anforderungen der Unternehmensorganisation sehr wohl einen konkreten und verbindlichen
Wochendienstplan erfordert hétten. Die beschwerdefiihrende Partei habe sich einen Rechtsbehelf schaffen
missen, um bei Bedarf gemal ihren betrieblichen Erfordernissen die Arbeitskraft ihrer Mitarbeiterinnen
einfordern zu kénnen.

Es musse daher davon ausgegangen werden, dass das beliebige Nichteinhalten von bereits eingetragenen
Terminen mit den objektiven Anforderungen der Unternehmensorganisation der Dienstgeberin nicht vereinbar
gewesen waére. Die Erstmitbeteiligte sei im Rahmen der strittigen Beschéftigung an eine vom Dienstgeber
vorgegebene und an den Betriebserfordernissen des Dienstgebers orientierte Arbeitszeit gebunden gewesen.
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Soweit die beschwerdefiihrende Partei einwende, A. habe vor der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse
ausgesagt, dass die Arbeitseinteilung jeden Tag abhangig vom konkreten Projekt aktualisiert wiirde, so sei dem
Folgendes entgegenzuhalten: A. habe anldsslich der selben Vernehmung angegeben, dass im Dienstplan sowohl
die Arbeitszeiten als auch die Projekteinteilung ersichtlich gewesen sei. lhre spatere Aussage sei offensichtlich
so zu verstehen, dass die tagliche Konkretisierung der Arbeitseinteilung anhand der dbernommenen Projekte
vorgenommen worden sei. Dass taglich auf die Arbeitszeitwiinsche der Telefonistinnen eingegangen worden sei,
sei aus dieser Aussage nicht abzuleiten und wirde auch kein lebensnahes Bild der Beschaftigung ergeben.

In diesem Zusammenhang sei auch zu bericksichtigen, dass A. vor der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse
angegeben habe, sie habe, wenn sie einen Termin laut Dienstplan nicht einhalten habe kdnnen (etwa weil sie
oder ihre Tochter krank gewesen seien), in der Firma angerufen und sich abgemeldet. Dies zeige, dass A. sehr
wohl bewusst gewesen sei, dass sie an den festgelegten Dienstplan gebunden gewesen sei.

Die spétere, von der beschwerdefiihrende Partei vorgelegte schriftlich festgehaltene Aussage von A., ihre
seinerzeitige Aussage vor der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse sei missverstdndlich gewesen und sie hétte
jederzeit ihre tagliche Arbeit beenden kénnen, ohne einen Grund nennen zu miissen, tberzeuge im vorliegenden
Gesamtzusammenhang nicht. Es miisse daher davon ausgegangen werden, dass die Unternehmensorganisation
der beschwerdefiihrenden Partei den Einsatz von Dienstnehmerlnnen mittels Dienstplan erfordere.

Zum Arbeitsort der gegenstandlichen Beschaftigung flihrte die belangte Behdrde aus, der schriftliche
Vertrag laute dazu wie folgt:

"Der AG stellt die Raumlichkeiten seines Betriebes fir die Ausfiihrung der Tétigkeit fur den AN als auch
flr seine Vertretung zur Verfligung.”

Die Erstmitbeteiligte habe angegeben, sie habe einen eigenen Arbeitsplatz mit Computer, Telefon und
Headset gehabt. Die beschwerdefiihrende Partei habe vorgebracht, sie habe zwar den Betriebsstandort zur
Verflgung gestellt, innerhalb dieses Standorts habe der Mitarbeiter jedoch frei seinen Arbeitsplatz wéhlen
kénnen. Die beschwerdeflihnrende Partei habe nur versucht, eine projektbezogene Zusammenlegung
vorzunehmen. Aus diesen Beweismitteln ergebe sich Ubereinstimmend, dass die strittige Tatigkeit am
Betriebsstandort der beschwerdeflihrenden Partei zu verrichten gewesen sei. Die Erstmitbeteiligte sei
hinsichtlich des Dienstortes an die Vorgaben ihrer Dienstgeberin gebunden gewesen.

Zur Weisungshindung und Kontrollunterworfenheit fiihrte die belangte Behorde aus, der schriftliche
Vertrag laute in diesem Punkt wie folgt:

"2.1 Der Arbeitnehmer ist bei der Gestaltung des Arbeitsablaufes véllig ungebunden."

Die Erstmitbeteiligte habe niederschriftlich angegeben, sie habe sich zu Beginn ihrer Tatigkeit zu einer
Kollegin setzen und dieser beim Telefonieren zuhéren mussen. Danach habe sie unter Aufsicht von Mag. P.
selbst telefoniert. Die Entscheidung, fur welche Projekte sie zu telefonieren gehabt habe, habe P. getroffen. Es
sei fur jedes Projekt ein Gespréchsleitfaden ausgeteilt worden. Am Computer seien Felder vorgegeben gewesen,
die die Erstmitbeteiligte je nach Antwort des Kunden anzuklicken gehabt habe.

Die beschwerdeflihrende Partei habe vorgebracht, die Mitarbeiter wiirden zu Beginn der Beschaftigung kurz
eingeschult. Sie wirden einen Gespréchsleitfaden erhalten, in dem der Aufbau des Gesprachs skizziert sei. Dies
sei sachlich notwendig, da die Mitarbeiter wissen missten, was sie zu einem bestimmten Projekt sagen sollten.
Die Mitarbeiter seien jedoch nicht verpflichtet, sich an den "vorgegebenen Gesprachsleitfaden” zu halten. Sie
hétten gemald eigener Kommunikationsfahigkeit und Erfahrung variieren kénnen. Die Datensatze seien von der
EDV automatisch verteilt worden. Nach Bearbeitung eines Datensatzes sei automatisch der ndchste am
Bildschirm erschienen. Die Mitarbeiter seien berechtigt gewesen, den Ablauf ihrer Arbeit selbst zu regeln und
jederzeit zu andern.

Vorgelegt worden sei ein Gesprachsleitfaden mit folgendem Inhalt (Hervorhebungen wie im angefochtenen
Bescheid):

"Guten Tag! Hier spricht ... im Auftrag vom (...)!
Spreche ich mit Herrn/Frau ... personlich?

Wissen Sie Herr/Frau...derzeit ist es so, dass wir alle unsere langjahrigen Mitglieder anrufen und fragen, ob
wir in Zukunft den monatlichen Betrag um 30,-- 6S erhéhen durfen?

Das waren in lhrem Fall ATS 240,-- im Jahr dazu. lhr alter Mitgliedsbeitrag betrdgt ATS 360,-- und ihr
neuer Beitrag ware dann ATS 600,-- im Jahr!

Der Beitrag bleibt selbstverstandlich in unserer Bezirksstelle und wird sowohl fiir den Rettungsdienst als
auch fiir die Ausbildung der Freiwilligen Helfer, sowie fiir die Sozialstation mit Beratungsdiensten, Hausnotruf,
Essen auf Radern usw. verwendet.

(JA oder NEIN)
JA:
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Danke, das ist sehr lieb von lhnen, da wir auch rechtzeitig schon die Euroumstellung vornehmen, hatten wir
noch eine kleine Bitte an Sie: Ihr neuer Beitrag wéren in Euro ausgedriickt 43,60 dirfen wir diesen Betrag auf
44 Euro aufrunden um wieder auf einen geraden Betrag zu kommen?

Vielen Dank Herr/Frau wir werden lhnen in den nédchsten 2 Wochen von der Bezirksstelle (K) eine
schriftliche Bestatigung darlber zusenden.

Ich wiinsche Thnen weiterhin alles Gute und auf
Wiederhoren!
NEIN:

Herr/Frau das ist ja kein Problem, Sie spenden ja ohnehin seit 19.., da wir aber auch gleichzeitig die
Euroumstellung vornehmen, wiirde Ihr Beitrag in Hohe von ATS 400,- in Euro ausgedriickt 29,07 Euro ergeben.
Dirfen wir diesen Betrag zumindest auf eine gerade Summe von 30 Euro bringen? (evtl. Zusatz; Das ist
pro Monat ca. 1 Schilling mehr!1!)

Herr/Frau wir danken lhnen ganz herzlich fiir Ihre bisherige finanzielle Unterstitzung unserer Arbeit.
Gleichzeitig hoffen wir jedoch auf ihr Verstandnis, dass wir Sie heute direkt angesprochen haben. Aber die
finanziellen Rahmenbedingungen fiir unsere Arbeit werden leider zunehmend schwieriger.

Ich wiinsche Thnen weiterhin alles Gute und auf Wiederhoren!"

Sowohl der Umstand, dass die Erstmitbeteiligte eingeschult worden sei, als auch der Inhalt des vorgelegten
Gesprachsleitfadens wiirden zeigen, dass die Erstmitbeteiligte hinsichtlich ihres Arbeitsverhaltens
weisungsgebunden gewesen sei. Ihre Vorgesetzte habe durch die Einschulung und spétere Beaufsichtigung am
Betriebsort auf das Arbeitsverhalten der Erstmitbeteiligten Einfluss nehmen kénnen. Ob die Erstmitbeteiligte
tatséchlich stdndig beaufsichtigt worden sei, sei in diesem Zusammenhang nicht entscheidend. Die
beschwerdefiinrende Partei habe durch den Einsatz einer Mitarbeiterin (P.) dafiir Vorsorge getroffen, dass das
Arbeitsverhalten der Erstmitbeteiligten kontrolliert und dass bei Bedarf eingegriffen werden habe kdnnen.

Auch aus dem Umstand, dass das von der beschwerdeflihrenden Partei vorgegebene EDV-Programm
automatisch einen neuen Kunden eingespielt habe, sobald ein Gespréch erledigt und sein Ergebnis eingegeben
worden war, zeige, dass die beschwerdefilhrende Partei sich die Madoglichkeit vorbehalten habe, der
Erstmitbeteiligten durch Einsatz eines EDV-Programms konkrete Kunden zuzuweisen und bei Bedarf tiberpriifen
zu konnen, wie rasch die Erstmitbeteiligte gearbeitet habe und wie oft sie bei den Kunden positive Reaktionen
auslosen habe kdnnen.

Der vorgelegte Gesprachsleitfaden zeige, dass den Telefonistinnen so gut wie kein Gestaltungsspielraum
hinsichtlich der Gestaltung ihres Arbeitsverhaltens offen gestanden sei. Das Argument der beschwerdefiihrenden
Partei, die Telefonistinnen hatten sich nicht eins zu eins an diesen Leitfaden halten miissen, tiberzeuge nicht, da
der Leitfaden fiir den Beginn und das Ende jedes Gespréachs fett gedruckte Hoflichkeitsformeln vorsehe. Es
misse davon ausgegangen werden, dass die Erstmitbeteiligte hinsichtlich ihres Arbeitsverhaltens keinen
nennenswerten Spielraum habe. Der Umstand, dass zweierlei Reaktionen fiir "Ja" und "Nein" vorgegeben
worden seien, bestdtige auch die Glaubwirdigkeit der Aussage der Erstmitbeteiligten, wonach sie je nach
Reaktion des Kunden gewisse vorgegebene Felder im EDV-Programm anzuklicken gehabt habe, was auch dafir
spreche, dass die Erstmitbeteiligte hinsichtlich ihres Arbeitsverhaltens an die Vorgaben der
beschwerdefiihrenden Partei gebunden gewesen sei.

SchlieBlich zeige die Aussage von A. vor der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse, dass die
beschwerdefiinrende Partei die Einteilung der Projekte vorgenommen habe, also ausgewahlt habe, welche
Mitarbeiterin bei welchem Projekt mitarbeiten solle. Die spatere von der beschwerdeflihrenden Partei
aufgenommene gegenteilige Aussage von A. (berzeuge angesichts der klar hervorgekommenen objektiven
Anforderungen der Unternehmensorganisation der beschwerdefilhrenden Partei nicht. Die Erstmitbeteiligte sei
im Rahmen der strittigen Tatigkeit weisungsgebunden und kontrollunterworfen gewesen.

Zur disziplindren Verantwortung sehe der schriftliche Vertrag Folgendes vor:
"8. Vorzeitige Vertragsauflésung

Der Vertrag kann jederzeit ohne Einhaltung einer Kundigungsfrist von jedem Teil aus wichtigem Grund
geldst werden.

Und zwar: Wenn der Arbeitnehmer unfahig ist, seine Téatigkeit auszuliben

(...)"
Die Erstmitbeteiligte habe angegeben, sie habe die im Wochendienstplan eingetragene Arbeitszeit einhalten
mussen. Sie habe ferner pro Stunde mindestens fiinf Interessentinnen gewinnen sollen. Wenn diese Mindestzahl
nicht erreicht worden sei, habe Mag. P. darauf hingewiesen.

Die beschwerdefiihrende Partei habe vorgebracht, es sei keine feste Arbeitszeit und keine
Mindestverpflichtung vereinbart gewesen. Die Mitarbeiter seien tatsachlich oftmals zu eingetragenen Zeiten
einfach nicht am Dienstort erschienen. Die beschwerdefiihrende Partei habe aber eingerdumt, dass aus diesem
Grund die Mitarbeiter (durch das Schreiben vom 13. August 2002) aufgefordert worden seien, den Dienstgeber
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bei Auftreten von Verhinderungen zu informieren. Dies sei notwendig gewesen, um zeitgerecht disponieren zu
kénnen. Arbeitsrechtliche Sanktionen habe es jedoch nicht gegeben.

Aus diesen Beweismitteln sei insgesamt abzuleiten, dass die Erstmitbeteiligte disziplinar verantwortlich in
dem Sinn gewesen sei, als sie fir den Fall, dass sie zu wenig erfolgreiche Telefonate gefiihrt hatte, mit der
Maéglichkeit einer sofortigen Vertragsauflosung hétte konfrontiert werden kdnnen. Ob die beschwerdeftihrende
Partei von dieser Méglichkeit immer Gebrauch gemacht habe, sei im vorliegenden Gesamtzusammenhang nicht
entscheidend. Da die Erstmitbeteiligte bei der Ausfiihrung ihrer Arbeit unbestritten keinerlei unternehmerischen
Gestaltungsspielraum gehabt habe, sei dies eindeutig als Merkmal einer disziplindren Verantwortlichkeit zu
werten. Soweit die beschwerdefiihrende Partei einwende, es habe keine Sanktionen gegeben, wenn
MitarbeiterIinnen einfach nicht zu den vorgesehenen Arbeitszeiten am Arbeitsplatz erschienen seien, so sei dem
entgegenzuhalten, dass die beschwerdefilhrende Partei selbst eingerdumt habe, dass sie das Fernbleiben vom
Arbeitsplatz unter Berlicksichtigung ihrer Unternehmenserfordernisse nicht tolerieren habe kénnen und deshalb
das bereits erwahnte Rundschreiben vom 13. August 2002 erlassen habe. Es sei daher insgesamt davon
auszugehen, dass die Erstmitbeteiligte im Rahmen der strittigen Tétigkeit disziplindr verantwortlich gewesen sei.

Hinsichtlich der personlichen Arbeitspflicht laute der schriftliche Vertrag wie folgt:

"2.3 Substitution und Vertretung ist ohne Ricksprache mit dem AG mdglich, sofern es sich um fir die
Auftragserfillung geeignete Vertreter handelt.

3. Pflichten des Auftragnehmers: Sie sind wahrend und nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses zur
Verschwiegenheit verpflichtet und diirfen Dritten keine Geschéafts- oder Betriebsgeheimnisse die Uber unser
Unternehmen bekannt geworden sind, mitteilen. Einzige Ausnahme besteht im Fall der Substitution und
Vertretung. Hiebei ist der AN verpflichtet, die notwendigen Informationen an seine Vertretung weiterzugeben."

Vorgelegt worden sei weiters eine separate Geheimhaltungsvereinbarung vom 10. Juli 2002, abgeschlossen
zwischen der Erstmitbeteiligten und der beschwerdefiihrenden Partei mit folgendem Wortlaut:

"Sie sind wahrend und nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses zur Verschwiegenheit verpflichtet und
dirfen Dritten keine Geschéfts- oder Betriebsgeheimnisse, die tiber unser Unternehmen bekannt geworden sind,
mitteilen. Im Falle der Verletzung dieser Verschwiegenheitspflicht wird eine Vertragsstrafe in Hohe von
EUR 100 000,-- vereinbart. Sollte der angerichtete Schaden dieser Vertragsstrafe hoher sein, so erklart sich der
oben genannte Mitarbeiter bereit, jeglichen Schaden in der dartiber hinausgehenden Héhe zu decken.”

Die Erstmitbeteiligte habe zur tatsachlichen Ausgestaltung ihrer Téatigkeit angegeben, sie habe, wenn sie
einen vereinbarten Termin nicht einhalten habe kénnen, in der Firma anrufen mussen. Sie habe auch den Grund
ihrer Abwesenheit bekannt geben missen. Die Erstmitbeteiligte hatte eine andere Kollegin an ihre Stelle
schicken konnen oder den Dienst tauschen. Eine betriebsfremde Person hétte sie nicht schicken kénnen.

Die beschwerdefiihrende Partei gebe an, sie habe den Mitarbeitern das Recht eingerdumt, eine Vertretung
zu organisieren. Die Mitarbeiter hétten sich beliebig vertreten lassen kénnen.

Aus diesen Beweismitteln sei insgesamt abzuleiten, dass die Erstmitbeteiligte auf Grund des schriftlichen
"freien Dienstvertrages” einer Geheimhaltungspflicht Uber firmeninterne Daten unterlegen sei. Diese
Geheimhaltungspflicht habe fir den Fall, dass sich die Erstmitbeteiligte vertreten habe lassen, ausdriicklich nicht
gelten sollen. GemaR einer zweiten separaten Vereinbarung habe sich die Erstmitbeteiligte zu einer umfassenden
und uneingeschrénkten Geheimhaltungspflicht verpflichtet, die gleichzeitig Sanktionen vorgesehen habe.

Nach Ansicht der belangten Behorde sei daraus zu schlieen, dass die Erstmitbeteiligte zu einer
umfassenden Geheimhaltungspflicht verpflichtet gewesen sei. Fur eine beliebige Vertretung habe dieses
Vertragsverhaltnis keinen Raum geboten. Damit im Einklang stehe die Aussage der Erstmitbeteiligten, sie hatte
sich nach ihrer Auffassung durch Kolleglnnen, nicht aber durch betriebsfremde Personen vertreten lassen
kdénnen.

Diese Form der Vertretungsmoglichkeit erfulle nicht die Erfordernisse eines beliebigen Vertretungsrechts
im Sinne der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes. Die Erstmitbeteiligte sei somit zur
personlichen Arbeitsleistung verpflichtet gewesen.

Unterstrichen werde diese Beurteilung durch die Aussage von A. vor der mitbeteiligten
Gebietskrankenkasse, wonach sie dann, wenn sie (z.B.) krankheitsbedingt I&nger ausgefallen wére, bei Mag. P.
eine Vertretung namhaft hétte machen kodnnen. Mag. P. hétte dann entschieden, ob sie diese Vertretung
aufnehme oder nicht. Auch diese Aussage belege, dass die beschwerdefiihrende Partei ihren Telefonistinnen
nicht das Recht eingerdumt habe, sich beliebig vertreten zu lassen. Dariiber hinaus spreche fiir die personliche
Arbeitspflicht, dass die Erstmitbeteiligte unbestritten - wenn auch kurz - eingeschult worden sei. Schlieflich
zeige auch der Umstand, dass die Erstmitbeteiligte keine unternehmerischen Gestaltungsmoglichkeiten gehabt
habe, dass die Erstmitbeteiligte kein ersichtliches wirtschaftliches Interesse daran gehabt hatte, auf eigene
Kosten einen Dritten mit ihrer Vertretung zu betrauen. Daraus ergebe sich insgesamt, dass die Erstmitbeteiligte
zur personlichen Arbeitsleistung verpflichtet gewesen sei.

Zur wirtschaftlichen Abhéngigkeit fuhrte die belangte Behorde aus, die Erstmitbeteiligte habe unbestritten
mit den Betriebsmitteln der beschwerdefiihrenden Partei gearbeitet. Sie habe im Rahmen ihrer Tatigkeit
ausschlieBlich ihre eigenen Kenntnisse und F&higkeit eingesetzt. Es sei daher davon auszugehen, dass die
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Erstmitbeteiligte wirtschaftlich abhangig gewesen sei. Die wirtschaftliche Abhangigkeit sei bei entgeltlichen
Avrbeitsverhéltnissen im Ubrigen die zwangslaufige Folge personlicher Abhangigkeit.

Zusammenfassend sei anzumerken, dass die Aussagen der Erstmitbeteiligten in ihrem Gesamtbild
lebensnahe und in sich widerspruchsfrei seien. Sie stiinden im Einklang mit den im gesamten Verfahren
hervorgekommenen objektiven Anforderungen der Unternehmensorganisation der beschwerdefiihrenden Partei.

Die Einwédnde der beschwerdefiihrenden Partei seien nicht geeignet, die Feststellung eines freien
Dienstverhéltnisses zu untermauern. Die von der beschwerdefilhrenden Partei vorgelegten Niederschriften
zeichneten fast gleichlautend das Bild einer Tétigkeit, die spontan aufgenommen und bei Desinteresse gleich
wieder abgebrochen werden habe kénnen, bei der die Beschéftigte ferner gleichsam nach Belieben die Projekte,
an denen sie heute arbeiten wolle, aussuchen und wechseln habe kdénnen. Diese Aussagen erschienen im
vorliegenden Gesamtzusammenhang nicht glaubwirdig. Es misse davon ausgegangen werden, dass die von der
beschwerdefilhrenden Partei befragten Mitarbeiterinnen anlasslich ihrer Befragung beeinflusst worden seien.

Die klar hervorgekommenen betrieblichen Erfordernisse wirden zeigen, dass nach einem verbindlichen
Dienstplan habe gearbeitet werden missen. Auf Grund der so festgestellten objektiven Anforderungen der
Unternehmensorganisation der beschwerdefiihrenden Partei sei der Sachverhalt als ausreichend ermittelt zu
beurteilen. Die beantragten Vernehmungen seien aus diesem Grund unter Ricksichtnahme auf die
Verfahrensprinzipien der Verfahrensokonomie (8 39 Abs. 2 dritter Satz AVG) zu unterlassen.

Rechtlich ergebe sich, dass die Erstmitbeteiligte im Rahmen der strittigen Tétigkeit hinsichtlich Arbeitszeit
und Arbeitsort an die Vorgaben der beschwerdefiihrenden Partei als ihrer Dienstgeberin gebunden gewesen sei.
Sie sei weisungsgebunden und kontrollunterworfen gewesen. Die Erstmitbeteiligte sei zur personlichen
Arbeitsleistung verpflichtet und disziplindr verantwortlich gewesen. Sie habe mit den Betriebsmitteln der
beschwerdefilhrenden Partei gearbeitet. Die festgestellten Beschaftigungsmerkmale ergaben das Gesamtbild
einer Beschaftigung in personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit. Der schriftliche "freie Dienstvertrag" sei,
soweit er mit der tatséchlichen Beschéaftigung nicht im Einklang stehe, als Scheinvertrag zu beurteilen.

Wie sich aus den im Akt befindlichen Abrechnungsunterlagen ergebe, habe die Erstmitbeteiligte flr die
festgestellten Beschéftigungstage ein im monatlichen Durchschnitt tber der téglichen Geringfugigkeitsgrenze
liegendes Entgelt erhalten. lhre Beschéftigung sei daher an allen festgestellten Beschaftigungstagen voll
versicherungspflichtig gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Rechtswidrigkeit seines Inhalts sowie Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde mit dem Antrag, ihn kostenpflichtig
aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor, nahm von der Erstattung einer Gegenschrift Abstand,
und beantragte, die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen. Die mitbeteiligte Gebietskrankenkasse erstattete
eine Gegenschrift mit dem Antrag, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen. Die mitbeteiligte
Unfallversicherungsanstalt nahm von der Erstattung einer Gegenschrift Abstand. Die Erstmitbeteiligte sowie die
mitbeteiligte Pensionsversicherungsanstalt beteiligten sich nicht am verwaltungsgerichtlichen Verfahren.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. GeméR § 4 Abs. 1 Z1 ASVG sind die bei einem oder mehreren Dienstgebern beschéaftigten Dienstnehmer
in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung auf Grund dieses Bundesgesetzes versichert (vollversichert),
wenn die betreffende Beschéftigung weder geméR den §8 5 und 6 von der Vollversicherung ausgenommen ist
noch nach § 7 nur eine Teilversicherung begriindet.

Dienstnehmer im Sinne des ASVG ist gemaR § 4 Abs. 2 ASVG, wer in einem Verhaltnis personlicher und
wirtschaftlicher Abhéngigkeit gegen Entgelt beschéftigt wird; hiezu gehdren auch Personen, bei deren
Beschaftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit gegenuber den Merkmalen
selbstdndiger Auslibung der Erwerbstatigkeit Uberwiegen.

Gemal 8 4 Abs. 4 Z 1 ASVG stehen den Dienstnehmern im Sinne dieses Bundesgesetzes Personen gleich,
die sich auf Grund freier Dienstvertrdge auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Erbringung von
Dienstleistungen verpflichten, und zwar fir einen Dienstgeber im Rahmen seines Geschéftsbetriebes, seiner
Gewerbeberechtigung, seiner berufsrechtlichen Befugnis (Unternehmen, Betrieb usw.) oder seines
statutenmé&Bigen Wirkungsbereiches (Vereinsziel usw.), mit Ausnahme der bauerlichen Nachbarschaftshilfe.

Ob bei der Beschéftigung die Merkmale personlicher Abhangigkeit des Beschéftigten vom Empfénger der
Avrbeitsleistung gegentber jenen persénlicher Unabhé&ngigkeit Gberwiegen und somit personliche Abhangigkeit
im Sinne des 84 Abs.2 ASVG gegeben ist, hdngt nach der stdndigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes  (vgl. das Erkenntnis eines verstirkten Senates vom 10. Dezember 1986,
Slg. Nr. 12.325/A) davon ab, ob nach dem Gesamtbild dieser konkret zu beurteilenden Beschéaftigung die
Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten durch diese und wéhrend dieser Beschaftigung weitgehend ausgeschaltet
oder - wie bei anderen Formen der Gestaltung einer Beschéftigung - nur beschrénkt ist. Die wirtschaftliche
Abhéngigkeit, die nach der Rechtsprechung ihren sinnfélligen Ausdruck im Fehlen der im eigenen Namen
auszuubenden Verfugungsmacht tber die nach dem Einzelfall wesentlichen organisatorischen Einrichtungen und
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Betriebsmittel findet, ist bei entgeltlichen Arbeitsverhdltnissen die zwangsléaufige Folge personlicher
Abhangigkeit.

Fir das Vorliegen der personlichen Abhdngigkeit sind -im Ergebnis in Ubereinstimmung mit dem
arbeitsrechtlichen Verstdndnis dieses Begriffes - als Ausdruck der weitgehenden Ausschaltung der
Bestimmungsfreiheit des Beschéftigten durch seine Beschéftigung nur seine Bindung an Ordnungsvorschriften
Uber den Arbeitsort, die Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf beziehenden Weisungs-
und Kontrollbefugnisse und die damit eng verbundene (grundsatzlich) personliche Arbeitspflicht
unterscheidungskraftige Kriterien zur Abgrenzung von anderen Formen der Gestaltung einer Beschaftigung,
wahrend das Fehlen anderer (im Regelfall freilich auch vorliegender) Umsténde (wie z. B. einer langeren Dauer
des Beschaftigungsverhdltnisses oder eines das Arbeitsverfahren betreffenden Weisungsrechtes des Empféngers
der Arbeitsleistung) dann, wenn die unterscheidungskréftigen Kriterien kumulativ vorliegen, personliche
Abhangigkeit nicht ausschlieft. Erlaubt allerdings im Einzelfall die konkrete Gestaltung der organisatorischen
Gebundenheit des Beschéftigten in Bezug auf Arbeitsort, Arbeitszeit und arbeitsbezogenes Verhalten keine
abschlieBende Beurteilung des Uberwiegens der Merkmale personlicher Abhangigkeit, so kénnen im Rahmen
der vorzunehmenden Beurteilung des Gesamtbildes der Beschaftigung auch diese an sich nicht
unterscheidungskraftigen Kriterien von maRgeblicher Bedeutung sein (vgl. unter vielen das hg. Erkenntnis vom
27. April 2011, ZI. 2009/08/0123).

Der freie Dienstvertrag unterscheidet sich von einem Beschéaftigungsverhaltnis im Sinne des § 4 Abs. 2
ASVG durch das Fehlen der personlichen Abhéngigkeit des Dienstnehmers vom Dienstgeber (vgl. zB das
hg. Erkenntnis vom 24. Janner 2006, ZI. 2004/08/0101, mwN).

2. Die beschwerdefilhrende Partei wendet sich im Wesentlichen gegen die Beweiswiirdigung der belangten
Behorde:

Die Feststellungen zu den verpflichtend einzuhaltenden Arbeitszeiten seien unrichtig, widersprachen dem
schlussigen Gesamtvorbringen der beschwerdefiihrenden Partei im Verwaltungsverfahren und stiitzten sich, was
den festgestellten "Organisationsaufwand” betreffe, auf reine MutmaBungen und "Offensichtlichkeiten”, die
durch keinerlei Vorbringen oder Beweise begriindbar seien. So habe die belangte Behdrde ihre Feststellung, dass
die beschwerdefiihrende Partei Auftrdge von Projekten in einem gewissen Zeitrahmen abwickeln misse, auf kein
Beweisergebnis stutzen konnen. Nach der belangten Behorde sei es "offensichtlich”, dass die
beschwerdefiihrende Partei Auftrége von Kunden tibernehmen habe missen, die zur Ausfiihrung von Projekten
einen gewissen Zeitrahmen beinhalteten. Die belangte Behorde habe dazu keine Erhebungen getéatigt, weder die
Zeuginnen befragt, noch der Geschéftsfuhrerin der beschwerdefiihrenden Partei Gelegenheit einer persoénlichen
Stellungnahme durch ihre Einvernahme dazu gegeben.

Samtliche Feststellungen der belangten Behdrde zum Thema Organisation des Unternehmens der
beschwerdefiihrenden Partei beruhten auf reinen Annahmen und MutmaBungen. So wiirden Formulierungen
verwendet, wie "die offensichtlich ihrerseits die Ausfihrung von Projekten in einem gewissen Zeitrahmen
beinhalten", oder "mussten uns einen Rechtsbehelf schaffen" und "es muss daher davon ausgegangen werden...".

All diese Formulierungen wiirden zeigen, dass die belangte Behdrde eine derartige Feststellung einfach
treffen "musste”, damit sie die freie Arbeitszeiteinteilung der Mitarbeiter der beschwerdefiihrenden Partei
dennoch als personliche Abhéngigkeit interpretieren habe kdénnen. Sie habe demnach Feststellungen zur internen
Organisation der beschwerdeflihrenden Partei getroffen, die sie allein aus einem Informationsblatt ableite, das
dazu keinerlei Anhaltspunkte gebe. Es sei daraus nicht ableitbar, dass die beschwerdefilhrende Partei einen
Rechtsbehelf schaffen habe missen, wonach die Arbeitskraft eingefordert werden habe kénnen. Es sei bloR3
darum gegangen, zu regeln, wie in diesem Fall disponiert werden solle und es sei damit gerade nicht das Recht
der beschwerdefiihrenden Partei verbunden gewesen, die Arbeitskraft ihrer Dienstnehmer einzufordern. Flr die
Bekanntgabe der Dienstverhinderung hatten keine Griinde angegeben werden mussen, sondern sei dies nur als
Information an die beschwerdefiihrende Partei gedacht gewesen, damit diese dann weiter disponieren habe
kdnnen.

Die Behauptung, dass die beschwerdefiihrende Partei die Arbeitskraft der Mitarbeiter einfordern habe
kénnen, sei dartiber hinaus klar aktenwidrig. In dem zitierten Schreiben vom 13. August 2002 habe die
beschwerdefilhrende Partei nur die organisatorische VVorgangsweise bei Dienstverhinderungen festgehalten und
damit gegeniiber der Behdrde auch dargelegt, dass es im Unternehmen der beschwerdefiihrenden Partei gang und
géabe gewesen sei, dass Dienstverhinderungen im umfangreichen MaRe auf Grund der freien Zeiteinteilung und
der nicht bestehenden Bindung an die Arbeitszeit gegeben gewesen seien. Als alleinige Malinahme hatte die
beschwerdefilhrende Partei den freien Dienstnehmern freigestellt, eine Vertretung fur die von ihnen
tbernommenen Termine namhaft zu machen bzw. der beschwerdefilhrenden Partei einen Ersatztermin zu
nennen. Es sei somit um eine reine Frage der Disponierung im Betrieb der beschwerdefihrenden Partei
gegangen.

Die belangte Behorde gebe zu dem entscheidungswesentlichen Sachverhaltselement, dass bei der
beschwerdefuihrenden Partei ein betriebliches Erfordernis bestehen wirde, die Arbeitskraft der Mitarbeiter
einzufordern, bloRe Scheinbegriindungen an. Im angefochtenen Bescheid heifle es dazu: "Es muss daher davon
ausgegangen werden, dass das beliebige Nichteinhalten von bereits eingetragenen Terminen mit den objektiven
Anforderungen der Unternehmensorganisation der Dienstgeber nicht vereinbar gewesen wére."
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Es bleibe unerfindlich, auf Grund welcher Beweisergebnisse die belangte Behdrde hier diese
Unternehmensorganisation annehme. Aus dem Rundschreiben vom 13. August 2002 allein auf eine konkrete
Unternehmensorganisation der beschwerdefiihrenden Partei zu schlieBen, sei unzuldssig verkiirzend. Die
belangte Behorde hatte diesbeziiglich zusatzliche Beweise erheben missen, und inshesondere eine mindliche
Einvernahme der Geschéftsfiihrerin der beschwerdefiinrenden Partei zur Klérung dieser Frage durchfiihren
missen.

Die Behauptung der belangten Behorde schlieBlich, dass die beschwerdefiihrende Partei beweisen hétte
missen, dass sie sich nicht prinzipiell die Mdglichkeit von Sanktionen fiir den Fall der Nichteinhaltung von
Arbeitsverpflichtungen vorbehalten hatte, verkehre die verfahrensrechtliche Beweispflicht unzuléssiger Weise
ins Gegenteil. Es liege nicht an der beschwerdefiihrenden Partei zu beweisen, dass sie sich derartige Sanktionen
nicht vorbehalten héatte, sondern die belangte Behorde habe durch ihre Erhebungen zu beweisen, dass sich die
beschwerdefiihrende Partei solche Sanktionen vorbehalten habe. Dies sei der Behdrde nicht gelungen. Es sei aus
den Beweisergebnissen abzuleitende standige Praxis, dass auf Grund der Tatsache, dass es sich um beiderseits
gewollte freie Dienstvertrdge gehandelt habe, eine Sanktion bei der Nichteinhaltung der Dienstverpflichtung
arbeitsrechtlich eben nicht méglich gewesen und auch nicht durchgefiihrt worden sei.

Keine einzige Dienstnehmerin, die befragt worden sei, habe von einer derartigen Sanktion berichtet. Da
Dienstverhinderungen jedoch, sowie dies bei dem zitierten Informationsblatt angefiihrt worden sei, sehr oft
vorgekommen seien, hétten die befragten Dienstnehmerinnen diesbeziglich von Sanktionen berichten mussen.
Es liege ein Verfahrensmangel vor, da die belangte Behorde die befragten Dienstnehmer zu diesem Thema nicht
einvernommen habe.

Richtigerweise wére festzustellen gewesen, dass die Erstmitbeteiligte nicht an die im Wochendienst
festgesetzten Arbeitszeiten gebunden gewesen sei. Die gegenteilige Feststellung begriinde einen weiteren
Verfahrensmangel, weil die belangte Behdrde auf Basis der gebotenen Feststellung zu einem anderen, ndmlich
verfahrenseinstellenden Erkenntnis gelangt wére.

Hinsichtlich der personlichen Abhéngigkeit zitiere die belangte Behdrde das Rundschreiben der
beschwerdefiihrenden Partei vom 13. August 2002 im Wortlaut, lege es aber in rechtlicher Hinsicht unrichtig aus
bzw. erachte es auf Grund unrichtiger Rechtsansicht als Begrundung fir eine die Vollversicherungspflicht
begrindende persdnliche Abhédngigkeit. Die belangte Behdrde schlieRe daraus falschlich, dass die Dienstnehmer,
hier insbesondere die Erstmitbeteiligte, an die einmal festgesetzten Arbeitszeiten gebunden seien und diese
einzuhalten hatten. Dies sei aus den Beweisergebnissen, insbesondere aus dem zitierten Rundschreiben, nicht
ableitbar.

Vielmehr lasse sich daraus ableiten, dass Dienstverhinderungen auch nach Eintragung der
Arbeitszeitwiinsche und bei freier Gestaltung der Dienstzeiten durch die Dienstnehmer hdufig vorgekommen
seien und die beschwerdefiihrende Partei als Dienstgeberin "diesbezliglich blof3 (iber eine organisatorische
Handhabung dieser Thematik verfligt" habe. Grundsatzlich sei auch bei einem freien Dienstvertrag die
Verpflichtung zu einer Dienstleistung nicht notwendig mit der Verneinung der personlichen Abhéngigkeit
verbunden. Vielmehr seien Vertrdge ohne Leistungspflicht kaum denkbar, insbesondere filhre aber die
Leistungspflicht nicht notwendig zu einem Arbeitsvertrag.

Weiters hétte die belangte Behdrde aus diesem Schreiben bei richtiger rechtlicher Beurteilung auf Grund
der Tatsache, dass in diesem Schreiben keinerlei Hinweis auf eine Sanktion bei Dienstverhinderung und auch
kein Hinweis auf die Verpflichtung, wichtige Griinde anzugeben, enthalten sei, schliefen mussen, dass es sich
nicht um eine personliche Abhéngigkeit der Dienstnehmerin mit einer festen personlichen Bindung handle,
sondern ein loses Kommen und Gehen geherrscht habe und die beschwerdefiihrende Partei "bloRRe
organisatorische Hilfsmainahmen fiir die gelebte Flexibilitit der Arbeitszeit" in ihrem Unternehmen versucht
habe.

3. Mit diesem Vorbringen wendet sich die beschwerdefiihrende Partei gegen die Feststellung der belangten
Behorde, wonach die Erstmitbeteiligte an eine einmal im Wochendienstplan festgesetzte Arbeitszeit auch
gebunden gewesen sei. Die belangte Behorde stutzte diese Feststellung im Wesentlichen auf die Angaben der
Erstmitbeteiligten im Verwaltungsverfahren, sowie auf jene Liste, auf der die Erstmitbeteiligte ihre
Wunscharbeitszeit vermerken konnte, weiters auf die (im angefochtenen Bescheid zitierte) schriftliche
Mitteilung der beschwerdefuhrenden Partei vom 13. August 2002.

Der Grundsatz der freien Beweiswirdigung (8§ 45 Abs. 2 AVG) bedeutet nach stdndiger Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofs nicht, dass der in der Begriindung des Bescheids niederzulegende Denkvorgang der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle nicht unterliegt. Die Bestimmung des § 45 Abs. 2 AVG hat nur zur Folge,
dass die Wirdigung der Beweise keinen gesetzlichen Regeln unterworfen ist. Dies schlieit aber eine
verwaltungsgerichtliche Kontrolle in der Richtung nicht aus, ob der Sachverhalt geniligend erhoben ist und ob die
bei der Beweiswiirdigung vorgenommenen Erwagungen schlissig sind, also nicht den Denkgesetzen und dem
allgemeinen menschlichen Erfahrungsgut widersprechen. Unter Beachtung dieser Grundsdtze hat der
Verwaltungsgerichtshof auch zu prifen, ob die Behoérde im Rahmen ihrer Beweiswiirdigung alle in Betracht
kommenden Umsténde vollstandig berticksichtigt hat. Hingegen ist der Verwaltungsgerichtshof nicht berechtigt,
eine Beweiswiirdigung der belangten Behorde, die einer Uberpriifung unter den genannten Gesichtspunkten
standhélt, auf ihre Richtigkeit hin zu beurteilen, d.h. sie mit der Begriindung zu verwerfen, dass auch ein anderer
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Ablauf der Ereignisse bzw. ein anderer Sachverhalt schlussig begrindbar wére (vgl. das hg. Erkenntnis vom
25. Mai 2005, ZI. 2003/08/0233, mwN).

Angesichts dieses Priifungsmalistabs begegnet die Beweiswirdigung der belangten Behorde hinsichtlich der
Verpflichtung der Erstmitbeteiligten, eine einmal festgesetzte Arbeitszeit auch einzuhalten, keinen Bedenken.
Die belangte Behorde hat in ihre Erwdgungen einbezogen, dass bereits auf dem von der beschwerdefihrenden
Partei ausgegebenen Formular, in das die Wunscharbeitszeiten eingetragen wurden, angegeben war, dass
eingetragene Termine und Zeiten einzuhalten sind. Die belangte Behérde hat auch beriicksichtigt, dass nach
einer schriftlichen Mitteilung der beschwerdefiihrenden Partei vom 13. August 2002 im Falle einer
Dienstverhinderung eine "sofortige Information des Dienstgebers" verlangt wurde. Vor diesem Hintergrund
erscheint es weder unschliissig noch den Denkgesetzen widersprechend, der Darstellung der
beschwerdefiihrenden Partei, wonach vereinbarte Dienstzeiten ohne Einschrdnkung und ohne jede Begriindung
nicht wahrgenommen werden mussten, keinen Glauben zu schenken.

Aus diesen Beweismitteln und aus dem Vorbringen der beschwerdefiihrenden Partei selbst, wonach durch
das Rundschreiben vom 13. August 2002 untragbare Organisationsprobleme (in der Beschwerde ist von einem
"lose(n) Kommen und Gehen" die Rede) gelost werden sollten, hat die belangte Behorde "objektive
Anforderungen der Unternehmensorganisation” abgeleitet. Fir eine solche Schlussfolgerung waren die
vorliegenden Beweismittel auch ausreichend. Schon das eigene Vorbringen der beschwerdefiihrenden Partei im
Verwaltungsverfahren lasst den Schluss zu, dass eine voéllige Missachtung vereinbarter Dienstzeiten von der
beschwerdefiihrenden Partei nicht (mehr) toleriert wurde. Im Ubrigen widersprache es auch jeder
Lebenserfahrung, dass in einem Call Center, in dem eine begrenzte Anzahl von Arbeitsplatzen zur Verfiigung
steht, Dienstpléane erstellt wiirden, denen keinerlei Verbindlichkeit zuk&dme.

Da sich schon aus dieser Beweislage die Verbindlichkeit der vereinbarten Arbeitszeiten begriinden lasst, ist
nicht weiter relevant, welche Art von Auftrdgen die beschwerdefiihrende Partei von ihren Kunden angenommen
hat und inwiefern die Unternehmensorganisation nach diesen Auftrdgen ausgerichtet war. Weitere
diesbezlgliche Ermittlungen - wie die Einvernahme der Geschaftsfiihrerin der beschwerdefiihrenden Partei zu
diesem Thema - konnten daher unterbleiben. Im Ubrigen wurde die Geschéftsfiihrerin der beschwerdefithrenden
Partei - Mag. P.- im Verwaltungsverfahren vor der mitbeteiligten Gebietskrankenkasse niederschriftlich
einvernommen (eine diesbeziigliche Niederschrift vom 16. Juli 2004 findet sich im Verwaltungsakt) und dort zur
Arbeitszeitenregelung befragt. Die neuerliche Einvernahme wére nur zu neuem, fir die Entscheidung
wesentlichem Vorbringen der Parteien geboten gewesen. Auch das Auftreten von Ungereimtheiten oder gar
Widerspriichen mit anderen zwischenzeitig vorliegenden Beweisergebnissen verpflichtet die Behorde nicht zur
neuerlichen Einvernahme. Es ist vielmehr Aufgabe der Behorde, sich im Rahmen der Beweiswirdigung mit
solchen Beweisergebnissen auseinander zu setzen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 20. September 2006,
ZI. 2004/08/0110).

4. Die beschwerdefilhrende Partei fiihrt weiter aus, die belangte Behdrde irre in der Annahme, dass der
vorliegende Gesprachsleitfaden zu einer Weisungsbhindung und Kontrollunterworfenheit der Dienstnehmer
gefuhrt hatte. Dazu sei festzuhalten, dass das echte Dienstverhdltnis mit personlicher Abhédngigkeit ein
unvollstandiger Vertrag sei, der auf spatere Konkretisierung angewiesen sei. Eine solche sei im gegebenen Fall
nicht festgestellt. Vielmehr sei der Gesprachsleitfaden blof? als Hilfestellung flr die Dienstnehmer gedacht, mit
dem der Aufbau des Gespréachs skizziert werde. Damit kdnnten die Dienstnehmer ohne weitere Anweisungen
ihre Dienste vollig frei ausiiben. Es sei sachlich notwendig, da die Mitarbeiter Uberhaupt wissen mussten, was sie
zu einem bestimmten Projekt sagen sollten. Die Mitarbeiter seien keinesfalls verpflichtet, sich an diesen
Gesprachsleitfaden zu halten. Sie kdnnten "sich selbst nach eigener Kommunikationsfahigkeit und Erfahrung
variieren". Aus dem Gespréchsleitfaden die Rechtsmeinung abzuleiten, dass die Dienstnehmer keinen Spielraum
hinsichtlich der Gestaltung ihres Arbeitsverhaltnisses hétten, sei geradezu denkunmdglich. Es widersprache den
Denkgesetzen und jeglicher Lebenserfahrung, dass Telefonisten bei Telefonkontakten ein vorgegebenes
Telefonat herunterlesen kdénnten. Mehr als Eingangsfloskeln oder Abschlussfloskeln seien absolut nicht méglich,
weil man ja, um erfolgreich zu sein, auf den Gespréchspartner eingehen und ein individuelles Gesprach flihren
musse. Da dieses immer von den Reaktionen der Gegenseite abhangig sei, kdnnten auch im Gespréchsleitfaden
der beschwerdefiihrenden Partei nie alle Varianten erfasst werden. Es werde kein Telefonat geben, das dem
anderen gleiche. Dieser Leitfaden sei natirlich nur als Hilfestellung gedacht. Das zeige auch die nur kurze
Einschulungszeit. Es sei daher nicht auf die Weisungsgebundenheit und Kontrollunterworfenheit zu schlieRen.

5. Der beschwerdefiihrenden Partei ist zwar beizupflichten, dass der genaue Gesprachsverlauf eines
Telefonats niemals im Vorhinein determinierbar ist. Bei der Beurteilung der Weisungsgebundenheit kommt es
jedoch in erster Linie nicht auf fachliche Weisungen, sondern auf die Gebundenheit in Bezug auf Arbeitsort,
Arbeitszeit und arbeitsbezogenes Verhalten an. Dies deshalb, weil Weisungen in Bezug auf das Arbeitsverfahren
in der Realitdt des Arbeitslebens nicht immer erwartet werden kdénnen, da sich schon bei einer geringen
Qualifikation des Arbeitenden ein gewisser eigener fachlicher Entscheidungsbereich findet, der sich mit
steigender Qualifikation entsprechend erweitert (vgl. das hg. Erkenntnis vom 16. Mérz 2011, ZI. 2008/08/0153).

Nach den -insofern unbestrittenen - Feststellungen der belangten Behdrde wurde von der
beschwerdefilhrenden Partei die jeweilige Abfolge der Telefonate vorgegeben und es war dabei eine
Eingabemaske am Computer zu verwenden, die anhand der auszufilllenden Schritte eine Grundstruktur des
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Gespréchs vorgab. Angesichts dessen und angesichts des fixen Arbeitsorts wie auch der einzuhaltenden
Avrbeitszeit (siehe Pkt. 3.) ist daher von einer -aus dieser Bindung an von der beschwerdefiihrenden Partei
vorgegebene Ordnungsvorschriften resultierenden - weitgehenden Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit der
Erstmitbeteiligten durch ihre Beschaftigung auszugehen, ohne dass es dabei weiter darauf ankdme, in welcher
Detailtreue die Erstmitbeteiligte beim Ablauf der Telefonate an Gesprachsleitfaden gebunden war.

Entscheidend ist ndmlich nicht, ob der vorgegebene Text des Gespréchsleitfadens wortlich zu sprechen war;
diese Unterlage musste von den Beschéaftigten aber zumindest als generelle Anweisung dahin verstanden
werden, mit welchem Argument das Gesprach einzuleiten und wie es - je nach Reaktion der angerufenen
Person - thematisch fortzusetzen war. Darin liegt aber - unabhéngig davon, wie strikt die Bindung an den Text
verstanden werden musste oder konnte - eine Anweisung, wie die Arbeit jeweils zu verrichten war.

6. Zur disziplindren Verantwortung fihrt die beschwerdefiihrende Partei aus, die belangte Behorde leite aus
der schriftlichen Vereinbarung ab, dass eine vorzeitige Vertragsauflésung aus wichtigem Grund jederzeit
maglich sei. Diese Rechtsansicht sei unzuldssig und unrichtig. Vielmehr sei es das charakteristische Element
jedes Dauerschuldverhéltnisses, dass es aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Frist jederzeit geldst
werden koénne. Ein wichtiger Grund liege immer dann vor, wenn die Aufrechterhaltung den Vertragsparteien
nicht weiter zugemutet werden kdénne.

Es sei unzuléssig, dass die belangte Behorde aus der demonstrativen Aufzéhlung, wann ein wichtiger Grund
fir eine Auflésung vorliege (ndmlich unter anderem, wenn der Dienstnehmer unfahig werde, seine Tétigkeit
auszuilben), eine jederzeitige arbeitsrechtliche Sanktionsmdglichkeit fir Dienstverhinderungen ableite. Der
Auflésungsgrund der Dienstunfahigkeit sei ein immanentes Tatbestandsmerkmal, das jedem Dienstvertrag,
jedem freien Dienstverhéltnis und sonstigem Dauerschuldverhéltnis entspreche. Es sei zum Beispiel auch im
Handelsvertretergesetz ausdriicklich normiert, dass die Auflosung des Handelsvertreterverhéltnisses moglich sei,
wenn der Handelsvertreter unfahig werde, seine Tatigkeit auszuliben. Wenn man daraus allein schon eine
arbeitsrechtliche Sanktionsmdglichkeit ableiten wirde, missten auch sémtliche Handelsvertreterverhaltnisse als
sozialversicherungspflichtige, personlich abh&ngige Dienstverhéltnisse qualifiziert werden.

7. Die belangte Behtrde ging davon aus, dass die Erstmitbeteiligte an die Einhaltung ihrer im
Wochendienstplan eingetragenen Arbeitszeiten gebunden war, ferner, dass sie pro Stunde finf Interessenten
gewinnen habe mussen, widrigenfalls sie von Mag. P. darauf hingewiesen worden sei. Die verpflichtende
Erreichung einer Mindestzahl an Interessenten wird von der beschwerdefiihrenden Partei in der Beschwerde
auch nicht bestritten.

Angesichts dieser VVorgaben ist der belangten Behorde nicht entgegenzutreten, wenn sie zum Ergebnis kam,
dass die Erstmitbeteiligte bei Nichterfullung der Vorgaben mit Sanktionen hatte rechnen miissen. Anders als die
beschwerdefiihrende Partei meint, hat die belangte Behodrde damit die Sanktionierung nicht allein deshalb als
gegeben angesehen, weil der Vertrag die Moglichkeit der Auflésung aus wichtigem Grund vorsah.

8. Hinsichtlich der Vertretungsbefugnis der Erstmitbeteiligten meint die beschwerdefiihrende Partei, die
belangte Behorde ziehe falschlich die Geheimhaltungsvereinbarung, die sich auf Grund des Vertrags im Punkt 3.
ausdricklich nicht auf den Fall der Substitution und der Vertretung beziehe, als Begriindung dafiir heran, dass
kein generelles Vertretungsrecht bejaht werden konne. Die belangte Behorde ziehe diesen Schluss in
Zusammenschau mit einer separaten Geheimhaltungsvereinbarung, die eine Vertragsstrafe vorsehe. Tatséchlich
sei jedoch aus dieser separaten Vereinbarung nicht abzuleiten, dass damit die ausdriicklich vorgesehene
Ausnahme von der Verschwiegenheitspflicht im Falle der Vertretung nicht gelten solle. Die Vereinbarung im
Dienstvertrag sei die allgemeine Vereinbarung und die Sondervereinbarung betreffe nur den Zusatz, der eine
Vertragsstrafe enthalte. Die Sondervereinbarung sehe keine Einschrankung der allgemeinen Vertretungsbefugnis
des Dienstvertrags und der dort enthaltenen Verschwiegenheitspflicht vor, die fiir den Fall der Vertretung eben
nicht gelte. Warum dies auf Grund der Sondervereinbarung (betreffend die Vertragsstrafe) ableitbar sein solle,
habe die belangte Behdrde nicht nachvollziehbar begriindet.

Dazu komme, dass aufgrund der kurzen Einschulungszeit, die alle Zeugen bestétigt hatten, auch theoretisch
eine Vertretung von dritten Personen sehr gut durchfuhrbar sei. Auf Grund der relativen Einfachheit der
durchzufiihrenden Arbeiten (Fahigkeit Deutsch zu sprechen, Kommunikationsfahigkeit, Fahigkeit mit
Computern umzugehen), sei eine Vertretung gerade auch durch betriebsfremde Personen leicht méglich. Warum
dies nur durch betriebsangehoérige Personen mdglich sein solle, sei ebenfalls nicht ableitbar und eine falsche
Rechtsansicht.

SchlieBlich sei zu der von der belangten Behorde ins Treffen gefiihrten Aussage von A., dass ihrer Ansicht
nach nicht mit einem aufenstehenden Dritten als Vertreter ein neues Dienstverhdltnis begonnen wirde,
festzuhalten, dass auch diese Aussage nicht gegen eine generelle Vertretungsbefugnis spreche. Die generelle
Vertretungsbefugnis bedeute nur, dass man eben die persénliche Leistungspflicht durch einen Dritten ausfiihren
lassen konne und dass der Dienstgeber dies annehmen misse. Wie sich diese Vertretungsbeziehung dann
rechtlich ausgestalte, sei nicht vorrangig relevant. Insbesondere habe A. als nicht juristisch gebildete
Dienstnehmerin hier keine Differenzierung vornehmen kénnen, aus der rechtlich relevante Aussagen ableitbar
waéren.
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Vielmehr sei gerade aus der im zitierten Rundschreiben vom 13. August 2002 enthaltenen Mdglichkeit, sich
seiner personlichen Leistungspflicht dadurch zu entbinden, dass man einen Vertreter schicke, die generelle
Vertretungsbefugnis dokumentiert und zeige die Bereitschaft der beschwerdefiihrenden Partei, Vertretungen
anzunehmen. Dass diese aus dem Pool von geeigneten Personen aus Sicht der beschwerdefiihrenden Partei
vorrangig Kollegen sein sollten, schade nicht fir die Annahme einer generellen Vertretungsbefugnis.

9. Von einer generellen Vertretungsbefugnis kann nur dann gesprochen werden, wenn der Beschéftigte
berechtigt ist, jederzeit und nach Gutdiinken irgendeinen geeigneten Vertreter zur Erfiillung der von ihm
tibernommenen Arbeitspflicht heranzuziehen. Keine generelle Vertretungsberechtigung stellt die bloRe Befugnis
dar, sich im Fall der Verhinderung in bestimmten Einzelfallen, z.B. im Fall einer Krankheit oder eines Urlaubs,
oder bei bestimmten Arbeiten innerhalb der umfassenderen Arbeitspflicht vertreten zu lassen; ebenso wenig die
bloRe wechselseitige Vertretungsmdglichkeit mehrerer vom selben Vertragspartner beschéftigter Personen.
Hingegen ist es fur die Annahme einer generellen Vertretungsbefugnis unmaRgeblich, dass der Beschaftigte nur
geeignete Dritte als Vertreter stellig machen darf, weil es bei der Vertretungsberechtigung immer um eine solche
in Bezug auf eine Ubernommene Arbeitspflicht und daher durch eine Person geht, die in der Lage ist, diese
Arbeitspflicht gegenliber dem Empfénger der Arbeitsleistung zu erfillen. DemgemaR muss selbst die (uber eine
bloRe Riicksprache hinausgehende) Zustimmungsbedirftigkeit der jeweiligen Entsendung eines Vertreters
seitens des Empféangers der Arbeitsleistung nicht in jedem Fall ein zwingendes Indiz fur die persdnliche
Arbeitspflicht des Beschaftigten sein. Umso weniger schadet es, wenn der Beschaftigte verpflichtet ist, den
Vertreter rechtzeitig bekanntzugeben. Ohne Bedeutung ist ferner, ob der Vertreter durch den Beschéftigten selbst
oder den Empfanger der Arbeitsleistungen entlohnt wird, weil dies nichts an der Vertretungsbefugnis selbst
andert (vgl. das hg. Erkenntnis vom 25. Mai 2011, ZI. 2010/08/0025).

Im Beschwerdefall war der Erstmitbeteiligten ein Vertretungsrecht durch "geeignete Vertreter" vertraglich
eingerdumt (Punkt 2.3 des im angefochtenen Bescheid zitierten schriftlichen Vertrags).

Ein (ausdrucklich) vereinbartes (generelles) Vertretungsrecht schlielt die persénliche Abhéngigkeit aber
nur dann aus, wenn diese Befugnis entweder in der Durchflihrung des Beschaftigungsverhéltnisses auch
tatséchlich gelebt wurde oder wenn die Parteien bei Vertragsabschluss nach den Umstanden des Einzelfalls
zumindest ernsthaft damit rechnen konnten, dass von dieser Vertretungsbefugnis auch tatséchlich Gebrauch
gemacht werden wird und die Einrdumung dieser Vertretungsbefugnis nicht mit anderen vertraglichen
Vereinbarungen in Widerspruch steht (vgl. das hg. Erkenntnis vom 20. Oktober 2010, ZI. 2007/08/0145, mwN).
Ein ausdriicklich vereinbartes generelles Vertretungsrecht steht ndmlich im Verdacht, ein "Scheingeschaft" zu
sein, wenn eine solche Vereinbarung mit den objektiven Anforderungen der Unternehmensorganisation nicht in
Einklang zu bringen wére (88539 und 539a ASVG; vgl.das hg. Erkenntnis vom 21. April 2004,
ZI1. 2000/08/0113). Eine Verpflichtung zur Geheimhaltung firmeninterner Informationen und Unterlagen schlief3t
ein generelles Vertretungsrecht aus (vgl. das hg. Erkenntnis vom 4. Juni 2008, ZI. 2007/08/0184, mwN).

Die belangte Behorde hat festgestellt, dass die Erstmitbeteiligte einer Geheimhaltungspflicht Uber
firmeninterne Daten unterlegen sei. Diese sollte zwar fiir den Fall, dass sie sich vertreten lieRe, laut dem "freien
Dienstvertrag” nicht gelten. GemaR einer Zusatzvereinbarung sei sie jedoch einer umfassenden und
uneingeschrénkten Geheimhaltungspflicht unterlegen, die gleichzeitig Sanktionen vorgesehen habe. Daraus sei
zu schlieBen, dass die Erstmitbeteiligte einer umfassenden Geheimhaltungspflicht unterlegen sei. Die
Erstmitbeteiligte sei auch davon ausgegangen, dass sie sich zwar durch Kolleginnen, nicht aber durch
betriebsfremde Personen, vertreten lassen konne. Diese Beurteilung werde noch durch die Aussage der Zeugin
A. unterstrichen, wonach diese dann, wenn sie krankheitsbedingt langer ausgefallen ware, bei Mag. P. eine
Vertretung namhaft machen héatte koénnen, Mag. P. aber dann entschieden hatte, ob diese Vertretung
aufgenommen werde oder nicht. Auch diese Aussage belege, dass die beschwerdefiihrende Partei ihren
Telefonistinnen kein Recht, sich beliebig vertreten zu lassen, eingerdumt habe.

Ungeachtet der Frage, in welchem Verhdltnis die zwischen der Erstmitbeteiligten und der
beschwerdefiinrenden Partei geschlossene Geheimhaltungsvereinbarung zum schriftlichen Vertrag stand, kann
schon aufgrund der weiteren von der belangten Behérde herangezogenen Beweismittel nach dem vom
Verwaltungsgerichtshof heranzuziehenden Prifungsmalstab als schliissig und nicht den Denkgesetzen
widersprechend nachvollzogen werden, dass bei der von der Erstmitbeteiligten ausgelibten Tatigkeit eine
betriebsfremde Person als Vertretung von der beschwerdefiihrenden Partei nicht ohne weiteres - ndmlich
insbesondere nicht ohne eine Entscheidung einer Personalverantwortlichen der beschwerdefiihrenden Partei
(Mag. P.) - akzeptiert worden ware. Die Feststellung, dass der Erstmitbeteiligten - entgegen der Regelung im
schriftlichen Vertrag - faktisch kein beliebiges Vertretungsrecht zukam, ist daher nicht zu beanstanden.

10. Aus den festgestellten Beschaftigungsmerkmalen, wie der verpflichtenden Einhaltung der vereinbarten
Arbeitszeit, dem Fehlen einer generellen Vertretungsbefugnis und der Bindung an Arbeitsort und
arbeitsbezogenes Verhalten, ergibt sich somit insgesamt das Bild einer Beschéftigung in personlicher
Abhéngigkeit im Sinne des §4 Abs.2 ASVG. Die wirtschaftliche Abhdngigkeit wurde von der
beschwerdefilhrenden Partei im verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht bestritten. Der belangten Behorde ist
daher nicht entgegenzutreten, wenn sie fiir die im Spruch genannten Zeitrdume - deren Umfang ebenfalls nicht
bestritten wurde - die Pflichtversicherung nach § 4 Abs. 1 Z 1 ASVG und § 1 Abs. 1 lit. a AIVG festgestellt hat.

11. Die Beschwerde war daher geméaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.
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Der Ausspruch uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der
VWGH-Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. 11 Nr. 455,

Wien, am 12. September 2012
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