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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Miller und die Hofrate
Dr. Strohmayer, Dr. Lehofer, Dr. Doblinger und MMag. Maislinger als Richter, im Beisein der Schriftfuhrerin
Mag. Peck, tber die Beschwerde des Vereins "L" in B, vertreten durch Dr. Alice Epler, Rechtsanwéltin in
1070 Wien, Neubaugasse 3/10, gegen den Bescheid des Bundesministers fiir Arbeit, Soziales und
Konsumentenschutz vom 21. Dezember 2009, ZI. BMASK-420103/0001-11/A/3/2009, betreffend
Pflichtversicherung nach dem ASVG und dem AIVG (mitbeteiligte Parteien: 1. JAin P,

2. Pensionsversicherungsanstalt in 1021 Wien, Friedrich Hillegeist-StraRe 1, 3. Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt in 1201 Wien, Adalbert Stifterstralle 65-67, 4. Obergsterreichische
Gebietskrankenkasse in 4021 Linz, Gruberstra3e 77), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Der Bund hat dem beschwerdefiihrenden Verein Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.106,40 binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit Bescheid vom 29. September 2006 stellte die viertmitbeteiligte Gebietskrankenkasse (GKK) fest, dass
die Erstmitbeteiligte aufgrund ihrer Téatigkeit als Choristin fir den beschwerdefiihrenden Verein in der Zeit vom
29. Juni bis 4. September 1999 und 29. Juni 2002 bis 31. August 2002 als Dienstnehmerin der Vollversicherung
nach § 4 Abs.1 Z 1 und Abs. 2 ASVG und der Arbeitslosenversicherung nach § 1 Abs. 1 lit. a AIVG; sowie in
der Zeit wvom 30.Junibis 2. September 2001 der Pflichtversicherung in der Teilversicherung
(Unfallversicherung) unterlegen sei. Die Erstmitbeteiligte habe sich fur bestimmte Zeit verpflichtet, als Choristin
flr den beschwerdefiihrenden Verein tatig zu sein; es liege ein Dauerschuldverhaltnis vor. Die Erstmitbeteiligte
sei an Arbeitsort und Arbeitszeit gebunden. Nach den vertraglichen Bestimmungen habe sich die
Erstmitbeteiligte sanktionslos durch geeignete Personen vertreten lassen kénnen. Eine generelle Vertretung sei
aufgrund der umfangreichen Probentétigkeit mit der Unternehmensorganisation nicht in Einklang zu bringen, es
liege daher eine Scheinbestimmung vor. Die Erstmitbeteiligte habe sich auch tatséchlich nie vertreten lassen. Die
Erstmitbeteiligte sei personlich arbeitspflichtig gewesen. Sie sei unter der Leitung des Regisseurs gestanden;
auch sei sie weisungsgebunden gewesen.

Der beschwerdefiihrende Verein erhob gegen diesen Bescheid Einspruch. Nach den abgeschlossenen
Vertragen lagen keine Dienstverhéltnisse vor, da bei den Auftragnehmern ein Unternehmerrisiko und ein
uneingeschrénktes Vertretungsrecht bestehe. Die vertraglichen Vereinbarungen seien auch tatsachlich gelebt
worden; es gebe keine Hinweise darauf, dass es sich um Scheinvereinbarungen handle. Es bestehe auch keine
organisatorische Einbindung der Kinstler.

Der Landeshauptmann von Oberdsterreich gab dem Einspruch mit Bescheid vom 17. Juli 2008 keine Folge.
Begriindend fiihrte der Landeshauptmann im Wesentlichen aus, der beschwerdefiihrende Verein beschéftige
jedes Jahr in den Sommermonaten fur die im Rahmen der Sommerfestspiele in B aufgefiihrten Operetten bzw.
Konzerte unter anderem neben Séngern und Musikern eine Reihe von Choristen. Die Versicherungspflicht dieser
Personen sei bereits seit mehreren Jahren strittig. Die Tatigkeit aller Kiinstler sei inhaltlich jeweils die gleiche
gewesen. Es sei daher davon auszugehen, dass die Choristen unabhdngig von den Vertragstexten
sozialversicherungsrechtlich gleich einzustufen seien. Der Arbeitsort sei vorgegeben gewesen. Sowohl die
Solisten als auch die Musiker und Choristen seien sowohl in 6rtlicher als auch zeitlicher Hinsicht den Weisungen
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von Dirigenten und Regisseur unterlegen. Weisungen hétten auch das arbeitsbezogene Verhalten selbst betroffen
und eine Bindung der Beschaftigten in persdnlicher Hinsicht bewirkt. Als spielzeitverpflichtete Kiinstler seien
die Choristen auch organisatorisch in den Betrieb eingebunden gewesen. Die Vereinbarung mit den Kinstlern sei
grundsatzlich auf eine persénliche Leistungserbringung ausgerichtet. Die erfolgreiche Auffilhrung der jeweiligen
Operette erfordere zweifellos das Zusammenwirken aller Beteiligten und sei das Ergebnis einer umfangreichen
Vorbereitung, bei der eine grofle Zahl an Personen perfekt aufeinander abgestimmt werden misse. Die Kiinstler
arbeiteten gemeinsam an der Einstudierung der Stiicke, dazu seien umfangreiche Proben erforderlich, bei denen
jede einzelne Szene einstudiert und eingelibt werde. Eine jederzeit unbeschrénkte Vertretung durch
AuBenstehende, die an den gemeinsamen Proben nicht teilggnommen hatten, sei vollig unrealistisch;
Vertretungen kdnnten nur eine Ausnahme sein. Die Uberwiegende Mehrheit der Befragten habe sich auch
tatséchlich noch nie vertreten lassen. Im Nachverrechnungszeitraum (1999 bis 2002) sei eine generelle
Vertretungshefugnis noch gar kein Thema gewesen. Es habe im gesamten Zeitraum keine Zweitbesetzungen
gegeben. Ausfélle habe es nur ausnahmsweise und nur aus wichtigen Griinden gegeben; in diesen Fallen seien
haufig Kollegen "eingesprungen”. Zu Vertretungen durch auBenstehende Dritte sei es nur in Einzelfallen und nur
aus besonderen Griinden, wie Krankheit, Unfalle, personliche Anldsse oder andere Engagements gekommen,
wobei diese anderen Engagements meist bei Vertragsabschluss bereits bekannt gegeben worden seien. Eine
jederzeitige Vertretungsbefugnis sei aber mit einem geregelten Theaterbetrieb unvereinbar. Die Kiinstler seien
auch im Einzelnen vom beschwerdefihrenden Verein ausgewahlt worden (schriftliche Bewerbungen,
personliches Vorsingen oder Vorspielen). Auf ein Unternehmerrisiko kdme es hier nicht an, es liege aber auch
kein Unternehmerrisiko vor.

Der beschwerdefiihrende Verein erhob gegen diesen Bescheid Berufung. Insbesondere bestritt er darin die
Ausflihrungen des Landeshauptmannes zur Frage der Vertretungsberechtigung, verwies hiezu ausfiihrlich auf die
Niederschriften (iber die Vernehmung der Kunstler und beantragte die "Einvernahme von zumindest weiteren 20
beim Berufungswerber im Priifungszeitraum beschaftigten Choristen™ (die Namen der Kinstler wurden in einer
Beilage angefiihrt, es wurde angeboten, die Anschriften auf Anfrage bekannt zu geben). Es entspreche der
Theater- und Operettenrealitat, dass es dem Operettenpublikum nicht um den einzelnen Choristen, sondern um
die Gesamtstarke des Klangkorpers gehe. Bei den vom beschwerdefiihrenden Verein aufgefiihrten
Operettenstiicken handle es sich regelmé&Big um derart gangige Stiicke, dass es eine Vielzahl von Choristen gebe,
die geeignete Vertretungen fir die jeweils engagierten Choristen seien. Professionelle Choristen - wie sie vom
beschwerdefiinrenden Verein engagiert wirden - wirden regelméRig den Text und die Noten der aufgefiihrten
Stiicke auswendig kennen bzw. sich in kirzester Zeit (etwa wahrend der Anreise) ins Gedachtnis rufen kénnen.
Es entspreche den Erfahrungswerten, dass die Choristen bei hochkaratigen Auffiihrungen auch bei Bestehen
eines generellen Vertretungsrechtes von diesem umféanglich nicht derart regelméRig Gebrauch machten, dass der
beschwerdefiihrende Verein realistisch damit rechnen miisse, dass sich standig ein Grofteil des Chors vertreten
lasse. Es wirde aus wirtschaftlicher Sicht fur einen Kunstler auch keinen Sinn machen, ein Engagement beim
beschwerdefiinrenden Verein anzunehmen und sich dann standig ohne Grund vertreten zu lassen, sodass letztlich
das Honorar an die jeweiligen Vertretungen abgetreten werden misse. Mit Kinstlern, die im Chor die Rolle des
Stimmfuhrers inne gehabt hétten und daher personlich unverzichtbar gewesen seien, seien hingegen
Dienstvertrédge (ohne Vertretungsrecht) abgeschlossen worden. Zum Beweis dieses Vorbringens beantragte der
beschwerdefilhrende Verein die Vernehmung von (sachverstdndigen) Zeugen sowie die Einholung eines
Gutachtens eines Sachverstandigen aus dem Theaterfach.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung ab.

Begriindend fiihrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, laut dem schriftlichen Vertrag sei folgende
Tétigkeit vereinbart worden: Choristin im Rahmen des Operettenfestivals B, Operetten V und P, Proben laut
Probenplan, Auffuhrungstermine laut Spielplan, Vorbereitung und Mitwirkung an allfélligen Fernseh-, Horfunk-
oder Videoaufzeichnungen. Die Erstmitbeteiligte habe sich damit zu gattungsmaRig umschriebenen Leistungen
im Rahmen eines als Spielsaison abgesteckten Zeitraumes verpflichtet. Sie habe nicht die Darbietung eines von
ihr zusammengestellten und gestalteten Programms vereinbart, sondern die Mitwirkung an den von den
Operettenfestspielen B flir die Spielsaison geplanten Aktivitaten. Es sei aus dem Vertrag nicht ersichtlich, worin
das von der Erstmitbeteiligten zu erbringende "Werk" bzw. der erfolgreiche Abschluss ihrer Leistung bestehen
solle. Es liege ein befristetes Dauerschuldverhaltnis, kein Zielschuldverhaltnis vor.

Hinsichtlich Arbeitszeit und Arbeitsort setze der Kdiinstlervertrag einen Probenbeginn fest und bezeichne
den Probenplan als integrierenden Bestandteil des Vertrages; hinsichtlich der Auffihrungstermine verweise der
Vertrag auf den Spielplan. Dartber hinaus normiere der Vertrag eine Verpflichtung der Erstmitbeteiligten zur
Vorbereitung und Mitwirkung an allfdlligen Fernseh-, Horfunk- oder Videoaufzeichnungen. Die
Vertragsbestimmungen zeigten, dass die Erstmitbeteiligte ihre Arbeitszeit nach den einseitig vom
beschwerdefilhrenden Verein festgesetzten Zeitplanen zur Verfligung zu stellen gehabt habe. Die
Zweitmitbeteiligte habe sich dariiber hinaus an Vorgaben Uber kurzfristige Terminverschiebungen zu halten
gehabt. Auch die im Vertrag normierte Verpflichtung zur Mitwirkung an Werbeaktivitdten des
beschwerdefiihrenden Vereins zeige, dass es sich der beschwerdefiihrende Verein vorbehalten habe, die
vereinbarte Verpflichtung bei Bedarf durch Anweisungen zum Zweck der Vorbereitung von Fernseh-, Horfunk-
und Videoaufzeichnungen zu konkretisieren und so uber die Arbeitszeit der Erstmitbeteiligten nach betrieblichen
Erfordernissen des beschwerdefiihrenden Vereins zu verfiigen. Es hatten nicht laufend sachlich notwendige
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Absprachen (ber Proben- und Aufnahmetermine stattgefunden; vielmehr sei die Erstmitbeteiligte ab
Unterzeichnung des Vertrages verpflichtet gewesen, sich an die vom beschwerdefilhrenden Verein einseitig
festgesetzten Probenpléane oder Probentermine zu halten. Die Erstmitbeteiligte sei damit in den Betrieb des
Veranstalters zeitlich und ortlich eingebunden gewesen. Die Erstmitbeteiligte sei auch an eine weitgehende
Anwesenheitsverpflichtung gebunden gewesen.

Der schriftliche Vertrag sehe ein Vertretungsrecht vor, wonach der Auftragnehmer berechtigt sei, sich in
der Durchfiihrung des Werkes durch geeignete Personen sanktionslos vertreten zu lassen. Auch enthalte der
Vertrag die Bestimmung, der Auftragnehmer sei bei Verhinderung durch Krankheit verpflichtet, den
Auftraggeber bis spétestens 18 Uhr am Tag vor der Probe oder dem Konzert zu verstdndigen und ein
Ersatzmitglied zu entsenden. Bei Verletzung dieser Meldepflicht habe der Auftragnehmer dem Auftraggeber
Schadenersatz in Hoéhe des vereinbarten Honorars zu leisten. Zum Honorar sei vereinbart, dass der
Entgeltanspruch nur bei tatsachlicher personlicher Mitwirkung oder Mitwirkung eines Vertreters bestehe. Wirke
der Auftragnehmer aus welchen Griinden auch immer (z.B. Krankheit), die nicht im Bereich des Auftraggebers
lagen, nicht an einer Probe oder einer Vorstellung mit und stelle er auch keinen Vertreter, stehe insoweit kein
Honorar zu.

Die Erstmitbeteiligte habe angegeben, sie sei zur Teilnahme an den Proben verpflichtet gewesen; sie habe
auch tatsachlich immer an allen Probe- und Veranstaltungsterminen teilggnommen. Lediglich im Jahr 2004 habe
sie einmal drei halbe Probentage versaumt; diese Abwesenheit sei vom beschwerdefiihrenden Verein genehmigt
worden; sie habe keinen Vertreter geschickt, was auch nicht erforderlich gewesen sei. Es seien auch weitere
Choristen und Orchestermusiker vernommen worden. Die Aussagen der vernommenen Choristen wirden zeigen,
dass es abgesehen von Krankheit und Unfallen tatsachlich nur in Einzelfallen - vor allem bei Uberschneidungen
mit anderen wichtigen beruflichen Terminen - zur Vertretung durch andere Chormitglieder (Rollentausch) und
allenfalls auch zur Vertretung durch einstudierte aufenstehende Personen gekommen sei, wobei solche
Vertretungen stets im Vorhinein mit der Chorleiterin abgesprochen worden seien. Anders als die Choristinnen
habe ein Orchestermusiker angegeben, er habe sich vier Wochen lang wegen Urlaubs vertreten lassen und habe
den Namen seiner Vertretung dem beschwerdefiihrenden Verein lediglich bekannt gegeben; dieser habe darauf
vertraut, dass der Vertreter entsprechend qualifiziert sei.

Es seien auch die objektiven Anforderungen der Unternehmensorganisation zu bericksichtigen. Der
beschwerdefiihrende Verein bringe selbst vor, er habe trotz vereinbartem Vertretungsrecht nicht damit rechnen
mussen, dass sich laufend die Mehrheit des Chors vertreten lasse, da nach den Erfahrungswerten vom generellen
Vertretungsrecht nicht hdufig Gebrauch gemacht werde. Damit zeige der beschwerdefiihrende Verein auf, dass
seine Unternehmensorganisation nur ein auf den Ausnahmefall bezogenes Vertretungsrecht erlaube. Der Fall,
dass sich tatsachlich die Mehrheit des Chors beliebig oft durch auBenstehende Personen vertreten lassen wirde,
wére mit einer erfolgreichen Unternehmensfiihrung nicht vereinbar. Auch der Umstand, dass unbestritten fiir
jede Operettenproduktion mehrere Tage und tdglich mehrere Stunden geprobt worden sei, zeige, dass es die
betrieblichen Anforderungen der Festspiele notwendig machten, dass zumindest der Uberwiegende Teil des
Chors durch die unmittelbar vorangegangenen Proben auf die konkrete Vorstellung vorbereitet gewesen sei und
allenfalls einzelne auRenstehende Vertreter einspringen wiirden. Es sei daraus insgesamt zu schlielRen, dass jene
Personen, die im Chor eine leitende Funktion inne gehabt hatten (Chorsprecherin und Chorleiter) gegentiber dem
beschwerdefiihrenden Verein fur die Funktionsfahigkeit des Chors zu sorgen gehabt hétten und so gegenuber
den Séngern und Sangerinnen als verlangerter Arm gedient hétten. Es sei davon auszugehen, dass Vertretungen
nur solange toleriert worden waren, als geniigend unvertretene Chorteilnehmer persénlich anwesend gewesen
seien.

Wenn der beschwerdefihrende Verein einwende, es hatten auch betriebsfremde Personen ohne
Zustimmung des Veranstalters tatig werden kénnen, so seien dem die Aussagen der vernommenen Personen
entgegen zu halten, wonach Vertretungen grundsatzlich unter Kolleginnen stattgefunden und im Vorhinein mit
der Chorleiterin abzusprechen gewesen seien. Die im Kinstlervertrag festgehaltene Schadenersatzregelung
enthalte nur Bestimmungen fir den Fall der Erkrankung; andere Falle einer beabsichtigten Vertretung seien
darin nicht eigens geregelt.

Es sei davon auszugehen, dass der beschwerdefiihrende Verein bei Vertragsschluss damit gerechnet habe,
dass die Choristinnen nur ausnahmsweise von ihrem Recht, einen geeigneten Vertreter ihrer Wahl zu senden,
Gebrauch machen wirden. Es sei weiters davon auszugehen, dass der beschwerdefuhrende Verein ab dem
Moment, in dem zu viele Chormitglieder von dem ihnen vertraglich eingerdumten Recht zur Stelligmachung
eines Vertreters Gebrauch gemacht hétten, einen "Vertretungs-Stopp"” angeordnet hétte, um die erfolgreiche
Betriebsfuhrung  sicherzustellen. Diese  Organisationsstruktur — entspreche nicht einer  generellen
Vertretungsbefugnis. Diese Beurteilung werde auch durch das Vorbringen des beschwerdefiihrenden Vereins
unterstrichen, es wiirde aus wirtschaftlicher Sicht wenig Sinn machen, ein Engagement zu ibernehmen und sich
dann standig ohne Grund vertreten zu lassen. Die Choristen hatten demnach praktisch keine unternehmerischen
Dispositionshefugnisse inne gehabt, wodurch ein beliebiges Vertretungsrecht fur sie unattraktiv und fir die
Beschéftigung bedeutungslos machen wiirde. Die Erstmitbeteiligte sei demnach zur persénlichen Arbeitsleistung
verpflichtet; die schriftliche Vereinbarung eines beliebigen Vertretungsrechtes sei unbeachtlich.
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Die Erstmitbeteiligte habe fur die Tatigkeit laut Kdinstlervertrag fir die gesamte Tétigkeit ein
Pauschalhonorar erhalten. Der Vertrag sehe weiters vor, dass der Entgeltanspruch nur bei tatsachlicher
Mitwirkung gebiihre. Wirke der Auftragnehmer krankheitsbedingt oder aus sonstigen Griinden, die nicht im
Bereich des Auftraggebers liegen, nicht an einer Probe oder einem Konzert mit, stehe insoweit kein Honorar zu;
bei witterungsbedingter Absage oder Abbruch der Veranstaltung durch den Auftraggeber gebiihre hingegen das
Honorar. Daraus sei abzuleiten, dass die Erstmitbeteiligte zwar ein Unternehmerwagnis zu tragen gehabt habe,
entsprechende unternehmerische Dispositionsmdglichkeiten kénnten aus dem Vertrag aber nicht abgeleitet
werden.

Die Erstmitbeteiligte habe sich mit ihrem Arbeitsverhalten den betrieblichen Anforderungen der
Operettenfestspiele unterzuordnen gehabt; sie habe den einseitig vom beschwerdefiihrenden Verein festgelegten
Proben- und Spielplan ebenso wie die fiir sie vorgesehene Kleidung und Maske einzuhalten gehabt. Sie sei auch
stets unter Anwesenheit eines Chorleiters, also eines Mitarbeiters des beschwerdefliihrenden Vereins mit
Leitungsfunktion tatig gewesen; damit habe dieser auch jederzeit die Mdglichkeit gehabt, die Erstmitbeteiligte
zu kontrollieren und im Falle eines nicht entsprechenden Arbeitsverhaltens zurechtzuweisen oder Sanktionen zu
verhdngen. Der Erstmitbeteiligten sei kein Raum fir eine eigenméchtige Gestaltung ihres Arbeitsverhaltens und
des Arbeitsablaufes geblieben. Die Erstmitbeteiligte sei demnach im Rahmen ihrer Beschéftigung
weisungsgebunden und kontrollunterworfen gewesen.

Es wiirden demnach die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit tGiberwiegen.

Die vernommenen Personen hatten auch auf Zeitrdume Bezug genommen, fur die ein Vertretungsrecht
vereinbart gewesen sei. Die wesentlichen Beschéftigungsmerkmale hétten sich einerseits aus dem vorgelegten
Vertrag und andererseits aus den klar hervorgekommenen objektiven  Anforderungen  der
Unternehmensorganisation des beschwerdefiihrenden Vereins ergeben. Es habe daher keine Notwendigkeit flr
weitere Einvernahmen bestanden; auch die Aufnahme eines Sachverstdndigengutachtens habe sich demnach
ertibrigt.

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

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt, auf die Erstattung einer Gegenschrift verzichtet
und beantragt, die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Die viertmitbeteiligte Gebietskrankenkasse hat eine Gegenschrift erstattet und beantragt, die Beschwerde
als unbegriindet abzuweisen. Die drittmitbeteiligte Versicherungsanstalt hat mitgeteilt, auf die Erstattung einer
Gegenschrift zu verzichten. Die Ubrigen mitbeteiligten Parteien haben sich am verwaltungsgerichtlichen
Verfahren nicht beteiligt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der beschwerdefiihrende Verein wendet ein, es habe ein generelles Vertretungsrecht bestanden, es mangle
daher an der persdnlichen Arbeitspflicht. Die Ansicht der belangten Behdrde, es sei mit den Anforderungen an
ein generelles Vertretungsrecht unvereinbar, wenn dieses nicht eine stdndige Vertretung aller (oder zumindest
einer Mehrheit der) beim Beschwerdefiihrer beschaftigten Kinstler ermdgliche, wiirde die Anforderungen an ein
generelles Vertretungsrecht weit Uberspannen. In diesem Zusammenhang rugt der beschwerdefliihrende Verein
auch Feststellungsméngel. Als Verfahrensmangel macht die Beschwerde geltend, die belangte Behdrde sei den
Antragen in der Berufung, zum Beweis des umfassenden Vertretungsrechts zumindest 20 weitere beim
beschwerdefilhrenden Verein im Prifungszeitraum beschéftigte Choristen einzuvernehmen sowie zur
Vereinbarkeit eines umfassenden Vertretungsrechts mit einem geregelten Operettenbetrieb sachkundige Zeugen
zu vernehmen und ein Gutachten eines Sachverstandigen aus dem Theaterfach einzuholen, nicht
nachgekommen. Hiezu wird auch kritisiert, Feststellungen zum Vertretungsrecht (und zu den Griinden fur eine
Vertretung) seien aktenwidrig und wiesen Begriindungsmangel auf. Schlielich wird auch das Unterlassen einer
Berufungsverhandlung gerugt.

Dienstnehmer (im Sinne des ASVG) ist gemaR § 4 Abs. 2 ASVG, wer in einem Verhéltnis personlicher und
wirtschaftlicher Abhéngigkeit gegen Entgelt beschéftigt wird; hiezu gehdren auch Personen, bei deren
Beschéftigung die Merkmale persdnlicher und wirtschaftlicher Abhédngigkeit gegenuber den Merkmalen
selbstdndiger Ausiibung der Erwerbstétigkeit Uberwiegen. Als Dienstnehmer gilt jedenfalls auch, wer gemaR
8 47 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 EStG 1988 lohnsteuerpflichtig ist.

Ob bei einer Beschaftigung die Merkmale personlicher Abhangigkeit des Beschéftigten vom Empfanger der
Avrbeitsleistung gegeniiber jenen persénlicher Unabhéngigkeit Gberwiegen und somit personliche Abhangigkeit
im Sinne des 84 Abs.2 ASVG gegeben ist, hdngt nach der stdndigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes davon ab, ob nach dem Gesamtbild dieser konkret zu beurteilenden Beschéaftigung die
Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten durch diese Beschéftigung weitgehend ausgeschaltet oder - wie bei
anderen Formen der Gestaltung einer Beschéftigung - nur beschrénkt ist (vgl. das Erkenntnis eines verstarkten
Senates vom 10. Dezember 1986, VwSIg. Nr. 12.325/A).
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Die wirtschaftliche Abh&ngigkeit, die nach der zitierten Rechtsprechung ihren sinnfalligen Ausdruck im
Fehlen der im eigenen Namen auszuiibenden Verfiigungsmacht tber die nach dem Einzelfall fir den Betrieb
wesentlichen Einrichtungen und Betriebsmittel findet, ist bei entgeltlichen Arbeitsverhdltnissen die
zwangslaufige Folge personlicher Abhéangigkeit.

Fur das Vorliegen der personlichen Abhédngigkeit sind als Ausdruck der weitgehenden Ausschaltung der
Bestimmungsfreiheit des Beschéaftigten durch seine Beschaftigung nur seine Bindung an Ordnungsvorschriften
ber den Arbeitsort, die Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf beziehenden Weisungs-
und Kontrollbefugnisse und die damit eng verbundene (grundsatzlich) persénliche Arbeitspflicht
unterscheidungskréaftige Kriterien zur Abgrenzung von anderen Formen der Gestaltung einer Beschaftigung,
wahrend das Fehlen anderer (im Regelfall freilich auch vorliegender) Umstéande (wie z.B. die l&ngere Dauer des
Beschéftigungsverhdltnisses oder ein das Arbeitsverfahren betreffendes Weisungsrecht des Empfangers der
Avrbeitsleistung) dann, wenn die unterscheidungskraftigen Kriterien kumulativ vorliegen, personliche
Abhangigkeit nicht ausschlief3t. Erlaubt allerdings im Einzelfall die konkrete Gestaltung der organisatorischen
Gebundenheit des Beschéftigten in Bezug auf Arbeitsort, Arbeitszeit und arbeitsbezogenes Verhalten keine
abschlieRende Beurteilung des Uberwiegens der Merkmale personlicher Abhangigkeit, so kénnen im Rahmen
der vorzunehmenden Beurteilung des Gesamtbildes der Beschéftigung auch diese an sich nicht
unterscheidungskraftigen Kriterien von malgebender Bedeutung sein (vgl. das hg. Erkenntnis vom
20. Oktober 2010, ZI. 2007/08/0145).

Grundvoraussetzung fur die Annahme personlicher Abhangigkeit im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG und damit
eines versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhéltnisses ist die personliche Arbeitspflicht. Fehlt sie, dann
liegt ein versicherungspflichtiges Beschéftigungsverhéltnis nicht vor. Persdnliche Arbeitspflicht ist (u.a.) dann
nicht gegeben, wenn demjenigen, dessen Leistungserbringung zu beurteilen ist, eine generelle
Vertretungsbefugnis bei Erbringung dieser Leistung eingerdumt ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 16. April 1991,
ZI1. 90/08/0117; vgl. auch das hg. Erkenntnis vom 19. Juni 1990, ZI. 88/08/0200).

Von einer generellen Vertretungsbefugnis kann nur dann gesprochen werden, wenn der Beschéftigte
berechtigt ist, jederzeit und nach Gutdinken irgendeinen geeigneten Vertreter zur Erfullung der von ihm
Ubernommenen Arbeitspflicht heranzuziehen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 26. Mai 2004, ZI. 2001/08/0134).
Keine generelle Vertretungsberechtigung stellt die bloBe Befugnis dar, sich im Fall der Verhinderung in
bestimmten Einzelfallen, z.B. im Fall einer Krankheit oder eines Urlaubes, oder bei bestimmten Arbeiten
innerhalb der umfassenderen Arbeitspflicht vertreten zu lassen; ebenso wenig die bloRe wechselseitige
Vertretungsmoglichkeit mehrerer vom selben Vertragspartner beschéftigter Personen. Hingegen ist es fir die
Annahme einer generellen Vertretungsbefugnis unmafgeblich, dass der Beschéftigte 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
gegeniber dem Empféanger der Arbeitsleistung zu erfilllen. DemgemaR muss selbst die (Uber eine bloRRe
Ricksprache hinausgehende) Zustimmungsbedurftigkeit der jeweiligen Entsendung eines Vertreters seitens des
Empféangers der Arbeitsleistung nicht in jedem Fall ein zwingendes Indiz fir die personliche Arbeitspflicht des
Beschéftigten sein. Umso weniger schadet es, wenn der Beschaftigte verpflichtet ist, den Vertreter rechtzeitig
bekanntzugeben. Ohne Bedeutung ist ferner, ob der Vertreter durch den Beschaftigten selbst oder den
Empfanger der Arbeitsleistungen entlohnt wird, weil dies nichts an der Vertretungsbefugnis selbst andert
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 25. Janner 1994, ZI. 92/08/0226, VwSlg. 13.987/A).

Im hier zu beurteilenden "Kinstlervertrag" ist ein generelles (nach dem Wortlaut nicht auf bestimmte
Grinde oder bestimmte Tatigkeiten eingeschranktes) Vertretungsrecht vorgesehen. Anders als in dem mit
hg. Erkenntnis vom 25. Janner 1994, ZI. 92/08/0226, entschiedenen Fall wurde hier eine Vertretungsbefugnis
nicht nur betreffend die Auffiihrungen, sondern umfassend (also auch hinsichtlich der Proben) vereinbart; anders
als in jenem Fall bestanden auch keine Zweitbesetzungen, welche -als wechselseitige Vertretung - keine
generelle Vertretungsbefugnis begriinden wirden.

Ein (ausdrucklich) vereinbartes (generelles) Vertretungsrecht schlielt die persénliche Abhéngigkeit aber
nur dann aus, wenn diese Befugnis entweder in der Durchfiihrung des Beschaftigungsverhéltnisses auch
tatséchlich gelebt wurde oder wenn die Parteien bei Vertragsabschluss nach den Umstédnden des Einzelfalls
zumindest ernsthaft damit rechnen konnten, dass von dieser Vertretungsbefugnis auch tatsachlich Gebrauch
gemacht werden wird und die Einrdumung dieser Vertretungsbefugnis nicht mit anderen vertraglichen
Vereinbarungen in Widerspruch steht (vgl. das Erkenntnis vom 20. Oktober 2010, ZI. 2007/08/0145, mwN). Ein
ausdricklich 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,
ZI. 2000/08/0113).

Ein Widerspruch (des Vertretungsrechts) zu anderen vertraglichen Vereinbarungen wurde von der
belangten Behdrde nicht angenommen, wenn auch nicht recht verstandlich ist, warum zwar nach Punkt 4.1 der
Kinstlervertrage ein (generelles) Vertretungsrecht vereinbart ist, gemdR Punkt 6 (Schadenersatz) der
Auftragnehmer aber lediglich im Fall der Krankheit, nicht aber in anderen Vertretungsfallen dazu verpflichtet ist,
den Auftraggeber bis spatestens 18 Uhr am Tag vor der Probe oder der Vorstellung zu verstédndigen.
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Die belangte Behorde geht aber davon aus, dass sich Choristen abgesehen von Krankheit und Unféllen
tatsachlich nur in Einzelfallen (vor allem bei Uberschneidungen mit anderen wichtigen beruflichen Terminen)
von anderen Chormitgliedern oder allenfalls von auBenstehenden Personen vertreten haben lassen, wobei diese
Vertretungen im Vorhinein mit der Chorleiterin abgesprochen worden seien. Es seien auch die objektiven
Anforderungen der Unternehmensorganisation zu berticksichtigen. Der beschwerdeflihrende Verein habe bei
Vertragsschluss damit gerechnet, dass die Choristinnen nur ausnahmsweise von ihrem Recht, einen geeigneten
Vertreter ihrer Wahl zu senden, Gebrauch machen wirden. Es sei auch davon auszugehen, dass der
beschwerdefilhrende Verein ab dem Moment, in dem zu viele Chormitglieder von dem ihnen vertraglich
eingerdumten Recht zur Stelligmachung eines Vertreters Gebrauch gemacht hatten, einen "Vertretungs-Stopp"
angeordnet hatte, um die erfolgreiche Betriebsfiihrung sicherzustellen; diese Organisationsstruktur entspreche
nicht einer generellen Vertretungsbefugnis. Der beschwerdefilhrende Verein habe selbst vorgebracht, er habe
trotz vereinbartem Vertretungsrecht nicht damit rechnen missen, dass sich laufend die Mehrheit des Chors
vertreten lasse, da nach den Erfahrungswerten vom generellen Vertretungsrecht nicht hdufig Gebrauch gemacht
werde. Auch der Umstand, dass fir jede Operettenproduktion mehrere Tage und taglich mehrere Stunden
geprobt worden sei, zeige, dass es die betrieblichen Anforderungen der Festspiele notwendig machten, dass
zumindest der Uberwiegende Teil des Chors durch die unmittelbar vorangegangenen Proben auf die konkrete
Vorstellung vorbereitet gewesen sei.

Die Feststellungen der belangten Behdrde reichen aber fir eine abschlieRende rechtliche Beurteilung nicht
aus:

Den -in den Verwaltungsakten befindlichen und inhaltlich nicht bestrittenen - Niederschriften der
Choristen (A, S, F, B) ist zur tatsachlichen Ausiibung des Vertretungsrechtes folgendes zu entnehmen:

A (die Erstmitbeteiligte) gab an, sie habe an samtlichen Proben und Veranstaltungsterminen teilgenommen;
lediglich im Vorjahr (2004) sei sie bei drei halben Probetagen nicht anwesend gewesen; dies sei ihr genehmigt
worden, weil sie von ihrem Arbeitgeber nicht frei bekommen habe. S gab an, er habe alle Probentermine
wahrgenommen. Wenn jemand aus personlichen Grinden nicht teilnehmen habe kdnnen, sei er von anderen
Chormitgliedern vertreten worden; der Chor sei dann etwas kleiner besetzt gewesen.

F gab an, sie habe sich wegen einer FuBverletzung bei elf VVorstellungen vertreten lassen miissen; ihre Vertretung
sei ein anderes Mitglied des Chors gewesen, sie habe mit dieser die Rollen getauscht. Sie legte weiters eine
"Abwesenheitsliste" betreffend Chorproben vor. B gab an, sie sei seit zwolf Jahren immer anwesend. Wenn sie
zu einer Probe nicht erscheine, schicke sie entweder einen Ersatz oder es werde ihr Geld vom Honorar
abgezogen. Heuer sei ihr einmal ein Betrag abgezogen worden, weil sie wegen einer
Studienberechtigungspriifung gefehlt habe; dies habe sie aber bereits bei Vertragsunterfertigung mit dem
Chorleiter ausgemacht. Sollte sie bei einer Auffiihrung fehlen, kénne sie einen Ersatz bringen oder es werde ein
Betrag abgezogen. Ein Chormitglied fihre eine Liste, in welcher Anwesenheiten und Fehlzeiten der
Chormitglieder eingetragen werden. Diese Liste sei fur die Abrechnung erforderlich. Lasse sich jemand
vertreten, werde er nicht als abwesend eingetragen.

Daraus kann entgegen der Beurteilung der belangten Behdrde nicht abgeleitet werden, dass Choristen sich
nur wegen Krankheit und Unféllen vertreten haben lassen (oder nur ein Rollentausch erfolgte;
z.B. Studienberechtigungspriifung, vom Dienstgeber nicht frei bekommen).

Eine Vertretung wegen Uberschneidungen mit anderen wichtigen beruflichen Terminen (wie von der
belangten Behdrde angenommen) ist als Vertretung "aus Gutdiinken" zu beurteilen: Der Kunstler wird - worauf
der beschwerdefiihrende Verein zutreffend verweist - ein wirtschaftliches Interesse daran haben, fiir die von ihm
zugesagte Tatigkeit beim beschwerdefiihrenden Verein einen Vertreter zu suchen, wenn er zu diesem Termin
lukrativere (oder prestige-trachtigere) Auftritte absolvieren kann. Dass beim Chor eine Anwesenheitsliste gefiihrt
wurde, in der jemand, der sich vertreten lie, (offenkundig ganz allgemein, unabhéngig vom Vertretungsgrund)
nicht als abwesend eingetragen wurde, spricht ebenfalls daflr, dass das Vertretungsrecht (nach Gutdiinken)
tatséchlich genutzt wurde.

Wenn das generelle Vertretungsrecht demnach von einzelnen Choristen tatsachlich ausgetibt wurde, ergibt
sich daraus, dass insoweit die Betriebsorganisation des Operettenfestivals einem derartigen Vertretungsrecht
nicht entgegenstand.

Wenn Vertretungen allenfalls im Vorhinein abzusprechen gewesen waren, so stiinde dies aber der Annahme
eines generellen Vertretungsrechts nur dann entgegen, wenn erst durch diese Absprache eine Dispens von der
personlichen Arbeitspflicht im Einzelnen erteilt worden wére. Anders wdre es hingegen, wenn die Absprache
bloRR administrativen Zwecken diente. Ob das eine oder das andere der Fall ist, hat die belangte Behdrde aber
nicht festgestellt.

Dass der beschwerdefuhrende Verein ab dem Moment, in dem zu viele Chormitglieder von dem ihnen
vertraglich eingerdumten Recht zur Stelligmachung eines Vertreters Gebrauch gemacht hétten, einen
"Vertretungs-Stopp" angeordnet hatte, ist - worauf die Beschwerde zutreffend verweist - eine durch keine
Beweisergebnisse im Verfahren gedeckte bloRe Vermutung der belangten Behdrde, wobei auch nicht ersichtlich
ist, auf welcher Rechtsgrundlage ein derartiger "Vertretungs-Stopp" angeordnet hatte werden kénnen. Dass der
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beschwerdefilhrende Verein die Vertretung durch einen geeigneten Vertreter hatte ablehnen kénnen, ergibt sich
auch aus den Sachverhaltsannahmen der belangten Behdrde nicht.

Der angefochtene Bescheid war daher wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geméaR § 42 Abs. 2 Z 3 lit. b und ¢ VWGG aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den §8 47 ff VWGG iVm der Verordnung
BGBI. I Nr. 455/2008.

Von der vom beschwerdefiihrenden Verein beantragten Verhandlung konnte gemafR § 39 Abs. 2 Z 3 VwWGG
abgesehen werden.

Wien, am 25. Mai 2011
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