l. Einleitung

Arbeitsleistungen fiir andere konnen in rechtlicher Hinsicht im Rahmen unter-
schiedlicher Vertragsgestaltungen erbracht werden. Im modernen Arbeitsrecht
lassen sich die Beschiftigungsverhéltnisse nicht mehr in ,,Schwarz-Weif3-Katego-
rien® einteilen. Das heutige Wirtschaftsleben und das Osterreichische Arbeits-
recht sind geprégt vom verstirkten Einzug atypischer Beschiftigungsverhéltnisse,
die alternativ neben die klassischen Beschiftigungstypen treten. Vor diesem Hin-
tergrund hat insb der freie Dienstvertrag an Bedeutung gewonnen.

Der stetige Wandel der Arbeitswelt und die Anpassung der rechtlichen Rahmen-
bedingungen an diesen Wandel - aber auch die meist unklare Linie der Rsp in
diesem Bereich - fithren in der Praxis zu erheblichen Schwierigkeiten bei der Ein-
ordung unter ein konkretes Beschiftigungsverhiltnis. Der Grund hiefiir liegt da-
rin, dass der Dienstnehmerbegrift als ,, Typusbegriff“ und der freie Dienstvertrag
als ,Mischvertrag® durch eine Vielzahl von Merkmalen gekennzeichnet sind, aus
deren Gesamtheit erst im konkreten Einzelfall eine genaue Einordnung unter
einen konkreten Vertragstypus getroffen werden kann.

Ziel dieses Fachbuchs ist es, anhand der aktuellen Osterreichischen Literatur und
Judikatur eine genaue Abgrenzung des freien Dienstvertrags von anderen Be-
schaftigungsverhdltnissen vorzunehmen, die einzelnen Merkmale des freien
Dienstvertrags herauszuarbeiten sowie auf die arbeits- und sozialversicherungs-
rechtliche Situation dieses Beschaftigungsverhéltnisses einzugehen. Weiters wird
auf die jeweiligen rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen fiir Arbeitgeber und
Arbeitnehmer Bezug genommen.

In den folgenden Kapiteln soll der Versuch unternommen werden, den freien
Dienstvertrag mit Hilfe von Rsp und Literatur in seiner Gesamtheit darzustellen
und Antworten auf viele bereits bestehende sowie neu aufgeworfene Frage- und
Problemstellungen zu finden.
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Il. Rechtsgrundlage

Gem § 1151 Abs 1 ABGB entsteht ein Dienstvertrag, wenn sich jemand auf ge-
wisse Zeit zur Dienstleistung fiir einen anderen verpflichtet; ein Werkvertrag hin-
gegen, wenn jemand die Herstellung eines Werkes gegen Entgelt iibernimmt.

Auf den freien Dienstvertrag geht diese Norm nicht ein. Der freie Dienstvertrag
ist eine von der Praxis entwickelte Vertragsform. Es handelt sich dabei um einen
»Mischvertrag®, der sowohl Elemente des ,,echten® Arbeitsvertrags als auch des
Werkvertrags enthalt.! Grundsitzlich wird der freie Dienstvertrag als Dauer-
schuldverhiltnis ohne personliche Abhéingigkeit definiert.> Anders als der Ar-
beitsvertrag und der Werkvertrag wird der freie Dienstvertrag im ABGB jedoch
nicht eigens normiert.’ Dieser wird lediglich in § 1164a Abs 1 ABGB - betreffend
den Inhalt des einem freien Dienstnehmer auszuhdndigenden Dienstzettels — er-
wihnt. Eine Art Definition des freien Dienstvertrags findet sich ausschliefllich in
§ 4 Abs 4 ASVG.*

Gem der Bestimmung des § 4 Abs 4 ASVG ist eine Versicherungspflicht dann ge-
geben, wenn sich eine Person aufgrund einer Vereinbarung auf bestimmte oder
unbestimmte Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen gegeniiber einem qualifi-
zierten Dienstgeber verpflichtet, sofern sie aus dieser Tétigkeit ein Entgelt be-
zieht, die Dienstleistungen im Wesentlichen personlich erbringt und iiber keine
wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfiigt.®

Jedoch liegt keine Pflichtversicherung nach § 4 Abs 4 ASVG vor, wenn diese Per-
son aufgrund dieser Titigkeit bereits nach

§2 Abs 1 Z 1-3 GSVG oder § 2 Abs 1 BSVG oder

§ 2 Abs 1 und Abs 2 FSVG versichert ist oder

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

1 Freudhofmeier, Dienstvertrag — freier Dienstvertrag — Werkvertrag: Abgrenzung, Gestaltungsmog-
lichkeiten, Steuer-, Arbeits- und Sozialversicherungsrecht® (2013) 26.

2 Vgl ua Gerlach, Zur Rettung der freien Dienstnehmer - ein Diskussionsbeitrag, in Marhold (Hrsg),

Freier Dienstvertrag und Scheingewerbetreibende (2009) 18; Wachter, Der sogenannte freie Dienst-

vertrag, DRAA 1984, 405 (407); Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht? (2012) 40; Lésch-

nigg, Arbeitsrecht'? (2015) 172 f.

Jabornegg/Resch, Arbeitsrecht* (2011) 13.

Freudhofmeier/Hofle, Sozialversicherung kompakt 2013 (2013) 13.

5 Freudhofmeier, Dienstvertrag — freier Dienstvertrag — Werkvertrag: Abgrenzung, Gestaltungsmog-
lichkeiten, Steuer-, Arbeits- und Sozialversicherungsrecht® (2013) 27 f.
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Il. Rechtsgrundlage

o cine selbstindige Tétigkeit, die die Zugehorigkeit zu einer Kammer der freien
Berufe begriindet, ausgeiibt wird oder

e wenn es sich um die Titigkeit als Kunstschaffender, insb als Kiinstler iSd § 2
Abs 1 K-SVFG, handelt.

Ebenso wenig wie das ABGB kennt das Einkommensteuerrecht eine spezifische
Definition des freien Dienstvertrags. Nach Auffassung der Finanzverwaltung ist
daher jeder, der gegeniiber einem Auftraggeber Leistungen im Rahmen eines Dau-
erschuldverhiltnisses erbringt, aber in keinem Dienstverhiltnis steht, ein freier
Dienstnehmer. Fiir einkommensteuerrechtliche Zwecke muss daher in der Praxis,
um das tatsichliche Bestehen eines freien Dienstvertrags rechtzufertigen, argumen-
tativ und anhand der realen Tatsachen dargelegt werden, dass das Dauerschuldver-
hiltnis von den Kriterien der persénlichen Unabhingigkeit getragen wird.®

6 Vgl Freudhofmeier, Dienstvertrag — freier Dienstvertrag — Werkvertrag: Abgrenzung, Gestaltungs-
moglichkeiten, Steuer-, Arbeits- und Sozialversicherungsrecht’ (2013) 28.
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lll. Der freie Dienstvertrag im Arbeitsrecht:
Begriffs- und Abgrenzungsfragen

A. Wesensmerkmale des freien Dienstvertrags

Grundsitzlich wird der freie Dienstvertrag — wie sich im Rechtsleben im Laufe
der Zeit herausgebildet hat — als ,, weitgehend selbstindige Arbeit ohne personliche
Abhdngigkeit und frei von Beschrdnkungen des personlichen Verhaltens“ definiert.’

Die Ungenauigkeit dieser Definition sowie die wenigen inhaltlichen Determi-
nierungen des freien Dienstvertrags wie beispielsweise in § 4 Abs 4 ASVG genii-
gen nicht, um auf (alle) Wesenselemente des freien Dienstvertrags schlieflen zu
kénnen.®

In der Praxis gibt es grundsitzlich zwei Arten von Personen, die freie Dienstver-
trage als personlich Dienstleistende abschlief3en: Erstens den typischen Unter-
nehmer (Gewerbetreibender oder Ausiibender eines freien Berufes), der linger-
fristig am Markt fiir Giiter und Leistungen auftritt und seine Leistungen laufend
an eine Vielzahl potentieller Kunden anbietet. Zweitens den atypischen Selbstdn-
digen, der nicht permanent am Markt auftritt. Dieser wird nur gelegentlich oder
nur fiir einen oder wenige Auftraggeber titig. Vor allem die Abgrenzung des
»echten® Arbeitnehmers vom atypischen Selbstindigen bereitet in der Praxis
grofle Schwierigkeiten.’

Nicht zu vergessen ist, dass es sich beim Begrift des ,,freien Dienstvertrags®, wie
auch bei jenem des ,, Arbeitsvertrags“ und des ,, Werkvertrags“, um einen ,, Typus-
begriff“ handelt."” Unter einem ,, Typusbegrift* wird ein offener Begriff verstan-
den, der sich seinem Wesen nach jeder Definition entzieht und sich nicht in ein-
zelne Merkmale bzw Elemente auflosen ldsst, die stets vorliegen miissen. Es
kommt darauf an, ob die ,,typischen® Merkmale in solcher Zahl und Stérke vor-

7 Vgl ua Gerlach, Zur Rettung der freien Dienstnehmer - ein Diskussionsbeitrag, in Marhold (Hrsg),
Freier Dienstvertrag und Scheingewerbetreibende (2009) 18; Wachter, Der sogenannte freie Dienst-
vertrag, DRAA 1984, 405 (407); Ldschnigg, Arbeitsrecht' (2015) 173; vgl ua OGH 9 ObA 108/88,
RAW 1988, 429; OGH 8 ObA 240/95, DRAA 1996, 305 (Mazal) = ARD 4730/6/96; OGH 8 ObA 38/
99t, Arb 11.842; OGH 8 ObA 55/07g, ecolex 2008, 988 (Peschek/Unterrieder) = ZAS 2009, 127
(Schrank).

8 Gerlach, Zur Rettung der freien Dienstnehmer - ein Diskussionsbeitrag, in Marhold (Hrsg), Freier
Dienstvertrag und Scheingewerbetreibende (2009) 18.

Rebhahn in Klete¢ka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON"*§ 1151 Rz 97 (Stand Juni 2014, rdb.at).

10  Tomandl, Der ritselhafte freie Dienstnehmer, ZAS 2006, 248.
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A. Wesensmerkmale des freien Dienstvertrags

handen sind, dass der Sachverhalt ,,im Ganzen“ dem Typus entspricht. Bei der
Zuordnung eines bestimmten Vertrages zu einem gesetzlichen Vertragstypus
oder auch einem im Rechtsverkehr entwickelten Vertragstyp ist nicht so sehr die
Ubereinstimmung einzelner Merkmale, sondern das Gesamtbild ausschlagge-
bend. Der Vorteil von ,, Typusbegriffen® ist, dass auch bisher unbekannte Sach-
verhalte diesen zugeordnet werden konnen. Ein Nachteil ist wiederum ihre man-
gelnde Berechenbarkeit."!

Grundsitzlich handelt es sich beim freien Dienstvertrag um einen ,Mischver-
trag“ — ihm sind sowohl Elemente des Dienstvertrags als auch des Werkvertrags
immanent. Dem ,echten® Dienstvertrag gleicht der freie Dienstvertrag insoweit,
als auch der freie Dienstnehmer in einem Dauerschuldverhéltnis tatig wird. Mit
dem Werkvertrag hat er hingegen gemein, dass auch der freie Dienstnehmer als
Unternehmer auftritt und personlich unabhéngig ist, was sich insb in den sog
Freiheitsrechten des freien Dienstnehmers manifestiert.'?

Das folgende Kapitel befasst sich mit den einzelnen Wesensmerkmalen des freien
Dienstvertrags, anhand derer die einzelnen Beschiftigungsverhiltnisse voneinander
abgegrenzt werden. Lehre und Judikatur haben eine Reihe von Kriterien entwickelt,
die typischerweise fiir das eine oder andere Vertragsverhiltnis sprechen. Welches
Vertragsverhiltnis im Einzelfall vorliegt, lasst sich nur feststellen, wenn man das
Vorhandensein der einzelnen Merkmale priift, eine Gewichtung dieser Merkmale
durchfiihrt und sodann eine zusammenfassende Gesamtbewertung vornimmt."

Die Wesensmerkmale der einzelnen Vertragstypen sind nicht absolut notwen-
dige, sondern blof3 typische Voraussetzungen fiir einen bestimmten Vertragsty-
pus. Man kann also nicht erst dann von einem Arbeitsvertrag, Werkvertrag oder
einem freien Dienstvertrag sprechen, wenn ausnahmslos jedes der notwendigen
Kriterien ohne Liicke vorliegt. Die verschiedenen Kriterien kénnen auch in un-
terschiedlicher Stirke vorliegen." Ausschlaggebend ist, dass die wesentlichen
Merkmale der einzelnen Beschiftigungsverhiltnisse unter Beriicksichtigung der
konkreten intensititsmafligen Ausgestaltung iiberwiegen.”” Dieses Uberwiegen
ist allerdings nicht als rein mengenmafliges zu verstehen, sondern als Abwagen
der fiir den Charakter der jeweiligen Vertragstypen jeweils typischen Merkmale

11 Tomandl, Welchen Nutzen bringt ein neuer Dienstnehmerbegriff? Zugleich eine Kritik an bisherigen
Abgrenzungen in der Rechtsprechung, ZAS 2008, 100 (101); ders, Der ritselhafte freie Dienstneh-
mer, ZAS 2006, 248; F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff (1982) 544.

12 Freudhofmeier, Abgrenzung Dienstvertrag/freier Dienstvertrag - Werkvertrag unter Beriicksichti-
gung des Budgetbegleitgesetzes 2009, FJ 2009, 293.

13 Karl, Zur rechtlichen Qualifikation von Sprachlehrern: Die Abgrenzung von Arbeitsvertrag, freiem
Dienstvertrag und Werkvertrag am Beispiel eines Sprachlehrers, ASoK 1999, 277.

14  OGH 4 Ob 116/84, DRAA 1986, 424 (Csebrenyak) = ZAS 1986, 120 (Dusak); OGH 14 ObA 46/87,
ARD 3973/10/88 = ZAS 1988; OGH 9 ObA 52/88, ZAS 1989, 136 (Schiffl) = ARD 3990/13/88.

15  OGH 4 Ob 124/97, DRAA 1982, 207 (Rabofsky) = Arb 9845; OGH 4 Ob 116/84, DRAA 1986, 424
(Csebrenyak) = ZAS 1986, 120 (Dusak).
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lll. Der freie Dienstvertrag im Arbeitsrecht: Begriffs- und Abgrenzungsfragen

im Einzelnen.'® Zu beachten ist, dass die wesentlichen Kriterien des konkreten
Vertragstypus iSv Wilburgs'” ,beweglichem System* iberwiegen.”® Konkret be-
deutet in diesem Fall die Anwendung des ,,beweglichen Systems®, dass sowohl das
Fehlen als auch ein blof3 geringes Auftreten des einen oder des anderen Merkmals
durch ein besonders betontes oder hervorragendes Vorhandensein eines anderen
oder auch mehrerer anderer Merkmale ausgeglichen werden kann."”

Unzweifelhaft ist, dass eine derartige Rechtssituation der Rechtsanwendung,
gleichgiiltig, ob diese in Form von Rechtsberatung oder gerichtlicher Entschei-
dungstatigkeit geschieht, einen nicht unwesentlichen Spielraum einrdumt. Fiir
die Rechtsunterworfenen bedeutet dies jedoch eine grofie Rechtsunsicherheit,
weshalb die Aufschliisselung der Wesensmerkmale des freien Dienstvertrags
wichtig ist, um die Anwendbarkeit dieses Rechtsinstituts in der Praxis zu erleich-
tern, denn bisher war diese geprigt von Einzelfallentscheidungen.*® Mit Hilfe von
Literatur und Judikatur sollen die Wesensmerkmale des freien Dienstvertrags aus
diesem Grund néher erldutert und soll auf wichtige Abgrenzungskriterien auf-
merksam gemacht werden.

1. Rechtsnatur des freien Dienstvertrags

Unbestritten ist, dass es sich beim freien Dienstvertrag um einen schuldrechtli-
chen sowie synallagmatischen Vertrag handelt.’ Ausgangspunkt fiir die inhaltli-
che Beurteilung eines tatsachlich vorliegenden freien Dienstverhiltnisses ist die
vertragliche Einigung. Auf diese kommen die allgemeinen Bestimmungen der
§§ 859 ff ABGB zur Anwendung.*

Entsprechend § 869 ABGB muss jede vertragliche Vereinbarung, um Wirksam-
keit zu erlangen, ,bestimmt“ erfolgen. Wenn einer Partei nur sachliche Wei-
sungsbefugnisse eingeraumt werden, muss schon aus dem Bediirfnis der Sicher-
stellung der Austauschgerechtigkeit ein objektiver Bezugsrahmen vorgegeben
werden.” Dies, da sich die Gestaltung (Ermessensausiibung) der vertraglichen

16  OGH 4 Ob 19/65, Arb 8030.

17 Wilburg, Entwicklung des beweglichen Systems im biirgerlichen Recht (1950) 3.

18  Marhold, Wesensmerkmale und Abgrenzung von Arbeits-, Werk- und freien Dienstvertrigen, in
Marhold (Hrsg), Freier Dienstvertrag und Scheingewerbetreibende (2009) 5; OGH 8 ObA 55/07g,
ecolex 2008, 988 (Peschek/Unterrieder) = ZAS 2009, 127 (Schrank); OGH 8 ObA 63/13t, ZASB 2014,
28 (Schorghofer) = ARD 6382/11/2014.

19  Strasser, Abhingiger Arbeitsvertrag oder freier Dienstvertrag: Eine Analyse des Kriteriums der per-
sonlichen Abhéngigkeit, DRAA 1992, 93 (95); Krejci in Rummel (Hrsg), Kommentar zum Allgemei-
nen biirgerlichen Gesetzbuch I? (2000) § 1151 Rz 61; OGH 4 Ob 19/65, Arb 8030; OGH 4 Ob 89/82,
DRAA 1986, 135 (Jabornegg).

20  Strasser, Abhangiger Arbeitsvertrag oder freier Dienstvertrag: Eine Analyse des Kriteriums der per-
sonlichen Abhangigkeit, DRAA 1992, 93 (95).

21 Wachter, Der sogenannte freie Dienstvertrag, DRAA 1984, 405 (409).

22 Aicher in Rummel (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch I* (2000) § 1056 Rz 11.

23 Aicherin Rummel (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch I’ (2000) § 1056 Rz 11.
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A. Wesensmerkmale des freien Dienstvertrags

Vereinbarung als Konkretisierung darstellt, die eines sachlichen Rahmens bedarf,
insb gerade dort, wo es um die Beurteilung des Synallagmas von Entgelten
(Abgeltung von Arbeitszeit) und Leistung geht. Im Falle des ,,echten® Arbeitsver-
trags ist die Leistung insoweit bestimmt, als eben dem Arbeitgeber die Befugnisse
zukommen, die Gestaltung des Arbeitsablaufes vorzunehmen. Aufgrund der per-
sonlichen Freiheit des freien Dienstnehmers und dessen mangelnder Integration
in den Betrieb des Arbeitgebers wird die Feststellung dessen, was nun der freie
Dienstnehmer zu leisten hat bzw wofiir diesem eine Gegenleistung zusteht, er-
heblich erschwert. Die vom freien Dienstnehmer zu erbringende Leistung wird
grundsitzlich, je nach Art der Dienstleistung, mehr oder weniger von der ,,sachli-
chen“ Weisungsbefugnis des Arbeitgebers umfasst sein. Inwieweit der freie
Dienstnehmer die Dienstleistung gestaltet, kann dieser im Ubrigen jedoch selbst
bestimmen. In jenen Fillen, in welchen die Leistungen des freien Dienstnehmers
auch durch berufsrechtliche Vorgaben bestimmt werden, wie zB bei Arzten,
Rechtsanwilten oder Architekten, wird dies wiederum weniger ins Gewicht fal-
len. Das gilt auch dann, wenn vom freien Dienstnehmer ,,abgeschlossene Leistun-
gen“ auflerhalb des Betriebes erbracht werden miissen und deren Leistung und
das dafiir gebithrende Entgelt in ein klares Verhaltnis gesetzt werden konnen (zB
bei Journalisten, Grafikern, Programmierern, Werbevermittlern). Fehlen diese
Voraussetzungen, beinhaltet ein freies Dienstverhéltnis einen hohen Vertrauens-
vorschuss von Seiten des Dienstgebers an den freien Dienstnehmer.**

2. Dauerschuldverhaltnis

Wie der abhingige Arbeitsvertrag basiert der freie Dienstvertrag auf einem Dau-
erschuldverhiltnis, wenngleich vergleichsweise sehr kurze Vertragsverhiltnisse
moglich sind.” Der freie Dienstvertrag kann unbefristet oder befristet ausgestal-
tet sein.”® Wesentliches Charakteristikum der Dauerschuldverhiltnisse ist nicht
die zeitliche Dauer an sich, sondern der Umstand, dass das bestehende Rechtsver-
hiltnis nicht durch einzelne Erfiillungshandlungen beendet wird. Hiezu ist ein
besonderer Endigungsgrund notwendig (zB Kiindigung, Abstehen aus wichtigem
Grund). Daraus folgt, dass das Beschiftigungsverhaltnis nicht durch Leistungser-
bringung beendet wird.”

24 Kuras/Strohmayer, Der ,freie“ Dienstvertrag — Anthologie aus einer Schaffensperiode, in Kuras/
Neumayr/Spenling (Hrsg), Beitrage zum Arbeits- und Sozialrecht: FS Bauer/Maier/Petrag (2004) 37
(48 1).

25  Rebhahn in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® (2011) § 1151 ABGB
Rz 127; OGH 9 ObA 99/91, ASoK 2003, 344 (Gruber) = DRAA 1992, 294 (Loschnigg); OGH 9 ObA
54/97z, DRAA 1998, 36 (Mazal) = ARD 4873/2/97; OGH 9 ObA 46/13z, DRAA 2014, 143 (Chlestil/
Keul/Weissensteiner) = ARD 6358/5/2013.

26  Freudhofmeier, Dienstvertrag — freier Dienstvertrag — Werkvertrag: Abgrenzung, Gestaltungsmog-
lichkeiten, Steuer-, Arbeits- und Sozialversicherungsrecht® (2013) 35.

27 Loschnigg, Arbeitsrecht'? (2015) 167.
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lll. Der freie Dienstvertrag im Arbeitsrecht: Begriffs- und Abgrenzungsfragen

3. Zurverfugungstellung der Arbeitskraft

Der freie Dienstnehmer schuldet seinem Vertragspartner vereinbarungsgemaf
nicht eine von vornherein konkret bestimmte Einzelleistung oder eine Mehrzahl
solcher, sondern ist nur dazu verhalten, seinem Vertragspartner fiir eine gewisse
Zeit seine Arbeitskraft zur Verfiigung zu stellen. Dabei werden vom freien
Dienstnehmer gattungsmaf3ig umschriebene Dienstleistungen geschuldet.”®

Die im Einzelnen zu erbringenden Leistungen des freien Dienstnehmers werden
jeweils erst zu einem spateren Zeitpunkt durch den Vertragspartner genau kon-
kretisiert und individualisiert bzw geschieht dies unter Umstdnden zum Teil im
Rahmen allgemeiner gesetzlicher oder vertraglicher Richtlinien durch den Arbei-
tenden selbst. Jedenfalls sind die konkret zu erfiillenden Einzelleistungen nicht
von vornherein bestimmt.? Obwohl die Moglichkeit des Dienstgebers, personli-
che Weisungen zu erteilen, aufgrund der ,,besonderen® Freiheit des freien Dienst-
nehmers weitgehend eingeschrinkt ist, besteht dennoch ein Recht, sachliche bzw
fachliche Weisungen zur Konkretisierung der gattungsmaflig definierten Dienst-
leistungsverpflichtungen zu erteilen.” Grundsatzlich kann jede Leistung, die auf-
grund eines ,echten® Arbeitsvertrags erbracht wird, auch Inhalt eines freien
Dienstvertrags sein.’!

4. Arbeit in personlicher Unabhéangigkeit

Der Arbeitsvertrag iSd § 1151 ABGB ist vor allem durch die personliche Abhén-
gigkeit des Arbeitnehmers, also durch dessen Unterworfenheit unter die funktio-
nelle Autoritit des Arbeitgebers gekennzeichnet, welche sich in organisatorischer
Gebundenbheit, insb an Arbeitszeit, Arbeitsort und Kontrolle — nicht notwendig
auch an Weisungen iiber die Art der Ausfithrung der Tétigkeit -, duflert.”> Die

28 Wachter, Der sogenannte freie Dienstvertrag, DRAA 1985, 405 (407); Marhold/Friedrich, Osterrei-
chisches Arbeitsrecht® (2012) 41; Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrags in rechtsverglei-
chender und rechtspolitischer Sicht (1971) 120; OGH 9 ObA 108/88, RAW 1988, 429; OGH 9 ObA
99/91, ASoK 2003, 344 (Gruber) = DRAA 1992, 294 (Léoschnigg).

29  Zielina, Der freie Dienstvertrag: Typisch atypisch, juridikum 2003, 94 (95); Wachter, Der sogenannte
freie Dienstvertrag, DRAA 1984, 405 (407).

30  Freudhofmeier, Dienstvertrag — freier Dienstvertrag — Werkvertrag: Abgrenzung, Gestaltungsmaog-
lichkeiten, Steuer-, Arbeits- und Sozialversicherungsrecht® (2013) 35.

31  Schrammel, Freier Dienstvertrag ohne Zukunft? ecolex 1997, 247.

32 OGH 4 Ob 104/80, DRAA 1982, 191 (Strasser) = ZAS 1982, 10 (Tomandl); OGH 4 Ob 45/81, DRAA
1984, 134 (Grillberger) = ZAS 1983, 29 (Wachter); OGH 9 ObS 26/93, ARD 4543/27/94; OGH 9 ObA
8/99p, ARD 5030/2/99 = RAW 1999, 487; OGH 8 ObA 49/10d, ASoK 2011, 443 (Marhold-Wein-
meier) = ARD 6162/3/2011; OGH 8 ObA 48/11h, ARD 6283/6/2012 = ZAS-Judikatur 2012/85; OGH
8 ObA 40/13k, ARD 6358/6/2013 = infas 2013, A 75; allgemein zur personlichen Abhéngigkeit s auch
Holzer, Mitbestimmung und abhingige Arbeitsleistung, in Martinek/Migsch/Ringhofer/Schwarz/
Schwimann (Hrsg), Arbeitsrecht und soziale Grundrechte: FS Floretta (1983) 505 (509 ff); Reiner,
Zur Konstruktion des Arbeitnehmerbegriffs durch Referenzrahmen am Beispiel der Natur der Tétig-
keit: Eine Gefahr fiir das dogmatische Erbe von Hugo Sinzheimer, JB1 2010, 549.
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A. Wesensmerkmale des freien Dienstvertrags

personliche Abhéngigkeit besteht in einem weitgehenden Ausschluss der Selbst-
bestimmungsfihigkeit des Arbeitnehmers.”

Das Kriterium der personlichen Abhédngigkeit kommt im positiven Recht zwar
expressis verbis nicht vor, Judikatur® und Literatur® sehen dies jedoch unbestrit-
ten als das entscheidende Merkmal des Arbeitsverhéltnisses an.*

Bei der personlichen Abhéngigkeit handelt es sich um eine von der Rechtsdog-
matik entwickelte Generalklausel. Diese hat ihren Ursprung in anfinglich nicht
wissenschaftlich, spaterhin jedoch wissenschaftlich untermauerten soziologi-
schen und sozialpsychologischen Befunden der Wirklichkeit des Arbeitslebens.
Dies hat zur Begriindung und Entwicklung einer sozialpolitisch motivierten Ge-
setzgebung gefithrt und aus derartigen Vertrigen entspringende Arbeitsverhalt-
nisse einer umfassenden Reglementierung unterworfen.”

Trotz der wesentlichen Differenzierung zwischen dem sozialversicherungsrechtli-
chen Beschiftigungs- und dem arbeitsrechtlichen Arbeitsverhiltnis besteht zwi-
schen den sozialversicherungs- und arbeitsrechtlichen Vorstellungen tiber den Be-
grift der ,,personlichen Abhangigkeit® kein beachtlicher Unterschied. Die von OGH
und VwGH entwickelten, die personliche Abhédngigkeit betreffenden Grundsitze
entsprechen einander weitgehend.”® Das zeigen nicht nur die beiderseits in gleicher
Weise entwickelten Begriffsmerkmale, sondern auch die in konkreten Fillen
gleichformig auftretenden Abgrenzungsprobleme. Die Parallelen zwischen Arbeits-
und Sozialversicherungsrecht sowie die Heranziehung der jeweiligen Entscheidun-
gen von OGH und VwGH erleichtern somit wesentlich die Praxisanwendung.”

33 Tomandl, Werkvertrage und Sozialversicherung (1996) 136; s auch OGH 8 ObA 40/13k, ARD 6358/
6/2013 = infas 2013, A 75; VWGH 96/08/0301, ARD 5259/23/2001 = SVSIg 49.267; VwGH 2008/08/
0153, ASoK 2011, 360 (Shubshizky) = ASoK 2011, 240 (Shubshizky).

34  Vglua OGH 4 Ob 18/52, EvBI 1952, 330; OGH 4 Ob 112/63, EvBI 1964, 269 = Arb 7848; OGH 4 Ob
117/78, DRAA 1981, 232 (Schrammel) = Arb 9796; OGH 4 Ob 51/81, ZAS 1983, 134 (Gitter) = DRAA
1982, 219; OGH 4 Ob 45/81, DRAA 1984, 134 (Grillberger) = ZAS 1983, 29 (Wachter); OGH 4 Ob
104/80, DRAA 1982, 191 (Strasser) = ZAS 1982, 10 (Tomandl); OGH 14 Ob 79/86, RAW 1986, 349 =
Arb 10.529; OGH 9 ObA 52/88, ZAS 1989, 136 (Schiffl) = ARD 3990/13/88; OGH 9 ObA 48/88,
DRAA 1990, 353 (Runggaldier) = ARD 4007/9/88; OGH 9 ObA 54/97z, DRAA 1998, 36 (Mazal) =
ARD 4873/2/97; OGH 8 ObS 273/01g, JB1 2003, 258 = Arb 12.248.

35 Vgl ua Schrammel, Freier Dienstvertrag ohne Zukunft? ecolex 1997, 274; Strasser, Abhangiger Ar-
beitsvertrag oder freier Dienstvertrag: Eine Analyse des Kriteriums der personlichen Abhingigkeit,
DRAA 1992, 93; Wachter, Wesensmerkmale der arbeitnehmerihnlichen Person (1980) 81 ff; Schima,
Abschied von der personlichen Abhingigkeit im Arbeitsrecht? in Frank/Plaschka/Rofl (Hrsg), Um-
weltdynamik (1988) 199 ff.

36  Marhold, Wesensmerkmale und Abgrenzung von Arbeits-, Werk- und freien Dienstvertrigen, in
Marhold (Hrsg), Freier Dienstvertrag und Scheingewerbetreibende (2009) 5 (7).

37  Strasser, Abhingiger Arbeitsvertrag oder freier Dienstvertrag: Eine Analyse des Kriteriums der per-
sonlichen Abhéngigkeit, DRAA 1992, 93 (94).

38  Kuras/Strohmayer, Der ,freie“ Dienstvertrag — Anthologie aus einer Schaffensperiode, in Kuras/
Neumayr/Spenling (Hrsg), Beitrage zum Arbeits- und Sozialrecht: FS Bauer/Maier/Petrag (2004) 37
(57); Dobesberger, Dienstverhaltnis und Vertretungsrecht, SozSi 2004, 7 (8).

39 Krejci, Das Sozialversicherungsverhiltnis (1977) 22 ff.
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