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1. Aktuelles zum Jahreswechsel 2020/2021
1. Aktuelles zum Jahreswechsel 2020/2021Der Jahreswechsel 2020/2021 bringt eine Veränderung der für die Sozialversicherung
relevanten Werte mit sich. Die Werte sind seit 1.1.2021 gültig.

Diese werden wie folgt tabellarisch dargestellt:1

Die Sozialversicherungsbeitragssätze ab 1.1.2021 werden wie folgt tabellarisch dargestellt:

*) Für Lehrverhältnisse, die ab dem 1.1.2016 begonnen haben, gilt für die Dauer des gesamten Lehrverhält-
nisses ein reduzierter Beitragssatz (DN-Anteil 1,67 %, DG-Anteil 1,68 %), die ersten beiden Lehrjahre
sind in diesen Fällen nicht mehr beitragsfrei.

Sozialversicherung 2020
(Werte in Euro)

2021
(Werte in Euro)

Höchstbeitrags-
grundlage

Täglich 179,00 185,00

Monatlich 5.370,00 5.550,00

Jährlich (für SZ) 10.740,00 11.100,00

Monatlich für freie DN 5.370,00 5.550,00

Monatlich für freie DN 
ohne Sonderzahlungen

6.265,00 6.475,00

Geringfügigkeitsgrenze Monatlich 460,66 475,86

Grenze pauschaler 
DG-Beitrag

Bei geringfügig Beschäftigten 690,99 713,79

E-Card Stichtag 15. 11. 12,30 12,70

Beitragsfreie Entgelte
§ 49 Abs 3 ASVG

Zukunftssicherung/Jahr 300,00 300,00

Fehlgeldentschädigung/Monat 14,53 14,53

Betriebsveranstaltungen/Jahr 365,00 365,00

Sachzuwendungen/Jahr 186,00 186,00

1 Eine umfassende Darstellung der Beitragssätze und Beitragsgrundlagen der letzten fünf Kalenderjahre finden
Sie auf S 178 ff.

Krankenversicherung 2020 2021
Arbeiter DN-Anteil 3,87 % 3,87 %

DG-Anteil 3,78 % 3,78 %
Angestellter DN-Anteil 3,87 % 3,87 %

DG-Anteil 3,78 % 3,78 %
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*) Nicht berücksichtigt ist hier die Befreiung von Pensionsbeiträgen ab dem Regelpensionsalter für bis zu
drei Jahre.

IESG-Zuschlag 2020 2021
DG-Anteil 0,20 % 0,20 %

NSchG-Beitrag 2020 2021
DG-Anteil 3,80 % 3,40 %

Arbeitslosenbeitrag des 
Dienstnehmers

Monatliches Entgelt 
in Euro

2021 2020
0 % bis 1.733,00 bis 1.790,00 
1 % über 1.733,00 bis 1.891,00 über 1.790,00 bis 1.953,00 
2 % *) über 1.891,00 bis 2.049,00 über 1.953,00 bis 2.117,00 
3 % *) über 2.049,00 über 2.117 
*) für Lehrverhältnisse: 1,20%

Pensionsversicherung 2020 2021
Arbeiter DN-Anteil 10,25 % 10,25 %

DG-Anteil 12,55 % 12,55 %
Angestellter DN-Anteil 10,25 % 10,25 %

DG-Anteil 12,55 % 12,55 %

Unfallversicherung 2020 2021
Arbeiter DN-Anteil – –

DG-Anteil 1,2 % 1,2 %
Angestellter DN-Anteil – –

DG-Anteil 1,2 % 1,2 %
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2. Abgrenzung Dienstvertrag – 
freier Dienstvertrag – Werkvertrag

2. Abgrenzung Dienstvertrag – freier Dienstvertrag – Werkvertrag2.1. Der echte Dienstvertrag
2.1. Der echte DienstvertragDer echte Dienstnehmer zeichnet sich in erster Linie durch das Vorliegen zweier
Hauptkriterien aus: der Tatsache, dass ein Dauerschuldverhältnis gegeben ist, sowie der
Tatsache, dass der echte Dienstnehmer seine Aktivitäten im Rahmen persönlicher Ab-
hängigkeit erbringt.

Aus den gesetzlichen Grundlagen (vgl § 1151 Abs 1 erster Halbsatz ABGB; § 4 Abs 2 ASVG;
§ 47 Abs 2 EStG) ergibt sich, dass der echte Dienstvertrag ein Dauerschuldverhältnis ist.
Der Dienstnehmer schuldet kein abgrenzbares Werk, sondern ein Wirken. Geschuldet
wird daher kein Erfolg, sondern lediglich das Zurverfügungstellen der Arbeitskraft des
Dienstnehmers. Die Verpflichtung, dem Dienstgeber die Arbeitskraft zur Verfügung zu
stellen, besteht entweder für bestimmte oder aber für unbestimmte Zeit. Dies bedeutet im
Weiteren, dass der echte Dienstvertrag als Dauerschuldverhältnis nicht durch die Her-
stellung eines bestimmten Erfolgs oder durch das Erreichen eines bestimmten Ziels, son-
dern durch eine spezielle arbeitsrechtliche Aktion endet. In Betracht kommen hierbei zB
die Kündigung des Dienstverhältnisses, eine einvernehmliche Auflösung, Zeitablauf, die
Entlassung des Dienstnehmers, der vorzeitige Austritt des Dienstnehmers.

Die persönliche Abhängigkeit des Dienstnehmers manifestiert sich in erster Linie in der
Weisungsbindung gegenüber dem Arbeitgeber. Bei Weisungen ist grundsätzlich zwischen
den persönlichen Weisungen einerseits und den fachlichen Weisungen andererseits zu
differenzieren. Bei der Beurteilung der persönlichen Abhängigkeit treten die fachlichen
Weisungen jedoch in den Hintergrund. Diese werden in der Regel auch bei Abschluss
eines Werkvertrags erteilt. Kennzeichnend für einen echten Dienstvertrag sind hingegen
Weisungen betreffend das persönliche Verhalten des Dienstnehmers bei Verrichtung der
Arbeit. Diese Weisungen betreffen den Arbeitsort, die Einhaltung bestimmter Arbeits-
zeiten, die Einhaltung gewisser Organisationsrichtlinien oder aber beispielsweise auch die
Einhaltung gewisser Vorschriften bei Durchführung der Tätigkeit. Bloße sachbezogene
Weisungen treten jedoch auch bei einem Werkvertrag auf und sind daher für die Beurtei-
lung des Vorliegens eines echten Dienstvertrags unbeachtlich. Weiters wird die persön-
liche Abhängigkeit des Dienstnehmers durch eine entsprechende Kontrollunterworfen-
heit sowie eine Bindung an feste Arbeitsorte bzw feste Arbeitszeiten und darüber hinaus
durch eine Integration in die betriebliche Struktur des Arbeitgebers indiziert.

Der VwGH hat mehrfach zum Ausdruck gebracht, dass von dem Vorliegen persönlicher
Abhängigkeit insbesondere dann auszugehen ist, wenn nach dem Gesamtbild der Tätig-
keit die Bestimmungsfreiheit des Beschäftigten weitgehend ausgeschaltet ist.2 Der Wür-
digung des Gesamtbildes kommt daher die entscheidende Bedeutung zu. Dies ist auch
die gängige Auffassung der Abgabenbehörden.3

2 Vgl VwGH 2.7.1991, 89/08/0310; 21.2.2001, 96/08/0028.
3 Vgl E-MVB 004-02-00-001.
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Ein weiteres Indiz für das Vorliegen eines echten Dienstvertrags ist die wirtschaftliche
Abhängigkeit des Dienstnehmers. Diese ist regelmäßig eine Folge der persönlichen Ab-
hängigkeit des Dienstnehmers. Während die ältere Lehre und Judikatur unter wirt-
schaftlicher Abhängigkeit noch die Abhängigkeit des Arbeitnehmers vom Entgelt
(„Lohnabhängigkeit“) verstand, wird der Begriff der wirtschaftlichen Abhängigkeit von
der jüngeren Judikatur mittlerweile einheitlich dahingehend ausgelegt, dass der (wirt-
schaftlich abhängige) Dienstnehmer mit den Betriebsmitteln des Arbeitgebers arbei-
tet.4 Die wirtschaftliche Abhängigkeit des Dienstnehmers wird daher immer dann vor-
liegen, wenn diesem die Verfügungsmacht über die nach dem konkreten Einzelfall für
den Betrieb wesentlichen organisatorischen Einrichtungen und Betriebsmittel fehlt.5

Das echte Dienstverhältnis ist darüber hinaus sowohl nach der Definition des ABGB als
auch nach der Definition des ASVG und EStG dadurch gekennzeichnet, dass eine Be-
schäftigung gegen Entgelt vorliegt. Der echte Dienstvertrag ist damit ein synallagmati-
scher Vertrag. Die erbrachte Arbeitsleistung steht in einer unmittelbaren Wechsel-
wirkung zu dem dadurch ausgelösten Entgeltanspruch. Besonders deutlich wird diese
synallagmatische Vertragsbeziehung und der Anspruch auf Entgelt im Bereich des
Sozialversicherungsrechts aufgrund des dort gemäß § 49 Abs 1 ASVG vorgesehenen
Anspruchslohnprinzips. Sozialversicherungsrechtlich sind damit für die Berechnung
der Beiträge letztlich nicht die Beträge entscheidend, die zufließen bzw tatsächlich aus-
bezahlt werden, sondern die Beträge, die rechtlich (zB aufgrund der entsprechenden
kollektivvertraglichen Einstufung) zustehen. Der Lohn, auf den Rechtsanspruch besteht,
hat auch vor dem Hintergrund des am 1.5.2011 in Kraft getretenen Lohn- und Sozial-
dumping-Bekämpfungsgesetzes (LSDB-G) hohe Bedeutung, da vor allem eine unterkol-
lektivvertragliche Entlohnung ab dem 1.5.2011 zu Verwaltungsstrafen in substanzieller
Höhe führen kann. Zu beachten sind zudem die Verschärfungen iZm dem LSDB-G, die
mit 1.1.2015 in Kraft traten6 und auch durch das neu kodifizierte LSD-BG seit 1.1.2017
in den Rechtsbestand übernommen wurden.7

Bei einer Beschäftigung in persönlicher und wirtschaftlicher Abhängigkeit gegen Entgelt
liegt somit sozialversicherungsrechtlich gemäß § 4 Abs 2 ASVG ein echter Dienstvertrag
vor. Als Besonderheit und relevanten Querverweis beinhaltet § 4 Abs 2 ASVG die Rege-
lung, dass jedenfalls dann Pflichtversicherung gemäß § 4 Abs 2 ASVG als echter Dienst-
nehmer besteht, wenn Lohnsteuerpflicht gemäß § 47 Abs 1 und 2 EStG vorliegt. Dies be-
deutet, dass – wenn für Zwecke des Lohnsteuerrechts von einem Dienstverhältnis auszu-
gehen ist – jedenfalls auch für Zwecke des Sozialversicherungsrechts das Bestehen eines
echten Dienstvertrags gegeben ist. Die festgestellte Lohnsteuerpflicht des Beteiligten kann
somit dazu führen, dass andere Argumente, die allenfalls die Feststellung einer Pflichtver-
sicherung gemäß § 4 Abs 2 ASVG vermieden hätten, in den Hintergrund treten.

4 Vgl VwGH 16.9.1997, 93/08/0171.
5 Vgl VwGH 17.9.1991, 90/08/0152.
6 Vgl im Detail LSDB-G, BGBl I 24/2011, bzw die hierdurch vorgenommene Ergänzung des AVRAG in §§ 7d

ff. Die Verschärfungen im Bereich des LSD-BG traten mit 1.1.2015 in Kraft und betreffen insbesondere die
Sanktionierung der Nichtberücksichtigung bzw nicht vollständigen Berücksichtigung von gesetzlich bzw kol-
lektivvertraglich vorgesehenen Entgeltbestandteilen (vgl BGBl I 94/2014).

7 Vgl im Detail LSD-BG, BGBl I 44/2016.
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Die ASVG-Sozialversicherungsbeiträge sind zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
gesplittet. Betreffend die laufenden Bezüge belaufen sich die Sozialversicherungsbeiträge
auf 21,23 % Dienstgeberanteil und 18,12 % Dienstnehmeranteil. Hinsichtlich der Son-
derzahlungen belaufen sich die Sozialversicherungsbeiträge auf 20,73 % Dienstgeber-
anteil und 17,12 % Dienstnehmeranteil.8  Beitragsschuldner sowohl für die Dienstgeber-
als auch für Dienstnehmerbeiträge ist gemäß § 58 Abs 2 ASVG der Dienstgeber.

Der Dienstgeber hat den Dienstnehmer rechtzeitig bei der zuständigen Landesstelle der
ÖGK anzumelden und binnen sieben Tagen nach Ende der Pflichtversicherung abzu-
melden. Der Dienstgeber hat die Anmeldung vor Arbeitsantritt zu bewerkstelligen. Bis
inkl. Dezember 2018 konnte der Dienstgeber die Anmeldeverpflichtung so erfüllen, dass
er in zwei Schritten meldet. Demnach bestanden bis Dezember 2018 zwei grundsätzliche
Möglichkeiten:

1. Der Dienstgeber erstattet die Anmeldung in zwei Schritten. Vor Arbeitsantritt mel-
det er nur die Mindestangaben (sog Mindestangaben- oder Avisomeldung). Hier-
bei handelt es sich um
• Dienstgeberkontonummer,
• Name,
• Versicherungsnummer bzw Geburtsdatum,
• Ort und Tag der Beschäftigungsaufnahme.
Die noch fehlenden Angaben werden innerhalb von sieben Tagen ab Beginn der
Pflichtversicherung nachgereicht (vollständige Anmeldung).

2. Der Dienstgeber führt vor Beschäftigungsaufnahme eine vollständige Anmeldung
durch (Vollanmeldung). Dieses Prozedere ist – soweit administrativ möglich – in
der Praxis zu bevorzugen, da der Dienstgeber sich die Absolvierung zweier melde-
technischer Schritte erspart. Die Vollanmeldung ist seit 1.1.2014 ausschließlich in
der dafür speziell vorgesehenen elektronischen Form durchzuführen, nicht mittels
Papiermeldung. Diese Verschärfung trifft auf Personengesellschaften und juristische
Personen zu.

Die Einhaltung des zeitgerechten (An-)Meldeprozederes hat für den Dienstgeber subs-
tanzielle Bedeutung. Verspätete Meldungen können das Risiko von Beitragszuschlägen
bzw Ordnungsbeiträgen auslösen. Zudem ist in § 62a Abs 1 Z 1 EStG vorgesehen, dass
der Lohn eines nicht gemäß § 33 ASVG angemeldeten Dienstnehmers als Nettolohn an-
zusehen ist (Nettolohnfiktion) und allfällig nachzuverrechnende Lohnabgaben auf der
ausgehend von dem fiktiven Nettolohn hochgerechneten Bruttobasis zu kalkulieren
sind.

Das Anmeldeprozedere hat mit 1.1.2019 im Zuge der Einführung der monatlichen Bei-
tragsgrundlagenmeldung (mBGM) grundlegende Veränderungen erfahren. Die Einfüh-
rung der monatlichen Beitragsgrundlagenmeldung war wohl das größte Projekt in der

8 Die Beitragssätze betreffen das Kalenderjahr 2021. Der Wegfall von Teilen der Sozialversicherungsbeiträge ab
Erreichen einer bestimmten Altersgrenze (vgl zB § 2 Abs 8 AMPFG) ist hier nicht berücksichtigt. Ebenso ist
die seit 1.7.2008 vorgesehene Senkung des Arbeitnehmeranteils zur Arbeitslosenversicherung in dieser Dar-
stellung vernachlässigt.
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jüngeren Vergangenheit der österreichischen Sozialversicherung und bedeutete eine
grundlegende Systemumstellung für die Dienstgeber und die Sozialversicherungsträger.
Demzufolge wurden die zuvor bestehenden Beitragsnachweisungen (BN) und die Bei-
tragsgrundlagennachweise (BGN) ab 1.1.2019 zu einer vereinheitlichten Meldung, eben
der monatlichen Beitragsgrundlagenmeldung (mBGM) zusammengefasst. Mit dieser
mBGM erfolgt nunmehr – Monat für Monat – eine Meldung der konkreten Beitrags-
grundlage des individuellen Dienstnehmers an den zuständigen Sozialversicherungs-
träger.

Durch dieses detailliertere Prozedere haben sich die Prozesse im Bereich der Anmel-
dung des Dienstnehmers verschlankt, auch zuvor notwendige Änderungsmeldungen
sind nunmehr in vielen Bereichen entfallen.

Die Anmeldung des Dienstnehmers erfolgt ab 1.1.2019 dergestalt, dass sie elektro-
nisch zu erfolgen hat und nur noch

 die Beitragskontonummer (BKNR),
 Name und Versicherungsnummer (VSNR) bzw Geburtsdaten der beschäftigten

Person,
 Tag der Beschäftigungsaufnahme,
 Vorliegen einer Teil- oder Vollversicherung,
 Vorliegen eines freien Dienstvertrages und
 Beginn der Betrieblichen Vorsorge (BV)

enthält. Die Angaben zum Entgelt sind nunmehr entfallen und werden mit der ersten
mBGM für den Beitragszeitraum, in dem die Beschäftigung aufgenommen wurde, über-
mittelt.

Die erste mBGM bestätigt sodann oder berichtigt gegebenenfalls die Angaben der An-
meldung zum Versicherungsumfang bzw zur Versicherungszugehörigkeit.

Die Anmeldung des Dienstnehmers hat weiterhin vor Arbeitsbeginn zu erfolgen. Ver-
spätungen lösen wie bisher Säumniszuschläge aus, allerdings sind diese ab 1.1.2019 mit
50 Euro pro verspäteter Anmeldung begrenzt (vgl im Detail § 114 Abs 1 Z. 1 ASVG).9
Für die Praxis beachtlich erscheint, dass dem zuständigen Sozialversicherungsträger
durch die Neufassung des § 114 Abs 7 ASVG ab 1.1.2019 ein Ermessensspielraum ein-
geräumt wurde und auf diesem Weg unter Berücksichtigung der Art des Meldeverstoßes,
der wirtschaftlichen Verhältnisse des Dienstgebers, des Verspätungszeitraumes und der
Erfüllung der bisherigen Meldeverpflichtungen auf den Säumniszuschlag zur Gänze
oder zum Teil verzichtet oder aber auch der bereits entrichtete Säumniszuschlag rück-
erstattet werden kann.10

9 Im Jahr 2021 beläuft sich dieser Wert auf 56 Euro.
10 Hinzuweisen ist auch auf die gesetzliche Verankerung eines sanktionsfreien Zeitraums für bestimmte ASVG-

Meldeverstöße; vgl hierzu § 689 Abs 9 ASVG. Demnach gilt, dass für Meldeverstöße nach § 114 Abs 1 Z 2–6
ASVG im Zeitraum 1.1.2019 bis zum Ablauf des 31.3.2020 keine Säumniszuschläge vorzuschreiben sind;
Covid-19-bedingt wurde diese Frist bis 31.8.2020 verlängert (§ 727 Abs 1 Z 2 ASVG).
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2.2. Der freie Dienstvertrag
2.2. Der freie DienstvertragDer freie Dienstvertrag ist ein „Mischvertrag“. In ihm sind sowohl Elemente des echten
Dienstvertrags als auch Elemente des Werkvertrags vereint.

Dem echten Dienstvertrag gleicht er insoweit, als auch der freie Dienstvertrag als Dauer-
schuldverhältnis zu qualifizieren ist.11 Der freie Dienstnehmer schuldet kein konkretes
Werk, kein konkretes Ziel. Geschuldet wird vielmehr eine rein gattungsmäßig definierte
Dienstleistung,12 das Zurverfügungstellen der Arbeitskraft. Der freie Dienstnehmer ist
für seinen Dienstgeber daher auf Dauer tätig, schuldet jedoch keinen Erfolg, sondern
lediglich ein „Sich-Bemühen“.13

Dem Werkvertrag hingegen gleicht der freie Dienstvertrag insoweit, als sowohl der
Werkvertragsauftragnehmer als auch der freie Dienstnehmer bei der von ihm geschul-
deten Leistung persönlich unabhängig ist. Der freie Dienstnehmer schuldet zwar gat-
tungsmäßig definierte Leistungen – aber eben nicht in einem Verhältnis persönlicher
Abhängigkeit.

Das ABGB selbst enthält hinsichtlich des Begriffs „freier Dienstvertrag“ keine eigene
Definition. Eine solche ist jedoch in § 4 Abs 4 ASVG enthalten. Demnach ist gemäß § 4
Abs 4 ASVG ein freier Dienstvertrag dann gegeben, wenn sich eine Person aufgrund
eines freien Dienstvertrags auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Erbringung von
Dienstleistungen gegenüber einem qualifizierten Dienstgeber verpflichtet, sofern sie aus
dieser Tätigkeit ein Entgelt bezieht, die Dienstleistung im Wesentlichen persönlich er-
bringt und über keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfügt.

Jedoch liegt keine Pflichtversicherung nach § 4 Abs 4 ASVG dann vor, wenn diese
Person aufgrund dieser Tätigkeit bereits nach

 § 2 Abs 1 Z 1 bis 3 GSVG oder § 2 Abs 1 BSVG oder
 § 2 Abs 1 und 2 FSVG versichert ist oder
 es sich bei dieser Tätigkeit um eine (Neben-)Tätigkeit nach § 19 Abs 1 Z 1 lit f BKUVG

handelt oder
 eine selbständige Tätigkeit, die die Zugehörigkeit zu einer der Kammern der freien

Berufe begründet, ausgeübt wird oder
 wenn es sich um die Tätigkeit als Kunstschaffender, insbesondere als Künstler iSd § 2

Abs 1 K-SVFG, handelt.

Die Kriterien des freien Dienstvertrags, die vor einigen Jahren auch in einem Erlass des
zuständigen Bundesministeriums näher definiert wurden,14 lassen sich daher aufbauend
auf der gesetzlichen Definition des § 4 Abs 4 ASVG wie folgt zusammenfassen:

 persönliche Unabhängigkeit,
 Dauerschuldverhältnis,

11 Vgl OGH 28.8.1991, 9 ObA 99/91, RdA 1992/32.
12 Vgl OGH 26.3.1997, 9 ObA 54/97z, RdA 1998/3.
13 Vgl Rebhahn in Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht2 (2011) § 1151 ABGB Rz 127.
14 Vgl Erlass des BMAGS vom 18.1.2000, 124.007/1-2/2000.
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 qualifizierter Dienstgeber,
 keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel,
 keine der genannten Ausnahmen.

Der freie Dienstnehmer erbringt die von ihm geschuldeten Dienstleistungen in einem
Verhältnis persönlicher Unabhängigkeit. Diese persönliche Unabhängigkeit manifes-
tiert sich in erster Linie in den dem freien Dienstnehmer zukommenden sog „Freiheits-
rechten“. Darüber hinaus ist das Bestehen eines Unternehmerwagnisses ein Indikator
für das Bestehen einer Vertragsbeziehung, die für eine unternehmerische, von persön-
licher Unabhängigkeit geprägte Vertragsausgestaltung und damit gegen ein echtes
Dienstverhältnis spricht.

Die „Freiheitsrechte“ des freien Dienstnehmers können wie folgt dargestellt werden:

 generelles Vertretungsrecht,
 Recht, im Einzelfall Aufträge ablehnen zu können,
 Recht, Hilfspersonen beiziehen zu können,
 mangelnde Integration in die betriebliche Struktur des Arbeitgebers,
 keine Weisungsbindung,
 keine Kontrollunterworfenheit,
 freie Zeiteinteilung,
 freie Wahl des Arbeitsorts.

Diese Freiheitsrechte sollen nachstehend wie folgt näher umschrieben werden:

Für den freien Dienstnehmer ist typisch, dass er das Recht besitzt, sich hinsichtlich der
geschuldeten Dienstleistungen vertreten lassen zu können. Durch diese Möglichkeit
des Vertretungsrechts wird besonders deutlich, dass der freie Dienstnehmer persönlich
nicht abhängig ist. Jemand, der in der Lage ist, sich gleichsam jederzeit vertreten zu las-
sen, und der damit zur höchstpersönlichen Dienstleistung nicht verpflichtet ist, kann
grundsätzlich nicht Dienstnehmer sein.

Unter dem Recht, im Einzelfall ihm erteilte Aufträge sanktionslos ablehnen zu kön-
nen, versteht man, dass der freie Dienstnehmer in der Lage ist, einzelne Aufträge –
grundlos bzw ohne Angabe gewichtiger Entschuldigungsgründe – ablehnen zu können,
ohne dass die Vertragsbeziehung zu dem Auftraggeber Schaden nimmt. Es entspricht
daher beim freien Dienstvertrag dem grundsätzlichen Verständnis der Vertragsparteien,
dass dieses Recht zur Auftragsablehnung gegeben ist und die dem freien Dienstnehmer
zuteilwerdende persönliche Unabhängigkeit dadurch zutage tritt. Dies hat auch der
VwGH entsprechend beurteilt; demzufolge spricht eine gegenüber dem Dienstgeber be-
stehende sanktionslose Berechtigung zum Nichterscheinen oder zur jederzeitigen Been-
digung einer übernommenen Arbeitsverpflichtung gegen die Annahme eines echten
Dienstvertrags.15

Charakteristisch für den freien Dienstnehmer ist weiters, dass es ihm offensteht, die von
ihm geschuldeten Dienstleistungen selbst zu erbringen oder aber sich dabei Hilfspersonen

15 Vgl VwGH 19.6.1990, 88/08/0097.
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zu bedienen. Es kann wohl nicht geleugnet werden, dass diesfalls eine stark ausgeprägte
persönliche Unabhängigkeit gegeben sein wird, vor allem dann, wenn die Entlohnung der
Hilfskräfte durch den freien Dienstnehmer (gleichsam seinerseits als Dienstgeber) selbst
vorzunehmen ist. Darin würde sich auch das Vorliegen eines Unternehmerrisikos bzw
eigentlich sogar das Bestehen unternehmerischer Strukturen verdeutlichen.

Die mangelnde Integration in die betriebliche Struktur des Dienstgebers bedeutet,
dass der freie Dienstnehmer nicht in das betriebliche Ordnungs- und Weisungsgefüge
eingebunden ist. Der freie Dienstnehmer ist bei Erfüllung seiner Dienstleistungen in der
Regel auch an keinen bestimmten Arbeitsort gebunden. Vielmehr bestimmt er selbst
nach eigenem Gutdünken, wo und wann der Einsatz seiner Person für die bestmögliche
Erbringung der von ihm geschuldeten Dienstleistungen sinnvoll und von Vorteil ist.

Der freie Dienstnehmer zeichnet sich dadurch aus, dass er in aller Regel keine persön-
lichen Weisungen zu befolgen hat. Gemeint sind damit Weisungen, die das persönliche
Verhalten bei Erbringung der Arbeitsleistung betreffen. Solcherart ausgestaltete Wei-
sungen sind für den freien Dienstnehmer grundsätzlich untypisch. Hingegen sind Wei-
sungen den Arbeits- oder Dienstleistungsgegenstand betreffend als sachliche Weisun-
gen anzusehen, die für sich betrachtet unschädlich sind.

Sofern die Einhaltung von Weisungen das persönliche Verhalten betreffend kontrol-
liert werden, zB eine Kontrolle von Weisungen betreffend die Einhaltung eines be-
stimmten Verhaltens vorgenommen wird, ist dies ein gewichtiges Indiz gegen den freien
und für den echten Dienstvertrag.

Die Möglichkeit des freien Dienstnehmers, Zeit und Lage der Arbeitszeit selbst zu be-
stimmen sowie insbesondere auch den Arbeitsplatz frei zu wählen, ist Ausfluss seiner
mangelnden Einbindung in die betriebliche Struktur des Auftraggebers. Der freie
Dienstnehmer ist daher in aller Regel an keine fixen Arbeitszeiten gebunden und kann
zudem selbst entscheiden, wo er konkret seine Arbeitsleistung erbringt.

Wichtig ist, dass die oben geschilderten Freiheitsrechte als solche nicht kumulativ vor-
liegen müssen. Entscheidend ist vielmehr die Würdigung des Gesamtbilds des Sachver-
halts. Dabei haben Abgabenbehörden primär auf die tatsächliche Ausgestaltung des
Sachverhalts Bedacht zu nehmen (vgl § 539a Abs 1 ASVG; § 21 Abs 1 BAO). Maßgeb-
lich ist daher ein Abwägen und Gewichten der Fakten und somit letztlich das Überwie-
gen der Sachverhaltskriterien.

Es wird vielfach unterschätzt, wie wichtig eine einwandfreie Sachverhaltsermittlung ist.
Das „pauschale Drüberfahren“ über gesamte Personengruppen ist nur ausnahmsweise
zulässig. Der VwGH16 führt beispielsweise aus, dass ein Absehen von einer ausdrücklich
beantragten mündlichen Verhandlung nur zulässig ist, wenn die Akten erkennen lassen,
dass durch die mündliche Erörterung eine weitere Klärung der Rechtssache nicht zu er-
warten ist und einem Entfall der Verhandlung weder Art. 6 Abs 1 EMRK noch Art. 47
GRC entgegenstehen. Im Allgemeinen ist nach dem VwGH anzunehmen, dass die
Durchführung einer mündlichen Verhandlung etwas zur Klärung der Rechtssache bei-

16 Ra 2016/08/0007 vom 17.3.2016.
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tragen kann, zumal es sich nicht bloß um eine Frage technischer Natur, sondern um die
abwägende Beurteilung einer Dienstnehmer-Eigenschaft handelt. Gerade im Fall wider-
sprechender Behauptungen der Parteien gehöre es zu den grundlegenden Pflichten des
Verwaltungsgerichts, sich einen persönlichen Eindruck von der Glaubwürdigkeit von
Zeugen zu verschaffen und darauf seine Beweiswürdigung zu gründen.17

Die Sozialversicherungsbeiträge sind zwischen Dienstgeber und freiem Dienstnehmer
gesplittet. Sie betragen 20,73 % Dienstgeberanteil und 17,62 % Dienstnehmeranteil. Die
Sozialversicherungsbeiträge sind seit 1.1.2008 deutlich angehoben worden. Insbeson-
dere ist der freie Dienstnehmer seit 1.1.2008 auch in die Arbeitslosenversicherung integ-
riert.18 Dies bedeutet gegenüber der Zeit vor dem 1.1.2008 eine Steigerung der Sozialver-
sicherungsbeiträge um insgesamt 6 % (je 3 % Dienstgeber- und Dienstnehmerbeiträge).
Auch Arbeiterkammerumlage (0,5 %) und der Beitrag zum Insolvenzentgeltfonds
(0,20 % im Kalenderjahr 2021) fallen nunmehr auch beim freien Dienstnehmer an. Des
Weiteren ist der freie Dienstnehmer seit Jahresbeginn 2008 auch in das System der Ab-
fertigung neu integriert. Der Dienstgeber hat Beiträge in Höhe von 1,53 % an die je-
weils gewählte BV-Kasse zu entrichten19. Die Abfuhr der Sozialversicherungsbeiträge
ebenso wie die An- und Abmeldung des freien Dienstnehmers bei der ÖGK obliegen
dem Dienstgeber. In § 49 Abs 3 Z 18 lit b ASVG ist klargestellt, dass die BMSVG-
Beiträge, die der Dienstgeber für freie Dienstnehmer entrichtet, nicht als SV-beitrags-
pflichtiges Entgelt gelten.20

Die Beitragsgrundlage ist das Entgelt. Das Entgelt ist demnach gemäß § 49 Abs 1 ASVG
zu beurteilen.

17 Vgl idZ auch Mitterer, Umqualifizierung im Zuge einer GPLA, ZAS 2016/26, 144. Der Autor übt massive Kri-
tik an der Praxis der Gebietskrankenkassen bei der Prüfung und allfälligen Umqualifizierung von Versiche-
rungsverhältnissen im Rahmen einer GPLA. Insbesondere die Rückwirkung einer Umqualifizierung eines
freien Dienstverhältnisses in ein echtes Dienstverhältnis bzw einer (vermeintlich) selbständigen Tätigkeit
nach dem GSVG in ein Dienstverhältnis nach § 4 Abs 2 ASVG verbunden mit der langen Dauer solcher Ver-
fahren wären nach Ansicht des Autors für viele Unternehmen in extremis existenzgefährdend. Die zum Teil
einzelfallbezogene Judikatur mache es zudem schwer, ex ante eine richtige Beurteilung eines Vertragsverhält-
nisses zu treffen.

18 Demzufolge galt das mittlerweile ab 1.9.2009 abgeschaffte Bonus-Malus-System iSd § 5a und § 5b AMPFG ab
1.1.2008 auch für freie Dienstnehmer, da diese gesetzlichen Bestimmungen ihre Anwendbarkeit davon ab-
hängig machten, dass ein arbeitslosenversicherungspflichtiges Beschäftigungsverhältnis vorliegt (vgl Arbeits-
behelf für Dienstgeber und Lohnverrechner, Österreichische Sozialversicherung, 2008, 57). Auch die ab
1.1.2013 in § 2b AMPFG verankerte Auflösungsabgabe in der Höhe von 131,00 Euro (Wert 2019) ist – bis zu
deren generellem Entfallen ab dem Jahr 2020 – bei der Beendigung eines freien Dienstvertrags in der Vergan-
genheit angefallen.

19 Der Oberste Gerichtshof (9 ObA 30/16a vom 25.5.2016) hat § 6 Abs 1 dritter Satz BMSVG so ausgelegt, dass
in jenen Fällen, in denen innerhalb eines Zeitraums von zwölf Monaten ab dem Ende eines Arbeitsverhältnis-
ses mit demselben Arbeitgeber erneut ein Arbeitsverhältnis geschlossen wird, die Beitragspflicht bereits mit
dem ersten Tag dieses Nachfolgearbeitsverhältnisses einsetzt, und zwar unabhängig von der Dauer des ersten
Arbeitsverhältnisses und jener des Nachfolgedienstverhältnisses. Auf Grund § 1 Abs 1a BMSVG gilt dieses
Erkenntnis zweifellos auch bei freien Dienstverhältnissen. Da keine gesetzliche Klarstellung im Sinne der frü-
heren Vollzugspraxis zustande kam, hat der Hauptverband der Österreichischen Sozialversicherungsträger
mitgeteilt, dass dieses Erkenntnis ab 10.6.2016 umzusetzen sei. Anzumerken ist, dass bei fallweiser Beschäfti-
gung die rechtskonforme Umsetzung vor dem 1.12.2016 aus technischen Gründen innerhalb der Sozialversi-
cherung nicht möglich war.

20 Dies gilt rückwirkend ab 1.1.2008.

fb-svg2021_Hoefle.book  Seite 10  Dienstag, 2. Februar 2021  2:50 14


