1. Ausgangslage und Einfiihrung
ins Thema

1.1. Abgrenzung unselbstandiger von selbstéandiger
Erwerbstatigkeit

Fir die Einordnung von Arbeitsverhéltnissen gilt es, verschiedene Ver-
tragstypen zu unterscheiden. Echter Dienstvertrag und Werkvertrag ste-
hen einander in ihrer Auspragung gegeniiber. Vielfach sind Vertrige je-
doch nicht klar als echter Dienstvertrag oder als Werkvertrag ausgestaltet.
Deshalb finden sich vermehrt auch freie Dienstvertrage, die ihrer Art nach
zwischen echten Dienstvertrigen und Werkvertrdgen liegen. Sie kénnen
als dienstnehmeréhnliche oder unternehmerahnliche freie Dienstvertrige
gestaltet sein.'

Viele Tatigkeiten kénnen inhaltlich sowohl in echten Dienstverhaltnissen,
freien Dienstverhiltnissen oder Werkvertragsverhiltnissen ausgeiibt wer-
den. Fir die rechtliche Einordnung entscheidend sind primér die Rah-
menbedingungen der tatsichlichen Arbeitsleistung, also das tatsichlich
gelebte Verhalten.? Fiir die rechtliche Einordnung ist zu unterscheiden, ob
die vertraglich vereinbarten Tatigkeiten

e in personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit,
e personlich unabhingig, aber in wirtschaftlicher Abhédngigkeit oder
e personlich und wirtschaftlich unabhingig

geleistet werden.?

Bei der Beurteilung, ob ein Vertragsverhiltnis als echter Dienstvertrag,
freier Dienstvertrag oder Werkvertrag zu qualifizieren ist, handelt es sich

1 Brameshuber, Freie Dienstnehmer: Abgrenzung GSVG - ASVG, ZAS 2017, 58; Rebhahn in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON (2017) § 1151 Rz 2, 3; Watzinger, Der freie Dienstvertrag im
Arbeits- und Sozialrecht (2016) IL, IV.

2 Rebhahn in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 4; Taibl, Abgrenzung und Umqualifi-
zierung Werkvertrag — Dienstvertrag — freier Dienstvertrag — Aus der Sicht eines GPLA-
Priifers, ZAS 2016, 135 (135).

3 Rebhahn in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 8.
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um eine Rechtsfrage. Diesbeziigliche Auflerstreitstellungen sind insofern
unwirksam, als sie nicht Tatsachen betreffen. Selbst bei tibereinstimmen-
dem Parteiwillen kann die rechtliche Qualifikation eines Vertragsverhalt-
nisses nicht beeinflusst werden, sofern das tatsachlich gelebte Verhalten
vom inhaltlich vereinbarten Vertrag abweicht. Der Bezeichnung eines
Vertrags kommt rechtlich kaum Bedeutung zu.*

Wichtig ist das Bewusstsein, dass keine Regelung existiert, wonach in
Zweifelsfillen vorrangig ein echtes Dienstverhiltnis vor einem freien
Dienstverhiltnis oder ein freies Dienstverhéltnis vor einem Werkvertrags-
verhdltnis anzunehmen ist.”

Die rechtliche Qualifizierung eines Vertrags hat grundsitzlich einheitlich
fiir den gesamten Vertrag zu erfolgen. Dabei ist das Uberwiegen der Merk-
male eines Vertragstyps mafgeblich. Abweichend davon kann eine Auf-
spaltung in einen personlich abhdngigen und einen personlich unabhéingi-
gen Teil, und somit ein Nebeneinander von echtem Dienstvertrag, freiem
Dienstvertrag und Werkvertrag, vorliegen, wenn deutlich unterschiedliche
Tatigkeiten ausgeiibt werden. Dies kann der Fall sein, wenn die Verkehrs-
auffassung die Tiatigkeiten typischerweise unterschiedlichen Vertragen zu-
ordnet und die Tatigkeiten von den Vertragsparteien als Inhalt unter-
schiedlicher Vertrige gewollt sind.®

Die richtige Einordnung von Arbeitsverhiltnissen hat essentielle Bedeu-
tung fiir die betroffenen Personen. Die Einordnung wirkt sich auf steuer-
rechtlicher, sozialversicherungsrechtlicher und arbeitsrechtlicher Ebene
aus. Fehlerhafte Einordnungen und riickwirkende Umqualifizierungen

4 Auer-Mayer, Ein genialer Plan (?) - sozialversicherungsrechtliche Fehlbeurteilung von Er-

werbstitigkeiten und ihre Folgen, DRAA 2015, 550 (552); Graf-Schimek, Fachlexikon Sozial-

versicherung (2014) Beschiftigungsformen, Umqualifizierung; Kirchmayr/Doralt in Doralt
ua, EStG" (2016) § 47 Rz 26, 27; Jakom/Lenneis EStG' (2017) § 47 Rz 5; Mosler in Mosler
ua, Der SV-Komm (ASVG) (2015) § 4 Rz 80; Rebhahn in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON

§ 1151 Rz 35, 36; Schuster, Die Anspriiche des umqualifizierten echten Dienstnehmers -

verdeckte echte Dienstverhaltnisse kommen dem Dienstgeber teuer, ASoK 2013, 397 (400);

Taibl, ZAS 2016, 136.

Rebhahn in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 35.

6 VwGH 19.2.2014, 2013/08/0160; Freudhofmeier, Dienstvertrag — freier Dienstvertrag —
Werkvertrag® (2013) 2.5; Geiger, Dienstvertrag - freier Dienstvertrag - Werkvertrag* (2018)
1.2.2.10, 1.5; Kirchmayr/Doralt in Doralt ua, EStG" § 47 Rz 31, 77; Jakom/Lenneis EStG"
§ 47 Rz 2; Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 3, 4; Miiller, Dienstvertrag oder
Werkvertrag? DRAA 2010, 367 (376); Rebhahn in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON § 1151
Rz 46; Watzinger, Der freie Dienstvertrag im Arbeits- und Sozialrecht IV.H.2; Zehetner in
Sonntag, ASVG® (2017) § 4 Rz 100.

w
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kénnen weitreichende, oft bis hin zu existenzgefihrdenden, Auswirkun-
gen haben.’

1.1.1. Abgrenzungsmerkmale

Fir die konkrete Beurteilung, welchem Vertragstyp ein Vertragsverhiltnis
zuzuordnen ist, hat eine Gesamtbetrachtung aller Elemente, die fiir und
gegen einen Vertragstyp sprechen, zu erfolgen. Maf3geblich fiir die Einord-
nung strittiger Vertragsverhiltnisse ist das Uberwiegen der wesentlichen
Merkmale eines Vertragstyps. Dabei gibt es Abgrenzungsmerkmale, die
schwer durch andere ausgeglichen werden konnen. Diese Merkmale kon-
nen ein starkes Indiz fiir einen bestimmten Vertragstyp bilden und schwie-
rig zu widerlegen sein.® Das Ergebnis der Gesamtbetrachtung hingt oft-
mals auch vom Blickwinkel und der Gewichtung einzelner Abgrenzungs-
merkmale ab.” Merkmale, die sich aus der Natur der Sache ergeben, sind
fiir die Abgrenzung der Vertragstypen aufler Acht zu lassen, da sie nicht
fir oder gegen einen Vertragstyp sprechen konnen.'” Dabei sollte darauf
geachtet werden, dass dies auch zugunsten selbstindiger Erwerbstatigkei-
ten beachtet wird."

Beispielsweise schlief3t eine lockere oder fehlende Eingliederung in den be-
trieblichen Ordnungsbereich ein echtes Dienstverhiltnis nicht aus, wenn
diese durch Weisungs- und Kontrollrechte kompensiert wird. Ebenso,

7 Auer-Mayer, Abgrenzung und Umqualifizierung Werkvertrag - Dienstvertrag — freier
Dienstvertrag aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht — Die wissenschaftliche Perspektive,
ZAS 2016, 126 (126).

8 VwGH 14.3.2013, 2012/08/0018; Braunsteiner/Lattner in Wiesner ua, Einkommensteuer-
gesetz (1.5.2015) § 47 Rz 15; Kirchmayr/Doralt in Doralt ua, EStG'" § 47 Rz 19, 26; Mitte-
rer, Umqualifizierung im Zuge einer GPLA - Problemstellungen aus der Sicht der Bera-
tungspraxis, ZAS 2016, 144 (145); Rebhahn in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 57;
Watzinger, Der freie Dienstvertrag im Arbeits- und Sozialrecht III.A; Zehetner in Sonntag,
ASVG® § 4 Rz 30.

9 Neumann, Die sozialversicherungsrechtliche Umqualifizierung der selbstandigen Erwerbs-
tatigkeiten — Verwaltungspraxis, rechtliche Rahmenbedingungen und Losungsvorschlige —
gibt es ein Recht auf Selbstdndigkeit? in Hofle/Mitterer (Hrsg), Freie Berufe und Sozialversi-
cherung - Festschrift fiir Prof. Werner Sedlacek (2015) 1 (2); Mitterer, ZAS 2016, 145; Pacic,
Eine Skizze des Beitragsrechts mit Fokus auf falsche Einordnungen von Vertragsverhéltnis-
sen in der Sozialversicherung, JMG 1/2017, 23 (24); Windisch-Graetz, Rechtsberater im
Asylverfahren freie Dienstnehmer, ecolex 2016, 906.

10  OGH 26.6.2016, 9 ObA 40/16x; Miiller, DRAA 2010, 371; Windisch-Graetz, Rechtsberater
im Asylverfahren freie Dienstnehmer, ecolex 2016, 906; Zehetner in Sonntag, ASVG® § 4
Rz 31.

11 Jakom/Lenneis EStG' § 47 Rz 6; Zehetner in Sonntag, ASVG® § 4 Rz 30, 31, 35, 39.
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wenn personliche Weisungsrechte gesetzlich ausgeschlossen sind und dies
nicht der Parteiendisposition unterliegt. Hingegen geht die aktuelle Beur-
teilungspraxis ohne wesentliche eigene Betriebsmittel kaum von einer
selbstandigen Tétigkeit aus. Dies auch dann, wenn die Tétigkeit ihrer Na-
tur nach tiberhaupt keine wesentlichen materiellen Betriebsmittel erfor-
dert und dieses Merkmal nicht als Abgrenzungskriterium geeignet ist.'

Im Folgenden werden einige typische Abgrenzungsmerkmale behandelt.
Dabei gilt zu beachten, dass nicht die vertragliche Vereinbarung, sondern
das tatséchlich gelebte Verhalten ausschlaggebend ist.

1.1.1.1. Dienstleistung

Bei Dienstleistungen werden typischerweise die Arbeitskraft und sorgfilti-
ges Bemiihen geschuldet. Dienstleistungen sind in der Regel gattungsma-
Big umschrieben und werden laufend konkretisiert. Entgelt gebiihrt in der
Regel fiir die zur Verfiigung gestellte Arbeitskraft, unabhdngig von einem
Erfolg.”

1.1.1.2. Werk

Bei Werken wird typischerweise ein genau bestimmter, individualisierter
Erfolg geschuldet. Der Erfolg, beziehungsweise daraus folgend das Werk,
muss gewiahrleistungstauglich sein. Entgelt gebiihrt in der Regel nur bei
Eintritt des Erfolgs."

1.1.1.3. Pflicht zur personlichen Arbeitsleistung
Die Pflicht zur personlichen Arbeitsleistung enthalt zwei Merkmale:

e cinerseits die Pflicht zur Leistungserbringung und
e andererseits die Verpflichtung, die Leistungen personlich zu erbrin-
gen.”

12 Jakom/Lenneis EStG' § 47 Rz 6; Zehetner in Sonntag, ASVG® § 4 Rz 30, 31, 35, 39.

13 Auer-Mayer, ZAS 2016, 129; Winkler, Der soziale Schutz unselbstindig Erwerbstatiger in
Osterreich, in Mazal/Muranaka (Hrsg), Sozialer Schutz fiir atypisch Beschiftigte (2005) 133
(135); Watzinger, Der freie Dienstvertrag im Arbeits- und Sozialrecht III.A.3; Zehetner, Ab-
grenzung und Umqualifizierung Werkvertrag — Dienstvertrag — freier Dienstvertrag aus
GKK-Sicht - Zu den Griinden und mdglichen Losungen, ZAS 2016, 139 (140).

14 Auer-Mayer, ZAS 2016, 129; Auer-Mayer, Die Grenzen zwischen selbstindiger und unselb-
standiger Titigkeit aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht, ZAS 2015, 4 (5); Miiller, DRAA
2010, 373 f; Watzinger, Der freie Dienstvertrag im Arbeits- und Sozialrecht II1.B.2.

15 Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 188.
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Fiir die Beurteilung der Pflicht zur personlichen Arbeitsleistung ist mafige-
bend, ob und inwieweit die leistungserbringende Person bei der Verfii-
gung iiber ihre Arbeitskraft fremdbestimmt ist. Das heif3t, ob die Person
verpflichtet ist, die Arbeitsleistung personlich in eigener Person zu erbrin-
gen oder ob sie sich vertreten lassen kann. Keine Pflicht zur personlichen
Arbeitsleistung liegt gegebenenfalls vor, wenn vertraglich

e cine Vertretungsklausel,
e cine Ablehnungsklausel oder
e Arbeit nach Konsensprinzip

vereinbart ist und die daraus resultierende Selbstbestimmung auch tat-
siachlich gelebt wird oder, bei objektiver Betrachtung, zumindest tatsach-
lich gelebt werden konnte.'® Echte und dienstnehmerihnliche freie
Dienstvertrige enthalten typischerweise kein generelles Vertretungsrecht.
Die Vereinbarung einer nur ausnahmsweisen Vertretung, insbesondere
wenn die Vertretungsperson bereits im Vertrag bestimmt ist oder einer
Billigung durch den Dienstgeber bedarf, begriindet keine personliche Un-
abhingigkeit."” Ein echter Dienstvertrag ist in der Regel somit nur dann
ausgeschlossen, wenn die leistende Person sich generell und ohne Riick-
sprache jederzeit frei vertreten lassen kann, ohne dass sich dies negativ
auf eventuelle zukiinftige Auftrige auswirkt (Vertretungsklausel).'® Glei-
ches gilt, wenn die leistende Person einzelne Arbeitseinsitze, selbst wenn
sie diese bereits zugesagt hat, jederzeit ohne Begriindung und ohne nach-
teilige Folgen fiir die Zukunft ablehnen (Ablehnungsklausel) oder anneh-
men (Arbeit nach Konsensprinzip) kann. Bei Arbeit nach Konsensprinzip
ist dariiber hinaus Voraussetzung, dass keine Arbeitspflicht und kein An-
spruch auf Zuteilung von Arbeitsleistungen in einem Mindestausmafi be-

16  Auer-Mayer, ZAS 2016, 130; Brameshuber, ZAS 2017, 61 f; Kirchmayr/Doralt in Doralt ua,
EStG" § 47 Rz 69-72; Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 82, 83; Miiller, DRAA
2010, 372 f; Rebhahn in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 59, 61; Zehetner in Sonntag,
ASVG® § 4 Rz 43, 43a, 49.

17 Auer-Mayer, ZAS 2016, 130; Braunsteiner/Lattner in Wiesner ua, EStG § 47 Rz 17; Kirch-
mayr/Doralt in Doralt ua, EStG" § 47 Rz 73; Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4
Rz 114; Rebhahn in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 64; Zehetner in Sonntag, ASVG®
§ 4 Rz 43, 43a.

18  VwGH 5.10.2015, 2013/08/0175; VwGH 14.3.2013, 2012/08/0018; Auer-Mayer, ZAS 2016,
130; Auer-Mayer, ZAS 2015, 6; Brameshuber, ZAS 2017, 61 f; Geiger, Dienstvertrag — freier
Dienstvertrag — Werkvertrag* 1.2.2.2; Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 115,
188; Miiller, Arbeitsgesellschafter als Dienstnehmer der OG? DRAA 2017, 469 (474); Neu-
mann in FS Sedlacek 4; Rebhahn in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 65, 66; Zehetner
in Sonntag, ASVG® § 4 Rz 43, 43a, 45, 52.
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stehen." Besteht ohnehin keine Arbeitspflicht, bedarf es auch keiner Ver-
einbarung eines Ablehnungsrechts.?

Fir die Selbstbestimmtheit der leistenden Person spricht es, wenn eine
Vertretungs- oder Ablehnungsklausel oder Arbeit nach Konsensprinzip
aufgrund deren Betreibens vereinbart wurde oder die Regelung objektiv in
deren Interesse liegt.” Eine Verpflichtung, nur geeignete Personen als Ver-
treter zu betrauen, schlieft ein generelles Vertretungsrecht nicht aus.*

Echte Dienstnehmer sind typischerweise zur personlichen Arbeitsleis-
tung verpflichtet, dienstnehmerdhnliche freie Dienstnehmer sind ,im
Wesentlichen® zur personlichen Arbeitsleistung verpflichtet. Die Pflicht
zur personlichen Arbeitsleistung stellt ein wesentliches Bestimmungsele-
ment des Dienstvertrags dar und ist die Hauptleistungspflicht eines
Dienstnehmers. Die zu leistenden Dienste ergeben sich aus dem Dienst-
vertrag und gegebenenfalls hilfsweiser Heranziehung der Verkehrssitte.
Sie sind die Grundlage fiir Weisungen, insbesondere auch personliche
Weisungen, des Dienstgebers.* Ist ein durchgehendes echtes oder dienst-
nehmerdhnliches freies Dienstverhiltnis durch Vertretungsklausel, Ab-
lehnungsklausel oder Arbeit nach Konsensprinzip ausgeschlossen, sind
in weiterer Folge die Einzeleinsétze hinsichtlich ihrer konkreten Ausge-
staltung zu beurteilen.*

Unternehmerihnliche freie Dienstnehmer und Werkunternehmer sind ty-
pischerweise nicht zur personlichen Leistungserbringung verpflichtet,
sondern es steht ihnen frei, sich Gehilfen zu bedienen. Jedoch kann auch

19  VwGH 5.10.2015, 2013/08/0175; VwGH 23.1.2008, 2007/08/0223; Geiger, Dienstvertrag —
freier Dienstvertrag — Werkvertrag* 1.2.2.3; Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4
Rz 77,78, 112, 188; Rebhahn in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 67, 69, 71; Zehetner
in Sonntag, ASVG®§ 4 Rz 49, 51.

20  Auer-Mayer, ZAS 2016, 130; Geiger, Dienstvertrag — freier Dienstvertrag - Werkvertrag*
1.2.2.3; Jakom/Lenneis EStG® § 47 Rz 9.

21 Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 113; Miiller, DRAA 2010, 372; Rebhahn in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 66, 67, 71.

22 Auer-Mayer, ZAS 2016, 130; Neumann in FS Sedlacek 4; Zehetner in Sonntag, ASVG® § 4
Rz 52.

23 §1153 ABGB RGBI 69/1916; Auer-Mayer, DRAA 2015, 551; Freudhofmeier, Dienstvertrag —
freier Dienstvertrag — Werkvertrag — Abgrenzung in der Praxis — Folgen einer Nichtaner-
kennung durch die Behérden, taxlex 2009, 253 (253); Mosler in Mosler ua, SV-Komm
ASVG § 4 Rz 90; Rebhahn/Ettmayer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON (1.10.2017) § 1153
Rz 1,9, 13.

24 Auer-Mayer, ZAS 2016, 130; Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 113; Rebhahn in
Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 63, 65, 67, 72; Zehetner in Sonntag, ASVG® § 4
Rz 50.
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bei Werkvertragen eine hochstpersonliche Leistungsverpflichtung verein-
bart werden. Eine solche kann sich abhidngig von der vereinbarten Leis-
tung auch schliissig ergeben. Dies gilt beispielsweise bei Beauftragung
eines bestimmten Kiinstlers.”

Das Fehlen einer Verpflichtung zur personlichen Leistungserbringung ist
ein wesentliches Merkmal fiir die Abgrenzung von Werkvertragen und
unternehmerdhnlichen freien Dienstvertragen zu echten sowie dienstneh-
merdhnlichen freien Dienstvertrigen.” Jedoch schlieft eine Verpflichtung
zur personlichen Leistungserbringung einen Werkvertrag oder unterneh-
merdhnlichen freien Dienstvertrag keineswegs aus.

1.1.1.4. Arbeitskrafte-Pool

Der Vertretungsklausel und der Ablehnungsklausel kommt insbesondere
dann Bedeutung zu, wenn sich potentiell leistende Personen aus einem
Pool beim Leistungsempfanger tatsachlich frei vertreten lassen kénnen
und dies auch praktisch so gelebt wird. Damit ein Arbeitskréfte-Pool von
Relevanz ist, muss eine entsprechend grofle Anzahl von potentiellen Ver-
tretungspersonen im Pool vorhanden sein. Diese Personen miissen be-
rechtigt sein, die zu tibernehmenden Tiétigkeiten auszuiiben. Erforderliche
Schulungen, Sachkenntnisse, Zutrittsbeschriankungen oder Geheimbhal-
tungspflichten konnen eine freie Vertretung verhindern.”” Das Recht,
mehrerer bei einem Dienstgeber beschiftigter Personen, sich gegenseitig
zu vertreten, begriindet kein generelles Vertretungsrecht.® Werden regel-
maflig Arbeitsanfragen an Personen in einem Arbeitskrafte-Pool gestellt
und die Personen auch nach Ablehnungen weiterhin angefragt, liegt in der
Regel kein durchgehendes Dienstverhiltnis vor.*

25 Kirchmayr/Doralt in Doralt ua, EStG" § 47 Rz 69, 70; Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON (1.2.2014) § 1166 Rz 29; Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 110, 116; Miiller,
DRdA 2010, 371; Rebhahn in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 64.

26 Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 109, 110; Miiller, DRdA 2010, 371; Rebhahn
in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 106, 107.

27 Auer-Mayer, ZAS 2016, 130; Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 113, 116; Reb-
hahn in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 66, 71; Zehetner in Sonntag, ASVG® § 4
Rz 47, 51.

28  VwGH 19.2.2014, 2013/08/0160; Auer-Mayer, ZAS 2016, 130; Auer-Mayer, DRdA 2015,
553; Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 114, 115; Miiller, DRAA 2017, 474;
Braunsteiner/Lattner in Wiesner ua, EStG § 47 Rz 17; Zehetner in Sonntag, ASVG® § 4 Rz 44.

29  Auer-Mayer, ZAS 2016, 130; Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 113, 116; Reb-
hahn in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 66, 71; Zehetner in Sonntag, ASVG® § 4
Rz 47, 51.
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Pools haben eine gewisse Ublichkeit bei NachhilfelehrerInnen und Kran-
kenpflegerInnen. Werden Personen aus dem Pool zur Leistungserbrin-
gung vermittelt, konnen vorliegen:

o ecine Uberlassung und ein echter oder dienstnehmerihnlicher freier
Dienstvertrag,

e cine Vermittlung von Arbeitskriften und ein echter oder dienstneh-
merdhnlicher freier Dienstvertrag oder

e cine Vermittlung und ein unternehmerédhnlicher freier Dienst- oder
Werkvertrag.*

1.1.1.5. Personliche Abhdngigkeit

Die personliche Abhéngigkeit dient als entscheidendes Merkmal fiir die
Abgrenzung eines echten Dienstvertrags von anderen Vertragstypen. Per-
sonliche Abhéngigkeit ist anzunehmen, wenn Tatigkeiten fremdbestimmt
in dem Sinn erbracht werden, dass der Dienstnehmer in den betrieblichen
Ordnungsbereich eingegliedert ist. Dies ist anzunehmen, wenn der Dienst-
geber

e den Dienstort,
e die Dienstzeit und
e das arbeitsbezogene Verhalten

bestimmen kann. Daran ankniipfend unterliegt der Dienstnehmer iibli-
cherweise einer laufenden Kontrolle durch den Dienstgeber. Die Bestim-
mungsfreiheit des Dienstnehmers ist somit weitgehend ausgeschaltet.’
Der Dienstgeber hat dem echten Dienstnehmer gegentiber nicht nur ein
sachliches, sondern insbesondere auch ein personliches Weisungsrecht.

1.1.1.6. Eingliederung in den betrieblichen Ordnungsbereich

Die Eingliederung in den betrieblichen Ordnungsbereich umfasst promi-
nent die Bestimmung des Dienstorts, der Dienstzeit sowie des arbeitsbezo-

30  Braunsteiner/Lattner in Wiesner ua, EStG § 47 Rz 23; Kirchmayr/Doralt in Doralt ua, EStG"
§ 47 Rz 79; Jakom/Lenneis EStG'° § 47 Rz 9.

31  Auer-Mayer, DRAA 2015, 551; Auer-Mayer, ZAS 2015, 6 {t; Dullinger, Arbeitnehmerbe-
griff(e) des Unionsrechts und das 6sterreichische Arbeitsrecht, ZAS 2018, 4 (9); Freudhof-
meier, taxlex 2009, 253; Geiger, Dienstvertrag - freier Dienstvertrag — Werkvertrag* 1.1.3;
Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 67, 87-90; Rebhahn in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON § 1151 Rz 54; Steiger, Zwei aktuelle Entscheidungen zum Sozialversicherungs-
recht, taxlex 2011, 145 (145); Watzinger, Der freie Dienstvertrag im Arbeits- und Sozialrecht
111.A.4; Winkler in Mazal/Muranaka 134; Zehetner in Sonntag, ASVG® § 4 Rz 30.
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1.1. Abgrenzung unselbstandiger von selbstandiger Erwerbstatigkeit

genen Verhaltens durch den Dienstgeber. Die Eingliederung in den be-
trieblichen Ordnungsbereich zeigt sich insbesondere auch durch die Mog-
lichkeit personlicher Weisungen und ist ein wesentliches Merkmal
personlicher Abhéngigkeit.*

Unter Dienstort ist jener ortliche Bereich zu verstehen, an dem der Dienst-
nehmer zu Leistungen verpflichtet werden kann. Der Dienstort ergibt sich
aus dem Vertrag oder konkretisierenden Weisungen. Die Verpflichtung,
an einem bestimmten Ort anwesend zu sein, kann sich aber auch aus der
Natur der Sache ergeben und deshalb nicht nur bei echten Dienstvertré-
gen, sondern auch bei freien Dienstvertrigen und Werkvertrigen ein-
schldgig sein. Besteht eine Verpflichtung, fiir Abwesenheiten vom Dienst-
ort um Erlaubnis zu ersuchen oder dafiir Rechenschaft abzulegen, ist dies
regelmiflig ein Indiz fiir einen echten Dienstvertrag.”

Die Dienstzeit ergibt sich primér aus dem Vertrag. Sind keine ausdriickli-
chen Regelungen dazu getroffen, kann sie sich aus einem Kollektivvertrag,
einer Betriebsvereinbarung, der betrieblichen Ubung oder konkretisieren-
den Weisungen ergeben. Durch das Arbeitszeitgesetz sind den Regelungen
enge Grenzen gesetzt. Kann die Arbeitszeit selbstdndig frei eingeteilt wer-
den, ist dies ein starkes Indiz gegen das Vorliegen eines echten Dienstver-
trags. Ebenso, wenn keine Rechenschaft tiber die verwendete Arbeitszeit
abzulegen ist und diese nicht der Kontrolle durch den Auftraggeber unter-
liegt. Das Gleiche gilt, wenn Urlaube nicht vereinbart und Krankenstédnde
nicht gemeldet werden miissen.*

Vorgaben zum arbeitsbezogenen Verhalten betreffen das innerbetriebliche
Verhalten, wie beispielsweise das verpflichtende Tragen von Firmenaus-
weisen, die verpflichtende Verwendung bestimmter Formulare oder
Schriftstiicke im vorgegebenen Design oder ein bestimmtes Verhalten bei
Kundengesprichen oder beim Anbieten von Waren. Dieses Kriterium
kann auch verwirklicht sein, obwohl zum arbeitsbezogenen Verhalten

32 Auer-Mayer, ZAS 2016, 130; Kirchmayr/Doralt in Doralt ua, EStG" § 47 Rz 44, 45, 48, 54,
55; Jakom/Lenneis EStG'® § 47 Rz 5, 7; Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 67;
Rebhahn in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 54, 56; Steiger, taxlex 2011, 145.

33 OGH 26.6.2016, 9 ObA 40/16x ; Auer-Mayer, ZAS 2016, 130; Mosler in Mosler ua, SV-
Komm ASVG § 4 Rz 91, 92, 94; Rebhahn in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 75; Reb-
hahn/Ettmayer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1153 Rz 18; Windisch-Graetz, Rechtsbera-
ter im Asylverfahren freie Dienstnehmer, ecolex 2016, 906.

34 Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG §4 Rz 98-101; Rebhahn/Ettmayer in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON § 1153 Rz 22, 24; Rebhahn in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1151
Rz 76.
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1. Ausgangslage und Einfiihrung ins Thema

keine ausdriicklichen Vorgaben gemacht werden. Dies entweder, weil es
aufgrund der Position nicht erforderlich ist oder bereits aufgrund stiller
Autoritat ein dementsprechendes Verhalten erfolgt.”® Die Abgrenzung von
Vorgaben betreffend das arbeitsbezogene Verhalten zu fachlichen Wei-
sungen ist flieflend und zum Teil {iberschneidend.*

Aus der Eingliederung in den betrieblichen Ordnungsbereich folgt oftmals
die Einordnung in eine unternehmerische Hierarchie, aus der Weisungs-
und Kontrollunterworfenheit folgen.”” Auch bei qualifizierten oder dislo-
zierten Tiétigkeiten ohne strenge Vorgaben zu Dienstort und Dienstzeit
kann bei entsprechender Kontrollunterworfenheit eine Eingliederung in
den betrieblichen Ordnungsbereich, insbesondere aufgrund von Vorgaben
zum arbeitsbezogenen Verhalten, auch bei blof3 stiller Autoritat, verwirk-
licht sein.*®

1.1.1.7. Weisungsgebundenheit

Dienstgeber haben regelmiflig ein umfangreiches Weisungsrecht gegen-
iiber ihren echten Dienstnehmern. Auf lingere Dauer abgeschlossene
Dienstvertrage werden inhaltlich oft relativ unbestimmt gehalten. So kon-
nen die Pflichten des Dienstnehmers im Verlauf der Zeit den Gegebenhei-
ten entsprechend gestaltet werden. Das Weisungsrecht hat seinen Ur-
sprung und seine Grenzen im Vertrag. Zu unterscheiden sind

e personliche Weisungen,
e fachliche Weisungen und
e sachliche Weisungen.”

35  VwGH 21.11.2007, 2005/08/0051; Auer-Mayer, ZAS 2016, 131; Auer-Mayer, DRAA 2015,
551; Auer-Mayer, ZAS 2015, 8; Geiger, Dienstvertrag - freier Dienstvertrag - Werkvertrag®
1.1.3; Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 105, 106, 108; Miiller, DRAA 2010, 370 f;
Neumann in FS Sedlacek 3 f; Sedlacek, Nicht wesentlich beteiligte GmbH-Geschiftsfiihrer:
Die Auslegung des Merkmals ,,Weisungs(un)gebundenheit durch den VwGH. Aktuelle
Rechtsprechung wird von den Abgabenbehdrden und vom BFG zum Teil noch immer
ignoriert, SWK 2015, 1457 (1459); Zehetner in Sonntag, ASVG® § 4 Rz 36, 37.

36  Auer-Mayer, ZAS 2016, 131; Kirchmayr/Doralt in Doralt ua, EStG" § 47 Rz 22; Mosler in
Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 107; Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 106,
107; Zehetner in Sonntag, ASVG® § 4 Rz 39.

37  Rebhahn in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 85, 86.

38  Auer-Mayer, ZAS 2016, 131; Kirchmayr/Doralt in Doralt ua, EStG" § 47 Rz 22; Mosler in
Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 107; Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 106,
107; Miiller, DRAA 2010, 371; Zehetner in Sonntag, ASVG® § 4 Rz 39.

39  Jakom/Lenneis EStG'® § 47 Rz 6; Mosler in Mosler ua, SV-Komm ASVG § 4 Rz 102-104;
Rebhahn in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 77, 78.
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