2. Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit

Arbeitnehmer iSd Arbeitsrechts

Arbeitnehmer iSd Arbeitsverfassungsgesetzes (ArbVG) sind alle im Rahmen eines Betriebes
beschiftigten Personen (§ 36 Abs 1 ArbVG).

Arbeitnehmer iSd ASVG

Dienstnehmer iSd ASVG ist, wer in einem Verhiltnis personlicher und wirtschaftlicher Ab-
hangigkeit gegen Entgelt beschiftigt wird.

Die Pflichtversicherung eines Dienstnehmers beginnt unabhingig von der Erstattung einer
Anmeldung mit dem Tag des Beginnes der Beschaftigung (das heifst mit 00:00 Uhr) und endet
grundsdtzlich mit dem Ende des Dienstverhaltnisses. Liegen die Einkiinfte {iber der Gering-
fligigkeitsgrenze iHv 446,81 Euro, ist der Dienstnehmer voll versichert und es sind Beitrdge
zur Kranken-, Unfall-, Pensions- und Arbeitslosenversicherung zu bezahlen.

Dienstnehmer iSd & 4 Abs 2 ASVG (BGBI 1955/189 mit seinen Novellierungen) ist, wer in
einem Verhiltnis personlicher und wirtschaftlicher Abhingigkeit gegen Entgelt beschiftigt ist.
Darunter sind auch Personen zu verstehen, bei deren Beschiftigung die Merkmale der person-
lichen und wirtschaftlichen Abhangigkeit gegeniiber den Merkmalen selbstdndiger Ausiibung
der Erwerbstatigkeit iberwiegen.

Als Dienstnehmer gilt jedenfalls auch, wer gem & 47 Abs 1 iVm Abs 2 EStG 1988 lohnsteu-
erpflichtig ist, wenn keine Ausnahme iSd Z 1 oder Z 2 des § 4 Abs 4 ASVG vorliegt (zB gleich-
artige Bezlige bestimmter politischer Funktiondre, Bezilige von Beamten aus Nebentdtigkeiten).
Damit kennt das ASVG zusitzlich den Begriff ,Entgeltspflicht®, welcher im § 1151 des ABGB
nicht angefiihrt ist.

Um als Arbeitnehmer im ASVG zu gelten, muss ein Entgeltanspruch bestehen. Unter Ent-
gelt gemifs § 49 Abs 1 ASVG sind die Geld- und Sachbeziige zu verstehen, auf welche der Ar-
beitnehmer Anspruch hat (zB laut Kollektivvertrag) oder die er dariiber hinaus vom Dienst-
geber erhilt (zB Uberzahlung des Kollektivvertraglohnes) oder welche er von einem Dritten
erhilt (zB Trinkgelder). Ob eine gegen Entgelt ausgeiibte Tatigkeit vorliegt, ist nicht davon ab-
hangig, ob ein Entgelt tatsdchlich gewahrt wird, sondern ob ein solches als Gegenleistung ver-
einbart wurde.

Beispiele fiir die personliche Abhéngigkeit sind

e die personliche Arbeitspflicht (keine Vertretungsbefugnis) sowie

o die Weisungsgebundenheit (Arbeitszeit und Arbeitsort).

Wesentlich fiir das Vorliegen personlicher Abhdngigkeit ist eine vertraglich festgelegte
grundsatzliche personliche Arbeitspflicht. Schon die blofSe Berechtigung sich durch ei-

nen Dritten vertreten zu lassen, schliefSt ein Beschiftigungsverhiltnis iSd & 4 Abs 2
ASVG aus.
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2. Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit

Arbeitnehmer iSd EStG 1988

Arbeitnehmer iSd Einkommensteuergesetzes (§ 47 Abs 1 EStG 1988) ist eine natiirliche
Person, die Einkiinfte aus nichtselbstiandiger Arbeit bezieht. Als Dienstnehmer gilt jedenfalls
auch, wer gem § 47 Abs 1 EStG 1988 in Verbindung mit Abs 2 EStG 1988 lohnsteuerpflichtig
ist bzw wer mit dem Dienstleistungsscheck entlohnt wird.

Die Definition des Dienstverhdltnisses in Abs 2 des § 47 EStG 1988 ist eine eigenstdndige
des Einkommensteuerrechts und mit den korrespondierenden Begriffen des Arbeits- und Sozi-
alrechts nicht immer deckungsgleich. Es ist daher entscheidend immer nach abgabenrecht-
lichen Gesichtspunkten zu untersuchen, ob die fiir oder gegen die Nichtselbstdndigkeit spre-
chenden Merkmale {iberwiegen.

Ein Dienstverhiltnis gem § 47 Abs 2 EStG 1988 liegt vor, wenn der Arbeitnehmer dem Ar-
beitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tdtige Person in der Betdti-
gung ihres geschiftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschaftli-
chen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

Unter personlicher Abhingigkeit versteht man, dass der Dienstnehmer/die Dienstnehme-
rin unter der Leitung des Dienstgebers, innerhalb der geltenden Arbeitszeit, an einem vorgege-
benen Arbeitsort, die Arbeitsleistung zu erbringen hat.

Wirtschaftlich abhingig ist, wer keine Verfiigungsgewalt {iber die Unternehmensstruktur
hat, iiber keine eigenen Betriebsmittel verfiigt und der wirtschaftliche Erfolg dem Dienstgeber
zukommt.

Arbeitgeber (Dienstgeber) iSd § 47 Abs 1 EStG 1998 ist, wer Arbeitslohn iSd & 25 EStG 1988
auszahlt. Arbeitgeber kann gem & 47 Abs 1 EStG 1988 eine natiirliche oder eine juristische
Person sein (Einzelunternehmer, OG, KG, GmbH, Vereine, Aktiengesellschaften, Genossen-
schaften usw), jedoch keine Gesellschaft nach biirgerlichem Recht nach der Rechtsprechung
des OGH.

2.1 Merkmale eines Dienstverhdltnisses iSd EStG 1988

Dauerschuldverhdltnis, zeitliches Verpflichtungsverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer, Arbeit unter Leitung und Fiihrung des Arbeitgebers, Treue- und Sorgfaltspflicht, mit
den Mitteln des Arbeitgebers (wirtschaftliche Abhidngigkeit), Weisungsgebundenheit beziiglich
Arbeitsablauf, Zeitgebundenheit, Ortsgebundenheit, Entgeltanspruch auch im Falle der Nicht-
arbeit bei Urlaub, Krankheit und bei sonstigen Freizeitanspriichen, personliche Arbeitspflicht,
fehlendes Unternehmerrisiko, Eingliederung des Dienstnehmers in das Unternehmen, der wirt-
schaftliche Erfolg der Arbeitsleistung kommt dem Dienstgeber zugute.

A priori kann angemerkt werden, dass die Grundlage fiir jedes Dienstverhaltnis ein Dienst-
vertrag ist. Der Begriff Dienstvertrag ist im § 1151 Abs 1 ABGB geregelt und auf das gesamte
Dienstrecht anzuwenden. GemafS & 1151 Abs 1 ABGB entsteht ein Dienstvertrag dann, wenn
jemand sich auf eine gewisse Zeit zur Dienstleistung fiir einen anderen verpflichtet. Der
Dienstnehmer hat gem § 1153 ABGB die Dienste in eigener Person zu leisten. Wichtigstes In-
diz fiir einen echten Dienstvertrag ist, dass der Dienstnehmer personlich abhéngig ist. Darun-
ter ist eine weitgehende Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit zu verstehen. Dies hat der
VwGH auch mehrfach in seinen Entscheidungen zum Ausdruck gebracht. Diese Rechtsansicht
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2.1 Merkmale eines Dienstverhiltnisses iSd EStG 1988

wird auch von den Abgabenbehdrden geteilt. Vertragspartner eines Dienstvertrages sind auf
der einen Seite der Dienstnehmer und auf der anderen Seite der Dienstgeber.

In stindiger Rechtsprechung und eingehend in die herrschende Lehre sind wesentliche
Merkmale fiir die Abgrenzung zwischen selbstindiger und nichtselbstdndiger Tatigkeit das Un-
ternehmerwagnis, eine Weisungsgebundenheit, die die Entschlussfreiheit iiber die ausdriicklich
iibernommenen Vertragspflichten hinaus beschrédnkt, und eine organisatorische Eingliederung
in den Betrieb des Arbeitsgebers. Unter dieser Voraussetzung liegt ein Dienstverhiltnis vor,
wenn der Dienstnehmer dem Dienstgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn
die tétige Person in der Betdtigung ihres geschéftlichen Willens unter der Leitung des Arbeit-
gebers steht oder im geschiftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen
verpflichtet ist. Seinem Wesen nach stellt das Dienstverhiltnis daher ein Dauerschuldverhalt-
nis dar (keine zeitliche Beschrdnkung), bei dem sich der Arbeitnehmer verpflichtet, die Ar-
beitsleistung grundsatzlich personlich zu erbringen.

Bei der Beurteilung der Frage, ob die Merkmale eines Dienstverhdltnisses vorliegen, kommt
es nicht auf die von den Vertragsparteien gewihlte Form oder Bezeichnung bzw auf den Willen
der Parteien an, sondern auf den im § 21 BAO definierten wahren wirtschaftlichen Gehalt der
Vereinbarung (auf die tatsdchlichen Verhiltnisse). Es sind somit ausschliefSlich die objektiven
Umstiande mafégebend oder mit anderen Worten das Primat des Seins und nicht des Scheins.

Fiir die Beurteilung, ob ein Dienstverhiltnis iSd Einkommensteuergesetzes vorliegt, sind
die &8 25 und 47 EStG 1988 heranzuziehen, wobei festgehalten werden kann, dass sich die im
§ 25 EStG 1988 angefiihrten Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit nicht zur Gdnze mit dem
Dienstnehmerbegriff des § 47 EStG 1988 decken, da & 25 EStG 1988 unter anderem auch Bezii-
ge aus friiheren Dienstverhiltnissen, Pensionsbeziige, Beziige aus einer gesetzlichen Kranken-
oder Unfallversorgung, Insolvenz-Entgelt, das durch den Insolvenz-Entgelt-Fonds ausgezahlt
wird, einbezieht.

Grundsitzliche Voraussetzung fiir das Vorliegen von Einkiinften aus nichtselbstdndiger
Arbeit ist jedoch auch gem § 25 EStG 1988 ein bestehendes Dienstverhiltnis. Hierbei liegen
Einkiinfte aus einer weisungsgebundenen, daher nichtselbstindigen Téatigkeit vor. Unter die
Einkiinfte aus einem bestehenden Dienstverhiltnis fallen Gehilter, Lohne, Provisionen, Be-
lohnungen, Sachbeziige.

Der Begriff Beziige und Vorteile iSd § 25 EStG 1988 umfasst sdmtliche Einnahmen und geld-
werten Vorteile, die einem Arbeitnehmer aufgrund seines Arbeitsverhédltnisses zufliefRen. Vo-
raussetzung hierfiir ist, dass dieser Vorteil seine Ursache im bestehenden Arbeitsverhaltnis hat.

Gemafs § 47 Abs 1 EStG 1988 ist ein Arbeitnehmer eine natiirliche Person, die Einkiinfte
aus nichtselbstdndiger Arbeit bezieht, also in einem Dienstverhiltnis steht. Der Begriff Arbeit-
nehmer findet sich auch im Arbeits-, Sozial- und biirgerlichem Recht. Fiir die Priifung, ob ein
Arbeitnehmer iSd Einkommensteuerechtes vorliegt, ist die Beurteilung in anderen Rechts-
gebieten nicht prijudiziell. Es kann allenfalls ein Indiz fiir die steuerliche Dienstnehmereigen-
schaft darstellen.

Im umgekehrten Fall unterliegen jedoch Dienstnehmer, welche Einkiinfte gem § 25 Abs 1
Z 1 EStG 1988 erzielen, im Sozialversicherungsrecht zwingend dem § 4 Abs 2 ASVG, da das
ASVG wie bereits erwdhnt die Lohnsteuerpflicht als Voraussetzung explizit nennt.
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2. Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit

In ,besonderen” Titigkeitsfeldern hat es in den letzten Jahren aus teilweise arbeits- bzw
aufenthaltsrechtlichen Begrenzungen die Tendenz gegeben, Dienstverhiltnisse zu vermeiden.
Zur Abgrenzung zwischen einer nichtselbstindig und einer selbstdndig ausgeiibten Tatigkeit
in diesen Bereichen hat der UFS in einigen Berufungsentscheidungen Stellung bezogen.

Zum Beispiel beziiglich der Tatigkeit des Verspachtelns von Rigipsplatten wurde folgen-
des Unterscheidungsmerkmal als wesentlich beschrieben: Stellt der Auftraggeber das gesamte
Arbeitsmaterial zur Verfiigung und wird dieses vom Auftragnehmer unter Verwendung von
auftragnehmereigenem Kleinwerkzeug auf vom Auftraggeber bestimmten Baustellen verarbei-
tet, spricht dies fiir das Vorliegen einer nichtselbstiandigen Tatigkeit. Diese Entscheidung wur-
de auch durch den Verwaltungsgerichtshof bestitigt (vgl VWGH 19. 9. 2007, 2007/13/0071).

Weitere umstrittene Branchen wurden wie folgt beurteilt:

e Bei Mitarbeitern in einem Call-Center iiberwiegen die Merkmale der nichtselbstdndigen
Tatigkeit deutlich.

e Ein Zimmerer, der keine selbstindigen Werke erbringt, sondern in gleicher Weise wie die
Dienstnehmer eines Unternehmens titig ist, nach Stunden entlohnt wird, die Arbeitskrifte
und Arbeitsmittel des Auftraggebers verwendet, steht in einem Dienstverhaltnis.

o Bei selbstindigen Paketzustellern, die mit von ihrem Auftraggeber angemieteten Fahr-
zeugen tétig werden (auf den Fahrzeugen ist die Aufschrift des Auftraggebers angebracht),
im Namen des Auftraggebers auftreten, sich die Kunden nicht aussuchen kdénnen, keine
Fremdauftrdge annehmen diirfen und auch kein Unternehmerrisiko tragen, da die Hohe des
Entgelts pro Paket nicht individuell vereinbart ist, entspricht die ausgeiibte Tatigkeit in ihrer
dufleren Erscheinungsform dem Tatbild des § 47 Abs 2 EStG 1988 (vgl UFS 10. 11. 2011, RV/
0843-G/09). Die Zusteller sind im Rahmen ihrer Tatigkeit nichtselbstdndig fiir den Auftrag-
geber tétig.

e Die als LKW-Fahrer Beschiftigten verfiigen iiber eine von der Bezirkshauptmannschaft
ausgestellte Gewerbeberechtigung mit dem Gewerbewortlaut ,Zur Verfligung stellen der
eigenen Arbeitskraft zum Lenken von Kraftfahrzeugen® und haben mit dem Auftraggeber
einen ,Dienstleistungsvertrag“ abgeschlossen. Der Lenker wird monatlich eine Rechnung
stellen. Vereinbart ist ein Betrag von 0,130 Euro/Map-Guide Kilometer. Die Firma ihrer-
seits stellt das dafiir notwendige Arbeitsgerdt in Form einer Sattelzugmaschine und seines
Auflegers zur Verfiigung.

Der Lenker verpflichtet sich, bei den erteilten Transportauftrdgen den vorgegebenen Weg
zu wiahlen, Aufwendungen (Mauten, Tunnelgebiihren etc) werden ersetzt. Ebenso wird ein
Telefon bereitgestellt und die Kosten werden bis zu 110 Euro von der Firma getragen.

Da die entscheidungsrelevanten Kriterien, ob ein Dienstverhiltnis iSd § 47 Abs 2 EStG
1988 vorliegt (Weisungsgebundenheit gegeniiber dem Arbeitgeber, Eingliederung in den
geschiftlichen Organismus des Arbeitgebers und das Fehlen eines ins Gewicht fallenden
Unternehmerwagnisses) erfiillt sind, liegt ein Dienstverhiltnis vor. Dass die LKW-Fahrer
iber eine entsprechende Gewerbeberechtigung verfiigt haben, ist fiir die steuerliche Beur-
teilung einer Tatigkeit nicht entscheidend, da es nicht darauf ankommt, in welches dufde-
res Erscheinungsbild die Vertragspartner ihr Rechtsverhaltnis gekleidet haben oder welche
Beurteilung auf anderen Rechtsgebieten zutreffend sein sollte (so auch UFS 19. 11. 2010,
RV/2008-W/08).
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2.2 Ubersicht: Dienstvertrag - freier Dienstvertrag - Werkvertrag

Im Laufe der letzten Dekaden hat die stdndige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes besondere Berufsbilder definiert, bei denen die Verwaltung unabhéngig von einer spe-
ziellen Sachverhaltsermittlung eine Kategorisierung durchfiihren kann. Nachfolgend wird auf
einige diesbeziigliche Fille verwiesen.

e Modelle, Mannequins: Fotomodelle und Mannequins, die nur kurzfristig — tageweise,
stundenweise — beschiftigt und fiir verschiedene Unternehmer tdtig werden, erzielen idR
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (vgl VWGH 6. 4. 1988, 87/13/0202).

e Programmierer: Programmierer stehen dann in keinem Dienstverhéltnis, wenn eine zeitli-
che und ortliche Eingliederung in den Betrieb des Auftraggebers nicht vorliegt, die Entloh-
nung allein nach der Zahl der aufgewendeten Arbeitsstunden erfolgt und die mit der Tatig-
keit verbundenen Auslagen aus eigenem getragen werden.

e Richter: Richter sind zwar sachlich nicht weisungsgebunden, aber aufgrund ihrer Einglie-
derung in die Justizverwaltung als Arbeitnehmer anzusehen.

2.2 Ubersicht: Dienstvertrag - freier Dienstvertrag -
Werkvertrag

(Freudhofmeier, Dienstvertrag — freier Dienstvertrag — Werkvertrag).

Die nachfolgende Tabelle ermoglicht einen schnellen Uberblick der oben beschriebenen
Unterscheidungsmerkmale:

. Freier
Dienstvertrag T Werkvertrag
Vertragstyp Dauerschuldverhéltnis | Dauerschuldverhaltnis Zlelsf:hu?d_
verhaltnis
Personliche . .
Abhiingigkeit Ja Nein Nein
Wirtschaftliche D .
SR Ja idR: Ja Nein
Geltung Arbeitsrecht Ja Nein Nein
. . §2Abs 1Z1GSVG
Sozialversicherung § 4 Abs 2 ASVG § 4 Abs 4 ASVG §2 Abs 1 Z 4GSVG
A -
Zustdndiger SV-Trdger | Gebietskrankenkasse Gebietskrankenkasse S.V der gewerb
lichen Wirtschaft
SV-Beitragsgrundlage | Entgelt Entgelt Einkiinfte
BMSVG-Beitrdge 1,53 % 1,53 % 1,53 %
5.220 Euro/Monat
HBGI-SZ: 6.090 Euro/Monat 73.080 Euro/Jahr
10.440 Euro
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2. Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit

Dienstvertrag Fr:eler Werkvertrag
Dienstvertrag

Arbeil -

rbt?ltslosen Ja Ja Nein
versicherung
LSt-Pflicht Ja Nein Nein
Lohnnebenkosten Ja Ja Nein
Meldepflicht gem . .
§ 109a EStG 1988 Nein Ja Nein

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die Judikatur der letzten Jahre eine wesentli-
che Verdnderung in der Rechtsposition Dienstvertrag — freier Dienstvertrag — Werkvertrag mit
sich gebracht hat. Unabhéngig davon ist aber in vielen Bereichen noch immer eine Grauzone
mit fliefSenden Ubergingen vorhanden.

2.2.1 Freier Dienstvertrag

Der Begriff ,freier Dienstvertrag® ist im Gsterreichischen Arbeitsrecht nicht verankert. Die Be-
stimmungen des § 1151 Abs 1 ABGB sind daher nicht unmittelbar sondern nur analog anzu-
wenden (vgl Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber [2012] 157 f).

Ein freier Dienstvertag liegt dann vor, wenn sich jemand vertraglich verpflichtet, Tatigkei-
ten auszufiihren. Somit handelt es sich auch bei einem freien Dienstvertag um ein Dauer-
schuldverhéltnis (vgl ARD 4873/2/97).

Es entsteht durch die Tatigkeit im Rahmen eines freien Dienstverhaltnisses keine personli-
che Abhingigkeit des Auftragnehmers. Dies hat zur Folge, dass es zu keiner Einordnung in die
betriebliche Organisation des Auftraggebers kommt. Dies bedeutet, dass freie Dienstnehmer
nicht zeit-, orts- und weisungsgebunden sind (vgl Arb 9.972; Arb 10.060).

Dem Grunde nach besteht auch fiir den freien Dienstnehmer personliche Arbeitspflicht, er
kann sich jedoch jederzeit vertreten lassen. Infolge der stdndigen Judikatur muss es sich aller-
dings um ein freies Vertretungsrecht handeln. Das heifst, dass die Vertretung durch den freien
Dienstnehmer gestellt wird und er sich jederzeit vertreten lassen kann, nicht nur im Falle ei-
ner Krankheit. Muss die Vertretung aus einem vom Auftraggeber vorgegebenen Vertretungs-
pool rekrutiert werden, liegt ein freies Vertretungsrecht nicht mehr vor.

Im Wesentlichen wurde im Rahmen der Rechtsprechung festgehalten, dass sich freie Dienst-
nehmer zur Arbeit ohne personliche Abhingigkeit, weitgehend selbstdndig und frei von Be-
schriankungen des personlichen Verhaltens verpflichten. Vor allem die Moglichkeit, den Ablauf
der Arbeit selbstdndig zu regeln und zu dndern — das heifst das Fehlen der personlichen Abhan-
gigkeit und der Weisungsgebundenheit — unterscheidet das freie Dienstverhdltnis vom echten
Dienstverhiltnis.

Die rechtliche Abgrenzung des echten Dienstvertrages zum freien Dienstvertrag ist unab-
hiangig von den Bezeichnungen der Vertragsverhiltnisse immer nach den Umstdnden des je-
weiligen Einzelfalles zu tiberpriifen. Es muss somit abgekldrt werden, ob die Merkmale der per-
sonlichen Abhdngigkeit in Summe iiberwiegen, und daraus schliefSend ist zu beurteilen, ob ein
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2.2 Ubersicht: Dienstvertrag - freier Dienstvertrag - Werkvertrag

Dienstverhéltnis vorliegt oder nicht. Fiir die freien Dienstverhiltnisse sind die arbeitsrecht-
lichen Bestimmungen nur eingeschrdnkt anzuwenden.

Nach der herrschenden Rechtsmeinung sind nur jene Bestimmungen des ABGB anzuwenden,
welche nicht von der personlichen Abhidngigkeit ausgehen und somit die sozial Schwécheren
schiitzen sollen. Jene Normen, die nicht auf die besondere Schutzwiirdigkeit des Dienstnehmers
abstellen, konnen daher auf freie Dienstvertrage angewendet werden. Angewendet konnen daher
§ 1152 ABGB (angemessenes Entgelt, wenn nicht bereits Inhalt des Vertrages), § 1159 ABGB (Be-
stimmungen betreffend Kiindigung) und § 1162 ABGB (Auflosung aus wichtigen Grund) werden.

Nach der Rechtsprechung des OGH gelangen die Kiindigungsfristen und die Kiindigungs-
termine des Angestelltengesetzes bei freien Dienstvertrdgen nicht zur Anwendung, jedoch sind
die Kiindigungsbestimmungen der §§ 1159 ff ABGB anzuwenden, wenn keine konkreten Kiin-
digungsfristen vereinbart wurden. Nach diesen Bestimmungen ist im Falle einer Arbeitneh-
mertatigkeit grundsatzlich eine vierzehntigige Kiindigungsfrist und im Falle einer Angestell-
tentdtigkeit eine vierwochige Kiindigungsfrist einzuhalten (wenn das Dienstverhiltnis bereits
drei Monate gedauert hat).

Diesbeziiglich hat der OGH auch entschieden, dass einem freien Dienstnehmer im Falle ei-
ner ungerechtfertigten vorzeitigen Auflosung des Vertragsverhéltnisses durch den Auftrag-
geber eine Kiindigungsentschiadigung zusteht. Die Hohe der Kiindigungsentschadigung ist im
Einzelfall zu ermitteln, da bei freien Dienstverhiltnissen im Regelfall kein gleichbleibendes
monatliches Entgelt vorliegt. Grundsétzlich ist fiir die Berechnung der Kiindigungsentschadi-
gung auf den Verdienst in der Vergangenheit abzustellen.

Nicht anwendbare arbeitsrechtliche Bestimmungen sind daher:

o Kollektivvertrage: Es besteht kein Anspruch auf eine kollektivvertragliche Mindestentloh-
nung und mangels Vereinbarung auch kein Anspruch auf den Urlaubszuschuss und die
Weihnachtsremuneration. Es sei hier auch nochmals darauf hingewiesen — wie vorweg
schon erwidhnt — dass & 1152 ABGB nicht anwendbar ist, wenn nachweislich ein bestimm-
ter Arbeitslohn vereinbart wurde, auch wenn dieser auch unter den Werten des kollektiv-
vertraglichen Mindestlohn liegt (§ 1152 ABGB normiert ein angemessenes Entgelt fiir die
geschuldete Arbeitsleistung).

e Arbeitszeitgesetz: Freie Dienstnehmer konnen sich nicht auf die im Arbeitszeitgesetz ge-
regelten Grenzen der zuldssigen Arbeitszeit berufen. Gibt es keine Vereinbarung, besteht
auch kein Anspruch auf Uberstundenentlohnung (Uberstundengrundlohn und Uberstun-
denzuschlag).

o Urlaubsgesetz: Freie Dienstnehmer haben keinen Anspruch auf bezahlten Urlaub. Entlohnt
wird nur die tatsdchlich erbrachte Arbeitsleistung.

Merkmale freier Dienstnehmer:
e Verpflichtung zur Dienstleistung auf unbestimmte oder bestimmte Zeit wurde vereinbart
e Keine personliche Abhdngigkeit
o Arbeitsablauf kann selbst bestimmt werden

o Eingeschrinkte Vertretungsmoglichkeit (Arbeitsleistung muss im Wesentlichen selbst er-
bracht werden)

e Entgeltbezug aus dieser Tatigkeit
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2. Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit

o Erfiillung des Vertrages im Wesentlichen mit den Arbeitsmitteln des Auftraggebers

e Verfligt der Versicherte {iber einen Gewerbeschein, ist eine eigene Betriebsstruktur anzu-
nehmen.

e Es wird ein Wirken und nicht ein Werk geschuldet (es wird ein ,Bemiihen“ geschuldet und
nicht blof$ ein Erfolg) — vgl E-MVB 004-04-00-008.

2.2.1.1 Sozialversicherungsrechtliche Einordnung

Die Definition des freien Dienstnehmers findet sich in § 4 Abs 4 ASVG. Den Dienstnehmern
stehen iSd Gesetzes Personen gleich, die sich aufgrund freier Dienstvertrdge auf bestimmte
oder unbestimmte Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen verpflichten, und zwar fiir einen
Dienstgeber im Rahmen seines Geschiftsbetriebes, seiner Gewerbeberechtigung, seiner berufs-
berechtigten Befugnis oder seines statutenméfigen Wirkungsbereiches, mit Ausnahme der
bauerlichen Nachbarschaftshilfe, eine Gebietskorperschaft oder eine sonstige juristische Per-
son des Offentlichen Rechts, wenn sie aus dieser Tatigkeit ein Entgelt beziehen, die Dienstleis-
tungen im Wesentlichen personlich erbringen und iiber keine wesentlichen Betriebsmittel ver-
fiigen.

Eine Pflichtversicherung gem & 4 Abs 1 ASVG schliefdt fiir dieselbe Tatigkeit eine Pflicht-
versicherung gem § 4 Abs 4 ASVG aus. Als Dienstgeber eines freien Dienstnehmers kommen
private Auftraggeber (Privatpersonen, Babysitter, Hausgehilfen in Privathaushalten) nicht in
Betracht. Gegenstand des freien Dienstvertrages sind Dienstleistungen. Sie werden im Gegen-
satz zum Dienstvertrag nicht in persdnlicher Abhéngigkeit geleistet. Die Dienstleistungen kon-
nen Arbeiten jedweder Art sein.

Jedenfalls keine Pflichtversicherung als freier Dienstnehmer liegt vor:

e bei Tatigkeiten aufgrund eines politischen Mandates

e bei Tatigkeiten, die aufgrund von Gerichtsbeschliissen ausgefiihrt werden

e bei Tatigkeiten, die aufgrund eines Hoheitsaktes ausgeiibt werden

e bei Tatigkeiten als Mitglied des Aufsichtsrates (vgl E-MVB 004-04-00-002)

e Gemaifs § 4 Abs 4 ASVG miissen folgende Merkmale erfiillt sein (vgl E-MVB 004-04-00-008):

- Verpflichtung zur Erbringung von Dienstleistungen (es muss eine vertragliche Ver-
pflichtung vorliegen)

— Beschiftigung auf bestimmte oder unbestimmte Zeit (Vorliegen eines Dauerschuldver-
héltnisses)

- Entgeltlichkeit der Tatigkeit (unentgeltliche Tatigkeit begriindet keine Sozialversiche-
rungspflicht)

- Die Dienstleistung muss im Wesentlichen selbst erbracht werden

- Durch eine jederzeitige Vertretungsmdoglichkeit wird die Pflichtversicherung als freier
Dienstnehmer nicht ausgeschlossen, wenn der Vertrag im Wesentlichen selbst erfiillt
wird

- Fehlen wesentlicher Betriebsmittel

— Eingeschrinkte Weisungsgebundenheit (freie Dienstnehmer unterliegen meistens nur
Rahmenanweisungen).

10 Braunsteiner/Exl, Personalverrechnung leicht gemacht, LexisNexis
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