KLIENTENINFORMATION

Beschiftigung von Personen: Mag. Walter THOMANETZ
abhéngiger Arbeitsvertrag oder Wirtschaftstreuhinder

Selbstiandigkeit
Wirtschaftspriifer und Steuerberater

1 Beschiftigung von Personen — abhdngiger Arbeitsvertrag oder Selb-
standigkeit (Werkvertrag)

Wenn jemand fiir die Erbringung einer Leistung die Dienste eines Dritten in Anspruch nehmen
mochte stellt sich die Frage in welchem Rechtsverhéltnis eine derartige Zusammenarbeit zu Stande
kommt. Die Frage nach der optimalen Form der Zusammenarbeit ist in ein komplexes System von
Vorschriften eingebettet, die durch arbeitsrechtliche, sozialversicherungsrechtliche und steuer-
rechtliche Zielvorstellungen beeinflusst wird.

Die Entscheidung fiir den falschen Vertragstypus hat oft beachtliche Folgewirkungen in Form von
Nachzahlungsverpflichtungen fiir Gehaltsanspriiche, Sozialversicherungsbeitrdge und Lohnneben-
kosten zur Folge.

Es muss daher das Ziel sein, den richtigen Vertragstypus zu finden, der langfristig von negativen
Haftungsfolgen schiitzt.

Hier sei gleich am Anfang darauf hingewiesen, dass vor allem die arbeitsrechtlichen Vorschriften
oft als Schutzvorschriften zu Gunsten Dritter, in diesem Fall des Arbeitnehmers, angesehen wer-
den. Dies bedingt, dass diese zu Ungunsten des Dienstnehmers vertraglich nicht verdndert werden
konnen (zB Kollektivvertragsunterworfenheit, Urlaubsanspruch, Abfertigungsanspriiche alt).

Hier sei beispielsweise auf die Entscheidung OGH 11.10.2007, 8 ObA 49/07 z verwiesen (ARD
5890/4/2008), wonach die richtige Wahl des Rechtsverhéltnisses immer die Sache des Dienstge-
bers ist. Dieser ist bei Vorliegen der Voraussetzungen eines echten Dienstverhéltnisses an die
zwingenden Regelungen des Arbeitsrechts gebunden, auch wenn der Dienstnehmer in keinem
Dienstverhiltnis stehen mdchte, sondern als freiberuflich Tatiger (mit Honorarnote) abgerechnet
werden mochte. Liegt ein echter Arbeitsvertrag vor, kann der Dienstnehmer nicht auf die Stellung
eines Arbeitnehmers wirksam verzichten.

2 Unterscheidung echter Dienstvertrag - freier Dienstvertrag - Werk-
vertrag

Das Arbeitsverhiltnis ist ebenso wie der freie Dienstvertrag den Dauerschuldverhéltnissen zuzu-
rechnen und unterscheidet sich damit von vornherein vom Werkvertrag, der ein Zielschuldverhalt-
nis darstellt. Ob der Vertrag als Arbeitsvertrag, freier Dienstvertrag oder als Werkvertrag bezeich-
net wird, ist nicht von entscheidender Bedeutung, da die Bezeichnung des Vertrages hinter den
Vertragsinhalt zuriicktritt. Die Absicht der Vertragsparteien muss im Lichte des Schutzrechts dem
Typenzwang im Fall personlicher abhdngiger Dienstleistungen weichen. Nur wenn aus dem Sach-
verhalt keine eindeutige Zuordnung moglich ist, kann die rechtliche Qualifikation durch die Ver-
tragsparteien relevant werden.
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2.1 echter Dienstvertrag

§ 4 Abs. 2 ASVG beschreibt das echte Dienstverhiltnis wie folgt:

,Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes ist, wer in einem Verhéltnis personlicher und wirt-
schaftlicher Abhédngigkeit gegen Entgelt beschéftigt wird; hiezu gehdren auch Personen, bei deren
Beschiftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit gegeniiber den
Merkmalen selbstindiger Ausiibung der Erwerbstétigkeit tiberwiegen. Als Dienstnehmer gilt je-
denfalls auch, wer nach § 47 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 EStG 1988 lohnsteuerpflichtig ist,
es sei denn, es handelt sich um

1. Bezieher von Einkiinften nach § 25 Abs. 1 Z 4 lit. a oder b EStG 1988 oder

2. Bezieher von Einkiinften nach § 25 Abs. 1 Z 4 lit ¢ EStG 1988, die in einem 6ffentlich-
rechtlichen Verhiltnis zu einer Gebietskorperschaft stehen.*

Der ASVG-Gesetzgeber bringt damit zum Ausdruck, dass es im SV-Recht eine eigene Begriffsbe-
stimmung gibt, nach der eine SV-Pflicht festgestellt wird. Der Dienstnehmerbegriff anderer
Rechtsbereiche gilt also im ASVG nicht. Lediglich durch die Einbeziehung lohnsteuerpflichtiger
Dienstverhiltnisse in den Bereich des ASVG (unwiderlegliche Vermutung), kommt es zu einer
Verbindung von Steuer- und Sozialversicherungsrecht.

Echte Dienstnehmer erbringen ihre vertragliche Leistung in personlicher und wirtschaftlicher Ab-
hiangigkeit gegen Entgelt. Es gibt eine Vielzahl von Kriterien, die einen echten Dienstvertrag aus-
machen, z.B.

¢ die Weisungsgebundenheit

¢ die personliche, auf Zeit abgestellte Arbeitspflicht, die eine echte Vertretungsmdglichkeit aus-
schlief3t,

¢ die Fremdbestimmtheit der Arbeit, deren wirtschaftlicher Erfolg dem Arbeitgeber zukommit,

¢ die organisatorische Eingliederung in den Betrieb

¢ die funktionelle Autoritiit des Arbeitgebers, die sich in organisatorische Gebundenheit, insbe-
sondere hinsichtlich Arbeitszeit, Arbeitsort und Kontrolle auswirkt

¢ das Verbot der Vornahme anderer Tatigkeiten

Es miissen nicht alle Bestimmungsmerkmale der personlichen Abhéngigkeit vorliegen und diese
konnen auch in unterschiedlich starker Auspragung bestehen. Entscheidend ist, ob bei einer Ge-
samtbetrachtung nach der Methodik des beweglichen Systems die Merkmale der personlichen
Abhingigkeit ihrem Gewicht und ihrer Bedeutung nach liberwiegen.

Abgrenzungsmerkmal zwischen echten und freien Dienstvertrag ist die personliche Abhéngigkeit
bzw. personliche Selbstidndigkeit (so z.B. VWGH 94/08/0052 v. 22.10.1996).

Daraus ergibt sich, dass auch eine Person mit einem freien Dienstvertrag der Vollversicherung
nach § 4 Abs. 2 ASVG unterliegen kann, wenn bei deren Beschéftigung die Merkmale personli-
cher Abhingigkeit liberwiegen.
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personliche Abhéngigkeit

Priifung im Rahmen eines beweglichen Systems

nicht alle Kriterien miissen liickenlos in der gleichen Intensitét gegeben sein
es kann auch ein Kriterium zur Ganze fehlen

wechselseitige Kombination der einzelnen Kriterien ist moglich

Entgeltlichkeit
Entgeltbemessungsmethode

Produktions- bzw. Betriebsmittel \ Haupttatigkeit

Weisungsgebundenheit \

Wer legt Rechnung ? 4\‘>

Pflicht zur personlichen Dienstleistung Eingliederung in den Betrieb
(eine generelle Vertretungsbefugnis 1Rt ein DV nicht entstehe

Kontrollunterworfenheit stille Autoritat
Verbot anderer Tatigkeiten

i Diszipinargewalt

| abhangiger Arbeitsvertrag = echter Dienstvertrag | <+——wirtschaftliches Risiko

Abgrenzungsmerkmal zwischen echten und freien Dienstvertrag ist die personliche Abhéngigkeit
bzw. personliche Selbstidndigkeit (so z.B. VWGH 94/08/0052 v. 22.10.1996).

Die wirtschaftliche Abhéngigkeit findet ihren Ausdruck im Fehlen der im eigenen Namen auszu-
iibenden Verfligungsmacht {iber die Betriebsmittel. Laut jiingerer Judikatur des VwGH ist die
wirtschaftliche Abhingigkeit bei entgeltlichen Arbeitsverhéltnissen immer die zwangslaufige Fol-
ge der personlichen Abhéingigkeit (zB VwWGH 29.6.2005, 2001/08/0053), womit die wirtschaftli-
che Abhingigkeit keinen eigenstindigen Anwendungsbereich mehr hat.

Daraus ergibt sich, dass auch eine Person mit einem freien Dienstvertrag der Vollversicherung
nach § 4 Abs. 2 ASVG unterliegen kann, wenn bei deren Beschiftigung die Merkmale wirtschaft-
licher und personlicher Abhéngigkeit iiberwiegen.

2.2 freier Dienstvertrag

Das ASVG bietet nunmehr eine Definition fiir den Tatbestand der Versicherungspflicht eines frei-
en Dienstvertrages an (§ 4 Abs. 4 ASVG) und stellt diese Personen den Dienstnehmern gleich,
womit grundsitzlich alle Pflichten fiir den Auftraggeber so gelten, wie diese fiir Dienstgeber gel-
ten (Auftraggeber = Dienstgeber).
“Den Dienstnehmern stehen im Sinne dieses Bundesgesetzes Personen gleich, die sich auf Grund
freier Dienstvertrige auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Erbringung von Dienstleis-
tungen verpflichten, und zwar fiir
1. einen Dienstgeber im Rahmen seinen Geschéftsbetriebes, seiner Gewerbeberechtigung,
seiner berufsrechtlichen Befugnis (Unternehmen, Betrieb usw.) oder seines statutenmafigen
Wirkungsbereiches (Vereinsziel usw.), mit Ausnahme der bauerlichen Nachbarschaftshilfe,
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2. eine Gebietskorperschaft oder eine sonstige juristische Person des 6ffentlichen Rechts
bzw. die von thnen verwalteten Betriebe, Anstalten, Stiftungen oder Fonds (im Rahmen ei-
ner Teilrechtsfiahigkeit)
wenn sie aus dieser Tétigkeit ein Entgelt beziehen, die Dienstleistung im wesentlichen persénlich
erbringen und iiber keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfiigen; es sei denn
a) dass sie auf Grund dieser Tatigkeit bereits nach § 2 Abs. 1 Z 1 bis 3 oder nach § 3 Abs. 3 GSVG
oder nach § 2 Abs. 1 und 2 FSVG versichert sind oder
b) dass es sich bei dieser Tétigkeit um eine (Neben-)Tétigkeit nach § 19 Abs. 1 Z 1 lit f. B-KUVG
handelt oder
¢) dass ein freiberufliche Tatigkeit, die die Zugehorigkeit zu einer gesetzlichen beruflichen Vertre-
tung (Kammer) begriindet, ausgeiibt wird oder
d) dass es sich um eine Tatigkeit als Kunstschaffender, insbesondere als Kiinstler im Sinne des § 2
Abs. 1 des Kiinstler-Sozialversicherungsfondsgesetzes, handelt.

Eine Versicherungspflicht nach § 4 Abs. 4 ASVG (dienstnehmergleiche Personen mit einem freien

Dienstvertrag) hat der gesetzlichen Definition zu Folge nachstehende Tatbestandsmerkmale als

Voraussetzung:

e Verpflichtung zur Erbringung von Dienstleistungen

e auf bestimmte und unbestimmte Zeit (damit nur Erfassung von Dauerschuldverhiltnissen und
nicht von Zielschuldverhiltnissen = Werkvertrag)

¢ die Dienstleistung wird im wesentlichen personlich erbracht (eine jederzeitige Vertretungstétig-
keit schliet zwar ein Dienstverhéltnis aus, nicht aber das eine Person im wesentlichen person-
lich tatig wird)

o die Leistungserbringung erfolgt im wesentlichen nicht mit eigenen Betriebsmittel

e die Leistungserbringung muss an bestimmte Auftraggeber erfolgen

Selbst bei Zutreffen der obigen Voraussetzungen besteht keine Versicherungspflicht, wenn der

freie Dienstnehmer aufgrund dieser Tatigkeit bereits der Pflichtversicherung nach anderen gesetz-

lichen Bestimmungen unterliegt, beispielsweise dem

= GSVG als Mitglied der Kammer der gewerblichen Wirtschaft (Gewerbetreibender mit auf die
Tatigkeit zutreffendem Gewerbeschein)

= des FSVG (bestimmte freie Berufe wie Arzte, Patentanwilte) unterliegen oder

= eine Tatigkeit gem. § 3 Abs. 3 GSVG ausgelibt wird (Wirtschaftstreuhdnder, Dentisten, freibe-
ruflich téitige Journalisten und bildenden Kiinstler, wenn diese Erwerbstétigkeit ihren Hauptbe-
ruf und die Haupteinnahmenquelle bildet; freiberuflich tétige Pflichtmitglieder der Tierarzte-
kammer)

= diese Tétigkeit von Personen ausgefiihrt wird, die aufgrund dieser Tétigkeit einer gesetzlichen
beruflichen Vertretung zugehoren (Rechtsanwilte, Ziviltechniker).

= es sich um bestimmte kiinstlerische Téatigkeiten handelt.

Eine Versicherungspflicht im Rahmen der Versicherung fiir neue Selbstindige nach dem GSVG
bildet aber keinen Ausnahmegrund. Das bedeutet, dass z.B. ein Psychotherapeut aus bestimmten
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Vertragsverhiltnissen der selbstdndigen Versicherung nach § 2 Abs. 1 Z 4 GSVG unterliegen
kann, aber daneben im Rahmen von freien Dienstvertrdgen auch nach § 4 Abs. 4 ASVG versichert
ist.

Ein freier Dienstvertrag liegt vor, wenn sich eine Person zu Dienstleistungen auf bestimmte oder
unbestimmte Zeit verpflichtet. Ublicherweise muss ein freier Dienstnehmer seine Dienstleistung
nicht ausschlielich personlich erbringen, er kann sich generell vertreten lassen. Laut einem Er-
kenntnis des VWGH (91/08/0181 vom 4.7.1995) schlief3t eine generelle Vertretungsbefugnis das
Vorliegen eines Dienstverhiltnisses aus. Der freie Dienstnehmer hat weiters die Moglichkeit die
Arbeitszeit, den Arbeitsort und den Arbeitsablauf selbst zu bestimmen. Der freie Dienstnehmer ist
nicht in die Betriebsstruktur des Auftraggebers eingegliedert und nicht an organisatorische Ord-
nungsvorschriften des Auftraggebers gebunden. Entscheidend ist insbesondere zur Unterscheidung
vom Werkvertrag, dass ein Dauerschuldverhiltnis, nimlich die Erbringung von bestimmten
Dienstleistungen fiir eine bestimmte oder unbestimmte Zeit gegeben ist. Der freie Dienstnehmer
schuldet sein Wirken, er schuldet sein Bemiihen (keine Erfolgsgarantie) nicht aber ein Werk und
nicht ausschlieBlich einen Erfolg wie bei einem Werkvertrag. Der freie Dienstnehmer hat das
Recht Auftrage sanktionslos ablehnen zu diirfen.

2.2.1 Abgrenzungskriterium Vertretungsbefugnis

In einer Entscheidung vom 24.1.2006 (VwGH 2004/08/0202) meint der Gerichtshof in Richtung
der vereinbarten generellen Vertretungsbefugnis und damit in Konkretisierung seiner bisherigen
Rechtssprechung, dass es fiir die Nichtannahme einer personlichen Abhédngigkeit des Dienstneh-
mers einer generellen Vertretungsbefugnis bedarf, die nicht im Vorhinein abzustimmen ist.

Eine solche generelle Vertretungsbefugnis hat mit einem wechselseitigen Vertretungsrecht von
mehreren von einem Dienstgeber aufgenommenen Personen bzw mit einem Recht, ausnahmsweise
unter besonderen Umstéinden eine Ersatzarbeitskraft zu stellen, mnichts zu tun (vgl VwGH
20. 4. 2005, 2002/08/0222, ARD 5612/13/2005).

Von Bedeutung ist ferner, dass ein festgestellter Nichtgebrauch der einem Beschiftigten einge-
rdaumten Berechtigung, sich generell vertreten zu lassen, bei der unter Bedachtnahme auf alle Um-
stinde des Einzelfalles vorzunehmenden Kldrung der Frage mit zu beriicksichtigen ist, ob dem
Beschiftigten auch tatsdchlich rechtswirksam eine generelle Vertretungsbefugnis eingerdumt wur-
de oder ob es sich hiebei nur um eine Scheinvereinbarung gehandelt hat (vgl VwGH 31. 1. 1995,
92/08/0213, ARD 4637/25/95).

In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen, dass dann, wenn die tatsdchliche Ausiibung der
Beschiftigung vom Vertrag abweicht, nicht der Vertrag mal3gebend ist, sondern die tatsdchlich
gelebten wahren Verhiltnisse. Wie der Arbeitgeber in diesem Verfahren selbst ausgefiihrt hat, war
auch ein Qualifikationserfordernis gegeben.

Entscheidend bei der Beurteilung, ob ein echtes oder freies Dienstverhiltnis vorliegt, ist die Be-
antwortung der Frage, wie die Merkmale der personlichen Abhéngigkeit ausgeprigt sind. Dazu der
VwGH (20.4.2005, 2002/08/0222):
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,»Gemdl § 4 Abs 2 ASVG ist Dienstnehmer im Sinne des ASVG, wer in einem Verhéltnis person-
licher und wirtschaftlicher Abhéingigkeit gegen Entgelt beschiftigt wird; hiezu gehoren auch
Personen, bei deren Beschiftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit
gegeniiber den Merkmalen selbststindiger Ausiibung der Erwerbstitigkeit iiberwiegen.

Die Beantwortung der Frage, ob bei Erfiillung einer iibernommenen Arbeitspflicht die Merkmale
personlicher Abhéngigkeit einer Person vom Empfanger der Arbeit gegeniiber jenen personlicher
Unabhéngigkeit iiberwiegen, hidngt davon ab, ob nach dem Gesamtbild der konkret zu beurteilen-
den Beschiftigung die Bestimmungsfreiheit des Beschiftigten durch die Beschéftigung weitge-
hend ausgeschaltet oder — wie bei anderen Formen einer Beschéftigung (zB aufgrund eines freien
Dienstvertrages) — nur beschrénkt ist.

Unterscheidungskréftige Kriterien dieser Abgrenzung sind nur die Bindung des Beschiftigten an
Ordnungsvorschriften liber den Arbeitsort, die Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten so-
wie die sich darauf beziechenden Weisungs- und Kontrollbefugnisse und die damit eng verbunde-
ne (grundsitzlich) personliche Arbeitspflicht, wihrend das Fehlen anderer (im Regelfall freilich
auch vorliegender) Umstinde (wie zB die langere Dauer des Beschéftigungsverhéltnisses oder ein
das Arbeitsverfahren betreffendes Weisungsrecht des Empfangers der Arbeit) dann, wenn die un-
terscheidungskriftigen Kriterien kumulativ vorliegen, personliche Abhéngigkeit nicht ausschlief3t.
Die wirtschaftliche Abhiingigkeit ist die zwangsldufige Folge personlicher Abhingigkeit.
Grundvoraussetzung fiir die Annahme personlicher Abhéingigkeit iSd § 4 Abs 2 ASVG (und
damit fiir ein versicherungspflichtiges Beschéftigungsverhéltnis) ist die personliche Arbeits-
pflicht. Fehlt sie, dann liegt ein versicherungspflichtiges Beschéftigungsverhéltnis schon deshalb
nicht vor (vgl VWGH 21. 4. 2004, 2000/08/0113, ARD 5515/12/2004). Im vorliegenden Fall ist
eine Befugnis des Dienstnehmers, die ibernommene Arbeitspflicht generell durch Dritte erfiillen
zu lassen, nicht festgestellt worden. Die bloBle Moglichkeit, sich fiir den Fall der Verhinderung
oder fiir die Dauer des Urlaubs oder bei schweren Arbeiten vertreten zu lassen, stellt keine die
Annahme eines Beschéftigungsverhéltnisses in personlicher Abhédngigkeit und damit die Versiche-
rungspflicht ausschlieBende generelle Vertretungsbefugnis dar (vgl VwGH 16. 5. 2001,
96/08/0200, ARD 5296/19/2002).

Wenn ein Dienstnehmer aufgrund des ihm vorgegebenen Arbeitsablaufs in einer Organisation, in
der er seine Arbeitskraft einzubringen hat, von sich aus weil3, wie er sich im Betrieb des Arbeitge-
bers zu verhalten hat, spricht auch das Fehlen ausdriicklicher Weisungen nicht gegen das Vorlie-
gen personlicher Abhingigkeit, weil der Beschiftigte durch die besagte Determinierung der stillen
Autoritit seines Dienstgebers unterliegt.

Je enger sich aber die Vorgaben betreffend Arbeitsort, Arbeitszeit und arbeitsbezogenes Verhalten
aus den Sacherfordernissen im Einzelfall ergeben (desto weniger somit eine andere Gestaltung der
Erfiillung der Aufgabenstellung auch im Falle einer nicht in personlicher Abhingigkeit erbrachten
Beschiftigung verniinftigerweise erwartet werden kann), desto geringer ist die Unterscheidungs-
kraft solcher Sachverhaltsmomente fiir die Abgrenzung eines Beschiftigungsverhiltnisses in per-
sonlicher und wirtschaftlicher Abhdngigkeit von anderen Formen der Beschéiftigung, wie etwa
einem freien Dienstvertrag oder einem Werkvertrag, sodass es auf andere, fiir sich allein nicht un-
terscheidungskriftige und daher nicht in erster Linie heranzuziehende Kriterien bzw Umsténde
eines Beschiftigungsverhiltnisses ankommt.
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Merkmale personlicher Abhdngigkeit tiberwiegen

Erbringt der Dienstnehmer seine Leistung zur Géinze mit Betriebsmitteln des Dienstgebers, be-
steht auch keine Gewéhrleistungspflicht des Dienstnehmers fiir die ordnungsgeméfe und vollstin-
dige Erledigung seiner Leistung, verfiligte er weder iiber eine eigene Organisation noch iiber eigene
Betriebsmittel noch iiber Kontakte zu anderen Betrieben, flir die er eigenstindige Dienstleistungen
erbracht oder denen er sie angeboten hétte, dann spricht dies nicht fiir eine persénliche Unabhéan-
gigkeit.

In einer weiteren Entscheidung (VwWGH 19. 10. 2005, 2002/08/0242) stellte der Gerichtshofe fest,
dass wenn Mitarbeiter aus einem ,,Mitarbeiter-Pool* eines Zustellservices fiir Speisen und Getran-
ke Arbeitseinsétze sanktionslos ablehnen konnen, kein durchgehend sv-pflichtiges Dienstverhéltnis
vorliegt. Das Ablehnungsrecht macht sie aber noch nicht zu freien Dienstnehmern. Sind sie bei
Annahme der Tétigkeit dann nach einem genauen Dienstplan zeit- und ortsgebunden, miissen sie
sich beim Dienstgeber telefonisch an- und abmelden und werden die Transportbehéltnisse und
Fahrzeuge vom Dienstgeber zur Verfiigung gestellt, liegen jeweils tageweise kurzfristige echte
Dienstverhéltnisse vor.

Hier interessiert uns auch der Sachverhalt: Der Dienstgeber betreibt einen Zustelldienst (Speisen
und Getrdnke). Die von ihm beschiftigten Zusteller waren in den verschiedenen Gastgewerbebe-
trieben (den Vertragspartnern des Dienstgebers) anwesend und nahmen nach Eingang von Bestel-
lungen der Kunden des Gastronomiebetriebes die Lieferung vor. Die Arbeitszeit der Zusteller war
so gestaltet, dass sie im Vorhinein bekannt gegeben hatten, an welchen Tagen und in welchem
Umfang sie tétig sein wollten. Darauthin wurde ein Dienstplan erstellt. Wenn die bekannt gegebe-
nen Wiinsche beziiglich der Arbeitszeit der Zusteller sich nicht mit dem Bedarf des Dienstgebers
deckten, nahm er die Einteilung der Zusteller vor. Der einmal aufgestellte Dienstplan war grund-
sdtzlich verbindlich. Im Verhinderungsfall wurde ein Zusteller durch einen anderen ersetzt, eine
generelle Vertretungsbefugnis bestand aber nicht. Die Koordination der Zusteller wurde von einem
so genannten Hauptfahrer vorgenommen. Die Fahrzeuge standen im Eigentum des Dienstgebers.
Angemeldet waren die Zusteller als freie Dienstnehmer.

Allgemeines zur Dienstnehmereigenschaft

Ob bei der Beschiftigung die Merkmale personlicher Abhingigkeit des Beschiftigten vom Emp-
fanger der Arbeitsleistung gegeniiber jenen personlicher Unabhéngigkeit iberwiegen und somit
personliche Abhédngigkeit gegeben ist, hidngt davon ab, ob nach dem Gesamtbild dieser Beschifti-
gung die Bestimmungsfreiheit des Beschéftigten durch diese Beschéftigung weitgehend ausge-
schaltet oder — wie bei anderen Formen der Gestaltung einer Beschiftigung — nur beschrinkt ist.
Fiir das Vorliegen der personlichen Abhingigkeit sind als Ausdruck der weitgehenden Ausschal-
tung der Bestimmungsfreiheit des Beschéftigten durch seine Beschiftigung nur seine Bindung an
Ordnungsvorschriften iiber den Arbeitsort, die Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie
die sich darauf beziehenden Weisung- und Kontrollbefugnisse und die damit eng verbundene
(grundsétzlich) personliche Arbeitspflicht unterscheidungskréftige Kriterien zur Abgrenzung von
anderen Formen der Gestaltung einer Beschiftigung. Das Fehlen anderer — im Regelfall freilich
auch vorliegender — Umstinde, wie zB die langere Dauer des Beschéftigungsverhéltnisses oder ein
das Arbeitsverfahren betreffendes Weisungsrecht des Empfangers der Arbeitsleistung schlief3t
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dann, wenn die unterscheidungskriftigen Kriterien kumulativ vorliegen, personliche Abhédngigkeit
nicht aus.

Dienstnehmereigenschaft an Einsatztagen

Die belangte Behorde hat festgestellt, dass fiir die Zusteller der Arbeitsort, die Arbeitszeit und das
arbeitsbezogene Verhalten verpflichtend festgelegt worden waren. Die Tatigkeit war ortlich ge-
bunden, mussten sie doch von einem bestimmten Gastronomiebetrieb aus Zustellungen an dessen
Kunden vornehmen. Aber auch hinsichtlich der zeitlichen Durchfiihrung dieser Tatigkeit ist zwei-
fellos von einer Bindung auszugehen. Wesentlich ist daher, dass sie in der ortlichen und zeitlichen
Gestaltung ihrer Téatigkeit nicht frei — wie das bei einem freien Dienstnehmer der Fall ist — gewe-
sen sind.

Dartiber hinaus kommt die Bindung an das arbeitsbezogene Verhalten bei dieser Tétigkeit insofern
deutlich zum Ausdruck, weil sie die Aufnahme und Beendigung der Tétigkeit telefonisch melden
mussten. Auch die Zurverfiigungstellung der fiir den Transport der Speisen und Getrénke erforder-
lichen Behiltnisse (Betriebsmittel) durch den Dienstgeber ldsst erkennen, dass die Dienstnehmer in
die Organisation des Dienstgebers eingebunden gewesen sind.

Wenn die belangte Behorde aus diesen Umstidnden den Schluss gezogen hat, dass die Dienstneh-
mer jedenfalls an den Tagen, an denen sie tatsdchlich titig gewesen sind, in personlicher und wirt-
schaftlicher Abhingigkeit beschéftigt waren, ist dies nicht rechtswidrig.

Tageweise SV-Pflicht

Die Zusteller haben die gegenstdndliche Beschéftigung nicht an jedem (Arbeits-)Tag ausgeiibt. Es
stellt sich daher die Frage, ob bei Beschéftigungen, die an einzelnen Tagen ausgeiibt werden, ein
durchgehendes Beschiftigungsverhéltnis anzunehmen ist, dh auch an jenen Tagen, an denen keine
tatsdchliche Beschéftigung ausgeiibt wurde, oder mehrere, unter Umstdnden auf den einzelnen Tag
beschriankte Beschiftigungsverhéltnisse.

Die Berechtigung eines Beschéftigten, im Rahmen einer iibernommenen Gesamtverpflichtung (dh
im Rahmen einer Verpflichtung, auf lingere Dauer Arbeitsleistungen zu erbringen) sanktionslos
einzelne Arbeitsleistungen (ohne Stelligmachung eines Vertreters) abzulehnen, wodurch er
trotz libernommener Gesamtverpflichtung in der Disposition iiber seine Arbeitszeit weitgehend frei
ist und der Arbeitsempfanger nicht von vornherein mit der Arbeitskraft des Betreffenden rechnen
oder entsprechend disponieren kann, schlieft wegen des in dieser Berechtigung zum Ausdruck
kommenden Fehlens der Ausschaltung seiner Bestimmungsfreiheit durch die {ibernommene Ar-
beitspflicht seine personliche Abhéngigkeit vom Arbeitsempfanger aus.

Die allféllige Verneinung eines durchgehenden sv-pflichtigen Beschiftigungsverhiltnisses wegen
der Moglichkeit der sanktionslosen Ablehnung einzelner Arbeitsleistungen schliefit aber nicht aus,
dass wéhrend der wiederkehrenden kurzfristigen tatsichlichen Inanspruchnahme jeweils tage-
weise sv-pflichtige Beschiiftigungsverhiltnisse zustande gekommen sein konnten, wenn nach
dem Gesamtbild der jeweils konkret zu beurteilenden (tageweisen) Beschiftigung die Bestim-
mungsfreiheit weitgehend ausgeschaltet und nicht nur beschrankt war.

Durch diese Rechtsmeinung des VwGH kann es auch fiir Vertragsverhéltnisse, die iiblicherweise
unter die Geringfligigkeitsgrenze fallen zu vollversicherten Dienstverhéltnissen kommen.
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Das Vielfach als entscheidendes Abgrenzungskriterium verwendete Vertretungsrecht wird seitens
des VwGH immer strenger betrachtet.

So entschied der VWGH (7.5.2008, 2007/08/0341), dass bei Vorliegen von Zutrittsbeschrankun-
gen, aber auch von vertraglich festgehaltenen Verpflichtungen des Dienstnehmers zur Geheimhal-
tung der Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse des Auftraggebers, kein generelles Vertretungsrecht
bestehen kann.

2.2.2 Uberschreiten der Geringfiigigkeitsgrenze bei tageweiser Beschiftigung

§ 5 Abs 2, § 471a ASVG — Ist ein Dienstnehmer aufgrund eines mit dem Dienstgeber abgeschlos-
senen Rahmendienstvertrages berechtigt, Arbeitsleistungen an einzelnen Arbeitstagen sanktionslos
abzulehnen, liegt ein durchgehendes sozialversicherungspflichtiges Beschiftigungsverhiltnis nicht
vor; vielmehr ist von einem tageweisen, der Versicherungspflicht unterliegenden Beschaftigungs-
verhéltnis auszugehen.

Demnach erfolgt die Beurteilung, ob das dem Dienstnehmer zustehende Entgelt die Geringfiigig-
keitsgrenze iibersteigt, nach § 5 Abs 2 Z 1 ASVG, wonach ein Beschéftigungsverhéltnis dann als
geringfiigig gilt, wenn es fiir eine kiirzere Zeit als einen Kalendermonat vereinbart ist und fiir einen
Arbeitstag im Durchschnitt ein Entgelt von hochstens € 27,47 (Wert fiir 2009) gebiihrt. Ein Hoch-
rechnen des fiir die einzelnen Tage gebiihrenden Entgelts auf den gesamten Monat (und der Ver-
gleich mit der monatlichen Geringfiigigkeitsgrenze — € 357,74 fiir 2009) wire nur bei Vorliegen
eines durchgehenden Beschéftigungsverhéltnisses zuldssig. VWGH 14. 9. 2005, 2002/08/0216.

2.2.3 Fallweise beschiiftigte Personen (§ 471 b ASVG)

Darunter versteht man Personen, die in unregelméifliger Folge tageweise beim selben Dienstgeber
beschiftigt werden, und deren Beschéftigung fiir eine kiirzere Zeit als eine Woche vereinbart ist.

Keine fallweise Beschiftigung liegt vor, wenn sich eine Person verpflichtet, nur einmal wochent-
lich (z. B. jeden Montag) oder einmal monatlich (z. B. jeden 15. oder jeden letzten Freitag im Mo-
nat) eine bestimmte Arbeitsleistung zu erbringen. Durch die im Voraus bestimmte periodisch wie-
derkehrende Arbeitsleistung liegt in einem solchen Fall ein durchlaufendes Beschéftigungsver-
héltnis vor.

Fallweise Beschiftigte Personen konnen geringfiigig beschéftigt sein oder vollversichert. Aus-
schlaggebend ist der durchschnittliche Tagesverdienst (§ 471c ASVG). Liegt der Durchschnitt un-
ter der tiglichen Geringfiigigkeitsgrenze ist der Dienstnehmer geringfiigig beschéftigt, liegt der
Durchschnitt dariiber, dann ist der vollversichert.

Beispiel: Eine Aushilfe ist am Montag der 2. Woche 4 Stunden a € 7,00 = € 28,00 beschéftigt und
am Samstag in der 3 Woche 3 Stunden a € 7,00 =€ 21,00

28+21 =49 : 2 Arbeitstage = € 24,50 < als die tdgliche Geringfligigkeitsgrenze, daher geringfiigig
beschaftigt
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Eine Aushilfe ist am Montag der 2. Woche 5 Stunden a € 7,00 = € 35,00 beschiftigt und am Sams-
tag in der 3 Woche 3 Stunden a € 7,00 =€ 21,00

35+21 =56 : 2 Arbeitstage = € 28,00 > als die tigliche Geringfiigigkeitsgrenze, daher vollversi-
chert beschéftigt

Eigene Melderoutine (§ 471d ASVG)

Die neue Meldepflicht vor Dienstantritt, die seit 1.1.2008 gilt, betrifft auch die fallweise Beschaf-
tigte. Bei diesen ist vor jeweiligen Arbeitsantritt (also vor jedem Arbeitstag) eine Mindestanga-
benmeldung notwendig ist. Die vollstandige Meldung muss bei fallweise beschiftigten Personen
innerhalb von sieben Tagen nach dem Ende des Kalendermonats erfolgen, in dem die Tatigkeit
verrichtet wurde. Diese Meldung gilt dann gleichzeitig auch als Abmeldung. Durch die neue ge-
setzliche Regelung der Anmeldung vor Dienstbeginn, werden die fallweisen Beschiftigten schwie-
rig zu administrieren sein.

Spezialititen beim Versicherungsschutz (§ 231 ASVG)

Im Gegensatz zu freien Dienstnehmern sind fallweise Beschéftige, die vollversichert sind, auch
wirklich vollversichert, also in der Unfall, Kranken-, Pensionsversicherung und auch bei der Ar-
beitslosenversicherung. Fiir die Pensionsversicherung gilt eine Sonderregelung: gibt es in einem
Monat mehr als 15 versicherte Tage, dann gilt dieses Monat fiir die Pensionsversicherung als vol-
les Monat, gibt es weniger versicherte Tage, werden diese den nachfolgenden Monaten solange
zugerechnet, bis diese 15 Tage erreicht haben.

In der Arbeitslosenversicherung muss man folgende Besonderheiten beachten: Bezieht man eine
Leistung vom AMS, dann fiihrt das Ubersteigen der Geringfiigigkeitsgrenze an den einzelnen Ta-
gen, zum Verlust des Anspruchs auf Leistung durch das AMS fiir diesen Tag. Sind die Tagesver-
dienste sehr hoch, kann es auch zur Anrechung dieser Einkiinfte auf die Arbeitslose kommen und
damit unter Umstdnden zum voélligen Verlust des Anspruchs fiir dieses Monat. Fiir die Erringung
der Anwartschaftszeiten gilt jeder vollversicherte Tag nur als Tag, womit es sehr schwierig sein
wird innerhalb der vorgegebenen Rahmenfristen eine eigenstindige Anwartschaft zu erwerben.
Bezieher einer AMS-Leistungen sollen die fallweise Beschiftigung der AMS-Stelle melden.

Lohnnebenkosten

Da nur eine tageweise Beschéftigung bei Bedarf aufgrund vorhergehender Vereinbarung vorliegt,
entsteht kein Urlaubsanspruch. Weiters besteht keine Beitragspflicht gemall den Bestimmungen
des BMVK, also keine Beitragspflicht bei der Mitarbeitervorsorgekasse.

Neben der bereits oben angesprochen SV-Pflicht (geringfiigig oder vollversichert) unterliegt das
Dienstverhiltnis der Kommunalsteuer, dem Dienstgeberbeitrag und auch dem Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag (wenn der Dienstgeber der Kammer der gewerblichen Wirtschaft zugehort).
Die Wiener Dienstgeberabgabe fillt an, wenn im Wochenschnitt mehr als 10 Arbeitsstunden ge-
leistet wurden.

vertragliche Vereinbarung mit den fallweise Beschiiftigten
Mit dem fallweise Beschéftigten sollte vertraglich klargestellt werden, dass im vereinbarten Stun-
densatz der Anspruch auf Sonderzahlungen bereits inkludiert ist. Der Dienstnehmer ist verpflichtet
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Zeitaufzeichnungen zu flihren, aus denen die Anzahl der geleisteten Stunden und die jeweiligen
Arbeitstage hervorgehen, damit eine ordnungsgemailBe Abrechnung erstellt werden kann.

2.3 Werkvertrag

Beim Werkvertrag wird eine bereits im vorhinein genau umschriebene somit konkret bezeichnete
Leistung geschuldet (Zielschuldverhiltnis). Der Werkvertrag endet durch die Erbringung der ver-
traglich vereinbarten Leistung, ein freier Dienstvertrag, der befristet oder unbefristet abgeschlossen
werden kann, wird durch Zeitablauf oder durch Kiindigung beendet.

In letzter Zeit gibt es auch hier ein Haufung von VwGH Entscheidungen, die von einer Versiche-
rungspflicht gem. § 4 Abs. 2 bzw. § 4 Abs. 4 ASVG auch in den Fillen ausgehen, wo der Auftrag-
nehmer liber einen Gewerbeschein verfiigt. Dieser Judikaturlinie kann unter dem Schlagwort
,Gewerbeschein schiitzt nicht vor Dienstnehmerstellung® zusammengefasst werden.

Die von einem Lenker gehaltene Gewerbeberechtigung (Zurverfiigungstellung der eigenen Ar-
beitskraft zur Lenkung von Kraftfahrzeugen) bedeutet nur, dass er das Gewerbe grundsitzlich
selbstidndig ausiiben darf, nicht jedoch, dass seine Tatigkeit in diesem Bereich jedenfalls selbstédn-
dig erfolgt. Eine Versicherungspflicht als echter Dienstnehmer ist gegeniiber der Versicherungs-
pflicht nach dem GSVG aufgrund einer Gewerbeberechtigung vorrangig.

VwGH 25.4.2007, 2005/08/0082 - Prasentation von AMC-Geschirr — freies Dienstverhéltnis
VwGH 7.5.2008, 2006/08/0276 — Pflichtversicherung einer Warenprésentatorin

2.4 §539a ASVG - Beurteilung von Vertragsverhiltnissen

Schon aufgrund allgemeiner gesetzlicher Vorschriften kann nur das rechtlich gelten, das ernsthaft
und gewollt vereinbart wurde. Da Papier geduldig ist kann die zustdndige Gebietskrankenkasse
gem. § 539a ASVG im Rahmen der wirtschaftlichen Betrachtungsweise den wahren wirtschaftli-
chen Gehalt einer Vertrages erkunden und entsprechend bewerten. Wenn Personen ohne eigene
unternehmerische Struktur laufend ihre Arbeitskraft einem ,,Auftraggeber zur Verfligung stellen,
dabei aber in Umgehungsabsicht jede Teiltétigkeit als eigenstdndiger Werkvertrag vereinbart wird,
wird fiir das Sozialversicherungsrecht eine Tatigkeit im freien Dienstvertrag angenommen werden
konnen, die die Pflichtversicherung nach § 4 Abs. 4 ASVG auslost.

2.5 An- und Abmeldung zur Sozialversicherung

Ist hinreichend geklért, dass ein versicherungspflichtiger freier Dienstvertrag nach § 4 Abs. 4
ASVG vorliegt, so besteht seitens des Dienstgebers die Verpflichtung diese Person mit den Beginn
der Téatigkeit bei der Gebietskrankenkasse anzumelden. Dies gilt fiir alle Vertragsverhiltnisse,
unabhingig von der Hohe des vereinbarten Entgelts, also auch fiir Dienstnehmer, die die Gering-
fiigigkeitsgrenze nicht erreichen.

Diese Vertragsverhiltnisse werden denen =» geringfligig beschiftigter Dienstnehmer gleichgestellt
(pauschalierte Dienstgeberabgabe, Opting-In-Moglichkeit, ...)

Die Abmeldung erfolgt mit dem Monatsletzten des Kalendermonats, in dem die Tétigkeit beendet
wird. SatzungsméBige Meldefristerstreckungen gelten auch fiir freie Dienstnehmer.
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2.6 Beitragspflicht, Abfuhr der SV-Beitrige

Der freie Dienstnehmer zahlt, soweit sein Entgelt iiber der Geringfiigigkeitsgrenze (€
357,74/Monat fiir 2009) liegt, bis zum Erreichen der Hochstbeitragsgrundlage (€ 4.690,00/Monat)
17,62 %, der Dienstgeber 21,28 %.

Die Abfuhr der Beitrédge trifft zur Ginze den Dienstgeber, wobei der auf den Dienstnehmer entfal-
lende Anteil durch den Dienstgeber vom vereinbarten Entgelt in Abzug gebracht werden kann. Der
Dienstgeber hat die Beitrdge innerhalb von 15 Tagen nach dem Ende des Monats, in dem er das
Entgelt geleistet hat, einzuzahlen. Akontozahlungen 16sen eine anteilsméfige Zahlungspflicht aus.
Die Beitragsgruppe richtet sich danach, ob die Tatigkeit die Zugehorigkeit zur Pensionsversiche-
rung der Angestellten oder der Arbeiter ausldst.

2.7 Beitragsgrundlage

Steht die Hohe des Entgelts oder die Dauer der Tétigkeit im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
noch nicht fest, so wird eine Mindestbeitragsgrundlage in Hohe von einem Cent iiber der Ge-
ringfligigkeitsgrenze unterstellt. In diesem Fall entsteht immer eine Vollversicherung. Eine riick-
wirkende Einstufung als geringfiigiges Beschiftigungsverhiltnis ist ausgeschlossen. Besteht daher
die Moglichkeit, dass das Entgelt unter der Geringfiigigkeitsgrenze bleibt, dann sollte der freie
Dienstnehmer als Geringfiigiger angemeldet werden.

Gebiihrt dem freien Dienstnehmer der Arbeitsverdienst fiir lingere Zeitraume als einen Kalender-
monat, so ist der im Beitragszeitraum gebilihrende Arbeitsverdienst durch die Anzahl der Kalen-
dermonate der Pflichtversicherung auf Grund der Tatigkeit zu ermitteln. Dabei sind Kalendermo-
nate, die nur zum Teil von der vereinbarten Tatigkeit ausgefiillt werden, als volle Kalendermonate
zu zéhlen.

Beispiel: fiir eine Tétigkeit im Rahmen eines freien Dienstvertrages wird fiir die Zeit vom 25. Au-
gust bis 3. Dezember ein Honorar in Hohe von € 1.250,00 vereinbart.

1.250,00 : 5 Monate = 250,00/Monat daher Anmeldung und Abrechnung als geringfiigig beschéf-
tigter freier Dienstnehmer

2.8 Sonstiges

Die verbindliche Auskunftsverpflichtung fiir freie Dienstnehmer wurde mit der 55. ASVG-Novelle
wieder eingefiihrt. § 43 ASVG besagt, dass die gem. § 4 Abs. 4 versicherten Personen verpflichtet
sind, dem Dienstgeber Auskunft {iber das Bestehen einer die Pflichtversicherung gem. § 4 Abs. 4
ausschlieenden anderen Pflichtversicherung auf Grund ein und derselben Tatigkeit zu erteilen.
Diese Auskunfts- und Mitteilungsverpflichtung ist notwendig, da es passieren kann, dass der freier
Dienstnehmer eine Gewerbeberechtigung vorweist und damit die Befreiung von der Versiche-
rungspflicht gem. § 4 Abs. 4 ASVG zum Tragen kommt. Wenn der freie Dienstnehmer wéhrend
dieses Vertragsverhéltnisses seine Gewerbeberechtigung zuriicklegt, beendet er damit den Befrei-
ungstatbestand. Fiir die seitens der Krankenkasse im Zuge einer Beitragspriifung vorgeschriebenen
Beitrdge wiirde der Dienstgeber (Dienstnehmer und Dienstgeberanteil) haften.

Durch die oben beschriebene Anderung kommt es bei einem VerstoB des freien Dienstnehmers
gegen diese Auskunftspflicht zu einer Haftungsbefreiung fiir den Dienstgeber, da in diesem Fall
der Dienstnehmer fiir seine Beitragsteile direkt haftet.
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Bestehen Zweifel, ob eine Versicherungspflicht besteht (z.B. ob der Versicherte iiber eine Gewer-
beberechtigung oder iiber wesentliche eigene Betriebsmittel verfiigt), so ist zu empfehlen den Ver-
trag unter Vorbehalt anzumelden. Die GKK wird dann die Versicherungspflicht {iberpriifen und
feststellen, ob diese vorliegt oder nicht.

2.9 SV-rechtliche Abgrenzung zwischen den neuen Selbstindigen und den frei-
en Dienstnehmern

Wird eine Person beschéftigt, die fiir diese Tatigkeit als neue Selbstdndige versichert ist, bestand
ein Risiko darin, dass die Gebietskrankenkasse im nachhinein feststellen konnte, dass der Auftrag-
nehmer als § 4 Abs. 4-Versicherter zu behandeln ist. Diese nachtriglich Feststellung konnte zu
empfindlichen Beitragsnachforderungen fiihren.

Hier erfolgte durch die 55. ASVG und die 23. GSVG-Novelle eine entscheidende Verbesserung.
Gem. § 194a ASVG kann der Versicherungstrager auf Antrag mit Bescheid feststellen, ob eine
Pflichtversicherung als neuer Selbsténdiger vorliegt, ohne dabei aber den Tatbestand zu beurteilen,
ob nicht eine Pflichtversicherung gem. § 4 Abs. 4 ASVG gegeben ist. Zur Klarung dieser Frage
muss beim zusténdigen Krankenversicherungstrager (Gebietskrankenkasse) die Einleitung eines
Verfahrens beantragt werden und das eigene Verfahren bis zur Kldrung der Vorfrage unterbrochen
werden. Der zustdndige Krankenversicherungstrdager hat dann ein Monat Zeit eine Entscheidung
zu treffen. Trifft er keine Entscheidung, darf die SVA der gewerblichen Wirtschaft selbst ent-
scheiden. Diese Entscheidung im Bereich des GSVG ist dann solange fiir den Bereich des ASVG
bindend, solange nicht die Gebietskrankenkasse einen eigenen Bescheid erlésst. Eine Feststellung
der Gebietskrankenkasse, dass ein Versicherungsverhiltnis gem. § 4 Abs. 4 ASVG vorliegt muss
gem. § 10 Abs. 1a ASVG in Bescheidform ergehen und kann Rechtswirkungen nur fiir die Zukunft
entfalten.

Somit soll es ab 1. August 1998 keine riickwirkende Einbeziehung in den Tatbestand des § 4 Abs.
4 ASVG geben, wenn der freie Dienstnehmer als neuer Selbstdndiger gem. § 2 Abs. 1 Z4 GSVG
versichert ist.

Als Restrisiko bleibt zu befiirchten, dass die Gebietskrankenkasse in Zweifelsfallen versuchen
wird den Tatbestand eines echten Dienstverhéltnisses nachzuweisen, um den Riickwirkungsverbot
zu entgehen.

2.10 Opting in fiir geringfiigig Beschdiftigte

Geringfiigig Beschiftigte Dienstnehmer konnen bei der zustdndigen Gebietskrankenkasse einen
Antrag auf Einbezug in die Pflichtversicherung stellen (§ 19a ASVG). Mit einem Pauschalbetrag
von monatlich € 50,48 sind diese in der Kranken- und Pensionsversicherung vollversichert.

2.11 Pauschaler Dienstgeberbeitrag

Beschiftigt der Dienstgeber mehrer geringfiligig Beschéftigte, so muss er einen pauschalen Dienst-
geberbeitrag in Hohe von 17,8% an die Gebietskrankenkasse abliefern, wenn die monatliche Bei-
tragsgrundlage mehr als das 1,5-fache der Geringfiigigkeitsgrenze betrédgt (€ 536,61 fiir 2009).
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3 Der Dienstnehmer im Einkommensteuerrecht

§ 47 EStG: (1) ... Arbeitnehmer ist eine natiirliche Person, die Einkiinfte aus nichtselbstédndiger
Arbeit bezieht.

(2) Ein Dienstverhéltnis liegt vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitkraft
schuldet. Dies ist der Fall, wenn die titige Person in der Betétigung ihres geschéftlichen Willens
unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers des-
sen Weisungen zu folgen verpflichtet ist. ..

Wie diese Bestimmung seitens der Finanzverwaltung ausgelegt wird, kann an Hand der Beru-
fungsentscheidung des UFSW (GZ RV/1909-W/08 vom 25.8.2008) nachvollzogen werden
(www.findok.bmf.gv.at)

»Der Begriff des Dienstverhéltnisses ist durch § 47 EStG nicht abschlieBend definiert, sondern
wird als Typusbegriff durch eine Vielzahl von Merkmalen bestimmt, die nicht alle in gleicher In-
tensitét ausgeprigt sein miissen. (VIGH 1.3.2001, G 109/00).

Die Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG enthélt zwei Kriterien, die fiir das Vorliegen eines
Dienstverhiltnisses sprechen, nimlich die Weisungsgebundenheit gegeniiber dem Arbeitgeber und
die organisatorische und zeitliche Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des Arbeitge-
bers. Es gibt jedoch Fille, in denen beide Kriterien noch keine klare Abgrenzung zwischen einer
selbstéindig und einer nichtselbstindig ausgeiibten Tétigkeit ermoglichen. Bei Vorliegen von
Merkmalen, die fiir die Selbstdndigkeit sprechen, und solchen, die der Annahme der Selbstandig-
keit entgegenstehen, ist auf das Uberwiegen abzustellen.

Der Verwaltungsgerichtshof zeigt in stdndiger Rechtsprechung weitere Kriterien auf, die fiir das
Vorliegen eines Dienstverhéltnisses sprechen. Dazu gehort insbesondere das Fehlen des fiir eine
selbsténdige Tatigkeit typischen Unternehmerrisikos. Dieses besteht darin, dass der Leistungserb-
ringer die Mdglichkeit hat, im Rahmens seiner Tétigkeit sowohl die Einnahmen- als auch die Aus-
gabenseite mafigeblich zu beeinflussen und solcherart den finanziellen Erfolg seiner Tétigkeit
weitgehend zu gestalten. Wesentlich ist, ob den Steuerpflichtigen tatsdchlich das Wagnis ins Ge-
wicht fallender Einnahmenschwankungen trifft. Nicht zuletzt ist auch das Vorliegen bzw. Nicht-
vorliegen einer Vertretungsbefugnis sowie laufender Lohnzahlungen in die Gesamtbetrachtung
einzubeziehen.

Die Tatsache, dass das EStG eine selbstéindige Begriffsbestimmung enthilt, was als Dienstverhalt-
nis anzusehen ist, kann dazu fiihren, dass derselbe Sachverhalt im Steuerrecht einerseits und im
biirgerlichen Recht oder Sozialversicherungsrecht oder Ausldnderbeschéftigungsrecht andererseits
unterschiedlich zu beurteilen ist. Die in anderen Rechtsgebieten verwendeten Begriffe des "Arbeit-
nehmers" sind fiir das Einkommensteuerrecht somit nicht mafgebend, sondern konnen allenfalls
ein Indiz fiir die steuerliche Arbeitnehmereigenschaft darstellen. Die unterschiedlichen Ergebnisse
erkannte der VfGH nicht als unsachlich (VIfGH 8.6.1985, B 488/80).

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach § 23 EStG sind solche aus einer stindigen, nachhaltigen Beta-
tigung, die mit Gewinnerzielungsabsicht unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemei-
nen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, wenn die Betitigung weder als Ausiibung der Land- und
Forstwirtschaft noch als selbstéindige Arbeit anzusehen ist.
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Nicht entscheidend sind die von den Vertragspartnern gewéhlte Bezeichnungen einer Vereinbarung
als Dienst- oder Werkvertrag bzw. der Vertragswille der Parteien, da die Besteuerung immer den
tatsdchlichen Umstidnden entsprechen muss und fiir die Beurteilung der Inhalt einer Tétigkeit ent-
scheidend ist.

Mallgebend fiir die Beurteilung einer Leistungsbeziehung als Dienst- oder Werkverhéltnis wird
daher stets das Gesamtbild der vereinbarten Tétigkeit sein, wobei auch der im Wirtschaftsleben
iiblichen Gestaltungsweise und der Verkehrsauffassung Gewicht beizumessen sind. Unter den dar-
gestellten Gesichtspunkten ist das Gesamtbild einer Tatigkeit darauf zu untersuchen, ob die Merk-
male der Selbstdandigkeit oder jene der Unselbstdndigkeit liberwiegen.

Die Art der erbrachten Leistung ist grundsitzlich kein entscheidendes Abgrenzungskriterium zwi-
schen selbstdndiger und nichtselbstandiger Tétigkeit; zu beurteilen ist alleine, wie die Tatigkeit
tatsachlich ausgetibt wird (VWGH 10.4.1985, 83/13/0154).

Fiir den vorliegenden Fall ergeben sich damit folgende Uberlegungen:

a) Weisungsgebundenheit

Weisungsgebundenheit liegt vor, wenn der Arbeitnehmer verpflichtet ist, den Weisungen des Ar-
beitgebers zu folgen.

Ein sachliches - und damit das Vorliegen einer selbstindigen Tétigkeit nicht ausschlieBendes -
Weisungsrecht ist anzunehmen, wenn der Steuerpflichtige dazu verhalten ist, innerhalb eines be-
stimmten Ortlichen und zeitlichen Bereiches titig zu werden. Ebenso spricht die Verpflichtung,
eine Arbeit sach- und termingerecht fertig zu stellen, fiir eine sachliche Weisungsgebundenheit.
Das fiir ein Dienstverhiltnis sprechende personliche Weisungsrecht fordert einen Zustand wirt-
schaftlicher und personliche Abhéngigkeit und ist durch eine weit reichende Ausschaltung der ei-
genen Bestimmungsfreiheit gekennzeichnet.

Ein beschiftigte Person wird aber nicht schon dadurch personlich unabhéngig, dass sich auf Grund
ihrer Erfahrungen und/oder der Natur der zu verrichtenden Arbeiten Weisungen iiber die Reihen-
folge und den ndheren Inhalt der Arbeiten eriibrigen, die Person somit den Arbeitsablauf selbst
bestimmt, sofern sie nur der stillen Autoritit des Empfangers der Arbeitsleistung, das hei3t seinem
Weisungs- und Kontrollrecht unterliegt. Unter diesen Umstédnden kann ein Dienstverhéltnis auch
vorliegen, wenn der Dienstgeber praktisch iiberhaupt nicht in den Arbeitsablauf eingreift; er muss
lediglich potenziell die Moglichkeit haben, die Arbeit durch Weisungen zu organisieren.

b) Eingliederung in den geschiiftlichen Organismus:

Eine Eingliederung in den organisatorischen Geschiftsbetrieb zeigt sich u.a. in der Vorgabe des
Arbeitsortes und die unmittelbare Einbindung der Tétigkeit in betriebliche Abldufe des Arbeitge-
bers bzw. dessen Auftraggebers. Eine Eingliederung beinhaltet die Unterwerfung unter die betrieb-
lichen Ordnungsvorschriften, wie beispielsweise die Regelung der Arbeitszeit, Arbeitspause,
Uberwachung der Arbeit durch Aufsichtspersonen und eine disziplinire Verantwortlichkeit. Zu
beriicksichtigen sind das zeitliche Ausmal der Tatigkeit und die Verpflichtung zur Einhaltung be-
stimmter Arbeitsstunden. Eine faktische Bindung an die Arbeitszeit in einem Betrieb gentigt (vgl.
VwGH 23.9.1981, 2505/79). Die Planung und Vorbereitung der Tatigkeit iibernimmt der Arbeit-
geber.

Die von dem Bw. beauftragten Personen waren beziiglich der Arbeitszeit an die Vorgaben der Fir-
ma M gebunden. Zusédtzlich wurde die Arbeitszeit iiber Stempelkarten der Firma M genauestens
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aufgezeichnet. Diese Vorgehensweise ist ausschlieBlich fiir ein Dienstverhiltnis nicht aber fiir ei-
nen Werkvertrag iiblich.

¢) Unternehmerwagnis

Unternehmerrisiko bedeutet, dass sich Erfolg und Misserfolg einer Tatigkeit unmittelbar auf die
Hohe der Einkiinfte auswirken.

Unternehmerwagnis besteht darin, dass ein Steuerpflichtiger die Hohe seiner Einnahmen beein-
flussen und seine Ausgaben selbst bestimmten kann. Hangt der Erfolg seiner Tétigkeit weitgehend
von der personlichen Tiichtigkeit, vom Fleil, von der Ausdauer und der personlichen Geschick-
lichkeit sowie von den Zufilligkeiten des Wirtschaftslebens ab, und muss ein Steuerpflichtiger fiir
die mit seiner Tétigkeit verbundenen Aufwendungen selbst autkommen, sprechen diese Umsténde
fiir ein Unternehmerwagnis. Ebenso spricht fiir ein Unternehmerwagnis die Moglichkeit, Auftriage
anzunehmen oder abzulehnen und somit den Umfang des Tatigwerdens zu bestimmen. Es ist hier-
bei auf die tatsdchlichen Verhéltnisse abzustellen.

Der Steuerpflichtige muss in der Lage sein, durch eigene Geschéftseinteilung, durch die Auswahl
von Hilfskréften oder eine zweckdienliche Organisation seines Betriebes, den Ertrag seiner Tatig-
keit in nennenswerter Weise zu beeinflussen. Im Vordergrund steht dabei, ob den Steuerpflichtigen
tatsdchlich das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen trifft. Das Unternehmer-
wagnis besteht somit im Wesentlichen darin, dass die Hohe der Einkiinfte des Steuerpflichtigen
weitgehend vom Erfolg seines Tatigwerdens abhidngen.

Bezogen auf den strittigen Fall ist erkennbar, dass die Hohe der Einnahmen bei den Auftragneh-
mern nicht vom Erfolg ihres Tatigwerdens abhing, da kein konkretes Werk geschuldet wurde und
somit kein konkreter Erfolg erkennbar sein kann. Die Auftragnehmer hatten lediglich kontinuier-
lich die Regale zu betreuen.

Diese Form des Titigwerdens spricht regelmiBig gegen eine Ubernahme von Unternehmerwagnis
und fiir das Vorliegen eines Dienstverhéltnisses. Da pauschal oder nach Stundensatz abgerechnet
wurde, traf die Auftragnehmer kein erkennbares Risiko einer Einnahmenschwankung und kann
auch nicht erkannt werden, wie ein erhohter oder verminderter persénlicher Einsatz des Auftrag-
nehmers seine Einnahmen positiv oder negativ hitte verdndern sollen, solange seine Arbeitsleis-
tung in etwa dem erwarteten Umfang entsprach. Zur Erfassung der erbrachten und abzurechnenden
Arbeitsleistung war die Verwendung des Zeiterfassungssystems der Firma M erforderlich.
Letztendlich spielen Tiichtigkeit, Fleil, Ausdauer und Geschicklichkeit beziiglich der Hohe der
Einnahmen im vorliegenden Fall eine absolut untergeordnete Rolle weshalb nicht von einer Uber-
nahme des Unternehmerwagnisses gesprochen werden kann. Die sogenannten Auftragnehmer
miissen zwar Betriebsmittel selbst bereitstellen, das Ausmal ist aber vernachldssigbar gering, da-
her kann auch ausgabenseitig keine Beeinflussungsmoglichkeit des "Unternehmensergebnisses"
der Auftragnehmer erkannt werden.

Wie bereits ausgefiihrt ist der Begriff eines Dienstverhiltnisses nach § 47 EStG ein Typusbegrift.
Im vorliegenden Fall liegt aufgrund der faktischen Umsténde jedenfalls ein Dienstverhiltnis geméaf
§ 47 EStG vor, da die vermeintlichen Auftragnehmer in den geschéiftlichen Organismus des Auf-
tragnehmers eingebunden waren und kein nennenswertes Unternehmerrisiko eingegangen sind.
Lediglich bei der Weisungsgebundenheit liegen zwar teilweise auch Merkmale eines echten Werk-
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vertrages vor, jedoch vermag dieser Umstand nicht die {ibrigen Kriterien fiir das Vorliegen eines
Dienstvertrages zu iiberdecken.

3.1 freie Dienstnehmer im Steuerrecht

Liegt ein freies Dienstverhéltnis vor, so bezieht diese Person in der Regel Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb bzw. aus selbstdndiger Tatigkeit. Der freie Dienstnehmer hat somit kein Anrecht auf die
lohnsteuerlichen Begiinstigungen (Sonderzahlungen, Abfertigungen, Uberstunden, SEG-Zulagen)
etc.

Da der freie Dienstnehmer selbsténdig ist und betriebliche Einkiinfte bezieht, muss er entsprechen-
de Aufzeichnungen fithren und seinen Gewinn ermitteln. Bei Uberschreiten der Umsatzgrenze (€
30.000,00) liegt auch kein Kleinunternehmer mehr vor, weswegen auch die umsatzsteuerlichen
Bestimmungen zu beachten sind.

Gem. § 109a EStG hat der Auftraggeber die Beziige der freien Dienstnehmer an das Finanzamt zu
melden (auf die Art wie das L 16 fiir die nichtselbstindigen Dienstnehmer). Diese Einnahmen sind
in der Einkommensteuererkldrung bzw. dessen Beilagen immer gesondert zu erfassen, damit die
Finanzverwaltung die Einnahmenerklarung kontrollieren kann.

3.2 freie Dienstnehmer und Gewerberecht

Bei den freien Dienstnehmern, wo die SV-rechtliche Belastung mit den echten Dienstnehmern ja
schon fast iibereinstimmt (was ja auch bewusst geschehen ist, um den freien DN den vollen sozia-
len Schutz zu gewidhren), gibt es aber auch ein gewerberechtliches Problem.

AuBerhalb des SV-Rechts gilt ja der freie Dienstnehmer als selbstéindig titig und damit in der Re-
gel als Gewerbetreibender. Das heil3t, er oder sie braucht auch einen Gewerbeschein. Nur fiir Ta-
tigkeiten einfachster Art braucht man keinen Gewerbeschein (§ 2 Abs. 1 Z 8 GewO: Die GewO ist
nicht anzuwenden auf gegen Stunden- oder Taglohn oder gegen Werksentgelt geleistete Verrich-
tungen einfachster Art. Dazu zdhlen zB Abladen von LKW ohne Hilfsmittel, Schneerdumung,
Wagenreinigung, Tiirdffner, mE auch einfache Inventurarbeiten).

Hat der freie Servicetechniker keinen Gewerbeschein macht er sich im Sinne der Bestimmungen
der GewO strafbar. Hier sieht § 366 GewO einen Strafrahmen von € 3.600,00 vor (zu bestrafen ist,
wer eine Gewerbe ausiibt ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung zu erlangen).

Aber das ist nur die eine Seite, denn auch der Auftraggeber macht sich strafbar.

Gemal § 367 Abs. 1 Z 54 ist mit bis zu € 2.180,00 zu bestrafen, wer ohne sein Verhalten durch
triftige Griinde rechtfertigen zu kdnnen, sich durch einen anderen eine Tétigkeit besorgen lésst
oder einen anderen zu einer Tatigkeit veranlasst, obwohl er wissen musste, dass der andere durch
die Ausiibung dieser Tatigkeit eine Verwaltungsiibertretung nach € 366 Abs. 1 Z 1 begeht, oder
dies nach seinem Beruf oder seiner Beschiftigung bei Anwendung entsprechender Aufmerksam-
keit wissen konnte, und zwar auch dann, wenn der andere nicht strafbar ist.
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