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2. Abgrenzung Dienstvertrag — freier Dienstvertrag — Werkvertrag

2.1. Der echte Dienstvertrag

Derechte Dienstnehmer zeichnet sich in erster Linie durch das Vorliegen zweier Hauptkriterien
aus: der Tatsache, dass ein Dauerschuldverhéltnis gegeben ist, sowie der Tatsache, dass der
echte Dienstnehmer seine Aktivitaten im Rahmen persénlicher Abhéngigkeit erbringt.

Aus den gesetzlichen Grundlagen (vgl. § 1151 Abs. 1 erster Halbsatz ABGB; § 4 Abs. 2
ASVG; § 47 Abs. 2 EStG) ergibt sich, dass der echte Dienstvertrag ein Dauerschuldver-
héltnis ist. Der Dienstnehmer schuldet kein abgrenzbares Werk, sondern ein Wirken. Ge-
schuldet wird daher kein Erfolg, sondern lediglich das Zurverfligungstellen der Arbeitskraft
des Dienstnehmers. Die Verpflichtung, dem Dienstgeber die Arbeitskraft zur Verfligung zu
stellen, besteht entweder flir bestimmte oder aber flr unbestimmte Zeit. Dies bedeutet im
Weiteren, dass der echte Dienstvertrag als Dauerschuldverhéltnis nicht durch die Herstel-
lung eines bestimmten Erfolgs oder durch das Erreichen eines bestimmten Ziels, sondern
durch eine spezielle arbeitsrechtliche Aktion endet. In Betracht kommen hierbei z. B. die
Kundigung des Dienstverhéltnisses, eine einvernehmliche Auflésung, Zeitablauf, die Ent-
lassung des Dienstnehmers, der vorzeitige Austritt des Dienstnehmers.

Die persénliche Abhédngigkeit des Dienstnehmers manifestiert sich in erster Linie in
der Weisungsbindung gegentiber dem Arbeitgeber. Bei Weisungen ist grundsatzlich zwi-
schen den persdnlichen Weisungen einerseits und den fachlichen Weisungen anderer-
seits zu differenzieren. Bei der Beurteilung der persénlichen Abhangigkeit treten die fach-
lichen Weisungen jedoch in den Hintergrund. Diese werden in der Regel auch bei Ab-
schluss eines Werkvertrags erteilt. Kennzeichnend fiir einen echten Dienstvertrag sind
hingegen Weisungen betreffend das persénliche Verhalten des Dienstnehmers bei Ver-
richtung der Arbeit. Diese Weisungen betreffen den Arbeitsort, die Einhaltung bestimmter
Arbeitszeiten, die Einhaltung gewisser Organisationsrichtlinien oder aber beispielsweise
auch die Einhaltung gewisser Vorschriften bei Durchfiihrung der Tétigkeit. BloBe sach-
bezogene Weisungen treten jedoch auch bei einem Werkvertrag auf und sind daher far
die Beurteilung des Vorliegens eines echten Dienstvertrags unbeachtlich. Weiters wird
die personliche Abhéngigkeit des Dienstnehmers durch eine entsprechende Kontroll-
unterworfenheit sowie eine Bindung an feste Arbeitsorte bzw. feste Arbeitszeiten und da-
riber hinaus durch eine Integration in die betriebliche Struktur des Arbeitgebers indiziert.

Der VwGH hat mehrfach zum Ausdruck gebracht, dass von dem Vorliegen persénlicher
Abhéngigkeit insbesondere dann auszugehen ist, wenn nach dem Gesamtbild der Ta-
tigkeit die Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten weitgehend ausgeschaltet ist.2 Der
Wiirdigung des Gesamtbildes kommt daher die entscheidende Bedeutung zu. Dies ist
auch die gangige Auffassung der Abgabenbehdrden.?

Ein weiteres Indiz fir das Vorliegen eines echten Dienstvertrags ist die wirtschaftliche
Abhéangigkeit des Dienstnehmers. Diese ist regelméBig eine Folge der persdnlichen Ab-
héngigkeit des Dienstnehmers. Wéhrend die altere Lehre und Judikatur unter wirtschaft-
licher Abhangigkeit noch die Abhéngigkeit des Arbeitnehmers vom Entgelt (,Lohnabhé&n-
gigkeit”) verstand, wird der Begriff der wirtschaftlichen Abh&ngigkeit von der jlingeren Ju-
dikatur mittlerweile einheitlich dahingehend ausgelegt, dass der (wirtschaftlich abhan-
gige) Dienstnehmer mit den Betriebsmitteln des Arbeitgebers arbeitet.* Die wirt-
schaftliche Abhangigkeit des Dienstnehmers wird daher immer dann vorliegen, wenn
diesem die Verfugungsmacht Uber die nach dem konkreten Einzelfall fir den Betrieb
wesentlichen organisatorischen Einrichtungen und Betriebsmittel fehlt.®

2 Vgl. VwGH 2. 7. 1991, 89/08/0310; 21. 2. 2001, 96/08/0028.
8 vgl. E-MVB 004-02-00-001.

4 Vgl. VwGH 16. 9. 1997, 93/08/0171.

5 Vgl. VwGH 17. 9. 1991, 90/08/0152.
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Das echte Dienstverhéltnis ist daruber hinaus sowohl nach der Definition des ABGB als
auch nach der Definition des ASVG und EStG dadurch gekennzeichnet, dass eine Be-
schéftigung gegen Entgelt vorliegt. Der echte Dienstvertrag ist damit synallagmatischer
Vertrag. Die erbrachte Arbeitsleistung steht in einer unmittelbaren Wechselwirkung zu
dem dadurch ausgelésten Entgeltanspruch. Besonders deutlich wird dies synallagma-
tische Vertragsbeziehung und der Anspruch auf Entgelt im Bereich des Sozialversiche-
rungsrechts aufgrund des dort gemaB § 49 Abs. 1 ASVG vorgesehenen Anspruchslohn-
prinzips. Sozialversicherungsrechtlich sind damit fiir die Berechnung der Beitrage letzt-
lich nicht die Betrage entscheidend, die zuflieBen bzw. tatsachlich ausbezahlt werden,
sondern die Betrage, die rechtlich (z. B. aufgrund der entsprechenden kollektivvertrag-
lichen Einstufung) zustehen.

Bei einer Beschaftigung in persénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt
liegt somit sozialversicherungsrechtlich gemai § 4 Abs. 2 ASVG ein echter Dienst-
vertrag vor. Als Besonderheit und relevanten Querverweis beinhaltet § 4 Abs. 2 ASVG
die Regelung, dass jedenfalls dann Pflichtversicherung geméan § 4 Abs. 2 ASVG als
echter Dienstnehmer besteht, wenn Lohnsteuerpflicht gemaB § 47 Abs. 1 und 2 EStG
vorliegt. Dies bedeutet, dass —wenn fir Zwecke des Lohnsteuerrechts von einem Dienst-
verhéltnis auszugehen ist — jedenfalls auch flir Zwecke des Sozialversicherungsrechts
das Bestehen eines echten Dienstvertrags gegeben ist. Die festgestellte Lohnsteuer-
pflicht der Beteiligten kann somit dazu fihren, dass andere Argumente, die allenfalls die
Feststellung der Pflichtversicherung geméaB § 4 Abs. 2 ASVG erwirkt hétten, in den
Hintergrund treten.

Die ASVG-Sozialversicherungsbeitrage sind zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
gesplittet. Betreffend die laufenden Beziige belaufen sich die Sozialversicherungsbeitra-
ge beim Angestellten auf 21,83 % Dienstgeberanteil und 18,07 % Dienstnehmeranteil. Im
Falle des Arbeiters liegen die Sozialversicherungsbeitrdge bei 21,70 % Dienstgeberanteil
und 18,20 % Dienstnehmeranteil. Hinsichtlich der Sonderzahlungen belaufen sich die
Sozialversicherungsbeitrdge beim Angestellten auf 21,33 % Dienstgeberanteil und
17,07 % Dienstnehmeranteil; beim Arbeiter auf 21,20 % Dienstgeberanteil und 17,20 %
Dienstnehmeranteil.® Beitragsschuldner sowohl fiir die Dienstgeber- als auch fir
Dienstnehmerbeitrége ist der Dienstgeber.

Der Dienstgeber hat den Dienstnehmer rechtzeitig bei der zusténdigen Gebietskranken-
kasse anzumelden und binnen sieben Tagen nach Ende der Pflichtversicherung abzu-
melden. Der Dienstgeber hat die Anmeldung seit 1. 1. 2008 vor Arbeitsantritt zu bewerk-
stelligen. Der Dienstgeber kann die Anmeldeverpflichtung so erfiillen, dass er in zwei
Schritten meldet. Demnach bestehen zwei grundsétzliche Mdglichkeiten:

1. Der Dienstgeber erstattet die Anmeldung in zwei Schritten. Vor Arbeitsantritt meldet er
nur die Mindestangaben (sog. Mindestangabenmeldung). Hierbei handelt es sich um
e Dienstgeberkontonummer,
e Name,
e Versicherungsnummer bzw. Geburtsdatum,
e Ortund Tag der Beschaftigungsaufnahme.

Die noch fehlenden Angaben werden innerhalb von sieben Tagen ab Beginn der
Pflichtversicherung nachgereicht (vollstandige Anmeldung).

Die Beitragssétze betreffen das Kalenderjahr 2010. Der Wegfall von Teilen der Sozialversicherungsbei-
trage ab Erreichen einer bestimmten Altersgrenze (vgl. z. B. § 2 Abs. 8 AMPFG) ist hier nicht beriick-
sichtigt. Ebenso ist die seit 1. 7. 2008 vorgesehene Senkung des Arbeitnehmeranteils zur Arbeitslosen-
versicherung (Novelle des AMPFG, beschlossen vom Nationalrat am 5. 6. 2008) in dieser Darstellung
vernachlassigt.
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2. Der Dienstgeber fuhrt vor Beschaftigungaufnahme eine vollstdéndige Anmeldung
durch (Vollanmeldung). Dieses Prozedere ist — soweit méglich — sicher zu bevorzu-
gen, da der Dienstgeber sich die Absolvierung zweier administrativer Schritte erspart.

2.2. Der freie Dienstvertrag

Der freie Dienstvertrag ist ein ,Mischvertrag“. Ihm sind sowohl Elemente des echten
Dienstvertrags wie auch Elemente des Werkvertrags gemeinsam.

Dem echten Dienstvertrag gleicht er insoweit, als auch der freie Dienstvertrag als Dau-
erschuldverhiltnis zu qualifizieren ist.” Der freie Dienstnehmer schuldet kein konkretes
Werk, kein konkretes Ziel. Geschuldet wird vielmehr eine rein gattungsmafig definierte
Dienstleistung,® das Zurverfugungstellen der Arbeitskraft. Der freie Dienstnehmer ist fiir
seinen Dienstgeber daher auf Dauer tatig, schuldet jedoch keinen Erfolg, sondern ledig-

lich ein ,Sich-Bemiihen“.®

Dem Werkvertrag hingegen gleicht der freie Dienstvertrag insoweit, als sowohl der Werk-
vertragsauftragnehmer als auch der freie Dienstnehmer bei der von ihm geschuldeten
Leistung persdnlich unabhéngig ist. Der freie Dienstnehmer schuldet zwar gattungs-
maBig definierte Leistungen — aber eben nicht im Verhaltnis persdnlicher Abhangigkeit.
Das ABGB selbst enthalt hinsichtlich des Begriffs ,freier Dienstvertrag” keine eigene De-
finition. Eine solche ist jedoch in § 4 Abs. 4 ASVG enthalten. Demnach ist gemanB § 4
Abs. 4 ASVG ein freier Dienstvertrag dann gegeben, wenn sich eine Person aufgrund
eines freien Dienstvertrags auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Erbringung von
Dienstleistungen gegenuber einem qualifizierten Dienstgeber verpflichtet, sofern sie aus
dieser Téatigkeit ein Entgelt bezieht, die Dienstleistung im Wesentlichen persénlich er-
bringt und Uber keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfigt.

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

® §2Abs.1Z1 bis 3bzw. § 3 Abs. 3 GSVG oder

® §2Abs. 1und2 FSVG versichert ist oder

e essichbeidieser Tatigkeitum eine (Neben-)Téatigkeitnach § 19 Abs. 1Z1lit. fB-KUVG
handelt oder

e eineselbsténdige Tétigkeit, die die Zugehdrigkeit zu einer der Kammern der freien Be-
rufe begriindet, ausgeibt wird'® oder

e wenn es sich um die Tatigkeit als Kunstschaffender, insbesondere als Kiinstleri. S. d.
§ 2 Abs. 1 K-SVFG handelt.

Die Kriterien des freien Dienstvertrags, die vor einigen Jahren auch in einem Erlass

des zusténdigen Bundesministeriums naher definiert wurden,'" lassen sich daher auf-

bauend auf der gesetzlichen Definition des § 4 Abs. 4 ASVG wie folgt zusammenfassen:

Persénliche Unabhangigkeit

Dauerschuldverhéltnis

Qualifizierter Dienstgeber

Keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel

Keine der genannten Ausnahmen

7 Vgl. OGH 28. 8. 1991, 9 ObA 99/91, RdA 1992/32.

8 Vgl. OGH 26. 3. 1997, 9 ObA 54/97z, RdA 1998/3.

9 Vgl. Rebhahnin Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht (2006) § 1151 ABGB Rz. 127.

10 §4 Abs. 4lit. c ASVG stellt in der nunmehr adaptierten Fassung klar, dass selbsténdige Bilanzbuchhal-
ter von der Pflichtversicherung geman § 4 Abs. 4 ASVG ausgenommen sind.

" Vgl. Erlass des BMAGS vom 18. 1. 2000, 124.007/1-2/2000.
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Der freie Dienstnehmer erbringt die von ihm geschuldeten Dienstleistungen in einem Ver-
héltnis persénlicher Unabhéngigkeit. Diese persénliche Unabhéangigkeit manifestiert sich
in erster Linie in den dem freien Dienstnehmer zukommenden sog. ,Freiheitsrechten®.
Dariuber hinaus ist das Bestehen eines Unternehmerwagnisses ein Indikator fir das
Bestehen einer Vertragsbeziehung, die fiir eine unternehmerische, von persénlicher Un-
abhangigkeit gepragte Vertragsausgestaltung und damit gegen ein echtes Dienstverhalt-
nis spricht.

Die ,Freiheitsrechte“ des freien Dienstnehmers kdnnen wie folgt dargestellt werden:

Generelles Vertretungsrecht

Recht, im Einzelfall Auftrage ablehnen zu kénnen

Recht, Hilfspersonen beiziehen zu kénnen

Mangelnde Integration in die betriebliche Struktur des Arbeitgebers
Keine Weisungsbindung

Keine Kontrollunterworfenheit

Freie Zeiteinteilung

Freie Wahl des Arbeitsorts

Die Freiheitsrechte sollen nachstehend wie folgt néher umschrieben werden:

Fir den freien Dienstnehmer ist typisch, dass er das Recht besitzt, sich hinsichtlich der
geschuldeten Dienstleistungen vertreten lassen zu kénnen. Durch diese Méglichkeit
des Vertretungsrechts wird besonders deutlich, dass der freie Dienstnehmer persénlich
nicht abhéngig ist. Jemand, der in der Lage ist, sich gleichsam jederzeit vertreten zu las-
sen, und der damit zur héchstpersénlichen Dienstleistung nicht verpflichtet ist, kann
grundsatzlich nicht Dienstnehmer sein.

Unter dem Recht, im Einzelfall ihm erteilte Auftrage ablehnen zu kdnnen, versteht
man, dass der freie Dienstnehmer in der Lage ist, einzelne Auftrage — grundlos bzw. ohne
Angabe gewichtiger Entschuldigungsgriinde — ablehnen zu kénnen, ohne dass die Ver-
tragsbeziehung zu dem Auftraggeber Schaden nimmt. Es entspricht daher beim freien
Dienstvertrag dem grundsétzlichen Versténdnis der Vertragsparteien, dass dieses Recht
zur Auftragsablehnung gegeben ist und die dem freien Dienstnehmer zuteilwerdende
personliche Unabhangigkeit dadurch zu Tage tritt. Dies hat auch der VwWGH entspre-
chend beurteilt; demzufolge spricht eine gegentiber dem Dienstgeber bestehende sank-
tionslose Berechtigung zum Nichterscheinen oder zur jederzeitigen Beendigung einer
Ubernommenen Arbeitsverpflichtung gegen die Annahme eines echten Dienstvertrags.'?

Charakteristisch flr den freien Dienstnehmer ist weiters, dass es ihm offensteht, die von
ihm geschuldeten Dienstleistungen selbst zu erbringen oder aber sich dabei Hilfsper-
sonen zu bedienen. Es kann wohl nicht verleugnet werden, dass diesfalls eine stark aus-
gepréagte persdnliche Unabhéngigkeit gegeben sein wird, vor allem dann, wenn die Ent-
lohnung der Hilfskrafte durch den freien Dienstnehmer selbst vorzunehmen ist. Darin
wirde sich auch das Vorliegen eines Unternehmerrisikos bzw. eigentlich sogar das
Bestehen unternehmerischer Strukturen verdeutlichen.

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

2 Vgl. VWGH 19. 6. 1990, 88/08/0097.
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Der freie Dienstnehmer zeichnet sich dadurch aus, dass er in aller Regel keine person-
lichen Weisungen zu befolgen hat. Gemeint sind damit Weisungen, die das personliche
Verhalten bei Erbringung der Arbeitsleistung betreffen. Solcherart ausgestaltete
Weisungen sind fir den freien Dienstnehmer grundsatzlich untypisch. Hingegen sind
Weisungen den Arbeits- oder Dienstleistungsgegenstand betreffend als sachliche
Weisungen anzusehen, die fir sich betrachtet unschadlich sind.

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

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

Wichtig ist, dass die oben geschilderten Freiheitsrechte als solche nicht kumulativ vor-
liegen missen. Entscheidend ist vielmehr die Wirdigung des Gesamtbilds des Sachver-
halts. Dabei haben Abgabenbehdrden primér auf die tatséchliche Ausgestaltung des
Sachverhalts Bedacht zu nehmen (vgl. § 539a Abs. 1 ASVG; § 21 Abs. 1 BAO). Maf3geb-
lich ist letztlich das Uberwiegen der Sachverhaltskriterien. Somit miissen die einzelnen
Freiheitsrechte nicht kumulativ vorliegen.

Die Sozialversicherungsbeitrége sind zwischen Dienstgeber und freiem Dienstnehmer
gesplittet. Sie betragen 21,28 % Dienstgeberanteil und 17,62 % Dienstnehmeranteil. Die
Sozialversicherungsbeitrédge sind seit 1. 1. 2008 deutlich angehoben worden. Insbeson-
dere ist der freie Dienstnehmer seit 1. 1. 2008 auch in die Arbeitslosenversicherung inte-
griert.’® Dies bedeutet gegeniiber der Zeit vor dem 1. 1. 2008 eine Steigerung der Sozi-
alversicherungsbeitrage um insgesamt 6 % (je 3 % Dienstgeber- und Dienstnehmerbei-
tréage). Auch Arbeiterkammerumlage (0,5 %) und der Beitrag zum Insolvenzentgeltfonds
(0,55 % im Kalenderjahr 2010) fallen nunmehr auch beim freien Dienstnehmer an. Des
Weiteren ist der freie Dienstnehmer seit Jahresbeginn 2008 auch in das System der Ab-
fertigung neu integriert. Der Dienstgeber hat 1,53 % Beitrdge an die BV-Kasse zu ent-
richten. Die Abfuhr der Sozialversicherungsbeitrage ebenso wie die An- und Abmeldung
des freien Dienstnehmers bei der Gebietskrankenkasse obliegt dem Dienstgeber. In § 49
Abs. 3 Z 18 lit. b ASVG ist klargestellt, dass die BMSVG-Beitrage, die der Dienstgeber
fur freie Dienstnehmer entrichtet, nicht als sv-beitragspflichtiges Entgelt gelten.'

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

Da der freie Dienstnehmer nicht Dienstnehmer . S. d. § 47 Abs. 1 EStG ist und daher kei-
ne Einkilinfte aus nichtselbstandiger Arbeit i. S. d. § 25 EStG vorliegen, besteht flr den
Dienstgeber keine Verpflichtung, Lohnsteuer abzufiihren. Der freie Dienstnehmer
wird in der Regel Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit geman § 22 EStG oder aber Ein-
kinfte aus Gewerbebetrieb geman § 23 EStG beziehen. Er hat die von ihm lukrierten Ein-
kiinfte daher selbst im Wege der Einkommensteuererklarung der Besteuerung zuzufih-
ren. Ab 1. 1. 2010 kommt auch der freie Dienstnehmer in den Genuss des in § 10 Abs. 1
EStG geregelten Gewinnfreibetrags in der Hohe von 13 %. Das Entgelt, das dem freien

'3 Demzufolge galt das mittlerweile ab 1. 9. 2009 abgeschaffte Bonus-Malus-Systemi. S. d. § 5aund § 5b

AMPFG ab 1. 1. 2008 auch fur freie Dienstnehmer, da diese gesetzlichen Bestimmungen ihre Anwend-
barkeit davon abhéngig machten, dass ein arbeitslosenversicherungspflichtiges Beschéftigungsver-
haltnis vorliegt (vgl. Arbeitsbehelf fir Dienstgeber und Lohnverrechner, Osterreichische
Sozialversicherung, 2008, 57).

* Dies gilt riickwirkend ab 1. 1. 2008.
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Dienstnehmer gewahrt wird, ist durch den Auftraggeber durch die Meldung geman der
Verordnung zu § 109a EStG an das zustandige Finanzamt zu melden.

Ab 1. 1. 2010 ist der freie Dienstnehmer i. S. d. § 4 Abs. 4 ASVG den Lohnnebenkosten
unterworfen. Das gilt auch fir zu diesem Tag bereits bestehende freie Dienstverhalt-
nisse. Folglich fallen ab 1. 1. 2010 der Dienstgeberbeitrag zum Familienlastenaus-
gleichsfonds (DB zum FLAF) in der Héhe von 4,5 %, der Zuschlag zum Dienstgeberbei-
trag (DZ) in der Héhe von 0,40 %'® sowie die Kommunalsteuer in der Héhe von 3 % an.

2.3. Der Werkvertrag

GemaB § 1151 Abs. 1 zweiter Halbsatz ABGB besteht ein Werkvertrag, wenn jemand die
Herstellung eines Werkes gegen Entgelt Gbernimmt. GemaR § 1165 ABGB ist der Unter-
nehmer verpflichtet, das Werk persénlich auszufiihren oder unter seiner persdnlichen
Verantwortung ausfihren zu lassen.

Im Gegensatz zum Dienstvertrag liegt damit bei einem Werkvertrag ein erfolgsorien-
tiertes Zielschuldverhiltnis vor.'® Zum Unterschied vom echten oder freien Dienstneh-
mer schuldet der Auftragnehmer eines Werkvertrags somit nicht blo3 ein Bemiihen, son-
dern einen konkret ausbedungenen Erfolg.!”

Der Auftragnehmer eines Werkvertrags schuldet einen konkreten Erfolg. Wie und auf
welche Weise er diesen Erfolg herstellt, ist dem Werkvertragsauftragnehmer selbst tiber-
lassen. Es ist ihm daher méglich, den wirtschaftlichen Erfolg seiner Tatigkeit sowohl
auf Einnahmen- als auch auf Ausgabenseite zu steuern. Der Erfolg ist damit von seinem
FleiB3, seiner Initiative, seinem Talent und nicht zuletzt von den naturgeméaf gegebenen
Zufélligkeiten des Wirtschaftslebens abhangig. Der Auftragnehmer eines Werkvertrags
erbringt die vertraglich geschuldete Leistung frei von Weisungen und Kontrollen sein
persénliches Verhalten betreffend.

Insbesondere vor dem Hintergrund des Sozialversicherungsrechts ist es mafBgeblich,
dass der Auftragnehmer eines Werkvertrags mit wesentlichen eigenen Betriebsmitteln
arbeitet. Relevant ist dabei das Vorliegen wesentlicher eigener Betriebsmittel. Nach An-
sicht der Behdrden ist an das Kriterium der Wesentlichkeit der Betriebsmittel ein strenger
MaBstab zu legen.'® Die Priifung der Frage, ob wesentliche eigene Betriebsmittel vor-
liegen, erfolgt dabei in drei Schritten:

Zunéchst ist zu fragen, ob die Betriebsmittel aus der Sphare des Auftragnehmers stam-
men. So dies gegeben ist, ist zu prifen, ob die Betriebsmittel zur Durchfliihrung des Auf-
trags notwendig sind. Bejaht man auch diese Frage, ist als dritte und entscheidende Fra-
ge zu prufen, ob es sich bei den verwendeten Betriebsmitteln um fur die Auftragsabwick-
lung wesentliche Betriebsmittel handelt. Nach Ansicht der Verwaltungsbehérden sind
wesentliche Betriebsmittel in diesem Sinn nur dann gegeben, wenn sie iber die Mittel des
allgemeinen Gebrauchs/des allgemeinen Haushaltsgebrauchs hinausgehen.'® Nach von
den Verwaltungsbehdérden ermitteinden Parametern sind wesentliche eigene Betriebs-
mittel daher nicht gegeben bei PKW, Fahrrad, Handy, PC etc. und wirden nach dieser
Ansicht nur dann gegeben sein, wenn z. B. eine spezielle Software, eine eigene unter-
nehmerische Struktur, eigenes Personal, ein Beamer, ein Farbdrucker etc. vorliegen.

Prazisierung erfuhr die Beurteilung eines Betriebsmittels als ,,wesentliches eigenes Be-
triebsmittef jiingst durch ein Erkenntnis des VwWGH.2° Demnach sind folgende Kriterien
fur das Bestehen eines wesentlichen eigenen Betriebsmittels indikativ:

s Der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag ist bundeslanderspezifisch unterschiedlich ausgestaltet und
betragt im Jahr 2010 in Wien 0,40 %.

6 vgl. BMF 1. 3. 2006, Dienstvertrag — freier Dienstvertrag — Werkvertrag, FJ 2006, 236.

7 Vgl. Schrammel, Freier Dienstvertrag ohne Zukunft? ecolex 1997, 274.

8 Vgl. BMAGS 22. 9. 1999, 120.168/4-7/99.

% Vgl. in diesem Zusammenhang Tomandl, Der ratselhafte freie Dienstvertrag, ZAS 2006/38; dieser setzt
sich kritisch mit der Bedeutung des Kriteriums der wesentlichen eigenen Betriebsmittel auseinander.

20 Vgl. VwGH 23. 1. 2008, 2007/08/0223.

Janner 2010

Seite 15




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Gray Gamma 2.2)
  /CalRGBProfile (None)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.3
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends false
  /DetectCurves 0.1000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize false
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Remove
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile (Color Management Off)
  /AlwaysEmbed [ true
    /Helvetica-Black
    /Helvetica-Condensed
    /MetaBoldLF-Italic
    /MetaBoldLF-Roman
    /MetaBookLF-Italic
    /MetaBookLF-Roman
    /TimesNewRomanMT-BoldCond
    /TimesNewRomanMT-Cond
    /TimesNewRomanMT-CondItalic
    /TimesNewRomanPSMT
    /Wingdings2
    /ZapfDingbats
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 150
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages false
  /ColorImageDownsampleType /Average
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth 8
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /FlateEncode
  /AutoFilterColorImages false
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 150
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages false
  /GrayImageDownsampleType /Average
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth 8
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /FlateEncode
  /AutoFilterGrayImages false
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile (None)
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /Unknown

  /SyntheticBoldness 1.000000
  /Description <<
    /FRA <>
    /ENU (Use these settings to create PDF documents with higher image resolution for improved printing quality. The PDF documents can be opened with Acrobat and Reader 5.0 and later.)
    /JPN <FEFF3053306e8a2d5b9a306f30019ad889e350cf5ea6753b50cf3092542b308000200050004400460020658766f830924f5c62103059308b3068304d306b4f7f75283057307e30593002537052376642306e753b8cea3092670059279650306b4fdd306430533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103057305f00200050004400460020658766f8306f0020004100630072006f0062006100740020304a30883073002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d30678868793a3067304d307e30593002>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /NLD <>
    /ESP <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
    /DEU <>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2540 2540]
  /PageSize [566.000 822.000]
>> setpagedevice




