l. Einleitung

Traditionell sind Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht eng miteinander ver-
bunden. Das Arbeits- bzw Dienstverhiltnis bindet als Schnittstelle zwischen Arbeits-
recht und Sozialrecht auch heute noch beide Materien aneinander.!

Diese Schnittstelle zeigt sich va bei der Unterscheidung zwischen Unselbstindigen
und Selbstindigen. Denn sowohl im Arbeitsrecht als auch im Sozialversicherungs-
recht ist diese Unterscheidung von elementarer Bedeutung. Unselbstindige, also
Arbeitnehmer (AN) bzw Dienstnehmer (DN), unterliegen dem Arbeitsrecht und ge-
niefen daher arbeitsrechtliche Anspriiche, die einem Selbstindigen nicht zustehen.
In der Sozialversicherung ist die Abgrenzung relevant, weil nur DN (und bestimmte
freie DN) nach ASVG pflichtversichert sind, wihrend Selbstindige dem GSVG un-
terliegen.

Da viele Titigkeiten sowohl selbstindig als auch unselbstindig verrichtet werden
konnen, gestaltet sich eine eindeutige Abgrenzung der Vertragsverhiltnisse in bei-
den Materien als schwierig und fuhrt haufig zu nachtriglichen Umqualifizierungen,
die sich dann sowohl auf das Arbeitsrecht als auch auf das Sozialversicherungsrecht
auswirken.? Die Problematik der richtigen Qualifikation eines Vertragsverhiltnisses
griindet va auf dem unbestimmten DN-Begriff und den dazu ergangenen, nicht im-
mer einheitlichen und eindeutigen Judikaten. Durch die tatsdchlichen Entwicklun-
gen im Erwerbsleben — zB der Einfluss der Digitalisierung auf die Arbeitswelt — wird
dieses Thema immer wichtiger, da es immer mehr scheinselbstindige Beschiftigun-
gen gibt, die zu einer Umqualifizierung fithren und arbeits-, sozial- und steuerrecht-
liche Konsequenzen nach sich ziehen. Die steuerrechtlichen Folgen werden aber in
der vorliegenden Untersuchung nicht behandelt.

Eine scheinselbstindige Beschiftigung liegt vor, wenn eine Person fiir eine ande-
re Person eine (Dienst-)Leistung im vertraglichen Rahmen einer selbstindigen Er-
werbstitigkeit erbringt, obwohl der Tétigkeit in Wahrheit ein Arbeits- bzw Dienst-
vertrag zugrunde liegt. Meist wird der Vertrag filschlicherweise als Werkvertrag,
Auftrag, etc oder auch freier Dienstvertrag bezeichnet. Mafigebendes Kriterium fiir
die Einordnung einer Erwerbstitigkeit als selbstindig oder unselbstindig ist die per-
sonliche Abhingigkeit. Erfolgt die Beschiftigung einer Person in personlicher Ab-

Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird auf die gleichzeitige Verwendung ménnlicher
und weiblicher Sprachformen tiberwiegend verzichtet. Samtliche Personenbeschreibun-
gen gelten gleichwohl fiir beiderlei Geschlecht.

1 R. Miiller, Arbeitsrecht und Sozialrecht, DRAA 1998, 305 (307).
Wie es tiberhaupt zu einer Umqualifizierung kommt, wird unten niher erldutert.
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|. Einleitung

hingigkeit® von einer anderen Person, so ist ein Arbeits- bzw Dienstverhiltnis ge-
geben.

Das bedeutet auch, dass eine Fehlqualifikation grds jede Leistungserbringung betref-
fen kann. Manche Titigkeiten haben jedoch in der Vergangenheit des Ofteren vor
den Gerichten zu einer korrekten Einordnung gefunden. Es handelt sich dabei va um
Auflendienstmitarbeiter, Vortragende und Lehrer, IT-Dienstleistungen, Filmsup-
porte, Zeitungskolporteure, Monteure, aber auch Arzte. Gerade Konstellationen, in
denen keine umfangreiche eigene betriebliche Unternehmensstruktur erforderlich
ist, bereiten Schwierigkeiten bei der Abgrenzung und richtigen Qualifikation — es
handelt sich dabei um die sog ,,Ein-Personen-Unternehmen® (EPU).*

Betreffend die Zeitungszusteller hat der Gesetzgeber auf die Umqualifizierungen
mit einer kuriosen, aber effektiven MafSnahme reagiert: Sie wurden gem § 5 Abs 1
Z 17 ASVG von der Vollversicherung nach dem ASVG ausgenommen und sind somit
nicht mehr als DN iSd Sozialversicherung zu beschiftigen. Arbeitsrechtlich konnen
sie jedoch weiterhin als AN gelten und daher in den Genuss arbeitsrechtlicher An-
spriiche kommen.

Gerade EPU sind vom Phinomen der Scheinselbstindigkeit betroffen. Osterreich-
weit gab es im Jahr 2018 315.900 EPU (eben ohne unselbstindig Beschiftigte), was
59,8% der Unternehmer Osterreichs entspricht.’ Der hohe Anteil der EPU zeigt das
grof3e Potenzial fiir eine mogliche Scheinselbstindigkeit.

Die Entscheidung selbstindig erwerbstitig zu sein, wird aus den unterschiedlichsten
Anlissen getroffen. Die folgende Grafik® der Statistik Austria zeigt die Griinde auf,
warum sich Personen grds fiir die Selbstindigkeit entscheiden.

Interessant an der Statistik ist, dass das oft angefiihrte Argument des finanziellen
Mehrverdienstes als Selbstindiger nicht die Bedeutung einnimmt, wie behauptet.
Hauptgrund ist eindeutig die Selbstbestimmung. Scheinselbstiandigkeit wird jedoch
gerade durch das Fehlen der Selbstbestimmung — ndmlich das Vorliegen der person-
lichen Abhingigkeit — ausgeldst.

Zur Umgqualifikation kann es nur kommen, wenn eine Behorde oder Gericht eine
falsche Einordnung des Vertragsverhiltnisses feststellt, weil es eben an der Selbstbe-
stimmtheit mangelt.

3 Diese wird in weiterer Folge sowohl fiir das Arbeitsrecht als auch das Sozialversicherungs-
recht genauer betrachtet.

4 Auer-Mayer, Die Grenze zwischen selbstindiger und unselbstindiger Titigkeit aus sozial-
versicherungsrechtlicher Sicht, ZAS 2015/2, 4.

5  http://wko.at/statistik/EPU/EFGmbH_EPU-Anteil_Bld.pdf (abgerufen am 01. 04. 2020),
diese Zahl betrifft allerdings nur jene EPU, die auch Mitglieder bei der Kammer der ge-
werblichen Wirtschaft (WKO) sind. EPU, die keine Mitgliedschaft besitzen sind daher
nicht in dieser Statistik enthalten.

6 Bezieht sich auf die Selbstdndigkeit im Allgemeinen und nicht iZm einer scheinselbstin-
digen Beschiftigung.
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Grafik 4
Alle genannten Griinde fiir die Selbstandigkeit, in Prozent
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Faktisch kann das Prozedere einer Umqualifikation durch zwei Griinde ausgelost
werden:

1. Der auf selbstindiger Basis beschiftigte Mitarbeiter klagt arbeitsrechtliche An-
spriiche ein, die einem AN zustehen, und es wird die AN-Eigenschaft festgestellt.

2. Die DN-Eigenschaft wird durch die sozialversicherungsrechtliche Zuordnung
im Zuge einer Priifung aller fiir das Versicherungsverhiltnis maf3gebenden Tat-
sachen (Sozialversicherungspriifung) behordlich festgestellt. Eine Umqualifizie-
rung kann also sowohl arbeitsrechtlich, sozialversicherungsrechtlich als auch
steuerrechtlich initiiert werden.

Wird nun ein Selbstindiger zum DN umqualifiziert, hat das grds zur Folge, dass
eine riickwirkende” Versicherungspflicht nach ASVG anstelle der bisherigen GSVG-
Versicherung eintritt, und es zur riickwirkenden Anwendung der arbeitsrechtlichen
Bestimmungen kommt. Fiir den DG bedeutet die Umgqualifizierung eines Mitarbei-
ters das Entstehen von erheblichen Mehrkosten. Anstatt des bislang zu bezahlenden
Honorars bzw Werklohns sind nun die fiir einen DN typischen und unabdingba-
ren arbeitsrechtlichen Entgeltanspriiche sowie die sozialversicherungsrechtlichen
Beitrags(nach)forderungen® zu erfiillen. Auch eventuelle Verwaltungsstrafen, zB
nach dem LSD-BG, konnen eine hohe Kostenbelastung fiir den DG bedeuten. Die

7 Ausnahme: § 10 Abs 1a ASVG.
8 Diese werden unten behandelt.
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Konsequenzen griinden darauf, dass sich scheinselbstindig beschiftigte Mitarbei-
ter an den fiir selbstindig Erwerbstitige geltenden Normen® orientieren, obwohl sie
eigentlich als (echte) AN/DN anderen Gesetzen unterliegen.

ODb diese Fehlbehandlung bewusst oder unbewusst passierte, ist fiir das Vorliegen
der Fehlqualifikation an sich von keiner Bedeutung, da die Rechtsfolgen der Um-
qualifizierung davon unabhingig eintreten. Fiir die rechtlichen Konsequenzen an
sich kann ein Verschulden an der Fehlbeurteilung durchaus Bedeutung erlangen
und wird im Rahmen dieser Untersuchung auch gepriift. Fiir die Beteiligten selbst
ist die korrekte Einordnung des Rechtsverhiltnisses schwierig, weil die Abgrenzung
zwischen den einzelnen Vertragstypen'® oft nicht eindeutig ist. Oftmals sind sich DG
und DN gar nicht bewusst, dass sie einen falschen Vertrag abgeschlossen haben. In
anderen Fillen mochte sich der DG Lohnnebenkosten ersparen und beschiftigt sei-
nen Mitarbeiter nicht mehr im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses, sondern auf selb-
standiger Basis. Manchmal kommt der Wunsch sogar vom DN selbst.

Als klassisches Bsp fiir scheinselbstindige Beschiftigungen lassen sich Vortragsti-
tigkeiten nennen. Wiederholt hatten sich die Hochstgerichte damit zu beschiftigen.
So wurde zB im Rahmen einer Flugschule ein Fluglehrer auf Basis eines miindlich
abgeschlossenen Werkvertrags — also auf selbstindiger Basis — beschiftigt.!! Die
Flugschule organisierte jedoch die Kurse sowohl in ortlicher als auch in zeitlicher
Hinsicht. Hitte der Fluglehrer einen Kurs nicht abhalten konnen, wire ein ande-
rer Fluglehrer der Flugschule fiir ihn eingesprungen. Die Vertretung wire auf je-
den Fall durch die Flugschule organisiert worden. Insgesamt ergab eine Priifung des
Sachverhalts, dass aufgrund der Fremdbestimmtheit des Fluglehrers die personliche
Abhingigkeit des Lehrers von der Flugschule gegeben war, daher ein Arbeits- bzw
Dienstvertrag und keine selbstindige Erwerbstitigkeit vorlag.

Neben der klassischen Fehlqualifikation von ASVG-Versicherten ins GSVG gibt es
auch eine andere bzw ,mildere® Art der Scheinselbstindigkeit im Sozialversiche-
rungsrecht. Es ist jene innerhalb des ASVG." Diese liegt vor, wenn ein echter DN iSd
§ 4 Abs 2 ASVG filschlicherweise als freier DN iSd § 4 Abs 4 ASVG eingeordnet wird.
Diese riickwirkende Korrektur bereitet sozialversicherungsrechtlich kaum Probleme,
da grds nur eine Nachforderung von Beitragen stattzufinden hat, weil zusitzliche
arbeitsrechtliche Anspriiche entstehen.” Daher wird diese Art der Fehlzuordnung
im vorliegenden Werk nicht behandelt.

Ebenfalls keiner Aufarbeitung innerhalb dieser Arbeit kommt dem umgekehrten
Fall der Fehlqualifikation — der ,,Scheinunselbstindigkeit' — zu, weil dieser keinerlei
praktische Relevanz besitzt.

9 ZB GSVG, GewO, USt.

10 Arbeitsvertrag, freier Dienstvertrag und Werkvertrag.

11 VwGH 26. 08. 2014, 2012/08/0100.

12 Kietaibl, Beitragsrechtliche Fragen der Neuzuordnung von Versicherten, in FS Marhold
(2020), 315.

13 Kietaibl in FS Marhold, 316.

14 Kietaibl in FS Marhold, 317.
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Die klassische Umqualifizierung von Mitarbeitern (Selbstindiger zu DN) ist schon
lange, sowohl in der Wissenschaft als auch in der Judikatur ein Spannungsfeld.

Mit 1.07. 2017 hat der Gesetzgeber das Sozialversicherungs-Zuordnungsgesetz
(SV-ZG) in Kraft gesetzt, welches die Rechtslage zur Umqualifizierung entscheidend
dnderte. Aufgrund dieser Gesetzesinderung wurden die Anderungen und neu ent-
standenen Fragen zur Umgqualifizierung noch nicht eindeutig wissenschaftlich auf-
gearbeitet. Es gibt nur wenig Literatur und Judikatur, sodass zur Problematik von
Umgqualifizierungen ein Forschungsbedarf herrscht.

Auflerdem wurden die Probleme der Umqualifizierung noch nie im Hinblick auf
den Zusammenhang und die Wechselwirkungen von Arbeitsrecht und Sozialrecht
betrachtet. Aber gerade dieser Aspekt der Reziprozitit von Arbeitsrecht und Sozial-
versicherungsrecht muss bei Umgqualifizierungen in den Fokus gertickt werden, da
Verinderungen in der einen Materie regelmiflig zu Konsequenzen in der anderen
Materie fithren kénnen. In dieser Arbeit sollen daher die Rechtsfolgen der Umqua-
lifizierung vor dem Hintergrund des Verhiltnisses zwischen Arbeitsrecht und Sozi-
alversicherungsrecht untersucht werden. Daftir miissen in einem ersten Schritt die
rechtlichen Konsequenzen einer Umqualifizierung getrennt aufgearbeitet werden.
Im zweiten Schritt werden die Wechselwirkungen zwischen Arbeitsrecht und Sozial-
versicherungsrecht bei der rechtlichen Abwicklung aufgedeckter Scheinselbstindig-
keit erforscht und ihre wechselseitige Wirkung bewertet.

Die Aufarbeitung der Verflechtungen der Materien gerade bei Umqualifizierungen
ist fur Betroffene, Behorden und Gerichte nicht nur niitzlich, sondern im Interesse
sinnvollen arbeits- und sozialpolitischen Handelns erforderlich. Immerhin geht es
nicht nur um den einzelnen Beschiftigten allein, sondern auch um die jeweiligen
Versichertengemeinschaften als Ganzes und um die Konsequenzen im Beitrags- und
Leistungsrecht.

Damit stellen sich folgende zentrale Fragen:
1. Welche Rechtsfolgen zieht die Umqualifizierung im Arbeitsrecht nach sich?
2. Wie wirkt sich die Umqualifizierung im Sozialrecht aus?

3. Inwieweit hat das Verhiltnis von Arbeitsrecht und Sozialrecht im Bezug zur
Scheinselbstindigkeit Einfluss auf die Rechtsfolgen der Umqualifizierung von
Selbstindigen zu DN?

Um diese Fragen beantworten zu konnen, ist dieses Werk schwerpunktmifig in drei
Teile gegliedert. Im ersten Teil werden die arbeitsrechtlichen Anspriiche und Fragen
behandelt. Der zweite Teil betrifft die sozialversicherungsrechtlichen Konsequenzen
und Fragestellungen der Umqualifizierung. Schliellich wird im dritten Teil das Ver-
hiltnis von Arbeits- und Sozialversicherungsrecht und dessen Auswirkungen auf die
Rechtsfolgen der Umqualifizierung dargestellt.
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Ausgangssituation fiir die Beantwortung der arbeitsrechtlichen Fragen ist die Um-
qualifikation eines Selbstindigen zum AN. Charakteristikum des AN im Arbeits-
recht ist die personliche Abhingigkeit. Laut OGH ist fiir das Vorliegen der personli-
chen Abhingigkeit im Rahmen einer Gesamtbetrachtung va auf folgende Merkmale
abzustellen: Weisungsgebundenheit, personliche und auf Zeit abgestellte Arbeits-
pflicht des AN, Fremdbestimmtheit der Arbeit, funktionelle Einbindung der Dienst-
leistung in ein betriebliches Weisungsgefiige und Beistellung des Arbeitsgerits bzw
-mittels durch den AG." Im Gegensatz dazu zeichnet sich die Selbstiandigkeit durch
personliche Unabhingigkeit aus. Selbstindige werden zwar nicht aufgrund eines Ar-
beitsvertrags tdtig, aber es bleibt offen, auf welcher Grundlage sie ihre Leistungen
erbringen. Meistens handelt es sich um einen Werkvertrag oder freien Dienstvertrag.
Der Werkvertrag wird durch den Werkerfolg, welcher eine Arbeitsleistung als in sich
geschlossene Einheit darstellt, gekennzeichnet.'® Freie AN wiederum iiben ihre Ti-
tigkeit, anders als echte AN, personlich unabhingig aus. Dabei handelt es sich aber
um ein Dauerschuldverhiltnis, indem der freie AN kein konkretes Werk, sondern
vielmehr gattungsmiaflig definierte Dienstleistungen schuldet."”

Stellt sich nun heraus, dass eine Person, die urspriinglich aufgrund eines freien
Dienstvertrags, eines Werkvertrags, eines Gesellschaftsvertrags oder eines Geschiifts-
besorgungsvertrags titig war,'® in Wirklichkeit ihre Leistungen in persénlicher Ab-
hingigkeit erbracht hat, so liegt eigentlich ein Arbeitsvertrag vor und es kommt zur
Umgqualifizierung. Das Hauptproblem, welches durch die Umqualifizierung ent-
steht, ist finanzieller Natur. Im Gegensatz zu Selbstindigen kommen AN (zwingen-
de) arbeitsrechtliche' Anspriiche aufgrund ihrer AN-Eigenschaft zu, die der Schein-
selbstindige aufgrund der Umgqualifizierung nachtraglich geltend machen kann.

1. Abgrenzung Arbeitsvertrag und andere Vertragstypen

Um tiberhaupt eine Umqualifizierung feststellen zu kénnen, muss zuerst eine Ab-
grenzung zwischen den verschiedenen Vertrigen, genauer zwischen Arbeitsvertrag
und den ,selbstindigen® Vertrigen getroffen werden. Bei der Einordnung zwischen
Arbeitsvertrag und anderen Vertragstypen besteht keine Zweifelsregel zugunsten

15 Vgl nur OGH 10. 07. 2008, 8 ObA 55/07 g, ARD 5919/3/2008 = ZAS-Judikatur 2008/175 =
ZAS 2009/22, 127 (Schrank) = RAW 2009/43, 40 = Arb 12.759; 24. 06. 2016, 9 ObA 40/16x,
DRdA-infas 2016/156, 262 = wbl 2016/211, 644 = ecolex 2016/400, 905 (Windisch-Graetz)
= Arb 13.323 = DRdA 2017/13, 121 (Reiner); 8 ObA 163/01f.

16 Tomandl, Der riitselhafte freie Dienstnehmer, ZAS 2006/38, 248 (254).

17 Vgl nur Freudhofmeier, Dienstvertrag — freier Dienstvertrag — Werkvertrag, taxlex 2009,
253 (254).

18 Keine vollstindige Aufzihlung.

19 Diese werden weiter unten dargestellt.
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1. Abgrenzung Arbeitsvertrag und andere Vertragstypen

des Arbeitsvertrags. MafSgebend ist der auf die Gestaltung der rechtlichen und fakti-
schen Verhiltnisse gerichtete Wille der Parteien. Die Parteien konnen die Qualifika-
tion eines Vertrags jedoch nicht eigenmichtig festlegen.?® Das bedeutet, dass es nicht
darauf ankommt, wie die Parteien einen Vertrag bezeichnen, sondern wie sie diesen
rechtlich gestalten und va tatsdchlich handhaben.

Grds wird auf den Parteiwillen zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses abgestellt.
Dieser ist nach den allgemeinen Regeln des ABGB (§$ 914, 915 und §§ 861 — 864 a)
zu ermitteln. Der erste Anhaltspunkt ist zwar der Vertragstext, allerdings ldsst sich
nach der Rsp der Parteiwille aus dem faktisch Gelebten ableiten.?! War bzw ist der
Parteiwille also zB auf den Abschluss eines Werkvertrags gerichtet, leben die Partei-
en das Rechtsverhiltnis aber als Arbeitsvertrag, so wird es auch als Arbeitsvertrag
qualifiziert.

1.1 Arbeitsvertrag/Dienstvertrag

Ein Arbeitsvertrag (im ABGB unter dem Begriff Dienstvertrag geftihrt) entsteht gem
§ 1151 ABGB, wenn sich jemand auf eine gewisse Zeit zur Dienstleistung fiir einen
anderen verpflichtet. Die Elemente des Arbeitsvertrags sind also das Leisten von
Diensten fiir eine gewisse Zeit, eine vertragliche Grundlage und die Erbringung der
Leistung fiir einen anderen. Gerade dieses ,fir einen anderen wird als Hauptkrite-
rium fir die Abgrenzung zu anderen Vertrigen gesehen, weil es als fremdbestimmte
Leistung die personliche Abhingigkeit des Erbringers impliziert. Fiir das Vorliegen
eines Dienstvertrags miissen alle drei Elemente kumulativ gegeben sein.?

Die personliche Abhingigkeit stellt das zentrale Abgrenzungskriterium zwischen Ar-
beitsvertrag und den ,selbstindigen® Vertrigen dar. Sie wird daher unten im Detail
behandelt.

Das Merkmal ,,vertragliche Grundlage® meint, dass ein Arbeitsverhaltnis nur dann
vorliegen kann, wenn die Dienstleistungserbringung auf einem Vertrag basiert. Es
bedarf also zumindest eines konkludenten Vertragsabschlusses mit dem Willen sich
zu einer Leistung bzw Gegenleistung rechtlich zu verpflichten.”

Im Gegensatz zum Werkvertrag wird beim Arbeitsvertrag nicht die Herstellung eines
Werks, sondern das Leisten von Diensten auf bestimmte Zeit geschuldet. Aufler-
dem handelt es sich beim Arbeitsvertrag um ein Dauerschuldverhiltnis.** Aus dieser
Unterscheidung ergibt sich, dass der AN (und auch freie AN) bei der Arbeitsleistung

20 Exemplarisch statt vieler OGH 16. 03. 1982, 4 Ob 8/81, DRAA 1985/20, 395 (Wachter);
11. 10. 1995, 9 ObA 176/95, DRAA 1996/42, 408 (Spitzl) = ZAS 1997/1, 15 (Risak).

21 Exemplarisch OGH 13. 11.2003, 8 ObA 86/03k, ASoK 2004, 245; 19. 05. 1981, 4 Ob 104/80,
DRdA 1982/9, 191 (Strasser) = ZAS 1982/1, 10 (Tomandl); 13.04. 1988, 9 ObA 52/88,
ZAS 1989/19, 136 (Schiffl) = RAW 1989, 29; 05. 05. 1999, 9 ObA 10/99g, RAW 1999, 673
= ASoK 1999, 277 (Karl) zu einem Sprachlehrer; 01. 09. 1999, 9 ObA 139/99b, Arb 11.922
= RdAW 2000, 434; Rebhahn in ZellKomm?® § 1151 ABGB Rz 62.

22 Rebhahn in ZellKomm?® § 1151 ABGB Rz 55.

23 Rebhahn in ZellKomm?® § 1151 ABGB Rz 69.

24 Rebhahn in ZellKomm?® § 1151 ABGB Rz 77/1.
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blof} Sorgfalt, der Werkunternehmer hingegen einen Erfolg schuldet. Diese Dif-
ferenzierung wirkt sich auf den Entgeltanspruch aus, weil beim Werkvertrag dem
Werkunternehmer ein Entgeltanspruch nur dann zukommt, wenn er das gelungene
Werk erbringt. Bleibt ein Bemiihen des Werkunternehmers erfolglos, so verliert er
idR seinen Entgeltanspruch. AN (und freie AN) behalten selbst bei Erfolgslosigkeit
ihren Anspruch auf das Entgelt. AN schulden eben nur ein sorgfiltiges Bemiihen®.
Auch die wirtschaftliche Unselbstindigkeit flief3t in eine Gesamtbetrachtung mit ein.

1.2 Die personliche Abhangigkeit im Arbeitsvertrag

Aus dem Tatbestandsmerkmal des § 1151 ABGB ,,Dienste fiir einen anderen® lidsst
sich das entscheidende Abgrenzungskriterium fur die Differenzierung zwischen Ar-
beitsvertrag und den anderen Vertragstypen ableiten: die personliche Abhidngigkeit.
Nur bei fremdbestimmter und somit unselbstindiger Erwerbstitigkeit sind nach hM
die arbeitsrechtlichen Vorschriften anwendbar.?

Die Rsp definiert die personliche Abhingigkeit folgendermaf3en: ,, Der Dienstvertrag
oder Arbeitsvertrag im Sinne des § 1151 ABGB ist vor allem durch die persinliche Ab-
hingigkeit des Arbeitnehmers, also durch dessen Unterworfenheit unter die funktionelle
Autoritit des Arbeitgebers, gekennzeichnet, welche sich in organisatorischer Gebunden-
heit, insbesondere an Arbeitszeit, Arbeitsort und Kontrolle — nicht notwendig auch an
Weisungen iiber die Art der Ausfiihrung der Tiitigkeit — dufSert. Fiir den Arbeitsvertrag
wesentlich ist daher eine weitgehende Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit des Ar-
beitnehmers, welcher hinsichtlich Arbeitsort, Arbeitszeit und arbeitsbezogenes Verhalten
dem Weisungsrecht des Arbeitgebers unterworfen ist, oder, wenn dieses Verhalten schon
im Arbeitsvertrag vorausbestimmt oder unter Heranziehung anderer Regeln bestimmbar
ist, zumindest dessen laufender Kontrolle unterliegt. Dabei ist unbestritten, dass nicht
alle Bestimmungsmerkmale der personlichen Abhdngigkeit gemeinsam vorliegen miis-
sen und in unterschiedlich starker Auspriigung bestehen kionnen. Entscheidend ist, ob
bei einer Gesamtbetrachtung nach der Methodik des beweglichen Systems die Merkmale
der persinlichen Abhingigkeit ihrem Gewicht und ihrer Bedeutung nach iiberwiegen.?’

Aus dieser Formel ergeben sich die Hauptelemente der personlichen Abhingigkeit
des Arbeitsvertrags, namlich Verpflichtung zur personlichen Arbeitsleistung, orga-
nisatorische Unterordnung, Weisungsbindung und Arbeitsmittel und unternehme-

25 Siehe zum sorgfiltigen Bemiihen Brameshuber, Die Sorgfalt des Arbeitnehmers (2019)
o6 ff.

26 Rebhahn in ZellKomm?® § 1151 ABGB Rz 80.

27 OGH 17.02. 2005, 8 ObA 20/04f, DRdA 2005/41, 541 (Sonnleitner) = wbl 2005, 478
= ZAS 2013/21, 131 (Risak) = ZAS 2013/26, 159 (Tomandl); zwar nicht wortwort-
lich aber dem Sinn nach OGH 10. 07. 2008, 8 ObA 55/07 g, ARD 5919/3/2008 = ZAS-
Judikatur 2008/175 = ZAS 2009/22, 127 (Schrank) = RAW 2009/43, 40 = Arb 12.759;
24. 06. 2016, 9 ObA 40/16x, DRdA-infas 2016/156, 262 = wbl 2016/211, 644 = ecolex
2016/400, 905 (Windisch-Graetz) = Arb 13.323 = DRdA 2017/13, 121 (Reiner); 30. 03.
2016, 4 Ob 37/16v, DRAA 2017/3, 32 (Rebhahn/Dullinger) = ecolex 2017/45, 112 = ARD
6551/9/2017; 24.07. 2013, 9 ObA 46/13z, ARD 6358/5/2013 = DRdA 2014,143 = infas
2014 /A5, 16; ZAS-Judikatur 2012/85 = ARD 6283/6/2012.
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1. Abgrenzung Arbeitsvertrag und andere Vertragstypen

risches Risiko.?® Liegen diese Kriterien vor, liegt auch die personliche Abhingigkeit
vor. Im Rahmen dieser Beurteilung hat es aber zu einer Gesamtbetrachtung zu kom-
men. Es miissen nicht alle Merkmale kumulativ vorliegen, sondern es reicht, wenn
sie in unterschiedlicher Ausprigung gegeben sind und insgesamt tiberwiegen. Im
Ergebnis lduft dies auf eine Einzelfallprifung hinaus.

1.2.1 Verpflichtung zur personlichen Arbeitsleistung

Besteht keine Verpflichtung zur persénlichen Arbeitsleistung, kann grds kein Ar-
beitsvertrag gegeben sein. Es handelt sich somit um einen essenziellen Bestandteil
des Arbeitsvertrags.” Der AN hat die Dienste daher in eigener Person zu erbringen.*
In der Praxis wird hiufig versucht die personliche Arbeitspflicht durch vertragliche
Abreden auszuschliefen, um so die Anwendung von Arbeitsrecht zu verhindern.
Es kommen va drei vertragliche Varianten vor: (generelle) Vertretungsklausel, Ab-
lehnungsklausel und Rahmenabrede mit Konsenserfordernis. Diesen Abreden wird
aber keine bzw nur geringe Bedeutung beigemessen, wenn sie faktisch nicht gelebt
werden, der AN also nicht/nie von ihnen Gebrauch macht bzw machen kann.”

Bestehen ohne Abreden Zweifel an der personlichen Arbeitspflicht des AN, so ist das
Verhalten der Parteien nach allgemeinen Regeln auszulegen.

1.2.2 Organisatorische Unterordnung und Weisungsbindung

Unter dieses Teilkriterium werden einerseits die Bindung an gewisse organisatori-
sche Vorgaben® andererseits das Weisungsrecht des AG subsumiert. Nattirlich han-
delt es sich auch bei den organisatorischen Unterordnungen um den Gegenstand
von Weisungen, nimlich personliche Weisungen. Aufgrund dieser Gebundenheit
spricht man von fehlender Selbstbestimmung.*® Es handelt sich hierbei va um die
Bindung an den Arbeitsort, die Arbeitszeit und das arbeitsbezogene Verhalten.

Im Gegensatz dazu finden sich fachliche bzw sachliche Weisungen auch beim Werk-
vertrag.* Darunter sind etwa blof} technische oder organisatorische Weisungen zu
verstehen, welche lediglich Arbeitsziele und Arbeitsergebnisse betreffen.”

28 Rebhahn in ZellKomm?® § 1151 ABGB Rz 82.

29 Rebhahn in ZellKomm? § 1151 ABGB Rz 85.

30 Rebhahn in ZellKomm?® § 1151 ABGB Rz 89; statt vieler OGH 23. 10. 1984, 4 Ob 116/84,
DRdA 1986/23, 424 (Csebrenyak) = SZ 57/159 = JBI 1986,60; Strasser, Abhingiger Ar-
beitsvertrag oder freier Dienstvertrag, DRdA 1992, 93 (97).

31 Vgl statt vieler OGH 19. 05. 1981, 4 Ob 104/80, DRdA 1982/9, 191 (Strasser) = ZAS 1982/1,
10 (Tomandl) = SZ 54/75; 13. 11. 2003, 8 ObA 86/03k, ASoK 2004, 245 = SZ 2003/145.

32 Arbeitsort, Arbeitszeit und arbeitsbezogenes Verhalten.

33 Rebhahn in ZellKomm? § 1151 ABGB Rz 99.

34 Statt vieler OGH 12. 05. 2005, 2 Ob 276/04h, ARD 5628/11/05 = RAW 2005,711 = ecolex
2005,841 = ZVR 2006/42, 175 (Danzl).

35 Statt vieler OGH 12. 05. 2005, 2 Ob 276/04h, ARD 5628/11/05 = RAW 2005,711 = ecolex
2005,841 = ZVR 2006/42, 175 (Danzl); VwGH 31. 01. 1995, 92/08/0213, VwSlg 14.216 A.
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II. Arbeitsrechtliche Konsequenzen

Grds ergibt sich die Bindung an einen bestimmten Arbeitsort aus dem Arbeitsver-
trag. Wurde kein Arbeitsort vereinbart, kann sich dieser aus der Natur der Tétigkeit
ergeben.’

Wesentlich fiir die fehlende Selbstbestimmung ist auch die Bindung an die Arbeits-
zeit. Im Gegensatz zum Arbeitsort ist die Lage der Normalarbeitszeit gem § 19¢c AZG
vertraglich zu vereinbaren. Kurzfristige Anderungen durch Weisungen sind daher
nur eingeschrankt moglich.”

Der AG darf seine erteilten Weisungen kontrollieren, also iiberpriifen, ob seinen
Weisungen durch den AN entsprochen wird.

1.2.3 Arbeitsmittel und unternehmerisches Risiko

Im klassischen Arbeitsverhiltnis stellt der AG dem AN die zur Verrichtung der Ar-
beit benotigten sachlichen Mittel zur Verfiigung. Moglich ist aber auch, dass der AN
die Arbeitsmittel selbst einbringt.’® Existieren keine diesbeziiglichen Vereinbarun-
gen, ist der AG verpflichtet die benétigten Mittel bereitzustellen.? Dem Bereitstellen
von Arbeitsmitteln kommt insofern Indizwirkung zu, als dies fiir das Vorliegen eines
Arbeitsvertrags spricht.*

Ebenfalls ein Abgrenzungskriterium ist das Tragen des Unternehmerrisikos. Das
Unternehmerrisiko wird aber im Arbeitsrecht von der Judikatur nicht definiert,
sondern wird immer nur im Einzelfall behandelt.*! Grds versteht man aber darun-
ter das Erfolgsrisiko, das Verwertungsrisiko, das Arbeitsmittelrisiko, das Risiko der
Leistungsfihigkeit aber auch die unternehmerischen Chancen.*> Vereinbarungen,
welche die Risikoverteilung zu Lasten des AN wesentlich verschieben, sind im Ar-
beitsvertrag ungiiltig und teilnichtig.

Nach Rebhahn kommt dem Kriterium der Tragung des Unternehmerrisikos fiir die
korrekte vertragliche Einordnung nur zweitrangige Bedeutung zu.*

1.3 Freier Dienstvertrag

Auch im freien Dienstvertrag besteht eine Verpflichtung zur regelmifligen und
dauernden Dienstleistung, sodass dieses Kriterium nicht geeignet ist, um den freien
Dienstvertrag vom Arbeitsvertrag abzugrenzen.* Entscheidend fur die Differenzie-
rung ist die Erbringung in personlicher Abhingigkeit, die beim freien Dienstvertrag

36 OGH 14. 03. 2001, 9 ObA 310/00d.

37 Rebhahn in ZellKomm?®§ 1151 ABGB Rz 105.

38 OGH 18. 10. 1966, 4 Ob 43/66, DRAA 1969, 22 (Hesse).

39 Rebhahnin ZellKomm?®§ 1151 ABGB Rz 114.

40 OGH 23. 02. 1965, 4 Ob 19/65, Arb 8030; 18. 11. 1975, 4 Ob 69/75, Arb 9422.

41 Reiner, Der OGH, das Arbeitsrecht und das Unternehmerrisiko: Fin erster Befund,
ZAS 2008/30, 203 (205).

42 Genauer Rebhahn in ZellKomm?® § 1151 ABGB Rz 116ff.

43 Rebhahn in ZellKomm?® § 1151 ABGB Rz 118.

44 OGH 26. 03. 1997, 9 ObA 54/97z, DRAA 1998/3, 35 (Mazal); 29. 09. 1981, 4 Ob 45/81,
DRJA 1984/5, 134 (Grillberger).
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