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1 Einleitung 

Eine Person, die regelmäßig einer Arbeit nachgeht, kann schon lange nicht mehr salopp 

als „Arbeitnehmer“ bezeichnet werden. Die moderne Arbeitswelt bietet unterschiedlichste 

Vertragsformen und Bezeichnungen – bei näherem Hinsehen zeigt sich allerdings häufig, 

dass die für den Vertrag gewählte Überschrift nicht der tatsächlichen Ausgestaltung des 

Dienstverhältnisses gerecht wird bzw. bei näherer Prüfung einem anderen Dienstvertrags-

typus entspricht.  

Im Allgemeinen unterscheiden wir den „echten“ Dienstvertrag (Arbeits- und Angestellten-

vertrag), den freien Dienstvertrag, den Werkvertrag, den Gesellschaftsvertrag, die Be-

vollmächtigung, die Vereinsmitarbeit, die Familienmitarbeit und noch weitere besondere 

Dienstverhältnisse, wie zum Beispiel jene der Beamten.1 

Den Vertragsparteien steht es grundsätzlich frei, für welche Art des Vertrages sie sich 

gemeinsam entscheiden, solange die gewählte Form und deren gesetzliche Vorschriften 

und Rahmenbedingungen mit der tatsächlich geleisteten Tätigkeit übereinstimmen. Die 

österreichische Gesetzgebung liefert hierbei die Regeln für ein faires Zusammenspiel von 

beiden Vertragsseiten, versucht aber insbesondere auch, den allenfalls Schwächeren zu 

schützen.  

Der Beratungsalltag der Arbeiterkammern und die Verhandlungsprotokolle der Arbeitsge-

richte machen deutlich, dass es nicht nur Einzelfälle sind, bei denen Arbeitgeber versu-

chen, Schutzbestimmungen zu einzelnen Vertragstypen geschickt zu umgehen, um ihre 

Dienstnehmer so unbürokratisch und kostenschonend wie möglich zu beschäftigen.2 Nur 

zu gern wird unter dem Motto „wird schon niemand merken“ ein Angestellter als freier 

Dienstnehmer qualifiziert oder ein Arbeiter als Werkunternehmer, wenn sich dadurch ein 

finanzieller Vorteil ergibt. In diesen Fällen erfahren die Dienstnehmer meist erst nach ein-

gehender arbeitsrechtlicher oder im Streitfall bei gerichtlicher Prüfung, dass die gewählte 

Vertragsform den gesetzlichen Anforderungen nicht entspricht und sie dadurch auf mehr 

Einkommen, Absicherung im Krankheitsfall, Urlaubsansprüche und dergleichen „verzich-

tet“ haben, ohne sich dessen bewusst gewesen zu sein. 

Andererseits erfordern die wirtschaftlichen Gegebenheiten sowohl für Dienstgeber als 

auch für Dienstnehmer unverzichtbar das Vorhandensein mehrerer unterschiedlicher Ver-

                                                

1
  Vgl. Jabornegg, Peter ; Resch, Reinhard: Arbeitsrecht : Individualarbeitsrecht Kollektives Arbeitsrecht. – 

4. Auflage – Wien : MANZ‘sche Verlags- und Universitätsbuchhandlung GmbH, 2011, Rz. 52 ff. 
2
  Vgl. Petter, Dagmar ; Weis, Peter: Der freie Dienstvertrag : Arbeits-, sozialversicherungs- und steuerrecht-

liche Grundlagen. URL: http://noe.arbeiterkammer.at/bilder/d117/freier_dienstvertrag_2012_kern.pdf – 
Wien, 2012, verfügbar am 27.12.2012, S. 5. 

http://noe.arbeiterkammer.at/bilder/d117/freier_dienstvertrag_2012_kern.pdf
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tragsarten, um gemäß der sich ändernden Nachfrage jeweils entsprechend flexibel und 

konkurrenzfähig zu sein. Schon seit vielen Jahren lässt sich der Trend weg vom „Normal-

arbeitsverhältnis“ – sprich vom abhängigen, unbefristet beschäftigten Vollzeitmitarbeiter 

mit fest geregelten Arbeitszeiten – hin zu unterschiedlichen, teilweise atypischen Ver-

tragsformen feststellen.3  

Der freie Dienstvertrag ist ein solches atypisches Vertragsverhältnis. Gemäß Erhebungen 

der STATISTIK AUSTRIA Bundesanstalt Statistik Österreich sind in etwa 1,2 bis 1,5 % 

aller Erwerbstätigen (selbstständig und unselbstständig) freie Dienstnehmer. Konkret wa-

ren das in den Jahren 2004 (Beginn der diesbezüglichen Erhebungen) bis 2010 zwischen 

45.900 und 63.000 Personen, wobei der Anteil der Frauen mit durchschnittlich 56,17 % 

stets höher war als jener der Männer.4 Noch weiter klafft diese Schere bei näherer Be-

trachtung der geringfügig beschäftigten freien Dienstnehmer auseinander. Die aus Ver-

waltungsdaten erhobenen Arbeitsmarktstatistiken ergeben bei den geringfügig beschäftig-

ten freien Dienstnehmern eine Frauenquote von circa 60 %.5  

Seit 2008/2009 lässt sich ein signifikanter Rückgang der freien Dienstnehmer – besonders 

der geringfügigen – verzeichnen. Hierfür können zwei Gründe vermutet werden: Einer-

seits traten per 01.01.2008 gewichtige Maßnahmen zur Verbesserung der Stellung der 

freien Dienstnehmer in Kraft. So haben sie seither Anspruch auf Kranken- und Wochen-

geld und werden in das System der „Abfertigung neu“ einbezogen. Zudem unterliegen sie 

seit diesem Tag dem Insolvenzentgeltsicherungsgesetz für den Fall der Insolvenz des 

Auftraggebers und genießen die Vorzüge des nun auf sie anwendbaren Arbeiterkammer-

gesetzes. Außerdem werden die freien Dienstnehmer seit Anfang 2008 im System der 

Arbeitslosenversicherung berücksichtigt.6 Zu guter Letzt wurden mit 01.01.2010 aufgrund 

einer Angleichung an die echten Dienstnehmer die Lohnnebenkosten für freie Dienstneh-

mer um rund 8 % erhöht, welche von den Auftraggebern zu tragen sind.7 Die genannten 

Änderungen und die damit einhergehenden finanziellen Aufwendungen machen für viele 

Auftraggeber die Wahl des freien Dienstvertrages weniger interessant. Hinzu kommt zwei-

tens im gleichen Zeitraum die Belastung durch die Finanz- und Wirtschaftskrise, welche 

die Unternehmer zwingt, „den Gürtel enger zu schnallen“ und Mitarbeiter freizusetzen. 

Leider trifft dies häufig die – trotz aller Änderungen und Verbesserungen nach wie vor 

schlechter gestellten und schlechter abgesicherten – freien Dienstnehmer.  

                                                

3
  Vgl. Schulte, Bernd: Flexicurity : Arbeitsflexibilität und soziale Sicherung, in: Sozialer Schutz für atypisch 

Beschäftigte, Hrsg. Mazal, Wolfgang ; Muranaka, Takashi – 1. Auflage – Wien : MANZ‘sche Verlags- und 
Universitätsbuchhandlung GmbH, 2005, S. 117. 

4
  Vgl. Arbeitsmarktstatistiken 2004 bis 2010. URL: 

http://www.statistik.at/web_de/statistiken/arbeitsmarkt/erwerbsstatus/index.html, Hrsg. STATISTIK  
AUSTRIA Bundesanstalt Statistik Österreich – Wien, verfügbar am 24.02.2011, S. 23 (2004), S. 23 (2005), 
S. 23 (2006), S. 23 (2007), S. 27 (2008), S. 18 (2009), jew. S. 28 (1. bis 3. Quartal 2010). 

5
  Vgl. Arbeitsmarktstatistiken 2004 bis 2010, a.a.O., S. 18 (2009), jew. S. 18 (1. bis 3. Quartal 2010). 

6
  Vgl. Petter, Dagmar ; Weis, Peter: Der freie Dienstvertrag : Arbeits-, sozialversicherungs- und steuerrecht-

liche Grundlagen, a.a.O., S. 5. 
7
  Vgl. Artikel „Achtung: Mehr Nebenkosten bei freiem Dienstvertrag“. 

URL: http://portal.wko.at/wk/format_detail.wk?AngID=1&StID=519815&DstID=2609, Hrsg. Wirtschafts-
kammer Steiermark, 25.11.2009, verfügbar am 27.12.2012. 

http://www.statistik.at/web_de/statistiken/arbeitsmarkt/erwerbsstatus/index.html
http://portal.wko.at/wk/format_detail.wk?AngID=1&StID=519815&DstID=2609
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Ein freier Dienstvertrag gilt im Übrigen gemäß den Bestimmungen des Arbeitsmarktser-

vice („AMS“) Österreich nicht als ein von diesem „zumutbares“ Beschäftigungsverhältnis. 

Bezieht man Arbeitslosengeld, ist man verpflichtet, „zumutbare“ Beschäftigungsangebote 

anzunehmen. Dies gilt allerdings nicht für freie Dienstverträge, denn selbst, wenn der Be-

troffene bereits zuvor als freier Dienstnehmer tätig war, ist eine solche Stelle als „nicht 

zumutbar“ einzustufen und darf vom AMS nicht unter Androhung einer Sanktion (Sperre 

des Arbeitslosengeldes) angeboten werden.8 Diese Regelung kann als Beispiel für den 

schlechten Stellenwert des freien Dienstvertrages in Relation zu anderen Vertragsverhält-

nissen herangezogen werden. 

Zwangsläufig drängt sich nach den angeführten negativen Aspekten die Frage auf, worin 

diese Vertragsform ihre Berechtigungsgrundlage hat und weshalb sich zigtausende Per-

sonen dennoch bewusst oder unbewusst für einen freien Dienstvertrag entscheiden. 

1.1 Problemstellung 

Wie bereits einleitend dargestellt, liegt das Problem in der Praxis darin, einen durch die 

Vertragsparteien gewählten Dienstvertragstypus sowohl im Hinblick auf die gewählte Ver-

tragsformulierung als auch hinsichtlich der tatsächlichen Ausgestaltung des Dienstver-

hältnisses zu bewerten. Dabei sind in erster Linie jene Kriterien heranzuziehen, welche 

durch die Judikatur ausgearbeitet wurden. Das nachfolgende Beispiel aus der Praxis soll 

diesen Vorgang verdeutlichen und gleichzeitig als Musterfall einer Prüfung unterzogen 

werden. Dieser Fall zeigt ebenso, dass nicht zwingend Dienstnehmerinteressen durch 

eine gewählte Vertragsform gefährdet werden können, sondern oft auch die gesetzlichen 

Rahmenbedingungen bzw. Kriterien der Judikatur dafür sorgen, dass letztlich die Ent-

scheidung getroffen wird, dass auf dieser Grundlage kein Beschäftigungsverhältnis ange-

boten werden kann. Der zugrunde gelegte Sachverhalt ist einem zur gerichtlichen Prüfung 

vorgelegenen Fall nachempfunden, wobei dieser soweit abgewandelt bzw. anonymisiert 

wurde, dass Rückschlüsse auf die Beteiligten ausgeschlossen werden können. 

Die im Anhang 2 bis 4 dargestellten Teile spiegeln den in der Praxis ermittelbaren Sach-

verhalt wider. So steht am Beginn die Entscheidung des Dienstgebers eine bestimmte 

Funktion im Betrieb über die Ausschreibung eines freien Dienstvertrages zu besetzen. 

Wie die Ergebnisse des Einstellungsgespräches zeigen, gibt es in der Praxis mitunter das 

gemeinsame Interesse, das Beschäftigungsverhältnis in Form eines freien Dienstvertra-

ges auszugestalten. Es folgen die Ausarbeitung eines freien Dienstnehmervertrages und 

der Abschluss desselben. Nun gilt es, diesen Vertrag sowie die gelebte Praxis im Betrieb 

einer Prüfung zu unterziehen, ob die konkrete Ausgestaltung des Beschäftigungsverhält-

                                                

8
  Vgl. Petter, Dagmar ; Klingenbrunner, Gerda ; Kendlbacher, Birgit: Der freie Dienstvertrag. URL: 

http://www.ak-salzburg.at/bilder/d147/DerfreieDienstvertrag11_WEB.pdf, Hrsg. Kammer für Arbeiter und 
Angestellte für Salzburg – Salzburg, 2011, verfügbar am 29.12.2012. 

http://www.ak-salzburg.at/bilder/d147/DerfreieDienstvertrag11_WEB.pdf
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nisses zur Qualifikation als freier Dienstvertrag führen kann. Wie das Praxisbeispiel zeigt, 

gelingt dies häufig nicht. Die weitreichenden Folgen einer Qualifizierung des vermeintlich 

freien Dienstverhältnisses als Angestellten- oder Arbeitsvertrag sowie die Möglichkeiten 

bzw. Erfordernisse der praktischen Ausgestaltung eines Dienstverhältnisses sind daher 

anhand dieses Beispieles herauszuarbeiten.   

1.2 Zielsetzung 

Den Ausgangspunkt dieser Arbeit bildet die Darstellung der rechtlichen Rahmenbedin-

gungen für den freien Dienstvertrag. Zu klären ist die Frage, welche gesetzlichen Rege-

lungen auf das Vertragsverhältnis des freien Dienstnehmers angewendet werden. Dies ist 

erforderlich, um die Grenzen der Ausgestaltbarkeit eines freien Dienstvertragsverhältnis-

ses auszuloten und andererseits mögliche Grundlagen für eine vom Parteiwillen der Be-

teiligten abweichende Qualifikation durch Gerichte und Verwaltungsbehörden zu erken-

nen. Bei den einzelnen Rechtsmaterien wird zuletzt auf in der Praxis häufig gestellte Fra-

gen eingegangen und deren Lösung aufbauend auf dem zuvor Festgestellten abschlie-

ßend angeboten. Diesem umfassenden, die Materien des Arbeits-, Sozialversicherungs-, 

Abgaben- und Steuerrechtes behandelnden Teil folgt, aufbauend auf den ersten Teil, die 

zweite zentrale Fragestellung: Welche Qualifikationsmerkmale führen zur Feststellung 

eines freien Dienstverhältnisses? Dazu kann bereits an dieser Stelle vorausgeschickt 

werden, dass eine materienübergreifende einheitliche Definition durch die Rechtspre-

chung in der Regel verneint wird. Ausgehend von dem Fallbeispiel aus der Praxis werden 

sodann die einzelnen Qualifikationskriterien des freien Dienstverhältnisses dargestellt. 

Dabei wird das Fallbeispiel mithilfe der ausgearbeiteten Qualifikationsmerkmale analysiert 

und eine abschließende Beurteilung vorgenommen, ob das von diesen Parteien gewählte 

Vertragsverhältnis und die praktische Ausgestaltung einer Prüfung – etwa im Rahmen 

einer GPLA oder im Rahmen der dienstlichen Wahrnehmung der Finanzpolizei (vormalig 

KIAB) – standhalten kann.  

Bei Durchführung der gemeinsamen Prüfung aller lohnabhängigen Abgaben (kurz GPLA) 

werden im Zuge eines Prüfungsvorgangs durch Organe des Finanzamtes und/oder der 

Gebietskrankenkasse alle Sozialversicherungsbeiträge und Umlagen, die Lohnsteuer, die 

Kommunalsteuer, der Dienstgeberbeitrag zum Familienlastenausgleichsfonds und der 

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag geprüft. Alle Dienstgeber werden mit dem Ziel einer 

flächendeckenden Prüfung in regelmäßigen zeitlichen Abständen (drei bis maximal fünf 

Jahre) geprüft. Im Anlassfall ist auch eine Prüfung in kürzeren Zeitabständen möglich. 

Geprüft werden die Einhaltung der Versicherungs-, Melde- und Beitragsbestimmungen 

der Sozialversicherung sowie die richtige Abfuhr von Lohnsteuer und Kommunalsteuer. 
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Die Feststellungen des Prüfers werden den beteiligten Institutionen zur Weiterverarbei-

tung übermittelt.9 

Hinzu tritt in weiterer Folge die Finanzpolizei (früher KIAB für: Kontrolle der illegalen 

Arbeitnehmerbeschäftigung). Diese Einheit ist seit 01.07.2002 im Bundesministerium für 

Finanzen angesiedelt und verfügt seit 01.01.2007 über eigenständige Teams in den Fi-

nanzämtern. Deren Mitarbeiter können sämtliche Erwerbstätigen kontrollieren, ob in- oder 

ausländische, ob selbstständige oder unselbstständige.10 

Ziel der gegenständlichen Arbeit ist es, aufbauend auf den zuvor getroffenen Feststellun-

gen einen Kriterienkatalog für die Ausgestaltung eines freien Dienstverhältnisses auszu-

arbeiten. Dabei werden die wesentlichen Vor- und Nachteile im Vergleich zu den sonst 

gängigen Modellen des Dienstvertrages und des Werkvertrages herausgearbeitet. Zuletzt 

werden die Folgen einer fehlerhaften Qualifikation für Dienstgeber und Dienstnehmer auf-

gezeigt, wobei auch mögliche Vorkehrungsmaßnahmen angeführt werden, um auf all die-

sen ermittelten Grundlagen am Ende ein Muster für einen freien Dienstvertrag samt Ver-

haltensanweisungen für die Ausgestaltung des Arbeitsalltags auszuarbeiten. 

1.3 Methodisches Vorgehen 

Die zusammenfassende Darstellung der anwendbaren Bestimmungen des Arbeits-, Sozi-

alversicherungs- und Abgabenrechtes sowie des Steuerrechtes und die Auflistung der 

rechtlichen Qualifikationsmerkmale des freien Dienstnehmers erfolgen anhand von ein-

schlägiger Fachliteratur unter ergänzender Heranziehung der höchstgerichtlichen Judika-

tur. Da hierfür aus systematischer Sicht eine Unterscheidung zwischen der arbeitsrechtli-

chen Einstufung des freien Dienstnehmers unter Heranziehung der Judikatur des Obers-

ten Gerichtshofes (OGH) einerseits und der sozialversicherungsrechtlichen und steuerli-

chen Klassifizierung des freien Dienstnehmers unter Heranziehung der Judikatur des 

Verwaltungsgerichtshofes (VwGH) andererseits erforderlich ist, wird bei den jeweiligen 

Qualifikationsmerkmalen dahingehend differenziert. Anschließend erfolgt anhand der zu-

vor ausgearbeiteten Merkmale eine gesonderte Beurteilung des Fallbeispiels. Im Weiteren 

wird eine zusammenfassende Darstellung unter Einbeziehung beider Qualifikationen dar-

gelegt. Hierzu werden die wesentlichen Merkmale des Dienstvertrages zur besseren me-

thodischen Eingliederung kurz illustriert.  

                                                

9
  Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch. – Wien : LexisNexis Verlag ARD ORAC GmbH 

& Co KG - Loseblattsammlung, 49. Lfg., Stand: Dezember 2012, Allgemeines Sozialversicherungsgesetz / 
VI. Anhang, Empfehlungen zur einheitlichen Vollzugspraxis der Versicherungsträger im Bereich des Mel-
de-, Versicherungs- und Beitragswesens (E-MVB), Rz. 220 f. 

10
  Vgl. Bundesministerium für Finanzen: Erlass „Organisationshandbuch KIAB", GZ BMF-28000/0070-

IV/2/2008 vom 01.08.2008. URL: https://findok.bmf.gv.at/findok/link?gz=%22BMF-280000%2F0070-IV% 
2F2%2F2008%22&gueltig=20080801&segid=%2236019.1.1+31.07.2008+12%3A04%3A00%3A42%22, 
verfügbar am 18.06.2013. 

https://findok.bmf.gv.at/findok/link?gz=%22BMF-280000%2F0070-IV%2F2%2F2008%22&gueltig=20080801&segid=%2236019.1.1+31.07.2008+12%3A04%3A00%3A42%22
https://findok.bmf.gv.at/findok/link?gz=%22BMF-280000%2F0070-IV%2F2%2F2008%22&gueltig=20080801&segid=%2236019.1.1+31.07.2008+12%3A04%3A00%3A42%22
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Das Spannungsverhältnis der Qualifikationserfordernisse wird auf Basis eines einem ge-

richtsanhängigen Sachverhalt nachempfundenen Falls veranschaulicht. Der Praxisfall 

dient gleichsam dazu, die einzelnen Aspekte bzw. Abgrenzungskriterien des freien 

Dienstvertrages herauszuarbeiten. 

Zuletzt wird auf die in der Praxis sehr relevante Thematik der Folgen einer Fehlqualifika-

tion in arbeits-, sozialversicherungs- und kurz umrissen in straf- und steuerrechtlicher Hin-

sicht eingegangen und eine abschließende Lösung für das gegenständliche Praxisbeispiel 

herbeigeführt. Auf dieser Grundlage wird am Ende ein freier Dienstvertrag ausgearbeitet, 

der den zuvor aufgestellten Kriterien entspricht. Bereits an dieser Stelle sei jedoch darauf 

hingewiesen, dass der wahre wirtschaftliche Gehalt bzw. das tatsächlich geübte Dienst-

verhältnis ausschlaggebend für die rechtliche Einordnung ist und keinesfalls bloß die ge-

wählte Bezeichnung des Vertrages. Daher wird ein Kriterienkatalog für die praktische 

Ausgestaltung anhand des Fallbeispiels erstellt und quasi für die betriebliche Praxis zur 

notwendigen Ergänzung zum Mustervertrag erhoben. 
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2 Der freie Dienstnehmer 

Im Folgenden wird zum einen allgemein auf die Frage eingegangen, welche Entwicklung 

in der österreichischen Rechtsordnung hin zum freien Dienstnehmer nachgezeichnet wer-

den kann, welche Rechtsnormen Regelungen zum freien Dienstverhältnis treffen und wel-

che Regelungen durch herrschende Lehre und Judikatur analog für den freien Dienst-

nehmer herangezogen werden. Die Ermittlung der rechtlichen Rahmenbedingungen bildet 

eine wesentliche Grundlage für die Beurteilung der vertraglichen Ausgestaltung des freien 

Dienstverhältnisses und zeigt gleichzeitig die Grenzen und Möglichkeiten der Vertragsge-

staltung auf. Dabei werden die arbeits-, sozial- und abgaben- bzw. steuerrechtlichen 

Grundlagen beleuchtet.  

2.1 Entwicklung, rechtliche Rahmenbedingungen und Stel-
lenwert des freien Dienstnehmers 

Mitglieder der arbeitsteiligen Gesellschaft sind in der Regel darauf angewiesen, ihre Fä-

higkeiten am Markt gegen Entgelt anzubieten. Schon seit Anbeginn solcher Gesellschaf-

ten kommt der Frage der Regelung der verschiedenen Vertragsverhältnisse, welche eine 

Form der Leistungserbringung zum Gegenstand haben, wesentliche Bedeutung zu. Wäh-

rend das Allgemeine bürgerliche Gesetzbuch (ABGB)11 in seiner ursprünglichen Fassung 

aus dem Jahr 1811 noch vom „Lohnvertrag“ als grundsätzlich einheitlich konzipierter Ty-

pus für entgeltliche Verträge über Dienstleistungen ausging, sah schon die III. Teilnovelle 

zum ABGB12 im Jahr 1916 im 26. Hauptstück eine Differenzierung zwischen Verträgen 

über Dienstleistungen und Werkverträgen vor und trifft im § 1151 Abs. 1 ABGB die Unter-

scheidung dahingehend: „Wenn jemand sich auf eine gewisse Zeit zur Dienstleistung für 

einen anderen verpflichtet, so entsteht ein Dienstvertrag; wenn jemand die Herstellung 

eines Werkes gegen Entgelt übernimmt, ein Werkvertrag.“13
 Ihre Begründung findet diese 

Differenzierung im unterschiedlichen Regelungsbedürfnis der Rechtsbeziehung des „ab-

                                                

11
  Vgl. ABGB (i.d.F.v. 01.06.1811). 

12
  Vgl. Dittrich, Robert ; Tades, Helmuth: Arbeitsrecht online. – Wien : MANZ’sche Verlags- und Universitäts-

buchhandlung GmbH, 2012, 51. Kaiserliche Verordnung vom 19. März 1916, RGBl. 69 über die III. Teilno-
velle zum Allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuch, Art. I, §§ 150 bis 153; ausführlich dazu: Jabornegg, Pe-
ter: Die Entwicklung des Arbeitsvertragsrechts im ABGB, in: Festschrift 200 Jahre ABGB, Hrsg. Fischer-
Czermak, Constanze ; Hopf, Gerhard ; Kathrein, Georg ; Schauer, Martin - Wien : MANZ’sche Verlags- 
und Universitätsbuchhandlung GmbH, 2011, S. 426 ff. (insb. S. 429 f.). 

13
  § 1151 ABGB (i.d.F.v. 21.03.1916). 



8  Der freie Dienstnehmer 

 

hängigen“, „unselbstständigen“, „fremdbestimmten“ Dienstnehmers14 zu seinem Dienst-

geber einerseits und der Rechtsbeziehung des „unabhängigen“, „selbstständigen“, 

„selbstbestimmenden“ Werkunternehmers zum Werkbesteller andererseits.15 

Diese Regelung hat ihren Ursprung in der Entwicklung des Arbeitsrechtes im 19. Jh. als 

Spätfolge der Industrialisierung. Das Arbeitsrecht hat seine Geburtsstätte in England, das 

bereits 1802 auf gewaltige soziale Missstände in der arbeitenden Bevölkerung reagierte 

und versuchte, diese Schutzlücken durch Gesetze zu schließen. Dies geschah im Ansatz 

durch den „Moral and health act“ zur Beschränkung der Kinderarbeit.16 In Österreich, das 

sich zu dieser Zeit an der Schwelle vom Agrar- zum Industriestaat befand, trat diese Ent-

wicklung erst mit etwa 50-jähriger Verspätung ein.17 So wurde das dem Preußischen Re-

gulativ aus dem Jahr 1839 nachempfundene Österreichische Hofkanzleidekret, das die 

Fabriksarbeit von Kindern unter neun Jahren verbot und die Arbeitszeit der Kinder bis zu 

zwölf Jahren mit zehn und für Jugendliche bis zu sechzehn Jahren mit zwölf Stunden bei 

gleichzeitigem Verbot der Nachtarbeit begrenzte, erst im Jahre 1842 in Kraft gesetzt.18 

Dennoch erklärte noch 1859 die Gewerbeordnung (GewO)19, beharrlich am liberalen 

Dogma festhaltend, den Inhalt des Arbeitsvertrages ausdrücklich zum Gegenstand der 

freien Vereinbarung und folgte damit dem Primat der Vertragsfreiheit, womit die Möglich-

keit des einseitigen Diktates der Arbeitsbedingungen durch den Dienstgeber gewährleistet 

wurde. Der Staat sah sich zu dieser Zeit noch in einer „Nachtwächterrolle“ und griff nicht 

reglementierend zum Schutz der Lohnabhängigen in die Arbeitsbedingungen ein.20 

Der Intention der Redakteure der III. Teilnovelle des ABGB, die am 19.03.1916 durch Graf 

Stürgkh als kaiserliche Notverordnung in Kraft trat, wonach „die Bestimmungen des ABGB 

als systematische Grundlage und zugleich als Richtlinie sozialer Regelung aller Arbeits-

verhältnisse zu stehen“ hätten, wird das ABGB jedoch nicht gerecht und besteht bis heute 

ein Wildwuchs an Sondergesetzen auch für allgemeine arbeitsvertragliche Regelungsan-

liegen. Dennoch stellte diese Teilnovelle nach Günther Löschnigg eine Teilkodifikation 

des Arbeitsrechtes dar, die für die damalige Zeit bemerkenswert und fortschrittlich war 

und die arbeitsrechtlichen Regelungen vieler europäischer Staaten an sozialem Geist weit 

                                                

14
  Anmerkung: Terminologisch entspricht der Ausdruck „Dienstvertrag“ dem des „Arbeitsvertrages“, der des 

„Dienstvertragsrechtes“ dem des „Arbeitsvertragsrechtes“ bzw. der des „Dienstverhältnisses“ dem des 
„Arbeitsverhältnisses“ und der des „Dienstgebers“ dem des „Arbeitgebers“, wobei der jeweils zweitgenann-
te Begriff im Arbeitsrecht geläufiger ist. In dieser Arbeit wird jedoch der Terminologie des ABGB folgend 
fortan vom Dienstvertrag, Dienstnehmer, Dienstgeber usw. gesprochen. (Vgl. Krejci, Heinz, in: ABGB on-
line : Kommentar zum Allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuch, Hrsg. Rummel, Peter - 3. Auflage - Wien : 
MANZ’sche Verlags- und Universitätsbuchhandlung GmbH, 2007, § 1151, Rz. 5). 

15
  Vgl. Krejci, Heinz, in: ABGB online, Hrsg. Rummel, Peter, a.a.O., § 1151, Rz. 1; Löschnigg, Günther: 

Arbeitsrecht. - 11. Auflage – Wien : ÖGB Verlag, 2011, S. 42, Rz. 1/002 f. 
16

  Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 42 ff.; Rz. 1/007. 
17

  Vgl. Jabornegg, Peter ; Resch, Reinhard: Arbeitsrecht, a.a.O., Rz. 17. 
18

  Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 42, Rz. 1/007. 
19

  Vgl. GewO (i.d.F.v. 27.12.1859) - Anmerkung: heute GewO 1994 (i.d.F.v. 28.05.2013). 
20

  Vgl. Grillberger, Konrad ; Pfeil, Walter: Österreichisches Sozialrecht. – 9., aktualisierte Auflage – Wien : 
Verlag Österreich GmbH, 2012, S. 3 f.; ebenso Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 42 f., 
Rz. 1/007 f. 
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übertraf.21 Im Rahmen der weiteren Bemühungen, das Arbeitsrecht in Österreich einheit-

lich zu kodifizieren, gelang es lediglich, einen erheblichen Teil des kollektiven Arbeitsrech-

tes 1974 im Arbeitsverfassungsgesetz (kurz ArbVG)22 zusammenzufassen, während im 

Bereich des Individualarbeitsrechtes bislang die Anstrengungen in diese Richtung schei-

terten.23 Nicht zuletzt wird eine Novellierung des Arbeitsvertragsrechtes als dringend er-

forderlich angesehen, um auch den neueren Entwicklungen des Arbeitsvertragsrechtes 

Rechnung tragen zu können.24  

Ziel des in weiterer Folge entwickelten Arbeitsrechtes war und ist es folglich, den Schutz 

des schwächeren Dienstnehmers gegenüber seinem Dienstgeber sicherzustellen. Ausge-

hend von der Entstehungsgeschichte des Arbeitsrechtes wird deutlich, dass dabei ange-

nommen wird, dass ohne diese rechtliche Stütze die meisten Dienstnehmer aufgrund ihrer 

schwachen Verhandlungsposition gegenüber dem Dienstgeber unterlegen sind, weil die-

ser faktisch die Arbeitsbedingungen diktieren könnte.25 Die Arbeitskraft des Dienstneh-

mers würde sonst als Produktionsfaktor den marktwirtschaftlichen Gesetzen der Preisbil-

dung unterliegen und wären die Dienstnehmer, in Ermangelung eines sonstigen Vermö-

gens, angewiesen, abhängige Arbeit zu den Bedingungen als ihre Leistung zu erbringen, 

die sich aus dem Verhältnis von Angebot und Nachfrage ergeben.26 Diese Entwicklung 

aufgreifend setzte eine umfassende Regelung des Individualarbeitsrechtes (Dienstver-

trags- und Dienstnehmerschutzrecht) aber auch des Kollektivarbeitsrechtes (Berufsver-

fassungsrecht und Betriebsverfassungsrecht) einerseits und des Sozialrechtes anderer-

seits ein und werden diese Bereiche bis heute in einer Vielzahl von Sondergesetzen ge-

regelt. 27 

Es wurden unterschiedliche Möglichkeiten entwickelt, um den Schutzzweck des Arbeits-

rechtes zu verwirklichen. So sieht das Arbeitsrecht in Abkehr von der sonst bestehenden 

Vertragsfreiheit einseitig zwingende Normen vor, um Mindestinhalte der Arbeitsverträge 

zu gewährleisten. „Einseitig zwingend“ bedeutet in diesem Zusammenhang, dass diese 

Normen nur zum Vorteil des Dienstnehmers überschritten werden können. Diese Normen 

sichern somit einen Mindeststandard zugunsten des Dienstnehmers. Hinzu tritt die ge-

setzlich determinierte Pflicht des Dienstgebers, bestimmte Interessen seines Dienstneh-

mers wahrzunehmen, wozu insbesondere die Fürsorgepflicht des Dienstgebers zählt. 

Komplettiert wird dieses Schutzsystem durch die Instrumente des kollektiven Arbeitsrech-

tes, durch welche, ausgehend von der Überlegung, dass Dienstnehmerverbände stärker 

                                                

21
  Vgl. Jabornegg, Peter: Die Entwicklung des Arbeitsvertragsrechts im ABGB, in: Festschrift 200 Jahre 

ABGB, a.a.O., S. 436; Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 43. 
22

 Vgl. ArbVG (i.d.F.v. 17.04.2013). 
23

  Anmerkung: Ausführlich dazu, samt Erläuterung der Gesetzbildung unter der Hanusch-Ära nach 1918 und 
der weiteren Kodifizierung in der Zeit der zweiten Republik: Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., 
S. 43 f. 

24
  Vgl. Jabornegg, Peter: Die Entwicklung des Arbeitsvertragsrechts im ABGB, in: Festschrift 200 Jahre 

ABGB, a.a.O., S. 439. 
25

  Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 44, Rz. 1/013. 
26

  Vgl. Jabornegg, Peter ; Resch, Reinhard: Arbeitsrecht, a.a.O., Rz. 10 f. 
27

  Vgl. Jabornegg, Peter ; Resch, Reinhard: Arbeitsrecht, a.a.O., Rz. 19. 
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als der einzelne Dienstnehmer auftreten können, in wesentlichen Bereichen bessere 

Arbeitsbedingungen ausgehandelt werden.28 

Daraus wird ein spezifischer Stufenbau der Rechtsquellen des Arbeitsrechtes29 abgeleitet, 

an dessen Spitze zweiseitig zwingende Gesetze stehen, welche keine abweichende Ver-

einbarung zulassen (Arbeitsverfassungsgesetz, öffentlich-rechtliche Verbotsnormen des 

Arbeitnehmerschutzes), gefolgt von den bereits genannten einseitig bzw. relativ zwingen-

den Gesetzen (in der Regel jene Vorschriften, die den Inhalt der Dienstverträge festle-

gen). Zu beachten ist zudem, dass zweiseitig zwingende Gesetze grundsätzlich unab-

dingbar sind, daher kann darauf prinzipiell nicht verzichtet werden, solange ein Arbeits-

verhältnis rechtlich aufrecht ist. Dies wird insbesondere auch für den Zeitraum der Ab-

rechnung des Dienstverhältnisses im Zusammenhang mit der Beendigung desselben 

bzw. darüber hinaus angenommen, wenn noch ein die Drucksituation indizierendes Ab-

hängigkeitsverhältnis besteht (Konkurrenzklauseln, Beeinflussung potentieller zukünftiger 

Arbeitgeber, Einflussnahme auf neu begründete Arbeitsverhältnisse etc.).30 In Verbindung 

mit einseitig bzw. relativ zwingendem Recht ist das Günstigkeitsprinzip zu berücksichti-

gen. Danach darf, wenn die Bestimmung einen Spielraum offen lässt, eine für den Arbeit-

nehmer günstigere Gestaltung gewählt werden.31 Diesen relativ zwingenden Gesetzen 

untergeordnet sind wiederum Kollektivverträge und Betriebsvereinbarungen aus dem Be-

reich des kollektiven Arbeitsrechtes. Welchen dann auf dem nächsten Rang der Einzel-

vertrag folgt, diesem sind schließlich dispositive Gesetzesbestimmungen (z. B. die Be-

stimmungen des ABGB, insbesondere § 1151 ABGB) nachgeordnet. Von letzteren kann 

abgegangen werden, auch wenn dies dem Dienstnehmer zum Nachteil (verglichen zum 

gesetzlich normierten Standard) gereicht. Auf den untersten Stufen finden sich das Wei-

sungsrecht des Dienstgebers und zuletzt die betriebliche Übung.32  

Der Arbeits- oder Dienstvertrag wurde damit in erheblichem Maße der ursprünglich be-

stehenden privatautonomen Gestaltung entzogen.33 Bemerkenswert ist jedoch, dass trotz 

zahlreicher Sondergesetze der arbeitsrechtliche Grundtatbestand des Dienstvertrages 

lediglich im § 1151 ABGB definiert wird, weswegen die diesbezügliche Hauptarbeit der 

Begriffsdefinition der Rechtsprechung und Lehre zukommt.34  

                                                

28
  Vgl. Jabornegg, Peter ; Resch, Reinhard: Arbeitsrecht, a.a.O., Rz.13 ff.; Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, 

a.a.O., S. 91 f., Rz. 3/012 ff., ferner: Kuras, Gerhard ; Strohmayer, Peter: Der „freie“ Dienstvertrag : Antho-
logie aus einer Schaffensperiode, in: Festschrift Bauer, Peter ; Maier, Gustav ; Petrag, Karl Heinz: Beiträ-
ge zum Arbeits- und Sozialrecht. - 1. Auflage – Wien : MANZ’sche Verlags- und Universitätsbuchhandlung 
GmbH, 2004, S. 40 f. 

29
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 93 ff., Rz. 3/017 ff. 

30
  Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 104, Rz. 3/052. 

31
  Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 97 ff., Rz. 3/037 ff. 

32
  Vgl. Jabornegg, Peter ; Resch, Reinhard: Arbeitsrecht, a.a.O., Rz. 37 ff. 

33
  Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 44 f. 

34
  Vgl. Krejci, Heinz, in: ABGB online, Hrsg. Rummel, Peter, a.a.O., § 1151, Rz. 4; Pfeil, Walter, in: ABGB 

Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael - Bd. 4 - 3., neu bearb. Auflage – Wien : LexisNexis Verlag 
ARD ORAC GmbH & Co KG, 2005, § 1151, Rz. 3. 
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Der grundsätzlichen Vertragsfreiheit der Menschen, selbst zu entscheiden, in welcher 

Form sie ihre Fähigkeiten am Markt gegen Entgelt anbieten, sind allerdings mit den zuvor 

bezeichneten Schutzbestimmungen des Arbeitsrechtes Grenzen gesetzt. Diese stellen 

den Schutzzweck des Arbeitsrechtes sicher, der im Stufenbau der Rechtsquellen des 

Arbeitsrechtes zum Ausdruck kommt. 

Die Vertragsfreiheit der Parteien endet daher, sobald eine dem Einzelvertrag übergeord-

nete Regelung zuungunsten des Dienstnehmers abgeändert werden sollte oder gegen 

zwingendes Recht verstoßen wird. Darüber hinaus besteht jedoch Vertragsfreiheit. Das 

heißt, der ursprüngliche Katalog, der lediglich den Dienst- und den Werkvertrag als Ver-

tragstypen vorsah, kann im Rahmen der freien Vertragsgestaltung beliebig durch weitere 

Formen der Dienstverhältnisse ergänzt werden. Neben dem „echten“ Dienstvertrag in 

Form des Arbeitervertrages und des Angestelltenvertrages hat sich der freie Dienstvertrag 

als Vertragsverhältnis herausgebildet, das sich zwischen dem Werkvertrag und dem 

Dienstvertrag ansiedelt.35  

Der Unterscheidung der einzelnen Vertragstypen kommt besondere Bedeutung zu, da 

zahlreiche Bestimmungen des Arbeits- und Sozialrechtes an den Dienst- bzw. Arbeitsver-

trag anknüpfen und in weiterer Folge nur auf Dienst- bzw. Arbeitnehmer anwendbar 

sind.36 In der Rechtsliteratur wird aus diesem Grund von der „Flucht aus dem Arbeits-

recht“ gesprochen, da durch neue Formen von Vertragsverhältnissen jene Schutzbestim-

mungen, welchen der Dienst- oder Arbeitnehmerbegriff zugrunde liegt, für diese neuen 

Formen der Zusammenarbeit keine Anwendung finden.37 Gerade vor diesem Hintergrund 

kann auch die restriktive Haltung der Judikatur nachvollzogen werden, welche eben diese 

„Flucht aus dem Arbeitsrecht“ durch strenge Prüfung und Auslegung zu verhindern 

sucht.38 Tendenziell wird daher in Grenzfällen eher zugunsten des Dienst- oder Arbeits-

vertrages entschieden. 

Hinsichtlich des freien Dienstnehmers differenziert der Oberste Gerichtshof zwischen je-

nen Bestimmungen, die typischerweise an die persönliche Abhängigkeit des Dienstneh-

mers anknüpfen, wie etwa Regelungen betreffend Kündigungsentschädigung, arbeits-

rechtliche Entlassungsgründe u. dgl., welche analog angewendet werden und jenen Be-

stimmungen, die auf dem für das Arbeitsverhältnis charakteristischen Schutzbedürfnis 

aufbauen, wie etwa der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz, nur dann ange-

wendet werden, wenn die Merkmale der Arbeitnehmerähnlichkeit konkret besonders stark 

ausgeprägt sind. Regelungen über den Anspruch auf Sonderzahlungen, des Urlaubsge-

                                                

35
 Vgl. Jabornegg, Peter ; Resch, Reinhard: Arbeitsrecht, a.a.O., Rz. 52 ff.; Ausführlich insb. zur Abgrenzung: 

Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1151, Rz. 30 ff.  
36

 Vgl. Rebhahn, Robert, in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, Gert-
Peter - Wien : MANZ’sche Verlags- und Universitätsbuchhandlung GmbH, 2012, § 1152 ABGB, Rz. 3. 

37
 Vgl. Kuras, Gerhard ; Strohmayer, Peter: Der „freie“ Dienstvertrag, in: Festschrift Beiträge zum Arbeits- 

und Sozialrecht, a.a.O., S. 37 f. 
38

 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 163, Rz. 4/021.  
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setzes (kurz UrlG)39, Angestelltengesetzes (kurz AngG)40, Arbeitszeitgesetzes (kurz 

AZG)41 werden nicht analog auf den freien Dienstvertrag angewendet.42 

Ausgehend von der ursprünglichen Zweiteilung der Organisationsformen des Leistungs-

austauschs in „Koordination durch Hierarchie“ einerseits, in Form der längerfristigen Ver-

tragsbeziehung und Einordnung in die Organisation des anderen (Dienstvertrag) und die 

„Koordination durch den Markt“ andererseits mit einer Mehrzahl von Austauschverträgen 

und wechselnden Partnern (Werkvertrag), erfolgt heutzutage eine feinere Differenzierung. 

Dies geht mit der Entwicklung einher, dass das ursprüngliche Interesse der Dienstgeber, 

vor allem Transaktionskosten zu vermeiden (welche durch das Finden und Einschulen 

von Arbeitskräften bedingt werden) und ständig über Arbeitskräfte verfügen und deren 

Betriebserfahrung nutzen zu können abnimmt und in der jüngeren Entwicklung der Bedarf 

und das Interesse an einer Eingliederung in die Organisation sinkt. Dies wird hervorgeru-

fen durch die Entwicklung am Arbeitsmarkt in Form der Verschiebung von der Produktion 

von Waren hin zur Dienstleistungserbringung und von manueller Arbeit hin zu geistiger 

sowie der Beschleunigung der Kommunikation und letztlich der Loslösung von festen 

Standorten. Hinzu tritt die weitgehende Automatisierung und Standardisierung von 

Arbeitsabläufen im Bereich von Produktionsbetrieben. In diesem Zusammenhang hat sich 

vor allem der freie Dienstvertrag als besondere Form des Dauerschuldverhältnisses ohne 

persönliche Abhängigkeit herausgebildet, welcher Gegenstand dieser Arbeit ist.43 

Die moderne Arbeitswelt bietet unterschiedlichste Vertragsformen und Bezeichnungen, 

die in der Literatur (allerdings nicht einheitlich) unter dem Begriff „atypische Beschäfti-

gungsverhältnisse“ Einzug gefunden haben. So finden sich neben dem freien Dienstver-

trag noch Teilzeitarbeit, geringfügige Beschäftigung, befristete Beschäftigung, Leiharbeit, 

Scheinselbstständigkeit, Arbeit auf Abruf und Telearbeit. Diese sind gleichsam Ausprä-

gungen einer neuen Produktions- und Organisationsform, welche unterschiedliche Varian-

ten der Zusammenarbeit fordert, gleichwohl die teilweise gegebene ökonomische Attrakti-

vität dieser Vertragsformen für die Dienstgeber die Versuchung gestärkt haben könnte, 

durch dahingehende Vertragsgestaltungen wirtschaftlich günstigere Formen der Zusam-

menarbeit zu erreichen.44  

Die Entwicklung des freien Dienstvertrages kann daher als Ausprägung geänderter 

Arbeitsmarktbedingungen gesehen werden, welche in zunehmendem Maße eine Flexibili-

sierung der am Arbeitsmarkt Beteiligten fordert. Diese steht naturgemäß in einem Span-

nungsverhältnis zu den durch das Arbeits- und Sozialrecht verfolgten Zielen, welche letzt-

                                                

39
  Vgl. UrlG (i.d.F.v. 10.01.2013). 

40
  Vgl. AngG (i.d.F.v. 27.07.2010). 

41
  Vgl. AZG (i.d.F.v. 17.04.2013). 

42
  Vgl. Gerhartl, Andreas: Grundlagen für eine Reform des Arbeitnehmerbegriffes, in: Das Recht der Arbeit : 

DRdA (2009), Heft 1, S. 19. 
43

  Vgl. Rebhahn, Robert, in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, Gert-
Peter, a.a.O., § 1152 ABGB, Rz. 1 f.; Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 163, Rz. 4/020. 

44
  Vgl. Kuras, Gerhard ; Strohmayer, Peter: Der „freie“ Dienstvertrag, in: Festschrift Beiträge zum Arbeits- 

und Sozialrecht, a.a.O., S. 38 (m.w.N.). 
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lich schon aus ihrer historischen Entwicklung heraus dem Schutz des schwächeren 

Dienstnehmers verpflichtet sind. Rechtsprechung und Lehre haben daher eine Reihe von 

Abgrenzungskriterien entwickelt, welche eine Zuordnung zum Dienst-, freien Dienst- oder 

Werkvertrag ermöglichen sollten. Dieser Qualifikation des Vertragsverhältnisses kommt 

erhebliche Bedeutung zu, da damit wesentliche Folgen in arbeits- und sozialversiche-

rungsrechtlicher und zuletzt steuer- bzw. strafrechtlicher Hinsicht auftreten können. Mitun-

ter kann eine fehlerhafte Klassifizierung strafrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen, 

wenn den spezifischen Melde-, Anzeige- und Auskunftspflichten hinsichtlich des Pflicht-

versicherten (§§ 33 ff. Allgemeines Sozialversicherungsgesetz – ASVG45) nicht entspro-

chen wurde (sogenannter Sozialbetrug im Sinne der §§ 153c bis 153e Strafgesetzbuch – 

StGB46).47 

Nach Bernhard Gruber hat der freie Dienstvertrag ungefähr seit 1945 einen festen Platz in 

Rechtsprechung und Lehre.48 Die österreichische Rechtsliteratur ist seit Beginn der 

1970er-Jahre mit der Aufarbeitung des „freien Dienstvertrages“, vor allem in Bezug auf die 

Frage der Abgrenzung des „echten“ Dienst- bzw. Arbeitsvertrages von neuen Phänome-

nen der Zusammenarbeit, und dabei auch des freien Dienstvertrages, unter dem Aspekt 

der „Flucht aus dem Arbeitsrecht“ befasst49. Schon die Abgrenzung des echten Arbeits-

vertrages oder Normalarbeitsvertrages (kurz NAV) von sogenannten atypischen Arbeits-

verhältnissen, die nicht der Norm unbefristeter, abhängiger Vollzeitbeschäftigung mit fest-

gelegter Arbeitszeit entsprechen, ist schwierig.50 Dies geht einher mit der uneinheitlichen 

Reichweite der jeweiligen Bestimmungen der Materiengesetze im ABGB, ASVG, Gewerb-

lichen Sozialversicherungsgesetz (kurz GSVG)51 und Einkommensteuergesetz (kurz 

EStG)52, die den echten Dienstnehmer vom (vor allem arbeitnehmerähnlichen) freien 

Dienstnehmer, vom Werkunternehmer und Selbstständigen unterscheiden. In Ermange-

lung einer exakten Begriffsbestimmung ist beispielsweise nach dem System des ASVG 

der freie Dienstnehmer den arbeitnehmerähnlichen freien Dienstnehmern gleichzustellen, 

wohingegen der Selbstständigenbegriff des GSVG auch besonders unabhängige freie 

Dienstnehmer umfasst.53  

Im Rahmen der Ausmittlung der vertraglichen Gestaltungsmöglichkeiten sind aus diesem 

Grund die unterschiedlichen Regelungen der Materiengesetze, aber auch die dazu entwi-

                                                

45
 Vgl. ASVG (i.d.F.v. 14.06.2013). 

46
 Vgl. StGB (i.d.F.v. 18.01.2013). 

47
 Vgl. Dittrich, Robert ; Tades, Helmuth: Arbeitsrecht online, a.a.O., § 1151, Rz. 21, 24. 

48
 Vgl. Gruber, Bernhard: Freier Dienstvertrag und Arbeitsrecht, in: Arbeits- und SozialrechtsKartei : ASoK 

(2000) S. 306; Wachter, Gustav: Der sogenannte freie Dienstvertrag, in: Das Recht der Arbeit : DRdA 
(1984), S. 405 ff. 

49
 Vgl. Kuras, Gerhard ; Strohmayer, Peter: Der „freie“ Dienstvertrag, in: Festschrift Beiträge zum Arbeits- 

und Sozialrecht, a.a.O., S. 37 f.  
50

 Vgl. Schulte, Bernd: Flexicurity, a.a.O., S. 117. 
51

 Vgl. GSVG (i.d.F.v. 14.06.2013). 
52

 Vgl. EStG 1988 (i.d.F.v. 20.03.2013). 
53

 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger : Begriffe und Abgrenzungen im 
Sozialversicherungs- und Steuerrecht. – 2., überarbeitete Auflage – Wien : FACULTAS Verlags- und 
Buchhandels AG, 2008, S. 17. 
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ckelten Leitsätze der jeweiligen Höchstgerichte sowie Verwaltungsbehörden und die vor-

liegenden Lehrmeinungen heranzuziehen. Diese Abwägungen stellen in der Praxis kom-

plexe Problemstellungen dar – das Risiko der Fehlbeurteilung ist dementsprechend groß. 

Die Herausforderung der Materiengesetzgeber, aber auch der rechtsanwendenden Ge-

richte und Verwaltungsbehörden besteht heute darin, diese neuen Vertragsformen an den 

Maßstäben der historisch gewachsenen Gesetzesmaterien, der höchstgerichtlichen Judi-

katur und den Zielen des Arbeits-, Sozial- und Steuerrechts zu messen bzw. allenfalls 

ergänzend einzugreifen.  

Leider ist es bis dato nicht gelungen, einen einheitlichen materienübergreifenden Dienst-

nehmerbegriff bzw. damit einhergehend eine materienübergreifende Definition des „freien 

Dienstnehmers“ zu etablieren.  

Schon die Ausgangslage gestaltet sich dabei unterschiedlich. So erfolgt im Bereich des 

Arbeitsrechtes aufgrund der fehlenden zivilrechtlichen Regelungen die Entwicklung im 

Wesentlichen in der Ausarbeitung von Abgrenzungskriterien zum echten Dienstvertrag, 

und der Beurteilung der Frage, welche sonstigen zivilrechtlichen Regelungen auf den 

freien Dienstnehmer allenfalls analog angewendet werden könnten, während im Bereich 

des Sozialversicherungsrechtes die positive Abgrenzung zum Werkvertrag im Vorder-

grund steht.54 

In der Praxis werden nunmehr ferner zwei Typen von freien Dienstverträgen unterschie-

den. Zum einen jene freien Dienstnehmer, die als typische Unternehmer längerfristig am 

Markt auftreten und ihre Leistungen laufend einer Mehrzahl an potenziellen Kunden an-

bieten. Zum anderen jene, die als atypische Selbstständige nicht permanent am Markt 

auftreten und nur gelegentlich oder nur für einen oder wenige Auftraggeber tätig werden. 

Gerade die Abgrenzung der letzteren vom echten Dienstvertrag bereitet besondere 

Schwierigkeiten.55  

Wie der Dienstvertrag stellt auch der freie Dienstvertrag zunächst ein synallagmatisches 

Vertragsverhältnis dar, das auf den Austausch von Leistungen, nämlich einerseits der 

Zurverfügungstellung der Arbeitskraft und andererseits der Verpflichtung zur Zahlung 

eines Entgeltes, gerichtet ist. Zudem stellt auch der freie Dienstvertrag ein Dauerschuld-

verhältnis dar, d. h. es liegt nicht wie beim Werkvertrag eine von vornherein konkret be-

stimmte Einzelleistung vor, sondern ist zumindest für eine gewisse Zeit die Arbeitskraft 

durch den freien Dienstnehmer zur Verfügung zu stellen.56 

                                                

54
 Vgl. Kuras, Gerhard ; Strohmayer, Peter: Der „freie“ Dienstvertrag, in: Festschrift Beiträge zum Arbeits- 

und Sozialrecht, a.a.O., S. 39. 
55  

Vgl. Rebhahn, Robert, in : ABGB-ON - Kommentar zum Allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuch, Hrsg. 
Kletečka, Andreas ; Schauer, Martin - Wien, MANZ’sche Verlags- und Universitätsbuchhandlung GmbH, 
2012, § 1151, Rz. 97.

 

56
 Vgl. Wachter, Gustav: Der sogenannte freie Dienstvertrag, a.a.O., S. 405 ff. 
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Die Anwendung eines neuen Vertragstypus namens „freier Dienstvertrag“ macht daher 

sowohl aus der Sicht des Rechtsdogmatikters wie auch aus der Sicht des Praktikers nur 

dann einen Sinn, wenn die Frage, welchen Regeln dieser neue Vertragstypus unterworfen 

wird, einigermaßen verlässlich geklärt ist. Pauschale Aussagen in der Gestalt, dass jene 

arbeitsrechtlichen Normen auf den freien Dienstnehmer anzuwenden sind, die nicht vom 

persönlichen Abhängigkeitsverhältnis des Arbeitnehmers ausgehen und den sozial 

Schwächeren schützen sollen, reichen dafür nicht aus, vielmehr ist eine Beurteilung im 

Einzelnen erforderlich, um diesen rechtlichen Rahmen klar abzustecken.57 Zunächst ist 

daher die Frage zu beantworten, welche gesetzlichen Bestimmungen im Arbeits-, Sozial- 

und Einkommensteuerrecht auf den freien Dienstnehmer zur Anwendung gelangen.  

2.1.1 Anwendbare Bestimmungen des Arbeitsrechtes 

Den Bemühungen zur Schaffung einer einheitlichen Arbeitsrechtskodifikation bzw. eines 

Arbeitsvertragsgesetzes oder zuletzt eines Arbeitsverhältnisgesetzes war bisher kein Er-

folg beschieden. Schon den Autoren der Stammfassung des ABGB gelang es nicht, den 

bereits damals vorhandenen unterschiedlich geregelten Teilbereichen der Arbeitswelt 

wenigstens für den Bereich des Arbeitsvertragsrechtes eine umfassende begriffliche und 

inhaltliche Ordnung zu geben. An diesem Manko hat sich nach Peter Jabornegg bis heute 

nichts geändert, der zum legistischen Zustand des Arbeitsrechtes zusammenfassend 

festhält, „dass ein solches Maß an Unübersichtlichkeit und oft auch an inhaltlich willkürli-

chen Differenzierungen in einzelnen Regelungsbereichen besteht, dass im Sinne einer 

umfassenden systematischen Aufarbeitung und Rechtsbereinigung die Schaffung eines 

einheitlichen Arbeitsvertragsgesetzbuches dringend erforderlich wäre.“ 58 

Im Arbeitsrecht fehlt, wie bereits mehrfach festgehalten, im Gegensatz zum Sozialversi-

cherungsrecht (vgl. § 4 Abs. 4 ASVG) eine Legaldefinition des „freien Dienstnehmers“. 

Schon aus diesem Grund kommt der Begriffsdefinition im Rahmen der durch Lehre und 

Rechtsprechung entwickelten Grundsätze besondere Bedeutung zu. Darüber hinaus stellt 

sich daher die Frage, welche Gesetzesbestimmungen allenfalls analog auf den freien 

Dienstnehmer zur Anwendung gelangen.  

Dazu führt das Landesgericht Salzburg in seiner Entscheidung vom 12.11.1991 zu 

GZ 20 Cga 230/09 aus, dass jene Vorschriften des echten Arbeitsvertrages anzuwenden 

sind, „die nicht an die persönliche und wirtschaftliche Abhängigkeit anknüpfen, sondern 

ganz allgemein an die Zurverfügungstellung der Arbeitskraft im Rahmen eines Dauer-

schuldverhältnisses.“ 59 Zur Begründung wird danach weiter ausgeführt, dass ein Großteil 

der Bestimmungen des ABGB über die vorzeitige Auflösung des Dienstverhältnisses 

                                                

57
  Vgl. Wachter, Gustav: Der sogenannte freie Dienstvertrag, a.a.O., S. 405 ff. 

58
  Vgl. Jabornegg, Peter: Die Entwicklung des Arbeitsvertragsrechts im ABGB, in: Festschrift 200 Jahre 

ABGB, a.a.O., S. 437 ff. 
59

  LG Salzburg: Urteil vom 12.11.1991, GZ 20 Cga 230/09, Arb 10.993. 
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nichts mit der besonderen Schutzbedürftigkeit des Arbeitnehmers zu tun habe, sondern 

lediglich die auf ein Dauerschuldverhältnis über Arbeitsleistungen zugeschnittene Spezifi-

zierung allgemeiner schuldrechtlicher Grundsätze darstelle.60  

Wie bereits erwähnt sind nach ständiger Rechtsprechung jene arbeitsrechtlichen Normen, 

die nicht vom persönlichen Abhängigkeitsverhältnis des Arbeitnehmers ausgehen und 

nicht den sozial Schwächeren schützen sollen, auch auf den freien Dienstvertrag analog 

anwendbar.61 Der Oberste Gerichtshof stellt in ständiger Rechtsprechung fest, dass eine 

analoge Anwendung von arbeitsrechtlichen Vorschriften möglich ist, „wenn der freie 

Dienstnehmer ebenso schutzbedürftig erscheint wie typischerweise der abhängig be-

schäftigte Arbeitnehmer. Hiebei ist auf die organisatorischen Umstände […] abzustellen, 

weshalb arbeitsrechtliche Vorschriften dann zur Anwendung gelangen können, wenn im 

Einzelfall die Arbeitnehmerähnlichkeit besonders stark ausgeprägt ist. Entscheidend ist 

daher, ob der betreffende Beschäftigte in Bezug auf seine Tätigkeit in seiner Entschluss-

fähigkeit auf ein Mindestmaß eingeschränkt ist.“62  

Zusammengefasst und um Missverständnisse zu vermeiden ist nach Robert Rebhahn 

daher festzuhalten, dass die Bestimmungen des ABGB grundsätzlich nicht auf den freien 

Dienstnehmer anwendbar sind, jedoch in Ausnahmefällen dennoch durch die Rechtspre-

chung analog herangezogen werden.63 Liegt hingegen „Arbeitnehmerähnlichkeit“ des 

freien Dienstnehmers vor, sind weitere Bestimmungen anwendbar.64  

Dies führt jedoch zwangsläufig zu einer einzelfallbezogenen Entscheidung der Gerichte, 

da der Grad der Arbeitnehmerähnlichkeit und damit einhergehend die Beurteilung der 

spezifischen Schutzbedürftigkeit des freien Dienstnehmers von Fall zu Fall zu einem ab-

weichenden Ergebnis führen kann.65 Bei einer intensiven organisatorischen Einbindung 

des freien Dienstnehmers in die Strukturen des Dienstgebers, die einem abhängig be-

schäftigten Arbeitnehmer weitestgehend gleichzuhalten sind, wird Arbeitnehmerähnlich-

keit angenommen. Die Arbeitnehmerähnlichkeit ist dabei unabhängig von der rechtlichen 

Natur des zugrunde liegenden Arbeitsverhältnisses, der steuerrechtlichen oder sozialver-

sicherungsrechtlichen Behandlung oder der sonstigen wirtschaftlichen Lage des freien 

Dienstnehmers zu beurteilen. Entscheidend ist, ob der freie Dienstnehmer in seiner Ent-

schlussfähigkeit auf ein Mindestmaß eingeschränkt ist.66  

                                                

60
  Vgl. LG Salzburg: Urteil vom 12.11.1991, GZ 20 Cga 230/09, Arb 10.993. 

61
  Vgl. OGH: Rechtssatz RS0021747; OGH: Rechtssatz RS21758; OGH: Urteil vom 14.09.1995, GZ 8 ObA 

240/95. 
62

  OGH: Rechtssatz RS0065185; vgl. OGH: Urteil vom 14.09.1995, 8 ObA 240/95. 
63

  Vgl. Rebhahn, Robert, in: ABGB-ON, Hrsg. Kletečka, Andreas ; Schauer, Martin, a.a.O., § 1151, Rz. 136. 
64

  Vgl. Rebhahn, Robert, in: ABGB-ON, Hrsg. Kletečka, Andreas ; Schauer, Martin, a.a.O., § 1151, 
Rz. 137 ff. 

65
  Vgl. Gruber, Bernhard: Freier Dienstvertrag und Arbeitsrecht (Teil II), in: Arbeits- und SozialrechtsKartei : 

ASoK (2000), S. 344. 
66

  Vgl. OGH: Urteil vom 14.09.1995, GZ 8 ObA 240/95; OGH: Urteil vom 17.12.1997, GZ 9 ObA 367/97d; 
OGH: Rechtssatz RS0086121 (T5). 
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Unter Verweis auf die oberstgerichtliche Judikatur und die herrschende Lehre führt Ga-

briela Petrovic dazu zusammenfassend aus, dass die wirtschaftliche Dispositionsfähigkeit 

des Arbeitnehmerähnlichen vor allem auch dadurch eingeschränkt werde, dass er längere 

Zeit oder doch mit einer gewissen Regelmäßigkeit für einen oder mehrere bestimmte Ver-

tragspartner tätig werde und unter Umständen Leistungen für andere Personen als den 

konkreten Vertragspartner vertraglich ausgeschlossen oder zumindest auf jene Fälle be-

schränkt seien, da dessen (deren) ausdrückliche Zustimmung vorliege. Auch der Mangel 

einer eigenen Betriebsstätte werde als Indiz für die wirtschaftliche Abhängigkeit gewertet. 

Darüber hinaus müsse der Betreffende in seiner Entschlussfähigkeit eingeschränkt sein. 

Freilich nicht so weit, dass bereits persönliche Abhängigkeit und damit Arbeitnehmer-

eigenschaft vorliege. Dennoch sei nach Petrovic die arbeitnehmerähnliche Person nicht 

vollkommen frei von sachlichen Weisungen des Empfängers der Arbeitsleistung. Auch bei 

ihr sei im Großen und Ganzen die Pflicht zur persönlichen Arbeitsleistung vorausgesetzt, 

wobei aber die Verfügungsgewalt des Vertragspartners über ihre Arbeit infolge des Feh-

lens der Eingliederung in dessen Betrieb weniger weit gehe als beim Dienstnehmer.67 

Hinzu kommt ferner das Merkmal der wirtschaftlichen Unselbstständigkeit, das in der Ab-

hängigkeit von einem oder mehreren bestimmten, nicht aber von einer unbegrenzten, 

ständig wechselnden Anzahl von Unternehmen, gesehen wird.68  

Die für die Arbeitnehmerähnlichkeit heranzuziehenden Kriterien sind zwar nach ihrer Ge-

samtheit zu beurteilen69, müssen jedoch keineswegs kumulativ vorliegen und werden 

durch die herrschende Lehre wie folgt zusammengefasst:  

 „Tätigkeit für einen oder mehrere, nicht aber für eine unbegrenzte Anzahl ständig 

wechselnder Unternehmer;  

 gewisse Regelmäßigkeit und längere Dauer der Tätigkeit;  

 vertragliche Einschränkung der Tätigkeit in Bezug auf andere Personen (Bindung an 

den Unternehmer); 

 Arbeit mit Arbeitsmitteln des Unternehmers; 

 Verpflichtung zur persönlichen Arbeit (zur Erbringung der geschuldeten Leistung), wo-

für z. B. ein Aufnahmetest sprechen kann; 

 Berichterstattungspflicht; 

 Verrichtung der Arbeit in einem Betrieb bzw. in einer Betriebsstätte des Unternehmers; 

 Bindungen in zeitlicher, örtlicher und sachlicher Hinsicht; 

 Beschränkung der Entschlussfähigkeit in Bezug auf die verrichtete Tätigkeit auf ein 

Minimum bei Einräumung der Dispositions- und Weisungsbefugnis an den Unterneh-

mer; 

  

                                                

67
  Vgl. Petrovic, Gabriela: Die „Entlassung“ einer arbeitnehmerähnlichen Person, in: Recht der Arbeit : RdA 

(1983), S. 194; vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 196 ff., Rz. 4/140 ff.; OGH: Rechtssatz 
RS0065185; OGH: Urteil vom 14.09.1995, GZ 8 ObA 240/95. 

68
  Vgl. OGH: Rechtssatz RS0086121 (T1, T2); OGH: Urteil vom 19.12.2006, GZ 4 Ob 231/06h. 

69
  Vgl. OGH: Beschluss vom 08.02.1989, GZ 9 ObA 43/89. 



18  Der freie Dienstnehmer 

 

 

 Verwertung der Ergebnisse der Arbeit durch den Unternehmer.“70 

Demgegenüber stellen das Einkommen und Vermögen der leistenden Person, die weit-

gehende Bestreitung des Lebensunterhalts aus den Einkünften, die Art und Weise sowie 

die Höhe der Entlohnung, die Bezeichnung des Vertrages, die steuer-, sozialversiche-

rungs- und gewerberechtliche Behandlung, die wirtschaftliche Unterordnung und das 

Unternehmerrisiko in Bezug auf die Beurteilung der Arbeitnehmerähnlichkeit lediglich neu-

trale Kriterien dar.71 Unbedeutend ist ferner die Frage, ob der Betreffende einen Gewer-

beschein für die ausgeübte Tätigkeit besitzt oder ob es sich um eine Pfuschertätigkeit 

handelt.72 Die Beurteilung der Umstände, welche für die Annahme eines arbeitnehmer-

ähnlichen Rechtsverhältnisses sprechen, hat in ihrer Gesamtheit nach den Regeln eines 

beweglichen Systems zu erfolgen.73 Es müssen nicht alle Kriterien verwirklicht sein, son-

dern sind vielmehr in einer Gesamtbetrachtung nach Zahl, Stärke und Gewicht zu bewer-

ten. Diese Bewertung der unterschiedlich stark ausgeprägten Merkmale erfolgt nach 

ständiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, „in dem das unterschiedliche 

Gewicht der einzelnen Tatbestandsmerkmale zueinander derart in eine Beziehung zu 

setzen ist, dass man berücksichtigt, dass eine Art von wechselseitiger Kompensation der 

einzelnen Gewichte vorgenommen wird, d. h. das Fehlen wie auch eine schwache Aus-

prägung des einen oder anderen Merkmales wird durch ein besonders stark ausgeprägtes 

Vorhandensein eines anderen oder mehrerer anderer Merkmale ausgeglichen.“74 Sind die 

Elemente der Arbeitnehmerähnlichkeit beim freien Dienstnehmer besonders stark ausge-

prägt, sind jene arbeitsrechtlichen Vorschriften analog auf den freien Dienstnehmer an-

wendbar, welche der spezifischen Schutzbedürftigkeit der Arbeitnehmer Rechnung tra-

gen. Je arbeitnehmerähnlicher ein freier Dienstnehmer ist, desto wahrscheinlicher ist die 

analoge Anwendung einschlägiger Schutzbestimmungen des sonstigen Arbeitsrechtes. 

Dies führt im Ergebnis zu einer Zweiteilung der Gruppe der freien Dienstnehmer.75  

In seiner Entscheidung vom 20.09.1983 zu GZ 4 Ob 93/83 hält der Oberste Gerichtshof 

unter Verweis auf die herrschende Lehre fest: „Es kommt daher weithin eine Unterstellung 

des freien Arbeitsvertrages unter das 26. Hauptstück des ABGB in Frage.“ Da der Obers-

te Gerichtshof sohin die Frage der Anwendung der einzelnen Bestimmungen des 

26. Hauptstückes (weithin) offen lässt, bleibt nach Gustav Wachter letztlich nichts anders 

                                                

70
  Neumayr, Matthias, in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, Gert-

Peter, a.a.O., § 51 ASGG, Rz. 17 f.; vgl. ferner: Mazal, Wolfgang ; Risak Martin E.: Das Arbeitsrecht : Sys-
tem und Praxiskommentar – Wien : LexisNexis Verlag ARD ORAC GmbH & Co KG – Loseblattsammlung, 
19. Erg.Lfg., Stand: April 2012, I. 3.1 Die Einbeziehung arbeitnehmerähnlicher Personen in das Arbeits-
recht, S. 68, Rz. 87. 

71
  Vgl. Neumayr, Matthias, in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, Gert-

Peter, a.a.O., § 51 ASGG, Rz. 19. 
72

  Vgl. Mazal, Wolfgang ; Risak Martin E.: Das Arbeitsrecht : System und Praxiskommentar, a.a.O., I. 3.1 Die 
Einbeziehung arbeitnehmerähnlicher Personen in das Arbeitsrecht, S. 69, Rz. 89. 

73
  Vgl. Mazal, Wolfgang ; Risak Martin E.: Das Arbeitsrecht : System und Praxiskommentar, a.a.O., I. 3.1 Die 

Einbeziehung arbeitnehmerähnlicher Personen in das Arbeitsrecht, S. 69, Rz. 88. 
74

  VwGH: Erkenntnis vom 18.10.2000, GZ 99/09/011. 
75

  Vgl. Gruber, Bernhard: Freier Dienstvertrag und Arbeitsrecht (Teil II), a.a.O., S. 344. 
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übrig, als für jede einzelne Bestimmung des 26. Hauptstückes des ABGB speziell zu prü-

fen und zu begründen, ob ihre (analoge) Anwendung auf freie Dienstverträge zulässig 

erscheine oder nicht.76 Welche Schwierigkeiten die Beantwortung der in der Praxis daher 

nur vordergründig einfach zu klärenden Frage bereitet, welche Bestimmungen des 

Arbeitsrechtes konkret auf den freien Dienstnehmer zur Anwendung gelangen, zeigt die 

folgende zusammenfassende Darstellung.  

Dabei ist zunächst auf die Bestimmungen des 26. Hauptstückes des ABGB einzugehen 

und sodann zu entscheiden, welche einschlägigen Bestimmungen des Arbeitsrechtes 

über das ABGB hinaus noch zur Anwendung gelangen können. Die Frage der Anwend-

barkeit des Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetzes77 (kurz AVRAG), des Arbeitszeit-78 

und des Arbeitsruhegesetzes79 (kurz AZG bzw. ARG), des Entgeltfortzahlungsgesetzes80 

(kurz EFZG), des Urlaubsgesetzes81 (kurz UrlG), des Arbeitsverfassungsgesetzes (kurz 

ArbVG), des ArbeitnehmerInnenschutzgesetzes82 (kurz ASchG), des Betriebspensionsge-

setzes83 (kurz BPG), des Arbeitsplatz-Sicherungsgesetzes 199184 (kurz APSG), des Be-

hinderteneinstellungsgesetzes85 (kurz BEinstG) sowie des Mutterschutz-86 (kurz MSchG) 

und des Väter-Karenzgesetzes87 (kurz VKG) ist daher im Anschluss zu klären.  

2.1.1.1 Anwendbare Bestimmungen des ABGB 

Zunächst ist nach herrschender Lehre und Rechtsprechung die Bestimmung des 

§ 1152 ABGB anwendbar, wonach bei Fehlen einer Vereinbarung ein angemessenes 

Entgelt als bedungen gilt, eine Orientierung können vergleichsweise heranzuziehende 

Kollektivvertragslöhne bilden.88 Das Vorhandensein einer Entgeltvereinbarung, auch wenn 

diese unangemessen niedrig ist, schließt jedoch die Anwendung des § 1152 ABGB aus.89 

So wurde dies etwa für einen Behandlungsvertrag eines Arztes oder für die Geschäftsbe-

sorgung durch einen Rechtsanwalt bejaht.90 In Ermangelung einer Entgeltvereinbarung ist 

zudem im Zweifel von einer Bruttovereinbarung auszugehen. Eine Nettolohnvereinbarung 

                                                

76
  Vgl. OGH: Urteil vom 20.09.1983, GZ 4 Ob 93/83, samt Glosse von Wachter, Gustav, in: Recht der Arbeit : 

RdA (1984), S. 18. 
77

  Vgl. AVRAG (i.d.F.v. 20.06.2013). 
78

  Vgl. AZG (i.d.F.v. 17.04.2013). 
79

  Vgl. ARG (i.d.F.v. 17.04.2013). 
80

  Vgl. EFZG (i.d.F.v. 14.12.2010). 
81

  Vgl. UrlG (i.d.F.v. 10.01.2013). 
82

  Vgl. AschG (i.d.F.v. 17.04.2013). 
83

  Vgl. BPG (i.d.F.v. 17.04.2013). 
84

  Vgl. APSG (i.d.F.v. 17.04.2013). 
85

  Vgl. BEinstG (i.d.F.v. 20.06.2013). 
86

  Vgl. MSchG (i.d.F.v. 17.04.2013). 
87

  Vgl. VKG (i.d.F.v. 28.12.2012). 
88

  Vgl. OGH: Urteil und Beschluss vom 15.11.2001, GZ 8 ObA 95/01f; Pfeil, Walter in: ABGB Taschenkom-
mentar, Hrsg. Schwimann, Michael - 2. Auflage – Wien : LexisNexis Verlag ARD ORAC GmbH & Co KG, 
2012, § 1152 ABGB, Rz. 1. 

89
  Vgl. OGH: Beschluss vom 26.04.1995, GZ 9 ObA 48/95 (9 ObA 1008/95). 

90
  Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1152, Rz. 1. 
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kann zwar getroffen werden, der Beweis dafür trifft jedoch den Dienstnehmer.91 Gerade in 

diesen Fällen wurden daher die Gebühren- und Honorarordnungen der Berufsgruppen als 

Anhaltspunkt zur Ermittlung der Höhe des jeweiligen Anspruches herangezogen.92 In den 

übrigen Fällen wird das Entgelt nach dem durch die Rechtsprechung entwickelten Grund-

satz zu ermitteln sein, wonach im Zweifel ein angemessenes Entgelt, also ein Entgelt, das 

sich unter Berücksichtigung aller Umstände und unter Bedachtnahme auf das, was unter 

ähnlichen Umständen geschieht oder geschehen ist, ergibt.93 

Für den Fall, dass der freie Dienstnehmer zur Leistung bereit war, gebührt ihm das Ent-

gelt für die Dienstleistungen nach § 1155 Abs. 1 ABGB auch dann, wenn er durch Um-

stände, die auf Seiten des Dienstgebers liegen, an der Dienstleistungserbringung gehin-

dert wurde. Hierbei muss sich der freie Dienstnehmer jedoch anrechnen lassen, was er 

sich infolge des Unterbleibens der Dienstleistung erspart oder durch anderwärtige Ver-

wendung erworben oder zu erwerben absichtlich versäumt hat.94 Da der § 1155 ABGB 

eine allgemein gültige Gefahrentragungsregel beinhaltet, welche im Übrigen auch auf 

Werkunternehmer und Dienstnehmer angewandt wird und nichts mit dem Schutz Schwä-

cherer zu tun hat, ist diese Bestimmung auch auf freie Dienstnehmer anwendbar.95 

Nach § 1157 ABGB hat der Dienstgeber die Dienstleistungen so zu regeln, dass das Le-

ben und die Gesundheit der Dienstnehmer geschützt werden. Der Dienstgeber hat da-

nach die physische und psychische Integrität des Dienstnehmers zu schützen und dabei 

nicht nur auf die typischen Betriebsgefahren Bedacht zu nehmen, sondern auch auf die 

persönliche Indisposition des Dienstnehmers, wenn zwischen der möglichen Beeinträchti-

gung des Dienstnehmers und der betrieblichen Gefahrenquelle ein ursächlicher Zusam-

menhang besteht. Geschützt werden nach heutiger Rechtsprechung die Persönlichkeits-

rechte des Dienstnehmers schlechthin und erfolgt keine Beschränkung auf die Rechtsgü-

ter Leben, Gesundheit, Sittlichkeit und Eigentum. Auch die Glaubens- und Gewissensfrei-

heit des Dienstnehmers wird daher bewahrt. Die Fürsorgepflicht gilt sowohl im betriebsin-

ternen Bereich, wie auch in Ausstrahlungen nach außen.96  

Die Anwendung der Fürsorgepflicht auf den freien Dienstvertrag ist nach Walter Pfeil 

grundsätzlich anzuerkennen97, während Bernhard Gruber dies ablehnt, jedoch unter He-

ranziehung der allgemeinen Schutz- und Sorgfaltspflichten die Anwendung der materiell-

rechtlichen Arbeitnehmerschutzbestimmungen ebenso bejaht.98 

                                                

91
  Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 362, Rz. 6/259; Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, 

Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1152, Rz. 16 f. 
92

  Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1152, Rz. 1. 
93

  Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1152, Rz. 28.  
94

  Vgl. ASG Wien: Urteil vom 21.02.2012, GZ 13 Cga 71/11x, in: Aktuelles Recht zum Dienstverhältnis : ARD 
(2012), Heft 6233 vom 22.05.2012, S. 7. 

95
  Vgl. Gruber, Bernhard: Freier Dienstvertrag und Arbeitsrecht (Teil II), a.a.O., S. 344. 

96
  Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 387 f., Rz. 6/352 ff. 

97
  Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1157, Rz. 4; 

Pfeil, Walter, in: ABGB Taschenkommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1157 ABGB, Rz. 12. 
98

  Vgl. Gruber, Bernhard: Freier Dienstvertrag und Arbeitsrecht (Teil II), a.a.O., S. 344. 
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Der aus der nach § 1157 ABGB durch die Rechtsprechung abgeleitete Gleichbehand-

lungsgrundsatz ist auf arbeitnehmerähnliche freie Dienstnehmer nach herrschender 

Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes anzuwenden. Danach hat der Dienstgeber 

zwar grundsätzlich die Möglichkeit, mehrere Dienstnehmer bei der Gestaltung der 

Arbeitsbedingungen im Rahmen der gesetzlichen oder vertraglichen Bindungen verschie-

den zu behandeln, er darf dies jedoch nicht willkürlich ohne einleuchtende sachliche 

Rechtfertigung tun.99 

In diesem Zusammenhang von Bedeutung ist die Judikatur zur „betrieblichen Übung“, 

wonach eine regelmäßige vorbehaltlose Gewährung bestimmter Leistungen an die Ge-

samtheit der Dienstnehmer oder eine Heranziehung falscher Entgeltberechnungsmetho-

den zu einem einzelvertraglichen Anspruch führen, wenn sich aus diesem Verhalten eine 

entsprechende Vertrauensposition der Dienstnehmer ableiten lässt und darin der Wille 

des Dienstgebers zur Verpflichtung für die Zukunft und die schlüssige Zustimmung der 

Dienstnehmer erblickt werden kann.100 Auch hinsichtlich der betrieblichen Übung kann 

eine willkürliche und sachfremde Differenzierung zwischen den Dienstnehmern zur Ver-

letzung des zuvor dargestellten Gleichbehandlungsgrundsatzes führen.101 Im Allgemeinen 

kann eine betriebliche Übung nicht einseitig widerrufen werden, zumindest ein konkludent 

angenommener Verzicht der in Betracht kommenden Dienstnehmer wäre dafür erforder-

lich. Zudem ist eine bereits begründete betriebliche Übung auch bei neu hinzutretenden 

Dienstnehmern anwendbar, da auch diese davon ausgehen können, dass ihnen gewährte 

Vergünstigungen in derselben Weise wie vergleichbaren Dienstnehmern zugutekom-

men.102 Da sich die betriebliche Übung nicht auf spezifische arbeitsrechtliche Vorschriften 

stützt, sondern ihre Grundlage in den allgemeinen zivilrechtlichen Bestimmungen hat 

(§ 863 ABGB), bestehen nach Ansicht des Obersten Gerichtshofes in seinem Urteil vom 

13.07.1994 zu GZ 9 ObA 77/94 keine Bedenken gegen die Anerkennung der Möglichkeit 

spezieller betrieblicher Übungen für freie Dienstnehmer (hier einem Vorstandsmitglied 

einer AG)103. Nach Bernhard Gruber kann daher von einer generellen Anwendung der 

Betriebsübungs-Judikatur auf freie Dienstnehmer ausgegangen werden.104 

Im Weiteren werden die Bestimmungen des ABGB zur Kündigung des Dienstverhältnis-

ses, sohin die §§ 1159 bis 1159b ABGB105 bzw. 1159c ABGB106 sowie die §§ 1162 bis 

1162d ABGB analog angewendet, womit dem freien Dienstnehmer für den Fall der unge-

rechtfertigten vorzeitigen Lösung des Vertragsverhältnisses durch den Dienstgeber ein 

                                                

99
 Vgl. OGH: Urteil vom 14.09.1995, GZ 8 ObA 240/95. 

100
 Vgl. OGH: Rechtssatz RS0033756; Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 360, Rz. 6/252. 

101
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 360 f., Rz. 6/253. 

102
 Vgl. OGH: Urteil vom 23.01.2003, GZ 8 ObA 170/02m. 

103
 Vgl. OGH: Urteil vom 13.07.1994, GZ 9 ObA 77/94. 

104
 Vgl. Gruber, Bernhard: Freier Dienstvertrag und Arbeitsrecht (Teil II), a.a.O., S. 344. 

105
 Vgl. Rebhahn, Robert, in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, Gert-
Peter, a.a.O., § 1159 ABGB, Rz. 4. 

106
 Vgl. Reissner, Gert-Peter, in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, 
Gert-Peter, a.a.O., § 1159c ABGB, Rz. 5. 
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Anspruch auf Kündigungsentschädigung zukommt107 dies auch bei berechtigtem vorzeiti-

gen Austritt, wenn etwa der Dienstgeber trotz Mahnung seiner Zahlungspflicht nicht nach-

kommt108 und das Entgelt in Wochen bemessen wird. Umgekehrt gelangen die arbeits-

rechtlichen Entlassungsgründe nur dann zur Anwendung, soweit nicht ausschließlich 

arbeitnehmerspezifische Umstände von diesen Bestimmungen erfasst werden.109  

Danach gilt auch für den freien Dienstnehmer ein abgestuftes System von Kündigungsfris-

ten. Grundsätzlich sind dabei jene Dienstverhältnisse, die keine Dienste höherer Art zum 

Gegenstand haben und für welche das Entgelt nach Stunden oder Tagen, nach Stück 

oder Einzelleistungen bemessen wird, jederzeit für den folgenden Tag kündbar. Wenn das 

Dienstverhältnis schon drei Monate gedauert hat und die Erwerbstätigkeit des Dienst-

nehmers hauptsächlich in Anspruch nimmt oder das Entgelt nach Wochen bemessen 

wird, ist die Kündigung spätestens am ersten Werktag für den Schluss der Kalenderwo-

che zulässig.110 Wohingegen für die zuletzt genannten Fälle, sofern zugleich auch Dienste 

höherer Art zum Gegenstand der Erwerbstätigkeit erhoben wurden, nach § 1159a ABGB 

eine mindestens vierwöchige Kündigungsfrist einzuhalten ist.111 In allen anderen Fällen ist 

nach § 1159b ABGB die Beendigung des Dienstverhältnisses unter Einhaltung einer vier-

zehntägigen Kündigungsfrist möglich.112 Auch für den freien Dienstnehmer ist ferner zu 

beachten, dass diese Bestimmungen zu den Kündigungsfristen und -terminen nicht zwi-

schen Dienstnehmer- und Dienstgeberkündigung differenzieren und die Kündigungsfristen 

nach § 1159c ABGB für beide Vertragsteile gleich lang sein müssen.113  

Nach der Bestimmung des § 1162 ABGB114 kann ein Dienstverhältnis, das auf eine be-

stimmte Zeit eingegangen wurde, vor Ablauf dieser Zeit, sonst aber ohne Einhaltung einer 

Kündungsfrist von jedem Teil aus wichtigen Grund gelöst werden. Dies folgt der Tendenz 

des Gesetzgebers, bei Dauerschuldverhältnissen – und ein solches ist der freie Dienstver-

trag – für den Fall, dass eine Änderung der Umstände, die zum Zeitpunkt des Vertragsab-

schlusses noch nicht vorlagen, aber im Laufe der Zeit, für die Vertragsparteien unvorher-

sehbar, dazu führten, dass die bestehende vertragliche Bindung nicht mehr weiter auf-

recht gehalten werden kann, jedenfalls bei Vorliegen eines wichtigen Grundes ohne Ein-

haltung eines Termines oder von Fristen vorzeitig beendet werden kann. Diese Gründe 

                                                

107
 Vgl. OGH: Urteil vom 12.07.2000, GZ 9 ObA 89/00d; OGH: Beschluss vom 20.08.2008, GZ 9 ObA 17/08b; 
sowie: OGH: Beschluss vom 26.03.1997, GZ 9 ObA 54/97z; OGH: Urteil vom 11.07.1996, GZ 8 ObA 
2150/96a; OGH: Beschluss vom 19.06.1991, GZ 9 Ob 902/91; OGH: Rechtssatz RS0021747. 

108
 Vgl. OGH: Urteil vom 14.09.1995, GZ 8 ObA 204/95 (GZ 8 ObA 205/95); Krejci, Heinz, in: ABGB online, 
Hrsg. Rummel, Peter, a.a.O., § 1151, Rz. 83; Rebhahn, Robert, in: ABGB-ON, Hrsg. Kletečka, Andreas ; 
Schauer, Martin, a.a.O., § 1151, Rz. 135. 

109
 Vgl. OGH: Urteil vom 25.06.2003, GZ 9 ObA 15/03a. 

110
 Vgl. § 1159 ABGB (i.d.F.v. 21.03.1916). 

111
 Vgl. § 1159a ABGB (i.d.F.v. 21.03.1916); ASG Wien: Urteil vom 25.04.2003, GZ 21 Cga 218/01h, in: 
Arbeitsrechtliche Ansprüche eines freien Dienstnehmers, in: Aktuelles Recht zum Dienstverhältnis : ARD 
(2003), Heft 5457 vom 05.12.2003.  

112
 Vgl. § 1159b ABGB (i.d.F.v. 21.03.1916). 

113
 Vgl. Reissner, Gert-Peter, in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, 
Gert-Peter, a.a.O., § 1159c ABGB, Rz. 5; Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann,  
Michael, a.a.O., § 1159c, Rz. 26 u. 29; § 1159c ABGB (i.d.F.v. 21.03.1916). 

114
 Vgl. § 1162 ABGB (i.d.F.v. 21.03.1916). 

http://www.lexisnexis.com/at/recht/search/runRemoteLink.do?langcountry=AT&linkInfo=F%23AT%23at_case%23casecode%25ObA%25onum%2554%25courtsection%259%25decisiondate%2510000101%25year%251000%25juris%25OGH%25sel1%251000%25hearingdate%251997%25&risb=21_T16543530763&bct=A&service=citation&A=0.7662794494471546
http://www.lexisnexis.com/at/recht/search/runRemoteLink.do?langcountry=AT&linkInfo=F%23AT%23at_case%23casecode%25ObA%25onum%252150%25courtsection%258%25decisiondate%2510000101%25year%251000%25juris%25OGH%25sel1%251000%25hearingdate%251996%25&risb=21_T16543530763&bct=A&service=citation&A=0.1255737488263251
http://www.lexisnexis.com/at/recht/search/runRemoteLink.do?langcountry=AT&linkInfo=F%23AT%23at_case%23casecode%25ObA%25onum%252150%25courtsection%258%25decisiondate%2510000101%25year%251000%25juris%25OGH%25sel1%251000%25hearingdate%251996%25&risb=21_T16543530763&bct=A&service=citation&A=0.1255737488263251
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müssen in der Person des freien Dienstnehmers gelegen sein, wirtschaftliche Engpässe 

des Dienstgebers stellen daher beispielsweise keinen Grund für eine sofortige Beendi-

gung dar.115  

Diese Regelung, welche analog auf freie Dienstnehmer angewendet wird, entspricht dem 

§ 25 AngG. Allerdings fehlt in diesem Fall eine taxative Aufzählung der einzelnen Aus-

tritts- bzw. Entlassungsgründe (vgl. §§ 26 und 27 AngG). Der Oberste Gerichtshof hält im 

Zusammenhang mit der Beurteilung eines freien Dienstverhältnisses in seiner Entschei-

dung vom 25.06.2003 zu GZ 9 ObA 15/03a fest: „Da die sondergesetzlichen Tatbestände 

(hier insbesondere die nur demonstrativ aufgezählten Entlassungsgründe des § 27 AngG) 

und die hiezu ergangene Rechtsprechung der Konkretisierung des „wichtigen Grundes“ 

nach § 1162 ABGB dienen (Krejci in Rummel ABGB I3 Rz. 1 zu § 1162), besteht kein 

vernünftiger Grund, der eine analoge Anwendung auch dieser Sonderbestimmungen und 

der darauf bezüglichen Rechtsprechung hindern würde, soweit davon nicht nur ganz 

arbeitnehmerspezifische Umstände umfasst sind.“116  

Eine vorzeitige Auflösung aus wichtigem Grund setzt prinzipiell voraus, dass die Fortdau-

er des Dienstverhältnisses für die betreffende Vertragspartei auch für die Dauer der Kün-

digungsfrist oder den Ablauf der restlichen Vertragszeit unzumutbar ist.117 Somit ist die 

vorzeitige Auflösung aus wichtigem Grund unverzüglich, d. h. ohne schuldhaftes Zögern, 

zu erklären. Eine nicht unverzügliche Geltendmachung des Auflösungsrechtes wird mit-

unter als konkludenter Verzicht auf dieses gewertet.118  

An Austrittsgründen im Sinne des § 1162 ABGB werden im Einzelnen durch Rechtspre-

chung und Lehre nachfolgende Gründe angenommen: 

 Dienstunfähigkeit, Gesundheits- oder Sittlichkeitsgefährdung: Allerdings ist ein Aus-

trittsgrund nur bei dauernder Hinderung des Dienstnehmers, etwa bedingt durch ein 

chronisches Leiden anzunehmen. Unter dem Tatbestand der Sittlichkeitsgefährdung 

wird vorwiegend der Fall der sexuellen Belästigung eines Dienstnehmers angenom-

men.119 

 Entgeltschmälerung oder -vorenthaltung: Darunter wird eine einseitige, rechtswidrige 

Herabsetzung des Entgeltes verstanden. Das Austrittsrecht besteht unabhängig davon, 

ob der Dienstgeber in Benachteiligungsabsicht, aus Nachlässigkeit oder aus Unvermö-

                                                

115
 Vgl. Petrovic, Gabriela: Die „Entlassung“ einer arbeitnehmerähnlichen Person, a.a.O., S. 194 (Punkt 
III. B.). 

116
 OGH: Urteil vom 25.06.2003, GZ 9 ObA 15/03a. 

117
 Vgl. Pfeil, Walter, in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, Gert-Peter, 
a.a.O., § 1162 ABGB, Rz. 3 u. 5; Petrovic, Gabriela: Die „Entlassung“ einer arbeitnehmerähnlichen Per-
son, a.a.O., S. 194 (Punkt III B.). 

118
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 594, Rz. 7/226; Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, 
Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162, Rz. 30ff. 

119
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162, Rz. 44 ff. 

http://www.lexisnexis.com/at/recht/search/runRemoteLink.do?langcountry=AT&linkInfo=F%23AT%23at_code%23section%2527%25label%25section%25popname%25AngG%25num%2527%25&risb=21_T17221969016&bct=A&service=citation&A=0.18294202290822692
http://www.lexisnexis.com/at/recht/search/runRemoteLink.do?langcountry=AT&linkInfo=F%23AT%23at_code%23section%251162%25label%25section%25popname%25ABGB%25num%251162%25&risb=21_T17221969016&bct=A&service=citation&A=0.9161699129659343
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gen, etwa bei Zahlungsunfähigkeit, gehandelt hat.120 Jedoch wird auch für diesen Fall 

eine wesentliche Vertragsverletzung (analog zu § 26 Z 2 AngG) vorausgesetzt, d. h. 

eine einmalige, kurzfristige Verzögerung bei der Entgeltzahlung berechtigt noch nicht 

zum Austritt. Gleiches gilt dann, wenn über Anspruchsgrund und -höhe unterschiedli-

che Rechtsmeinungen vorliegen.121 

 Andere Pflichtverletzungen durch den Dienstgeber: beispielsweise bei Verletzung 

zwingender Arbeitnehmerschutzbestimmungen. Auch die bewusste Nichtanmeldung 

des Dienstnehmers zur Sozialversicherung wäre eine solche den Austritt rechtfertigen-

de Pflichtverletzung.  

 Ehrenverletzungen oder Tätlichkeiten: Eine Ehrenverletzung muss nach Art und Um-

ständen des Einzelfalls so erheblich sein, dass ein Mensch mit normalem Ehrgefühl sie 

nicht anders als mit Abbruch der Beziehungen beantworten kann. Unter Tätlichkeiten 

sind schuldhafte, objektiv gegen die körperliche Integrität gerichtete Handlungen zu 

verstehen, wobei es auf das dahinterliegende Motiv nicht ankommt.122 

An Entlassungsgründen im Sinne des § 1162 ABGB werden im Einzelnen durch Recht-

sprechung und Lehre nachfolgende Gründe anerkannt: 

 Dienstunfähigkeit: Diese wird für jene Fälle angenommen, in welchen dem (freien) 

Dienstnehmer die notwendigen geistigen, körperlichen oder auch rechtlichen Voraus-

setzungen zur Erbringung der versprochenen oder den Umständen nach angemesse-

nen Dienstleistung dauerhaft fehlen und dieser damit für den Dienstgeber schlechthin 

unverwendbar wird. Ein in der Praxis häufig anzunehmender Fall liegt dann vor, wenn 

der Dienstnehmer, der zur Erfüllung seiner Dienstpflicht auf die Verwendung eines Kfz 

angewiesen ist, seinen Führerschein für längere Dauer verliert.123  

 Lang andauernde Dienstverhinderung: Darunter wird eine Verhinderung der Erbrin-

gung der Dienstleistungen für eine erhebliche Zeitspanne angenommen, wenn bei-

spielsweise eine Freiheitsstrafe zu verbüßen ist (auch eine Untersuchungshaft). 

Krankheits- oder unglücksfallsbedingte Verhinderungen bilden jedoch keinen Entlas-

sungsgrund.124  

 Unbefugtes Unterlassen der Dienstleistung: Zusammengefasst wird dieser Tatbestand 

verwirklicht, wenn die vereinbarten Dienstpflichten (ausdrücklich oder stillschweigend 

bedungen) schuldhaft, erheblich und pflichtwidrig versäumt werden.125 Pflichtwidrig 

handelt der (freie) Dienstnehmer dann, wenn er den vertraglich vereinbarten Pflichten 

                                                

120
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162, Rz. 57 ff. 

121
 Vgl. OGH: Beschluss vom 02.02.2005, GZ 9 ObA 7/04a. 

122
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162, Rz. 64 ff. 

123
 Vgl. OGH: Beschluss vom 26.03.1997, GZ 9 ObA 54/97z; Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. 
Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162, Rz. 70 ff. 

124
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162, Rz. 75 ff. 

125
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162, Rz. 79 f. 
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nicht nachkommt. Gerechtfertigt ist dies nur in Ausnahmefällen, so etwa bei Krankheit, 

im Unglücksfall oder wenn sittliche, moralische oder menschlichsoziale Verpflichtungen 

die Teilnahme am Begräbnis naher Verwandter oder von Menschen, mit denen ein en-

ger Kontakt bestand, fordert. Nach bisher herrschender Lehre ist zu beachten, dass die 

Teilnahme an einem Streik eine Verletzung des Dienstvertrages darstellt und zwar 

auch für den Fall, dass der Streik als Gesamtaktion rechtmäßig ist.126 Aus der An-

erkennung des Streikrechtes als Grundrecht (Art. 28 der Grundrechtecharta127) wird 

dies in Zukunft jedoch nicht mehr vertreten werden können.128 Schließlich ist anhand 

des Einzelfalls zu erheben, ob die Unterlassung der Dienstleistung eine Erheblichkeits-

schwelle überschreitet, was insbesondere dann angenommen wird, wenn dringliche 

Arbeiten dadurch nicht verrichtet werden können, ein Arbeitserfolg daher nicht mehr 

herbeigeführt werden kann und dem daraus resultierenden betrieblichen Nachteil er-

hebliche Bedeutung zukommt.129  

 Beharrliche Verletzung der Dienstpflichten: Dieser Entlassungsgrund tritt ergänzend 

zum Entlassungsgrund des unbefugten Unterlassens der Dienstleistung hinzu und be-

trifft sämtliche Fälle, in denen der Dienstnehmer vorsätzlich seine Pflicht aus dem 

Dienstvertrag beharrlich überhaupt nicht oder nicht gehörig erfüllt. Dies ist mittels der 

aus dem Dienstvertrag geschuldeten Pflichten zu beurteilen. Sowohl die Verletzung der 

Arbeitspflicht als auch die vorsätzliche Nichtbefolgung von gerechtfertigten Weisungen 

des Dienstgebers fallen darunter.130 Zuletzt fordert die Rechtsprechung auch hierbei 

die Überschreitung einer Erheblichkeitsgrenze, welche durch eine besondere Beharr-

lichkeit in Form einer nachhaltigen, unnachgiebigen und hartnäckigen Arbeitsverweige-

rung zum Ausdruck kommt.131  

 Verletzung von Nebenpflichten aus dem Dienstvertrag: 

o Untreue: Ein vorsätzlicher und pflichtwidriger Verstoß gegen die dienstlichen Inte-

ressen des Dienstgebers fällt unter diesen Entlassungsgrund. Dazu gehören nicht 

nur abträgliche Äußerungen über den Dienstgeber gegenüber Geschäftspartnern 

und Kunden, sondern auch das bewusste Abwerben von Dienstnehmern und der 

Dienstdiebstahl.132 Dieser Entlassungsgrund wurde im Falle eines Vorstandes der 

Kammer für Arbeiter und Angestellte, welcher als freier Dienstnehmer diverse Bei-

träge aus einem Refundierungs- bzw. Präsidialfonds (insges. ATS 358.691,37) 

zweckwidrig verwendete und damit veruntreute, bejaht.133 Die Abgrenzung zum Ent-

lassungsgrund der Vertrauensunwürdigkeit ist in der Praxis schwierig. Der Entlas-

                                                

126
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162, Rz. 84 f. 

127
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 871. 

128
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 881 f. 

129
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162, Rz. 89 ff. 

130
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162, Rz. 94 ff. 

131
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162, Rz. 102 ff. 

132
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162, Rz. 106 ff. 

133
 Vgl. OGH: Urteil vom 12.06.1996, GZ 9 ObA 2096/96t (Anmerkung: wenn auch hier in Bezug auf den 
Verlust eines Pensionsbezugsrechtes, wegen einer nachträglich hervorgekommenen Tat). 
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sungsgrund der Untreue darf im Zweifel zulasten des Dienstnehmers nicht ange-

nommen werden, jedoch wurde aufgrund von Geschäften eines Geschäftsführers 

als freier Dienstnehmer, die den Verdacht der Untreue bewirkten, der Entlassungs-

grund der Vertrauensunwürdigkeit bejaht.134 In einem Streitfall der abfälligen Äuße-

rung über den Dienstgeber durch einen Universitätsprofessor, welcher als freier 

Dienstnehmer beschäftigt war, wurde ebenso auf den Entlassungsgrund der Ver-

trauensunwürdigkeit zurückgegriffen.135 

o Unberechtigte Vorteilsnahme: Darunter ist generell die Entgegennahme von Vortei-

len von dritter Seite durch den Dienstnehmer ohne die Zustimmung des Dienstge-

bers zu verstehen. Eine Schädigung des Dienstgebers ist nicht erforderlich, aller-

dings muss eine gewisse Intensitätsschwelle überschritten werden. Branchenübli-

che Trinkgeldannahmen stellen jedoch keine unberechtigte Vorteilsannahme dar.136  

o Konkurrenz- und Nebentätigkeit: Zweierlei Problemstellungen werden unter diesem 

Entlassungsgrund zusammengefasst. Einerseits die Verminderung der Leistungsfä-

higkeit in der Form, dass die geschuldete Leistung durch den Dienstnehmer nicht 

mehr erbracht werden kann – etwa in Folge von eingetretener Erschöpfung. Ande-

rerseits in jenen Fällen, in denen der Dienstnehmer in direkte Konkurrenz mit sei-

nem Dienstgeber tritt, beispielsweise in der Form, dass er Leistungen, die er für den 

Dienstgeber erbringt auch selbst dem gleichen Kundenkreis gegenüber anbietet.137 

o Verletzung von Verschwiegenheitspflichten: Als Geschäfts- und Betriebsgeheimnis-

se werden jene kaufmännischen, organisatorischen, technischen, fachlichen 

und/oder dienstlichen Betriebstatsachen und Erkenntnisse verstanden, die nur 

einem eng umgrenzten Personenkreis bekannt und anderen Personen nicht oder 

nur schwer zugänglich sind und an deren Geheimhaltung der Dienstgeber ein be-

rechtigtes Interesse hat. Als Beurteilungskriterien, ob eine Intensität erreicht wird, 

die eine Entlassung rechtfertigen, ist ein bewegliches System unter Abwägung der 

Faktoren des Motives der Informationsweitergabe, des Gesamtverhaltens des 

Dienstnehmers und die tatsächliche Beeinträchtigung der wirtschaftlichen Interes-

sen des Dienstgebers heranzuziehen.138 Diese Verschwiegenheits- und Diskre-

tionspflicht trifft auch den freien Dienstnehmer, der als Teil der interessengemäßen 

Erfüllung seiner Dienstpflicht zur Verschwiegenheit über ihm im Rahmen seiner Tä-

tigkeit bekannt gewordene Geschäfts- und Betriebsgeheimnisse bzw. – bei entspre-

chender Tätigkeit – auch über Privat- und Familienverhältnisse verpflichtet ist.139 

                                                

134
 Vgl. OGH: Urteil vom 26.04.1990, GZ 8 Ob 563/89 (insb. 2. Zum Rekurs der beklagten Partei).  

135
 Vgl. LG Salzburg: Urteil vom 12.11.1991, GZ 20 Cga 230/09, Arb 10.993. 

136
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162, Rz. 111 ff. 

137
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162, Rz. 114 ff. 

138
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162, Rz. 119 ff. 

139
 Vgl. Petrovic, Gabriela: Die „Entlassung“ einer arbeitnehmerähnlichen Person, a.a.O., S. 194. 
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o Vertrauensunwürdigkeit: Nach ständiger Rechtsprechung liegt Vertrauensunwürdig-

keit vor, wenn das Verhalten des Dienstnehmers nach vernünftigem Ermessen ob-

jektiv befürchten lässt, dass die Interessen und Belange des Dienstgebers gefährdet 

werden. Insoweit tritt dieser Tatbestand zur Untreue hinzu, da ebenso ein pflichtwid-

riges oder schuldhaftes Verhalten gefordert wird, jedoch Fahrlässigkeit genügt.140 

Dies wurde beispielsweise bei einem freien Dienstnehmer wegen der absichtlichen 

Abgabe eines unrichtigen Kursberichtes mit damit einhergehender gravierender Stö-

rung des Vertrauensverhältnisses zum Dienstgeber bejaht.141 Auch außerdienstli-

ches Verhalten kann – allerdings nach einem strengeren Maßstab beurteilt – geeig-

net sein, eine Entlassung wegen Vertrauensunwürdigkeit darzustellen. Im Fall der 

(einschlägigen) strafrechtlichen Verurteilung, etwa wegen schuldhafter Herbeifüh-

rung eines tödlichen Verkehrsunfalles unter schwerer Alkoholisierung und mit an-

schließender Fahrerflucht, wurde dies als Vertrauensunwürdigkeit befunden. An-

hand des Einzelfalles ist jedoch eine Gesamtbeurteilung vorzunehmen, bei der auch 

das bisherige Verhalten des Dienstnehmers über die Beschäftigungsdauer hindurch 

sowohl zum Positiven als auch zum Negativen miteinbezogen wird.142  

 Tätlichkeiten, Verletzung der Sittlichkeit, erhebliche Ehrverletzung: Auch diese Themen 

sind grundsätzlich einzelfallbezogen zu beurteilen. Darunter fallen beispielsweise 

schuldhaft begangene Körperverletzungen, unabhängig davon, ob sie nun aus 

Schmerz, Rohheit oder Feindseligkeit heraus begangen wurden. Sofern sich diese 

außerdienstlich ereignet haben, ist deren Relevanz nur bei einer Auswirkung auf das 

Dienstverhältnis (Angriff gegen Dienstgeber, Kollegen usw.) gegeben. An Bedeutung 

zugenommen haben in der heutigen Berufswelt die Fälle der sexuellen Belästigung am 

Arbeitsplatz und stellen diese als Verletzungen der Sittlichkeit einen Entlassungsgrund 

dar, dies unabhängig davon, ob durch Versetzung Abhilfe geschaffen werden kann.143 

Als Ehrenverletzung sind nach ständiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes 

alle Handlungen, die geeignet sind, das Ansehen und die soziale Wertschätzung des 

Betroffenen durch Geringschätzung, Vorwurf einer niedrigen Gesinnung, üble Nachre-

de, Verspottung oder Beschimpfung herabzusetzen und auf diese Weise das Ehrgefühl 

des Betroffenen zu verletzen, zu qualifizieren. Dazu gehören vor allem gegen die Ehre 

gerichtete strafbare Handlungen, doch können auch nicht strafbare derartige Handlun-

gen tatbestandsmäßig sein.144 Danach sind die Umstände des Einzelfalls, insbesonde-

re die Stellung des Dienstnehmers im Betrieb, sein Bildungsgrad, die Art des Betrie-

bes, der dort herrschende Umgangston, die Gelegenheit, bei der die Äußerung gefallen 

ist sowie das bisherige Verhalten des Dienstnehmers zur Beurteilung heranzuzie-

                                                

140
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162, Rz. 122 ff., insb. 
130 ff.; Petrovic, Gabriela: Die „Entlassung“ einer arbeitnehmerähnlichen Person, a.a.O., S. 194. 

141
 Vgl. LG Salzburg: Urteil vom 12.11.1991, GZ 20 Cga 230/09, Arb 10.993. 

142
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162, Rz. 122 ff., insb. 
130 ff.; OGH: Urteil vom 26.04.1990, GZ 8 Ob 563/89; OGH: Urteil vom 12.06.1996, GZ 9 ObA 2096/96t. 

143
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162, Rz. 122 ff., insb. 
135 ff. 

144
 Vgl. OGH: Rechtssatz RS0109363; OGH: Rechtssatz RS0029876. 
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hen.145 So wurden die Äußerungen eines als freier Dienstnehmer beschäftigten Univer-

sitätsprofessors, der den Präsidenten des Universitätszentrums mit dem Vorwurf der 

„unverantwortlich agierenden Universitätsspitze“ konfrontierte und des Verhaltens der 

„wenig professionell agierenden Universitätsspitze“ bezichtigte sowie zu dieser weiter 

äußerte: „vom moralischen Standpunkt aus inakzeptabel“ bzw. „miserables Krisenma-

nagement“ als eine Entlassung rechtfertigende Ehrenverletzung qualifiziert.146 

Nach § 1162a ABGB kann der Dienstgeber, wenn der Dienstnehmer ohne wichtigen 

Grund vorzeitig austritt, entweder dessen Wiedereintritt zur Dienstleistung nebst Scha-

denersatz oder Schadenersatz wegen Nichterfüllung des Vertrages verlangen. Wird der 

Dienstnehmer wegen eines Verschuldens vorzeitig entlassen, so hat er Schadenersatz 

wegen Nichterfüllung des Vertrages zu leisten. Für die schon bewirkten Leistungen, deren 

Entgelt noch nicht fällig ist, steht dem Dienstnehmer ein Anspruch auf den entsprechen-

den Teil des Entgelts nur insoweit zu, als dieses nicht durch die vorzeitige Auflösung des 

Dienstverhältnisses für den Dienstgeber seinen Wert ganz oder zum größeren Teil einge-

büßt hat.147 Nach herrschender Lehre ist es zulässig, für diese Fälle von vornherein einen 

pauschalierten Schadenersatz in Form einer Konventionalstrafe zu vereinbaren.148  

Zudem ist zu beachten, dass nach Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes (kurz ASG) 

Wien vom 22.09.1999 zu GZ 28 Cga 24/99 sowie laut Beschluss des Oberlandesgerich-

tes (kurz OLG) Wien vom 29.05.2000 zu GZ 10 RA 27/00i dem Dienstgeber gegenüber 

dem entgeltlich beschäftigten freien Dienstnehmer nach den allgemeinen Vorschriften 

über Gewährleistung bei entgeltlichen Verträgen bei unzureichender Dienstleistung ein 

Anspruch auf angemessene Minderung des Entgelts zukommt (Preisminderungsan-

spruch). Im konkreten Streitfall wurden dem Dienstgeber für die durch den freien Dienst-

nehmer übergebenen, unvollständigen, nicht wie vorgegeben recherchierten Artikel jene 

Kosten zugesprochen, welche durch die Komplettierung der Artikel entstanden sind.149 

Dies wird zusammengefasst damit begründet, dass der Dienstgeber beim freien Dienst-

vertrag, im Gegensatz zum Arbeits- oder Angestelltenverhältnis, keine Möglichkeit hat, 

Einfluss auf Arbeitszeit, Arbeitsort und sonstige nähere Umstände der Erbringung der 

Arbeitsleistung Einfluss zu nehmen. Während den Arbeitnehmer keine Gewährleistungs-

pflicht trifft und dieser nur bei schuldhafter Verletzung der Pflicht zur sorgfältigen Ausfüh-

rung der ihm obliegenden Arbeiten schadenersatzpflichtig werden kann, hat der freie 

Dienstnehmer für den Minderwert seiner Leistung (verschuldensunabhängig) einzutreten. 

Auch hier wäre bei einem wesentlichen und behebbaren Mangel zunächst zur Verbesse-

rung aufzufordern. Wenn jedoch der Gewährleistungsberechtigte (hier Dienstgeber) die 

Verbesserung nicht durch den Gewährleistungspflichtigen (hier Dienstnehmer) durchfüh-

                                                

145
 Vgl. OGH: Rechtssatz RS0029360. 

146
 Vgl. OGH: Urteil vom 25.06.2003, GZ 9 ObA 15/03a. 

147
 Vgl. § 1162a ABGB (i.d.F.v. 21.03.1916). 

148
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1162a, Rz. 9. 

149
 Vgl. ASG Wien: Urteil vom 22.09.1999, GZ 28 Cga 24/99, in: Aktuelles Recht zum Dienstverhältnis : ARD 
(2000), Heft 5110 vom 28.03.2000. 
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ren lassen will, kann er nur den Preis mindern, jedoch nicht die konkreten Verbesse-

rungskosten fordern. Vielmehr ist der Gesamtminderungsanspruch aus der Differenz des 

Wertes der mangelhaften Sache (Dienstleistungserbringung) mit jenem der mangelfreien 

Sache zu ermitteln.150  

Indessen hat der freie Dienstnehmer nach herrschender Rechtsprechung151 gegenüber 

dem Dienstgeber für den Fall, dass dieser ihn ohne wichtigen Grund vorzeitig entlässt 

oder wenn ihn ein Verschulden an dem vorzeitigen Austritt des Dienstnehmers trifft, un-

beschadet weiterer Schadenersatzansprüche, nach § 1162b ABGB einen Anspruch auf 

sein vertragsgemäßes Entgelt für den Zeitraum, der bis zur Beendigung des Dienstver-

hältnisses durch Ablauf der Vertragszeit oder durch ordnungsgemäße Kündigung hätte 

verstreichen müssen, dies unter Anrechnung dessen, was er infolge des Unterbleibens 

der Dienstleistungen erspart oder durch anderwertige Verwendung erworben oder zu er-

werben absichtlich versäumt hat. Soweit der zuvor angeführte Zeitraum drei Monate nicht 

übersteigt, kann der Dienstnehmer das ganze für diese Zeit gebührende Entgelt ohne 

Abzug sofort fordern.152  

Dem freien Dienstnehmer kommt jedoch kein Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krank-

heitsfall, während des Urlaubes oder bei längerer Dienstverhinderung aus persönlichen 

Gründen zu.153 Auch Urlaubsgeldaliquotierungen und Sonderzahlungsaliquotierungen 

(Umgangssprachlich: „13. und 14. Monatsgehalt“) werden bei freien Dienstverträgen nicht 

gewährt.154 Ebenso wenig finden die Regelungen über Abfertigung und Urlaub sowie die 

Regelungen in Kollektivverträgen Anwendung auf den freien Dienstvertrag.155  

Bei der konkreten Berechnung der Kündigungsentschädigung wurde daher bei einem als 

freier Dienstnehmer beschäftigten Steuerberater die Summe der in den Honorarnoten 

verzeichneten Gesamtstunden durch die Anzahl der Tage des Vertragsverhältnisses divi-

diert und auf dieser Grundlage die durchschnittliche Tagesleistung ermittelt. Dies führt im 

Ergebnis dazu, dass jene Zeiträume der urlaubs- oder krankenstandsbedingten Dienst-

verhinderung letztlich eingerechnet werden und die Kündigungsentschädigung aufgrund 

der Gesamtdurchrechnung daher verringert wird.156 Damit kommt deutlich zum Ausdruck, 

dass der freie Dienstnehmer einem höheren Erwerbsrisiko ausgesetzt ist, als der Arbeiter 

oder Angestellte. Verliert er auch nur vorübergehend seine Erwerbsfähigkeit, entfällt der 

Anspruch auf Zahlung des Entgeltes. Eine Ausnahme bilden dazu lediglich jene Fälle der 

Dienstverhinderung, die ausschließlich der Sphäre des Dienstgebers zuzuordnen sind, für 

welche nach § 1155 Abs. 1 ABGB der Dienstgeber das Risiko des Ausfalls trägt.  

                                                

150
 Vgl. OLG Wien: Beschluss vom 29.05.2000, GZ 10 Ra 27/00i, in: Aktuelles Recht zum Dienstverhältnis : 
ARD (2000), Heft 5139 vom 25.07.2000. 

151
 Vgl. OGH: Rechtssatz RS0021758. 

152
 Vgl. § 1162b ABGB (i.d.F.v. 21.03.1916). 

153
 Vgl. OGH: Urteil vom 25.02.1999, GZ 8 ObA 38/99t. 

154
 Vgl. OGH: Urteil vom 24.10.2001, GZ 9 ObA 183/01d. 

155
 Vgl. OGH: Beschluss vom 29.10.2008, GZ 9 ObA 133/08m. 

156
 Vgl. ASG Wien: Urteil vom 09.10.2000, GZ 30 Cga 74/00x, in: Aktuelles Recht zum Dienstverhältnis : ARD 
(2001), Heft 5190 vom 09.02.2001, Kündigungsentschädigung von freien Dienstnehmern. 
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Nach dem einleitend dargestellten Stufenbau der Rechtsquellen wäre zudem zu beach-

ten, dass die Bestimmungen der §§ 1159 bis 1159b ABGB sowie der §§ 1162 bis 1162d 

ABGB nach § 1164 Abs. 1 ABGB einseitig zwingend sind157 und daher grundsätzlich 

einen unabdingbaren Mindeststandard definieren, der nur zugunsten des Dienstnehmers 

abgeändert werden kann. Die Anwendung des § 1164 ABGB erfordert jedoch eine diffe-

renzierende Betrachtung. 

Gerade die bewusst unabhängige Gestaltung des freien Dienstvertrages kann nach An-

sicht des Obersten Gerichtshofes dazu führen, dass die ausdrücklich auf die jederzeitige 

Beendbarkeit des Vertragsverhältnisses gerichtete Vereinbarung und die damit einherge-

hende Interessenlage bei den Parteien zum Wegfall der Schutzbedürftigkeit führen. Dies 

selbst unter der Bedachtnahme, dass die Kündigungsfristen in den §§ 1159 ff. ABGB so 

kurz gestaltet sind, dass sie in der Regel nur die legitimen Interessen der Vertragspartner 

vor einer abrupten einseitigen Beendigung des Vertragsverhältnisses durch den Kontra-

henten schützen.158 Für diesen Fall hat der Oberste Gerichtshof, entgegen der Regelung 

des § 1164 Abs. 1 ABGB, eine bewusste Abkehr von den Bestimmungen der §§ 1159 bis 

1159b ABGB bzw. §§ 1162 bis 1162d ABGB zugelassen. Vor diesem Hintergrund muss 

davon ausgegangen werden, dass für den freien Dienstnehmer nicht von einseitig zwin-

genden Regelungen auszugehen ist. Daher kann von diesen Bestimmungen auch zum 

Nachteil des freien Dienstnehmers abgegangen werden, dies setzt jedoch eine ausdrück-

lich darauf gerichtete Vereinbarung der Parteien voraus. Wird keine abweichend Rege-

lung getroffen, ist jedoch weiterhin von der analogen Anwendung der zuvor genannten 

Gesetzesbestimmungen auszugehen. 

In einem weiteren Fall wurde dem Vorstand einer Aktiengesellschaft, welcher als freier 

Dienstnehmer beschäftigt war und der durch Beschluss der Hauptversammlung (ohne 

Vorliegen eines Entlassungsgrundes) mit sofortiger Wirkung enthoben wurde, zugestan-

den, dass ihm im Sinne des § 1162b ABGB eine Entschädigung bis zum hypothetischen 

Ende des Vertragsverhältnisses nach Ablauf der Kündigungsfrist zukommt.159 Nach die-

sen Entscheidungen ist daher im Einzelfall zu prüfen, ob von der Regelung der Kündi-

gungsfristen nach der Parteiendisposition einvernehmlich abgegangen wurde bzw. dem 

arbeitnehmerähnlichen freien Dienstnehmer der Mindeststandard nach § 1164 Abs. 1 

ABGB zukommt.  

Bemerkenswert ist die 2004 eingeführte Bestimmung des § 1164a ABGB über den 

Dienstzettel für das freie Dienstverhältnis. Diese Bestimmung stellt im Bereich des ABGB 

die erste und einzige ausdrückliche Regelung des freien Dienstvertrages dar. Inhaltlich ist 

sie dem § 2 Abs. 2 und 3 AVRAG angenähert, wobei jene für den freien Dienstnehmer 

entbehrlichen Angaben, wie Arbeitsort, Einstufung in ein generelles Schema, Normal-

                                                

157
 Vgl. § 1164 Abs. 1 ABGB (i.d.F.v. 07.07.2000). 

158
 Vgl. OGH: Urteil vom 13.04.1988, GZ 9 ObA 160/87. 

159
 Vgl. OGH: Beschluss vom 29.01.2010, GZ 1 Ob 190/09m. 
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arbeitszeit, anzuwendende kollektivvertragliche Normen sowie zur Mitarbeitervorsorge-

kasse fehlen.160 Durch den Verweis auf § 4 Abs. 4 ASVG wird der Anwendungsbereich 

des § 1164a ABGB auf den arbeitnehmerähnlichen freien Dienstnehmer eingeschränkt. 

Diesbezüglich regt die herrschende Lehre jedoch eine analoge Anwendung auf alle freien 

Dienstnehmer an.161 Nach § 1164a Abs. 1 ABGB ist dem freien Dienstnehmer unverzüg-

lich nach dessen Arbeitsbeginn eine schriftliche Aufzeichnung über die wesentlichen 

Rechte und Pflichten aus dem freien Dienstvertrag (Dienstzettel) auszuhändigen. Darin 

sind der Name und die Anschrift des Dienstgebers, der Name und die Anschrift des freien 

Dienstnehmers, der Beginn des freien Dienstverhältnisses, bei freien Dienstverhältnissen 

auf bestimmte Zeit das Ende des freien Dienstverhältnisses, die Dauer der Kündigungs-

frist und der Kündigungstermin, die vorgesehene Tätigkeit und das Entgelt sowie die Fäl-

ligkeit des Entgelts anzugeben.162 Soweit der freie Dienstnehmer länger als einen Monat 

hindurch zur Tätigkeit im Ausland verpflichtet ist, sind zudem nach Abs. 2 die voraussicht-

liche Dauer der Auslandstätigkeit, die Währung, in der das Entgelt auszuzahlen ist, sofern 

es nicht in Euro auszuzahlen ist, allenfalls Bedingungen für die Rückführung nach Öster-

reich und allfällige zusätzliche Vergütungen für die Auslandstätigkeit in den Dienstzettel 

aufzunehmen.163 Die Bestimmungen des § 1164a ABGB können durch den freien Dienst-

nehmer weder aufgehoben noch beschränkt werden.164 In der Praxis entfällt die Verpflich-

tung zur Aushändigung des Dienstzettels vor allem dann, wenn ein schriftlicher Vertrag 

ausgehändigt wurde, der alle notwendigen Angaben beinhaltet, die sonst der Dienstzettel 

nach § 1164a ABGB enthalten müsste.165  

2.1.1.2 Anwendbare sonstige Bestimmungen des Arbeitsrechtes 

Wie bereits einleitend erörtert stellen die herrschende Lehre und die Judikatur auch hin-

sichtlich der Anwendung der sonstigen Bestimmungen des Arbeitsrechtes auf die Qualifi-

kation der Arbeitnehmerähnlichkeit des freien Dienstnehmers ab. Aus diesem Grund wird 

auch für diesen Bereich innerhalb der freien Dienstnehmer zwischen jenen, welche den 

Erfordernissen der Arbeitnehmerähnlichkeit genügen, und jenen, welchen diese Merkmale 

fehlen, differenziert.  

Kraft ausdrücklicher gesetzlicher Anordnung werden § 51 Abs. 3 Z 2 Arbeits- und Sozial-

gerichtsgesetz (kurz ASGG)166, § 1 Abs. 1 Dienstnehmerhaftpflichtgesetz (kurz DHG)167, 

§ 3 Abs. 4 Arbeitskräfteüberlassungsgesetz (kurz AÜG)168, § 1 Abs. 3 Z 2 Gleichbehand-

lungsgesetz (kurz GlBG)169, § 7a Abs. 2 Z 4 Behinderteneinstellungsgesetz (kurz 

                                                

160
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Taschenkommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1164a, Rz. 1 ff. 

161
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1164a, Rz. 2. 

162
 Vgl. § 1164a Abs. 1 ABGB (i.d.F.v. 14.07.2004). 

163
 Vgl. § 1164a Abs. 2 ABGB (i.d.F.v. 14.07.2004). 

164
 Vgl. § 1164a Abs. 5 ABGB (i.d.F.v. 14.07.2004). 

165
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1164a, Rz. 4. 

166
 Vgl. ASGG (i.d.F.v. 28.05.2013). 

167
 Vgl. DHG (i.d.F.v. 22.03.1983). 

168
 Vgl. AÜG (i.d.F.v. 14.11.2012). 

169
 Vgl. GlBG (i.d.F.v. 17.04.2013). 

http://www.lexisnexis.com/at/recht/search/runRemoteLink.do?langcountry=AT&linkInfo=F%23AT%23at_code%23tpara%253%25para%253%25section%2551%25label%25section%25popname%25ASGG%25num%2551%25&risb=21_T17222834764&bct=A&service=citation&A=0.13588929280980122
http://www.lexisnexis.com/at/recht/search/runRemoteLink.do?langcountry=AT&linkInfo=F%23AT%23at_code%23tpara%253%25para%253%25section%2551%25label%25section%25popname%25ASGG%25num%2551%25&risb=21_T17222834764&bct=A&service=citation&A=0.13588929280980122
http://www.lexisnexis.com/at/recht/search/runRemoteLink.do?langcountry=AT&linkInfo=F%23AT%23at_code%23tpara%251%25para%251%25section%251%25label%25section%25popname%25DHG%25num%251%25&risb=21_T17222834764&bct=A&service=citation&A=0.22017307416546306
http://www.lexisnexis.com/at/recht/search/runRemoteLink.do?langcountry=AT&linkInfo=F%23AT%23at_code%23tpara%254%25para%254%25section%253%25label%25section%25popname%25A%C3%9CG%25num%253%25&risb=21_T17222834764&bct=A&service=citation&A=0.1650108180854558
http://www.lexisnexis.com/at/recht/search/runRemoteLink.do?langcountry=AT&linkInfo=F%23AT%23at_code%23tpara%253%25para%253%25section%251%25label%25section%25popname%25GlBG%25num%251%25&risb=21_T17222834764&bct=A&service=citation&A=0.8102632127008658
http://www.lexisnexis.com/at/recht/search/runRemoteLink.do?langcountry=AT&linkInfo=F%23AT%23at_code%23tpara%253%25para%253%25section%251%25label%25section%25popname%25GlBG%25num%251%25&risb=21_T17222834764&bct=A&service=citation&A=0.8102632127008658
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BEinstG)170, § 2 Abs. 2 lit. b) Ausländerbeschäftigungsgesetz (kurz AuslBG)171 auf den 

arbeitnehmerähnlichen freien Dienstnehmer angewendet: 172 

 Freie Dienstnehmer im Sinne der Legaldefinition des § 51 Abs. 3 Z 2 ASGG sind Per-

sonen, die, ohne in einem Arbeitsverhältnis zu stehen, im Auftrag und für Rechnung 

bestimmter Personen Arbeit leisten und wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbstständig-

keit als arbeitnehmerähnlich anzusehen sind. Aus diesem Grund sind für Rechtsstrei-

tigkeiten zwischen arbeitnehmerähnlichen freien Dienstnehmern und deren Dienstge-

bern nach §§ 4 ff. ASGG ausschließlich die Arbeits- und Sozialgerichte zuständig. Zu-

dem ist es zulässig, Schiedsvereinbarungen nach § 9 ASGG zu treffen und hat die Ge-

richtsbesetzung nach § 10 Abs. 2 ASGG zu erfolgen.173 Schon allein deswegen kommt 

der Beurteilung der zuvor dargestellten Kriterien der Arbeitnehmerähnlichkeit in der 

Praxis eine primäre und bedeutende Rolle zu, da sowohl die Frage der Zuständigkeit 

der Gerichte als auch jene der Anspruchsgrundlagen wesentlich von der Beurteilung 

der Arbeitnehmerähnlichkeit abhängig sind.  

 Nach dem hinsichtlich der Kriterien der Arbeitnehmerähnlichkeit gleich definierten 

§ 1 Abs. 1 DHG sind die Bestimmungen des Dienstnehmerhaftpflichtgesetzes auch auf 

den arbeitnehmerähnlichen freien Dienstnehmer anzuwenden. Der Regelungszweck 

des DHG besteht darin, den Dienstnehmer hinsichtlich der latent bestehenden Bedro-

hung, den Dienstgeber zu schädigen und anschließend mit Schadenersatzforderungen 

in unter Umständen enormer Höhe konfrontiert zu sein, zu schützen. Den Dienstneh-

mer für jedes Verschulden haften zu lassen, erscheint nach dem Zweck dieser Be-

stimmung unbillig, zumal gewisse Schäden dem Betriebsrisiko zuzuordnen sind und 

vom Dienstgeber häufig bereits einkalkuliert wurden. Aus diesem Grund wurden durch 

den Gesetzgeber diverse Haftungserleichterungen für schädigende Dienstnehmer vor-

gesehen.174  

 Nach § 2 Abs. 1 AÜG bezweckt das Arbeitskräfteüberlassungsgesetz den Schutz der 

überlassenen Arbeitskräfte, insbesondere in arbeitsvertraglichen, arbeitnehmerschutz- 

und sozialversicherungsrechtlichen Angelegenheiten, und die Regelung der Arbeits-

kräfteüberlassung zur Vermeidung arbeitsmarktpolitisch nachteiliger Entwicklungen.175 

Nach § 3 Abs. 4 AÜG, der wiederum der Definition des § 51 Abs. 3 Z 2 ASGG folgt, 

sind auch freie Dienstnehmer vom Regelungsbereich des AÜG umfasst und haben 

                                                

170
 Vgl. BEinstG (i.d.F.v. 20.06.2013). 

171
 Vgl. AuslBG (i.d.F.v. 17.04.2013). 

172
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 196 f., Rz. 4/141 f.; Mazal, Wolfgang ; Risak Martin E.: 
Das Arbeitsrecht : System und Praxiskommentar, a.a.O., I. 3.1 Die Einbeziehung arbeitnehmerähnlicher 
Personen in das Arbeitsrecht, S. 66 f., Rz. 83 f.; OLG Wien: Erkenntnis vom 24.01.2008, GZ 8 Ra 
129,07k, in: Konkurrenzklausel bei freiem Dienstvertrag über erotische Massagen, in: Aktuelles Recht zum 
Dienstverhältnis : ARD (2008), Heft 5897 vom 23.09.2008. 

173
 Vgl. Neumayr, Matthias, in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, Gert-
Peter, a.a.O., § 51 ASGG, Rz. 1. 

174
 Vgl. Windisch-Graetz, Michaela in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reiss-
ner, Gert-Peter, a.a.O., § 1 DSG, Rz. 1. 

175
 Vgl. § 2 Abs. 1 AÜG (i.d.F.v. 21.04.1988). 

http://www.lexisnexis.com/at/recht/search/runRemoteLink.do?langcountry=AT&linkInfo=F%23AT%23at_code%23tpara%252%25para%252%25section%252%25label%25section%25popname%25AuslBG%25num%252%25&risb=21_T17222834764&bct=A&service=citation&A=0.0024275348315836442
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diese nach § 10 Abs. 1 AÜG ausnahmsweise Anspruch auf jenes Entgelt, dass der 

Beschäftiger-Kollektivvertrag vorsieht. Zudem muss der abgeschlossene freie Dienst-

vertrag den Bestimmungen des § 11 AÜG entsprechen. Im Übrigen ist nach herr-

schender Lehre jedoch lediglich eine sinngemäße Anwendung der Bestimmungen des 

AÜG erforderlich.176  

 Auch § 1 Abs. 3 Z 2 GlBG folgt den einleitend zum § 51 Abs. 3 Z 2 ASGG dargestellten 

Tatbestandsmerkmalen.177 Das Gleichbehandlungsgesetz wurde zuletzt in Umsetzung 

der Gleichbehandlungsrichtlinien 2000/78/EG und 2000/43/EG umfassend neugestaltet 

und beinhaltet im Wesentlichen drei Teile. Im ersten Teil wird die Gleichstellung und 

Gleichbehandlung von Männern und Frauen in der Arbeitswelt geregelt (Gleichbehand-

lungsgebot). Im zweiten Teil wird die Gleichbehandlung in der Arbeitswelt ohne Unter-

schied der ethnischen Zugehörigkeit, der Religion oder Weltanschauung, des Alters 

und der sexuellen Orientierung (Antidiskriminierung) festgelegt. Der dritte Teil setzt 

sich mit gemeinsamen Bestimmungen zu den ersten beiden Teilbereichen, insbeson-

dere den Rechtsfolgen der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes und der Gel-

tendmachung von Ansprüchen sowie mit Institutionen und Verfahren auseinander. Ein 

letzter Teil beinhaltet spezifische Regelungen für den Bereich der Land- und Forstwirt-

schaft sowie für Angehörige von Universitäten in Ergänzung der Bestimmungen des 

zweiten Teiles.178 

 In sachlichem Zusammenhang mit dem Gleichbehandlungsgesetz stehen die Bestim-

mungen der § 7a bis 7q des BEinstG, welche den Schutz behinderter Menschen179 vor 

Diskriminierung in der Arbeitswelt bezwecken. § 7a Abs. 1 Z 4 BEinstG folgt der Defini-

tion des § 51 Abs. 3 Z 2 ASGG und sind daher auch freie Dienstnehmer vom Gel-

tungsbereich dieser Bestimmung umfasst. Normiert wird nach § 7b BEinstG ein umfas-

sender Schutz, von der Begründung des Dienstverhältnisses bis zur Festsetzung des 

Entgeltes, der freiwilligen Gewährung von Sozialleistungen, von Aus- und Weiterbil-

dungsmaßnahmen über beruflichen Aufstieg, sonstige Arbeitsbedingungen, der Been-

digung des Dienstverhältnisses bis hin zum Zugang zu Berufsberatung, Berufsausbil-

dung, beruflicher Weiterbildung und Umschulung sowie der Mitwirkung bei Arbeitneh-

mer- oder Arbeitgeberorganisationen, ferner der Zugang zu selbstständiger Erwerbstä-

tigkeit. Darüber hinaus werden in § 7d BEinstG Belästigungen – welche vorliegen, 

wenn gegen die betroffene Person unerwünschte, unangebrachte oder anstößige Ver-

haltensweisen gesetzt werden, die die Würde der betroffenen Person verletzen und ein 

einschüchterndes, feindseliges, entwürdigendes, beleidigendes Umfeld für die Person 

schaffen – den Diskriminierungen gleichgesetzt. Für den Fall einer Diskriminierung 

                                                

176
 Vgl. Schindler, René in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, Gert-
Peter, a.a.O., § 3 AÜG, Rz. 14. 

177
 Vgl. Windisch-Graetz, Michaela in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reiss-
ner, Gert-Peter, a.a.O., § 1 GlBG, Rz. 8. 

178
 Vgl. § 1 GlBG (i.d.F.v. 17.04.2013); Windisch-Graetz, Michaela in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, 
Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, Gert-Peter, a.a.O., § 1 GlBG, Rz. 3 f. 

179
 Vgl. Legaldefinition der Behinderung in § 3 BEinstG. 
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werden in den §§ 7e ff. BEinstG spezifische Rechtsfolgen, insbesondere Schaden-

ersatzansprüche gegen den Dienstgeber, normiert.180 Allerdings ist zu beachten, dass 

die sonstigen Bestimmungen des BEinstG, vor allem die Regelungen zur Kündigung 

nach § 8 BEinstG, auf freie Dienstnehmer nicht anwendbar sind. Danach kann die 

Kündigung eines behinderten freien Dienstnehmers auch ohne vorherige Zustimmung 

des Behindertenausschusses ausgesprochen werden.181   

 Das Ausländerbeschäftigungsgesetz trifft spezifische Regelungen über die Vorausset-

zungen für die Beschäftigung von Ausländern in Österreich. Danach darf ein Arbeitge-

ber Ausländer nach § 3 Abs. 1 AuslBG nur dann beschäftigen, wenn diese über eine 

Beschäftigungsbewilligung verfügen, eine Zulassung als Schlüsselkraft oder eine Ent-

sendungsbewilligung erteilt wurde, wenn eine Anzeigebestätigung ausgestellt wurde, 

wenn der Ausländer eine für diese Beschäftigung gültige Arbeitserlaubnis oder einen 

Befreiungsschein, eine „Rot-Weiß-Rot - Karte plus“, einen Aufenthaltstitel „Dauerauf-

enthalt-EG“ oder einen Niederlassungsausweis besitzt. Als Beschäftigung gilt nach § 2 

Abs. 2 lit. b) AuslBG auch ein arbeitnehmerähnliches Verhältnis.182  

Nach herrschender Rechtsprechung findet darüber hinaus das Kautionsschutzgesetz 

(kurz KautSchG) unter analoger Anwendung des § 8 Abs. 2 KautSchG183 auf arbeitneh-

merähnliche Dienstnehmer Anwendung.184 Nach dem KautSchG ist es nicht zulässig, den 

Abschluss oder die Aufrechterhaltung eines Dienstverhältnisses davon abhängig zu ma-

chen, dass der Dienstnehmer oder ein Dritter sich mit einer Geldeinlage an dem Unter-

nehmen beteiligt oder ein Darlehen gewährt wird. Eine Kaution darf nur zur Sicherung von 

zukünftigen Schadenersatzansprüchen gegen den Dienstnehmer vereinbart werden. Die 

einzelnen Kautionsmittel werden in § 1 KautSchG definiert. Für eine Kautionsvereinba-

rung gilt das Schriftlichkeitsgebot. Vereinbarungen entgegen der Bestimmungen des 

KautSchG sind nach § 4 KautSchG absolut nichtig.185 Nach Auflösung des Dienstverhält-

nisses hat der Dienstgeber nach § 2 KautSchG die Kaution binnen 4 Wochen freizuge-

ben. In jüngerer Zeit haben diese Bestimmungen im Zusammenhang mit dem Erwerb von 

Aktien durch Dienstnehmer an Bedeutung gewonnen.186 

Bei Eintritt einer Insolvenz des Dienstgebers trifft der § 25 Insolvenzordnung (kurz IO)187 

spezifische Regelungen für die Beendigung bzw. den Fortbestand von Dienstverhältnis-

sen (sowohl für das Insolvenz- als auch für das Sanierungsverfahren). Danach bestehen 

besondere Möglichkeiten für den Masseverwalter, das Dienstverhältnis zu kündigen bzw. 

                                                

180
 Vgl. §§ 7a bis 7q BEinstG (i.d.F.v. 10.08.2005 / 07.05.2008 / 15.02.2011). 

181
 Vgl. OGH: Rechtssatz RS0077648; Gruber, Bernhard: Freier Dienstvertrag und Arbeitsrecht (Teil II), 
a.a.O., S. 344. 

182
 Vgl. § 3 Abs. 1 AuslBG (i.d.F.v. 28.04.2011) und § 2 Abs. 2 AuslBG (i.d.F.v. 14.11.2012). 

183
 Vgl. KautSchG (i.d.F.v. 07.08.2001). 

184
 Vgl. OGH: Beschluss vom 07.04.1987, GZ 14 Ob 10/87 (Anmerkung: betr. den freien Handelsvertreter). 

185
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 378 f., Rz. 6/310 ff. 

186
 Vgl. Mayr, Klaus: Anwendbarkeit des Kautionsschutzgesetzes bei Erwerb von Aktien?, in: ecolex (2012), 
S. 247 ff. 

187
 Vgl. IO (i.d.F.v. 30.12.2010). 
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dem Dienstnehmer den berechtigten Austritt zu erklären. Nach herrschender Rechtspre-

chung ist diese Bestimmung auch auf freie Dienstnehmer anzuwenden.188 Alternativ, vor 

allem für noch nicht angetretene Dienstverhältnisse, wird das Rücktrittsrecht nach § 21 IO 

auch für freie Dienstverträge anerkannt und kommt freien Dienstnehmern bei Ablehnung 

der (weiteren) Erfüllung ein Schadenersatzanspruch als Insolvenzforderung zu.189 Für den 

Fall des berechtigten vorzeitigen Austritts durch den freien Dienstnehmer bestimmen sich 

die Ansprüche nach den bereits zu § 1162b ABGB dargestellten Grundsätzen.190  

Nach § 46 Z 3 IO sind Forderungen der Arbeitnehmer (arbeitnehmerähnlichen Personen) 

auf laufendes Entgelt einschließlich Sonderzahlungen für die Zeit nach der Eröffnung des 

Insolvenzverfahrens als Masseforderungen einzustufen. Ansprüche aus freien Dienstver-

trägen sind demnach nur bei Feststellung der Arbeitnehmerähnlichkeit des freien Dienst-

nehmers nach § 46 IO als Masseforderungen zu behandeln.191 Aus der Insolvenzmasse 

sind nach § 47 IO vor allem die Masseforderungen zu befriedigen. Für den Fall, dass die-

se nicht vollständig zu befriedigen sind, sind nach § 47 Abs. 2 Z 4 und Z 5 IO die Forde-

rungen der Arbeitnehmer (arbeitnehmerähnlichen Personen), soweit sie nicht nach dem 

Insolvenz-Entgeltsicherungsgesetz gesichert sind, an vierter bzw. fünfter Stelle nachran-

gig zu den Barauslagen des Insolvenzverwalters (Z 1), den Kosten des Insolvenzverfah-

rens (Z 2) und den erlegten Kostenvorschüssen (Z 3) zu befriedigen.  

Nach diesen Grundsätzen hat der Oberste Gerichtshof in seinem Beschluss vom 

22.12.1993 zu GZ 8 Ob 28/93 betreffend einen Geschäftsführer als freien Dienstnehmer 

im Insolvenzverfahren (Anmerkung: zu dieser Zeit noch als Konkursverfahren bezeichnet) 

über die Gesellschaft festgehalten, dass der Anstellungsvertrag nach Eröffnung des Ge-

sellschaftskonkurses bis zu dem durch die Kündigung bestimmten Endigungstermin vom 

Masseverwalter aus der Konkursmasse voll zu erfüllen ist und demnach alle Vergütungs-

ansprüche aus diesem Vertrag als Masseforderungen nach § 46 Abs. 1 Z 4 Konkursord-

nung (kurz KO) (Anmerkung: heute § 46 Z 3 IO) zu qualifizieren sind. Demgegenüber stel-

len Abfertigungsansprüche, Urlaubsentschädigungsansprüche und andere Vergütungsan-

sprüche, die aufgrund der Auflösung des Vertrages oder erst nach seiner Auflösung (z. B. 

Ruhegeldansprüche) entstehen, Konkursforderungen dar.192 Für die Praxis kommt dieser 

Judikatur insofern Bedeutung zu, da Masseforderungen bei ausreichendem Massevermö-

gen vollständig befriedigt werden, während Insolvenzforderungen der lediglich quotenmä-

                                                

188
 Vgl. Mohr, Franz: Die Insolvenzordnung : samt Nebengesetzen, verweisenden und erläuternden Anmer-
kungen und ausführlichen Hinweisen auf die Rechtsprechung. - 11., neu bearb. Auflage – Wien : 
MANZ’sche Verlags- und Universitätsbuchhandlung, 2012, § 25 IO, S. 219, E5; vgl. Reissner, Gert-Peter, 
in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, Gert-Peter, a.a.O., § 21 IO, 
Rz. 14. 

189
 Vgl. Reissner, Gert-Peter, in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, 
Gert-Peter, a.a.O., § 21 IO, Rz. 14 f. 

190
 Vgl. Mohr, Franz, in: Die Insolvenzordnung, a.a.O., § 25 IO, S. 226, E53. 

191
 Vgl. Mohr, Franz, in: Die Insolvenzordnung, a.a.O., § 46 IO, S. 435, E88 f. 

192
 Vgl. OGH: Beschluss vom 22.12.1993, GZ 8 Ob 28/93. 
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ßigen Befriedigung unterliegen.193 Seit 01.01.2008 sind freie Dienstnehmer (im Sinne des 

§ 4 Abs. 4 ASVG)194 den Arbeitnehmern gleichgestellt und haben nach § 1 Abs. 1 Insol-

venz-Entgeltsicherungsgesetz (kurz IESG)195 einen Anspruch auf Insolvenz-Entgelt für 

offene Forderungen aus dem freien Dienstverhältnis.196  

Entgegen der konträren Ansicht von Bernhard Gruber197 fallen nach herrschender Mei-

nung auch freie Dienstnehmer unter den Dienstnehmerbegriff des § 6 Patentgesetz 1970 

(kurz PatG)198 und haben danach grundsätzlich Anspruch auf Erteilung des Patentes für 

die von ihnen während des Bestandes des Dienstverhältnisses gemachten Erfindun-

gen.199 Vereinbarungen, wonach dem Dienstgeber ein Benützungsrecht an Diensterfin-

dungen eingeräumt wird bzw. zukünftige Diensterfindungen dem Dienstgeber gehören, 

bedürfen nach § 7 PatG der Schriftform. Laut § 8 PatG gebührt dem Dienstnehmer eine 

angemessene besondere Vergütung, sofern er nicht ausdrücklich zur Erfindertätigkeit 

eingestellt wurde bzw. nicht von vornherein ein höheres Entgelt im Hinblick auf die zu 

erwartenden Erfindungen vereinbart wurde.200 Im Falle dieser Vorausverfügungen über 

Diensterfindungen ist der Dienstnehmer zur Meldung an den Dienstgeber nach § 12 

Abs. 1 PatG verpflichtet. Der Dienstgeber hat sich binnen einer Frist von vier Monaten 

nach erfolgter Meldung zu erklären, ob er die Diensterfindung für sich in Anspruch nimmt, 

anderenfalls die frei gewordene Erfindung dem Dienstnehmer zufällt.201  

Im Vergleich dazu ist zu beachten, dass für Computerprogramme nach §§ 40a ff. Urhe-

berrechtsgesetz (kurz UrhG)202 und Datenbankwerke nach §§ 40f ff. UrhG203 abweichende 

Bestimmungen gelten. An Computerprogrammen, welche in Erfüllung von dienstlichen 

Obliegenheiten geschaffen werden, steht dem Dienstgeber ein unbeschränktes Werknut-

zungsrecht zu, wenn er mit dem Dienstnehmer nichts anderes vereinbart hat. Danach 

kommt dem Dienstgeber ein uneingeschränktes Recht an der Verwendung des Compu-

terprogrammes zu, der Programmierer als Dienstnehmer ist sohin von der Verwertung 

des von ihm selbst geschaffenen Computerprogrammes ausgeschlossen. Diese umfas-

sende Rechtsstellung des Dienstgebers wird darum ergänzt, dass nach § 40c UrhG Com-

puterprogramme generell ohne Einwilligung des Urhebers auf Dritte übertragen werden 

                                                

193
 Vgl. Reissner, Gert-Peter, in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, 
Gert-Peter, a.a.O., § 46 IO, Rz. 1 f. 

194
 Vgl. Bundesgesetz, mit dem das Arbeitslosenversicherungsgesetz 1977, das Arbeitsmarktpolitik-
Finanzierungsgesetz, das Arbeitsmarktförderungsgesetz, das Arbeitsmarktservicegesetz, das Arbeitsver-
tragsrechts-Anpassungsgesetz, das Insolvenz-Entgeltsicherungsgesetz und das Einkommensteuergesetz 
geändert werden (i.d.F.v. 28.12.2007), Artikel 6.  

195
 Vgl. IESG (i.d.F.v. 24.04.2012). 

196
 Vgl. Gahleitner, Sieglinde, in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, 
Gert-Peter, a.a.O., § 1 IESG, Rz. 9 ff. 

197
 Vgl. Gruber, Bernhard: Freier Dienstvertrag und Arbeitsrecht (Teil II), a.a.O., S. 344. 

198
 Vgl. PatG (i.d.F.v. 30.12.2009). 

199
 Vgl. Mayr, Klaus, in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, Gert-Peter, 
a.a.O., § 6 PatG, Rz. 3. 

200
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 327 f., Rz. 6/150 f. 

201
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 328, Rz. 6/152. 

202
 Vgl. UrhG (i.d.F.v. 27.07.2010). 

203
 Vgl. § 40 UrhG (i.d.F.v. 09.04.1936). 
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können, sofern mit dem Urheber des Computerprogrammes nichts anderes vereinbart 

wurde. Diese Regelung gilt für alle Computerprogramme im Sinne des § 40a UrhG und 

Datenbankwerke im Sinne des § 40f UrhG, welche von Dienstnehmern in Erfüllung ihrer 

dienstlichen Obliegenheiten erstellt wurden. Der Dienstgeber benötigt bei der Veräuße-

rung von Werknutzungsrechten an Dritte daher nicht die Zustimmung von seinem Dienst-

nehmer.204 Vom Dienstnehmerbegriff der §§ 40a ff. UrhG nach herrschender Lehre nicht 

umfasst wird jedoch der freie Dienstnehmer. Aus diesem Grund sind die Nutzungsrechte 

an einem Computerprogramm, welches von einem freien Dienstnehmer hergestellt wurde, 

wie im Übrigen auch von jedem anderen selbstständig Tätigen, gesondert vertraglich zu 

erwerben.205 

Demgegenüber wird der freie Dienstnehmer nicht vom § 36 ArbVG umfasst206 und ist da-

her nicht zur Kündigungs- bzw. Entlassungsanfechtung nach §§ 105 f. ArbVG berech-

tigt.207 Nicht anwendbar sind ferner die Bestimmungen über Kollektivverträge und Be-

triebsvereinbarungen und kann der freie Dienstnehmer aus diesen Vereinbarungen keine 

Ansprüche begründen.208 So verneinte der Oberste Gerichtshof den auf den Kollektivver-

trag für Arbeiter im Gastgewerbe gestützten Anspruch auf Urlaubszuschuss und Weih-

nachtsremuneration bei einer Beschäftigung im Rahmen eines freien Dienstverhältnis-

ses.209 Eine Anwendung von Bestimmungen des Kollektivvertrages oder einer Betriebs-

vereinbarung auf ein freies Dienstverhältnis kommt folgerichtig nur bei ausdrücklicher ver-

traglicher Vereinbarung zwischen freiem Dienstnehmer und seinem Dienstgeber in Be-

tracht.210 

Ebenso wenig gelangen die alten sondergesetzlichen Abfertigungsbestimmungen211 so-

wie die Bestimmungen des AngG über Kündigungstermine und -fristen sowie Urlaub212 

und die Bestimmungen des AZG betreffend Überstundenentlohnung213 zur Anwendung.214 

Da auch die Arbeitszeitrichtlinie 93/104/EG nur von Arbeitnehmern spricht, geht Bernhard 

Gruber von einer europarechtskonformen Judikatur des Obersten Gerichtshofes aus, 

                                                

204
 Vgl. Ciresa, Meinhard: Österreichisches Urheberrecht : Kommentar. – 1. Auflage – Wien : LexisNexis 
Verlag ARD ORAC GmbH & Co KG, 2012, § 40b UrhG, Rz. 12 f. 

205
 Vgl. Ciresa, Meinhard: Österreichisches Urheberrecht, a.a.O., § 40b UrhG, Rz. 23. 

206
 Vgl. Strasser, Rudolf: § 36. Arbeitnehmerbegriff, in: ArbVG online : Kommentar zum Arbeitsverfassungs-
gesetz, Hrsg. Strasser, Rudolf ; Jabornegg, Peter ; Resch, Reinhard: - Wien : MANZ’sche Verlags- und 
Universitätsbuchhandlung GmbH, 2013, § 36 ArbVG, Rz. 11. 

207
 Vgl. OGH: Rechtssatz RS0050959, zuletzt: OGH: Urteil vom 13.09.2012, GZ 8 ObA 49/12g. 

208
 Vgl. OGH: Urteil vom 11.05.1988, GZ 9 ObA 165/87. 

209
 Vgl. OGH: Urteil vom 29.10.2008, GZ 9 ObA 133/08m. 

210
 Vgl. Gruber, Bernhard: Freier Dienstvertrag und Arbeitsrecht (Teil II), a.a.O., S. 344. 

211
 Vgl. OGH: Urteil vom 29.09.1981, GZ 4 Ob 45/81, Arb 10.055; OGH: Urteil vom 10.04.1991, 
GZ 9 ObA 35/91; VwGH: Erkenntnis vom 12.02.1986, GZ 84/11/0264. 

212
 Vgl. OGH: Urteil vom 28.08.1991, GZ 9 ObA 99/91. 

213
 Vgl. OGH: Beschluss vom 26.03.1997, GZ 9 ObA 54/97z. 

214
 Vgl. Krejci, Heinz, in: ABGB online, Hrsg. Rummel, Peter, a.a.O., § 1151, Rz. 83; Rebhahn, Robert, in: 
ABGB-ON, Hrsg. Kletečka, Andreas ; Schauer, Martin, a.a.O., § 1151, Rz. 135 f. 
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schließt jedoch in Hinkunft in Fällen stark ausgeprägter Arbeitnehmerähnlichkeit die An-

wendbarkeit des Arbeitszeit- und Urlaubsrechtes auf freie Dienstnehmer nicht aus.215  

Der freie Dienstnehmer hat bislang keinen Anspruch auf Ersatzleistungen für Urlaubsent-

gelt216 und eine Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall217.  

Der § 11 Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (AVRAG)218 regelt die Bildungskarenz, 

die eine Vereinbarung des Dienstgebers mit dem Dienstnehmer über dessen Freistellung 

gegen Entfall der Bezüge zum Zweck der Weiterbildung des Dienstnehmers darstellt. Auf 

diesem Weg soll das Nachholen von Schul-, Studiums- oder Berufsausbildungen nach 

Aufnahme der beruflichen Tätigkeit ermöglicht werden.219 § 11 AVRAG ist grundsätzlich 

nur für Dienstnehmer gültig, nicht jedoch für freie Dienstnehmer, da diese vom Anwen-

dungsbereich des Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetzes nicht erfasst werden. In 

seiner Entscheidung vom 04.03.2011, GZ B 340/11, hat der Verfassungsgerichtshof aller-

dings festgehalten, dass, wenn ein freier Dienstnehmer mit seinem Dienstgeber eine nor-

male Karenzierung zum Zweck der Weiterbildung vereinbart hat, auch diesem bei Erfül-

lung der übrigen Voraussetzungen nach § 26 Abs. 1 Arbeitslosenversicherungsgesetz 

1977 (kurz AlVG)220 ein Anspruch auf Weiterbildungsgeld (analog der Bildungskarenz 

nach § 11 AVRAG) zukommt.221 

2.1.1.3 Zusammenfassende Gegenüberstellung 

Dieser umfassenden Darstellung der auf die (in der Regel arbeitnehmerähnlichen) freien 

Dienstnehmer anwendbaren Bestimmungen ist einerseits zu entnehmen, dass diese den 

Dienstnehmern in vielen Bereichen in ihrer Rechtsstellung angeglichen wurden. Anderer-

seits sollte jedoch berücksichtigt werden, dass aus dem verbleibenden rechtlichen Rah-

men für die Praxis erhebliche Unterschiede hervorgehen. Daher soll mit der nachfolgen-

den zusammenfassenden Gegenüberstellung der Vergleich zwischen Arbeitern, Ange-

stellten, arbeitnehmerähnlichen freien Dienstnehmern und freien Dienstnehmern veran-

schaulicht werden. Diese Darstellung ist auf in der Praxis relevante Themenbereiche be-

schränkt, um die Unterschiede zwischen arbeitnehmerähnlichem freien Dienstnehmer, 

freiem Dienstnehmer und Arbeiter bzw. Angestelltem zu verdeutlichen. 

  

                                                

215
 Vgl. Gruber, Bernhard: Freier Dienstvertrag und Arbeitsrecht (Teil II), a.a.O., S. 344. 

216
 Vgl. OGH: Urteil vom 26.02.1998, GZ 8 ObA 46/98t. 

217
 Vgl. Rebhahn, Robert, in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, Gert-
Peter, a.a.O., § 1151 ABGB, Rz. 131. 

218
 Vgl. AVRAG (i.d.F.v. 20.06.2013). 

219
 Vgl. Sabara, Bettina: Die Bildungskarenz, in: Aktuelles Recht zum Dienstverhältnis : ARD (2011), Heft 
6135 vom 19.04.2011, S. 5 f. 

220
 Vgl. AlVG (i.d.F.v. 23.05.2013). 

221
 Vgl. VfGH: Erkenntnis vom 04.03.2011, GZ B340/10. 
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Arbeiter Angestellter arbeitnehmer-

ähnlicher freier 
Dienstnehmer 

freier Dienst-
nehmer 

Verpflichtung zur persön-
lichen Erbringung der 
Dienstleistung 

§ 1153 ABGB,           § 6 AngG - 
höchstpersönliche Verpflich-
tung222 

keine keine 

Recht auf Beschäftigung direkter Anspruch gegenüber 
Dienstgeber auf angemessene 
Beschäftigung; besonderer Schutz 
für Lehrverhältnisse223 

keines keines 

Arbeitsort Eingliederung in den Betrieb des 
Dienstgebers - Beschäftigungsort 
durch Arbeitsvertrag und betrieb-
liche Organisationsstruktur fest-
gelegt; üblicherweise der Betrieb 
des Dienstgebers224 

durch den freien Dienstnehmer 
selbst bestimmt 

Versetzungsschutz hin-
sichtlich Arbeitsort und 
Tätigkeitsbereich 

nach §§ 101 ff. ArbVG Melde- und 
teilweise Zustimmungspflicht 
gegenüber Betriebsrat;225 fehlt ein 
solcher, ist die Zustimmung des 
Arbeitnehmers erforderlich226 

vom Schutz der §§ 101 ff. ArbVG 
nicht erfasst227 

Arbeitszeit Vereinbarungen nur im Rahmen 
des AZG möglich; umfassende 
Beschränkungen hinsichtlich Lage, 
Ausmaß usw.; Ausnahmen  
bestehen hinsichtlich leitender 
Angestellter228  

keine Einschränkungen 

Ruhepausen, Ruhezeiten, 
Feiertagsruhe 

im Rahmen der Bestimmungen 
des AZG und ARG zulässig  

keine Einschränkungen 

Überstunden nach dem AZG umfassende Rege-
lungen hinsichtlich Überstunden-
vergütung, höchstzulässiger An-
zahl, Aufzeichnungspflichten und 
Kontrollrechten durch das 
Arbeitsinspektorat229 

keine Einschränkungen 

 

 

                                                

222
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 278 f., Rz. 6/002 ff. 

223
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 300, Rz. 6/059. 

224
 Vgl. OGH: Urteil vom 06.12.1989, GZ 9 ObA 327/89. 

225
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 304 ff., Rz. 6/071 ff. 

226
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 307, Rz. 6/082. 

227
 Vgl. Strasser, Rudolf: § 36. Arbeitnehmerbegriff, in: ArbVG online, Hrsg. Strasser, Rudolf ; Jabornegg, 
Peter ; Resch, Reinhard, a.a.O., § 36 ArbVG, Rz. 11. 

228
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 406 ff., Rz. 6/405 ff. 

229
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 427 ff., Rz. 6/492 ff. 
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 Arbeiter Angestellter arbeitnehmer-
ähnlicher freier 
Dienstnehmer 

freier Dienst-
nehmer 

Fürsorgepflicht des 
Dienstgebers (insb. 
Gleichbehandlungs-
grundsatz)230 

nach § 1157 
ABGB gegeben; 
GlBG und 
BEinstG an-
wendbar  

§ 18 AngG um-
fassend anzu-
wenden; GlBG 
und BEinstG 
anwendbar 

§ 1157 ABGB 
analog anwend-
bar231, GlBG und 
BEinstG an-
wendbar 

keine 

Urlaub Im UrlG werden Ausmaß,  
Verbrauch, Verjährung und 
Urlaubsersatzleistung verbindlich 
geregelt232 

kein Anspruch 

Vertretung durch den 
Betriebsrat233 

nach §§ 40 ff. ArbVG ist für  
Arbeiter und/oder Angestellte ein 
Betriebsrat zu errichten  

keine Vertretung 

Entgeltanspruch Lohn Gehalt Honorar Honorar 

in der Regel Vereinbarung eines 
Mindestgehalts in Kollektivverträ-
gen234 

analoge Anwendbarkeit des 
§ 1152 ABGB, falls eine Entgelt-
vereinbarung gänzlich fehlt; 
grundsätzlich ist auch ein sehr 
niedriges vereinbartes Entgelt 
zulässig 

Entgeltfortzahlungs-
pflicht des Dienstgebers 

bei Dienstverhinderung in der 
Arbeitgeber- wie Arbeitnehmer-
sphäre nach den Bestimmungen 
des EFZG, § 8 AngG sowie 
§§ 1155, 1154b ABGB235 

wenn die Gründe für den Wegfall 
bei Dienstleistungsbereitschaft 
ausschließlich in der Sphäre des 
Dienstgebers gelegen: analog 
§ 1155 ABGB 

Kollektivvertrags- 
zugehörigkeit 

nach § 1 Abs. 1 ArbVG grundsätz-
lich sowohl für Arbeiter als auch 
für Angestellte; jedoch Unter-
schiede bei den einzelnen Kollek-
tivverträgen 236 

nach herrschender Rechtspre-
chung nicht gegeben 

Kündigungsfrist § 77 GewO: 
beidseitig 
14 Tage.237 

§ 20 AngG: für 
Dienstgeber 1 
bis 5 Monate, 
für Angestellte 
1 Monat (spez. 
Kündigungs-
termine)238 

nach §§ 1159a ff. ABGB zwischen 
1 Woche und 4 Wochen, jeweils 
gleich für Dienstgeber wie freien 
Dienstnehmer 
  

                                                

230
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 387 ff., Rz. 6/352 ff. 

231
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1157, Rz. 4; Pfeil, 
Walter, in: ABGB Taschenkommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1157 ABGB, Rz. 12. 

232
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 486 ff., Rz. 6/683 ff. 

233
 Vgl. Betriebsrat, in: Lexikon Personalrecht & Betriebswichtiges (2013), Heft Jänner, Rz. 177 ff. 

234
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 116, Rz. 3/102ff. 

235
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 452 ff., Rz. 6/582 ff. 

236
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 115 ff., Rz. 3/098 ff. (insb. Rz. 3/102). 

237
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 532 f., Rz. 7/017. 

238
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 532, Rz. 7/014 ff. 



Der freie Dienstnehmer  41 

 

 
Arbeiter Angestellter arbeitnehmer-

ähnlicher freier 
Dienstnehmer 

freier Dienst-
nehmer 

Entlassungsgründe § 82 GewO § 27 AngG § 1162 ABGB unter analoger 
Heranziehung der Gründe nach 
§ 27 AngG / § 82 GewO 

Austrittsgründe § 82a GewO § 26 AngG § 1162 ABGB unter analoger 
Heranziehung der Gründe nach 
§ 26 AngG und § 82a GewO 

Kündigungsentschädi-
gung bei unberechtigter 
Entlassung oder fristwid-
riger Kündigung 

§ 84 GewO § 29 AngG § 1162b ABGB 

Kündigungs- und  
Entlassungsanfechtung 

nach den Bestimmungen der 
§§ 105 ff. ArbVG vorgesehen 

nicht möglich 

Zuständigkeit des Ar-
beits- und Sozialgerichtes 

nach § 51 ASGG für Rechtsstrei-
tigkeiten aus dem Arbeits- oder 
Angestelltenverhältnis 

Zuständigkeit 
nach § 51 
Abs. 3 Z 2 ASGG 
gegeben 

Zuständigkeit 
der allgemei-
nen Zivil- 
gerichte 

Dienstnehmerhaftungs-
privileg 

Beschränkung der Haftung nach 
den Bestimmungen des DHG239 

nach § 1 Abs. 1 
DHG anwend-
bar 

Haftung nach 
dem allgemei-
nen Schaden-
ersatzrecht. 

Tabelle 1 Vergleich Arbeiter, Angestellter und freier Dienstnehmer aus arbeitsrechtlicher Sicht 
240

 

In der Gesamtbetrachtung ist festzustellen, dass sich an dem von Gustav Wachter bereits 

1984 gezeichneten Bild zum freien Dienstnehmer zwischenzeitig wenig geändert hat:  

„Besieht man sich die bisherige arbeits- und zivilrechtliche Judikatur und Literatur zum 

freien Dienstvertrag näher, muss man nämlich feststellen, dass es sich dabei um eine 

noch ziemlich unausgegorene Hilfskonstruktion handelt. Auf sie pflegt man anscheinend 

vor allem dann zurückzugreifen, wenn man bei der vertragsrechtlichen Einordnung einer 

Vereinbarung über Arbeitsleistungen nicht mehr so recht weiter weiß, bzw. wenn man aus 

irgendwelchen Gründen zur Rechtsfrage in den Normenkomplexen über die hiefür tradi-

tionellerweise zur Verfügung stehenden Vertragstypen (Arbeitsvertrag, Werkvertrag usw.) 

keine oder keine als angemessen empfundene Antwort findet.“241 

Soweit der Schutz der arbeitsrechtlichen Normen inzwischen durch teilweise Novellierung 

der Gesetzesbestimmungen, vor allem aber durch Fortentwicklung der Judikatur ausge-

weitet wurde, zeigt sich doch in der Übersicht, dass der freie Dienstnehmer hauptsächlich 

durch das Charakteristikum der persönlichen Selbstständigkeit in den Vordergrund rückt. 

Dazu hat sich in der Rechtsprechung der negative Begriff des „Fehlens persönlicher Ab-
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 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 508 ff., Rz. 6/766 ff. 

240
 Vgl. Kapitel 2.1.1. 

241
 Wachter, Gustav: Der sogenannte freie Dienstvertrag, a.a.O., S. 405 f.  
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hängigkeit“ eingebürgert.242 Selbst für arbeitnehmerähnliche freie Dienstnehmer ist daher 

festzustellen, dass ein wesentliches Merkmal in der zulässigen Vereinbarung der Erfolgs-

entlohnung gegeben ist, bei der für den Fall rechtmäßig unterbliebener Arbeitsleistungen, 

etwa bei Krankheit, Urlaub oder aus einem anderen persönlichen Grund, kein Anspruch 

auf Entgelt besteht. Während dies beim Arbeiter oder Angestellten eine unzulässige 

Überwälzung des unternehmerischen Risikos auf den Dienstnehmer darstellen würde, ist 

dies eben gerade beim freien Dienstnehmer zulässig.243  

Wo also der Arbeiter oder Angestellte in der Regel über einen im Vorhinein vereinbarten 

Lohn- oder Gehaltsanspruch verfügen kann und das wirtschaftliche Risiko, ihn ausrei-

chend beschäftigen zu können, den Dienstgeber trifft, sieht sich der freie Dienstnehmer 

demgegenüber selbst einem wirtschaftlichen Risiko ausgesetzt. Sein Honoraranspruch 

entsteht ausschließlich für erbrachte Dienstleistungen, weitestgehend unabhängig davon, 

aus welchen Gründen er diese erbringen konnte oder eben nicht. Einerseits steht es aus 

diesem Grund dem freien Dienstnehmer offen, seine Arbeitszeit selbst einzuteilen, er 

kann de facto so viel und wann er will arbeiten, ohne etwa an die Grenzen des AZG, ARG 

oder UrlG gebunden zu sein, andererseits trägt er das Risiko des Erwerbsausfalls. Will 

der freie Dienstnehmer etwa auf Urlaub gehen, muss er für diese Zeit auf jegliches Ein-

kommen aus seiner Tätigkeit als freier Dienstnehmer verzichten. Zudem ist der freie 

Dienstnehmer hinsichtlich der Vertretung durch den Betriebsrat, der Kollektivvertragszu-

gehörigkeit, der Kündigungs- und Entlassungsanfechtung usw. vom Schutzsystem des 

kollektiven Arbeitsrechtes ausgeschlossen und somit – plakativ gesprochen – stets auf 

sich allein gestellt. Dies kann Fluch und Segen zugleich bedeuten. 

Jedenfalls sind die vordargestellten Bestimmungen des ABGB und des sonstigen Arbeits-

rechtes als gesetzlicher Rahmen im Bereich der Ausgestaltung des freien Dienstvertrages 

zu berücksichtigen. Gleichzeitig ist bereits hier darauf hinzuweisen, dass darin auch we-

sentliche Vorteile für die konkrete Ausgestaltung bestehen können. Nutzen lassen sich 

daraus sowohl für den freien Dienstnehmer als auch für den Dienstgeber generieren. 

Gründe für die Wahl einer flexiblen Gestaltung des Dienstverhältnisses können nicht nur 

auf der Seite des Dienstgebers, sondern auch auf der Seite des freien Dienstnehmers 

gelegen sein. Der freie Dienstvertrag ist jedenfalls geeignet, die dafür erforderlichen Mög-

lichkeiten zu bieten. Da jedoch die Frage der anwendbaren gesetzlichen Regelungen teils 

nur schwer beantwortet werden kann, ist die sorgfältige und umfassende Prüfung unum-

gänglich. Im Gegensatz zur verhaltenen Entwicklung im Bereich des Arbeitsrechtes zeigt 

das Sozial- und Abgabenrecht durchaus mehr Tendenzen in Richtung der Einbindung des 

freien Dienstnehmers in das Gefüge des Sozialversicherungsrechtes. Dies kann bei ent-

sprechender Qualifikation des Dienstverhältnisses durchaus auch beim freien Dienstneh-

mer zu einer gewissen Abfederung des Erwerbsrisikos führen. Gleichzeitig kann bereits 

an dieser Stelle festgehalten werden, dass die Einordnung des freien Dienstnehmers in 
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 Vgl. Wachter, Gustav: Der sogenannte freie Dienstvertrag, a.a.O., S. 405 ff. 
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 Vgl. OGH: Urteil vom 25.02.1999, GZ 8 ObA 38/99t. 
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das Normengefüge nicht weniger problembehaftet ist, als dies für das Arbeitsrecht bereits 

festzustellen war.  

2.1.2 Entwicklung und anwendbare Bestimmungen des Sozialversi-
cherungs- und Abgabenrechtes 

Die Entwicklung des Sozialrechtes steht in engem Zusammenhang mit jener des Arbeits-

rechtes. Auch für das Sozialrecht ist festzustellen, dass seine Entwicklung mit der indus-

triellen Revolution im 19. Jh. zusammenhängt. Bis dahin beschränkte sich der Staat auf 

seine Nachtwächterrolle und griff in das Gefüge zwischen Dienstgeber und Dienstnehmer 

nicht ein. Wie bereits erwähnt erklärte die Gewerbeordnung noch 1859 den Inhalt des 

Arbeitsvertrages zum Gegenstand freier Vereinbarung. Während bis dahin die politischen 

und wirtschaftlichen Umstände zu einer heute fast unvorstellbaren Verelendung vor allem 

der Fabrikarbeiter führten, sah sich die Politik, um insbesondere den aufkommenden mar-

xistischen Ideen entgegenzuwirken, veranlasst, Maßnahmen im Interesse der Fabrikarbei-

ter einzuführen. Zu dieser Zeit wurden die Grundlagen für das heutige Arbeits- und Sozial-

recht geschaffen. Nach vorwiegend deutschem Vorbild (Kranken- und Unfallversiche-

rungsgesetz 1883 bis 1884 unter Reichskanzler Bismarck) wurde in Österreich 1887 das 

Unfallversicherungsgesetz und 1888 das Krankenversicherungsgesetz erlassen. Diese 

waren freilich zunächst nur einem eingeschränkten Adressatenkreis zugänglich und nah-

men Arbeiter in Handwerksbetrieben sowie Landarbeiter noch aus. Im Jahr 1907 ermög-

lichte eine Novelle zur Gewerbeordnung erstmalig die Bildung von obligatorischen Kran-

kenkassen für Gewerbetreibende. Nach mehreren weiteren Novellierungen und der Ein-

führung erster Regelungen für eine Alters-, Invaliditäts- und Hinterbliebenenversicherung 

erfolgte erst mit dem Anschluss an das Deutsche Reich im Jahr 1938 und der damit ein-

hergehenden Geltung der Reichsversicherungsordnung (RVO) eine grundlegende Umge-

staltung des Sozialrechts. Die RVO blieb mit Ausnahme ergänzender österreichischer 

Vorschriften, insbesondere der geänderten Organisation der Sozialversicherungsträger, 

bis zur Einführung des ASVG im Jahr 1956 in Kraft. Dieser Versicherungsschutz wurde im 

Weiteren auf Selbstständige, Bauern und Freiberufler ausgedehnt und führte zu einer 

weitgehenden Vereinheitlichung bereits bestehender Sozialversicherungsschutzbestim-

mungen. In der weiteren Entwicklung war das Sozialversicherungsrecht von zahlreichen 

Novellierungen geprägt, die jedoch vorwiegend der Sicherung der Finanzierung des Sys-

tems dienten und weniger einem Ausbau der Leistungen.244 

Im Gegensatz zum Arbeitsrecht stellt das Sozialrecht überwiegend öffentliches Recht dar, 

für dessen Vollziehung die Sozialversicherungsträger als juristische Personen des öffent-

lichen Rechts und Inhaber von Hoheitsgewalt zuständig sind. Diese entscheiden in Be-

scheid- oder Verordnungsform. Eine Besonderheit besteht jedoch darin, dass ein großer 

Teil der Streitigkeiten nicht vor den Gerichtshöfen des öffentlichen Rechts, sondern vor 
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 Vgl. Grillberger, Konrad ; Pfeil, Walter: Österreichisches Sozialrecht, a.a.O., S. 3 ff. 
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ordentlichen Gerichten (§ 65 ASGG) entschieden werden.245 Neben den gemeinsamen 

historischen Wurzeln ist das Sozialrecht mit dem Arbeitsrecht in vielfacher Hinsicht ver-

bunden. So stimmt im Wesentlichen der Dienstnehmerbegriff mit jenem des Arbeitsrech-

tes überein. Zudem dient das Sozialrecht der Sicherung entfallener Entgeltansprüche und 

knüpft daher beispielsweise beim Krankengeld, Insolvenz-Ausfallgeld oder Arbeitslosen-

geld an arbeitsrechtliche Tatbestände an. Nicht zuletzt bildet der arbeitsrechtliche Ent-

geltanspruch des Dienstnehmers die Bemessungsgrundlage für die Beiträge zur Sozial-

versicherung und die Höhe der sozialversicherungsrechtlichen Leistungen.246  

Eng verwoben mit der historischen Entwicklung des Sozialrechtes sind die Rechtsquellen 

des Sozialrechts. Dem Grundsatz folgend, jede Gruppe soll selbst für die Sicherung ihrer 

Mitglieder sorgen, folgend gibt es kein eigenes Sozialgesetzbuch, sondern werden die 

einzelnen Versicherungsgruppen in einheitlichen Gesetzen zusammengefasst. Für 

Dienstnehmer wird der Schutz im Fall von Krankheit, Arbeitsunfall oder Berufskrankheit 

sowie im Alter und bei Minderung der Arbeitsfähigkeit im ASVG geregelt. Für Gewerbe-

treibende und andere Selbstständige ist das GSVG, für Land- und Forstwirte das Bauern-

Sozialversicherungsgesetz (kurz BSVG)247 und für Beschäftigte des öffentlichen Dienstes 

das Beamten-Kranken- und Unfallversicherungsgesetz (kurz B-KUVG)248 maßgebend.249  

Freie Dienstnehmer waren hingegen bis vor wenigen Jahren im Sozialversicherungsrecht 

nicht geregelt. Sie waren daher entweder ASVG- oder GSVG-versichert bzw. in vielen 

Fällen nicht der Pflichtversicherung unterworfen. So waren kraft ausdrücklicher gesetzli-

cher Anordnung bestimmte Gruppen von Selbstständigen, wenn sie im Rahmen eines 

freien Dienstvertrages tätig wurden (z. B. Heimarbeiter, Hebammen, Lehrer und Erzieher, 

Krankenpfleger, Gepäckträger, Winzer), im ASVG versichert bzw. als gewerblich Selbst-

ständige, welche aufgrund einer Gewerbeberechtigung mit Wirtschaftskammerzugehörig-

keit tätig wurden, vom GSVG erfasst. Darüber hinaus waren freie Dienstnehmer in der 

Regel nicht pflichtversichert. Ähnlich wie im Arbeitsrecht war daher auch eine „Flucht aus 

dem Sozialversicherungsrecht“ festzustellen, welche mit einer umfassenden Neuregelung 

des Sozialversicherungsrechtes in den Jahren 1996 bis 1998 bekämpft werden sollte.250 

So wurde die Sozialversicherungspflicht nach dem ASVG im Strukturanpassungsgesetz 

1996251 und Sozialrechtsänderungsgesetz 1996252 auf freie Dienstnehmer und arbeitneh-

merähnliche Beschäftigte ausgedehnt und gleichzeitig nach § 539a ASVG ausdrücklich 

die wirtschaftliche Betrachtungsweise als Grundsatz der Sachverhaltsermittlung festge-

schrieben. Während der Verfassungsgerichtshof einen Großteil der Neuregelungen, ins-
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246
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besondere die Einbeziehung der arbeitnehmerähnlichen Beschäftigten, als verfassungs-

widrig aufhob, bestätige er hingegen die Regelung zu den freien Dienstnehmern.253  

Um das erklärte Ziel der fairen Einbeziehung aller Erwerbseinkommen in die Solidarge-

meinschaft im Sinne einer umfassenden Sozialversicherung zu erreichen, wurde mit dem 

Arbeits- und Sozialrechts-Änderungsgesetz 1997 eine Neugestaltung vorgenommen, wo-

bei der Dienstnehmerbegriff neu gefasst wurde (Verweis auf die Lohnsteuerpflicht nach 

dem EStG), die Versicherungspflicht für arbeitnehmerähnliche freie Dienstnehmer im 

ASVG, die Versicherungspflicht für Selbstständige ohne Gewerbeberechtigung im GSVG 

angeordnet und eine Neuregelung der geringfügig Beschäftigten vorgenommen wurde.254 

Ausgehend von dieser geänderten Rechtslage ergeben sich nun nachfolgende Möglich-

keiten der Pflichtversicherung von freien Dienstnehmern: 

 Pflichtversicherung nach § 4 Abs. 4 ASVG255 für arbeitnehmerähnliche freie Dienst-

nehmer: Den Dienstnehmern sind jene freie Dienstnehmer gleichgestellt, die sich auf 

bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen verpflichten und 

zwar nach § 4 Abs. 4 Z 1 ASVG gegenüber einem Dienstgeber im Rahmen seines 

Gewerbebetriebes, seiner Gewerbeberechtigung, seiner berufsrechtlichen Befugnis 

(Unternehmen, Betrieb usw.) oder seines statutenmäßigen Wirkungsbereiches (Ver-

einsziel usw.), mit Ausnahme der bäuerlichen Nachbarschaftshilfe, sowie nach § 4 

Abs. 4 Z 2 ASVG gegenüber einer Gebietskörperschaft oder eine sonstige juristische 

Person des öffentlichen Rechts bzw. der von ihnen verwalteten Betriebe, Anstalten, 

Stiftungen oder Fonds (im Rahmen einer Teilrechtsfähigkeit), wenn sie aus dieser Tä-

tigkeit ein Entgelt beziehen, die Dienstleistungen im Wesentlichen persönlich erbringen 

und über keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfügen. Zusammenfassend sind 

nach herrschender Lehre und Rechtsprechung die Voraussetzungen des Dienstneh-

merbegriffes nach § 4 Abs. 4 ASVG erfüllt bei: 

o Verpflichtung zu Dienstleistungen für einen Dienstgeber mit Gewerbebetrieb, Ver-

ein, Gebietskörperschaft usw., 

o Vertragsdauer auf bestimmte oder unbestimmte Zeit, 

o Entgeltbezug aus dieser Tätigkeit, 

o Leistungserbringung im Wesentlichen persönlich, 

o keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel, 

o keine (andere) Pflichtversicherung aufgrund dieser Tätigkeit.256 
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 Pflichtversicherung nach § 4 Abs. 2 ASVG für lohnsteuerpflichtige Einkünfte nach 

§ 47 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 EStG257 
1988: Nach § 47 Abs. 1 EStG liegt ein 

Dienstverhältnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schul-

det. Dies ist der Fall, wenn die tätige Person in der Betätigung ihres geschäftlichen Wil-

lens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschäftlichen Organismus des 

Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist. In diesem Zusammenhang 

kommt es mitunter zum Auseinanderfallen der zivilrechtlichen Qualifikation eines freien 

Dienstnehmers mit jener des Steuer- und Sozialversicherungsrechtes. Dies ist einer-

seits relevant für die Fälle abweichender steuerlicher Verwaltungspraxis zu § 47 EStG, 

kann andererseits aber auch am Beispiel eines weisungsfreien Geschäftsführers einer 

GmbH mit einer Gesellschaftsbeteiligung von bis zu 25 % dargestellt werden, der ge-

mäß § 47 Abs. 2 EStG in Verbindung mit § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b) EStG lohnsteuerpflichtig 

ist und in der Folge der Pflichtversicherung nach § 4 Abs. 2 ASVG unterworfen ist, ob-

wohl er zivilrechtlich als freier Dienstnehmer zu qualifizieren wäre.258 In diesem Zu-

sammenhang tritt daher das Abgrenzungserfordernis zwischen den Begriffen Dienst-

nehmer und freier Dienstnehmer bzw. Werkunternehmer in den Vordergrund. Das 

Bundesministerium für Arbeit, Gesundheit und Soziales hat dazu mit Erlass vom 

18.01.2000 festgestellt: „Vom Werk- und vom freien Dienstvertrag unterscheidet sich 

der Dienstvertrag im Sinne des § 1151 ABGB vor allem durch die persönliche Abhän-

gigkeit des Dienstnehmers vom Dienstgeber, während die damit regelmäßig verbunde-

ne wirtschaftliche Abhängigkeit und die persönliche Arbeitspflicht auch im freien 

Dienstverhältnis und Werkvertragsverhältnis vorkommen können. Im Gegensatz zu 

dem so gekennzeichneten Arbeitsvertrag steht der freie Dienstvertrag, der die Arbeit 

ohne persönliche Abhängigkeit, weitgehend selbstständig und frei von Beschränkun-

gen des persönlichen Verhaltens ermöglicht. Der freie Dienstnehmer kann den Ablauf 

der übernommenen Arbeit selbst regeln und jederzeit ändern. Ein freier Dienstvertrag 

wird immer in Form eines Dauerschuldverhältnisses ausgeübt. Werkvertrag 

und freier Dienstvertrag sind somit gewissermaßen Gegensatzpaare. Jene Kriterien, 

die den echten Dienstnehmer vom freien Dienstnehmer demnach wesentlich unter-

scheiden, sind somit die Bindung des echten Dienstnehmers an Ordnungsvorschriften 

über den Arbeitsort, die Arbeitszeit und das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich 

darauf beziehenden Weisungs- und Kontrollbefugnisse.“259 
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 Pflichtversicherung nach § 4 Abs. 1 ASVG für die in Z 1 bis Z 14 genannten Berufs-

gruppen: Nach § 4 Abs. 6 ASVG schließt eine Pflichtversicherung nach § 4 Abs. 1 

ASVG eine Versicherung nach § 4 Abs. 4 ASVG aus. Neben Ausbildungsdienstver-

hältnissen, wie Lehrlingen, Volontären oder Schülern in Ausbildung zur Krankenpflege 

oder Hebamme oder in Ausübung eines medizinischen Assistenzberufes, werden von 

dieser Bestimmung unter anderem Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft (Z 6) 

und Heimarbeiter erfasst.260 

 Pflichtversicherung nach § 2 Abs. 1 Z 1 bis 3 GSVG261 aufgrund der Mitgliedschaft in 

einer Wirtschaftskammer sowie nach § 2 Abs. 1 BSVG262 im Rahmen der land- bzw. 

forstwirtschaftlichen Betriebsführung, bzw. eines Nebengewerbes, einer Buschen-

schank oder einer Tätigkeit in einem sachlichen Naheverhältnis zum land- oder forst-

wirtschaftlichen Betrieb oder nach § 2 Abs. 1 und 2 Freiberuflichen Sozialversiche-

rungsgesetz (kurz FSVG)263 für Mitglieder der Österreichischen Apothekerkammer, Pa-

tentanwaltskammer und der Kammer der Architekten- und Ingenieurkonsulenten sowie 

Angehörige der Ärztekammer und der Zahnärztekammer, soweit sie nicht als Wohn-

sitzärzte eingetragen sind. Auch bei arbeitnehmerähnlichen freien Dienstverhältnissen 

kommt nach § 4 Abs. 4 lit. a) ASVG in diesen Fällen eine Versicherung nach § 4 Abs. 4 

ASVG nicht in Betracht. Ebenso verhält es sich nach § 4 Abs. 4 lit. c) bis d) ASVG für 

freie Dienstnehmer, die eine (Neben-)Tätigkeit nach § 19 Abs. 1 Z 1 lit. f) B-KUVG 

ausüben, eine selbstständige Tätigkeit ausführen, die eine Kammermitgliedschaft für 

freie Berufe begründet (z. B. Rechtsanwaltskammer) oder jene die Tätigkeiten als 

Kunstschaffende, insbesondere als Künstler im Sinne des § 2 Abs. 1 Künstler-

Sozialversicherungsfondsgesetz verrichten.  

 Pflichtversicherung nach § 2 Abs. 1 Z 4 GSVG für freie Dienstnehmer als sogenannte 

„neue Selbstständige“: Diese Versicherungspflicht ist gegenüber jener nach § 4 Abs. 4 

ASVG subsidiär. Danach hat die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirt-

schaft nach § 194a GSVG264 über Antrag ein Verfahren bei der Gebietskrankenkasse 

zu beantragen, worin diese festzustellen hat, ob ein Dienstverhältnis im Sinne des § 4 

Abs. 4 ASVG vorliegt. Lediglich für den Fall, dass die Gebietskrankenkasse ihrer Ent-

scheidungspflicht nicht innerhalb der einmonatigen Frist nach § 194a GSVG nach-

kommt, hat die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft diese Frage als 

Vorfrage selbst zu beurteilen. Selbst bei bestehender Pflichtversicherung nach § 2 

Abs. 1 Z 4 GSVG hat die Gebietskrankenkasse nach § 410 Abs. 1 Z 8 ASVG die Mög-

                                                

260
 Vgl. § 4 ASVG (i.d.F.v. 25.09.2012). 

261
 Vgl. § 2 GSVG (i.d.F.v. 27.07.2006). 

262
 Vgl. § 2 BSVG (i.d.F.v. 18.08.2010). 

263
 Vgl. § 2 FSVG (i.d.F.v. 10.01.2013). 

264
 Vgl. § 194a GSVG (i.d.F.v. 18.08.1998). 
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lichkeit, einen Bescheid zu erlassen, in dem die Dienstnehmereigenschaft nach § 4 

Abs. 4 ASVG festgestellt wird.265  

Für die Praxis der Sozialversicherungsträger wird daher unter Bezugnahme auf die zuvor 

dargestellte Einteilung folgende Prüfungsreihenfolge empfohlen: 

1. Liegen die Dienstnehmermerkmale nach § 4 Abs. 2 erster Satz ASVG vor?  

2. Ist die Dienstnehmereigenschaft im Sinne des § 4 Abs. 2 zweiter Satz ASVG gegeben, 

liegt also eine steuerliche Dienstnehmereigenschaft im Sinne des § 47 Abs. 1 in Ver-

bindung mit Abs. 2 EStG vor? 

3. Fällt das Dienstverhältnis in die Ausnahmetatbestände nach § 4 Abs. 4 lit. a) bis d) 

ASVG (Pflichtversicherung nach § 2 Abs. 1 Z 1 bis 3 GSVG oder § 2 Abs. 1 BSVG, § 2 

Abs. 1 und 2 FSVG, § 19 Abs. 1 Z 1 lit. f) B-KUVG, Zugehörigkeit zu einer Kammer 

freier Berufe, Tätigkeit als Kunstschaffender)? 

4. Werden die Tatbestandsvoraussetzungen nach § 4 Abs. 4 ASVG erfüllt – liegt also ein 

freies Dienstverhältnis in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht vor? 

5. Zuletzt ist eine Pflichtversicherung nach GSVG oder BSVG zu prüfen. 266 

Ob mit dieser Regelung letztlich die Einbeziehung arbeitnehmerähnlicher freier Dienst-

nehmer in das ASVG geglückt ist, wird bezweifelt. Vielmehr wurde durch diese Regelung 

eine weitere Kategorie hinzugefügt, die einen zusätzlichen Abgrenzungsaufwand hervor-

ruft und außerdem nicht mit dem Arbeits- und Steuerrecht konform geht.267  

Die §§ 33 und 34 ASVG sind auch auf den freien Dienstvertrag anzuwenden, daher trifft 

den Dienstgeber die Verpflichtung, einen freien Mitarbeiter vor Arbeitsantritt beim zustän-

digen Krankenversicherungsträger anzumelden und binnen sieben Tagen nach dem Ende 

bei der Pflichtversicherung abzumelden. Der Dienstgeber hat dem freien Dienstnehmer 

unverzüglich eine Bestätigung über die An- oder Abmeldung beim Sozialversicherungs-

träger auszuhändigen.268 Damit werden die Vorschriften über Dienstnehmer hinsichtlich 

des Melde- und Beitragsrechtes im Wesentlichen auch auf freie Dienstnehmer angewen-

det.269 Grundsätzlich beginnt auch beim freien Dienstnehmer die Pflichtversicherung am 

Tag des Beginnes der Beschäftigung (§ 10 Abs. 1 ASVG).270 Eine Anmeldung beim So-

zialversicherungsträger hat nach § 33 Abs. 1 und 1a in Verbindung mit § 33 Abs. 2 ASVG 

                                                

265
 Vgl. Mosler, Rudolf: Die sozialversicherungsrechtliche Stellung freier Dienstnehmer, a.a.O., S. 490. 

266
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 39. Lfg., Stand: 
Dezember 2008, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, VI. Anhang, Empfehlungen zur einheitli-
chen Vollzugspraxis der Versicherungsträger im Bereich des Melde-, Versicherungs- und Beitragswesens 
(E-MVB), Rz. 43. 

267
 Vgl. Mosler, Rudolf: Die sozialversicherungsrechtliche Stellung freier Dienstnehmer, a.a.O., S. 500 f. 

268
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 39. Lfg., Stand: 
Dezember 2008, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, VI. Anhang, Empfehlungen zur einheitli-
chen Vollzugspraxis der Versicherungsträger im Bereich des Melde-, Versicherungs- und Beitragswesens 
(E-MVB), Rz. 183. 

269
 Vgl. Mosler, Rudolf: Die sozialversicherungsrechtliche Stellung freier Dienstnehmer, a.a.O., S. 490. 

270
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 39. Lfg., Stand: 
Dezember 2008, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, VI. Anhang, Empfehlungen zur einheitli-
chen Vollzugspraxis der Versicherungsträger im Bereich des Melde-, Versicherungs- und Beitragswesens 
(E-MVB), Rz. 158. 
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jedoch vor Arbeitsantritt zu erfolgen.271 Die Beitragsgrundlage für die Bemessung der So-

zialversicherungsabgaben bildet für freie Dienstnehmer im Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG 

ebenso wie für Dienstnehmer das im Kalendermonat gebührende Entgelt.272 Die Höchst-

beitragsgrundlage im Sinne des § 45 Abs. 3 ASVG für das Jahr 2013 wurde ohne verein-

barte Sonderzahlungen mit EUR 5.180,00, mit vereinbarten Sonderzahlungen mit 

EUR 4.440,00 und für Sonderzahlungen zusätzlich jährlich mit EUR 8.880,00 festge-

setzt.273 Die Geringfügigkeitsgrenze liegt für freie Dienstnehmer bei EUR 386,80 monat-

lich bzw. EUR 29,70 täglich, für diesen Fall ist lediglich ein Unfallversicherungsbeitrag von 

1,4 % abzuführen.274 Dabei ist jedoch zu beachten, dass bei der Versicherungspflicht der 

freien Dienstnehmer nach geübter Verwaltungspraxis der Gebietskrankenkassen immer 

die monatliche Geringfügigkeitsgrenze heranzuziehen ist, auch wenn der freie Dienst-

nehmer nur tageweise beschäftigt war.275  

Der Beitragszeitraum ist nach § 44 Abs. 2 ASVG grundsätzlich der Kalendermonat, für 

geringfügig Beschäftigte hingegen das Kalenderjahr. Tritt eine Änderung der Vorausset-

zung für eine Vollversicherung bzw. eine geringfügige Beschäftigung ein, so hat nach 

§ 11 Abs. 6 in Verbindung mit Abs. 4 ASVG der Dienstgeber eine Änderungsmeldung 

beim Sozialversicherungsträger abzugeben.276 In der Praxis treten für freie Dienstnehmer 

mehrere Problemfelder zutage. Zum einen ist es möglich, dass mit dem freien Dienst-

nehmer keine auf den Kalendermonat bezogenen Entgeltvereinbarungen getroffen wer-

den, für diesen Fall ist nach § 44 Abs. 8 ASVG der gesamte Arbeitsverdienst durch die 

Anzahl der Kalendermonate der Pflichtversicherung aufgrund der Tätigkeit zu dividieren. 

Kalendermonate, die nur zum Teil von der vereinbarten Tätigkeit ausgefüllt wurden, sind 

als volle Monate zu rechnen.277 Dies führt in der Praxis auf Seiten des Dienstgebers zum 

Erfordernis, für jeden laufenden Monat zu ermitteln, ob das Entgelt des freien Dienstneh-

mers über oder unter der Geringfügigkeitsgrenze liegt. Liegt das Entgelt darüber, ist eine 

Änderungsmeldung abzugeben und tritt die Vollversicherungspflicht ein. Zuletzt ist für das 

Kalenderjahr eine Durchschnittsberechnung vorzunehmen und anhand dieser zu ermit-

teln, ob im Jahresdurchschnitt die Geringfügigkeitsgrenze über- oder unterschritten wur-

de. Ist hierbei festzustellen, dass insgesamt doch ein geringfügiges Beschäftigungsver-

                                                

271
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 49. Lfg., Stand: 
Dezember 2012, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, § 5 Abs. 2 ASVG, Rz. 33. 

272
 Vgl. Poperl, Robert, ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 39. Lfg., Stand: 
Dezember 2008,, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, VI. Anhang, Empfehlungen zur einheitli-
chen Vollzugspraxis der Versicherungsträger im Bereich des Melde-, Versicherungs- und Beitragswesens 
(E-MVB), Rz. 244. 

273
 Vgl. Beitragssätze und Höchstbeitragsgrundlage ab Jänner 2013, in: Aktuelles Recht zum Dienstverhältnis 
: ARD (2012), Heft 6287 vom 28.12.2012, S. 12.; Freier Dienstvertrag, in: Lexikon Personalrecht & Be-
triebswichtiges (2013), Heft Jänner, Rz. 310. 

274
 Vgl. Lohn(Gehalts)nebenkosten ab 2013 in EUR, in: Personalverrechnung für die Praxis : PVP (2012), 
Heft 12 vom 27.12.2012. 

275
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 49. Lfg., Stand: 
Dezember 2012, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, § 5 Abs. 2 ASVG, Rz. 93.  

276
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 49. Lfg., Stand: 
Dezember 2012, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, § 5 Abs. 2 ASVG, Rz. 14 ff. 

277
 Vgl. § 44 Abs. 8 ASVG, BGBl. Nr. 189/1955, zuletzt geändert durch BGBl. Nr. 441/2012 (Anmerkung: tritt 
mit 30.06.2013 außer Kraft!). 
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hältnis vorliegt, können die zu viel entrichteten Beiträge grundsätzlich nach § 69 ASVG 

zurückgefordert werden.278 Geringfügig beschäftigte freie Dienstnehmer sind nach § 7 Z 3 

lit. a) ASVG nur in der Unfallversicherung pflichtversichert. Der freie Dienstnehmer hat 

dabei keine Beiträge zu leisten, kann jedoch eine Selbstversicherung nach § 19a ASVG 

vornehmen (führt zusätzlich zur Kranken- und Pensionsversicherung, Beitrag nach § 77 

Abs. 2a ASVG monatlich EUR 54,59279). Zudem besteht nach den §§ 471f ff. ASVG eine 

Vollversicherungspflicht bei mehreren geringfügigen Beschäftigungsverhältnissen des 

(freien) Dienstnehmers.280 

Seit Einbeziehung der freien Dienstnehmer in die Vollversicherung nach § 4 Abs. 4 ASVG 

hat der Dienstgeber nach § 58 Abs. 2 und 3 ASVG die Gesamtbeiträge an den Sozialver-

sicherungsträger abzuführen. Die Beiträge für freie Dienstnehmer sind so rechtzeitig 

durch den Dienstgeber zu leisten, dass sie innerhalb von 15 Tagen nach Ende des Ka-

lendermonates beim Sozialversicherungsträger (der Kasse) eingelangt sind.281 Der 

Dienstgeber ist jedoch nach § 60 Abs. 1 ASVG berechtigt, den auf den versicherten freien 

Dienstnehmer entfallenden Beitragsteil von dessen Entgeltanspruch in bar abzuziehen. 

Jene auf den Dienstgeber entfallenden Anteile hat dieser in jedem Fall selbst zu tragen. 

Eine Vereinbarung, wonach der Dienstgeber auch den auf ihn entfallenden Beitragsteil 

von dem Entgelt des freien Dienstnehmers in Abzug bringen könnte ist hingegen nach 

§ 539 ASVG unwirksam und sind derartige vertragliche Vereinbarungen nach ständiger 

Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes nichtig.282  

Beginnend mit 01.01.2008 erfolgte durch den Gesetzgeber283 die Einbeziehung des freien 

Dienstnehmers nach § 4 Abs. 4 ASVG in das „Betriebliche Mitarbeiter- und Selbständi-

genvorsorgegesetz“ (kurz BMSVG)284, die Arbeitslosenversicherung285 sowie das Insol-

venzentgeltsicherungsgesetz286. Während für den freien Dienstnehmer nach § 4 Abs. 4 

ASVG diesbezüglich eine Pflichtversicherung bestimmt wurde, sah der Gesetzgeber für 

selbstständige, nach GSVG versicherte Personen ein Optionsmodell vor, d. h. eine Ein-

beziehungsmöglichkeit mit Wahlfreiheit.287 Zudem wurde die Arbeiterkammerzugehörig-

                                                

278
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 49. Lfg., Stand: 
Dezember 2012, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, § 5 Abs. 2 ASVG, Rz. 11 ff. 

279
 Vgl. § 77 Abs. 2a ASVG (i.d.F.v. 10.01.2013). 

280
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 49. Lfg., Stand: 
Dezember 2012, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, § 5 Abs. 2 ASVG, Rz. 20 bzw. Rz. 45 ff. 

281
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 42. Lfg., Stand: 
November 2009, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, § 58 ASVG, Rz. 22 ff.  

282
 Vgl. OGH: Urteil vom 26.01.2000, GZ 9 ObA 301/99a; OGH: Urteil vom 31.01.2007, GZ 8 ObA 112/06p; 
OGH: Rechtssatz RS0083890. 

283
 Bundesgesetz, mit dem das Arbeitslosenversicherungsgesetz 1977, das Arbeitsmarktpolitik-
Finanzierungsgesetz, das Arbeitsmarktförderungsgesetz, das Arbeitsmarktservicegesetz, das Arbeitsver-
tragsrechts-Anpassungsgesetz, das Insolvenz-Entgeltsicherungsgesetz und das Einkommensteuergesetz 
geändert werden (i.d.F.v. 28.12.2007). 

284
 Vgl. § 1 Abs. 1a BMSVG (i.d.F.v. 28.12.2007). 

285
 Vgl. Art. 1 § 1 Abs. 8 AlVG (i.d.F.v. 24.04.2012). 

286
 Vgl. § 1 IESG (i.d.F.v. 20.05.2010). 

287
 Vgl. Maurer, Michaela: Neues aus dem Arbeits- und Sozialrecht, in: Österreichisches Recht der Wirtschaft 
: RdW (2008), Heft 1 b vom 23.01.2008, S. 89 ff. 
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keit der freien Dienstnehmer verankert. Seit 01.01.2010 sind für freie Dienstnehmer eben-

so der Dienstgeberbeitrag und die Kommunalsteuer abzuführen.288 Die Bestimmungen 

des Entgeltfortzahlungsgesetzes (kurz EFZG)289 sind auf das freie Dienstverhältnis nicht 

anwendbar. Zwar spricht § 1 Abs. 1 EFZG lediglich von Arbeitnehmern, deren Arbeitsver-

hältnis auf einem privatrechtlichen Vertrag beruht, doch wird die Anwendung des EFZG 

mit dem Argument abgelehnt, dass freie Dienstnehmer gemäß § 4 Abs. 4 ASVG in Ver-

bindung mit § 138 Abs. 2 lit. f) ASVG generell keinen Anspruch auf Krankengeld haben 

und es einen Wertungswiderspruch hervorrufen würde, wenn dennoch die Entgeltfortzah-

lungsbestimmungen auf arbeitnehmerähnliche freie Dienstnehmer angewendet würden.290 

Zusammenfassend lassen sich die Lohnnebenkosten ab 01.01.2013 wie folgt gegenüber-

stellen: 

 

 

  

 

Angestellte 
§ 4 Abs. 1 u. 2 ASVG 

Arbeiter 
§ 4 Abs. 1. u. 2 ASVG 

Anteil: DG DN ∑ DG DN ∑ 

Pensionsversicherung 12,55% 10,25% 22,80% 12,55% 10,25% 22,80% 

Krankenversicherung 3,83% 3,82% 7,65% 3,70% 3,95% 7,65% 

Unfallversicherung 1,40%  - 1,40% 1,40%  - 1,40% 

Arbeitslosenversicherung 3,00% 3,00% 6,00% 3,00% 3,00% 6,00% 

IESG Zuschlag 0,55%  - 0,55% 0,55%  - 0,55% 

Wohnbauförderungsbeitrag 0,50% 0,50% 1,00% 0,50% 0,50% 1,00% 

Arbeiterkammerumlage  -  0,50% 0,50%  - 0,50% 0,50% 

Betriebliche Vorsorgekasse 1,53%  - 1,53% 1,53%  - 1,53% 

Beitrag zum FLAG (DB) 4,50%  - 4,50% 4,50%  - 4,50% 

Zuschlag zum DG-Beitrag (Sbg.) 0,42%  - 0,42% 0,42%  - 0,42% 

Kommunalsteuer 3,00% - 3,00% 3,00% - 3,00% 

Summe Sozialversicherung 31,28% 18,07% 49,35% 31,15% 18,20% 49,35% 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

  

                                                

288
 Vgl. Beitragssätze und Höchstbeitragsgrundlage ab Jänner 2013, a.a.O., S. 11 f. 

289
 Vgl. EFZG (i.d.F.v. 14.12.2010). 

290
 Vgl. Gruber, Bernhard: Freier Dienstvertrag und Arbeitsrecht (Teil II), a.a.O., S. 344. 
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freie Dienstnehmer 
§ 4 Abs. 4 ASVG 

(Neue) Selbstständige 
§ 2 GSVG 

Anteil: DG DN ∑ ∑ 

Pensionsversicherung 12,55% 10,25% 22,80% 18,50% 

Krankenversicherung 3,78% 3,87% 7,65% 7,65% 

Unfallversicherung 1,40%  - 1,40%  € 8,48  

Arbeitslosenversicherung 3,00% 3,00% 6,00% 6,00% (optional) 

IESG Zuschlag 0,55%  - 0,55%  - 

Wohnbauförderungsbeitrag  -  - 0,00%  - 

Arbeiterkammerumlage  - 0,50% 0,50%  - 

Betriebliche Vorsorgekasse 1,53%  - 1,53% 1,53% (optional) 

Beitrag zum FLAG (DB) 4,50%  - 4,50%   

Zuschlag zum DG-Beitrag (Sbg.) 0,42%  - 0,42%   

Kommunalsteuer 3,00% - 3,00%   

Summe Sozialversicherung 30,73% 17,62% 48,35% 33,68% 

Tabelle 2 Vergleich der Dienstverhältnisse aus abgaben- und sozialversicherungsrechtlicher Sicht 
291

 

Für jene freien Dienstnehmer, welche nach § 2 Abs. 1 Z 1 bis 3 bzw. § 4 GSVG zur Ab-

führung der Sozialversicherung verpflichtet werden, bilden die nach § 25 Abs. 1 bis 6 

GSVG jährlich zu ermittelnden betrieblichen Einkünfte die Beitragsgrundlage. Wenn keine 

gesetzliche Buchführungspflicht besteht, kann diese nach § 4 Abs. 3 EStG 1988 durch 

Ausweisung des Überschusses der Betriebseinnahmen über die Betriebsausgaben ermit-

telt werden. Von § 2 Abs. 1 Z 4 GSVG werden vor allem jene freien Dienstnehmer erfasst, 

welche legal ohne Gewerbeberechtigung, also in einem freien Gewerbe tätig sind, aber 

auch jene, die unerlaubterweise ohne Gewerbeberechtigung eine der Gewerbeordnung 

unterliegende Tätigkeit als „Pfuscher“ ausüben.292  

Gerade für jene Gruppe von freien Dienstnehmern, welche berechtigterweise oder eben 

unberechtigterweise über keinen Gewerbeschein verfügt und daher keiner Kammer ange-

hört, ist sowohl eine Pflichtversicherung nach § 4 Abs. 4 ASVG, als auch (subsidiär) nach 

§ 2 Abs. 1 Z 4 ASVG möglich. Nur für diese Fälle ist es zweckmäßig, noch vor Aufnahme 

der Tätigkeit die Erlassung eines Feststellungsbescheides nach § 194a GSVG bei der 

Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft zu beantragen. Dies hindert zwar 

nicht eine später abweichende Feststellung durch den Krankenversicherungsträger nach 

                                                

291
 Vgl. Lohn(Gehalts)nebenkosten ab 2013 in EUR, a.a.O. S. 310 f.; Lohnnebenkosten 2013, in: Lexikon 
Personalrecht & Betriebswichtiges (2013), Heft Jänner, Rz. 428. 

292
 Vgl. Mosler, Rudolf: Einbeziehung aller Erwerbseinkommen in die Sozialversicherung : Ausgewählte Pro-
bleme der Neuregelung : Teil 1, in: Österreichisches Recht der Wirtschaft : RdW (1998), Heft 2 vom 
15.02.1998, S. 78 ff.  



Der freie Dienstnehmer  53 

 

§ 410 Abs. 1 Z 8 ASVG, doch beginnt dann die Pflichtversicherung nach § 10 Abs. 1a 

ASVG erst mit dem Tag der Erlassung des Feststellungsbescheides.293  

Da dies sowohl für die sozialversicherungsrechtliche als auch für die folgende steuer-

rechtliche Beurteilung des freien Dienstnehmers maßgeblich ist, wird in einem kurzen 

Exkurs die Frage behandelt, ob der freie Dienstnehmer eine Gewerbeberechtigung benö-

tigt. Den Ausgangspunkt bildet § 1 Abs. 2 GewO 1994. Nach diesem wird eine Tätigkeit 

gewerbsmäßig ausgeübt, „wenn sie selbstständig, regelmäßig und in der Absicht betrie-

ben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen“. Nach 

§ 1 Abs. 3 GewO 1994 liegt Selbstständigkeit dann vor, „wenn die Tätigkeit auf eigene 

Rechnung und Gefahr ausgeübt wird.“294 Während die Fragen der Ertragserzielungsab-

sicht und der Wiederholungsabsicht für das in der Regel entgeltliche Dauerschuldverhält-

nis des freien Dienstnehmers unter einem bejaht werden können,295 tritt das Kriterium des 

Unternehmerwagnisses nach § 1 Abs. 3 GewO 1994 ins Zentrum der Prüfung. Ausnah-

men wären diesbezüglich lediglich für rein kostendeckende Tätigkeiten296 oder bei der 

Ausübung von Hobbys297 denkbar, für diese Fälle wird jedoch schon die Eigenschaft als 

freier Dienstnehmer zu verneinen sein. Durch den Verwaltungsgerichtshof wurden nach-

folgende Kriterien entwickelt298, die als Merkmale für das Unternehmenswagnis herange-

zogen werden können: 

 Das Unternehmenswagnis ist zunächst aufgrund der wirtschaftlichen Gegebenheiten 

und nicht alleine nach den äußeren rechtlichen Formen zu beurteilen, in denen sich 

diese Tätigkeit darstellt299 (sogenanntes Gebot der wirtschaftlichen Betrachtungswei-

se). 

 Lediglich das „Zufließen eines wirtschaftlichen Vorteils“ für sich alleine führt noch nicht 

zum Vorliegen des Tatbestandmerkmales eines unternehmerischen Risikos.300 

 Alleine die Berechtigung, die Ausübung der Tätigkeit ganz oder teilweise Dritten zu 

überlassen, schließt für sich das Merkmal der Selbstständigkeit nicht aus, sondern ist 

der Gewerbeausübende in der Regel dazu berechtigt.301 

 Die gewerbliche Tätigkeit wird von jener Person ausgeübt, auf deren Rechnung dieses 

Gewerbe betrieben wird.302 

 Erfolgt die Tätigkeit bei völlig freier Tätigkeits- und Zeiteinteilung, der Möglichkeit, die 

Tätigkeit jederzeit abzubrechen und auf reiner Provisionsbasis und hängt damit das 

                                                

293
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 20.02.2008, GZ 2006/08/0320. 

294
 Vgl. § 1 GewO 1994 (i.d.F.v. 18.03.1994). 

295
 Vgl. Mosing, Florian: Benötigt ein freier Dienstnehmer eine Gewerbeberechtigung?, in: Österreichisches 
Recht der Wirtschaft : RdW (2012), Heft 12 vom 17.12.2012, S. 733. 

296
 Vgl. Hanusch, Andreas: Kommentar zur Gewerbeordnung. – 1. Auflage – Wien : LexisNexis Verlag ARD 
ORAC GmbH & Co KG - Loseblattsammlung, 19. Lfg., Stand: März 2013, § 1 Rz. 23 ff. 

297
 Vgl. Hanusch, Andreas, Kommentar zur Gewerbeordnung, a.a.O., § 1 Rz. 26 ff. 

298
 Vgl. OGH: Urteil vom 28.10.1997, GZ 4 Ob 316/97t. 

299
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 23.04.1991, GZ 88/04/0111, Rechtssatz Nr. 2. 

300
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 06.11.1995, GZ 94/04/0107, Rechtssatz Nr. 5. 

301
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 06.11.1995, GZ 94/04/0107, Rechtssatz Nr. 4. 

302
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 21.10.1970, GZ 1765/69, Rechtssatz Nr. 1. 
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Entgelt ausschließlich vom Erfolg dieser Tätigkeit ab, dann ist das Merkmal der Selbst-

ständigkeit gegeben.303 

Ein Mindestmaß an unternehmerischem Risiko wird durch die Rechtsprechung nicht ge-

fordert. Schon deshalb ist bei einem freien Dienstnehmer in aller Regel vom Erfordernis 

der Gewerbeberechtigung auszugehen, sofern dieser ein der Gewerbeordnung unterlie-

gendes Geschäft auf eigene Rechnung und Gefahr ausübt.304 Dabei ist einschränkend zu 

berücksichtigen, dass nach § 2 GewO 1994 zahlreiche Tätigkeiten vom Anwendungsbe-

reich der Gewerbeordnung ausgenommen sind und weitere sondergesetzlich bestimmte 

Ausnahmen vorliegen.305  

Zur Thematik, ob durch den freien Dienstnehmer ein bestimmtes Gewerbe ausgeübt wird, 

sollte einerseits aus Sicht des freien Dienstnehmers in Anbetracht der Strafbestimmung 

des § 366 Abs. 1 GewO 1994306 (Verwaltungsstrafe bis zu EUR 3.600,00) und des § 367 

Z 1 und 2 GewO 1994307 (Verwaltungsstrafe bis EUR 2.180,00), als auch andererseits aus 

Sicht des Dienstgebers aufgrund der Strafbestimmung des § 367 Z 50 GewO 1994 (Ver-

waltungsstrafe bis EUR 2.180,00)308 hinsichtlich der mit der Aufnahme der Tätigkeit aus-

gelösten wettbewerbsrechtlichen Schadenersatz- und Unterlassungsansprüche besonde-

res Augenmerk gelegt werden, da die Aufnahme der Tätigkeit ohne Gewerbeberechtigung 

bei Beeinträchtigung des freien Leistungswettbewerbes sittenwidrig im Sinne des § 1 des 

Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (kurz UWG)309 ist.310  

Zuletzt kommt der Frage der Ausübung der Tätigkeit im Rahmen einer Gewerbeberechti-

gung auch wesentliche Bedeutung hinsichtlich der sozialversicherungs- wie auch steuer-

rechtlichen Qualifikation des freien Dienstnehmers zu. 

Zurückkommend zur sozialversicherungsrechtlichen Stellung des freien Dienstnehmers 

wird in der zusammenfassenden Darstellung ersichtlich, dass das Ziel der Einbeziehung 

sämtlicher Dienstnehmer in die Sozialversicherung weitgehend erreicht wurde. Möglich-

keiten, die hohen Lohnnebenkosten zu umgehen, werden daher heute zunehmend im 

Bereich der „neuen Selbstständigen“ gesucht. Abhilfe kann in diesem Zusammenhang die 

gebotene Bezugnahme auf den wahren wirtschaftlichen Sachverhalt nach § 539a ASVG 

verschaffen.311 Hinsichtlich des freien Dienstnehmers nach § 4 Abs. 4 ASVG ist jedoch 

                                                

303
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 17.03.1987, GZ 85/04/0223, Rechtssatz Nr. 4. 

304
 Vgl. Mosing, Florian: Benötigt ein freier Dienstnehmer eine Gewerbeberechtigung?, a.a.O., S. 734; Filz-
moser, Friedrich: Gewerbe- und haftungsrechtliche Aspekte neuer Arbeitsformen, in: Österreichisches 
Recht der Wirtschaft : RdW (1999), Heft 4a vom 15.04.1999, S. 213 ff. 

305
 Vgl. Hanusch, Andreas, Kommentar zur Gewerbeordnung, a.a.O., § 1, Rz. 2. 

306
 Vgl. § 366 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 (i.d.F.v. 14.08.2012). 

307
 Vgl. § 367 GewO 1994 (i.d.F.v. 14.08.2012). 

308
 Vgl. Mosing, Florian: Benötigt ein freier Dienstnehmer eine Gewerbeberechtigung?, a.a.O., S. 735. 

309
 Vgl. § 1 UWG (i.d.F.v. 13.11.2007). 

310
 Vgl. Mosler, Rudolf: Einbeziehung aller Erwerbseinkommen in die Sozialversicherung, a.a.O., S. 78 ff.; 
OGH: Urteil vom 28.10.1997, GZ 4 Ob 316/97t. 

311
 Vgl. Mosler, Rudolf: Die sozialversicherungsrechtliche Stellung freier Dienstnehmer, a.a.O., S. 500 f. 
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festzustellen, dass dieser hinsichtlich der Lohnnebenkosten weitgehend an jene der 

Arbeiter und Angestellten angepasst wurde. 

Dies mag einerseits dazu führen, dass vor diesem Hintergrund das Argument, die Ver-

tragsform des freien Dienstnehmers zu wählen, um Lohnnebenkosten in Form von So-

zialabgaben zu sparen, aus heutiger (Dienstgeber-)Sicht nicht mehr herangezogen wer-

den kann, doch ergibt sich auf der anderen Seite eine weitere Absicherung des freien 

Dienstnehmers in sozialversicherungsrechtlicher Sicht. Dies stellt einen gewissen Aus-

gleich zum arbeitsrechtlich determinierten Erwerbsrisiko dar. Eine weitgehende Flexibili-

sierung des Erwerbslebens für den freien Dienstnehmer muss daher aus heutiger Sicht 

nicht zwangsläufig mit einem weitgehenden Verzicht auf soziale Absicherung, etwa bei 

Erkrankung, Unfall, Arbeitslosigkeit oder Insolvenz des Dienstgebers einhergehen. Der 

Preis dafür besteht wohl in de facto gleich hohen Lohnnebenkosten wie diese für einen 

Arbeiter oder Angestellten zu veranschlagen wären. Außerdem besteht ein nicht unerheb-

licher administrativer Mehraufwand für den Dienstgeber. 

Nachdem nun die anwendbaren Bestimmungen des Arbeits-, Sozialversicherungs- und 

Abgabenrechtes durchleuchtet wurden, stellt sich in einem letzten Punkt die Frage, wie 

der freie Dienstnehmer aus steuerrechtlicher Sicht zu beurteilen ist. Aufgrund der teilwei-

se engen Verschränkung zwischen Sozialversicherungsrecht und Einkommensteuerrecht 

wird zur Vermeidung von Wiederholungen auf die betreffenden Punkte im Zuge der 

steuerlichen Betrachtung zurückgekommen werden. 

2.1.3 Entwicklung und anwendbare Bestimmungen des Steuerrechtes 

Auch das heutige Einkommensteuerrecht geht auf reichsdeutsche Vorschriften zurück, 

welche im Jahr 1938 im Zuge des Anschlusses an Deutschland in die österreichische 

Rechtsordnung übernommen wurden und auch nach 1945 in bereinigter Form weiter in 

Geltung blieben. Nach § 9 des deutschen Einkommensteuergesetzes 1920312 wurden 

unter Einkommen aus Arbeit Gehälter und andere geldwerte Vorteile der in öffentlichem 

oder privatem Dienst angestellten oder beschäftigten Personen, ferner Einnahmen aus 

wissenschaftlichen, künstlerischen, schriftstellerischen, unterrichtenden, erziehenden und 

freiberuflichen Tätigkeiten und zuletzt Einnahmen aus einmaliger oder dauernder Tätigkeit 

jeder Art verstanden. Aufwandsentschädigungen wurden im angemessenen Ausmaß 

nach § 34 des deutschen Einkommensteuergesetzes 1920 nicht versteuert.313 Die nach 

heutigem Steuerrecht getrennten Einkünfte aus selbstständiger und nicht selbstständiger 

Arbeit waren daher im Einkommensteuerrecht 1920 noch als „Einkünfte aus Arbeit“ (§§ 5 

bis 9 dt. EStG 1920) zusammengefasst. Erst mit dem deutschen Einkommensteuergesetz 

1925314 erfolgte die Gliederung in „Einkünfte aus sonstiger selbstständiger Arbeit“ und die 

                                                

312
 Vgl. dEStG 1920 (i.d.F.v. 29.03.1920) S. 359. 

313
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 28. 

314
 Vgl. dEStG 1925 (i.d.F.v. 10.08.1925) S. 189. 
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„Einkünfte aus nicht selbstständiger Arbeit“.315 Das deutsche Einkommensteuergesetz 

1925 differenzierte jedoch bereits zwischen den auch heute noch gängigen sieben Ein-

kunftsarten. Unter Einkünften aus nicht selbstständiger Arbeit wurden nach § 36 des 

deutschen Einkommensteuerrechtes Gehälter oder andere geldwerte Vorteile der in öf-

fentlichem oder privatem Dienst angestellten oder beschäftigten Personen verstanden. 

Das deutsche Einkommensteuergesetz aus dem Jahr 1934316 hielt diese Formulierung 

aufrecht und wurde in § 1 Abs. 2 der Verordnung zur Durchführung des Steuerabzuges 

vom Arbeitslohn vom 29.11.1934317 festgehalten, dass ein Dienstverhältnis vorliegt, wenn 

der zum Dienst Verpflichtete in der Betätigung seines geschäftlichen Willens unter der 

Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschäftlichen Organismus des Arbeitgebers des-

sen Weisungen zu folgen verpflichtet ist. Diese Formulierung entspricht der heutigen 

Formulierung des § 47 Abs. 2 EStG 1988.318  

Der Begriff des „freien Dienstnehmers“ ist dem Steuerrecht jedoch fremd und ist demzu-

folge aufgrund des tatsächlich verwirklichten Geschehens im Einzelfall zu ermitteln, ob 

dieses überwiegend als Dienstverhältnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988319 zu quali-

fizieren ist.320 Das Einkommensteuerrecht unterscheidet daher in erster Linie zwischen 

den  

 betrieblichen Einkunftsarten im Rahmen eines Gewerbebetriebes (§ 23 EStG 1988321),  

 Einkünften aus der Land- und Forstwirtschaft (§ 21 EStG 1988322) sowie  

 Einkünften von Selbstständigen (§ 22 EStG 1988323)  

auf der einen Seite und außerbetrieblichen Einkünften aus nicht selbstständiger Arbeit 

(§ 25 EStG 1988324 in Verbindung mit § 47 Abs. 2 EStG 1988) auf der anderen Seite.325 

Die Differenzierung in betriebliche und außerbetriebliche Einkünfte hat im Einkommen-

steuerrecht große Bedeutung. So erfolgt etwa die Erhebung der Einkünfte im betrieblichen 

Bereich durch Gewinnermittlung und im außerbetrieblichen Bereich durch den Über-

schuss der Einnahmen über die Werbungskosten. Der Umfang der steuerlich relevanten 

Vorgänge ist bei den betrieblichen Einkünften weiter als bei den außerbetrieblichen, zu-

                                                

315
 Vgl. Bundesfinanzhof, BFH, Urteil vom 22.05.1975, GZ IV R 33/72. 

316
 Vgl. dEStG 1934 (i.d.F.v. 16.10.1934) S. 1005. 

317
 Vgl. Verordnung zur Durchführung des Steuerabzuges vom Arbeitslohn vom 29.11.1934. 

318
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 28 f. 

319
 Vgl. § 47 EStG 1988 (i.d.F.v. 15.02.2005). 

320
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 20.02.2008, GZ 2006/08/0320. 

321
 Vgl. § 23 EStG 1988 (i.d.F.v. 26.06.2006). 

322
 Vgl. § 21 EStG 1988 (i.d.F.v. 29.07.1988). 

323
 Vgl. § 22 EStG 1988 (i.d.F.v. 30.04.1996). 

324
 Vgl. § 25 EStG 1988 (i.d.F.v. 17.06.2009). 

325
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 56 f. 
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dem bestehen abweichende Ermittlungsvorschriften, spezielle sachliche Begünstigungen, 

unterschiedliche Freibeträge oder tarifliche Ausnahmenormen.326  

Ein wesentlicher Unterschied besteht auch hinsichtlich der Erhebung der Einkommen-

steuer. Betriebliche Einkünfte sind jährlich bis längstens zum 31. März des Folgejahres 

durch Steuererklärung des Einkommensteuerpflichtigen – so auch durch den freien 

Dienstnehmer, der betriebliche Einkünfte erzielt – zu veranlagen (§ 42 EStG 1988). Auf-

grund dieser Veranlagung wird die Einkommensteuerpflicht für das betreffende Kalender-

jahr mit Bescheid festgelegt. Darüber hinaus hat der Einkommensteuerpflichtige nach 

§ 45 EStG 1988 vierteljährliche Vorauszahlungen auf die Einkommensteuer zu entrichten, 

die im ersten Veranlagungsjahr aufgrund der voraussichtlich zu erwartenden Einkommen-

steuer durch das Finanzamt bescheidmäßig festgestellt werden (§ 120 Abs. 2 Bundesab-

gabenordnung (BAO)).327 Auf der anderen Seite sind Einkünfte aus nicht selbstständiger 

Arbeit (§ 47 EStG 1988) durch Abzug der Lohnsteuer zu veranlagen. Danach ist zwar der 

Arbeitnehmer Schuldner der Lohnsteuer, die Berechnung und Abfuhr der Lohnsteuer ob-

liegt jedoch dem Arbeitgeber, der für die richtige Einbehaltung und Abfuhr der Lohnsteuer 

haftet (§§ 78, 79 und 82 EStG 1988).328   

Aus steuerrechtlicher Sicht ist daher zunächst zu untersuchen, ob nach abgabenrechtli-

chen Gesichtspunkten die für die Nichtselbstständigkeit sprechenden Merkmale überwie-

gen.329 Der Verwaltungsgerichtshof knüpft nach ständiger Judikatur im Zuge der Abgren-

zung einerseits am Begriff des Dienstverhältnisses (vgl. § 25 Abs. 1 Z 1 EStG 1988 in 

Verbindung mit § 47 Abs. 2 EStG 1988), andererseits am Begriff des Unternehmers im 

Umsatzsteuerrecht und damit an der selbstständigen Ausübung einer gewerblichen oder 

beruflichen Tätigkeit (vgl. § 2 Abs. 1 Umsatzsteuergesetz 1994, kurz UStG 1994330) an.331 

Nach der Legaldefinition des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a) EStG 1988 stellen Einkünfte aus nicht 

selbstständiger Arbeit (Arbeitslöhne) Bezüge und Vorteile aus einem bestehenden oder 

früheren Dienstverhältnis dar. Der Begriff des Dienstverhältnisses wird in § 47 Abs. 2 

EStG 1988 näher definiert. Demnach liegt ein Dienstverhältnis vor, wenn der Arbeitneh-

mer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist wie bereits erwähnt der Fall, 

wenn die tätige Person in der Betätigung ihres geschäftlichen Willens unter der Leitung 

des Arbeitgebers steht oder im geschäftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Wei-

                                                

326
 Vgl. Doralt, Werner ; Ruppe, Hans Georg: Grundriss des österreichischen Steuerrechts : Einkommen-
steuer, Körperschaftsteuer, Umgründungssteuergesetz, Umsatzsteuer, Kommunalsteuer. – Bd. I - 8. Auf-
lage – Wien : MANZ’sche Verlags- und Universitätsbuchhandlung GmbH und LexisNexis Verlag ARD 
ORAC GmbH & Co KG, 2003, S. 26, Rz. 42 bzw. 44. 

327
 Vgl. Doralt, Werner ; Ruppe, Hans Georg: Grundriss des österreichischen Steuerrechts, a.a.O., S. 287 f., 
Rz. 722 ff. 

328
 Vgl. Doralt, Werner ; Ruppe, Hans Georg: Grundriss des österreichischen Steuerrechts, a.a.O., S. 290 ff., 
Rz. 727 ff. 

329
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 22.02.1996, GZ 94/15/0123. 

330
 Vgl. § 2 UStG 1994 (i.d.F.v. 30.04.1996). 

331
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 09.07.1997, GZ 95/13/0289; Braunsteiner, Gerhard ; Lattner, Christa, in: 
EStG online : Sonderausgabe zum Einkommensteuergesetz 1988, Hrsg. Wiesner, Werner ; Grabner, Ro-
land ; Wanke, Rudolf – Wien : MANZ’sche Verlags- und Universitätsbuchhandlung, 2009, § 47 Anm. 14. 
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sungen zu folgen verpflichtet ist. Darüber hinaus ist ein Dienstverhältnis anzunehmen, 

wenn eine Person an einer Kapitalgesellschaft nicht wesentlich im Sinne des § 22 Z 2 

EStG 1988 (mit mehr als 25 % Beteiligung am Stammkapital) beteiligt ist und die Voraus-

setzungen des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b) EStG vorliegen. 

Die Ausführungen des § 47 Abs. 2 EStG 1988 stellen eine eigenständige Definition für 

den Dienstnehmerbegriff im Steuerrecht dar und ist dieser nach ständiger Judikatur des 

Verwaltungsgerichtshofes weder von der Qualifikation nach bürgerlichem Recht (ABGB) 

noch nach Sozialversicherungsrecht, noch aus anderen Rechtsgebieten entnommen.332 

Dabei kommt es nicht auf die von den Vertragsparteien gewählte Vertragsbezeichnung 

an333, ebenso wenig auf die Beurteilung in anderen Rechtsgebieten, etwa im Sozialversi-

cherungs- oder Gewerberecht334. Da dem Steuerrecht der freie Dienstvertrag fremd ist, 

erzielen freie Dienstnehmer im Allgemeinen – den Werkunternehmern gleich – als Selbst-

ständige berufliche bzw. betriebliche Einkünfte. Die Beurteilung nach dem Steuerrecht 

steht jedoch in Wechselwirkung zum Sozialversicherungsrecht. So führt die nachträgliche 

Qualifikation der Entgelte als unselbstständige Einkünfte nach § 25 Abs. 1 Z 1 EStG 1988 

(§ 47 EStG) wiederum zur Versicherungspflicht nach § 4 Abs. 2 ASVG.335 

Nach § 1 der Verordnung des Bundesministers für Finanzen betreffend Mitteilungen ge-

mäß § 109a EStG 1988 haben Unternehmen unter anderem für natürliche Personen die 

in § 109a Abs. 1 Z 1 bis 4 EStG 1988 genannten Daten mitzuteilen, soweit diese sonstige 

Leistungen, die im Rahmen eines freien Dienstvertrages erbracht werden und der Versi-

cherungspflicht gemäß § 4 Abs. 4 ASVG unterliegen und außerhalb eines Dienstverhält-

nisses (§ 47 EStG 1988) liegen, betreffen. 336 Im Zuge dieser Mitteilung hat der Dienstge-

ber unter anderem den Namen, die Anschrift und die Sozialversicherungsnummer, die 

Steuernummer, die Art der erbrachten Leistung, das Kalenderjahr, in dem das Entgelt 

geleistet wurde sowie das Entgelt und die darauf entfallende ausgewiesene Umsatzsteuer 

bekannt zu geben.337 Diese Mitteilung hat in elektronischer Form an das für die Einhebung 

der Umsatzsteuer zuständige Finanzamt des Dienstgebers zu erfolgen.338 Nach § 2 

Abs. 1 UStG wird unternehmerisch tätig, wer eine gewerbliche oder berufliche Tätigkeit 

selbstständig ausübt. Als gewerblich oder beruflich werden jene Tätigkeiten angesehen, 

die auf die Erzielung von Einnahmen gerichtet sind, auch wenn die Absicht, Gewinn zu 

erzielen, fehlt. Eine gewerbliche oder berufliche Ausübung der Tätigkeit ist jedoch ausge-

schlossen, wenn eine natürliche Person derart in ein Unternehmen eingegliedert ist, dass 

sie den Weisungen des Unternehmens zu folgen verpflichtet ist.339  

                                                

332
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 22.01.1986, GZ 84/13/0015. 

333
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 19.09.2007, GZ 2007/13/0071. 

334
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 22.03.2010, GZ 2009/15/0200. 

335
 Vgl. Braunsteiner, Gerhard ; Lattner, Christa in: EStG online, Hrsg. Wiesner, Werner ; Grabner, Roland ; 
Wanke, Rudolf, a.a.O., § 47, Anm. 14. 

336
 Vgl. § 1 VO BMF betreffend Mitteilungen gemäß § 109a EStG 1988 (i.d.F.v. 30.11.2001). 

337
 Vgl. § 109a EStG 1988 (i.d.F.v. 19.12.2003). 

338
 Vgl. §§ 2, 3 VO BMF betreffend Mitteilungen gemäß § 109a EStG 1988 (i.d.F.v. 30.11.2001). 

339
 Vgl. § 2 UStG 1994 (i.d.F.v. 30.04.1996). 
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Da für den freien Dienstnehmer keine Abzugssteuer vorgesehen ist, kommt der Einkom-

mensteuerveranlagung Bedeutung zu, diese ist nach § 42 Abs. 1 Z 3 EStG abzugeben, 

wenn bestimmte Einkommensgrenzen überschritten werden. Dies ist der Fall wenn in 

dem Einkommen neben lohnsteuerpflichtigen Einkünften auch andere Einkünfte (z. B. aus 

einem freien Dienst- oder Werkvertrag) von insgesamt mehr als EUR 730,00 enthalten 

sind und das gesamte Einkommen EUR 12.000,00 pro Jahr übersteigt, bzw. selbst wenn 

keine weiteren Einkünfte bezogen werden, wenn das Einkommen mehr als 

EUR 11.000,00 pro Jahr beträgt.340 Betriebliche Einkünfte des freien Dienstnehmers wer-

den in aller Regel durch eine sogenannte Einnahmen-Ausgaben-Rechnung nach § 4 

Abs. 3 EStG 1988341 ermittelt. Danach werden von den im Kalenderjahr bezogenen Ein-

nahmen die Ausgaben in Abzug gebracht und so die Einkünfte aus dem Gewerbebetrieb 

(§ 23 EStG 1988) oder aus selbstständiger Tätigkeit (§ 22 EStG 1988) ausgewiesen, die 

wiederum die Bemessungsgrundlage für die Errechnung der Einkommensteuer darstel-

len.342 Das berechnete Einkommen wird nach § 33 Abs. 1 EStG 1988 einem progressiven 

Staffeltarif unterzogen343, der dazu dient, untere Einkommen steuerlich zu entlasten, wäh-

renddessen höhere Einkünfte überproportional belastet werden. Dies stellt ein Grundprin-

zip des Einkommensteuerrechtes dar, das davon ausgeht, dass die Leistungsfähigkeit mit 

steigendem Einkommen überproportional steigt und dadurch das Ziel einer Einkommens-

umverteilung erreicht werden soll.344 Demzufolge beträgt die Einkommensteuer bis zu 

einem Einkommen von EUR 11.000,00 nur EUR 0,00. Für Einkommensteile über 

EUR 60.000,00 gilt hingegen ein Steuersatz von 50 %. Zwischen EUR 11.000,00 und 

EUR 60.000,00 ist die Einkommensteuer nach den in § 33 Abs. 1 EStG 1988 dargestell-

ten Formeln zu berechnen.345  

Einnahmen eines freien Dienstnehmers sind etwa sämtliche durch den Dienstgeber auf 

das Bankkonto des freien Dienstnehmers überwiesene Beträge, alle Kostenersätze (z. B. 

Fahrtkostenersätze, Tagesgelder, Ersätze für Arbeitsmittel), die vom Auftraggeber einbe-

haltenen Dienstnehmerbeiträge zur Sozialversicherung sowie allfällige Sachbezüge, bei-

spielsweise in Form der Bereitstellung eines Dienst-Pkw oder einer Dienstwohnung. Zur 

Verfügung gestellte Arbeitsmittel wie Werkzeuge, Maschinen oder Arbeitsräume stellen 

jedoch keine Sachbezüge dar. Gerade bei der Bewertung von Sachbezügen wird angera-

ten, sich an den Empfehlungen der Sachbezugsverordnung346 zu orientieren. Steuerbe-

                                                

340
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 49. Lfg., Stand: 
Dezember 2012, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, § 5 Abs. 2 ASVG, Rz. 31.  

341
 Vgl. § 4 Abs. 3 EStG 1988 (i.d.F.v. 14.12.2012). 

342
 Vgl. Bundesministerium für Finanzen: Einkommensteuer für die Einkünfte aus einem freien Dienstvertrag 
oder Werkvertrag. URL: https://www.bmf.gv.at/steuern/arbeitnehmer-pensionisten/dienstvertrag-werkver 
trag/einkommensteuer-einkuenfte-aus-freien-dienstvertrag-werkver.html – Wien, verfügbar am 09.06.2013. 

343
 Vgl. Doralt, Werner ; Ruppe, Hans Georg: Grundriss des österreichischen Steuerrechts, Band I, a.a.O., 
S. 278, Rz. 694 f. 

344
 Vgl. Doralt, Werner ; Ruppe, Hans Georg: Grundriss des österreichischen Steuerrechts, Band I, a.a.O., 
S. 18, Rz. 27. 

345
 Vgl. § 33 EStG 1988 (i.d.F.v. 20.03.2013). 

346
 Vgl. VO BMF betreffend die Änderung der Verordnung über die bundeseinheitliche Bewertung bestimmter 
Sachbezüge ab 2002 (i.d.F.v. 09.12.2004). 
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günstigungen von Lohnsteuerpflichtigen, etwa für das Urlaubsgeld oder eine Weihnachts-

remuneration, sowie vorgesehene Steuerbefreiungen, wie z. B. für die Gewährung von 

Mahlzeiten, üblichen Geschenken bis EUR 186,00 pro Jahr, Zukunftsvorsorgen bis 

EUR 300,00 pro Jahr oder Trinkgelder sind für den freien Dienstnehmer nicht vorgesehen. 

All diese Einnahmen stellen Einkünfte dar und unterliegen der Besteuerung nach der Ein-

kommensteuer. Umgekehrt ist der freie Dienstnehmer jedoch berechtigt, von den ermittel-

ten Einnahmen Betriebsausgaben in Abzug zu bringen. Darunter fallen etwa Arbeitsbe-

kleidung, Arbeitsmittel, Werkzeuge, Maschinen (die der freie Dienstnehmer selbst be-

schafft und welche ihm nicht zur Verfügung gestellt werden), Arbeitszimmer, Aus- und 

Fortbildung, Umschulungskosten, Computer, Internet, Sprachkurse, Telefon- bzw. Handy-

kosten, Fachliteratur und Fahrtkosten für die Tätigkeit als freier Dienstnehmer. Unter letz-

tere fallen Kosten für öffentliche Verkehrsmittel oder den eigenen Pkw oder auch das amt-

liche Kilometergeld für die Fahrt von der Wohnung zur Arbeitsstätte.347  

Alternativ besteht die Möglichkeit, einen pauschalierten Betriebsausgabenabzug nach 

§ 17 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 EStG für Umsätze bis zu EUR 200.000,00 und für 

den Fall der Gewinnermittlung nach der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung einen pauscha-

len Betriebskostenabzug zu berücksichtigen, der für Einkünfte aus schriftstellerischen, 

vortragenden, wissenschaftlichen, unterrichtenden oder erzieherischen Tätigkeiten 6 % 

(Höchstbetrag EUR 13.200,00) des Umsatzes und in den übrigen Fällen, also bei anderen 

selbstständigen oder gewerblichen Einkünften 12 % (Höchstbetrag EUR 26.400,00) des 

Umsatzes beträgt. Zu beachten ist jedoch, dass die einmal getroffene Wahl des pauscha-

lierten Betriebskostenabzugs nach § 17 Abs. 3 EStG 1988 für die Dauer von fünf Jahren 

bindend ist.348 Zudem haben freie Dienstnehmer seit dem Jahr 2010 die Möglichkeit, 

einen Gewinnfreibetrag, bestehend aus einem Grundfreibetrag (13 % des vorläufigen 

Gewinns, maximal jedoch EUR 3.900,00) sowie aus einem investitionsbedingten Gewinn-

freibetrag (bei Gewinnen über EUR 30.000,00, jedoch nur für Investitionen in begünstigte 

Wirtschaftsgüter und nicht möglich bei pauschaliertem Betriebskostenabzug) geltend zu 

machen. Welche der zur Verfügung stehenden Alternativen zu wählen ist, ist im Einzelfall 

durch Planrechnung zu ermitteln. Rechenbeispiele dafür sind auf der Seite des Bundes-

ministeriums für Finanzen abrufbar. Jedenfalls hat der freie Dienstnehmer über alle seine 

Betriebseinnahmen oder -ausgaben Aufzeichnungen zu führen und die Belege dafür für 

die Dauer von sieben Jahren aufzubewahren.349  
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 Vgl. Bundesministerium für Finanzen: Einkommensteuer für die Einkünfte aus einem freien Dienstvertrag 
oder Werkvertrag. URL: https://www.bmf.gv.at/steuern/arbeitnehmer-pensionisten/dienstvertrag-
werkvertrag/einkommensteuer-einkuenfte-aus-freien-dienstvertrag-werkver.html – Wien, verfügbar am 
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 Vgl. § 17 EStG 1988 (i.d.F.v. 14.12.2012). 
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 Vgl. Bundesministerium für Finanzen: Einkommensteuer für die Einkünfte aus einem freien Dienstvertrag 
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Freie Dienstnehmer, selbst geringfügig beschäftige freie Dienstnehmer, sind grundsätzlich 

von den Bestimmungen des UStG erfasst, da sie in der Regel dem Unternehmerbegriff 

nach § 2 UStG entsprechen. Danach ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufli-

che Tätigkeit selbstständig ausübt, worunter jede nachhaltige Tätigkeit zur Erzielung von 

Einnahmen, auch wenn die Gewinnerzielungsabsicht fehlt, verstanden wird. Auch gering-

fügig beschäftigte freie Dienstnehmer wären als Kleinunternehmer grundsätzlich vom 

Umsatzsteuerrecht erfasst, doch sind diese nach § 6 Abs. 1 Z 27 UStG steuerbefreit. Ein 

Kleinunternehmen wird angenommen, wenn die Umsätze im Veranlagungszeitraum 

EUR 30.000,00 nicht übersteigen. Der Kleinunternehmer kann jedoch in die Regelbe-

steuerung optieren, was insbesondere für den Fall zweckmäßig ist, in dem ein Vorsteuer-

überhang gegeben ist.350 Einkommensteuerrechtlich ergeben sich nachfolgende alternati-

ve Besteuerungsmodelle: 

 
Lohnsteuerpflicht nach § 25 
Abs. 1 Z 1 i. V. m. § 47 EStG  

Einkommensteuerpflicht nach 
§§ 21, 22, 23 i. V. m §§ 39 ff. 
EStG 

Wer hat das Einkommen 
zu ermitteln? 

der Dienstgeber im Zuge der 
Lohnsteuerveranlagung351 

der freie Dienstnehmer im Zuge 
der Einkommensteuerveranla-
gung 

Wie erfolgt die Abfüh-
rung der Steuer? 

monatlich durch Abzug des 
Dienstgebers, der die Steuer di-
rekt abführt – der Dienstnehmer 
erhält den Nettolohn ausbezahlt 

Vorauszahlungen durch den 
freien Dienstnehmer auf die 
Einkommensteuerveranlagung; 
zudem Veranlagung bis längstens 
zum 31.03. des Folgejahres  

Wie wird das Einkommen 
ermittelt? 

Einkommen sind die monatlich 
vereinbarten Lohn- bzw. Gehalts-
zahlungen (Arbeitslohn im Sinne 
des § 47 Abs. 1 EStG) – diese  
bilden die Grundlage für die Be-
steuerung 

in der Regel durch Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung i. S. d. § 4 
Abs. 3 EStG 1988 (alternativ 
durch doppelte Buchführung 
nach § 4 Abs. 1 EStG 1988)  

Wer hat die Ermittlung 
der Einkommensteuer 
durchzuführen? 

der Arbeitgeber (Arbeiter bzw. 
Angestellte tragen selbst keine 
Aufwendungen dafür) 

der freie Dienstnehmer im  
Rahmen der Einkommensteuer-
veranlagung; er trägt den dies-
bezüglichen diesbezüglichen 
Aufwand 

Berechtigung zum Vor-
steuerabzug? 

keine bei mehr als EUR 30.000,00 Um-
satz verpflichtend; darunter be-
steht die Möglichkeit zur Regel-
besteuerungsoption 

Tabelle 3 Vergleich der Dienstverhältnisse aus steuerrechtlicher Sicht 
352

 

                                                

350
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 49. Lfg., Stand: 
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Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass für den freien Dienstnehmer in der öster-

reichischen Rechtsordnung ein differenziertes Bild zu zeichnen ist. Vielfach sind Rege-

lungsdefizite zu finden, die nur über analoge Heranziehung passender anderer Regelun-

gen, etwa jener über Dienstnehmer, geschlossen werden können. Dennoch ist der freie 

Dienstnehmer in wesentlichen Bereichen bereits in einen normativen Rahmen eingebet-

tet, der bei der Vertragsgestaltung zu beachten ist. Gerade die Berücksichtigung des 

freien Dienstnehmers in der Sozialversicherung hat für eine weitere Absicherung freier 

Dienstnehmer gesorgt, die in gewisser Hinsicht eine Abhilfe für das Erwerbsrisiko des 

freien Dienstnehmers darstellen kann. So wird er nunmehr etwa in die Arbeitslosenversi-

cherung miteinbezogen. 

Eine zentrale Frage blieb jedoch in diesem Abschnitt noch unbeantwortet: „Wann ist ein 

Beschäftigungsverhältnis als freies Dienstverhältnis zu qualifizieren?“. Erst wenn diese 

Frage zufriedenstellend beantwortet werden kann, sind die zuvor dargestellten rechtlichen 

Rahmenbedingungen auf den Beschäftigten als freier Dienstnehmer anzuwenden. Mate-

rienspezifisch wird dabei eine eigenständige Interpretation des Begriffes des freien 

Dienstnehmers durch die herrschende Lehre wie auch Judikatur beansprucht. Der Grund 

dafür liegt in den bereits erläuterten Regelungszwecken der einzelnen Materien und deren 

historischer Entwicklung. Abgrenzungskriterien zum „echten“ Dienstnehmer wie auch zum 

Werkunternehmer wurden daher durch die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes 

sowie des Verwaltungsgerichtshofes herausgebildet. Dabei ist stets eine Prüfung anhand 

des konkreten Falles notwendig, da ein sorgfältiges Abwägen der einzelnen Qualifika-

tionsmerkmale zueinander erforderlich ist. Deshalb werden die Qualifikationsmerkmale im 

Folgenden auf Basis des der Arbeit zugrunde liegenden Sachverhaltes erkundet und auf 

diesen angewendet. Anschließend werden die Folgen der fehlerhaften Qualifikation he-

rausgearbeitet und Lösungsvorschläge für eine richtige Ausgestaltung des Vertrages, 

aber auch des Beschäftigungsverhältnisses erarbeitet. 

2.2 Abgrenzungsmerkmale bzw. Definition des freien Dienst-
vertrages 

Wie im vorausgegangenen Kapitel bereits einleitend dargelegt, stellt der freie Dienstver-

trag einen „Mischvertrag“ dar, der Elemente des Werkvertrages mit Elementen des 

Dienstvertrages vereinigt. Vordergründig besteht daher die Herausforderung in der Ab-

grenzung des freien Dienstvertrages vom Werkvertrag einerseits und Dienstvertrag ande-

rerseits. fehlt Zudem fehlt bekanntermaßen ein einheitlicher Dienstnehmerbegriff in den 

einzelnen Materien des Arbeitsrechtes, Steuerrechtes sowie Sozialversicherungs- und 

Abgabenrechts und auch die Zielrichtung ist, wie bereits dargestellt, eine unterschiedliche. 

                                                                                                                                              

352
 Vgl. Kapitel 2.1.3. 
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2.2.1 Abgrenzung Dienstnehmer / freier Dienstnehmer / Werkunter-
nehmer 

2.2.1.1 Abgrenzung im Arbeitsrecht 

Im Arbeitsrecht ist Dienstnehmer nach § 1151 ABGB, „wer sich auf gewisse Zeit zur 

Dienstleistung für einen anderen verpflichtet“.353 Schon der historische Gesetzgeber sah 

dazu weitere Charakteristika für den Dienstnehmer vor: von symptomatischer Bedeutung 

sind: 354 „(1) ein dauerndes Verpflichtungsverhältnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitge-

ber, Arbeit (2) unter der Leitung und Verfügung und (3) mit den Arbeitsmitteln des Arbeit-

gebers, (4) persönliche Arbeitspflicht und persönlicher Anspruch auf die Arbeit, 

(5) Haftung des Arbeitnehmers für Diligenz, im Übrigen aber (6) Erfolg wie Misserfolg der 

Arbeit auf Rechnung des Arbeitgebers; alles in allem betrachtet somit (7) persönliche und 

wirtschaftliche Unterordnung des Arbeitnehmers in den Organismus des Unternehmens 

des Arbeitgebers“. 355 

Aus diesem Grund stellt der in weiterer Folge durch die herrschende Lehre und Recht-

sprechung entwickelte Dienstnehmerbegriff im Sinne des § 1151 ABGB einen Typusbe-

griff dar. Der Dienstnehmerbegriff wird durch verschiedene Tatbestandselemente geprägt, 

die in ihrer Gesamtheit abzuwägen und zu bewerten sind. Durch Einbeziehung sämtlicher 

maßgeblicher Umstände ist abzuschätzen, ob im konkreten Fall der Dienstnehmerbegriff 

erfüllt wird. Charakteristisch für den Dienstnehmerbegriff im Arbeitsrecht sind nach heute 

herrschender Lehre (a) die Eingliederung des Dienstnehmers in den Betrieb des Arbeit-

gebers, (b) die Arbeitsleistungserbringung am durch Vertrag oder Weisung des Dienstge-

bers bestimmten Arbeitsort, (c) die Weisungsbindung des Arbeitnehmers hinsichtlich 

Arbeitsfolge und Arbeitsart, (c) die Bindung an eine bestimmte Arbeitszeit, (d) die Ver-

pflichtung zur persönlichen Leistungserbringung, (e) stets das Schulden von Bemühen, 

nicht aber eines bestimmten Erfolges und zuletzt (f) die Erbringung der Dienstleistung im 

Rahmen eines Dauerschuldverhältnisses mit besonderen Beendigungsregelungen in 

Form der Kündigung oder Entlassung.356 Hinzu treten noch weitere Merkmale des Dienst-

vertrages, welche in ihrem Gewicht jedoch weniger bedeutend sind. So (g) trifft den 

Dienstnehmer häufig gegenüber dem Dienstgeber eine Berichts- bzw. Meldepflicht und 

(h) kommen dem Dienstgeber gegenüber dem Dienstnehmer spezifische Kontrollbefug-

nisse zu und hat der Dienstnehmer eine Meldepflicht bei Krankheit oder Unfall (Rechtfer-

tigung von Abwesenheit). Darüber hinaus ist (i) der Dienstnehmer typischerweise von 
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 § 1151 ABGB (i.d.F.v. 21.03.1916) 

354
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 18f. 

355
 Vgl. Parlament der Republik Österreich: 78 der Beilagen zu den stenographischen Protokollen des Her-
renhauses : XXI. Session. – Wien, 1912, S. 206 f.; Krejci, Heinz, in: ABGB online, Hrsg. Rummel, Peter, 
a.a.O., § 1151 Rz. 7. 
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 Vgl. Jabornegg, Peter ; Resch, Reinhard: Arbeitsrecht a.a.O., Rz. 47; Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, 
a.a.O., S. 158 ff., Rz. 4/001 ff; Koziol, Helmut ; Welser, Rudolf: Grundriss des bürgerlichen Rechts : 
Schuldrecht Allgemeiner Teil, Schuldrecht Besonderer Teil, Erbrecht. – Bd. II - 13., neu bearb. Auflage – 
Wien : MANZ’sche Verlags- und Universitätsbuchhandlung GmbH, 2007, S. 249 f.; Rebhahn, Robert, in: 
Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, Gert-Peter, a.a.O., § 1152 
ABGB, Rz. 137 f. 
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seinem Arbeitgeber abhängig und (j) stellt der Dienstvertrag üblicherweise ein entgeltli-

ches Vertragsverhältnis dar.357 Diesem Dienstnehmerbegriff im Sinne des § 1151 ABGB 

kommt besondere Bedeutung zu, da er den Grundtatbestand definiert, an den die arbeits-

rechtlichen Sondergesetze anknüpfen.358 Der steuer- bzw. sozialversicherungsrechtlichen 

Behandlung kommt Indizwirkung im Arbeitsrecht zu, doch sind die Begriffsbestimmungen 

im Sozialversicherungs- (§ 4 Abs. 2 ASVG) und im Lohnsteuerrecht (§ 47 Abs. 2 EStG 

1988) eigenständig.359 

Der Werkunternehmer verpflichtet sich gegenüber dem Werkbesteller zur Herstellung 

eines bestimmten Erfolges (§ 1151 Abs. 1 ABGB).360 Damit stellt der Werkvertrag die 

Kehrseite zum Dienstvertrag dar und ist durch folgende Charakteristika geprägt. Der 

Werkunternehmer (a) schuldet nicht bloß ein Bemühen (wie der Dienstnehmer), sondern 

einen konkreten Erfolg bzw. ein konkretes körperliches oder auch unkörperliches Werk. 

Aus diesem Grund endet der Werkvertrag als (b) Zielschuldverhältnis mit Erreichen des 

Zieles bzw. Eintritt des Erfolges oder Errichtung des Werkes. Daher ist der zu erreichende 

Erfolg bzw. das zu errichtende Werk im Werkvertrag exakt zu bestimmen.361 Solange die-

ses Ziel oder der Erfolg nicht erreicht ist, gilt der Werkvertrag als nicht erfüllt; unabhängig 

davon wie viel Arbeit bis dahin schon aufgewendet wurde und unabhängig davon, ob den 

Werkunternehmer ein Verschulden am Ausbleiben des Erfolges trifft, gilt er als nicht ab-

geschlossen und tritt in der Regel noch keine Fälligkeit des Werklohnes ein. Der Werk-

unternehmer (c) trägt daher ein spezifisches Unternehmerrisiko und leistet Gewähr für 

sein Werk.362 Darüber hinaus ist der Werkunternehmer (d) in der Leistungserbringung 

persönlich unabhängig. Er ist frei von Weisungen und Kontrollen durch den Auftraggeber. 

Der Kontrolle unterliegt nur das Ergebnis der Leistungserbringung, nicht jedoch wann, wie 

und wo die Leistungserbringung bis zur Herstellung des Werkes zu erfolgen hat.363 Nur 

bei ausdrücklicher Vereinbarung ist der Werkunternehmer zur persönlichen Leistungser-

bringung verpflichtet, vielmehr kann er in der Regel zur Herstellung des Gewerkes auch 

Erfüllungsgehilfen heranziehen, deren Verhalten er sich jedoch zurechnen lassen muss, 

unabhängig davon, ob diese als seine Dienstnehmer tätig wurden oder wiederum selbst-

ständige Werkunternehmer waren (Substitution). Strittig ist hingegen, ob die Entgeltlich-

keit zum Wesen des Werkvertrages zu zählen ist. Nach heute herrschender Rechtspre-
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 Vgl. Jabornegg, Peter ; Resch, Reinhard: Arbeitsrecht a.a.O., Rz. 48. 
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362
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 162, Rz. 4/016. 
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 Vgl. Freudhofmeier, Martin: Dienstvertrag – freier Dienstvertrag – Werkvertrag, a.a.O., S. 38; Pfeil, Walter, 
in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1151, Rz. 35. 
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chung werden die Schutzpflichten des Dienstgebers sinngemäß auch auf den Werkbestel-

ler angewendet, der diese gegenüber dem Werkunternehmer zu beachten hat. 364 

Der freie Dienstvertrag tritt zwischen den Dienst- und den Werkvertrag. Er gilt als Misch-

vertrag.365 Als solcher vereinigt er Elemente des Dienst- und Werkvertrages in sich. Dem 

Dienstvertrag gleich, hat auch der freie Dienstvertrag die Erbringung von Dienstleistungen 

zum Vertragsgegenstand. Der freie Dienstnehmer schuldet daher keinen bestimmten Er-

folg.366 Im Gegensatz zum Werkvertrag stellt der freie Dienstvertrag ein Dauerschuldver-

hältnis dar.367 Es fehlt beim freien Dienstvertrag jedoch jede Form der persönlichen Ab-

hängigkeit, der freie Dienstnehmer bestimmt daher den Ablauf der Dienstleistungen, so-

wohl hinsichtlich des Arbeitsortes, als auch hinsichtlich der Arbeitszeiten. Es liegt keine 

Weisungsgebundenheit hinsichtlich Arbeitszeit, Arbeitsort und arbeitsbezogenem Verhal-

ten368 und zuletzt auch keine Kontrollunterworfenheit vor369. Berichtspflichten für sich al-

leine können noch keine Kontrollunterworfenheit begründen, die zu einer persönlichen 

Abhängigkeit führt.370 Es ist jedoch zwischen persönlicher und sachlicher Weisungsge-

bundenheit zu unterschieden. Sachliche Weisungen kommen auch bei Werkverträgen 

oder freien Dienstverträgen vielfach vor. Weisungen, welche sich auf die persönliche Ge-

staltung der Dienstleistung beziehen und die eigene Gestaltungsfreiheit bei der Erbrin-

gung der Dienstleistung weitestgehend ausschalten, stehen einem freien Dienstverhältnis 

jedoch entgegen.371 Vereinbarungen über ein Vertretungsrecht stellen ebenso ein We-

sensmerkmal des freien Dienstvertrages dar, dies jedoch nur, wenn das Vertretungsrecht 

tatsächlich genutzt wird oder bei objektiver Betrachtung zu erwarten ist, dass eine solche 

Nutzung erfolgt.372 Die Möglichkeit, lediglich Hilfstätigkeiten zu substituieren, für sich allei-

ne reicht noch nicht für das Vorliegen eines freien Dienstverhältnisses aus.373 In Ermange-

lung jeglicher persönlicher Arbeitsverpflichtung scheiden hingegen sowohl Arbeits-, als 

auch freier Dienst- wie auch Werkvertrag aus.374 Unbeachtlich ist nach heute herrschen-

der Lehre und Rechtsprechung in arbeitsrechtlicher Hinsicht die wirtschaftliche Abhängig-

keit des freien Dienstnehmers. Im Arbeitsrecht erfuhr der Begriff des freien Dienstneh-

mers bis auf § 1164a ABGB keine Regelung.375 

                                                

364
 Vgl. Koziol, Helmut ; Welser, Rudolf: Grundriss des bürgerlichen Rechts, a.a.O., S. 256. 

365
 Vgl. Freudhofmeier, Martin: Dienstvertrag – freier Dienstvertrag – Werkvertrag, a.a.O., S. 20. 

366
 Vgl. Jabornegg, Peter ; Resch, Reinhard: Arbeitsrecht a.a.O., Rz. 52. 

367
 Vgl. Löschnigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 163, Rz. 4/021. 

368
 Vgl. OGH: Rechtssatz RS0021518. 

369
 Vgl. OGH: Urteil vom 08.07.1999, GZ 8 ObA 26/99b. 

370
 Vgl. OGH: Beschluss vom 05.04.2000, GZ 9 ObA 55/00d. 

371
 Vgl. OGH: Beschluss vom 30.10.2003, GZ 8 ObA 45/03f; OGH: Beschluss vom 28.11.2007, GZ 9 ObA 
165/07s. 

372
 Vgl. OGH: Urteil vom 10.07.2008, GZ 8 ObA 55/07g. 

373
 Vgl. OGH: Urteil vom 08.07.1999, GZ 8 ObA 26/99b. 

374
 Vgl. OGH: Urteil vom 20.02.2002, GZ 9 ObA 296/01x. 

375
 Vgl. Pfeil, Walter, in: ABGB Praxiskommentar, Hrsg. Schwimann, Michael, a.a.O., § 1151, Rz. 30; Lösch-
nigg, Günther: Arbeitsrecht, a.a.O., S. 163, Rz. 4/020. 
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2.2.1.2 Abgrenzung im Sozialversicherungs- und Abgabenrecht 

Nach § 4 Abs. 2 ASVG ist im Sozialversicherungsrecht Dienstnehmer, wer in einem Ver-

hältnis persönlicher und wirtschaftlicher Abhängigkeit gegen Entgelt beschäftigt ist. Eben-

so vom Dienstnehmerbegriff des Sozialversicherungsrechtes umfasst sind nach § 4 

Abs. 2 ASVG jene Dienstnehmer, welche nach § 47 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 

EStG 1988 lohnsteuerpflichtig sind. Neben jene im Arbeitsrecht bedeutenden Merkmale 

der persönlichen Abhängigkeit treten im Sozialversicherungsrecht als weitere Abgren-

zungskriterien die Entgeltlichkeit des Dienstverhältnisses und die wirtschaftliche Abhän-

gigkeit hinzu.376 Was konkret unter persönlicher oder wirtschaftlicher Abhängigkeit im Sin-

ne des § 4 Abs. 2 ASVG zu verstehen ist, wird dieser Gesetzesbestimmung nicht defi-

niert.377 Das Merkmal der persönlichen Abhängigkeit wird nach ständiger Rechtsprechung 

des Verwaltungsgerichtshofes im Sozialversicherungsrecht übereinstimmend mit dem 

arbeitsrechtlichen Verständnis definiert.378 Insoweit kann zur Vermeidung von Wiederho-

lungen auf die zuvor dargestellten Merkmale verwiesen werden.379 

Zwar ist die Entgeltlichkeit des Dienstverhältnisses Grundvoraussetzung für eine Versi-

cherungspflicht nach § 4 Abs. 2 ASVG, da für den Fall der Unentgeltlichkeit die wirtschaft-

liche Abhängigkeit gänzlich fehlen würde, andererseits ist das Entgelt aber nicht geeignet, 

als Unterscheidungsmerkmal dafür zu dienen, ob dem Anspruch ein abhängiges oder 

unabhängiges Dienstverhältnis zugrunde liegt. Indizien für ein Dienstverhältnis sind je-

doch dann gegeben, wenn ein im Vorhinein bestimmter Lohn zu bezahlen ist und wenn 

der Anspruch auf Entgelt auch dann besteht, wenn der Dienstnehmer ohne sein Ver-

schulden aus persönlichen Gründen an der Dienstleistung verhindert ist.380 

Von eigenständiger Bedeutung ist daher das Abgrenzungskriterium der wirtschaftlichen 

Abhängigkeit. Damit ist jedoch keinesfalls das Angewiesensein auf ein bestimmtes Entgelt 

zur Bestreitung des Lebensunterhaltes gemeint, sondern ist nach ständiger Rechtspre-

chung darunter das Fehlen der im eigenen Namen auszuübenden Verfügungsmacht über 

die nach dem Einzelfall für den Betrieb wesentlichen organisatorischen Einrichtungen und 

Betriebsmittel zu verstehen.381 Dies zielt nicht auf die Verfügungsmacht im Sinne eines 

Verwaltens, etwa im Falle eines delegierenden Organs einer Gesellschaft, ab, sondern im 

Sinne einer Eigentümerstellung, das heißt, dass der Dienstnehmer die Betriebsmittel nicht 

zu seinem eigenen Nutzen frei verwenden kann, sondern diese für den Betriebszweck 

einzusetzen hat. Daher wird von einem Zustand wirtschaftlicher Gebundenheit gespro-

chen. Der Dienstnehmer hat sein Wissen, seine Erfahrung, seinen Unternehmensgeist, 

                                                

376
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 23. 

377
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 49. Lfg., Stand: 
Dezember 2012, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, § 4 Abs. 2 ASVG, Rz. 6. 

378
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 04.10.2001, GZ 96/08/0351. 

379
 Vgl. Kapitel 2.2.1.1. 

380
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 49. Lfg., Stand: 
Dezember 2012, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, § 4 Abs. 2 ASVG, Rz. 22; VwGH: Er-
kenntnis vom 23.05.1985, GZ 84/08/0070, Rechtssatz Nr. 13. 

381
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 25 f. 
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seine Organisationsgabe sowie seine technischen und wirtschaftlichen Talente mangels 

eigener Betriebsmittel und eigener Verfügungsgewalt dem Unternehmen nutzbar zu ma-

chen.382 Persönliche Abhängigkeit geht daher notwendigerweise immer mit wirtschaftli-

cher Abhängigkeit im sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht einher.383  

Hinsichtlich der Abgrenzung zum Werkvertrag folgt die sozialversicherungsrechtliche 

Judikatur jenen Kriterien, welche auch im Arbeitsrecht herangezogen werden. So steht 

beim Werkvertrag das Ergebnis der Arbeitsleistung im Vordergrund, das als eigenständi-

ges Werk eine geschlossene Einheit darstellt und im Vertrag als genau beschriebene 

Leistung entsprechend konkretisiert ist. In der Regel ist diese Leistung bis zu einem be-

stimmten Termin zu erbringen. Es wird also die Frage nach einem gewährleistungstaugli-

chen Erfolg, der konkret geschuldet wird, gestellt.384 Gerade bei der Abgrenzung zum 

freien Dienstnehmerbegriff des Sozialversicherungsrechtes kommen ein generelles Ver-

tretungsrecht sowie das Verfügen über wesentliche eigene Betriebsmittel als weitere 

Merkmale hinzu. Wesentliche eigene Betriebsmittel sind dann anzunehmen, wenn der 

Werkunternehmer über derartige Betriebsmittel verfügt, die dem Auftragnehmer in seiner 

Branche gegenüber Konkurrenten, die eine gleichwertige Tätigkeit anbieten, volle Konkur-

renzfähigkeit gewähren. Daher hat der Werkunternehmer in der Regel ein eigenes Büro 

und ein planvolles Auftreten nach außen, um das Anbieten der Leistung am Markt zu er-

möglichen. Welche Betriebsmittel und wie viele konkret dafür erforderlich sind, kann je-

doch nur branchenspezifisch beantwortet werden. Letztlich stellt sich die Frage: Kann aus 

den vorhandenen Betriebsmitteln darauf geschlossen werden, ob der Auftragnehmer auf 

eigenen Beinen stehen kann und will?385 

Im Gegensatz zum Arbeitsrecht erfährt der Begriff des freien Dienstnehmers im Sozial-

versicherungsrecht eine eigenständige Definition in § 4 Abs. 4 ASVG. Danach liegt ein 

freies Dienstverhältnis vor, wenn eine Person aufgrund eines freien Dienstvertrages auf 

(a) bestimmte oder unbestimmte Zeit sich zur Erbringung von Dienstleistungen verpflich-

tet, wenn sie aus dieser Tätigkeit (b) ein Entgelt bezieht, die Dienstleistungen im Wesent-

lichen (c) persönlich erbringt, (d) über keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfügt 

und (e) aufgrund der ausgeübten Tätigkeit keine andere Pflichtversicherung begründet 

wurde.386 Bei näherer Betrachtung wird zwar einerseits ersichtlich, dass auch diese Le-

galdefinition der genaueren Auslegung durch die Judikatur bedarf, andererseits ist jedoch 

erkennbar, dass gerade jene, welche bei fehlender persönlicher Abhängigkeit dennoch 

einer wirtschaftlichen Abhängigkeit gegenüber einem Dienstgeber unterliegen, dem Typus 

                                                

382
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 49. Lfg., Stand: 
Dezember 2012, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, § 4 Abs. 2 ASVG, Rz. 19. 

383
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 49. Lfg., Stand: 
Dezember 2012, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, § 4 Abs. 2 ASVG, Rz. 37. 

384
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 49. Lfg., Stand: 
Dezember 2012, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, § 4 Abs. 2 ASVG, Rz. 74/3 f. 

385
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 74 f. (S. 76). 

386
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 49. Lfg., Stand: 
Dezember 2012, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, § 4 Abs. 4 ASVG, Rz. 5. 
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des freien Dienstnehmers im Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG untergeordnet werden.387 Strittig 

ist in diesem Zusammenhang die Reichweite des verwendeten Begriffes der Wesentlich-

keit.388 Eine generelle Vertretungsbefugnis, die jederzeit eine Vertretung durch Dritte zu-

lässt und die Vertragserfüllung durch Hinzuziehung von Hilfskräften ermöglicht, schließt 

das Vorliegen eines Dienstverhältnisses aus.389 Auch das Kriterium, dass der freie 

Dienstnehmer über „keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel“ verfügt, stellt ein Abgren-

zungsmerkmal zum Werkvertrag dar. Nach herrschender Lehre wird darunter das Fehlen 

einer unternehmerischen Struktur verstanden.390 Hinzu tritt nach § 4 Abs. 4 ASVG zuletzt 

das Merkmal des qualifizierten Dienstgebers. Dieser ist dann gegeben, wenn der Dienst-

nehmer für einen Dienstgeber im Rahmen seines Gewerbebetriebes, seines Geschäftsbe-

triebes, seiner berufsrechtlichen Befugnis (Unternehmen, Betrieb usw.) oder seines statu-

tenmäßigen Wirkungsbereiches (Vereinsziel usw.), mit Ausnahme der bäuerlichen Nach-

barschaftshilfe, oder für eine Gebietskörperschaft, eine sonstige juristische Person des 

öffentlichen Rechts bzw. einen von diesen verwalteten Betrieb, eine Anstalt, eine Stiftung 

oder einen Fonds tätig wird.391 

2.2.1.3 Abgrenzung im Steuerrecht 

Die Zwischenstufe des freien Dienstnehmers kennt das Steuerrecht nicht. Danach liegt 

entweder ein lohnsteuerpflichtiges, nicht selbstständiges Dienstverhältnis im Sinne des 

§ 47 Abs. 2 EStG 1988 vor oder es handelt sich um Einkünfte aus selbstständiger Tätig-

keit.392 Wie bereits erwähnt fällt der freie Dienstnehmer im Sinne des Arbeits- aber auch 

Sozialversicherungsrechtes in der Regel in die Kategorie der betrieblichen Einkünfte nach 

§ 22 EStG 1988 für Selbstständige, § 23 EStG 1988 für Gewerbetreibende oder zuletzt 

nach § 21 EStG 1988 für land- und forstwirtschaftlich Tätige. Im Steuerrecht ist daher pri-

mär die Abgrenzung zum Dienstnehmer wichtig.393 Während im Arbeits- und Sozialversi-

cherungsrecht das Bestreben des Vertragserrichters im Anpassen der vertraglichen Be-

stimmungen an die jeweils entwickelten Merkmale des freien Dienstnehmers besteht, ist 

das Ziel im Steuerrecht darauf zu richten, möglichst kein Dienstnehmermerkmal nach 

§ 47 Abs. 2 EStG 1988 zu verwirklichen. Vielmehr muss es gelingen, die Kriterien der 

persönlichen Unabhängigkeit möglichst klar hervorzuheben.394 

Nach § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhältnis im Sinne des Einkommensteuer-

rechtes vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist 

der Fall, wenn die tätige Person in der Betätigung ihres geschäftlichen Willens unter der 

                                                

387
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 60 f. 

388
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 62 ff. 

389
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 49. Lfg., Stand: 
Dezember 2012, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, § 4 Abs. 2 ASVG, Rz. 51. 

390
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 66 f. 

391
 Vgl. § 4 Abs. 4 Z 1 und Z 2 ASVG (i.d.F.v. 25.09.2012); Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstneh-
mer, Selbständiger, a.a.O., S. 76. 

392
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 56 f. 

393
 Vgl. Kapitel Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden.. 

394
 Vgl. Freudhofmeier, Martin: Dienstvertrag – freier Dienstvertrag – Werkvertrag, a.a.O., S. 22. 
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Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschäftlichen Organismus des Arbeitgebers des-

sen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.395 Danach stehen zwei wesentliche Merkmale im 

Vordergrund: das „Unter-der-Leitung-Stehen“, dies ist gerade für den Außendienst wich-

tig, oder die „Weisungsbindung im geschäftlichen Organismus“, wie sie im Innendienst 

von Bedeutung ist.396 Auch im Steuerrecht lassen sich die Merkmale des Dienstnehmer-

begriffes nur unter Heranziehung der dazu entwickelten Judikatur erörtern. Nach § 47 

Abs. 2 EStG 1988 (a) schuldet der Dienstnehmer zunächst seine Arbeitskraft. Darunter 

wird die regelmäßige Zurverfügungstellung der persönlichen Fähigkeiten für gewisse Zeit, 

also im Rahmen eines Dauerschuldverhältnisses verstanden.397 Wird ein gewisser Erfolg 

geschuldet, kann darin die Herstellung geistiger, ideeller, unkörperlicher Werke bestehen, 

wie dies etwa für einen Geschäftsführer festgestellt und die Annahme eines Dienstver-

hältnisses auf dieser Grundlage verneint wurde.398 Ein weiteres Kriterium ist die (b) Lei-

tung des Arbeitgebers, welche immer dann angenommen wird, wenn zwar keine Bindung 

an Arbeitszeiten und Arbeitspausen gegeben ist, aber dennoch auch für diese Fälle eine 

Weisungsbindung bzw. Leitungsgewalt des Dienstgebers bejaht werden kann. Dieses 

Merkmal wird gerade bei Außendienstmitarbeitern häufig herangezogen.399 Hinzu tritt als 

weiteres Kriterium die (c) Weisungsbindung im Organismus des Betriebes. Dabei ist eine 

Unterscheidung in sachliches und persönliches Weisungsrecht zu treffen. Das sachliche 

Weisungsrecht, das auf den Arbeitserfolg gerichtet ist, begründet alleine noch nicht die 

Dienstnehmereigenschaft, weil auch Werkunternehmer sich in aller Regel bezüglich einer 

Tätigkeit zur Einhaltung bestimmter Weisungen ihres Auftraggebers verpflichten müssen. 

Demgegenüber spricht das persönliche Weisungsrecht für die Dienstnehmereigenschaft, 

da es auf den zweckmäßigen Einsatz der Arbeitskraft gerichtet und dafür charakteristisch 

ist, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitskraft zur Verfügung stellt.400 Darunter fällt auch 

die disziplinäre Verantwortlichkeit des Dienstnehmers.401 Gerade vertragliche Vereinba-

rungen, wie ein vereinbartes Konkurrenzverbot oder das Verbot, Aufträge abzulehnen, 

führen daher zu einer persönlichen Abhängigkeit und in weiterer Folge zur Dienstnehmer-

eigenschaft.402 Als weiteres Merkmal ist (d) die Eingliederung in den geschäftlichen Orga-

nismus des Arbeitgebers zu nennen. Diese ist insbesondere dann gegeben, wenn der 

Arbeitnehmer den Arbeitsplatz und Arbeitsort vorgegeben bzw. die Arbeitsmittel zur Ver-

                                                

395
 Vgl. § 47 EStG 1988 (i.d.F.v. 15.02.2005). 

396
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 29. 

397
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 30. 

398
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 15.07.1998, GZ 97/13/0169, Rechtssatz Nr. 1. 

399
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 19.12.2000, GZ 99/14/0166; Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstneh-
mer, Selbständiger, a.a.O., S. 31. 

400
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 02.07.2002, GZ 2000/14/0148; UFS Graz: Berufungsentscheidung vom 
27.06.2008, GZ RV/0502-G/06; UFS Salzburg: Berufungsentscheidung vom 11.05.2007, GZ RV/0478-
S/06. 

401
 Vgl. Bundesministerium für Finanzen: Salzburger Steuerdialog 2009 : Lohnsteuer-Ergebnisunterlage : 
GZ BMF-010222/0152-VI/7/2009, § 3 EStG 1988. URL: http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bmf-
010222%2F0152-vi%2F7%2F2009&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CCwQFjAA&url=https%3A%2F 
%2Ffindok.bmf.gv.at%2Ffindok%2Flink%3Fgz%3D%2522BMF-010222%2F0152-VI%2F7%2F2009%2522 
%26gueltig%3D20091006%26segid%3D%252242402.1.1%2B21.08.2009%2B09%3A32%3A44%3A25%2
522&ei=9MjEUbzQDMeM4ATb7YCIAw&usg=AFQjCNHctu8OByrySkMSiWE6dlagtuEdVA - Wien, 2009, 
verfügbar am 21.06.2013. 

402
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 32. 

http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bmf-010222%2F0152-vi%2F7%2F2009&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CCwQFjAA&url=https%3A%2F%2Ffindok.bmf.gv.at%2Ffindok%2Flink%3Fgz%3D%2522BMF-010222%2F0152-VI%2F7%2F2009%2522%26gueltig%3D20091006%26segid%3D%252242402.1.1%2B21.08.2009%2B09%3A32%3A44%3A25%2522&ei=9MjEUbzQDMeM4ATb7YCIAw&usg=AFQjCNHctu8OByrySkMSiWE6dlagtuEdVA
http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bmf-010222%2F0152-vi%2F7%2F2009&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CCwQFjAA&url=https%3A%2F%2Ffindok.bmf.gv.at%2Ffindok%2Flink%3Fgz%3D%2522BMF-010222%2F0152-VI%2F7%2F2009%2522%26gueltig%3D20091006%26segid%3D%252242402.1.1%2B21.08.2009%2B09%3A32%3A44%3A25%2522&ei=9MjEUbzQDMeM4ATb7YCIAw&usg=AFQjCNHctu8OByrySkMSiWE6dlagtuEdVA
http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bmf-010222%2F0152-vi%2F7%2F2009&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CCwQFjAA&url=https%3A%2F%2Ffindok.bmf.gv.at%2Ffindok%2Flink%3Fgz%3D%2522BMF-010222%2F0152-VI%2F7%2F2009%2522%26gueltig%3D20091006%26segid%3D%252242402.1.1%2B21.08.2009%2B09%3A32%3A44%3A25%2522&ei=9MjEUbzQDMeM4ATb7YCIAw&usg=AFQjCNHctu8OByrySkMSiWE6dlagtuEdVA
http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bmf-010222%2F0152-vi%2F7%2F2009&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CCwQFjAA&url=https%3A%2F%2Ffindok.bmf.gv.at%2Ffindok%2Flink%3Fgz%3D%2522BMF-010222%2F0152-VI%2F7%2F2009%2522%26gueltig%3D20091006%26segid%3D%252242402.1.1%2B21.08.2009%2B09%3A32%3A44%3A25%2522&ei=9MjEUbzQDMeM4ATb7YCIAw&usg=AFQjCNHctu8OByrySkMSiWE6dlagtuEdVA
http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bmf-010222%2F0152-vi%2F7%2F2009&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CCwQFjAA&url=https%3A%2F%2Ffindok.bmf.gv.at%2Ffindok%2Flink%3Fgz%3D%2522BMF-010222%2F0152-VI%2F7%2F2009%2522%26gueltig%3D20091006%26segid%3D%252242402.1.1%2B21.08.2009%2B09%3A32%3A44%3A25%2522&ei=9MjEUbzQDMeM4ATb7YCIAw&usg=AFQjCNHctu8OByrySkMSiWE6dlagtuEdVA
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fügung gestellt bekommt oder auch in jenen Fällen in, denen der Dienstgeber weitestge-

hend die Rahmenbedingungen vorgibt, etwa das zeitliche Ausmaß der Tätigkeit oder die 

Einhaltung bestimmter Arbeitsstunden.403 Gerade für den Fall des Wechsels der Rechts-

form, also wenn zuvor unselbstständig ausgeübte Tätigkeiten in der Folge selbstständig 

ausgeführt werden, wird ein besonders strenger Maßstab bei der Überprüfung ange-

legt,404 da die Vermutung des Missbrauchs der Rechtsform in diesen Fällen als evident 

angenommen wird. 

Während sämtliche der vorausgegangenen Merkmale als Erkennungszeichen des un-

selbstständig beschäftigten Dienstnehmers beim freien Dienstnehmer nicht vorliegen dür-

fen, kommen in der Praxis weitere Prüfungskriterien für das freie Dienstverhältnis hinzu. 

Als wesentliches Merkmal für ein freies Dienstverhältnis wird auch das Vorliegen eines (e) 

Unternehmerwagnisses genannt. Zu beurteilen ist dabei, ob der Steuerpflichtige tatsäch-

lich das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmeschwankungen trägt, wobei auch nicht 

überwälzbare Ausgaben in die Überlegung miteinzubeziehen sind. Das Unternehmerwag-

nis liegt demnach dann vor, wenn der Erfolg der Tätigkeit des Steuerpflichtigen weitge-

hend von der persönlichen Tüchtigkeit, vom Fleiß, von der persönlichen Geschicklichkeit 

sowie von den Zufälligkeiten des Wirtschaftslebens abhängt und der Steuerpflichtige für 

die mit seiner Tätigkeit verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen muss.405 Hinzu 

treten auch hier die freie selbstverantwortliche Zeiteinteilung, die Vertretungsbefugnis 

oder das allgemeine Fehlen von Spesenersatzansprüchen gegen Dritte.406 Gerade die 

Möglichkeit, Aufträge ohne Sanktion ablehnen oder annehmen zu können, spricht für ein 

Unternehmerrisiko.407 Das Unternehmerwagnis stellt sich daher in zweierlei Gestalt dar: 

Einerseits besteht es in der Möglichkeit, auf das betriebliche Geschehen Einfluss zu neh-

men; hier spricht die Option, Aufträge ablehnen zu können oder Hilfskräfte beizuziehen für 

eine eigenständige Unternehmerinitiative, während erfolgsabhängige Entlohnungsteile 

auch bei Dienstnehmern vorkommen und daher noch nicht für ein Unternehmenswagnis 

sprechen können. An zweiter Stelle folgt das Unternehmerrisiko, das die Teilnahme an 

den wirtschaftlichen Risiken der Betriebsführung darstellt, was dann zu bejahen ist, wenn 

die Kosten und ein Verlustrisiko selbst getragen werden.408 In engem Zusammenhang mit 

diesem Kriterium steht die (f) Vertretungsbefugnis des Steuerpflichtigen, welche nur für 

den Fall die Dienstnehmereigenschaft ausschließt, wenn das Vertretungsrecht tatsächlich 

genutzt wird oder bei objektiver Betrachtung eine solche Nutzung zu erwarten ist. Dage-

gen spricht ferner, wenn der Dienstgeber sich im Einzelfall die Zustimmung zur Vertretung 

                                                

403
 Vgl. UFS Graz: Berufungsentscheidung vom 27.06.2008, GZ RV/0502-G/06; UFS Salzburg: Berufungs-
entscheidung vom 11.05.2007, GZ RV/0478-S/06. 

404
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 32 ff. 

405
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 24.06.2003, GZ 2003/14/0016, Rechtssatz Nr. 2. 

406
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 28.03.2001, GZ 96/13/0010, Rechtssatz Nr. 1. 

407
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 20.12.2000, GZ 99/13/0223; VwGH: Erkenntnis vom 16.01.1991, 
GZ 89/13/0194. 

408
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 38. 
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ausbedungen hat.409 Zuletzt wird in den Kreis der zu beurteilenden Kriterien die (g) lau-

fende Lohnzahlung einbezogen. Eine rein nach geleisteten Arbeitsstunden erfolgende 

Entlohnung allein bedeutet noch keine selbstständige Tätigkeit. Allerdings liefert die Art 

der Entlohnung eines Dienstverhältnisses für sich betrachtet noch keine hinreichenden 

Schlüsse auf die Unterordnung unter den geschäftlichen Willen des Arbeitgebers bzw. auf 

die Eingliederung in den Organismus des Dienstgebers. Auch Sozialleistungen, wie die 

Gewährung von Urlaub, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder die Absicherung bei 

Verletzungen mögen zwar Kennzeichen eines allgemein üblichen Dienstverhältnisses 

sein, ihr Fehlen bedeutet aber noch nicht, dass ein Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine 

Arbeitskraft im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 nicht schuldet.410 Ebenso wie die Lohn-

zahlung ist die (h) wirtschaftliche Abhängigkeit des Dienstnehmers lediglich am Rande zur 

Beurteilung heranzuziehen. Diese ist nach herrschender Lehre nur eine Folgeerscheinung 

der persönlichen Abhängigkeit und kann ihr eine – wenn auch in schwierigen Abgren-

zungsfällen nicht zu unterschätzende – Indizwirkung zukommen.411 

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass auch die Abgrenzungskriterien des freien 

Dienstnehmers materienabhängig im Arbeits-, Steuer- und Sozialversicherungsrecht 

unterschiedlich zu behandeln sind. Bereits jetzt kann festgestellt werden, dass durch die 

Judikatur ein sehr enger Rahmen festgelegt wurde. Die Frage, ob man es sich aussuchen 

könne, aufgrund eines Dienstvertrages, eines freien Dienstvertrages oder gar eines 

Werkvertrages tätig zu werden, ist daher grundsätzlich mit „nein“ zu beantworten.412 Diese 

Wahl der Vertragsform ist vielmehr nur im Rahmen von eng umschriebenen Kriterien 

möglich, wobei diese nicht nur vertraglich zu vereinbaren sind, sondern auch tatsächlich 

in der konkreten Ausgestaltung des Vertragsverhältnisses geübt werden müssen. In der 

Praxis ist es allerdings wenig hilfreich, nur in einer der Materien die Qualifikation des 

freien Dienstnehmers zu erreichen, vordergründig besteht das Ziel darin, eine möglichst 

materienübergreifende Vertragsgestaltung zu finden. Das Risiko der Fehlbeurteilung ist 

vor dem Hintergrund der Vielzahl der Abgrenzungskriterien sowie der fehlenden exakten 

gesetzlichen Regelung durchaus evident. Ist der freie Dienstnehmer folglich auf die „rote 

Liste der gefährdeten Arten“ (Artenschutzliste) zu setzen, wie es unlängst Wilhelm Kurz-

böck formuliert hat413, oder vielmehr: gibt es ihn überhaupt noch? 

                                                

409
 Vgl. UFS Graz: Berufungsentscheidung vom 27.06.2008, GZ RV/0502-G/06; UFS Salzburg: Berufungs-
entscheidung vom 11.05.2007, GZ RV/0478-S/06. 

410
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 39; UFS Graz: Beru-
fungsentscheidung vom 27.06.2008, GZ RV/0502-G/06; UFS Salzburg: Berufungsentscheidung vom 
11.05.2007, GZ RV/0478-S/06. 

411
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 40. 

412
 Vgl. Dienstvertrag - freier Dienstvertrag - Werkvertrag, in: Finanz Journal (2008, Stand: 01.01.2007) S. 28. 

413
 Vgl. Kurzböck, Wilhelm: Freier Dienstnehmer gesichtet! : Was die Praxis aus dem Hausbetreuerurteil 
lernen kann, in: Personalverrechnung für die Praxis : PVP (2013), Heft 5 vom 27.05.2013, S. 126. 
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2.2.2 Zusammenfassender Abgrenzungskriterienkatalog für den freien 
Dienstnehmer 

Die Ausgangslage der Überprüfung der „freien Dienstnehmereigenschaft“ eines konkreten 

Vertragsverhältnisses bildet sowohl im Arbeits-, als auch im Steuer- und Sozialrecht nicht 

die äußere Form, sondern das tatsächliche Erscheinungsbild. So ist im Sozialversiche-

rungsrecht nach § 539a Abs. 1 ASVG stets der wahre wirtschaftliche Gehalt zu ergrün-

den. Ein Missbrauch von Formen durch Gestaltungsmöglichkeiten des bürgerlichen Rech-

tes kann Verpflichtungen nach § 4 Abs. 2 ASVG nicht umgehen oder mindern. Demnach 

ist ein Sachverhalt stets so zu beurteilen, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vorgängen, 

Tatsachen und Verhältnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu beurteilen gewe-

sen wäre. Scheingeschäfte und andere Scheinhandlungen sind für die Beurteilung des 

Sachverhalts ohne Bedeutung.414 Demgegenüber hält der OGH zum freien Dienstnehmer 

im Arbeitsrecht in ständiger Rechtsprechung fest, dass bei der Abgrenzung zwischen Ar-

beits- und freiem Dienstvertrag insgesamt nicht auf die Bezeichnung und die Gestaltung 

des (schriftlichen) Vertrages, sondern auf die allenfalls davon abweichende tatsächliche 

Handhabung des Vertragsverhältnisses abzustellen ist.415 In gleicher Weise wird diese 

Fragestellung zuletzt auch im Zusammenhang mit der steuerrechtlichen Beurteilung be-

wertet. So tritt nach ständiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu 

§ 47 Abs. 2 EStG 1988 die von den Beteiligten gewählte Bezeichnung des Leistungsver-

hältnisses jedenfalls in den Hintergrund, vielmehr kommt der tatsächlichen Abwicklung 

des Vertragsverhältnisses zwischen den Vertragsparteien im Umfang der konkreten ein-

zelnen Rechte und Pflichten für die Beurteilung des Vorliegens selbstständiger oder nicht 

selbstständiger Tätigkeit primäre Bedeutung zu. Aus diesem Grund sind entsprechende 

Sachverhaltsfeststellungen in einem über die rechtliche Beurteilung des Leistungsverhält-

nisses ergehenden Bescheid unerlässlich.416 

Die Ausgangslage kann also in den drei Rechtsgebieten gleich beurteilt werden – stets 

wird die Wahl der Bezeichnung des Vertragsverhältnisses lediglich gering gewichtet und 

ist der Fokus auf die tatsächliche Abwicklung des Vertragsverhältnisses zu legen. Dies 

lässt bereits zu diesem Zeitpunkt den notwendigen Schluss zu, dass ein freies Dienstver-

hältnis nicht auf dem Papier besiegelt werden kann, sondern dass ist vor allem die kon-

krete Ausgestaltung des Dienstverhältnisses in allen Rechtsbereichen maßgeblich ist. 

Auch wenn durch die Rechtsprechung in den einzelnen Materien stets eine eigenständige 

Interpretation betont wird und Abweichungen bewusst in Kauf genommen werden, ist ab-

zuklären, ob Gemeinsamkeiten gefunden werden können, die eine Ausgestaltung des 

freien Dienstverhältnisses derart ermöglichen, dass es materienübergreifend als solches 

qualifiziert wird. In weiterer Folge ist der festgestellte Sachverhalt anhand nachfolgender 

Kriterien zu qualifizieren: 

                                                

414
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 12.09.2012, GZ 2009/08/0042; VwGH: Erkenntnis vom 14.02.2013, 
GZ 2012/08/0268; Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 65 f. 

415
 Vgl. OGH: Rechtssatz RS0086121; OGH: Rechtssatz RS0111914. 

416
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 27.02.2002, GZ 2001/13/170, Rechtssatz Nr. 3. 
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 Arbeits-
recht 

Steuer-
recht 

Sozial-
zial-
recht 

1 persönliche Unabhängigkeit    
1a Vertretungsrecht (im Sinne einer faktischen Gewährung 

und einer konkreten Übung); im Wesentlichen jedoch 
persönliche Leistungserbringung 

   

1b Recht, Aufträge ablehnen zu können     
1c Recht, (Hilfs-)Personen beiziehen zu können - -  
1d mangelnde Integration in die betriebliche Struktur des 

Arbeitgebers; fehlende Eingliederung in die Betriebs-
organisation 

   

1e fehlende Weisungsbindung    
1f fehlende Kontrollunterworfenheit    
1g freie Zeiteinteilung    
1h freie Wahl des Arbeitsortes    
2 Unternehmerwagnis - -  
2a keine laufende Lohnzahlung, aber angemessenes  

Entgelt (kein bloßer Aufwandsersatz) 
- -  

2b keine Gewährung von Sozialleistungen, Urlaub,  
Entgeltfortzahlung bei Krankheit 

- -  

3 keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel, 
wirtschaftliche Abhängigkeit 

-  - 

4 Dauerschuldverhältnis / zeitliche Mindestdauer    
5 qualifizierter Dienstgeber -  - 
6 Entgeltlichkeit -   
7 Vertragsgegenstand: Dienstleistungserbringung    

 zu erfüllen – nicht relevant  
 

Tabelle 4 Abgrenzungskriterien des freien Dienstverhältnisses 
417

 

Die zusammenfassende Darstellung der im vorausgegangenen Kapitel erarbeiteten Ab-

grenzungskriterien im Arbeits-, Sozialversicherungs- und Steuerrecht zeigt, dass durch-

aus materienübergreifend gemeinsame Abgrenzungskriterien bestehen. So liegt weitge-

hende Übereinstimmung im Bereich des Dauerschuldverhältnisses, des Vertragsgegen-

standes und der persönlichen Unabhängigkeit vor. Allerdings treten die abweichenden 

Kriterien des Sozialversicherungsrechtes in Form des Fehlens wesentlicher eigener Be-

triebsmittel bei wirtschaftlicher Abhängigkeit sowie des Erfordernisses des qualifizierten 

Dienstgebers in den Vordergrund. Dennoch fehlen klar definierte Abgrenzungskriterien für 

die Praxis.418 Ebenso verhält es sich mit den steuerrechtlich erforderlichen Kriterien des 

Unternehmenswagnisses. Dieses Abgrenzungsproblem geht einher mit dem materien-

                                                

417
 Vgl. Kapitel 2.2.1. 

418
 Vgl. Peschek, Ralf ; Unterrieder, Matthias: Gibt es noch freie Dienstnehmer?, in: ecolex (2008), S. 988 ff. 
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spezifisch unterschiedlich geprägten Dienstnehmerbegriff. Auch diesbezüglich bestehen 

erhebliche Argumente für eine faktische Angleichung der Definitionen. 419 Zurückkommend 

auf den freien Dienstnehmer ist festzustellen, dass die Abgrenzungskriterien soweit nicht 

in einem derartigen Widerspruch zueinander stehen, dass sie nicht in einem Vertragsver-

hältnis vereinbar wären. 

Generell ist jedoch zu beachten, dass die vorbezeichneten Abgrenzungskennzeichen 

nicht kumulativ gegeben sein müssen; es ist ausreichend, wenn der Sachverhalt bei Wür-

digung des Gesamtbildes unter Einbeziehung aller Umstände zu dem Ergebnis führt, dass 

die Freiheitsrechte bzw. die persönliche Unabhängigkeit des freien Dienstnehmers über-

wiegen. Einzelne Kriterien, welche eine abweichende Beurteilung bedingen würden, kön-

nen durchaus als weniger gewichtig gewertet werden.420 

Dies zeigt allerdings, dass der Vertragserrichter einerseits, aber auch Dienstgeber und 

Dienstnehmer in der konkreten Ausgestaltung des Dienstverhältnisses stets auf diese 

Kriterien Bedacht nehmen müssen, um nicht dem Risiko einer abweichenden Qualifizie-

rung ausgesetzt zu sein. Gerade bei der Heranziehung der bereits definierten Merkmale 

des dienstnehmerähnlichen freien Dienstnehmers wird dies deutlich. Wenngleich dessen 

Vertrag im Arbeitsrecht noch als freies Dienstverhältnis gewertet werden kann, ist dieser 

nach § 47 Abs. 2 EStG im Steuerrecht bzw. § 4 Abs. 2 ASVG im Sozialversicherungsrecht 

als „echter“ Dienstvertrag zu qualifizieren, wenn der „freie“ Dienstnehmer z. B. zur persön-

lichen Arbeit verpflichtet ist, ihn eine Berichterstattungspflicht trifft, er in zeitlicher, örtlicher 

und sachlicher Hinsicht an den Betrieb gebunden ist, er die Arbeit in der Betriebsstätte 

des Unternehmers zu verrichten hat und zudem nur über ein Minimum an eigener Be-

schlussfähigkeit verfügt und gleichzeitig unter der Dispositions- und Weisungsbefugnis 

des Dienstgebers steht.421 Dies zeigt auf, dass die Grenzziehung zwischen freiem Dienst-

nehmer und arbeitnehmerähnlichem freien Dienstnehmer sehr schwierig ist, da für zweite-

ren häufig Merkmale gefordert werden, welche nicht mehr mit den Abgrenzungskriterien 

des freien Dienstnehmers im Sozialversicherungs- und Einkommensteuerrecht vereinbar 

sind.  

2.2.3 Beurteilung anhand des zugrunde liegenden Fallbeispieles422 

Zur Beurteilung des Sachverhaltes sind neben dem „freien Mitarbeitervertrag“ vor allem 

jene Ermittlungsergebnisse, welche Rückschlüsse auf die tatsächliche Ausgestaltung des 

                                                

419
 Vgl. Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 44 ff. 

420
 Vgl. Freudhofmeier, Martin: Dienstvertrag – freier Dienstvertrag – Werkvertrag, a.a.O., S. 29; 
OGH: Rechtssatz RS0050842. 

421
  Vgl. Neumayr, Matthias, in: Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Hrsg. Neumayr, Matthias ; Reissner, Gert-
Peter, a.a.O., § 51 ASGG, Rz. 17 f.; ferner: Mazal, Wolfgang ; Risak Martin E.: Das Arbeitsrecht : System 
und Praxiskommentar, a.a.O., I. 3.1 Die Einbeziehung arbeitnehmerähnlicher Personen in das Arbeits-
recht, S. 68, Rz. 87. 

422
 Siehe Anlagen Teil 2 bis 4. 



Der freie Dienstnehmer  75 

 

Beschäftigungsverhältnisses423 (dessen wahren wirtschaftlichen Gehalt424) zulassen, von 

besonderer Wichtigkeit. Aus diesem Grund kommt dem „Fragebogen der Gebietskran-

kenkasse (kurz GKK) zur Klärung der Versicherungspflicht“425 erhebliche Bedeutung zu. 

Wie dem freien Mitarbeitervertrag zunächst entnommen werden kann, wurde dieser be-

ginnend mit 08.01.2013 auf unbestimmte Zeit abgeschlossen und lässt, vor allem in Ver-

bindung mit den Befragungsergebnissen der N. N., die Feststellung zu, dass dieser Ver-

trag als Dauerschuldverhältnis begründet wurde. Geschuldet werden verschiedene Leis-

tungen, einerseits die Herstellung und Programmierung von Software und deren Doku-

mentation, andererseits aber auch die Kundenbetreuung und Softwarewartung. Zumin-

dest hinsichtlich der Softwareprogrammierung und Dokumentation wäre ein Werkver-

tragsverhältnis möglich, sofern die Leistung bzw. hier die Software und deren Dokumenta-

tion von vornherein exakt bestimmt wären und die Tätigkeit mit der Herstellung der Soft-

ware enden würde. Beides kann jedoch nach den Angaben von N. N. im Rahmen der 

Befragung durch die GKK nicht bestätigt werden. Auch eine Aneinanderreihung von meh-

reren Softwareherstellungsaufträgen wäre denkbar. Diese Annahme scheitert jedoch 

ebenso an der fehlenden Definition einer bestimmten Leistung und an einer dafür in der 

Regel erforderlichen neuerlichen Beauftragung der N. N. durch die Software XY GmbH. 

Schon im freien Mitarbeitervertrag und zudem in der Beschreibung des Arbeitsablaufes 

der N. N. wird jedoch ersichtlich, dass sie in erster Linie als Teammitglied bei gemeinsa-

men Softwareprodukten mitbeschäftigt war, nicht jedoch ein konkret bestimmtes Soft-

wareprodukt zu programmieren hatte. Gestützt wird diese Feststellung darauf, dass der 

freie Mitarbeitervertrag keine Regelung hinsichtlich eines bestimmten individuell konkreti-

sierten Erfolges aufweist. Es liegt daher im gegenständlichen Fall eine Verpflichtung zur 

Dienstleistung vor, da die Leistungen der Art nach gattungsgemäß umschrieben sind und 

deren Erbringung für eine bestimmte Zeit hinweg geschuldet wird. Damit wird das für den 

freien Dienstnehmer im Arbeits-426 und Sozialversicherungsrecht427 vorausgesetzte 

Merkmal des Dauerschuldverhältnisses erfüllt, währenddessen dieses Merkmal im 

Steuerrecht für die Qualifikation als Dienstverhältnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 

in Verbindung mit § 25 EStG 1988 herangezogen wird.428 Da ein Werkvertrag schon auf 

dieser Ebene der Begutachtung ausgeschlossen werden kann, ist in weiterer Folge zu 

prüfen, ob ein freies Dienstverhältnis – wie es dem Vernehmen der Parteien nach beab-

sichtigt war – begründet wurde. 

Im Arbeits-, Steuer- und Sozialrecht liegt das Augenmerk jeweils zuerst auf der Prüfung 

der persönlichen Unabhängigkeit des freien Dienstnehmers. Ein durch N. N. tatsächlich 

                                                

423
  Vgl. OGH: Rechtssatz RS0086121; OGH: Rechtssatz RS0111914. 

424
  Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 12.09.2012, GZ 2009/08/0042; VwGH: Erkenntnis vom 14.02.2013, 
GZ 2012/08/0268; Blasina, Hans: Dienstnehmer, freier Dienstnehmer, Selbständiger, a.a.O., S. 65 f. 

425
  Siehe Anlagen Teil 4. 

426
 Vgl. OGH: Urteil vom 19.12.2007, GZ 9 ObA 118/07d. 

427
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 14.02.2013, GZ 2011/08/0391. 

428
 Vgl. Bundesministerium für Finanzen: Erlass vom 14.12.2011, Aktenzeichen BMF-010222/0049-VI/7/2013, 
Kapitel 42.5.12, Rz. 10981 ff. 
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genutztes Vertretungsrecht bzw. noch nicht einmal eine darauf gerichtete vertragliche 

Vereinbarung können dem Sachverhalt entnommen werden. Vielmehr wird N. N. nach § 2 

des freien Mitarbeitervertrages zur höchstpersönlichen Leistungserbringung verpflichtet. 

Das sowohl für das Arbeits-429, Sozialversicherungs-430 als auch Steuerrecht431 für die 

persönliche Unabhängigkeit des freien Dienstnehmers maßgebliche Kriterium der Vertre-

tungsbefugnis wird im vorliegenden Sachverhalt daher nicht erfüllt. Auch eine Vereinba-

rung, wonach N. N. berechtigt gewesen wäre, einzelne Aufträge ohne weitere Sanktionen 

abzulehnen bzw. dass dies in der Praxis vorgekommen wäre, lässt sich dem festgestell-

ten Sachverhalt ebenso nicht entnehmen und wird dieses für das Sozialversicherungs-432 

und Steuerrecht433 maßgebliche Abgrenzungskriterium für den freien Dienstvertrag nicht 

erfüllt. Im Ergebnis wird dem auch im Arbeitsrecht gefolgt, wenn für einen freien Dienst-

nehmer als weiteres Kriterium angenommen wird, dass diesen keine Verpflichtung zur 

Arbeitsleistung trifft, sondern ihm vielmehr generell nur die Berechtigung, tätig zu werden, 

zukommt.434 Darüber hinaus wäre sowohl nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtsho-

fes als auch des Obersten Gerichtshofes entscheidend, dass das Recht, Aufträge ableh-

nen zu können, auch tatsächlich genutzt wird. Davon kann im vorliegenden Sachverhalt 

freilich nicht die Rede sein.435 Als weiteres Abgrenzungsmerkmal ist die Frage nach der 

Berechtigung zur Beiziehung von Hilfskräften zu beleuchten. Auch dieses im Sozialver-

sicherungsrecht ins Gewicht fallende Kriterium wird aufgrund der höchstpersönlichen 

Leistungsverpflichtung der N. N. nicht erfüllt. Zudem wird durch N. N. angegeben, dass 

sie zu keiner Zeit Dritte zur Erfüllung der übernommenen Leistungsverpflichtung herange-

zogen hätte.436 

Das Merkmal der fehlenden Eingliederung in die betriebliche Organisation des Dienstge-

bers steht in engem Zusammenhang mit den weiteren Abgrenzungsmerkmalen der feh-

lenden Weisungsbindung und Kontrollunterworfenheit. Wie N. N. im Rahmen der weiteren 

Befragung schildert, hat sie die Softwareprogramme in enger Zusammenarbeit mit den 

übrigen Dienstnehmern des Unternehmens entwickelt, insoweit war sie in vorgegebene 

Arbeitsabläufe eingebunden und nutzte die im Betrieb vorhandenen Ressourcen. In der 

Gestaltung der Arbeitsabläufe stimmte sie sich stetig mit den weiteren Mitarbeitern ab, es 

wurden gemeinsame Ziele definiert und wechselseitig vom Erreichen bestimmter Meilen-

                                                

429
 Vgl. OGH: Beschluss vom 16.06.2008, GZ 8 ObA 30/08f; OGH: Rechtssatz RS0118332. 

430
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 14.02.2013, GZ 2012/08/0268. 

431
 Vgl. Bundesministerium für Finanzen: Wartungserlass 2009, GZ BMF-010222/0217-VI/7/2009 vom 
14.12.2009. URL: http://www.google.at/url?sa=t&rct=j&q=bmf-010222%2F0217-
vi%2F7%2F2009&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CCwQFjAA&url=https%3A%2F%2Ffindok.bmf.gv.at
%2Ffindok%2Flink%3Fgz%3D%2522BMF-010222%252F0217-
VI%252F7%252F2009%2522%26gueltig%3D20091214%26segid%3D%252244249.1.1%2B10.12.2009%
2B17%253A08%253A09%253A94%2522&ei=xV_HUaWAKomB4ATQ7YGACw&usg=AFQjCNEezQGEmJ
vP8ZCPx8FizQJlB_oMAw, verfügbar am 23.06.2013. 

432
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 02.05.2012, GZ 2010/08/0083. 

433
 Vgl. UFS Wien: Berufungsentscheidung vom 13.03.2013, GZ RV/2201-W/09. 

434
 Vgl. OLG Wien: Erkenntnis vom 15.12.2004, GZ 8 Ry 148/04z; OGH: Beschluss vom 30.10.2003, 
GZ 8 ObA 45/03f. 

435
 Vgl. Naderhirn, Johanna: Arbeitnehmerbegriff und Vertretungsbefugnis : Anmerkung zur jüngsten OGH-
Judikatur, in: Österreichisches Recht der Wirtschaft : RdW (2004), Heft 7 vom 15.07.2004, S. 422. 
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 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 14.02.2013, GZ 2012/08/0268. 
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steine berichtet. Dabei hatte sich N. N. an bestimmte betriebsinterne Richtlinien zur Soft-

waregestaltung zu halten und betriebsinterne Berichte und Formulare für das Qualitäts-

management auszufüllen. Gerade dann, wenn, wie im vorliegenden Fall, N. N. auch eini-

ge Arbeiten von zu Hause aus erledigt und dafür einen Laptop der Software XY GmbH zur 

Verfügung gestellt bekommt, steht dies dem Merkmal der betrieblichen Eingliederung 

nicht entgegen, wenn durch den Arbeitgeber Weisungen und Kontrollen in Form einer 

stillen Autorität weiter ausgeübt werden. Dies ist im gegebenen Fall zu bejahen, da N. N. 

auch zu Hause über die Vernetzung mit dem Betrieb der Software XY GmbH im Wege 

des Fernzuganges denselben internen organisatorischen Regelungen, besonders auch 

den Vorgaben der übrigen Mitarbeiter, untergeordnet war. Dies zeigt sich beispielsweise 

bei den gestalterischen bzw. layoutierenden Tätigkeiten, im Rahmen derer sie Meinungen 

von Kollegen zu berücksichtigen und einzuarbeiten hatte. Eine mangelnde Integration in 

die betriebliche Struktur des Dienstgebers ist somit nicht gegeben. Das Zurverfügungstel-

len von Laptop, EDV-Anlage und Handy für sich würde hingegen der Annahme eines 

freien Dienstverhältnisses noch nicht entgegenstehen.437 Gerade weil N. N. sich in der 

Hierarchie des Unternehmens an unterster Stelle sieht und Arbeitsanweisungen von 

sämtlichen Mitarbeitern der Software XY GmbH zu befolgen hat, ist von einer Eingliede-

rung der N. N. in die betriebliche Organisation der Software XY GmbH auszugehen und 

ist folglich das Abgrenzungsmerkmal der fehlenden Eingliederung in die Betriebsorga-

nisation im Steuer-438 und Sozialversicherungsrecht439 nicht erfüllt.440 Darüber hinaus 

ergeben sich keine Hinweise darauf, dass N. N. weitgehend selbstständig und frei von 

Beschränkungen des persönlichen Verhaltens den Ablauf der Arbeit regeln und auch je-

derzeit ändern konnte. Umgekehrt ist daher laut festgestelltem Sachverhalt die Eingliede-

rung in die betriebliche Organisation des Dienstgebers als Merkmal des Dienstnehmerbe-

griffes im Arbeitsrecht als erfüllt anzusehen und führt dies also auch im Arbeitsrecht zu 

demselben Ergebnis.441  

Dieser Feststellung folgend ist weiters das Abgrenzungsmerkmal der fehlenden Wei-

sungsbindung der N. N. zu verneinen, da diese auch hinsichtlich ihres persönlichen Ver-

haltens bei der Erbringung der Arbeitsleistung Weisungen erhielt. Durch diese Weisungen 

betreffend Arbeitsort, -zeit und -verhalten und die Unterwerfung unter betriebliche Ord-

nungsvorschriften wurde die Gestaltungsfreiheit bei der Erbringung der Arbeitsleistung 

weitgehend ausgeschaltet. Durch die Verantwortlichen der Software XY GmbH angeord-

nete Teammeetings, Besprechungen mit Kunden, Präsentationen der Produkte, Änderun-

gen und Optimierungen der Arbeitsabläufe, Kontrollen über das betriebsinterne Quali-

tätsmanagement sowie ein Feedbacksystem waren wahrzunehmen bzw. zu befolgen. 

Auch die Arbeitszeit wurde mittels Zeiterfassungssystems kontrolliert und ausgewertet. 

                                                

437
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 19.12.2012, GZ 2012/08/0224. 

438
 Vgl. UFS Klagenfurt: Berufungsentscheidung vom 29.12.2010, GZ RV/0224-K/06. 

439
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 14.02.2013, GZ 2012/08/0268. 

440
 Vgl. Freudhofmeier, Martin: Dienstvertrag – freier Dienstvertrag – Werkvertrag, a.a.O., S. 27. 

441
 Vgl. OGH: Rechtssatz RS0021284 (T3); OGH: Beschluss vom 14.06.2000, GZ 9 ObA 7/00w;  
OGH: Beschluss vom 26.07.2012, GZ 8 ObA 56/11k. 
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Zudem wurden projektbezogene Zeitvorgaben und deren Einhaltung überprüft. Außerdem 

gibt N. N. an, dass es üblich war, Urlaubswünsche im Vorhinein zu deponieren, um eine 

organisatorische Berücksichtigung im Betrieb zu ermöglichen. Diese Tatbestände spre-

chen für die Annahme einer weitgehenden Weisungs- und Kontrollunterworfenheit. Ein 

Raum für eine persönliche Gestaltungsfreiheit verblieb für N. N. bei diesem System nicht. 

Weiters ist zu berücksichtigen, dass sich auch die Kotrollen nicht etwa auf die fertig ge-

stellte Software bezogen, sondern ganz generell auf das Verhalten der N. N. in der be-

trieblichen Organisation der Software XY GmbH. Die Möglichkeit der N. N., selbst gestal-

tend mitzuwirken, indem sie im Feedbacksystem sowie im Qualitätsmangement Verbes-

serungsvorschläge vorbringen konnte, die im Weiteren der Diskussion mit den übrigen 

Mitarbeitern unterzogen wurden, kann eine fehlende Weisungsbindung und Kontrollun-

terworfenheit nicht begründen. Gerade das letztlich zum Ausspruch der sofortigen Been-

digung des Vertrages führende Zerwürfnis des Geschäftsführers der Software XY GmbH 

über das aus seiner Sicht unerlaubte und unentschuldigte Fernbleiben vom Teammeeting 

samt Kundengespräch spricht für eine Sanktionsunterworfenheit im Betrieb der Software 

XY GmbH. Die Abgrenzungsmerkmale der fehlenden Weisungsbindung und Kontroll-

unterworfenheit werden daher sowohl in arbeits-442, als auch in sozialversicherungs-443 

wie steuerrechtlicher444 Hinsicht nicht erfüllt. 

Neben den Abgrenzungsmerkmalen der Weisungs- und Kontrollunterworfenheit bildet die 

fehlende Gebundenheit hinsichtlich des Arbeitsortes und der Arbeitszeit im Arbeitsrecht 

ein wesentliches Abgrenzungskriterium zum Dienstnehmer, da damit die organisatorische 

Gebundenheit an die funktionelle Autorität des Dienstgebers als Merkmal des Dienstneh-

merbegriffes geprüft wird.445 Wie N. N. im Rahmen der Befragung angegeben hat, war die 

zeitliche Einteilung im Betrieb dadurch geprägt, dass zumindest 1/3 der Arbeitszeit durch 

die Software XY GmbH vorbestimmt war, indem Teambesprechungen, Kundentermine, 

Besprechungen im Rahmen der Qualitätssicherung und Konzeptvorstellungen vorgege-

ben wurden. Darüber hinaus konnte N. N. weitgehend selbst über ihre Arbeitszeit dis-

ponieren. Sie war dabei nur an bestimmte Berichtspflichten gebunden, hatte jedoch die 

Arbeitszeit im betriebsinternen Arbeitszeitsystem genau und projektbezogen zu erfassen. 

Bereitschaftszeiten waren hingegen keine vorgesehen. Korrespondierend mit der Arbeits-

zeit verhält sich die Bestimmung des Arbeitsortes, der im Umfang von etwa 1/3 durch den 

Arbeitgeber vorgegeben wurde und ansonsten durch N. N. frei eingeteilt werden konnte. 

Im Arbeitsrecht ist die Abgrenzung zum Dienstvertrag anhand dieser Kriterien schwierig, 

da eine vereinbarte erweiterte Möglichkeit der Gestaltung der Arbeitszeit und wohl auch 

des Arbeitsortes noch nicht zwangsläufig auf einen Wegfall der persönlichen Abhängigkeit 

                                                

442
 Vgl. OGH: Rechtssatz RS0021518; OGH: Rechtssatz RS0021743; OGH: Rechtssatz RS0021284. 

443
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 14.02.2013, GZ 2012/08/0261. 

444
 Vgl. UFS Wien: Berufungsentscheidung vom 17.10.2012, GZ RV/2032-W/09; UFS Graz: Berufungsent-
scheidung vom 16.05.2013, GZ RV/0770-G/12 (Anmerkung: in Bezug auf § 2 UStG 1994). 

445
 Vgl. OGH: Rechtssatz RS0021284; OGH: Rechtssatz RS0021306; OGH: Rechtssatz RS0021330; OGH: 
Rechtssatz RS0021332; OGH: Rechtssatz RS0021375; OGH: Rechtssatz RS0021518; OGH: Rechtssatz 
RS0021792. 
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schließen lässt.446 Durch den Obersten Gerichtshof wurde ein Wegfall der persönlichen 

Abhängigkeit etwa für den Fall bejaht, dass jeweils am Vortag entschieden wurde, für den 

nächsten Tag eine Stunde abzuhalten. Damit bleibe dem Dienstnehmer noch genügend 

Dispositionsfähigkeit.447 Wie die Arbeitszeitaufzeichnungen ergeben, wurden durch N. N. 

pro Woche im Schnitt 30 Arbeitsstunden erfasst. Danach ist zu berücksichtigen, dass le-

diglich die Disposition der Lage der Arbeitszeit im Umfang von 2/3 der Gesamtarbeitszeit 

ins Ermessen von N. N. gelegt wurde. Andererseits führt eine Bindung an einen bestimm-

ten Arbeitsort und eine bestimmte Arbeitszeit noch nicht zwangsläufig zur Annahme einer 

persönlichen Abhängigkeit, wenn dies in der Natur der Sache gelegen ist. Gerade in Be-

zug auf die Kundentermine sowie Teambesprechungen könnte dieses Argument heran-

gezogen werden.448 Da eine exakte Abgrenzung durch die Rechtsprechung fehlt, könnte 

vor diesem Hintergrund von einem, wenn auch nur schwach ausgeprägten, Merkmal der 

persönlichen Unabhängigkeit durch weitgehend freie Zeiteinteilung und Wahl des 

Arbeitsortes, ebenso wie von einer Verneinung dieser Abgrenzungsmerkmale in arbeits-

rechtlicher Hinsicht ausgegangen werden. Da die Klärung dieser Frage auf eine einzel-

fallbezogene Entscheidung der Gerichte oder Behörden hinausläuft, ist ein schwer ab-

schätzbares, hohes Risiko hinsichtlich einer gerichtlichen Entscheidung zu erwarten. 449 

Zudem hat der Oberste Gerichtshof auch für den Fall der freien Zeiteinteilung ein abhän-

giges Arbeitsverhältnis zwar für möglich, im von ihm geprüften Fall jedoch die Entschei-

dung offen gehalten.450 Auch der Verwaltungsgerichtshof gelangt in sozialversicherungs-

rechtlicher Hinsicht zu einem sehr ähnlichen Ergebnis, indem er in einem Fall der weitge-

hend selbstständigen Zeiteinteilung das Vorliegen eines freien Dienstvertrages offen ließ. 

Dabei führt der Verwaltungsgerichtshof beispielhaft an, dass etwa auch bei Außendienst-

mitarbeitern und Vertretern gerade die Führung von Aufzeichnungen über Zeit und Ort der 

jeweiligen Tätigkeit, Berichtspflichten, sowie die Verpflichtung, zeitlich vorgegebene Koor-

dinations- und Informationstermine im Unternehmen wahrzunehmen, als Merkmale einer 

abhängigen Beschäftigung angesehen werden. 451 Ferner sieht der Verwaltungsgerichts-

hof in diesen Fällen, auch wenn der Dienstnehmer genau weiß, was zu erledigen ist bzw. 

wie er sich dabei zu verhalten hat und nur aus diesem Grund durch den Dienstgeber fak-

tisch keine weiteren Weisungen und Kontrollen erfolgen, dennoch eine persönliche Ab-

hängigkeit gegeben und begründet dies mit der sogenannten „stillen Autorität des Arbeit-

gebers“. Dies ist etwa dann der Fall, wenn der Dienstnehmer aufgrund seiner Erfahrung 

im Betreib von sich aus weiß und beurteilen kann, in welcher Form der Dienstgeber die 

Ausführung der Arbeitsleistung wünscht. Auch wenn dabei die Weisung des Dienstgebers 

unausgesprochen bleibt, wird dennoch von einer stillen Autorität des Dienstgebers aus-

                                                

446
 Vgl. Tomandl, Theodor: Der rätselhafte freie Dienstnehmer, in: Zeitschrift für Arbeits- und Sozialrecht : 
ZAS (2006), S. 38 ff. 

447
 Vgl. OGH: Urteil vom 05.05.1999, GZ 9 ObA 10/99g. 
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 Vgl. Freudhofmeier, Martin: Dienstvertrag – freier Dienstvertrag – Werkvertrag, a.a.O., S. 28; OGH: Urteil 
vom 05.05.1999, GZ 9 ObA 10/99g. 

449
 Vgl. Tomandl, Theodor: Der rätselhafte freie Dienstnehmer, a.a.O., S. 38 ff. 

450
 Vgl. OGH: Urteil vom 21.02.2002, GZ 8 ObS 206/01d. 

451
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 17.10.2012, GZ 2010/08/0256. 
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gegangen.452 Ebenso verhält es sich im Steuerrecht. In steuerrechtlicher Hinsicht ist nach 

ständiger Judikatur der Unabhängigen Finanzsenate für den Fall der freien Arbeitszeitein-

teilung durch den Dienstnehmer das Vorliegen eines Dienstverhältnisses im Sinne des 

§ 47 EStG 1988 nicht von vornherein auszuschließen, da dieser Umstand weder gegen 

das Bestehen einer persönlichen Abhängigkeit, noch gegen das einer Eingliederung in 

den Betrieb spricht.453 Im Ergebnis kann daher sowohl für das Arbeits-, als auch das 

Steuer- und Sozialrecht festgestellt werden, dass alleine aus dem Merkmal der weitge-

hend freien Zeiteinteilung weder eine klare Entscheidung für noch gegen die persönliche 

Unabhängigkeit getroffen werden kann. Vielmehr sind aus diesem Grund die übrigen 

Merkmale der persönlichen Abhängigkeit für eine Abgrenzung heranzuziehen. 

Neben den Abgrenzungsmerkmalen zur persönlichen Unabhängigkeit ist im Steuerrecht 

als weiteres Kriterium das Unternehmerwagnis zu prüfen. Ein Unternehmerwagnis wird 

angenommen, wenn der Dienstnehmer den materiellen Erfolg seiner Tätigkeit sowohl auf 

Einnahmen- wie auch auf Ausgabenseite selbst gestalten bzw. maßgeblich beeinflussen 

kann.454 Dies setzt einerseits voraus, dass die Höhe der erzielten Einnahmen maßgeblich 

von dem Fleiß, der Tüchtigkeit, der Ausdauer und zuletzt von der persönlichen Geschick-

lichkeit des Dienstnehmers abhängen und dass die mit der Tätigkeit verbundenen Ausga-

ben nicht durch den Dienstgeber getragen werden.455 Gegenständlich wurde jedoch durch 

N. N. mit der Software XY GmbH vereinbart, dass monatlich eine Vergütung in Form 

eines Honorars in Höhe von EUR 18,00 pro Stunde für die geleisteten Stunden zur Aus-

zahlung gelangt. Darüber hinaus gibt N. N. an, dass sie in unregelmäßigen Abständen 

durch die Geschäftsführer der Software XY GmbH circa EUR 20,00 für den Materialauf-

wand zu Hause, etwa für Druckerpatronen, Papier u. dgl., erhalten habe. Dieser pauscha-

le Aufwandsersatz steht nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes für sich noch nicht 

der Annahme eines ausgabenseitigen Unternehmensrisikos entgegen. 456 Doch stellt auf 

der anderen Seite die Vereinbarung eines Stundenhonorars ein Indiz dafür dar, dass kein 

bestimmter Arbeitserfolg geschuldet, sondern lediglich die Arbeitskraft zur Verfügung ge-

stellt wird.457 Als weiteres Indiz für das Vorliegen eines unselbstständigen Beschäfti-

gungsverhältnisses ist im konkreten Fall anzusehen, dass die zur Auszahlung gelangen-

den Vergütungen der Höhe nach nur sehr geringen Schwankungen unterworfen waren.458 

Zwar wurde laut freiem Mitarbeitervertrag kein monatliches Fixum vereinbart (dies würde 

nach ständiger Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zur Annahme eines unselbststän-

digen Dienstverhältnisses führen459), doch kommt N. N. diesem sehr nahe, da Einkom-
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 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 19.02.2003, GZ 99/08/0054. 
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 Vgl. UFS Wien: Berufungsentscheidung vom 17.10.2012, GZ RV/2032-W/09; VwGH: Erkenntnis vom 
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 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 19.12.1990, GZ 89/13/0131, Rechtssatz Nr. 1.  
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 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 26.07.2000, GZ 2000/14/0061. 
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 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 28.05.2009, GZ 2007/15/0163. 
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 Vgl. UFS Graz: Berufungsentscheidung vom 16.05.2013, GZ RV/0770-G/12. 
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 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 24.11.2011, GZ 2008/15/0180; VwGH: Erkenntnis vom 28.11.2002, 
GZ 97/13/0069. 
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menseinbußen nur für den Fall der Krankheit und des Urlaubes zu verzeichnen waren. 

Dabei ist weiter zu beachten, dass während der aufrechten Beschäftigung in der XY Soft-

ware GmbH auch keine Ausgaben zu tragen waren und daher ein Risiko, einen wirtschaft-

lichen Verlust zu erleiden, in diesen Zeiträumen nicht gegeben war. Nach ständiger Judi-

katur des Verwaltungsgerichtshofes stellt die Gewährung von Sozialleistungen, etwa in 

Form der Entgeltfortzahlung bei Krankheit oder Urlaub oder die Absicherung im Verlet-

zungsfall, ein Kennzeichen allgemein üblicher Dienstverhältnisse dar, doch steht deren 

Fehlen noch nicht der Annahme einer unselbstständigen Tätigkeit im Sinne des 

§ 47 Abs. 2 EStG 1988 entgegen.460 Im Besonderen kann dieses Kriterium bei entschei-

denden Merkmalen, die gegen das Vorliegen eines Unternehmerwagnisses sprechen, 

nicht zur Charakterisierung eines Unternehmerwagnisses herangezogen werden.461 Zu-

sammenfassend ist daher für das Abgrenzungskriterium des Unternehmenswagnisses 

im Steuerrecht festzustellen, dass aufgrund der de facto laufenden, zeitraumbezogen 

etwa gleichen Lohnzahlung trotz fehlender Sozialleistungen vor allem aufgrund des 

fehlenden ausgabenseitigen Verlustrisikos der N. N. in der Gesamtabwägung von einem 

Wegfall des Unternehmerwagnisses ausgegangen werden muss. 

Hinzu kommt in sozialversicherungsrechtlicher Sicht das Abgrenzungskriterium der wirt-

schaftlichen Abhängigkeit. Zu diesem Merkmal ist einerseits festzustellen, dass nach § 2 

des Vertrages über freie Mitarbeit der Auftraggeber der Auftragnehmerin alle zur Aus-

übung ihrer Tätigkeit erforderlichen Informationen, Hilfsmittel und Unterlagen zur Verfü-

gung stellt. Darüber hinaus wurde N. N. nach ihren eigenen Angaben ein Laptop zur Ver-

fügung gestellt, den sie auch für die Arbeit von zu Hause aus nutzte. Dass sie ihren Dru-

cker daheim gelegentlich nutzte, wofür sie im Übrigen einen pauschalen Aufwandsersatz 

von den Geschäftsführern erhielt, kann keinen Zweifel daran begründen, dass im konkre-

ten Fall keine wesentlichen Einrichtungen und Betriebsmittel bei N. N. vorhanden waren, 

die eine selbstständige Ausübung der Programmierertätigkeit ermöglicht hätten.462 Da-

rüber hinaus konnte N. N. die Betriebsmittel nicht zu ihrem eigenen Nutzen frei verwen-

den, sondern hatte diese ausschließlich für die Betriebszwecke der Software XY GmbH 

einzusetzen. Zuletzt ist zu berücksichtigen, dass die persönliche Unabhängigkeit der N. N. 

in der vorausgegangenen Prüfung zu verneinen war und damit notwendigerweise die wirt-

schaftliche Abhängigkeit in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht einhergeht. 463 Im Er-

gebnis ist sohin auch das Abgrenzungsmerkmal der fehlenden wirtschaftlichen Abhän-

gigkeit negativ zu beurteilen und liegt ein Dienstverhältnis im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG 

vor. 

                                                

460
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 15.09.1999, GZ 97/13/0164; VwGH: Erkenntnis vom 18.03.2004, 
GZ 2000/15/0079.  

461
 Vgl. UFS Wien: Berufungsentscheidung vom 17.10.2012, GZ RV/2032-W/09. 

462
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 17.10.2012, GZ 2009/08/0188. 

463
 Vgl. Poperl, Robert: ASVG-Sozialversicherungs-Handbuch, a.a.O. - Loseblattsammlung, 49. Lfg., Stand: 
Dezember 2012, Allgemeines Sozialversicherungsrechtsgesetz, § 4 Abs. 2 ASVG, Rz. 37. 
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Abschließend ist aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht noch das Abgrenzungskriterium 

des qualifizierten Dienstgebers zu prüfen. N. N. wurde von der Software XY GmbH im 

Rahmen des freien Mitarbeitervertrages beschäftigt. Es gibt im Sachverhalt keine An-

haltspunkte, die gegen eine Beschäftigung der N. N. durch einen Dienstgeber im Sinne 

des § 4 Abs. 4 ASVG sprechen würden. Dabei ist zu berücksichtigen, dass lediglich für 

den Fall der Beschäftigung im privaten Bereich (einkaufen, babysitten usw.) die Annahme 

eines freien Dienstverhältnisses ausscheidet. Nur in diesen Fällen wäre ausschließlich ein 

Dienstverhältnis im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG anzunehmen.464 Dies ist gegenständlich 

aufgrund der Beschäftigung im Geschäftsbetrieb der Software XY GmbH jedoch nicht 

gegeben. Eine zusammenfassende Darstellung der Prüfung des zugrunde liegenden 

Sachverhaltes lässt sich der nachfolgenden Tabelle entnehmen, in welche die einzelnen 

Prüfungsergebnisse eingetragen wurden. 

 Arbeits-
recht 

Steuer-
recht 

Sozial-
zial-
recht 

1 persönliche Unabhängigkeit    
1a Vertretungsrecht (im Sinne einer faktischen Gewährung 

und einer konkreten Übung); im Wesentlichen jedoch 
persönliche Leistungserbringung 

   

1b Recht, Aufträge ablehnen zu können     
1c Recht, (Hilfs-)Personen beiziehen zu können - -  
1d mangelnde Integration in die betriebliche Struktur des 

Arbeitgebers; fehlende Eingliederung in die Betriebs-
organisation 

   

1e fehlende Weisungsbindung    
1f fehlende Kontrollunterworfenheit    
1g freie Zeiteinteilung ☐ ☐ ☐ 
1h freie Wahl des Arbeitsortes ☐ ☐ ☐ 

2 Unternehmerwagnis - -  
2a keine laufende Lohnzahlung, aber angemessenes  

Entgelt (kein bloßer Aufwandsersatz) 
- -  

2b keine Gewährung von Sozialleistungen, Urlaub,  
Entgeltfortzahlung bei Krankheit 

- -  

3 keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel, 
wirtschaftliche Abhängigkeit 

-  - 

4 Dauerschuldverhältnis / zeitliche Mindestdauer    
5 qualifizierter Dienstgeber -  - 
6 Entgeltlichkeit -   
7 Vertragsgegenstand: Dienstleistungserbringung    

 erfüllt       nicht erfüllt      ☐ neutral       – nicht relevant  

Tabelle 5 Fallprüfung zu den Abgrenzungskriterien des freien Dienstverhältnisses 
465

 

                                                

464
 Vgl. Freudhofmeier, Martin: Dienstvertrag – freier Dienstvertrag – Werkvertrag, a.a.O., S. 30. 

465
 Vgl. Kapitel 2.2.3. 
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Bereits auf den ersten Blick ist anhand der Aufstellung zu erkennen, dass das Vorhaben, 

einen freien Dienstvertrag mit N. N. zu begründen, aus der Sicht der Software XY GmbH 

als gescheitert angesehen werden muss. Unter den wesentlichen Abgrenzungskriterien 

konnte lediglich jenen der freien Zeiteinteilung und teilweise freien Wahl des Arbeitsortes 

Argumente für ein freies Dienstverhältnis gefunden werden, die jedoch letztlich aufgrund 

der gewichtigen Gegenargumente nur als neutral gewertet werden konnten. 

Im Ergebnis liegt daher aus arbeitsrechtlicher Sicht ein Angestelltenverhältnis im Sinne 

des § 1 AngG466, aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht ein Dienstvertrag nach  

§ 4 Abs. 2 ASVG467 und aus steuerrechtlicher Sicht eine unselbstständige Beschäftigung 

im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988468 in Verbindung mit § 25 EStG 1988 vor. 

Abschließend ist daher auf die Folgen der falschen Qualifikation des Dienstverhältnisses 

durch die Vertragsparteien einzugehen.  

2.3 Folgen der Qualifikation  

Mit der Wahl des „richtigen“ Vertragsverhältnisses kommt dem Dienstgeber eine gewichti-

ge Rolle im Zusammenhang mit der Begründung des Dienstverhältnisses zu. Gleichzeitig 

zieht diese Entscheidung in der Praxis mitunter erhebliche Konsequenzen nach sich, 

wenn bei nachträglich hervorgekommener Fehlqualifikation – wie im zugrunde liegenden 

Fall – Dienstnehmer nachträglich arbeitsrechtliche Ansprüche vor dem Arbeits- und So-

zialgericht durch Klage geltend machen oder bei der gemeinsamen Prüfung lohnabhängi-

ger Abgaben (GPLA) durch die Finanzpolizei, die Gebietskrankenkasse oder gar im Rah-

men der Prüfung durch Gemeinden lohnabhängige Abgaben nachgefordert werden. Zwar 

tritt im gegenständlich geprüften Sachverhalt zunächst N. N. an die Software XY GmbH 

mit Forderungen aus der Beendigung des Dienstverhältnisses heran, doch ist in der Folge 

absehbar, dass anlässlich einer GPLA weitere Konsequenzen für die Software XY GmbH 

zu erwarten sind. Auch auf diese wird daher im Folgenden eingegangen.  

2.3.1 Arbeitsrechtliche Folgen 

Durch die Anwendung der arbeitsrechtlichen Bestimmungen auf das vermeintlich freie 

Dienstverhältnis wird der Arbeitgeber mit erheblichen Mehrkosten belastet. Dem Dienst-

nehmer kommt für diesen Fall ein Anspruch auf bezahlten Urlaub, Entgeltfortzahlung im 

Krankheitsfall, Überstundenzuschlag und unter Umständen auch Überstundenvergütung, 

Weihnachtsremuneration und Urlaubszuschuss (13. und 14. Monatsgehalt) sowie Kündi-

                                                

466
 Vgl. OGH: Urteil vom 14.02.2012, GZ 10 ObS 173/11f. 

467
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 13.08.2003, GZ 99/08/0174; VwGH: Erkenntnis vom 10.05.1994, 
GZ 92/08/0121.  

468
 Vgl. UFS Graz: Berufungsentscheidung vom 05.07.2005, GZ RV/0154-G/02. 
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gungsentschädigung zu.469 Wie im vorausgegangenen Kapitel festgestellt wurde, ist das 

Dienstverhältnis der N. N. als Angestelltenverhältnis zu qualifizieren. Ausgehend vom 

vorliegenden Sachverhalt ist daher zunächst zu prüfen, welche Ansprüche gegenüber 

dem ehemaligen Dienstgeber geltend gemacht werden können und in welcher Höhe diese 

zustehen. 

In einem ersten Schritt sind die einzelnen Honoraransprüche der N. N. für das Beschäfti-

gungsjahr 2012 aufzulisten und die jeweiligen Dienstnehmer- (kurz: DN) und Dienstgeber-

(kurz: DG)beiträge zur Sozialversicherung bzw. zu den Lohnabgaben zu errechnen.470 Im 

Vertrag über die freie Mitarbeit wurde nach § 3 ein Stundenlohn von EUR 18,00 verein-

bart. Der monatliche Honoraranspruch wurde anhand dieses Stundensatzes errechnet 

und durch die Software XY GmbH abzüglich der Dienstnehmeranteile zur Sozialversiche-

rung und den Lohnabgaben (Dienstnehmerbeiträge, kurz: DN BT) als Auszahlungsbetrag 

an N. N. auf das angegebene Konto überwiesen. Die Einkommensteuer wurde durch die 

Software XY GmbH nicht an das Finanzamt abgeführt. An N. N. wurden im Beschäfti-

gungsjahr insgesamt EUR 21.056,33 ausbezahlt. In weiterer Folge sind nach der Recht-

sprechung des Obersten Gerichtshofes die kollektivvertraglichen Ansprüche der N. N. für 

den Fall der Qualifikation als Angestellte zu ermitteln. Anhand der Monatsstundenauf-

zeichnungen lassen sich die einzelnen Zahlungsbeträge wie folgt darstellen: 

 
 Honorar    DN BT

471
  Auszahlung DG BT

472
 

Ges.Kosten 
DG 

Jänner  € 2.016,00   € 355,22   € 1.660,78   € 619,52   € 2.635,52  

Februar  € 2.088,00   € 367,91   € 1.720,09   € 641,64   € 2.729,64  

März  € 2.232,00   € 393,28   € 1.838,72   € 685,89   € 2.917,89  

April  € 2.376,00   € 418,65   € 1.957,35   € 730,14   € 3.106,14  

Mai  € 2.016,00   € 355,22   € 1.660,78   € 619,52   € 2.635,52  

Juni  € 1.008,00   € 177,61   € 830,39   € 309,76   € 1.317,76  

Juli  € 2.592,00   € 456,71   € 2.135,29   € 796,52   € 3.388,52  

August  € 2.304,00   € 405,96   € 1.898,04   € 708,02   € 3.012,02  

September  € 2.160,00   € 380,59   € 1.779,41   € 663,77   € 2.823,77  

Oktober  € 2.304,00   € 405,96   € 1.898,04   € 708,02   € 3.012,02  

November  € 2.448,00   € 431,34   € 2.016,66   € 752,27   € 3.200,27  

Dezember  € 2.016,00   € 355,22   € 1.660,78   € 619,52   € 2.635,52  

Summe:  € 25.560,00   € 4.503,67   € 21.056,33   € 7.854,59   € 33.414,59  

Tabelle 6 Aufstellung der Honoraransprüche samt Abgaben und Steuern 

Nach ständiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes steht es den Parteien des 

Arbeitsvertrages frei, durch eine über dem Mindestansatz des Kollektivvertrages liegende 

                                                

469
 Vgl. Kietaibl, Christoph: Arbeitsvertragliche Folgen bei Verkennung der Arbeitnehmereigenschaft durch die 
Vertragsparteien, in: Juristische Blätter (2004), Heft 10, S. 626 f. 

470
 Anmerkung: Die Berechnung erfolgt jeweils auf Grundlage der Abgabensätze für das Jahr 2013. 

471
 Vgl. Kapitel 2.1.3 

472
 Vgl. Kapitel 2.1.3 
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Entgeltvereinbarung allfällige kollektivvertragliche Sonderzahlungen abzugelten.473 Gera-

de eine solche Vereinbarung ist nach dem hier gegenständlichen Sachverhalt anzuneh-

men, wenn in § 3 des Vertrages über freie Mitarbeit vorgesehen ist, dass mit der Auszah-

lung des Honorarbetrages sämtliche Ansprüche der Auftragnehmerin gegenüber dem 

Auftraggeber als erfüllt gelten. Aus diesem Grund muss sich N. N. bei der Prüfung der 

Frage, ob ihr aufgrund des Kollektivvertrages noch offene Ansprüche auf Sonderzahlun-

gen gegenüber ihrem Dienstgeber zukommen, das gesamte von ihr bezogene Honorar-

einkommen anrechnen lassen.474  

Im konkreten Fall ist daher zunächst der kollektivvertragliche Anspruch der N. N. zu ermit-

teln. Nach dem Kollektivvertrag für Angestellte von Unternehmen im Bereich Dienstleis-

tungen in der automatischen Datenverarbeitung und Informatik (2012)475 werden die Min-

destentgelte abhängig von Tätigkeitsfamilien festgesetzt. Im vorliegenden Fall wird für die 

Einstufung aufgrund der Tätigkeit im Bereich der Softwareentwicklung davon ausgegan-

gen, dass N. N. nach § 15 II. des vorbezeichneten Kollektivvertrages unter die Kategorie 

der speziellen Tätigkeit (ST1) und daher nach § 15 III. in der Einstiegsstufe mit einem 

Mindestgrundgehalt (ab 01.01.2012) von EUR 2.115,00 bei Vollzeitbeschäftigung zu ent-

lohnen gewesen wäre. Da N. N. lediglich im Rahmen einer Teilzeitbeschäftigung tätig 

wurde, errechnet sich das verringerte Mindestgrundgehalt auf Basis der durchschnittlich 

tatsächlich geleisteten Monatsstunden nach § 17 Abs. 1 des vorbezeichneten Kollektiv-

vertrages mit EUR 1.498,65. Das Jahresbruttogehalt laut Kollektivvertrag ergibt sich daher 

mit EUR 18.477,01 (EUR 1539,75 x 12). Dadurch wird ersichtlich, dass durch den Dienst-

geber ein über dem Kollektivvertrag liegendes Jahresbruttogehalt an N. N. ausbezahlt 

wurde. Im Schnitt war N. N. mit 30 Wochenstunden beschäftigt. Damit hat sie rein rechne-

risch an 3,5 von 5 Arbeitstagen pro Woche (lt. § 4 I. Abs. 1. des vorbezeichneten Kollek-

tivvertrages 38,5 Arbeitsstunden pro Woche bei Vollzeitbeschäftigung) gearbeitet. 

Das Dienstverhältnis wurde mit 18.12. beendet, da der Geschäftsführer der N. N. infolge 

eines Fernbleibens von einer gemeinsamen Kundenbesprechung die sofortige Beendi-

gung des Vertragsverhältnisses ausgesprochen hat. Es ist nunmehr zu prüfen, welche 

Ansprüche N. N. aus diesem Vertragsverhältnis gegenüber der Software XY GmbH zu-

kommen. 

Nach § 13 des vorbezeichneten Kollektivvertrages gebührt grundsätzlich einmal in jedem 

Kalenderjahr ein 13. und 14. Monatsgehalt (Weihnachtsremuneration und Urlaubszu-

schuss). Selbst unter Einrechnung des 13. und 14. Monatsgehaltes liegt der errechnete 

kollektivvertragliche Anspruch mit EUR € 21.556,51 unter dem zur Auszahlung gelangten 

Honorarbetrag. Nach ständiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes ist bei der 

                                                

473
 Vgl. OGH: Urteil und Beschluss vom 17.02.2005, GZ 8 ObA20/04f; OGH: Rechtssatz RS0051019. 

474
 Vgl. OGH: Rechtssatz RS0028906. 

475
 Vgl. Kollektivvertrag für Angestellte von Unternehmen im Bereich Dienstleistungen in der automatischen 
Datenverarbeitung und Informatik. URL: http://portal.wko.at/wk/format_detail.wk?angid=1&stid=364641& 
dstid=6955&opennavid=32247, Hrsg. Wirtschaftskammer Vorarlberg, 2013, verfügbar am 23.06.2013. 

http://portal.wko.at/wk/format_detail.wk?angid=1&stid=364641&dstid=6955&opennavid=32247
http://portal.wko.at/wk/format_detail.wk?angid=1&stid=364641&dstid=6955&opennavid=32247
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Beurteilung der Ansprüche auf Sonderzahlungen jedoch das gesamte bezogene Hono-

rareinkommen in Anschlag zu bringen. Aus diesem Grund kommt N. N. im konkreten Fall 

kein Anspruch auf eine Weihnachtsremuneration oder auf Urlaubszuschuss gegenüber 

der Software XY GmbH zu.476 

Als nächstes ist der Urlaubsanspruch nach dem Urlaubsgesetz und anschließend dessen 

Ersatzanspruch zugunsten N. N. zu errechnen. Für vollzeitbeschäftigte Arbeitnehmer be-

trägt der Urlaubsanspruch nach § 2 Abs. 1 UrlG für das Arbeitsjahr 30 Werktage.477 Nach 

ständiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes ändert sich die Anzahl der gebüh-

renden Urlaubstage im gleichen Verhältnis wie sich die Anzahl der Arbeitstage pro 

Arbeitswoche verringert.478 Folglich ist das nach dem Urlaubsgesetz für Vollzeitbeschäftig-

te in Wochen geltende Urlaubsausmaß auch im Fall der Teilzeitbeschäftigung mit der Zahl 

der Arbeitstage des Teilzeitbeschäftigten zu multiplizieren.479 N. N. stehen daher insge-

samt 21 Urlaubstage pro Jahr zu. Die Urlaubsersatzleistung nach § 10 UrlG bedeutet 

einen vermögensrechtlichen Anspruch auf die Erfüllung des in der Vergangenheit liegen-

den, noch offenen Urlaubsanspruches.480 Diese Regelungen über das Urlaubsentgelt stel-

len zwingendes Recht dar und ist daher eine vertragliche Regelung, wonach diese mit 

dem laufenden Entgelt abgegolten werden, unwirksam.481 Aus diesem Grund sind auf 

solche Ansprüche keine überkollektivvertraglichen Zahlungen durch den Dienstgeber an-

rechenbar bzw. auch für diesen Fall nicht bereits abgegolten.482 Aus den ihr zukommen-

den 21 Urlaubstagen errechnet sich für 136 Arbeitsstunden ein Urlaubsersatzanspruch 

in Höhe von brutto EUR 2.457,69, den N. N. gegenüber der Software XY GmbH geltend 

machen kann.  

In selber Form werden auch die Überstundenzuschläge nach § 10 AZG sowie die Ver-

pflichtung zur Zahlung von Feiertagsentgelten nach § 9 Abs. 5 ARG als einseitig zwin-

gend behandelt. Alleine aus der überkollektivvertraglichen Bezahlung kann noch nicht auf 

eine Pauschalvereinbarung zur Abgeltung von Überstunden geschlossen werden. Unter 

Bezugnahme auf den vorliegenden Fall ist jedoch zu berücksichtigen, dass einerseits An-

haltspunkte für einen darauf lautenden Anspruch nicht entnommen werden können, ande-

rerseits laut § 3 des Vertrages über freie Mitarbeiter vereinbart wurde, dass mit der Zah-

lung der in diesem Vertrag vereinbarten Vergütung alle Ansprüche der Auftragnehmerin 

gegen den Auftraggeber aus diesem Vertrag erfüllt sind.483  

Wie dem Sachverhalt entnommen werden kann, hat der Geschäftsführer der Software XY 

GmbH infolge des Fernbleibens der N. N. vom Kundenmeeting im Dezember nach Rück-

                                                

476
 Vgl. OGH: Rechtssatz RS0028906; Freudhofmeier, Martin: Dienstvertrag – freier Dienstvertrag – Werkver-
trag, a.a.O., S. 131 ff. 

477
 Vgl. § 2 Abs. 1 UrlG (i.d.F.v. 01.01.2013).  

478
 Vgl. OGH: Erkenntnis vom 24.10.1990, GZ 9 ObA 72/90. 

479
 Vgl. OGH: Rechtssatz RS0109526. 

480
 Vgl. OGH: Rechtssatz RS0028685. 

481
 Vgl. OGH: Rechtssatz RS0077538. 

482
 Vgl. OGH: Beschluss vom 26.07.2012, GZ 8 ObA 56/11k. 

483
 Vgl. OGH: Rechtssatz RS0028906. 
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kehr der N. N. aus deren Urlaub am 06.01. des Folgejahres die sofortige Beendigung des 

freien Mitarbeitervertrages erklärt. Dies kommt nach dem erkennbaren Erklärungswillen 

des Geschäftsführers einer Entlassung gleich. Sowohl im Fall eines freien Dienstvertrages 

als auch für den Fall eines Angestelltenverhältnisses ist eine Entlassung jedoch nur aus 

bestimmten Gründen zulässig. Ein solcher Entlassungsgrund wird für freie Dienstnehmer 

analog § 1162 ABGB bzw. für Angestellte in § 27 AngG für den Fall der beharrlichen 

Pflichtenvernachlässigung bzw. beharrlichen Dienstverweigerung angenommen. Im vor-

liegenden Fall wird jedoch weder die dafür erforderliche Dauer noch Erheblichkeit er-

reicht484 und wurde die Entlassung zudem nicht unverzüglich485 nach der Pflichtverletzung 

ausgesprochen. Bei ungerechtfertigter Entlassung steht sowohl dem freien Dienstnehmer 

(analog § 1162b ABGB) als auch dem Angestellten (nach § 29 AngG) eine Kündigungs-

entschädigung zu, welche für den Zeitraum bis zu jenem Tag gebührt, an dem das Be-

schäftigungsverhältnis bei ordentlicher Kündigung geendet hätte.486 Nach § 20 AngG be-

trägt die Kündigungsfrist bei Kündigung durch den Arbeitgeber 6 Wochen (im 1. und 2. 

Dienstjahr) und muss der Dienstgeber so kündigen, dass die Kündigungsfrist immer am 

Quartalsende (31. März, 30. Juni, 30. September, 31. Dezember) endet. Der Geschäfts-

führer der Software XY GmbH hätte somit die Kündigung sechs Wochen vor dem 31.03. 

aussprechen müssen. Eine abweichende Vereinbarung durch den Vertrag über die freie 

Mitarbeit liegt nicht vor.487 Aufgrund der ungerechtfertigten Entlassung besteht zugunsten 

N. N. ein Anspruch auf Kündigungsentschädigung bis zum 31.03. Die Kündigungsent-

schädigung errechnet sich im Zweifel unter Heranziehung des Monatsdurchschnittes des 

letzten Jahres, wobei Sonderzahlungen anteilig zu berücksichtigen sind.488 Die Höhe der 

monatlichen Durchschnittsentgelte betrug abzüglich der Dienstnehmerbeiträge 

EUR 1.754,69489, womit der Anspruch der N. N. aus der Kündigungsentschädigung von 

Jänner bis März in Summe mit brutto EUR 5.264,08 zu errechnen ist.  

2.3.2 Sozialrechtliche Folgen 

Aufgrund der mit 01.01.2008 erfolgten Einbeziehung des freien Dienstnehmers nach § 4 

Abs. 4 ASVG in das „Betriebliche Mitarbeiter- und Selbständigenvorsorgegesetz“ (kurz 

BMSVG)490, die Arbeitslosenversicherung491 sowie das Insolvenzentgeltsicherungsge-

setz492, der weiter neu begründeten Arbeiterkammerzugehörigkeit der freien Dienstneh-

mer und zuletzt mit 01.01.2010 der Einbeziehung in die Kommunalsteuer erfolgte eine 

weitestgehende Angleichung des freien Dienstnehmers an den Arbeiter bzw. Angestell-

                                                

484
 Vgl. Kapitel 2.1.1.1. 

485
 Vgl. Mayrhofer, Karl: Arbeitsrecht für die betriebliche Praxis 2012/2013. – Wien : Weiss Verlag Ges.m.b.H. 
& Co KG, 2012, S. 213 f. 

486
 Vgl. Mayrhofer, Karl: Arbeitsrecht für die betriebliche Praxis 2012/2013, a.a.O., S. 235. 

487
 Vgl. Mayrhofer, Karl: Arbeitsrecht für die betriebliche Praxis 2012/2013, a.a.O., S. 205. 

488
 Vgl. OGH: Rechtssatz RS0028268. 

489
 Vgl. Tabelle 6 Aufstellung der Honoraransprüche samt Abgaben und Steuern. 

490
 Vgl. § 1 Abs. 1a BMSVG (i.d.F.v. 28.12.2007). 

491
 Vgl. Art. 1 § 1 Abs. 8 AlVG (i.d.F.v. 24.04.2012). 

492
 Vgl. § 1 IESG (i.d.F.v. 20.05.2010). 
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ten.493 Dies verdeutlicht ein Vergleich der Sozialversicherungsbeiträge des freien Dienst-

nehmers mit dem Angestellten. 

  
Angestellte freie Dienstnehmer 

§ 4 Abs. 1 u. 2 ASVG § 4 Abs. 4 ASVG 

Anteil: DG DN ∑ DG DN ∑ 

Pensionsversicherung 12,55% 10,25% 22,80% 12,55% 10,25% 22,80% 

Krankenversicherung 3,83% 3,82% 7,65% 3,78% 3,87% 7,65% 

Unfallversicherung 1,40%  - 1,40% 1,40%  - 1,40% 

Arbeitslosenversicherung 3,00% 3,00% 6,00% 3,00% 3,00% 6,00% 

IESG Zuschlag 0,55%  - 0,55% 0,55%  - 0,55% 

Wohnbauförderungsbeitrag 0,50% 0,50% 1,00%  -  - 0,00% 

Arbeiterkammerumlage  -  0,50% 0,50%  - 0,50% 0,50% 

Betriebliche Vorsorgekasse 1,53%  - 1,53% 1,53%  - 1,53% 

Beitrag zum FLAG (DB) 4,50%  - 4,50% 4,50%  - 4,50% 

Zuschlag zum DG-Beitrag (Sbg.) 0,42%  - 0,42% 0,42%  - 0,42% 

Kommunalsteuer 3,00% - 3,00% 3,00% - 3,00% 

Summe Sozialversicherung 31,28% 18,07% 49,35% 30,73% 17,62% 48,35% 

Tabelle 7 Vergleich Angestellter / freier Dienstnehmer  

aus abgaben- und sozialversicherungsrechtlicher Sicht 
494

 

Der Vergleich zwischen Angestelltem und freiem Dienstnehmer nach § 4 Abs. 4 ASVG 

zeigt, dass lediglich beim Beitrag zur Krankenversicherung (bei diesem weicht der DG- 

bzw. DN-Beitrag jeweils um 0,05 % ab und hat der freie Dienstnehmer daher einen höhe-

ren Dienstnehmerbeitrag zu tragen) und beim Wohnbauförderungsbeitrag (nur beim An-

gestellten im Ausmaß von 1,0 % vorgesehen) Unterschiede bestehen. Anders gelagert 

wären die Konsequenzen einer Fehlbeurteilung für den Fall der Qualifikation als „neuer 

Selbständiger“ nach § 2 GSVG.495 Für diesen Fall würden dem Dienstgeber der Dienstge-

berbeitrag zum Familienlastenausgleichsfonds, der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag, die 

Kommunalsteuer sowie die Dienstgeber- und Dienstnehmeranteile zur Sozialversicherung 

und die Beiträge zur betrieblichen Mitarbeitervorsorgekasse nachträglich vorgeschrieben. 

Zudem wären in diesem Fall die Möglichkeiten, diesen Schaden im Regeressweg gegen-

über dem freien Dienstnehmer geltend zu machen, beschränkt. Im Sozialversicherungs-

recht hat nach § 58 Abs. 2 ASVG496 der Dienstgeber die Beiträge zur Sozialversicherung 

abzuführen. Dies betrifft sowohl die Dienstnehmer- als auch die Dienstgeberbeiträge. Bei 

sonstigem Verlust hat der Dienstgeber diese Beiträge vom Entgeltanspruch des Dienst-

nehmers nach § 60 Abs. 1 ASVG497 in Abzug zu bringen. Grundsätzlich bestünde zwar 

                                                

493
 Vgl. Beitragssätze und Höchstbeitragsgrundlage ab Jänner 2013, a.a.O., S. 11 f. 

494
 Vgl. Lohn(Gehalts)nebenkosten ab 2013 in EUR, a.a.O. S. 310 f.; Lohnnebenkosten 2013, in: Lexikon 
Personalrecht & Betriebswichtiges (2013), Heft Jänner, Rz. 428. 

495
 Vgl. Kapitel 2.1.2. 

496
 Vgl. § 58 Abs. 2 ASVG (i.d.F.v. 14.12.2010). 

497
 Vgl. § 60 Abs. 1 ASVG (i.d.F.v. 30.12.2010). 
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die Möglichkeit für den Dienstgeber, im Fall des fehlenden Verschuldens einen Teil der 

Sozialversicherungsbeiträge (nicht mehr, als auf zwei Lohnzahlungszeiträume entfallen) 

einzubehalten, doch wird bei fehlerhafter Interpretation des Gesetzes oder des Kollektiv-

vertrages nach herrschender Rechtsprechung bereits leichte Fahrlässigkeit angenommen. 

Im Ergebnis ist sohin ein Regress gegenüber dem Dienstnehmer im Sozialversicherungs-

recht auszuschließen. Lediglich für aufgrund von Gerichtsentscheidungen nachzuzahlen-

de Entgeltanteile (Sonderzahlungen, Überstunden, Urlaubsersatzanspruch, Kündigungs-

entschädigung) kann der Dienstgeber im Zuge der Nachzahlung den Dienstgeberbeitrag 

in Abzug bringen.498  

Aufgrund der weitestgehenden Gleichstellung des freien Dienstnehmers mit dem Ange-

stellten im Sozialversicherungs- und Abgabenrecht sind bis auf die zuvor dargestellten 

geringen Beitragsunterschiede im zugrunde liegenden Fallbeispiel für den Dienstgeber 

praktisch keine nennenswerten Folgen gegeben. Dies unter der Annahme, dass N. N. 

beim Sozialversicherungsträger durch die Software XY GmbH angemeldet war und sämt-

liche Beiträge durch diese abgeführt wurden. 

2.3.3 Steuerrechtliche Folgen  

Wie N. N. im Rahmen der Erhebungen angegeben hat, wurde von ihr eine Einkommen-

steuerveranlagung noch nicht vorgenommen, da sie davon ausgegangen ist, dass die 

Steuer vom Dienstgeber bereits abgeführt wurde. Für den Fall der fehlenden Einkommen-

steuerveranlagung wird durch die Abgabenbehörden dem Dienstgeber, der nach § 78 

Abs. 1 EStG 1988499 die abzuführende Lohnsteuer einzubehalten und in weiterer Folge 

nach § 79 Abs. 1 EStG 1988500 spätestens am 15. nach Ablauf des nächstfolgenden Ka-

lendermonates an das Finanzamt abzuführen hat, die Abführung durch Bescheid vorge-

schrieben. Zudem wird nach § 217 Abs. 1  und 2 BAO501 (Bundesabgabenordnung) ein 

Säumniszuschlag von 2 % für die nicht rechtzeitig entrichteten Abgabenbeträge aufge-

schlagen.502 Die Höhe der Einkommensteuer ist nach der in § 33 Abs. 1 EStG 1988503 

aufgestellten Formel zu ermitteln. Im gegenständlich geprüften Fallbeispiel errechnen sich 

die jeweiligen Einkommensteueranteile wie folgt: 

 

 

 

                                                

498
 Vgl. Freudhofmeier, Martin: Dienstvertrag – freier Dienstvertrag – Werkvertrag, a.a.O., S. 130. 

499
 Vgl. § 78 Abs. 1 EStG 1988 (i.d.F.v. 13.08.2002). 

500
 Vgl. § 79 Abs. 1 EStG 1988 (i.d.F.v. 28.12.2007). 

501
 Vgl. § 217 Abs. 1 und 2 BAO (i.d.F.v. 13.01.2010). 

502
 Vgl. UFS Wien: Berufungsentscheidung vom 17.10.2012, GZ RV/2032-W/09. 

503
 Vgl. § 33 EStG 1988 (i.d.F.v. 20.03.2013). 
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Honorar 

Auszahlung  
abzüglich  

DN-Beiträgen ESt
504

 

Jänner  € 2.016,00   € 1.660,78   € 401,26  

Februar  € 2.088,00   € 1.720,09   € 427,54  

März  € 2.232,00   € 1.838,72   € 480,10  

April  € 2.376,00   € 1.957,35   € 532,66  

Mai  € 2.016,00   € 1.660,78   € 401,26  

Juni  € 1.008,00   € 830,39   € 33,34  

Juli  € 2.592,00   € 2.135,29   € 611,50  

August  € 2.304,00   € 1.898,04   € 506,38  

September  € 2.160,00   € 1.779,41   € 453,82  

Oktober  € 2.304,00   € 1.898,04   € 506,38  

November  € 2.448,00   € 2.016,66   € 558,94  

Dezember  € 2.016,00   € 1.660,78   € 401,26  

Summe:  € 25.560,00   € 21.056,33   € 5.314,40  

Tabelle 8 Darstellung der Honoraransprüche samt Einkommensteuerlast 

Danach wären im Veranlagungszeitraum EUR 5.314,40 an Einkommensteuer abzuführen 

gewesen. Den Arbeitgeber trifft zwar die Verpflichtung zur Abführung der Lohnsteuer, 

dennoch bleibt der Dienstnehmer weiterhin Schuldner der Lohnsteuer. Aus diesem Grund 

kann der Dienstgeber den Dienstnehmer im Umfang der aufgrund eines Strafbescheides 

abgeführten Einkommensteuer nach § 1358 ABGB in Regress nehmen. 505 Hierbei ist auf 

ein nicht unerhebliches Einbringungsrisiko auf Seiten des Dienstgebers hinzuweisen, der 

beispielsweise bei Insolvenz des Dienstnehmers, unbekanntem Aufenthalt usw. unter 

Umständen die abgeführte Lohnsteuer nicht mehr beim Dienstnehmer einbringlich ma-

chen kann. 506 Dabei ist zu beachten, dass ein gutgläubiger Verbrauch in diesem Fall nicht 

eingewendet werden darf. Der Dienstgeber hat jedoch die Interessen des Dienstnehmers 

zu wahren, indem er etwa abzugsfähige Sonderausgaben u. dgl. berücksichtigt. Dem 

Dienstnehmer ist zudem die Möglichkeit einzuräumen, am Verfahren teilzunehmen, um 

sich aus Dienstgebersicht allfällige spätere Einwendungen des Dienstnehmers zu erspa-

ren.507 

Im Praxisbeispiel kommen N. N. nach der arbeitsrechtlichen Beurteilung ein Urlaubser-

satzanspruch in Höhe von brutto EUR 2.457,69 sowie ein Anspruch auf Kündigungsent-

schädigung im Betrag von brutto EUR 5.264,08 zu. Dem steht ein im Regressweg forder-

barer und damit aufrechenbarer Anspruch des Dienstgebers für die von ihm für N. N. ab-

geführte Einkommensteuer in Höhe von EUR 5.314,40 gegenüber. Es verbleibt daher ein 

Differenzanspruch zugunsten von N. N. in Höhe von EUR 2.407,37. 

                                                

504
 Vgl. § 33 EStG 1988 (i.d.F.v. 20.03.2013). 

505
 Vgl. Der Abschluss einer GPLA, in: Personalverrechnung für die Praxis : PVP (2006), Heft 4, S. 110f. 

506
 Vgl. Freudhofmeier, Martin: Dienstvertrag – freier Dienstvertrag – Werkvertrag, a.a.O., S. 129 f. 

507
 Vgl. Der Abschluss einer GPLA, in: Personalverrechnung für die Praxis : PVP (2006), Heft 4, S. 110f. 
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3 Schluss 

3.1 Ergebnisse 

Wie die Darstellung der anwendbaren gesetzlichen Regelungen zum freien Dienstvertrag 

im Arbeits-, Sozial- und Steuerrecht gezeigt hat, bestehen für den freien Dienstnehmer 

nur unter Berücksichtigung der vorliegenden Judikatur rechtliche Rahmenbedingungen, 

die bei der Ausgestaltung des konkreten freien Dienstvertragsverhältnisses zu berücksich-

tigen sind. In arbeitsrechtlicher Hinsicht ist hervorzuheben, dass für den Fall der Qualifika-

tion als arbeitnehmerähnlicher freier Dienstnehmer zahlreiche Bestimmungen des sonsti-

gen Arbeitsrechtes auf den freien Dienstnehmer anzuwenden sind. In diesem Zusam-

menhang wurde aufgezeigt, dass auch dem freien Dienstnehmer Ansprüche, wie solche 

auf Kündigungsentschädigung, auf Gleichbehandlung, auf das Dienstnehmerhaftungspri-

vileg usw. zustehen. Je nach Einordnung in den arbeits-, sozial- und steuerrechtlichen 

Rahmen ergeben sich unterschiedliche Ansprüche des freien Dienstnehmers gegenüber 

seinem Dienstgeber. Gerade im Sozialversicherungs-, Abgaben- und Steuerrecht kann es 

zu einer abweichenden Verpflichtung zum Abzug bzw. zur Veranlagung der entsprechen-

den Beiträge kommen. Dennoch zeigt der Vergleich zum Arbeiter und Angestellten, dass 

der freie Dienstnehmer in für die Praxis erheblichen Bereichen einem höheren Erwerbsri-

siko ausgesetzt ist. Ihm gebührt keine Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, kein Urlaubs-

anspruch, kein Anspruch auf ein Mindest- oder Grundgehalt im Rahmen der Beschäfti-

gung. Wird er hingegen z. B. bei konjunkturellen Schwankungen nicht im geplanten Aus-

maß beschäftigt, sinkt sein Erwerbseinkommen entsprechend. Darin besteht wohl der 

Wermutstropfen bei Betrachtung der weitgehenden Flexibilisierung hinsichtlich Arbeitszeit 

und Arbeitsort verbunden mit einer weitgehenden Weisungs- und Kontrollfreistellung 

gegenüber dem Dienstgeber. Werden diese Weisungs- und Kontrollfreistellungen im 

Rahmen der Vertragsgestaltung und/oder in der tatsächlichen Ausgestaltung des Be-

schäftigungsverhältnisses eingeschränkt, zeigt der sehr eng gefasste freie Dienstnehmer-

begriff, dass der verbleibende Gestaltungsspielraum zwischen den einzelnen Abgren-

zungskriterien sehr schnell überschritten ist. Schlägt das Pendel folglich in Richtung un-

selbstständiger Beschäftigung bzw. echtem Dienstnehmer aus, sind die Folgen für den 

Dienstgeber in arbeits-, sozialversicherungs- und steuerrechtlicher Betrachtungsweise 

entsprechend groß. Ein in der Praxis wesentlicher Nachteil besteht dabei darin, dass die 

diesbezüglichen Abwägungen bereits vor Antritt des Beschäftigungsverhältnisses ab-

schließend getroffen werden müssen. Dies wird mangels materienübergreifendem freien 

Dienstnehmerbegriff noch erschwert. Gelingt es zwar, das Vertrags- und tatsächliche Be-

schäftigungsverhältnis entsprechend den Kriterien des Arbeitsrechtes in persönlicher Un-

abhängigkeit auszugestalten, fehlt es jedoch an einem qualifizierten Dienstgeber bzw. an 

einem Unternehmerwagnis oder allenfalls an wesentlichen eigenen Betriebsmitteln, so 

kann dies schwerwiegende Folgen der Fehlqualifikation nach sich ziehen. Dies wird im 
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Fallbeispiel verdeutlicht, wo nach eingehender Prüfung festzustellen war, dass das von 

den Parteien gewählte Vertragsverhältnis und die praktische Ausgestaltung einer Prüfung 

– etwa im Rahmen einer GPLA oder im Zuge der dienstlichen Wahrnehmung der Finanz-

polizei (vormalig KIAB) – nicht standhalten kann. 

Als Kriterien für eine Qualifikation als freier Dienstnehmer ist zunächst als zentrales 

Merkmal die persönliche Unabhängigkeit, welche materienübergreifend gefordert wird, im 

Sozialrecht zudem das Unternehmerwagnis sowie im Steuerrecht die fehlende wirtschaft-

liche Abhängigkeit heranzuziehen. Bei der Ausgestaltung des Vertragsverhältnisses ist 

daher darauf zu achten, dass der freie Dienstnehmer weder an eine bestimmte Arbeitszeit 

noch an einen bestimmten Arbeitsort gebunden ist, zudem sowohl eine Weisungsbindung 

wie auch eine Kontrollunterworfenheit fehlt, insbesondere somit keine Integration in die 

betriebliche Struktur des Dienstgebers erfolgt und zuletzt ein Vertretungsrecht gewährt 

wird. Auf dieser Grundlage wurde ein Muster für einen freien Dienstvertrag erstellt, der 

sich samt weiteren Hinweisen im Anhang Teil 5 findet. 

Wie die arbeitsrechtliche Qualifikation gezeigt hat, ist eine weitgehende Flexibilisierung 

des Beschäftigungsverhältnisses durch die Wahl des freien Dienstverhältnisses möglich. 

Das Problem kann jedoch in der Praxis gerade darin bestehen, dass gewisse Tätigkeiten 

den Eingriff des Dienstgebers durch Ausübung seiner Weisungs- und Kontrollrechte er-

fordern. In diesen Fällen scheidet das freie Dienstverhältnis als Option aus, ebenso wenn 

auf Dienstgeberseite aus organisatorischen Gründen nur schwer auf den Mitarbeiter ver-

zichtet werden kann, falls dieser die Übernahme eines Dienstes ablehnt.  

Andererseits hat die steuer- und sozialversicherungsrechtliche Beurteilung gezeigt, dass 

der Vorteil der Einsparung von Lohnnebenkosten auf Dienstgeberseite heute über das 

Vertragsverhältnis des freien Dienstnehmers nicht mehr realisiert werden kann. Gerade 

die in jüngerer Zeit durch den Gesetzgeber vorgenommene weitgehende Angleichung an 

den Arbeiter und Angestellten wird wohl als Ursache für den Rückgang der freien Dienst-

verhältnisse am österreichischen Arbeitsmarkt zu sehen sein. 

Wie die arbeitsrechtliche Praxis zeigt, endet die Fehlqualifikation nicht selten in einem 

Verfahren vor dem Arbeits- und Sozialgericht oder vor den Finanzbehörden bzw. den So-

zialversicherungsträgern. Die Wahl des freien Dienstverhältnisses ist daher mit Bedacht 

zu treffen, um Haftungsrisiken nach Möglichkeit zu vermeiden. Es stellt sich sohin die 

Frage, welche Maßnahmen für vorliegende freie Dienstverhältnisse zu treffen sind bzw. 

welche Vorkehrungen bei der beabsichtigten Begründung eines freien Dienstverhältnisses 

getroffen werden können, um eine Haftung möglichst zu minimieren. 

3.2 Maßnahmen 

Aufgrund der schwierig zu beurteilenden Abgrenzungskriterien des freien Dienstvertrages 

sollte bereits im Vorfeld zur Begründung des Vertragsverhältnisses die steuerrechtliche, 
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aber auch sozialversicherungsrechtliche Beurteilung des freien Dienstverhältnisses von 

unabhängiger Stelle erfolgen. Dies erfordert zuallererst eine exakte Vorbereitung mit ge-

nauer Definition der einzelnen Regelungsbereiche, weiters bereits auf dieser Ebene eine 

eingehende rechtliche Beratung. Auf diesen ersten Schritten aufbauend sollte in weiterer 

Folge beim zuständigen Finanzamt eine Lohnsteuerauskunft nach § 90 EStG 1988508 ein-

geholt werden. Eine solche Anfrage ist durch das Finanzamt binnen 14 Tagen zu beant-

worten und kann sowohl vom Dienstgeber als auch vom Dienstnehmer einbebracht wer-

den. Dabei sollte die Anfrage primär auf das Vorliegen einer unselbstständigen Beschäfti-

gung gerichtet sein bzw. auf das Nichtvorliegen eines Dienstverhältnisses im Sinne des 

§ 47 Abs. 2 EStG 1988. Der diesbezüglich erteilten Auskunft des Finanzamtes kommt 

zwar kein Bescheidcharakter zu, doch ist der Antragsteller in seinem Glauben auf die 

Richtigkeit besonders geschützt, vorausgesetzt, die Auskunft wird aufgrund einer konkre-

ten Anfrage nach § 90 EStG 1988 durch das zuständige Finanzamt erteilt, sie verstößt 

nicht offenkundig gegen das Gesetz und der Steuerpflichtige hat sein Verhalten entspre-

chend der erteilten Auskunft ausgerichtet. Sind diese Bedingungen erfüllt, kann der An-

fragesteller nach dem Grundsatz von Treu und Glauben auf die Richtigkeit und somit da-

rauf vertrauen, dass im Zuge der GPLA keine abweichende Beurteilung getroffen wird.509  

In ähnlicher Weise sieht der § 43a ASVG ebenso die Möglichkeit vor, von der Gebiets-

krankenkasse eine Auskunft über die anwendbaren Bestimmungen des Melde-, Versiche-

rungs- und Beitragswesens zu erlangen. Auch diese Auskunft ist in der Regel schriftlich 

innerhalb 14-tägiger Frist zu erteilen. Zuletzt ist gerade im Fall der Qualifikation als „neuer 

Selbstständiger“ auf die bereits dargestellte Möglichkeit der Antragstellung nach § 194a 

GSVG hinzuweisen, wonach auch der Versicherungsträger der gewerblichen Wirtschaft 

mit Bescheid darüber abzusprechen hat, ob eine Versicherungspflicht als neuer Selbst-

ständiger im Sinne des § 2 Abs. 1 Z 4 GSVG besteht. Ein Nachteil besteht hierbei darin, 

dass durch die Gebietskrankenkasse später dennoch eine abweichende Beurteilung ge-

troffen werden kann, diese kann allerdings nur für die Zukunft erfolgen. Zwar wird dieser 

Schutz vor rückwirkender Beitragsvorschreibung zum Teil auch für den Fall der Anmel-

dung zur gewerblichen Sozialversicherung nach § 2 Abs. 1 Z 4 GSVG angenommen, 

doch wird dies durch den Verwaltungsgerichtshof einschränkend beurteilt und sollte daher 

jedenfalls der Weg über die Antragstellung nach § 194a GSVG gewählt werden. Der freie 

Dienstnehmer hat seinen Dienstgeber über bestehende Versicherungspflichten nach § 4 

Abs. 4 ASVG bzw. § 2 Abs. 1 GSVG zu informieren und allenfalls etwa über den Wegfall 

einer Gewerbeberechtigung umgehend zu berichten, jedoch tritt in der Praxis häufig ein 

nicht unerhebliches Nachweisproblem dafür zu Tage. Um eine Haftungseinschränkung zu 

erreichen, sollte daher in jedem Fall eine entsprechend bekräftigende schriftliche Verein-

barung über Art und Umfang der Berichtspflichten erstellt werden. Kommt der freie 

                                                

508
 Vgl. § 90 EStG 1988 (i.d.F.v. 13.08.2002). 

509
 Vgl. VwGH: Erkenntnis vom 25.04.2007, GZ 2005/08/0082; VwGH: Erkenntnis vom 05.10.1993, 
GZ 93/14/0101; Freudhofmeier, Martin: Dienstvertrag – freier Dienstvertrag – Werkvertrag, a.a.O., 
S. 134 f. 
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Dienstnehmer der in dieser Art vereinbarten Informationspflicht nicht nach, so haftet der 

Dienstgeber gemäß § 58 Abs. 3 ASVG510 nur für Dienstgeberbeiträge zur Sozialversiche-

rung.511 

Gerade bei der Begründung eines freien Dienstverhältnisses ist die Inanspruchnahme der 

voran dargestellten Auskunftsmöglichkeiten dringend anzuraten. Zudem erfordert die 

praktische Umsetzung in der Regel eine Einweisung der übrigen Mitarbeiter im Betrieb, 

auch diese müssen dem freien Dienstnehmer jenen Freiraum gewähren, den eine Aus-

übung von Kontroll- und Weisungsrechten bzw. eine zu starke Integration in die betriebli-

che Organisation verhindert. Dies ist zuletzt auch bei der Planung betrieblicher Abläufe zu 

berücksichtigen.  

3.3 Konsequenzen 

Gerade durch die restriktive Judikatur zum freien Dienstvertrag, die ihre Begründung be-

reits im Schutzzweck des Arbeitsrechtes bzw. in weiterer Folge in der Diskussion zur 

Flucht aus dem Arbeitsrecht gefunden hat, liegt ein erhebliches Haftungsrisiko für den 

Dienstgeber, wenn seine Wahl auf einen freien Dienstnehmer fallen sollte. Möglichkeiten 

der Beschränkung bestehen einerseits in einer eingehenden Planungs- und Beratungs-

phase und außerdem in einer entsprechenden Auskunftseinholung bei den zuständigen 

Behörden. Das freie Dienstverhältnis soll unter sorgfältiger Abwägung der geplanten Tä-

tigkeitsmerkmale, der innerbetrieblichen Gegebenheiten, der äußeren Rahmenbedingun-

gen und nach entsprechender Einschätzung der Person des freien Dienstnehmers zu-

stande kommen. Nicht zuletzt ist in der Praxis ersichtlich, dass auch die Person des freien 

Dienstnehmers mit der Selbstständigkeit gut umgehen können muss, nicht selten ist die 

Tendenz zu erkennen, sich in betriebliche Organisationsstrukturen aus den verschiedens-

ten Gründen über die Zeit einzugliedern, womit im Ergebnis eine Überprüfung zur Fest-

stellung der Fehlqualifikation führen würde.  

Der mit der ordentlichen Aufbereitung eines freien Dienstverhältnisses verbundene Bera-

tungs- und Zeitaufwand ist bei der geplanten Begründung zu berücksichtigen. Dies ist der 

Preis, der für die Möglichkeit einer weitgehend flexiblen Ausgestaltung des Dienstverhält-

nisses zu bezahlen ist. Das freie Dienstverhältnis ist folglich mit Sicherheit nicht für eine 

übereilte Begründung geeignet, sondern will vielmehr wohlüberlegt sein. Vor diesem Hin-

tergrund ist die allerorts feststellbare Skepsis gegenüber dem freien Dienstvertrag sehr 

wohl nachvollziehbar. Bei professioneller Ausgestaltung kann ein solches Vertragsver-

hältnis aber durchaus eine attraktive Variante sein. 

    

                                                

510
 Vgl. § 58 Abs. 3 ASVG (i.d.F.v. 14.12.2010). 

511
 Vgl. Freudhofmeier, Martin: Dienstvertrag – freier Dienstvertrag – Werkvertrag, a.a.O., S. 136 ff. 
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Stellenausschreibung / Bewerbung 
 
N. N. ist Studentin des Diplomstudienganges Software Engineering an einer oberösterrei-
chischen Fachhochschule. Sie steht kurz vor der Vollendung des fünften Semesters (von 
6 Semestern gesamt) und wird beim Durchblättern der Tageszeitung auf nachfolgendes 
Inserat aufmerksam: 
 
„Junge dynamische Softwareschmiede sucht ebenso engagierte(n) wie flexible(n) Pro-
grammierer(in) für die Bereiche App-Entwicklung, Webprogrammierung und die Wartung 
bestehender Softwareprojekte. Als Teammitglied heißen wir dich entweder im Rahmen 
einer Voll- oder Teilzeitbeschäftigung willkommen. Professioneller und freundlicher Kun-
denkontakt ist unbedingt erforderlich. Wir erwarten uns umfassende Kenntnisse in PHP, 
MySQL, Microsoft Visual Studio sowie Erfahrung im Umgang mit Endkunden. Wir bieten 
ein freundliches, kollegiales und professionelles Betriebsklima und sind stets um das 
Wohl unserer Mitarbeiter bemüht. Über deine Bewerbung freuen wir uns unter Software 
XY GmbH, Anschrift, Webadresse, E-Mail-Adresse, Telefon- und Faxnummer.“ 
 
Der schriftlichen Bewerbung folgt ein persönliches Bewerbungsgespräch mit dem Ge-
schäftsführer der Software XY GmbH. Dieser stellt N. N. im Zuge des Bewerbungsge-
spräches das Unternehmen wie folgt vor: 
 
„Wir sind ein aufstrebendes junges Unternehmen im Softwareentwicklungsbereich. Wir 
haben eine gemischte Kundenstruktur in unterschiedlichen Vertriebsebenen und unter-
schiedlichen Branchen. Wir haben uns auf die Entwicklung kundenspezifischer Software-
Projekte spezialisiert. Wir betreuen in diesem Zusammenhang größere Webshop-Projekte 
samt App-Entwicklung und zugehöriger kaufmännischer Software. Organisatorisch sind 
wir daher stark projektbezogen orientiert. Einerseits wird dein Tätigkeitsbereich in der Be-
treuung, Wartung und Weiterentwicklung bestehender Softwareprojekte bestehen, ande-
rerseits jedoch – je nach Auftragslage – in der Entwicklung und Implementierung neuer 
Softwareprojekte. Unser Unternehmen besteht derzeit aus drei Gesellschafter-
Geschäftsführern, die sich allesamt als Programmierer zur Software XY GmbH zusam-
mengeschlossen haben, um auch größere Softwareprojekte verwirklichen zu können. 
Zudem ist eine Office-Managerin mit der Büroorganisation Vollzeit beschäftigt. Organisa-
torisch wirst du den drei Gesellschafter-Geschäftsführern je nach Auftragslage für aktuelle 
Projekte zugeteilt werden. Der jeweilige Ansprechpartner wird dir dann Aufgaben, Zeit und 
Projektziele detailliert darstellen. Ziel ist es, den jeweiligen Programmierer beim Ab-
schluss des Projektes bestmöglich zu unterstützen. Wir werden uns bemühen, deinen 
zeitlichen Erfordernissen beim Studium weitestgehend Rechnung zu tragen.“ 
 
In weiterer Folge einigen sich N. N. und der Geschäftsführer der Software XY GmbH, 
dass die Bezahlung auf Stundenbasis erfolgen soll, wobei N. N. pro Stunde EUR 18,00 
ausbezahlt werden sollen. Der Geschäftsführer der Software XY GmbH teilt N. N. zudem 
mit, dass er die vertraglichen Grundlagen ausarbeiten und N. N. bei Beschäftigungsbe-
ginn am 07.01. übergeben werde. N. N. soll daher am 07.01. um 08:00 Uhr neuerlich in 
die Firma kommen. 
 
Der Geschäftsführer der Software XY GmbH recherchiert daraufhin selbst im Internet über 
mögliche Ausgestaltungen des Beschäftigungsverhältnisses. Folgende Ziele strebt er an: 
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die Steuer- und Sozialversicherungsabgaben sollen so gering wie möglich sein, zudem 
soll N. N. nur dann bezahlt werden, wenn sie tatsächlich Arbeitsleistungen erbringt. Wenn 
möglich möchte er sie in Urlaubszeiten oder auch in Krankenständen nicht bezahlen. Ge-
ringfügig beschäftigen kann er N. N. nicht, da schon jetzt absehbar ist, dass sie etwa 30 
Stunden pro Arbeitswoche für das Unternehmen tätig sein wird. Im Freundeskreis erfährt 
er von der Möglichkeit, einen freien Dienstvertrag abzuschließen. Im Internet findet er 
schnell ein Muster für einen solchen freien Dienstvertrag, den er wie folgt an die eigenen 
Bedürfnisse anpasst. 
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Anlagen, Teil 2 

Vertrag über freie Mitarbeit 
 
Zwischen der Software XY GmbH (Anschrift), 
vertreten durch den Gesellschafter-Geschäftsführer A. B. der Software XY GmbH, 
nachfolgend auch „Auftraggeber“ genannt 
 
und 
 
Frau N. N., wohnhaft in (Anschrift), 
nachfolgend auch „Auftragnehmer/-in“ genannt 
 
wird folgendes vereinbart: 
 
 
§ 1 Tätigkeit 
 
Die Auftragnehmerin N. N. wird ab dem 07.01. für den Auftraggeber folgende Tätigkeiten 
übernehmen: Softwareentwicklung und Dokumentation, Softwarewartung, Kundenbetreu-
ung. Ergänzend wird im Einzelfall auf die jeweiligen Dienstanweisungen und Projektbe-
schreibungen verwiesen. 
 
Die Auftragnehmerin unterliegt den Weisungen der Geschäftsführer (bzw. Dienstvorge-
setzten) der Software XY GmbH. Arbeitszeit und Arbeitsort werden mit dem jeweils zuge-
teilten Geschäftsführer der Software XY GmbH für die zweitfolgende Woche im Vorhinein 
vereinbart. 
 
Die Auftragnehmerin ist in der Ausgestaltung der Dienstzeiten ansonsten frei. Die Auf-
tragnehmerin hat dafür die Arbeitszeiten im Zeiterfassungsprogramm timeRec einzutra-
gen und das von diesem generierte Protokoll dem Geschäftsführer am Ende jeder 
Arbeitswoche zur Unterzeichnung vorzulegen. Der Nachweis der erbrachten Stunden ist 
im Zeiterfassungssystem des Auftraggebers zu den jeweiligen Projekten exakt zu erfas-
sen. Die Erfassung muss zeitnah erfolgen. Sie ist in der Regel am Tag der Erbringung, 
spätestens am Folgetag der Erbringung durchzuführen. Das Zeiterfassungssystem kann 
von der Auftragnehmerin zu den üblichen Bürozeiten des Auftraggebers online (VPN-
Zugang) erreicht werden. Projektbezogene Zeitvorgaben des Auftraggebers sind ebenso 
einzuhalten wie fachliche Vorgaben, soweit diese zur ordnungsgemäßen Vertragsdurch-
führung erforderlich sind. 
 
Gegenüber den Angestellten des Auftragsgebers hat die Auftragnehmerin keine Wei-
sungsbefugnis. 
 
§ 2 Persönliche Leistungserbringung 
 
Die Auftragnehmerin ist verpflichtet, die Arbeitsleistung höchstpersönlich zu erbringen. 
Die Hinzuziehung eigener Mitarbeiter oder die Vergabe von Unteraufträgen ist nicht ge-
stattet. Der Auftraggeber stellt nach jeweiliger vorheriger Absprache die entsprechenden 
betrieblichen Einrichtungen zur Verfügung. Der Auftraggeber stellt der Auftragnehmerin 
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alle zur Ausübung ihrer Tätigkeiten erforderlichen Informationen, Hilfsmittel und Unterla-
gen zur Verfügung, insbesondere Projektbeschreibungen, Vertragsunterlagen, Fehlerbe-
schreibungen und Analysen, Reklamationsunterlagen, Erläuterungen zu den Programm-
codes und sämtliche sonst für die Projektdurchführung erforderliche Unterlagen.  
 
Beide Vertragsparteien verpflichten sich zur gegenseitigen Kenntnisgabe, sofern sich bei 
der Vertragsdurchführung Abwicklungsschwierigkeiten oder aber vorhersehbare Zeitver-
zögerungen ergeben sollten. 
 
Die Auftragnehmerin wird im Monatsdurchschnitt 20 Wochenstunden für den Auftraggeber 
erbringen. Ihr Bestreben ist stets darauf zu richten, das Geschäftsinteresse des Auftrag-
gebers bestmöglich zu unterstützen. 
 
§ 3 Vergütung 
 
Als Vergütung wird ein Stundenhonorar von EUR 18,00 vereinbart. Die Höhe des Stun-
denhonorars ist geheim. Die Auftragnehmerin ist verpflichtet, jeweils bis zum 10. des Fol-
gemonats eine spezifizierte Abrechnung in Form einer Honorarnote zu erstellen. Bei 
Überschreitung dieser Frist gelten die Ansprüche als verwirkt. 
 
Das vereinbarte Honorar wird jeweils am Monatsende fällig. Die Auszahlung erfolgt durch 
Überweisung auf das von der Auftragnehmerin bekannt gegebene Bankkonto. Die Auf-
tragnehmerin wird hierzu innerhalb von 14 Tagen nach Beginn der Zusammenarbeit dem 
Auftraggeber ein Konto nennen, auf das das Honorar angewiesen werden kann. 
 
Mit der Zahlung der in diesem Vertrag vereinbarten Vergütung sind alle Ansprüche der 
Auftragnehmerin gegen den Auftraggeber aus diesem Vertrag erfüllt. 
 
§ 4 Haftung und Gewährleistung 
 
Sollte der Auftraggeber aufgrund von Leistungen, die von der Auftragnehmerin erbracht 
wurden, in Haftung genommen werden, so verpflichtet sich die Auftragnehmerin gegen-
über dem Auftraggeber, diesen von derlei Haftung freizustellen. Für Schäden, die durch 
Zeitüberschreitung der Auftragnehmerin erfolgen, ist die Haftung der Auftragnehmerin auf 
die Höhe von EUR 15.000,00 begrenzt. 
 
§ 5 Fortbildungspflicht 
 
Die Auftragnehmerin ist verpflichtet, sich im Rahmen der Durchführung dieses Vertrages 
auf dem Gebiet ihrer Tätigkeit über den aktuellen Entwicklungsstand weiterzubilden und 
sich über aktuelle Veränderungen auf diesem Gebiet jederzeit auf dem Laufenden zu hal-
ten. 
 
§ 6 Konkurrenz 
 
Die Auftragnehmerin darf auch für andere Auftraggeber tätig sein. Will die Auftragnehme-
rin allerdings für einen unmittelbaren Wettbewerber des Auftraggebers tätig werden, be-
darf dies der vorherigen schriftlichen Zustimmung des Auftraggebers. Die Auftragnehme-
rin verpflichtet sich, für jeden Fall der Zuwiderhandlung eine Vertragsstrafe in Höhe von 
EUR 15.000,00 zu zahlen. 
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§ 7 Verschwiegenheit, Aufbewahrung und Rückgabe von Unterlagen 
 
Die Auftragnehmerin verpflichtet sich, über ihr im Laufe ihrer Tätigkeit für das Unterneh-
men bekannt gewordene Geschäfts- und Betriebsgeheimnisse Stillschweigen zu bewah-
ren. Diese Schweigepflicht besteht auch nach Beendigung des Vertragsverhältnisses fort. 
 
Unterlagen, die die Auftragnehmerin im Rahmen ihrer freien Mitarbeit erhalten hat, sind 
von ihr sorgfältig und gegen die Einsichtnahme Dritter geschützt aufzubewahren. Nach 
Beendigung der freien Mitarbeit an dem Projekt/Gegenstand, auf das/den sie sich bezie-
hen und für die die Auftragnehmerin sie benötigt hat, spätestens jedoch mit Beendigung 
der freien Mitarbeit, sind die Unterlagen an den Auftraggeber zurückzugeben. Die Gel-
tendmachung eines Zurückbehaltungsrechts ist ausgeschlossen. 
 
Für jeden Fall der schuldhaften Verletzung dieser Verpflichtungen wird eine Vertragsstrafe 
in Höhe von EUR 15.000,00 vereinbart. 
 
Weitergehender Schadensersatz sowie die Geltendmachung von Unterlassungsansprü-
chen bleiben vorbehalten. 
 
§ 8 Erfüllungsort und Gerichtsstand 
 
Erfüllungsort und Gerichtsstand ist der Sitz der Software XY GmbH bzw. das für diese 
örtlich und sachlich zuständige Gericht. 
 
§ 9 Arbeitsrechtliche Schutzvorschriften 
 
Von der Möglichkeit des Abschlusses eines Anstellungsvertrages ist in Anwendung des 
Grundsatzes der Vertragsfreiheit bewusst kein Gebrauch gemacht worden. Eine Umge-
hung arbeitsrechtlicher oder arbeitsgesetzlicher Schutzvorschriften ist nicht beabsichtigt. 
Der freien Mitarbeiterin soll vielmehr die volle Entscheidungsfreiheit bei der Verwertung 
ihrer Arbeitskraft belassen werden. Eine über den Umfang dieser Vereinbarung hinausge-
hende persönliche, wirtschaftliche oder soziale Abhängigkeit wird nicht begründet. 
 
§ 12 Nebenabreden und salvatorische Klausel 
 
Nebenabreden und Änderungen des Vertrages bedürfen zu ihrer Wirksamkeit der Schrift-
form. Dieses Formerfordernis kann weder mündlich noch stillschweigend aufgehoben 
oder außer Kraft gesetzt werden.  
 
Die teilweise oder vollständige Unwirksamkeit einzelner Bestimmungen dieses Vertrages 
berührt nicht die Wirksamkeit der übrigen Regelungen des Vertrages. 
 
§ 13 Vertragsaushändigung 
 
Jede der Vertragsparteien hat eine schriftliche Ausfertigung dieses Vertrages erhalten. 
 
Ort, Datum 
 
Unterschrift N. N. und firmenmäßige Zeichnung durch Software XY GmbH 
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Anlagen, Teil 3 

Befragungsergebnisse GPLA 
 

N. N. war ausschließlich für die Software XY GmbH tätig. Neben dieser Beschäftigung 
absolvierte sie das Diplomstudium Software Engineering an einer oberösterreichischen 
Fachhochschule. Die angeführte Tätigkeit stellte aber kein Pflichtpraktikum im Rahmen 
dieses Studiums dar. Ihre Aufgaben bestanden vorwiegend in der Entwicklung neuer bzw. 
Weiterentwicklung bestehender Software. Dabei bestand häufig Kundenkontakt in Form 
von Mailverkehr und im Zuge von Fernwartungssitzungen. Daneben erstellte N. N. Proto-
kolle zu Programmcodes und darüber hinaus Benutzeranweisungen. Für fehlerhaft entwi-
ckelte Programmteile war ein Feedbackprogramm eingerichtet, aus dem die Mitarbeiter 
auch entsprechende Ansätze für Neuentwicklungen gewannen. Im Normalfall wurden die 
Softwareprojekte im Team entwickelt. Dabei kam es regelmäßig zu Teambesprechungen. 
Die Geschäftsführer gaben die gemeinsamen Ziele vor und wurden diese als Meilensteine 
im Entwicklungsplan eingetragen. Jeder Mitarbeiter, auch N. N., hatte sodann diese Ent-
wicklungsschritte einzugeben und so auch für die anderen Mitarbeiter zugänglich zu hal-
ten. Die Softwareentwicklung erfolgte daher nach einem genau vorgegebenen Schema, 
um auch den Kollegen jederzeit die Weiterentwicklung der Programmteile zu ermöglichen. 
Eine weitere Pflichtversicherung bestand nicht. N. N. schätzte die Arbeit mit ihren Vorge-
setzten sehr, diese brachten sich sehr stark ein, sowohl was die Arbeitsabläufe betraf, als 
auch hinsichtlich gestalterischer Aufgaben, etwa im Fall des Designes der Programmober-
fläche.  

 

Die Frage, ob sich N. N. vertreten lassen konnte, hat sich nie gestellt, N. N. konnte sich 
auch an keine Situation erinnern, wo ihr dies als erforderlich erschienen wäre. Natürlich 
hatte sie persönlich die einzelnen Leistungen zu erbringen, weil ihr Fachwissen dafür er-
forderlich war.  

 

Die Gestaltung der Arbeitszeit hatte sich sehr gut eingespielt. N. N. hat mit der Software 
XY GmbH vereinbart, dass ihr ein Laptop und ein Handy zur Verfügung gestellt werden. 
Diese nutzte sie vorwiegend zu Hause, um über den Fernzugang auf das Firmennetzwerk 
zugreifen zu können. Im Rahmen dieses Fernzugriffes standen ihr die gleichen Ressour-
cen zur Verfügung wie in der Firma. Sie konnte auf sämtliche Projekte zugreifen. Zu Be-
ginn ihrer Tätigkeit, etwa die ersten 5 Monate, war N. N. sehr häufig in der Firma. Danach 
konnte sie aber immer mehr Tätigkeiten von zu Hause aus erledigen. Dabei wurden die 
Aufgaben im Team so verteilt, dass die ihr zugewiesenen Aufgaben eher geeignet waren, 
dass sie mittels Fernzugang erledigt werden konnten. N. N. stand aber über eine Chat-
Software in Verbindung mit den übrigen Teammitgliedern und konnte Fragen und Proble-
me mit diesen diskutieren bzw. erhielt ergänzende Aufgaben oder Verbesserungswün-
sche. Für Teammeetings und Kundengespräche musste sie natürlich in die Firma kom-
men, die Anwesenheit war verpflichtend. Gefragt, wie viel sie in etwa zu Hause arbeitete, 
gab N. N. an, dass dies circa im Ausmaß von 2/3 der Arbeitszeit wäre. Zu den einzelnen 
Arbeitszeiten gab sie an, dass diese geschwankt hätten, da sie in der Einteilung der 
Arbeitszeit sehr frei gewesen sei. Natürlich war N. N. an Abgabetermine gebunden. Die 
für ein Projekt aufgewendeten Zeiten sowie ihre täglich erbrachten Arbeitsleistungen hatte 
N. N. in einem speziellen Zeiterfassungsprogramm einzugeben. Die Auswertung dieses 
Zeiterfassungsprogrammes musste sie den Geschäftsführern am Ende des Monates via 
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E-Mail schicken. N. N. erstellte dann auf dieser Grundlage eine Honorarnote und wurde 
dieser Betrag auf ihr Konto überwiesen. Betriebsmittel hatte N. N. keine wesentlichen, im 
Gegenteil, ihr wurde sämtliches Betriebsmaterial, das sie benötigte, durch die Firma zur 
Verfügung gestellt. Lediglich ihren privaten Internetanschluss sowie gelegentlich ihren 
eigenen Drucker verwendete sie auch für die Tätigkeit bei der Software XY GmbH. Dafür 
bekam sie ab und an eine Entschädigung in Höhe von circa EUR 20,00 durch einen der 
Geschäftsführer.  

 

Anweisungen wie sie die Arbeit zu erledigen hatte, bekam N. N. hauptsächlich von den 
übrigen Mitarbeitern ihres Teams. Dies war in der Regel einer der Geschäftsführer und 
zwei bis drei Angestellte der Firma. Von diesen wurde auch kontrolliert, ob sie die gesetz-
ten Ziele erreichte und ob sie sich an die Arbeitsvorgaben hielt und wurden auch Berichte 
zu einzelnen Arbeitsbereichen gefordert. Dies insbesondere, wenn nachträglich Fehler-
quellen gesucht wurden. In einer Software für Qualitätsmanagement wurden dann die 
entsprechenden Ergebnisse eingetragen und im Kreis des Teams diskutiert. Eine Ein-
kommensteuerveranlagung hat N. N. noch nicht gemacht, weil sie davon ausgegangen 
ist, dass die Software XY GmbH dies für sie erledigen würde. Gefragt, wie viel Stunden 
sie nun genau gearbeitet habe, legte sie die Monatsaufzeichnungen vor, wonach sich 
folgende Stunden ergeben, wobei der Auszahlungsbetrag jeweils angeführt ist: 

 

 

Stunden pro Woche 
im Durchschnitt 

Stunden pro 
Monat 

Auszahlung 
 

Jänner 28 112  € 1.660,78  

Februar 29 116  € 1.720,09  

März 31 124  € 1.838,72  

April 33 132  € 1.957,35  

Mai 28 112  € 1.660,78  

Juni 14 56  € 830,39  

Juli 36 144  € 2.135,29  

August 32 128  € 1.898,04  

September 30 120  € 1.779,41  

Oktober 32 128  € 1.898,04  

November 34 136  € 2.016,66  

Dezember 28 112  € 1.660,78  

   
 € 21.056,33  

 

Gefragt, warum sie im Juni weniger Stunden gehabt hätte, gab N. N. an, dass sie hier 
zwei Wochen auf Urlaub gegangen wäre und daher weniger Stunden ausbezahlt bekom-
men habe. Diesen Urlaub hatte sie aber vorab mit den Geschäftsführern und ihren 
Teammitgliedern abgesprochen, damit ihre Arbeiten in der Zwischenzeit unter diesen auf-
geteilt werden konnten. Zuletzt gab N. N. für den Dezember an, dass sie krank geworden 
war. Aus diesem Grund hatte sie in den Weihnachtsfeiertagen auch keine Nachrichten 
von ihrem Teamleiter und Geschäftsführer empfangen können. Sie habe zwar gewusst, 
dass um diese Zeit ein Teammeeting geplant war, an dem auch ein wichtiger Kunde teil-
nehmen sollte, doch ging sie davon aus, dass dieses Treffen auch ohne ihr Beisein statt-
finden konnte, da sie ihre Arbeiten umfangreich dokumentiert hatte. Für N. N. völlig über-
raschend hatte der Geschäftsführer sie dann am Ende der Feiertage, genau genommen 
am 06.01. angerufen und ihr mitgeteilt, dass sie die Sachen von der Software XY GmbH 
noch vorbei bringen sollte. Er sehe sich aber aufgrund des für ihn unentschuldigt geblie-
benen Fernbleibens außer Stande, weiter mit ihr zusammen zu arbeiten. N. N. wird dies-
bezüglich noch ihre Ansprüche prüfen lassen.  
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Anlagen, Teil 4 

Fragebogen der Gebietskrankenkasse zur Klärung der Versicherungspflicht 

 

1. Der vorliegenden Versicherungserklärung ist zu entnehmen, dass Sie für einen Auf-

traggeber tätig sind: 

a) Beginndatum:  

b) genaue Bezeichnung und Adresse des Auftraggebers:  

2. Welche Aufgaben sind mit dieser Tätigkeit verbunden? Bitte um Aufzählung einiger 

Beispiele:  

3. Haben Sie aufgrund dieser Tätigkeit eine bereits bestehende Versicherung und flie-

ßen die Honorare aus dieser Tätigkeit in die Beitragsgrundlage dieser Versicherung 

ein? 

Wenn ja, bei welchem Versicherungsträger? 

4. Sind Sie Projektleiter? (Trifft nur zu, wenn Sie mit wissenschaftlichen Arbeiten oder 

Forschungsprojekten betraut sind.) 

5. Sind sie Gesellschafter? Wenn ja, mit welcher Beteiligung (%)? 

6. Ist die Tätigkeit im Rahmen dieser Vereinbarung die eines Kunstschaffenden?   

ja / nein 

7. Wenn ja, ist diese Tätigkeit als Kunstschaffender Ihr Hauptberuf und die Hauptquelle 

Ihrer Einnahmen? 

8. Sind Sie zur persönlichen Arbeitsleistung verpflichtet?   ja / nein 

9. Können Sie sich jederzeit vertreten lassen?   ja / nein 

10. Wenn ja, von wem können Sie sich vertreten lassen? 

11. Wenn ja, von wem wird die Vertretung entlohnt? 

12. Beschäftigen Sie in Ausübung der unter Punkt 1. und 2. angegebenen Arbeiten auch 

Angestellte bzw. Hilfskräfte?   ja / nein 

13. Wenn ja, wer kommt für deren Entlohnung auf? 

14. Wird die Tätigkeit regelmäßig oder nur bei Bedarf ausgeübt (wie viele Tage in der 

Woche)? 

15. Sind Sie an die Einhaltung von bestimmten Arbeitszeiten gebunden? Wenn ja, wel-

che? 

16. Besteht die Entlohnung Ihrer Tätigkeit nur auf Provisionsbasis?   ja / nein 

17. Welche Betriebsmittel werden Ihnen vom Auftraggeber zur Verfügung gestellt? 

18. Welche Betriebsmittel stellen Sie selbst bei? 

19. Erhalten Sie in irgendeiner Form Weisungen bezüglich Ihrer Tätigkeit? Wenn ja, von 

wem und welche sind diese? 
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20. Unterliegen Sie in Ausübung Ihrer Tätigkeit einer Kontrolle? Wenn ja, wodurch kommt 

diese zum Ausdruck? 

21. Wem obliegt bei Nichteinhalten der vertraglichen Bestimmung die Haftung? 

22. Sind Sie aufgrund der im Punkt 2. genannten Tätigkeit im Besitz einer Gewerbebe-

rechtigung? Wenn ja, seit wann? (Um Vorlage in Kopie wird gebeten.) 

23. Wie erfolgte die Entlohnung? 

24. Bitte um Beilegung eventuell vorhandener schriftlicher Verträge. (Nur notwendig, 

wenn diese nicht schon der Versicherungserklärung beigeschlossen wurden.) 

 

Datum: __________________ Unterschrift: __________________ 
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Anlagen, Teil 5 

Auf Grundlage der im Hauptteil erarbeiteten anwendbaren Bestimmungen des Arbeits-, 

Sozialversicherungs-, Abgaben- und Steuerrechtes wird unter Berücksichtigung der  

Abgrenzungskriterien des freien Dienstnehmerbegriffes nachstehend ein Mustervertrag 

dargestellt. Festgehalten wird, dass das Vertragsverhältnis auch in der konkreten Ausge-

staltung des Dienstverhältnisses im Betrieb des Auftraggebers exakt nach diesen Vorga-

ben auszugestalten ist. 

MUSTER: 

FREIER DIENSTVERTRAG512 

 

Abgeschlossen zwischen 

................................................... (im Folgenden Auftraggeber genannt) einerseits 

und  

................................................... (im Folgenden freier Dienstnehmer genannt) andererseits 

wie folgt: 

 

 

Präambel 

 

Der Auftraggeber ist ………. (Beschreibung des Tätigkeitsbereiches des Auftraggebers). 

 

Zweck dieser Vereinbarung ist es, dem freien Dienstnehmer den Bezug von Einkünften in 
persönlicher und wirtschaftlicher Unabhängigkeit zu ermöglichen. Das Ziel besteht in der 
möglichst freien Gestaltung des Dienstverhältnisses, um dem freien Dienstnehmer ein 
hohes Maß an Selbstständigkeit zu gewähren. 

 

§ 1 Vertragsgegenstand 

 

Der freie Dienstnehmer wird selbstständig Softwareprogramme bzw. Teile von Software-
programmen für den Auftraggeber entwickeln. 

 

§ 2 Vertragsdauer 

 

Das freie Dienstverhältnis wird beginnend mit ………. auf unbestimmte Zeit abgeschlos-
sen.  

 

                                                

512
 Vgl. Piptlits, Werner: 4. Freier Dienstvertrag, in: Handbuch Wirtschaftsverträge, Hrsg. Knauder, Christian ; 
Marzi , Christian ; Temmel , Christian - 1. Lfg. – Wien : LexisNexis Verlag ARD ORAC GmbH & Co KG, 
2011; Freudhofmeier, Martin: Dienstvertrag – freier Dienstvertrag – Werkvertrag, a.a.O., S. 147 ff. 
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§ 3 Leistungserbringung 

 

Der freie Dienstnehmer ist bei der Erfüllung der ihm aufgetragenen Softwareprojekte wei-
sungsfrei und handelt eigenständig. Er untersteht keinerlei Bindung hinsichtlich Arbeitsort 
oder Arbeitszeit und liegt die konkrete Gestaltung der Vertragserfüllung ausschließlich in 
seinem Ermessen. Es werden lediglich Zielvorgaben definiert. Wie diese erreicht werden, 
liegt ausschließlich im Ermessen des freien Dienstnehmers.  

 

§ 4 Vertretungsbefugnis 

 

Auf eigene Kosten und eigene Verantwortung ist der freie Dienstnehmer jederzeit berech-
tigt, sich durch geeignete Dritte vertreten zu lassen. Ausdrücklich wird festgestellt, dass 
zwischen den eingesetzten Dritten und dem Auftraggeber keinerlei Vertragsbeziehung 
entsteht. Der freie Dienstnehmer hat sämtliche damit einhergehende Steuern, Abgaben 
und Sozialversicherungsbeiträge eigenständig abzuführen. Der freie Dienstnehmer erklärt 
ausdrücklich, für eine entsprechende Versicherung zu sorgen. Der freie Dienstnehmer ist 
bei der Auswahl der ihn vertretenden Personen frei, er unterliegt dabei keinerlei Ein-
schränkungen. Er hat für deren Fehlverhalten gegenüber dem Auftraggeber einzustehen, 
als hätte er diese Leistungen selbst erbracht.  

 

§ 5 Arbeitsmittel 

 

Sämtliche der für die Erfüllung der Aufgaben erforderlichen Arbeitsmittel werden vom 
freien Dienstnehmer auf eigene Kosten zur Verfügung gestellt und kommt diesem kein 
gesonderter Ersatzanspruch für Sachaufwendungen zu.  

 

§ 6 Weitere Tätigkeiten 

 

Dem freien Dienstnehmer steht es ohne Einschränkungen frei, auch für weitere Auftrag-
geber tätig zu werden.  

 

§ 7 Vergütung 

 

Der freie Dienstnehmer wird über die aufgewendete Dienstzeit exakte Aufzeichnungen 
führen. Die Abrechnung erfolgt auf Grundlage der erbrachten Dienststunden. Der freie 
Dienstnehmer trägt das Risiko für den Entfall einzelner Dienststunden. Abgegolten wer-
den ausschließlich erbrachte Dienststunden. Der freie Dienstnehmer legt dazu spätestens 
mit 10. des Folgemonates eine Honorarnote vor, welche die aufgewendeten Stunden und 
den Tätigkeitsbereich auszuweisen hat. Das Honorar zuzüglich einer allfälligen Umsatz-
steuer ist nach ordnungsgemäßer Rechnungslegung jeweils zum 15. des Folgemonates 
zur Zahlung fällig. Vereinbart wird ein Stundensatz von EUR ……….. Festgehalten wird, 
dass damit sämtliche Spesen zur Gänze abgegolten sind. Mit der Begleichung des Hono-
rarbetrages sind sämtliche Ansprüche aus dem Abrechnungszeitraum beglichen, ein da-
rüber hinausgehender Anspruch des freien Dienstnehmer besteht nicht. Festgehalten 
wird, dass das vereinbarte Entgelt aus diesem Grund deutlich über dem kollektivvertrag-
lich festgelegten Mindestgehalt für Angestellte liegt.  

 

§ 8 Steuern und Sozialversicherung 

 

Der freie Dienstnehmer wird durch den Auftraggeber mit dem Tag des Beginns seiner 
Tätigkeit gemäß § 4 Abs. 4 ASVG bei der Sozialversicherung angemeldet. Der Auftragge-
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ber wird den auf den freien Dienstnehmer entfallenden Dienstnehmeranteil zur Sozialver-
sicherung und zu den Abgaben einbehalten und abführen. Darüber hinaus wird der freie 
Dienstnehmer eigenverantwortlich für die Einkommensteuerveranlagung und die Umsatz-
steuererklärung Sorge tragen. Der freie Dienstnehmer hat den Auftraggeber umgehend 
über eine begründete oder bestehende Versicherung nach dem GSVG zu informieren. 

 

§ 9 Verfall von Ansprüchen 

 

Allfällige Ansprüche aus dem freien Dienstverhältnis sind bei sonstigem Verfall binnen 
einer Frist von ………. durch eingeschriebenen Brief geltend zu machen.  

 

§ 10 Ablehnungsrecht 

 

Der freie Dienstnehmer ist jederzeit berechtigt, ihm erteilte Aufgaben abzulehnen. 

 

§ 11 Verschwiegenheitsverpflichtung 

 

Der freie Dienstnehmer ist gegenüber Dritten zur Geheimhaltung sämtlicher ihm im Rah-
men der Erfüllung dieses Vertragsverhältnisses zur Kenntnis gelangenden Geschäfts- und 
Betriebsgeheimnisse verpflichtet. 

 

§ 12 Vertragsdauer / Beendigung 

 

Vereinbart wird, dass das Vertragsverhältnis von beiden Seiten unter Einhaltung einer 
einmonatigen Kündigungsfrist jeweils zum Monatsletzten gekündigt werden kann. Das 
Recht der vorzeitigen Auflösung aus wichtigem Grund bleibt davon unberührt.  

 

§ 13 Allgemeine Bestimmungen 

 

Der freie Dienstnehmer erklärt ausdrücklich, auf jegliche Ansprüche aus einer betriebli-
chen Übung zu verzichten. Er unterliegt weder einem Kollektivvertrag noch einer Be-
triebsvereinbarung.  

 

Für den Fall, dass eine der Bestimmungen dieses Vertrages unwirksam sein sollte, weil 
sie gegen zwingendes Recht verstößt, bleibt die Gültigkeit der übrigen Bestimmungen 
davon unberührt und ist die unwirksame durch eine wirksame Bestimmung zu ersetzen, 
welche dem erklärten Vertragswillen der Parteien am nächsten kommt.  

 

Nebenabreden zu diesem Vertrag bedürfen der Schriftform, dies gilt auch für die Verein-
barung des Abgehens vom Schriftformerfordernis. 

 

Das Vertragsverhältnis unterliegt ausschließlich österreichischem Recht. Sämtliche Ver-
weisungsnormen werden durch die Vertragsparteien ausgeschlossen. Für sämtliche aus 
diesem Vertragsverhältnis entstehenden Streitigkeiten ist das sachlich zuständige Gericht 
am Sitz des Auftraggebers zuständig. 

 

Ort, Datum 
 
Unterschrift Auftraggeber / freier Dienstnehmer 



Selbstständigkeitserklärung   

 

Selbstständigkeitserklärung 

Hiermit erkläre ich, dass ich die vorliegende Arbeit selbstständig und nur unter Verwen-

dung der angegebenen Literatur und Hilfsmittel angefertigt habe.  

Stellen, die wörtlich oder sinngemäß aus Quellen entnommen wurden, sind als solche 

kenntlich gemacht.  

Diese Arbeit wurde in gleicher oder ähnlicher Form noch keiner anderen Prüfungsbehörde 

vorgelegt. 

 

Großgmain in Österreich, den 24.06.2013 

 

 

Barbara Lang 


