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Menschliche Arbeit kann in verschiedenen Rechtsformen erbracht
werden. Diese (oft vergessene) "Binsenweisheit" gilt es an die Spitze aller
Überlegungen zu den möglichen Rahmenbedingungen gerade für sog.
"EDV-Jobs" zu stellen. Wovon sie abhängen und Wie stark sie variieren
können, Wird im folgenden Beitrag aufgezeigt.

RECHTLICHER RAHMEN FÜR "EDV-JOBS#:

REGULÄRES DIENSTVERHÄLTNIS ODER

FREIE MITARBEIT?

FREIE MITARBEITSFORMEN
GEWINNEN AN BEDEUTUNG

Hinsichtlich des Ob und Wie der
Arbeit gilt nach wie vor der unser
bürgerliches Recht beherrschende
Grundsatz der Privatautonomie, al
so die Vertragsfreiheit. Letztere gilt
freilich hinsichtlich der Rahmen
bedingungen und Rechtsfolgen
weitgehend nicht mehr für un
selbständige Arbeit im Rahmen re
gulärer Dienstverhältnisse, oft auch
Normalarbeitsverhältnisse genannt.
Vor allem deshalb rücken die mög
lichen Alternativformen sog. freier
Mitarbeit vielfach in den Vorder
grund, nicht nur in der Privatwirt
schaft, sondern auch im öffentli
chen Bereich.

Unselbständige Arbeit ist in be
sonderem Maße reguliert, mit all
den Vor- und Nachteilen: Auf sie
findet zwingendes Arbeitsrecht in
all seinen Facetten und Auswir
kungen voll Anwendung, gleich
gültig ob es sich um Vollzeit- oder
Teilzeitarbeit handelt. Auch Teil
zeitarbeitsverhältnisse unterliegen
seit 1993 allen arbeitsrechtlichen
Bestimmungen, mit einem speziel
len Benachteiligungsverbot, aus
dem notfalls Gleichstellungsan
sprüche geltend gemacht werden
können.!

Noch keine arbeitsrechtliche Ant
wort gefunden hat der sich in den
letzten Jahren verstärkende Trend,
Arbeit immer mehr in arbeitsrecht
lich nicht erfaßten und geregelten

1.) § 19 cl Abs 6 AZG.

Arbeitsformen zu vergeben bzw.
anzunehmen. 1996 hat der Gesetz
geber versucht, freie Dienstverträge
und dienstnehmerähnliche Be
schäftigungen durch weitgehende
Einbeziehung in die Sozialversi
cherungspflicht nach dem Modell
der Dienstnehmer-Pflichtver
sicherung auch für die Auftragge
ber weniger attraktiv zu machen,
in der erklärten Hoffnung, damit
nicht nur Schutzlücken zu
schließen, sondern auch den Trend
der Flucht aus den Normalarbeits
verhältnissen zu stoppen bzw. um
zukehren.
Diese Hoffnung ist bislang jeden
falls sicher nicht aufgegangen, eher
das Gegenteil scheint der Fall zu
sein. Infolge teilweiser Aufhebung
dieser Sonderbestimmungen durch
den Verfassungsgerichtshof wurde
die Diskussion darüber neu ent
facht. Sie beschränkt sich bislang
freilich darauf, diese neuen Erwerbs
formen kostenmäßig unattraktiver
und unter Schutzaspekten attrakti
ver zu machen, ohne die tiefer lie
genden Ursachen dieses Trends in
neue, noch von zwingendem Recht
weitgehend unberührte Erwerbs
formen zu hinterfragen. Da aber
sachlich meines Erachtens sehr viel
dafür spricht, daß nicht zuletzt die
zu große Regelungsdichte und Kom
pliziertheit des Arbeitsrechts, ver
bunden mit einer Unterbewertung
des Leistungsaspekts und der kon
kreten Austauschgerechtigkeit ei
ne wesentliche Ursache für den an-
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haltenden Trend in neue Arbeits
formen ist, begeht man damit mei
nes Erachtens einen fundamenta
len Fehler. Mit dem Unterbleiben
einer Ursachendiskussion verpaßt
man nämlich auch die Chance, das
Arbeitsrecht erfolgreich und recht
zeitig an die neuen Herausforde
rungen anzupassen und dadurch
die Flucht in andere Arbeitsformen
ebenso zu stoppen wie das Vertrei
ben nicht konkurrenzfähiger Arbeit
aus unserem Land.

Wenngleich sich zum traditionel
len Arbeitsrecht aus Gründen öko
nomischer Notwendigkeiten zarte
Ansätze einer Reformdebatte in
Richtung stärkerer Flexibilität und
Erhöhung des Leistungsgedankens
finden2, bleibt die rechtliche Rege
lungswirklichkeit im Sinne des tra
ditionellen Arbeitnehmerschutzge
dankens einseitig auf die Stärkung
der Position des Arbeitnehmers und
entsprechende wirtschaftliche und
administrative Belastung der Ar
beitgeber ausgerichtet. Gerade auch
für Technikstudenten und -absol
venten wird. es immer schwieriger,
sofort ein volles Normalarbeitsver
hältnis mit der umfassenden ar
beits- und sozialrechtlichen Sicher
heit zu bekommen. Oft geht es nur
über den Umweg der vorherigen Be
währung durch erfolgreiche selb
ständige Arbeit.

Zu besonderem Optimismus, daß
dies auch von der maßgeblichen
österreichischen Politik rechtzeitig
erkannt wird, besteht leider kein
Anlaß. Symptomatisch für das "Ein
bunkern" in gestrige bis vorgestri
ge Denk- und Reaktionsschemata
ist auch die aufkommende Diskus
sion über modeme (dislozierte) Te
learbeit. Auch hier ist bereits der
Ruf nach neuen arbeitsrechtlichen
Regelungen zu hören, obwoW das
bisherige Instrumentarium pro
blemlos sachgerechte Differenzie
rungen und Lösungen ermöglicht,
die auch unter sozialen Aspekten
angemessen und fair sind. Das
österreichische Schicksal der Heim-

arbeit - mit einem laufend ver
schärften und für die Heimarbeiter
verbesserten Heimarbeitsgesetz,
aber mit kaum mehr verbliebenen
Heimarbeitern - sollte ein ausrei
chend warnendes Beispiel für die
Überschätzung der rechtlichen
Möglichkeiten und die kontrapro
duktiven Folgen einer komplizier
ten Überregulierung sein. Mangels
ernsthafter Diskussionsansätze hin
sichtlich der Ursachen der neuen
Trends läuft das Arbeitsrecht je
denfalls Gefahr, seine rechtzeitige
Anpassung an die neuen Herausfor
derungen zu verscWafen und trotz
bester politischer Absichten zu ei
ner hochentwickelten "Restgröße"
zu verkümmern, die immer weniger
Menschen erfaßt und schützt.

Im folgenden sollen daher die we
sentlichen Unterschiede in den ver
schiedenen Formen der Erwerbsar
beit, insbesondere auch ihre Vor
und Nachteile, dargestellt werden,
zumal sich gerade die Arbeit im
EDV-Bereich besonders dazu eignet,
je nach Situation und Vertragswil
len in einer der verschiedenen Ar
beitsformen erbracht zu werden.

WAS KENNZEICHNET DAS
REGULÄRE DIENSTVER
HÄLTNIS?

Die traditionelle, meist im Vor
dergrund auch der Job-Bestrebun
gen stehende Arbeitsform ist das re
guläre Dienst- oder Arbeitsverhält
nis. Sein Wesenskern besteht darin,
sich einem anderen gegenüber 
dem Arbeitgeber - zu bestimmten,
generell umschriebenen Diensten
und dazu verpflichtet zu haben, sie
persönlich und unter der Organisa
tionsautorität des Arbeitgebers, zu
leisten.

Jedes vorwiegend fremdbe
stimmte Arbeitsverhältnis unter
liegt - automatisch und zwingend,
also durch Vereinbarung oder bloß
unrichtige Vertragsetikettierung
nicht beseitigbar - allen Bestim
mungen, Ansprüchen und Einsatz
beschränkungen des Arbeitsrechts.

Aus der Sicht des Auftragnehmers
von Arbeit sind daher arbeitsrecht
liche Arbeitsverhältnisse (zumin
dest vordergründig) besonders vor
teilhaft, weil sie für ihn die Arbeit
relativ risikolos und mittel- bis
langfristig stabil gestalten. Dazu
kommt bei Überschreiten der sog.
Geringfügigkeitsgrenze3 auch noch
die volle Sozialversicherungspflicht
und die mit ihr verbundene Absi
cherung in der Kranken-, Unfall-,
Pensions- und Arbeitslosenversi
cherung.

Infolge eher versteckter Lei
stungsorientierung und hoher Ne
benkosten begrenzen diese mittel
baren Vorteile aber naturgemäß die
unmittelbaren Verdienstmöglich
keiten des Arbeitnehmers.

Berücksichtigt man die zusätzli
chen Belastungen des Arbeitgebers,
wird im heutigen wettbewerblichen
Umfeld verständlich, daß und war
um potentielle Auftraggeber im
Rahmen des sachlich Sinnvollen
und rechtlich Möglichen zuneh
mend auf vorwiegend selbständige
und damit arbeitsrechtsfreie Auf
trags- und Arbeitsformen zurück
greifen.

FREIE MITARBEIT AUF
BA'SIS VON WERKVER
TRÄGEN

Im Gegensatz zum Arbeits- oder
Dienstvertrag schuldet der Auftrag
nehmer eines Werkvertrages nicht
Dienste, sondern Ergebnisse oder
Erfolge, im weitesten Sinne eben
Werke. Bezahlt wird nicht das Ar
beiten sondern allein das Ergebnis.
Nur wenn das Werk vertragskon
form erbracht ist, gebührt das ver
einbarte Entgelt. Das Risiko der
Werkerbringung liegt voll beim
Auftragnehmer. Schon insofern ist
das Arbeiten auf Werkvertragsbasis
unternehmerisch und selbständig.

Die Selbständigkeit wird auch da
durch unterstrichen, daß sich jeder
Werkvertragnehmer anderer Perso
nen als Erfüllungsgehilfen bzw. Mit
arbeiter bedienen kann. Rechtlich

2.) Dies ist das - wenn auch nur eher halbherzig verwirkhchte - Kemanliegen der jüngsten AZG-Novelle BGB! I 1997/46.
3.) § 5 Abs. 2 lit b ASVG: S 3.740,- im Monat 11997).
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wird das Arbeiten bzw. Erbringen
von Leistungen im Rahmen von
Werkverträgen häufig auch gewer
bescheinpflichtig sein, doch ist die
gewerberechtliche Seite mit der ver
tragsrechtlichen nicht zu verwech
seln. Vertragliche Rechte und Pflich
ten sind unabhängig vom Erforder
nis einer Gewerbeberechtigung zu
beurteilen und einzuhalten.

Für Werkverträge gilt im wesent
lichen nur das Vereinbarte, insbe
sondere auch hinsichtlich der Höhe
des Werkentgelts. Es gilt der Grund
satz der Vertragsfreiheit, Arbeits
recht greift nicht. Werkverträge als
solche sind überdies derzeit wieder
unabhängig davon, ob sie voll un
ternehmerisch oder bloß dienst
nehmerähnlich erfüllt werden, zur
Gänze sozialversicherungsfrei. 4

FREIE DIENSTVERTRÄGE

Zwischen dem vorwiegend fremd
bestimmten Arbeitsverhältnis und
der Erwerbsarbeit auf Werkver
tragsbasis angesiedelt sind die sog.
freien Dienstverträge, zum Beispiel
von Konsulenten und freien Pro
grammierern. Wie beim Arbeits
verhältnis geht es auch bei ihnen
nicht um das Erbringen bestimmter
Ergebnisse oder Erfolge, sondern um
das Leisten von Diensten, also um
das Tätigwerden für den Auftragge
ber. Der wesentliche Unterschied
besteht in der vorwiegenden Selb
ständigkeit und Weisungsfreiheit,
in welcher die vereinbarten Dienste
zu erbringen sind.

Ergibt sich diese Selbständigkeit
nicht schon aus einem vereinbar
ten Recht, sich jederzeit durch ei
nen selbst ausgewählten, fachlich
geeigneten Dritten vertreten lassen
zu können, muß sich die notwen
dige Freiheit und Selbständigkeit
aus dem Fehlen einer Bindung an
Ordnungsvorschriften über die Ar
beitszeit, den Arbeitsort und das ar
beitsbezogene Verhalten ergeben.

Sich aus der Natur der Sache not
wendigerweise ergebende Bindun
gen an Zeiten und Orte schaden
nicht, machen also aus dem freien
noch keinen fremdbestimmten
Dienstvertrag.5

Auch freie Dienstverträge unter
liegen grundsätzlich keinen ar
beitsrechtlichen Bestimmungen.
Sie sind daher auch vertraglich fle
xibel gestaltbar und haben nicht
die arbeitsrechtlichen Nebenko
sten. Arbeitsrecht findet nur inso
weit Anwendung, als der Vertrag
lückenhaft ist und für das jeweilige
Sachproblem eine Arbeitsrechts
vorschrift besteht, die ihren Grund
nicht in der vorwiegenden persön
lichen Abhängigkeit von Arbeit
nehmern hat, sondern in allgemei
nen Prinzipien von Dauerschuld
verhältnissen.

Freie Dienstverträge, deren Ent
gelt im Monatsschnitt S 7.000,
übersteigt, sind allerdings seit
1.7.1996 speziell sozialversiche
rungspflichtig6, falls sie nicht auf
Grundlage einer Gewerbeberechti
gung mit Wirtschaftskammerrnit
gliedschaft ausgeübt werden oder
ohnedies Teil einer FSVG-pflichti
gen freiberuflichen Erwerbstätigkeit
sind. Die spezielle SV-Pflicht be
wirkt den Abzug eines Dienstneh
meranteils von 13,5% und die Ver
pflichtung zu einem Dienstgebe
ranteil von 17,2%. Damit verbun
den ist der Schutz in der Kranken-,
Unfall- und Pensionsversicherung7,

nicht aber in der Arbeitslosenversi
cherung.

WELCHE RECHTSFORM IST
KONKRET SINNVOLL?

a) Worin liegen die Vor- und
Nachteile freier Mitarbeit gegen
über regulären Dienstverhältnissen?

Freie Dienstverträge, Werkverträ
ge und ähnliche Vertragsgestaltun-
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gen unterliegen nicht dem zwin
genden Arbeitsrecht:
• Die Vertragsgestaltung wird da

her nicht durch zwingende Vor
schriften eingeengt. Es herrscht
weitestgehende Vertragsfreiheit;
Es gilt das materiell Vereinbarte,
mehr im Regelfall nicht.

• Es gibt keine arbeitsrechtlichen
Anspruche und Folgekosten. Der
Auftragnehmer kommt also nicht
in den Genuß der materiellen Ab
sicherungen des Arbeitsrechts,
insbesondere auch nicht des Kol
lektivvertrages. Freie Mitarbeit ist
damit zugleich für beide Seiten
unmittelbarer, "ü berschaubarer"
und auch wesentlich einfacher.

• Die gesetzlichen Einsatzgrenzen
des Arbeitsrechts greifen nicht,
insbesondere also nicht die Ar
beitszeitbeschränkungen.

• Auch hinsichtlich der Vertrags
dauer gilt im wesentlichen nur
das Vereinbarte. Es greift kein
Kündigungsschutz.
Die Sozialversicherungskosten

sind, isoliert betrachtet, etwas ge
ringer. DafÜr ist auch die Absiche
rung teils geringer.

All das wird sich in der Regel in
den Entgelt- bzw. Honorarverein
barungen niederschlagen: Freie Mit
arbeit ist wegen Fehlens der recht
lichen Absicherungen und Folgeko
sten im Entgeltansatz meist erheb
lich höher bewertet.

"Ausweichen " in versicherungs
freie Werkverträge oder in freie
Dienstverträge unter der Versiche
rungsgrenze sollte man aber immer
nur dann, wenn man sozialversi
cherungsrechtlich ausreichend ab
gesichert ist (z. B. durch ein Dienst
verhältnis mit guter Beitragsgrund
lage) und das Unfal1risko nicht ins
Gewicht fällt.

b) Worin liegen die Vor- und
Nachteile des freien Dienstvertrages
gegenüber bloßer "Werkvertrags"
Beschäftigung?

4·1 Sofern die Werkverträge nicht im Rahmen eines Gewerbescheines ausgeführt werden und infolgedessen die Pllichtversicherung nach dem GSVG
greift.

5.) Die konkreten Abgrenzungen sind freilich alles andere als einfach: Vgl dazu die näheren Ausführungen und Nachweise bei Schrank/Grabner,
Werkverträge und freie Dienstverträge - Sozialversicherung und Abzugsteuer, Wien 1997, Kapitel 2, 19ff.

6·1 Während der VerfGH die neue SV-Pflicht bloß dienstnehmerähnlicher Beschäftigung aufhob, bestätigte er die neue SV-Pflicht freier Dienst
verträge.

7.) Zu den Auswirkungen und in der Krankenversicherung auch Beschränkungen des Schutzes Schrank, aaO Illff.
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• Der freie Dienstvertrag steht dem
Arbeitsrecht viel näher als selbst
dienstnehmerähnliche Werkver
träge u. dg1.

• Sind im Dienst{leistungs}vertrag
oder nach den tatsächlichen Ver
hältnissen die "Freiheitselemen
te" nicht genügend stark ausge
prägt, greift das gesamte Arbeits
recht mit all seinen Absicherun
gen und Beschränkungen selbst
wenn man dies nicht beabsich
tigte und ein hohes Entgelt ver
einbart hat. Arbeitsrecht läßt sich
durch Vereinbarung nicht aus
schließen, wohl aber läßt sich ei-

ne Vertragsbeziehung so gestal
ten, daß es auf sie keine Anwen
dung findet.

• Werkverträge können zwar - bei
ausreichendem gesamtbildhaften
Zutreffen der entsprechenden Kri
terien - Dienstnehmerähnlichkeit
begründen, ein arbeitsrechtlicher
Dienstvertrag liegt damit aber
noch lange nicht vor, insbesonde
re dann nicht, wenn die persönli
che Freiheit durch ein (ernsthaf
tes) iederzeitiges Vertretungsrecht
vertraglich abgesichert ist.

• Aus Auftraggebersicht werden
daher im Zweifel Werkverträge

und gleichwertige Vereinbarun
gen auch den freien Dienstverträ
gen vorgezogen, jedenfalls dann,
wenn man Ergebnisse/Erfolge und
nicht bloß ein Tätigwerden (Dien
ste) will. Aus Auftragnehmersicht
erscheint der Dienstvertrag im
Zweifel günstiger.

• Bei Werkverträgen besteht auch
dann, wenn keine andere pflicht
versicherung greift, Sozialversi
cherungsfreiheit. Braucht man da
gegen die Sozialversicherung, geht
nur der freie Dienstvertrag, selbst
verständlich nur bei überschrei
ten der Versicherungsgrenze.
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