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Das Strukturanpassungsgesetz 1996 hat Vertrige, die wirtschaftlich
zwischen den ,reinen” Werkvertrdgen und den , reinen” Dienstvertrigen
liegen, sozialversicherungsrechtlich dem ASVG zugeordnet.
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Freie Dienstvertrige und dienst-
nehmerihnliche (Werk-) Vertriage
werden im ASVG und im Einkom-
mensteuerrecht einer Sonderbe-
handlung unterworfen. Aufgrund
erheblicher Proteste kommt es —
wie den Medien zu entnehmen ist —
nunmehr zu einer Novellierung.

Im folgenden werden die Neue-
rungen tberblicksmaf3ig dargestellt.

Soweit die geplanten Anderungen
in den Medien veroffentlicht wur-
den, sind sie in diesen Beitrag ein-
gearbeitet. Bei Redaktionsschlufy
hatte der Nationalrat die geplanten
Anderungen allerdings noch nicht
beschlossen.

1. FREIE DIENSTNEHMER

§ 4 Abs 4 ASVG (idF BGBI
201/1996) bestimmt, dafd Personen,
die sich auf bestimmte oder unbe-
stimmte Zeit verpflichten, Dienst-
leistungen fiir einen Auftraggeber
zu erbringen, ohne , echter” Dienst-
nehmer zu sein, als freie Dienst-
nehmer anzusehen sind. Bei einem
Dienstverhiltnis handelt es sich um
ein Dauerschuldverhiltnis.

1.1 UNTERSCHEIDUNGS-
KRITERIEN ,ECHTER” DIENST-
VERTRAG - FREIER DIENSTVER-
TRAG

Fir einen ,echten” Dienstvertrag
sprechen folgende Kriterien:

e Bindung an Ordnungsvorschriften
iiber den Arbeitsort, die Arbeits-
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zeit, das arbeitsbezogene Verhal-
ten
¢ Bindung an Weisungs- und Kon-
trollbefugnisse, die sich auf Ar-
beitsort, Arbeitszeit und arbeits-
bezogenes Verhalten beziehen
e disziplinidre Verantwortlichkeit
e personliche Arbeitspflicht
* kein Unternehmerrisiko

Bei einem ,echten” Dienstver-
hiltnis (§ 4 Abs 2 ASVG) kann sich
ein Dienstnehmer nicht vertreten
lassen; ein freier Dienstnehmer
kann dies schon. Weiters ist ein
,echter” Dienstvertrag durch per-
sonliche und wirtschaftliche Ab-
hingigkeit gekennzeichnet. Der
freie Dienstnehmer ist hingegen
personlich nicht abhingig; er wird
nicht in den Betrieb eingegliedert.
Da sich die personliche Abhingig-
keit aus vielfiltigen Elementen zu-
sammensetzt, ist bei der Beurtei-
lung von Vertragsverhiltnissen im-
mer auf das Gesamtbild abzustel-
len.

Ein freier Dienstvertrag kann
auch dann vorliegen, wenn der freie
Dienstnehmer in volliger unter-
nehmerischer Selbstindigkeit(!)
tatig ist.

1.2 ABGRENZUNG ZUM
WERKVERTRAG

Vom Werkvertrag unterscheidet
sich der (freie) Dienstvertrag da-
durch, daf} es sich beim Dienstver-
trag um ein Dauerschuldverhiltnis
und beim Werkvertrag um ein Ziel-
schuldverhiltnis handelt. Beim



Dienstvertrag schuldet man das
Bemiihen um den Erfolg; beim
Werkvertrag schuldet man den Er-
folg.

2. DIENSTNEHMERAHN-
LICHE BESCHAFTIGTE -
DIENSTNEHMERAHNLICHE
WERKVERTRAGE

Eine dienstnehmerihnliche Be-
schiftigung im Sinne des § 4 Abs 5
ASVG liegt vor, wenn bei der Be-
trachtung des Vertragsverhiltnisses
der Eindruck wirtschaftlicher Un-
selbstindigkeit des Beschiftigten
(Auftragnehmers) im Verhiltnis
zum Auftraggeber tiberwiegt. Per-
sonlich sind dienstnehmerihnliche
beschiftigte Personen aber selb-
stindig. Im Gegensatz zum freien
Dienstvertrag wird ein Werk ge-
schuldet.

Fir die wirtschaftliche Unselb-
stindigkeit des Auftragnehmers
spricht insbesondere, wenn er im
Zusammenhang mit der Erbringung
der Leistung tiber keine unterneh-
merische Struktur verfiigt, und er
seine Leistungen im wesentlichen
nur gegentiber einem oder einer be-
grenzten Anzahl von Auftraggebern
(weniger als ca. 5 Auftraggeber in-
nerhalb der letzten 6 Monate) er-
bringt.

Fir die Beurteilung, ob wirt-
schaftliche Unselbstindigkeit vor-
liegt, wurden von der Judikatur und
der Literatur diverse Merkmale her-
ausgearbeitet:

e menschliche Arbeitsleistung
steht gegeniiber dem Einsatz von
Kapital im Vordergrund

¢ begrenzte Anzahl von Auftragge-
bern

¢ keine nennenswerte unterneh-
merische Struktur (im Zusam-
menhang mit der Erbringung der
Leistung) sowohl materieller als
auch immaterieller Natur

e der Auftragnehmer ist in seiner
Disposition rechtlichen und fak-
tischen Beschrinkungen zum
Auftraggeber unterworfen (Kon-
kurrenzklauseln)

Weiteres wesentliches Merkmal
fir einen dienstnehmerihnlichen
Werkvertrag ist eine gewisse Regel-
mifigkeit bei den Leistungen, die
sich bei den freien Dienstverhilt-
nissen von selbst ergibt. § 4 Abs 5
ASVG erldutert, was unter Regel-
mafligkeit zu verstehen ist:

Regelmafiigkeit der Beschaftigung
ist jedenfalls dann anzunehmen,
wenn

e mit demselben Auftraggeber in-
nerhalb der letzten sechs vor dem
Abschluf der Vereinbarung lie-
genden, aufeinanderfolgenden Ka-
lendermonate mehr als drei Ver-
einbarungen geschlossen wurden,
oder

e wenn sich die mit dem Auftrag-
geber vereinbarte Titigkeit tiber
mehr als zwei Monate erstreckt.

Eine Versicherungspflicht tritt so-
mit erst mit Aufnahme der Tatig-
keit der vierten Vereinbarung mit
demselben Auftraggeber ein. Bei je-
der weiteren Verpflichtung ist wie-
der zu prifen, ob im Beobachtungs-
zeitraum entsprechend viele Ver-
einbarungen getroffen wurden.
Fiihrt das Kriterium , Anzahl der
Vereinbarungen” nicht zur Regel-
mifligkeit, so ist diese subsidiir
auch dann gegeben, wenn sich die
vereinbarte Titigkeit tiber mehr als
zwei Monate erstreckt.

Um einen Sachverhalt unter § 4
Abs 5 subsumieren zu koénnen,
miussen als Voraussetzung immer
Regelmifigkeit und wirtschaftliche
Unselbstiandigkeit vorliegen.

3. REIHENFOLGE DER
PRUFUNG

§ 4 Abs 5 ASVG ist ein Auffang-
tatbestand; es ist gemifd § 4 Abs 6
ASVG nimlich zuerst zu priifen, ob
ein ,echter” Dienstvertrag, danach,
ob ein freies Dienstverhiltnis und
erst zum Schluf, ob ein dienstneh-
merihnlicher Werkvertrag vorliegt.

Nunmehr ist in einem weiteren
Schritt zu priifen,
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e ob aufgrund dieser Titigkeit be-
reits eine Pflichtversicherung
(nach ASVG, ESVG, GSVG,
BSVG) vorliegt oder vorliegen
konnte.

® ob ein Auftraggeber/Dienstgeber
iSd § 4 Abs 4 oder 5 ASVG und
§ 109a EStG (Abzugsteuer) vor-
liegt und

¢ ob die Geringfiigigkeitsgrenze von
6S 3.600,— (neu 6S 7.000,-) tiber-
schritten wird oder eine Befreiung
anzuwenden ist.

4. AUFTRAGGEBER/
DIENSTGEBER UND AUF-
TRAGNEHMER

Zur Sozialversicherungspflicht
nach § 4 Abs 4 und 5 ASVG und
Abzugsteuerpflicht (dazu unten)
gemafd § 109a EStG fihren nur sol-
che Titigkeiten, die im Rahmen des
Geschiftsbetriebes, der Gewerbe-
berechtigung, der berufsrechtlichen
Befugnis oder des statutenméfliigen
Wirkungsbereiches des Auftragge-
bers ausgefiihrt werden. Beschaifti-
gungen im Privatbereich fithren zu
keiner Pflichtversicherung im Sin-
ne dieser Ausfithrungen.

Korperschaften, Personengesell-
schaften des Handelsrechtes und
eingetragene Erwerbsgesellschaften
konnen nicht Auftragnehmer sein.
Eine Gesellschaft burgerlichen
Rechts kann jedoch mangels Rechts-
fahigkeit sehr wohl Auftragnehmer
sein. Auftragnehmer kénnen somit
nur natiirliche Personen sein.

5. AUSNAHME AUFGRUND
EINER PFLICHTVERSICHE-
RUNG NACH ANDEREN
BESTIMMUNGEN

Ist aufgrund der zu beurteilenden
konkreten Titigkeit eine andere
Pflichtversicherung bereits gegeben,
bzw. konnte (bezieht sich auf frei-
berufliche Titigkeiten - § 2 Abs 1
FSVG) sie gegeben sein, dann be-
steht keine Versicherungspflicht
gemifd § 4 Abs 4 und 5 ASVG und
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ebenfalls keine Abzugsteuerver-
pflichtung.

6. VERSICHERUNGS-
GRENZE

Gemal} § 5a Abs 1 ASVG kommt
es nur dann zu einer Versiche-
rungspflicht, wenn der auf einen Ka-
lendermonat entfallende Teil des
vereinbarten Entgeltes den Betrag
von 68 3.600,— (neu 6S 7.000,-) - pro
Auftraggeber — nicht tibersteigt.

7. WEITERE AUSNAHMEN
VON DER VERSICHE-
RUNGSPFLICHT

Ausnahmen von der Versiche-
rungspflicht bestehen weiters fiir:

e Zeitungskolporteure von allge-
meinen Zeitungen — nicht Fach-
presse

* Amateursportler und -trainer, so-
fern diese Tiatigkeit nicht den
Hauptberuf und die Hauptquelle
ihrer Einnahmen bildet

e Kunstschaffende, soferne nicht
Hauptberuf oder Haupteinnah-
mequelle

e Auftragnehmer unterliegt schon
der Versicherungspflicht nach § 4
Abs 3 ASVG

e Aufsichtsrite

e Wifi-, BFI-Vortragende (Erwach-
senenbildung)

e Titigkeiten aufgrund eines poli-
tischen Mandats

e Titigkeiten, die aufgrund von Ge-
richtsbeschliissen ausgetibt wer-
den (Sachverstindiger)

® Bezug von Funktionsgebiithren
(Achtung: Genau uberpriifen, ob
Funktionsgebiihren iSd § 29 Z 4
EStG vorliegen)

e biuerliche Nachbarschaftshilfe.

8. BEMESSUNGSGRUND-
LAGE

Die Bemessungsgrundlage ist das
in einem Kalendermonat erzielte
Entgelt. Darunter sind alle Geld-
und Sachzuwendungen zu verste-
hen, auf die der pflichtversicherte
Auftragnehmer aus dem Auftrags-

verhiltnis Anspruch hat bzw. er-
halt.

Nicht zum Entgelt gehoren:

e Umsatzsteuer als durchlaufender
Posten

» gewisse Aufwandersitze: Kilo-
metergeld und Diiten bei geson-
derter Verrechnung

Der Zukauf von Leistungen (Sub-
honorare) schmilern das Entgelt
nicht!

Die Hochstbemessungsgrundlage
betrigt einheitlich S 45.500,-/Mo-
nat (S 39.000,-/Monat, wenn Son-
derzahlungen bezogen werden).

9. BEITRAG

Der Beitrag des Auftraggebers zur
Sozialversicherung betrigt einheit-
lich 17,2 % des Entgeltes, maximal
jedoch von der Hochstbeitrags-
grundlage. Der Beitrag des Auftrag-
nehmers zur Sozialversicherung be-
trigt einheitlich 13,5 % des Entgel-
tes, maximal jedoch von der
Hochstbeitragsgrundlage.

Einkommen aus einem echten
Dienstverhiltnis und mehreren da-
zu parallel abgeschlossenen , Werk-
vertrigen” beim selben Auftragge-
ber sollen nun zur Bemessung der
Sozialversicherungsbeitrige zu-
sammengezogen werden.

Wird aufgrund mehrerer Beschif-
tigungen die Hochstbeitragsgrund-
lage tiberschritten, so kann bis zum
31.Janner des Folgejahres beantragt
werden, dafl der Arbeitnehmerbei-
trag zur Pensionsversicherung, der
den Hochstbeitrag tbersteigt,
rickerstattet wird (Neu: auch der
Krankenversicherungsbeitrag des
Dienstnehmers).

10. ABZUGSTEUER GEMASB
§ 109A ESTG

Bei freien Dienstvertrigen und
dienstnehmerihnlichen Werkver-
tragen hat der Auftraggeber 20 %
Abzugsteuer einzubehalten. In der
Regel ist bei Sozialversicherungs-
pflicht auch Abzugsteuerpflicht ge-
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geben (Neu: Freigrenze von 6S
8.000,-).

Die Abzugsteuer betrigt 20 % der
Einnahmen (Einnahmen sind der
nicht um Ausgaben gekiirzte Be-
trag).

Zu den Einnahmen (zum steuer-
pflichtigen Honorar) zihlen daher
insbesondere:

e Sachbeziige (z.B. private Nutzung
eines auftraggebereigenen PKW)

e Naturalleistungen (z.B. Holzde-
putat, vom Auftraggeber bereit-
gestellte Mahlzeiten)

» die vom Auftraggeber einbehalte-
ne Abzugsteuer

* der vom Auftraggeber einbehalte-
ne Auftragnehmeranteil zur Sozi-
alversicherung

¢ Reisekostenersitze

e Kostenersitze fiir Gerite, Ma-
schinen und Materialien, die der
Auftragnehmer zur Leistungser-
stellung einsetzt

¢ Kostensitze und Vergiitungen fir
Lizenzen und Subhonorare.

Nicht zu den Einnahmen (zum
steuerpflichtigen Honorar} zihlen:

* die Umsatzsteuer,

e der Auftraggeberanteil zur Sozi-
alversicherung,

e vom Auftraggeber zur Verfiigung
gestellte Arbeitsmittel zur Aus-
fihrung der Dienstleistung bzw.
der dienstnehmerihnlichen Be-
schiftigung (bereitgestellte
Riumlichkeiten, Gerite und Be-
triebsmittel).

11. UBERGANGSBESTIM-
MUNGEN

Die Bestimmungen tber freie
Dienstvertrige sind mit 1. Juli in
Kraft getreten. Bei Vertragsverhilt-
nissen, die sich tber diesen Zeit-
punkt erstrecken, ist eine Abgren-
zung vorzunehmen. Bei dienstneh-
merihnlichen Werkvertrigen hin-
gegen kommt es auf den Vertrags-
abschluf} an. Vor dem 1. Juli abge-
schlossene Vereinbarungen unter-
liegen nicht der Versicherungs-



pflicht, auch wenn die Leistung
nach dem 1. Juli erbracht wird. Die
Abzugsteuerverpflichtung gilt fiir
Zeitraume nach dem 1. Juli, aufer
es handelt sich um Nachzahlungen
fur Titigkeiten, die vor diesem Zeit-
punkt geleistet wurden.

12. SCHLUSSBEMERKUNG

Aufgrund der Kiirze der Aus-
fihrungen kann in diesem Beitrag
auf die Meldeverpflichtungen des
Auftraggebers und des Auftragneh-
mers nicht eingegangen werden. Es
soll darauf hingewiesen werden, daf}
es sich aber empfiehlt, die Melde-
verpflichtung hinsichtlich der
Pflichtversicherung erst mit 1. Ok-
tober (laut Medienberichten 1. No-
vember) - Ubergangsbestimmung -
wahrzunehmen, da bis dahin allfil-
lige Problembereiche eventuell
durch einen Erlaf klargestellt wor-
den sind. Auch bleibt abzuwarten,
ob die in den Medien verbreiteten
Anderungen wirklich Gesetz wer-
den. Zudem kann eine Anmeldung
,unter Protest” erfolgen. Die GKK
hat dann die Verpflichtung zu tiber-
priifen, ob der Sachverhalt iiber-
haupt einer Versicherungspflicht
unterliegt.
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