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Das Strukturanpassungsgesetz 1996 hat Verträge, die wirtschaftlich
zwischen den "reinen" Werkverträgen und den "reinen " Dienstverträgen
liegen, sozialversicherungsrechtlich dem ASVG zugeordnet.

••
FREIE DIENSTVERTRAGE UND DIENST-

NEHMERÄHNLICHE (WERK-) VERTRÄGE

PETER PilZ

Dr. iur.; Jahrgang 1969;
Studium der Rechtswissen­
schalten an der Karl-Fran­

zens- Universität Graz;
Promotion 1994; Mitar­

beiter der Bertl eJ Partner
Wirtschaftstreuhandgesell­

schaft und der Deloitte eJ
Touche Styria GmbH, Graz.

40

Freie Dienstverträge und dienst­
nehmerähnliche (Werk-) Verträge
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 überblicksmäßig dargestellt.

Soweit die geplanten Änderungen
in den Medien veröffentlicht wur­
den, sind sie in diesen Beitrag ein­
gearbeitet. Bei Redaktionsschluß
hatte der Nationalrat die geplanten
Änderungen allerdings noch nicht
beschlossen.

1. FREIE DIENSTNEHMER

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

1.1 UNTERSCHEIDUNGS­

KRITERIEN "ECHTER" DIENST­

VERTRAG - FREIER DIENSTVER­

TRAG

Für einen "echten" Dienstvertrag
sprechen folgende Kriterien:

• Bindung an Ordnungsvorschriften
über 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

• disziplinäre Verantwortlichkeit
• persönliche Arbeitspflicht
• kein Untemehmerrisiko

Bei einem "echten" Dienstver­
hältnis (§ 4 Abs 2 ASVG) kann sich
ein Dienstnehmer nicht vertreten
lassen; ein freier Dienstnehmer
kann dies schon. Weiters ist ein
"echter" Dienstvertrag durch per­
sönliche und wirtschaftliche Ab­
hängigkeit gekennzeichnet. Der
freie Dienstnehmer ist hingegen
persönlich nicht abhängig; er wird
nicht in den Betrieb eingegliedert.
Da sich die persönliche Abhängig­
keit aus vielfältigen Elementen zu­
sammensetzt, ist bei der Beurtei­
lung von Vertragsverhältnissen im­
mer auf das Gesamtbild abzustel­
len.

Ein freier Dienstvertrag kann
auch dann vorliegen, wenn der freie
Dienstnehmer in völliger unter­
nehmerischer Selbständigkeit(!)
tätig ist.

1.2 ABGRENZUNG ZUM

WERKVERTRAG

Vom Werkvertrag unterscheidet
sich der (freie) Dienstvertrag da­
durch, daß es sich beim Dienstver­
trag um ein Dauerschuldverhältnis
und beim Werkvertrag um ein Ziel­
schuldverhältnis handelt. Beim



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

2. DIENSTNEHMERÄHN­
LICHE BESCHÄFTIGTE .
DI ENSTN EHMERÄH N LIeH E
WERKVERTRÄGE

Eine dienstnehmerähnliche Be­
schäftigung im Sinne des § 4 Abs 5
ASVG liegt vor, wenn bei der Be­
trachtung des Vertragsverhältnisses
der Eindruck wirtschaftlicher Un­
selbständigkeit des Beschäftigten
(Auftragnehmers) im Verhältnis
zum Auftraggeber überwiegt. Per­
sönlich sind dienstnehmerähnliche
beschäftigte Personen aber selb­
ständig. Im Gegensatz zum freien
Dienstvertrag wird ein Werk ge­
schuldet.

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

Für die Beurteilung, ob wirt­
schaftliche Unselbständigkeit vor­
liegt, wurden von der Judikatur und
der Literatur diverse Merkmale her­
ausgearbeitet:

• menschliche Arbeitsleistung
steht gegenüber 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

• der Auftragnehmer ist in seiner
Disposition rechtlichen und fak­
tischen Beschränkungen zum
Auftraggeber unterworfen (Kon­
kurrenzklauseln)

Weiteres wesentliches Merkmal
für einen dienstnehmerähnlichen
Werkvertrag ist eine gewisse Regel­
mäßigkeit bei den Leistungen, die
sich bei den freien Dienstverhält­
nissen von selbst ergibt. § 4 Abs 5
ASVG erläutert, was unter Regel­
mäßigkeit zu verstehen ist:

Regelmäßigkeit der Beschäftigung
ist jedenfalls dann anzunehmen,
wenn

• mit demselben Auftraggeber in­
nerhalb der letzten sechs vor dem
Abschluß der Vereinbarung lie­
genden, aufeinanderfolgenden Ka­
lendermonate mehr als drei Ver­
einbarungen gescWossen wurden,
oder

• wenn sich die mit dem Auftrag­
geber vereinbarte Tätigkeit über
mehr als zwei Monate erstreckt.

Eine Versicherungspflicht tritt so­
mit erst mit Aufnahme der Tätig­
keit der vierten Vereinbarung mit
demselben Auftraggeber ein. Bei je­
der weiteren Verpflichtung ist wie­
der zu prüfen, ob im Beobachtungs­
zeitraum entsprechend viele Ver­
einbarungen getroffen wurden.
Führt das Kriterium "Anzahl der
Vereinbarungen" nicht zur Regel­
mäßigkeit, so ist diese subsidiär
auch dann gegeben, wenn sich die
vereinbarte Tätigkeit über mehr als
zwei Monate erstreckt.

Um einen Sachverhalt unter § 4
Abs 5 subsumieren zu können,
müssen als Voraussetzung immer
Regelmäßigkeit und wirtschaftliche
Unselbständigkeit vorliegen.

3. REIHENFOLGE DER
PRÜFUNG

§ 4 Abs 5 ASVG ist ein Auffang­
tatbestand; es ist gemäß § 4 Abs 6
ASVG nämlich zuerst zu prüfen, ob
ein "echter" Dienstvertrag, danach,
ob ein freies Dienstverhältnis und
erst zum Schluß, ob ein dienstneh­
merähnlicher Werkvertrag vorliegt.

Nunmehr ist in einem weiteren
Schritt zu prüfen,
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• ob aufgrund dieser Tätigkeit be­
reits eine PHichtversicherung
(nach ASVG, FSVG, GSVG,
BSVGI vorliegt oder vorliegen
könnte.

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

• ob die Geringfügigkeitsgrenze von
öS 3.600,- (neu öS 7.000,-) über­
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)
gemäß § 109a EStG führen nur sol­
che Tätigkeiten, die im Rahmen des
Geschäftsbetriebes, der Gewerbe­
berechtigung, der berufsrechtlichen
Befugnis oder des statutenmäßigen
Wirkungsbereiches des Auftragge­
bers ausgeführt werden. Beschäfti­
gungen im Privatbereich führen zu
keiner pflichtversicherung im Sin­
ne dieser Ausführungen.

Körperschaften, Personengesell­
schaften des Handelsrechtes und
eingetragene Erwerbsgesellschaften
können nicht Auftragnehmer sein.
Eine Gesellschaft bürgerlichen
Rechts kann jedoch mangels Rechts­
fähigkeit sehr woW Auftragnehmer
sein. Auftragnehmer können somit
nur natürliche Personen sein.

S. AUSNAHME AUFGRUND
EINER PFLICHTVERSICHE­
RUNG NACH ANDEREN
BESTIMMUNGEN

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

6. VERSICHERUNGS­
GRENZE

Gemäß § 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 ÖS 3.600,- (neu ÖS 7.000,-) - pro
Auftraggeber - nicht übersteigt.

7. WEITERE AUSNAHMEN
VON DER VERSICHE­
RUNGSPFLICHT

Ausnahmen von der Versiche­
rungspflicht bestehen weiters für:

• Zeitungskolporteure von allge­
meinen Zeitungen - nicht Fach­
presse

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

• Kunstsc;:haffende, soferne nicht
Hauptberuf oder Haupteinnah­
mequelle

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

• Aufsichtsräte
• Wifi-, BFI-Vortragende (Erwach­

senenbildung)
• Tätigkeiten aufgrund eines poli­

tischen Mandats
• Tätigkeiten, die aufgrund von Ge­

richtsbeschlüssen ausgeübt wer­
den (Sachverständiger)

• Bezug von Funktionsgebühren
(Achtung: Genau überprüfen, ob
Funktionsgebühren iSd § 29 Z 4
EStG vorliegen)

• bäuerliche 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-

verhältnis Anspruch hat bzw. er­
hält.

Nicht zum Entgelt gehören:

• Umsatzsteuer als durchlaufender
Posten

• gewisse Aufwandersätze: Kilo­
metergeld und Diäten bei geson­
derter Verrechnung

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

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

9. BEITRAG

Der Beitrag des Auftraggebers zur
Sozialversicherung beträgt einheit­
lich 17,2 % des Entgeltes, maximal
jedoch von der Höchstbeitrags­
grundlage. Der Beitrag des Auftrag­
nehmers zur Sozialversicherung be­
trägt einheitlich 13,5 % des Entgel­
tes, maximal jedoch von der
Höchstbeitragsgrundlage.

Einkommen aus einem echten
Dienstverhältnis und mehreren da­
zu parallel abgeschlossenen "Werk­
verträgen" beim selben Auftragge­
ber sollen nun zur Bemessung der
Sozialversicherungsbeiträge zu­
sammengezogen werden.

Wird aufgrund mehrerer Beschäf­
tigungen die Höchstbeitragsgrund­
lage überschritten, so kann bis zum
31. Jänner des Folgejahres beantragt
werden, daß der Arbeitnehmerbei­
trag zur Pensionsversicherung, der
den Höchstbeitrag übersteigt,
rückerstattet wird (Neu: auch der
Krankenversicherungsbeitrag des
Dienstnehmers).

10. ABZUGSTEUER GEMÄß
§ 109A ESTG

Bei freien Dienstverträgen und
dienstnehmerähnlichen Werkver­
trägen hat der Auftraggeber 20 %
Abzugsteuer einzubehalten. In der
Regel ist bei Sozialversicherungs­
pflicht auch AbzugsteuerpHicht ge-

geben (Neu: Freigrenze von öS
8.000,-).

Die Abzugsteuer beträgt 20 % der
Einnahmen (Einnahmen sind der
nicht um Ausgaben gekürzte Be­
trag).

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

• Sachbezüge (z.B. private Nutzung
eines auftraggebereigenen PKW)

• 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

• Reisekostenersätze
• Kostenersätze für Geräte, Ma­

schinen und Materialien, die der
Auftragnehmer zur Leistungser­
stellung einsetzt

• Kostensätze und Vergütungen für
Lizenzen und Subhonorare.

Nicht zu den Einnahmen (zum
steuerpflichtigen Honorar) zählen:

• die Umsatzsteuer,
• der Auftraggeberanteil zur Sozi­

aiversicherung,
• vom Auftraggeber zur Verfügung

gestellte Arbeitsmittel zur Aus­
führung der Dienstleistung bzw.
der dienstnehmerähnlichen Be­
schäftigung (berei tges teIlte
Räumlichkeiten, Geräte und Be­
triebsmittel).

11. ÜBERGANGSBESTIM­
MUNGEN

Die Bestimmungen über freie
Dienstverträge sind mit 1. Juli in
Kraft getreten. Bei Vertragsverhält­
nissen, die sich über diesen Zeit­
punkt erstrecken, ist eine Abgren­
zung vorzunehmen. Bei dienstneh­
merähnlichen Werkverträgen hin­
gegen kommt es auf den Vertrags­
abschluß an. Vor dem 1. Juli abge­
schlossene Vereinbarungen unter­
liegen nicht der Versicherungs-
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pflicht, auch wenn die Leistung
nach dem 1. Juli erbracht wird. Die
Abzugsteuerverpflichtung gilt für
Zeiträume nach dem 1. Juli, außer
es handelt sich um Nachzahlungen
für Tätigkeiten, die vor diesem Zeit­
punkt geleistet wurden.

12. SCHLUSSBEMERKUNG

Aufgrund der Kürze der Aus­
führungen kann in diesem Beitrag
auf die MeldeverpHichtungen des
Auftraggebers und des Auftragneh­
mers nicht eingegangen werden. Es
soll darauf hingewiesen werden, daß
es sich aber empfiehlt, die Melde­
verpflichtung hinsichtlich der
PHichtversicherung erst mit 1. Ok­
tober (laut Medienberichten 1. No­
vember) - Übergangsbestimmung­
wahrzunehmen, da bis dahin allfäl­
lige Problembereiche eventuell
durch einen Erlaß klargestellt wor­
den sind. Auch bleibt abzuwarten,
ob die in den Medien verbreiteten
Änderungen wirklich Gesetz wer­
den. Zudem kann eine Anmeldung
"unter Protest" erfolgen. Die GKK
hat dann die Verpflichtung zu über­
prüfen, ob der Sachverhalt über­
haupt einer Versicherungspflicht
unterliegt.
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