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» Fur Versicherungspflicht insb Abgrenzung
Dienstnehmer — freie Dienstnehmer — Selbstandige
entscheidend

= ASVG: Dienstnehmer, bestimmte freie Dienstnehmer
= GSVG: gewerbliche und neue Selbstandige

=>sv-rechtlich Problematik der Umqualifikation insb im
Verhaltnis ASVG — GSVG bzw GKK — SVA

=>Dienstnehmer + freie Dienstnehmer — (echte)
Selbstandige
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Ubersicht (1)

» ASVG (8§ 4 Abs 2 und 4)

= Dienstnehmer: Erbringung von Dienstleistungen in
personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen
Entgelt

* Freier Dienstnehmer :im wesentlichen personliche
Erbringung von Dienstleistungen in personl. Unab-
hangigkeit + keine wesentl. eigenen Betriebsmittel

— Nicht: privater Dienstgeber

— Subsidiar insb ggu Pflichtversicherung gemafld § 2 Abs 1
Z 1 bis 3 GSVG, § 2 Abs 1 BSVG, §2 Abs 1 und 2 FSVG
sowie Zugehorigkeit zu Kammer freier Berufe aufgrund
selbstandiger Tatigkeit
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Ubersicht (2)

» GSVG (8§82 Abs 1 Z 1 bis 4):
» WK-Mitglieder

» Gesellschafter einer OG + Komplementére einer KG,
sofern Gesellschaft WK-Mitglied

» Geschaftsfihrende GmbH-Gesellschafter, sofern
Gesellschaft WK-Mitglied und keine Pflichtversicherung
als DN

= ,neue Selbstandige*
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Ubersicht (3)
Vertragstyp (idR) sozialversichert als
Dienstvertrag Dienstnehmer iSd § 4 Abs 2 ASVG

Freier Dienstvertrag Gewerbl. Selbst. bei Gewerbeberechtigung

- freier DN iSd § 4 Abs 4 ASVG bei
personlicher Dienstleistung + keinen
wesentlichen eigenen Betriebsmitteln

- Sonst: neuer Selbstandiger

Werkvertrag - Gewerbl. Selbst. bei Gewerbeberechtigung
- Sonst: neuer Selbstandiger
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Dienstnehmer — Selbstandige (1)

» Entscheidende Kriterien:
» Dienstleistungen (Dauerschuldverhaltnis, ,Wirken®)
= PersOnliche + wirtschaftlicher Abhangigkeit
- Gesamtbetrachtung; Uberwiegen mafgeblich
» Wahrer wirtschaftlicher Gehalt (8§ 539a ASVG)

= Vermutung der Richtigkeit vertragl. Vereinbarung, aber
letztlich tatsachliche Verhaltnisse entscheidend
(VwWGH 2010/08/0012)
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Dienstnehmer — Selbstandige (2)

» Dienstleistungen

= Mehrheit gattungsmaRig umschriebener  Leistungen, die
laufend konkretisiert werden (VWGH 2397/79); laufende
Zurverfugungstellung der Arbeitskraft (VwGH 2011/08/0391)

- kurze Dauer schlief3t Dienstleistungen nicht aus
(VwGH 2011/08/0115, 2010/08/0209)

= Werkvertrag erfordert im Vertrag individualisierte + konkreti-
sierte Leistung, in sich geschlossenes ,Werk®; Interesse des
Bestellers und vertragliche Verpflichtung auf Endprodukt
gerichtet (VwGH 2008/08/0222)

— Schulden eines Gewabhrleistungsverpflichtung zuganglichen Erfolgs
(VwGH 2004/08/0101)

= Bezeichn. d. Vertrags nicht entsch. (VWGH 2007/08/0053)
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Dienstnehmer — Selbstandige (3)

» Personliche Abhangigkeit (1)

=>Entscheidend, ob nach Gesamtbild Bestimmungs-
freiheit des Beschaftigten durch die Beschaftigung
weitgehend ausgeschaltet ist (zB VWGH 2011/08/0115)

» Bindung hinsichtlich Arbeitsort, Arbeitszeit,
arbeitsbezogenem Verhalten + diesbeziigliche
Weisungs- und Kontrollbefugnisse  (VWGH
2011/08/0115)

- Auch ,stille Autoritat®  (VwGH 92/08/0125)
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Dienstnehmer — Selbstandige (4)

» Personliche Abhéngigkeit (2)

= Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit selbst dann, wenn
Beginn und Dauer der taglichen Arbeitszeit weithin selbst
bestimmbar, sofern Arbeitserbringung im Kern an Bedurfnissen
des DG orientiert (VwGH 2010/08/0012)

» zB Heurigenmusiker mit an Besuchern orientierten, in
.Bespielungsplan“ festgelegten Arbeitszeiten (VWGH 2007/08/
0053); Aerobic-Trainerin deren Arbeitszeiten sich nach Auslas-
tung und Zeit der Fitness-Kurse richten, im Voraus gemeinsam
eingeteilt und kontrolliert werden (VwWGH 2004/08/0101)

= anders: Musiker in Hotel, der tber Inhalt und Dauer der
Darbietung selbst entscheiden kann (VwGH 92/08/0153;
ahnlich: VWGH 92/08/0125 — Disc-Jockey)
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Dienstnehmer — Selbstandige (5)

» Personliche Abhangigkeit (3)
» Personliche Arbeitspflicht

- Insb nicht bei tatsachlicher genereller Vetretungsbefugnis
(VWGH 2010/08/0025) oder sanktionslosem Ablehnungs-
recht (VwWGH 2004/08/0101)

- Vertretungsmdgl. durch Kollegen (VWGH 2010/08/0196); auf
bestimmte Arbeiten/Ereignisse (zB Krankheit, Urlaub) beschr.
Vertretungsbefugnis reicht nicht (VwGH 2007/08/0053)

» Eingliederung in fremde betriebliche Organisation

- Fehlen mal3geblicher betrieblicher Struktur steht DG-
Eigenschaft nicht entgegen (VWGH 2011/08/0115)
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Dienstnehmer — Selbstandige (6)

» Wirtschaftliche Abh&ngigkeit

» Fehlen im eigenen Namen auszutbender
Verfigungsmacht Uber fir den Betrieb wesentliche
organisatorische Einrichtungen  und Betriebsmittel

- Indiz : Tatigkeit fur einen/wenige Auftraggeber (vgl auch
VwGH 2011/08/0199); aber selbst hauptberufliche andere
Tatigkeit schlie3t DN-Eigenschaft nicht aus (VwWGH
2005/08/0177)

=>Nicht: Lohnabhangigkeit

=>bei entgeltlichen Arbeitsverhaltnissen zwangslaufige
Folge personl. Abhangigkeit (VwGH 2009/08/0126)
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Dienstnehmer — Selbstandige (7)

» Antreffen unter Umstanden, die nach Lebenserfahrung auf
Dienstverhaltnis hindeuten, berechtigt zu Annahme von
Dienstverhaltnis, sofern nicht atypische Umstande dargelegt
(insb einfache manuelle Tatigkeiten, Hilfsarbeiten — zB
VwGH 2011/08/0365)

» Bestehende Gewerbeberechtigung steht (echtem)
Dienstverhaltnis nicht entgegen (VWGH 2011/08/0365)
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freie Dienstnehmer — Selbstandige (1)

» Entscheidende Kriterien:

» Dienstleistungen (Dauerschuldverhaltnis, ,Wirken®) in
personlicher Unabhangigkeit

im wesentlichen persénlich

keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel

nicht privater Dienstgeber

Keine Gewerbeberechtigung /Kammermitgliedschaft

=> Subsidiaritat
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freie Dienstnehmer — Selbstandige (2)

» Wesentliche Betriebsmittel (1)

= FUr Ausubung der Téatigkeit erforderliche eigene
unternehmerische Struktur

- im Wesentlichen keine Angewiesenheit auf zur Verfiigung
gestellte Betriebsmittel

- idR nicht bei Tatigwerden innerhalb und unter Verwendung der
betrieblichen Struktur des Auftraggebers (VWGH 2007/08/0223)

=>nicht (nur) im Hinblick auf Betriebsgegenstand zu prufen!

- nicht wesentlich zB Gummibander, Bélle, Tontrager,
Blroausstattung einer Aerobic-Trainerin (VWGH 2004/08/0101);
Tontrager eines DJs (VWGH 2010/08/0259); Gleitschirm eines
Fluglehrers (VWGH 2006/08/0317)
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freie Dienstnehmer — Selbstandige (3)

» Wesentliche Betriebsmittel (2)

= fUr unternehmerische Téatigkeit spricht insb Tatigkeit fur
mehrere Auftraggeber, Anschaffung spezifischer Betriebsmittel
losgelost von konkretem Auftrag, Werbung, sonstige
betriebliche Infrastruktur, selbstédndige Speseneinrechnung

= im Zweifel: keine Dienstnehmerahnlichkeit, wenn wesentliche,
nicht nur geringwertige Sachmittel der Art nach vorwiegend fur
betriebliche Tatigkeit bestimmt oder betriebliche Widmung durch
Aufnahme in Betriebsvermdgen (VwGH 2007/08/0223 —
Fahrrad, PKW eines Botenfahrers)

=>»(auch) von Dispositionen des frelen DN abhangig
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Umgqualifikation zu freien DN nach ASVG

» bescheidmaliige Feststellung gem 8410 Abs 1 Z 8 ASVG bei
bisher bestehender Pflichtversicherung gem 8§ 2 Abs 1 Z 4 GSVG

» Auf Antrag Bescheid Uber Vorliegen der Voraussetzungen gem
82 Abs 1 Z 4 GSVG (8 194a GSVG)

= Beantragung der Verfahrenseinleitung bei zust. ASVG-KVTr;

= eigene E Uber Vorfrage nur bei Saumigkeit des KVTr (Frist: 1 Mon.);
Bindung GKK (nur) bis zu eigener Bescheiderlassung

» Beginn der Pflichtversicherung (erst) mit Tag der
Bescheiderlassung gem 8§ 410 ASVG (8 10 Abs 1la ASVG)

= Nur bei bereits faktisch oder bescheidmaliig bestehender
Pflichtversicherung gem § 2 Abs 1 Z 4 GSVG (VwGH 2012/08/0303)

Mayer: Dienstnchmer - freie Dienstnehmer - Selbstindi 16

27.05.2013



UNIVERSITAT
SALZBURG
7 QN
Konsequenzen e

RECHT WIRTSCHAFT ARBEITSWELT

Umaqualifikation zu ,echtem”“ DN (1)

» Analoge Anwendung von 8 10 Abs 1a ASVG ?

= von Rsp (wohl) verneint (vgl VwGH 97/08/0171 — grds
Bejahung der Ruckforderbarkeit )

» Regelung des 8§ 10 Abs 1a iVm Abs 1 ASVG spricht mE
gegen Analogie

=>ruckwirkende Umqualifikation

» Nachzahlung der ASVG-Beitrage durch DG innerhalb
Verjahrungsfrist (wohl idR 5 Jahre, vgl § 68 ASVG)
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Umaqualifikation zu ,echtem”“ DN (2)

» DG schuldet auch DN-Anteil (8 58 Abs 2 ASVG)
= Abzugsrecht?

- Bei Verschulden muss Abzugsrecht spatestens bei auf
Falligkeit des Beitrags nachstfolgenden Entgeltzahlung
ausgeubt werden (8 60 ASVG); Verschulden durch Rsp
grds bejaht (vgl 8 Ob A 63/012)

— Abzug (nur) bezuglich der auf (arbeitsrechtlich)
erforderliche Entgeltnachzahlung entfallenden Beitrage
maglich (stRsp seit 9 Ob A 222/93)

= (wohl) grds auch kein Regressanspruch gegen DN
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Umaqualifikation zu ,echtem”“ DN (3)

» Rickforderung der GSVG-Beitrage durch Versicherten
binnen flnf Jahren, sofern keine Leistungen erbracht
(VwWGH 97/08/0171)

» Nach hA keine Ruckforderung bei wissentlich falscher
Anmeldung (8 1432 ABGB analog)

» Keine Ruckforderung bei Leistungserbringung durch
nunmehr unzustandigen Trager (SVA)

» Uberweisung an zustandigen Trager abzuglich
Aufwendungen, sofern Ersatzanspruch (vgl 8 41 Abs 3
GSVG)

= Anrechnung auf ASVG-(DN)-Beitrage
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Danke fur Ihr Interesse!
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