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ARBEITSRECHT

Dienstvertrag
oder Werkvertrag?

Der nachstehende Artikel behandelt die wesentlichen Abgrenzungskriterien
zwischen Dienstvertrag und Werkvertrag aus Sicht der Praxis.

DIE DIFFERENZIERUNG ZWISCHEN echtem
Dienstvertrag, freiem Dienstvertrag und Werk-
vertrag ist unter arbeits- und sozialversiche-
rungsrechtlichen Gesichtspunkten wichtig und
fihrt in der Praxis immer wieder zu Abgren-
zungsfragen. Dieser Beitrag zeigt auf, welche
Merkmale auf welchen Vertrag schlief3en las-
sen und dass die richtige Zuordnung stets einer
Gesamtbeurteilung aller Kriterien im Einzelfall
bedarf.

Dauer- oder Zielschuldverhaltnis

Im Unterschied zum Werkvertrag ist beim ech-
ten und freien Dienstvertrag entscheidend,
dass dieser fir eine (bestimmte oder unbe-
stimmte) Dauer vereinbart wird. Fiir die Been-
digung ist daher ein eigener Beendigungsakt
(z.B. Kiindigung) ausschlaggebend. Im Gegen-
satz dazu ist der Werkvertrag ein Zielschuld-
verhaltnis, das automatisch mit der Vollendung
des vereinbarten Werkes oder Auftrags endet.
Aus der Vereinbarung einer Kiindigungsfrist
im Vertrag ist daher u.U. zu schlieflen, dass
die Parteien ein Dauerschuldverhaltnis verein-
baren wollten. Steuerberater, die ein steuer-
liches Gutachten fur Klienten erstatten, sind
Werkunternehmer. Wenn aber Steuerberater
im Rahmen eines Werkvertrages der Steuerbe-
ratungsgesellschaft fir diese berufseinschla-
gige Arbeiten austiben (z.B. Steuererklarungen
erstellen), kann abhdngig von der persdnlichen
und wirtschaftlichen Abhdngigkeit ein (freies)
Dienstverhadltnis und damit ein Dauerschuld-
verhaltnis vorliegen.

Vertragsgegenstand

In einem Werkvertrag ist der Vertragsgegen-
stand (das selbststandig und eigenverantwort-
lich herzustellende Werk) individuell konkret
beschrieben, sodass grundsatzlich keine wei-
teren Konkretisierungen durch Weisungen des
Auftraggebers notwendig sind. Der Vertrags-
gegenstand im Dienstvertrag ist hingegen
generell abstrakt und wird durch Weisungen

des Dienstgebers wahrend der Dauer der Zu-
sammenarbeit konkretisiert. Die Abgrenzung
wird auch dadurch deutlich, dass echte und
freie Dienstnehmer ihr Entgelt grundsatzlich
unabhdngig vom Ergebnis, Werkunternehmer
aber den bestimmten vertraglich vereinbarten
Erfolg schulden und nur diesfalls Anspruch auf
(vollstandige) Bezahlung haben. Die einmalige
Mitwirkung eines Fotomodells bei Werbeauf-
nahmen, aber auch die selbststandige Her-
stellung eines EDV-Programms fiir den Auf-
traggeber durch externe IT-Dienstleister (mit
deren eigenen Equipment etc.) sind Beispiele
fiir einen Werkvertrag.

Personliche Abhingigkeit

Im Unterschied zum Werkvertrag und freiem
Dienstvertrag ist beim echten Dienstvertrag
entscheidend, dass die Dienstnehmer an per-
sonliche Weisungen des Dienstgebers gebun-
den sind.

Werkunternehmer und freie Dienstnehmer
sind dagegen nur an sachliche Weisungen zum
Auftragsgegenstand gebunden. Besonders zwi-
schen echtem und freiem Dienstvertrag ist die
— fehlende - personliche Abhangigkeit zum
Dienstgeber wesentliches Unterscheidungs-
merkmal. Die personliche Unabhangigkeit der
freien Dienstnehmer zeigt sich insbesondere
in fehlender Weisungsunterworfenheit beziig-
lich Arbeitszeit, Arbeitsort und dem Verhalten
bei der Arbeit. Grafiker, die sich Arbeitszeit und
Arbeitsort selbst einteilen konnen, auch sonst
nicht an persénliche Weisungen gebunden sind
und sich bei der Verrichtung der Aufgaben ver-
treten lassen konnen, werden regelmaflig als
freie Dienstnehmer einzuordnen sein. Auch
Buchhalter, die keiner Anwesenheitspflicht
unterliegen, das Recht haben, Arbeiten einfach
abzuweisen und auch an keine verhaltensbe-
zogenen Weisungen gebunden sind, werden in
der Regel freie Dienstnehmer sein.

Echte Dienstnehmer kann der Dienstgeber da-
gegen anweisen, die Arbeit auf eine bestimmte
Art zu verrichten und bestimmte Arbeitsab-



laufe oder Bekleidungsvorschriften zu befol-
gen. Zu betonen ist aber, dass das Tragen von
z.B. Sicherheitskleidung allein noch nicht fiir
das Vorliegen eines echten Dienstvertrages
spricht.
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Vertretungsbefugnis

Freie Dienstnehmer haben das Recht, sich
durch eine beliebige, fachlich geeignete Person
vertreten zu lassen. Die Vereinbarung eines
generellen und somit grundlosen Vertretungs-
rechts schliefit aber nur dann einen echten
Dienstvertrag aus, wenn das Vertretungsrecht
auch tatsachlich genutzt wird oder die Nut-
zung bei objektiver Betrachtung angenommen
werden kann. Die Vereinbarung eines Ver-
tretungsrechts nur zum Schein, um den Fol-
gen eines echten Dienstvertrags zu entgehen,
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soll dadurch vermieden werden. Vortragende,
denen ein Ablehnungs- und Vertretungsrecht
zusteht, sind regelmaflig freie Dienstnehmer.
Boten, deren Ablehnungs- und Vertretungs-
recht nur am Papier besteht und die zudem
an fixe Arbeitszeiten gebunden sind, werden
regelmaflig als echte Dienstnehmer zu quali-
fizieren sein.

Eingliederung in die

betriebliche Organisation

Vom freien Dienstvertrag unterscheidet sich
der echte Dienstvertrag dadurch, dass ech-
te Dienstnehmer in die Organisation des Be-
triebes des Dienstgebers eingegliedert und im
Zuge dessen an die betrieblichen Ordnungs-
vorschriften gebunden sind. Zu diesen zahlen
die Arbeitszeit, der Arbeitsort oder Arbeits-
ablaufe, aber auch die Nutzung der bereitge-
stellten Betriebsmittel (z.B. Schreibtisch). Die
blofle Nutzung einzelner Einrichtungen des
Dienstgebers bei der Erbringung der Tatigkeit
ist dagegen keine Eingliederung, wie sie beim
echten Dienstverhaltnis typisch ist. Die Arbeit
von Versicherungsagenten ist regelmaflig ein
freies Dienstverhaltnis, weil diese nicht in den
Betrieb der Versicherungsunternehmen einge-
gliedert sind, fir die sie arbeiten, und auch fur
Konkurrenzunternehmen tatig sein konnen.

In der Praxis ist fiir die Abgrenzung und die
Gestaltung als freier Dienstvertrag zu beruck-
sichtigen, ob es die konkreten Arbeitsablaufe
ermoglichen, die Dienstnehmer tatsachlich
nicht in den Betrieb einzugliedern. Werkunter-
nehmer verrichten ihr Werk dagegen selbst-
standig und eigenverantwortlich, mit eigenen
Betriebsmitteln und in ihrer eigenen Organi-
sation.
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Analoge Anwendung des Arbeitsrechts
Auf freie Dienstvertrage sind blof} jene arbeits-
rechtlichen Bestimmungen analog anzuwen-
den, die sich nicht aus der persénlichen Abhan-
gigkeit der echten Dienstnehmer ableiten und
auch keine Regelungen zum Schutz der sozial
Schwacheren sind. Freie Dienstnehmer haben
daher z.B. keinen Anspruch auf Entgeltfortzah-
lung im Krankheitsfall, keine Urlaubsersatzleis-
tung, keinen Anspruch auf Uberstundenentloh-
nung, Feiertagsentgelt, Sonderzahlungen oder
bezahlten Urlaub. Auch die Bestimmungen zur
Arbeitszeit (keine HoOchstarbeits- oder Ruhe-
zeiten) sowie allfdllige Betriebsvereinbarungen
oder Kollektivvertrage (daher: keine kollektiv-
vertragliche Entlohnung) sind nichtanwendbar.
Weiters besteht kein Verbot von Kettenarbeits-
vertragen, und auch die Schranken fiir nach-
vertragliche Konkurrenzklauseln gelten nicht.
Einzelne Bestimmungen des Mutterschutz-
gesetzes (wie z.B. Beschaftigungsverbot) sind
aber auch auf freie Dienstnehmer anwendbar.
Auf die Sondergruppe der arbeitnehmerahnli-
chen Personen sind einzelne arbeitsrechtliche
Bestimmungen (wie z.B. Dienstnehmerhaft-
pflichtgesetz oder Gleichbehandlungsrecht)
anwendbar; dies kann z.B. gegeben sein, wenn
die Person keine eigene Betriebsstatte oder Be-
triebsmittel hat und ihre Leistung personlich
nur fir einen oder eine geringe Anzahl an Auf-
traggebern erbringt.
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Plattformarbeit

Bei der »Plattformarbeit« oder »Crowd-
working« werden Dienstleistungen (z.B. Per-
sonentransport) liber eine Online-Plattform
an eine unbestimmte Anzahl von Personen
vermittelt. Bei dieser Art von Arbeit stellt sich
haufig die Frage nach der Einordnung des Ver-
trages. Sind Crowdworker beim Crowdworking
einer dauernden Kontrolle (z.B. im Zuge von
Ratingsystemen) unterworfen, spricht das fiir
einen (freien oder sogar echten) Dienstvertrag.
Das gilt auch, wenn die Arbeitsablaufe durch
die Plattform tberwacht und Vorgaben zur
Arbeitszeit gegeben werden. Wenn dagegen
keine personliche Leistungspflicht der Crowd-
worker gegeben ist und sie ein Ablehnungsrecht
haben, kann auch ein Werkvertrag vorliegen.

Fazit
Ist ein als freier Dienstvertrag oder Werkver-
trag abgeschlossenes Vertragsverhdltnis auf-

Inspiration, Austausch und Unterst

grund der konkreten Umstdnde in einen ech-
ten Dienstvertrag umzuqualifizieren, hat das
erhebliche arbeits- und sozialversicherungs-
rechtliche Folgen (verbunden mit Nachzahlun-
gen von SV-Beitrdgen, moglicher Unterent-
lohnung etc.). Fiir die Einordnung ist weder die
Bezeichnung des Vertrages noch die Anmel-
dung bei der Sozialversicherung entscheidend.
Mafigeblich ist die gelebte Vertragsbeziehung
anhand eines beweglichen Systems der oben
erwahnten Kriterien. So kann selbst bei ver-
traglicher Vereinbarung von Entgeltfortzah-
lung im Krankheitsfall und bezahltem Urlaub
ein freier Dienstvertrag vorliegen, wenn die
anderen Merkmale der selbststandigen Tatig-
keit iberwiegen. Zu empfehlen ist, die mogli-
che Zuordnung anhand der Merkmale der in
Frage kommenden Vertragstypen vorab zu
prifen und die wesentlichen Vorgaben mog-
lichst klar vertraglich zu regeln und sich auch
tatsachlich daran zu halten, um Umwidmun-
gen zu vermeiden. [

tzung mit

gleichgesinnten Kolleglnnen, miteinander und
voneinader lernen, das ist VBT fiir mich.

Weil es ein tolles Netzwerk ist, eine brauchbare
Interessensvertretung und die Themen sowie der
kollegiale Austausch sehr praxistauglich sind.

Bin gern dabei, und das selbst als Trainer mit tiber
20 Jahren Seminarerfahrung.

Vernetzung, Empfehlung, kollegialer Austausch,

Innovation und Interessensvertretung sind unsere

Anliegen.
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