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[ARBEITSVERTRAGSRECHT]

Arbeitsrechtliche Folgen des
falschen Status eines Mitarbeiters
bzw einer Mitarbeiterin

Dienstvertrag - freier Dienstvertrag — Werkvertrag
Stellt sich heraus, dass es sich bei einem von den Vertragsparteien urspringlich als  zas 2013/21

freier Dienstvertrag oder Werkvertrag behandelten Vertragsverhaltnis eigentlich um § 1151 ABGB;
einen Arbeitsvertrag handelt, hat diese ,Umstufung“ neben sozialversicherungs- S 10 Ave,
rechtlichen auch einschneidende arbeitsrechtliche Folgen. Arbeitgeberinnen sehen § 6 BMSVG
sich insb mit der Nachforderung von Entgeltteilen konfrontiert, die nur bei einem Schein-

Arbeitsvertrag zustehen (Sonderzahlungen, Urlaubsersatzleistung, Uberstunden- ie'lbsfndigke”;
alschn-

zuschlage etc) und bislang wegen der Fehlqualifikation noch nicht geleistet wurden.  quaiifikation;

Aber stehen diese tatséachlich zu? Wenn ja, auf welcher Basis sind sie zu berechnen?  Statusirrtum;
Entgeltanpassung

Und: Welche Strategien konnen AG derartigen Nachforderungen erfolgreich

entgegensetzen?
Von Martin Risak

Inhaltstibersicht:

A. Zur Abgrenzung der einzelnen Vertragstypen
und zu deren rechtlicher Bedeutung
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1. Judikaturentwicklung zu
Entgeltnachforderungen
a) ORF-Mitarbeiterlnnen — 4 Ob 8, 9/81
b) Monteur — 8 ObA 20/04 f
¢) Unternehmensberater — 8 ObA 49/07 z
d) Pizzazusteller — 8 ObA 56/11 k
e) Trainer —9 ObA 51/12h
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a) Geklarte Anspriiche

b) Durch die Rsp noch nicht
geklarte Ansprtiche
D. Mdgliche Gegenstrategien von Arbeitgeberinnen
1. Berufung auf Rechtsmissbrauch
2. Verjghrung/Verfall
3. Ruckwirkende Anpassung des Vertrags
a) Der Ansatz von Kietaibl
b) Rechtsprechung
c) Eigene Ansicht
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E. Sonderfall: Beitrage nach dem BMSVG
(,Abfertigung neu*)
1. Problemstellung
2. Umqualifikation von freien DN gem
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3. Umqualifikation von GSVG-Versicherten
zu AN

A. Zur Abgrenzung der einzelnen
Vertragstypen und zu deren
rechtlicher Bedeutung

Die Erbringung von Dienstleistungen kann auf Basis
unterschiedlicher Vertrige erfolgen, wobei in der Praxis
iiblicherweise zwischen Dienstvertrigen (DV), freien
DV und Werkvertrigen (WV) unterschieden wird. Da-
neben kommen - ohne Anspruch auf Vollstindigkeit —
noch weitere rechtliche Grundlagen wie ein sonstiges,
gesetzlich nicht geregeltes Dauerschuldverhiltnis, ein
Gesellschaftsverhiltnis, ein Familienverhdltnis oder
eine Vereinsmitgliedschaft in Frage, auf die jedoch hier
nicht néher eingegangen werden soll.

Welcher Vertrag nun tatsichlich der Leistungser-
bringung zugrunde liegt, hingt weder von dessen Be-
zeichnung noch vom Inhalt der Leistungserbringung
ab, sondern nur davon, auf welche Art und Weise die
Leistung konkret erbracht wird. Typischerweise wird
zwischen Zielschuldverhiltnissen (WV, die uU auch
aneinandergereiht werden kénnen) und Dauerschuld-
verhiltnissen (DV und freien DV) unterschieden. Bei
zweiteren wird weiter danach differenziert, ob die Leis-
tung in personlicher Abhingigkeit erbracht wird (DV)
oder nicht (freier DV).

Aus arbeitsrechtlicher Sicht ist von Bedeutung,
dass lediglich bei DV das Arbeitsrecht im vollen Um-
fang zur Anwendung kommt. Nur dann sind insb Son-
derzahlungen, Urlaubsersatzleistung, Abfertigung (alt),
Uberstundenentlohnung und Feiertagsentgelt zu zahlen
sowie bezahlte Freistellungen bei Krankheit, sonstigen
Griinden und Urlaub zu gewahren sowie Kollektivver-

1) Dazu ausflhrlich bspw Radner in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht
(20. Lfg 2012) Kap | Rz 1 ff.
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trage (KollV) anzuwenden. Welcher Vertragstyp sonst
vorliegt, ist in diesem Zusammenhang nicht von Bedeu-
tung; der Aspekt der AN-Ahnlichkeit, an den manche
Normen? ankniipfen, hat bis dato in der gerichtlichen
Praxis noch keine Bedeutung erlangt. Praktisch geht
es somit nur um die Zweiteilung ,,Arbeitsverhaltnis —
kein Arbeitsverhaltnis“. Beispiele aus der jiingeren
Rsp, bei denen es zu einer nachtraglich revidierten
Falschqualifikation als Nicht-AV gekommen ist, sind
Pizzazusteller?, Trainer und sozialpidagogische Be-
treuer”, Monteure® sowie Unternehmensberater®.
Rechtliche Konsequenzen der falschen Statuszuord-
nung sind in der Praxis weniger die Nachforderung
von Entgelt, da das vereinbarte tblicherweise tber
dem eigentlich anwendbaren kollv Mindestlohn liegt,
sondern vielmehr sonstige finanzielle Anspriiche, insb
im Zusammenhang mit der Beendigung: Sonderzah-
lungen, Kiindigungsentschiddigung, Urlaubsersatzleis-
tung, Uberstunden- und Feiertagszuschlige (Punkt C.)
aber auch die Beitragsleistung nach BMSVG (s dazu
Punkt E.).

Im Sozialversicherungsrecht muss die Grundfrage
nach der Einordnung differenzierter gestellt werden:
Freie DN koénnen sowohl dem ASVG (§ 4 Abs 4) als
auch dem GSVG (§2 Abs1 Z1 oder 4) zugeordnet
werden. Auch bei den nach GSVG versicherten Selb-
stindigen ist zu unterscheiden, je nachdem, ob diese
der Wirtschaftskammer angehéren oder nicht. Diese
Zuordnung zu den unterschiedlichen Versicherungs-
tatbestinden ist einerseits fiir das Beitrags- und Leis-
tungsrecht von Bedeutung, andererseits aber auch
hinsichtlich der Zustindigkeit der jeweiligen Versiche-
rungstrager. Da in der Praxis typischerweise ja So-
zialversicherungsbeitridge auf Basis der falschen Zu-
ordnung bezahlt wurden, stellt sich die Frage nach
der Riickabwicklung dieses Versicherungsverhiltnisses
bzw der Uberweisung dieser Beitrige zum ,richtigen”
Versicherungstriager. In der Folge wird nur noch auf
arbeitsrechtliche Fragen eingegangen, auf die sozial-
versicherungsrechtliche Literatur” sei hier nur ver-
weisen.

B. Grundaussage der Judikatur

Schon in der Ausgangsentscheidung aus 1980 (ORF-
Mitarbeiterin)® hilt der OGH fest, dass auf schliissige
Weise (§ 863 ABGB) ein AV iSd § 1151 ABGB begriin-
det worden ist, wenn jemand Arbeitsleistungen fir
jemand anderen in organisatorischer Gebundenheit
und personlicher Abhingigkeit erbracht hat und diese
Arbeitsleistungen entgegengenommen wurde. Dabei
kommt der Frage, ob der oder die andere tatsichlich ei-
nen Arbeitsvertrag abschlieflen wollte, keine wesentli-
che Bedeutung zu. Die rechtliche Qualifikation eines
Vertrags hangt namlich nicht vom Willen der vertrags-
schlieffenden Parteien und von der von ihnen allenfalls
gewihlten Bezeichnung ab, sondern vom Inhalt ihrer
(ausdricklich oder schliissig getroffenen) Vereinbarun-
gen. Wurde dadurch eindeutig ein AV begriindet, dann
kommt es nicht darauf an, ob sich die Parteien der
rechtlichen Tragweite ihres Verhaltens bewusst waren.
Selbst wenn also der/die andere den Abschluss eines
Arbeitsvertrags ausdriicklich abgelehnt hitte, konnte

das nichts daran dndern, dass durch die einvernehmli-
che besondere Gestaltung der Rechtsbeziehungen zwi-
schen den Parteien tatsachlich ein AV zustande gekom-
men ist.

In seiner letzten einschldgigen E” (Trainer-E) fasst
der OGH zusammen, es sei stRsp, dass fiir die Qualifi-
kation einer Vereinbarung als freier oder echter DV we-
der die Bezeichnung durch die Parteien relevant sei,
noch es darauf ankomme, ob sie sich der rechtlichen
Tragweite ihres Verhaltens bewusst waren. Maf3geblich
sei vielmehr die tatsichliche Ausgestaltung der gegen-
seitigen Rechtsbeziehungen.

Damit kommen - das ist unbestritten — alle (relativ)
zwingenden Normen des Arbeitsrechts zur Anwen-
dung. Fir die Vergangenheit bedeutet dies, dass die
bei einem AV zustehenden, aber bislang wegen der
Falschqualifikation noch nicht bezahlten Entgeltteile
(Sonderzahlungen, Urlaubsersatzleistung, Kiindigungs-
entschiddigung etc) nachzuzahlen sind. Dabei werden
von AG unterschiedliche Strategien verfolgt, um die
Nachzahlung maglichst gering zu halten: ein Gesamt-
glinstigkeitsvergleich, die Reduktion des Grundentgelts
qua Vertragsanpassung oder die Versagung der Gel-
tendmachung wegen Rechtsmissbrauchs. Der OGH
hat mittlerweile zu zahlreichen Detailfragen Position
bezogen, die im Anschluss (Punkt C. und D.) darge-
stellt werden sollen. Keine ausdriickliche Rsp besteht
hingegen fiir die Zukunft des bislang rechtlich falsch be-
handelten AV - vor allem deshalb, da, soweit {iber-
blickt, alle entschiedenen Sachverhalte bereits beendete
AV betrafen. Fiir die Zukunft geht es im Wesentlichen
um die Frage, ob AG die Hohe des Entgelts herabsetzen
konnen, da sie das Arbeitsrecht mit erheblichen Mehr-
kosten belastet. Allein durch arbeitsrechtliche Vor-
schriften sollen diese eine Hohe von rd 33 Prozent ha-
ben.!” Deshalb wird vertreten, dass unter Aufbietung
des gesamten zivilrechtlichen Arsenals eine entspre-
chende Vertragsanpassung vorzunehmen sei, um die
urspriingliche Aquivalenz von Leistung und Gegenleis-
tung wiederherzustellen.'?

2) Soinsb § 1 Abs 1 DHG; § 3 Abs 4 AUG; § 1 Abs 2Z 2, § 16 Abs 3
Z 2 GIBG.

3) OGH 8 ObA 56/11 k wbl 2012/221 = ZAS-Judikatur 2012/148.

4) OGH 9 ObA 51/12 h ARD 6283/5/2012.

5) OGH 8 ObA 20/04 f 6RdA 2005/41 (Sonnleitner); Binder, Die Ver-
zahnung von Arbeits- und Zivilrecht — dargestellt anhand von Umge-
hungskonstruktionen und des allgemeinen Leistungsverweigerungs-
rechts, ZAS 2008/24.

6) OGH 8 ObA 40/07 z ZAS 2010/52 (Schauer).

7) Siehe insb Kietaibl, Sozialversicherungsrechtliche Rickabwicklung
bei aufgedeckter Scheinselbsténdigkeit, ZAS 2006/26, sowie Hdfle,
Anrechnung von GSVG-Krankenversicherungsbeitragen auf ASVG-
Beitrage, ASoK 2009/112.

8) OGH 4 Ob 8, 9/81 ZAS 1982, 11 (Tomandl) = 6RdA 1985/20
(Wachter), ORF.

9) OGH 24.9. 2012, 9 ObA 51/12h. Siehe ua auch OGH 18. 10.
2006, 9 ObA 96/061t, Vertretungsbefugnis; 27.1.2009, 8 ObA
93/08 x.

10) Kietaibl, Arbeitsvertragliche Folgen bei Verkennung der Arbeitneh-
mereigenschaft durch die Vertragsparteien, JBI 2004, 626.

11) So insb Kietaibl, JBI 2004, 626; ders, Arbeitsvertragliche Ruckab-
wicklung bei aufgedeckter Scheinselbstandigkeit, wbl 2006, 207.
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C. Entgeltnachforderung
des/der Arbeitnehmerin

1. Judikaturentwicklung zu
Entgeltnachforderungen

a) ORF-Mitarbeiterlnnen — 4 Ob 8, 9/81
Ausgangsbasis ist die MitarbeiterInnen des ORF betref-
fende E 4 Ob 8, 9/81'» (ORF-E): Sie wurden urspriing-
lich als ,freie MitarbeiterInnen behandelt, spiter
machten sie jedoch ihren AN-Status geltend und for-
derten Sonderzahlungen nach der sog ,Freien Be-
triebsvereinbarung® des ORF'» nach. Der OGH fiihrt
dazu aus (und bestitigt diese Position iibrigens in seiner
aktuellen Trainer-E'), dass ein Gesamtvergleich zwi-
schen dem bei einem AV zustehenden Entgelt zuziig-
lich der Sonderzahlungen und dem tatsachlich bezahl-
ten Entgelt stattzufinden habe: Sollte das ,Honorar"-
Einkommen selbst bei Umlegung auf 14 Monatsbeziige
immer noch ein héheres Durchschnittseinkommen er-
geben, als den ,freien MitarbeiterInnen wahrend der-
selben Zeitrdume als ORF-Angestellten zugestanden
wire, ,,wire dem Begehren der Kl auf Nachzahlung des
13. und 14. Monatsbezuges tatsichlich der Boden entzo-
gen®. Dies wurde in der Lit positiv aufgenommen; so
schrieb bspw Wachter'): ,Es geht auf keinen Fall an,
die - nicht unbetrdichtlichen - jihrlichen Honorarein-
nahmen auf zwolf Monate umzulegen und dann noch
zusdtzlich zwei Monatsgehdlter an Sonderzahlungen
kassieren zu wollen.“ Hinzuweisen ist darauf, dass der
Anspruch auf Sonderzahlungen hier nicht auf KollV,
sondern auf einer einzelvertraglich wirkenden freien
BV beruhte!® und somit ein Abgehen durch spitere
Vereinbarung leichter moglich war als durch einen
KollV, der ja relativ zwingende Normwirkung entfaltet.
Danach ist es, soweit tiberblickt, gut 20 Jahre ruhig um
dieses Thema.!” Eine Aussage zu aufgrund von KollV
zustehenden Sonderzahlungen findet sich somit erst
in der nachfolgenden Monteur-E.

b) Monteur — 8 ObA 20/04 f
Erst 2005 kommt es zu einer weiteren einschligigen
E'): Der Arbeitsvertrag eines Monteurs wird auf dessen
Wunsch nach einer Gehaltserhohung in ein Gesell-
schaftsverhéltnis umgewandelt. Diese Qualifikation
wird jedoch bestritten und vom OGH als unrichtig an-
gesehen. Somit war {iber die Nachforderung von Son-
derzahlungen und der Urlaubsersatzleistung zu ent-
scheiden. Das Hochstgericht unterscheidet in seiner Lo-
sung zwischen den Sonderzahlungen und der Urlaubs-
ersatzleistung:
=» Hinsichtlich der Sonderzahlungen kniipft es an die
ORF-E an; den Parteien des Arbeitsvertrags stehe es
frei, durch eine tiber dem Mindestansatz des KollV
liegende Entgeltvereinbarung ausdriicklich eine Ab-
geltung allfilliger kollektivvertraglich (kollv) vorge-
sehener Sonderzahlungen vorzusehen. Da die An-
spricche auf Sonderzahlungen ausdriicklich ausge-
schlossen wurden und das Entgelt auch inklusive
der Sonderzahlungen auf Basis des kollv Mindest-
lohns iiber dem kollv Mindestlohn samt Sonder-
zahlungen liege, bestehe kein Nachforderungsan-
spruch. Dieser Ansatz ist restriktiver als jener in

der ORF-E, was sich mit der relativ zwingenden nor-
mativen Wirkung des KollV erkldren lasst. Die ORF-
E betraf einen vertraglich wirkenden Anspruch
auf Sonderzahlungen aus einer freien Betriebsver-
einbarung (BV), der durch eine speziellere und
nachfolgende Vereinbarung konkludent abgedn-
dert wurde. In der Pizzazusteller-E (Punkt C.1.d.)
wird diese nachvollziehbare Differenzierung 2012
dann jedoch ohne weitere Begriindung wieder aufge-
geben.

=» Hinsichtlich der Urlaubsersatzleistung kommt der
OGH zu einer anderen Losung: Die zwingenden Re-
gelungen tiber das Urlaubsentgelt sollen sicherstel-
len, dass AN den zustehenden Urlaub auch tatséch-
lich konsumieren - dementsprechend sei eine Ver-
einbarung, wonach das Urlaubsentgelt unabhingig
vom Verbrauch des Urlaubs mit einem erhéhten
laufenden Entgelt abgegolten werden soll, unwirk-
sam, weil es gegen den Zweck der Regelungen
des Urlaubsgesetzes verstofle. Es steht daher zu;
die Frage, ob die Berechnungsgrundlage angepasst
werden kann, wird erst spéter in der Trainer-E
(Punkt C.1.e.) gelost.

c) Unternehmensberater — 8 ObA 49/07 z
Die mit einigem zeitlichen Abstand folgende E aus
2007" betriftt einen Unternehmensberater, der auf-
grund von ,Werkvertrdgen® seine Leistungen erbrachte
und dem seine Vertragspartnerin wiederholt den Ab-
schluss eines DV anbot, was dieser jedoch ablehnte.
Im Zusammenhang mit der Insolvenz der Vertragspart-
nerin kam es dann zur Beendigung der Vertragsbezie-
hung, in deren Folge Kiindigungsentschidigung, Ur-
laubsersatzleistung und Abfertigung alt geltend gemacht
wurden. Der OGH qualifizierte das Vertragsverhiltnis
wie die Untergerichte als AV, verwarf ausfiihrlich das
Argument der rechtsmissbrauchlichen Berufung darauf
(dazu unten Punkt D.1.) und duflert sich zu den einzel-
nen Anspriichen nur sehr knapp, auf deren Hohe und
Berechnungsbasis wird nicht eingegangen.
=» Die Rsp aus der Monteur-E wird hinsichtlich der
Urlaubsersatzleistung bestitigt und insb auf den
zwingenden Charakter des Urlaubsrechts zuriickge-
fahrt.
=» Die Klindigungsentschadigung, zu der keine Vor-
judikatur vorliegt, stehe grds auch beim freien DV
zu. Da eine Anfechtung hinsichtlich des abgewiese-

12) OGH 4 Ob 8, 9/81 ZAS 1982, 11 (Tomandl) = 6RdA 1985/20
(Wachter), ORF.

13) Kritik daran, dass aufgrund dieser Uberhaupt ein Anspruch zusteht,
bei Tomandl, ZAS 1982, 19.

14) OGH 24. 9. 2012, 9 ObA 51/12h.

15) Komm zu 4 Ob 8, 9/81 6RdA 1985/20.

16) Diese war insofern speziell als diese freie BV nicht nur vom BR, son-
dern auch von der Gewerkschaft mitverhandelt und mitunterschrie-
ben worden. Zu dieser Problematik s Tomandl, Probleme kollektiv-
vertragsersetzender freier Betriebsvereinbarungen, ZAS 1996, 181.

17) Die E OGH 8 ObS 204/00 h, Design-Vertrag, wbl 2001/118, betrifft
die rechtsmissbrauchliche Berufung auf den AN-Status und argu-
mentiert im Wesentlichen mit der sittenwidrigen Uberwélzung des
Finanzierungsrisikos auf den Insolvenzentgeltsicherungsfonds; vgl
auch OGH 8 ObA 40/07 z ZAS 2010, 326 (Schauer).

18) OGH 8 ObA 20/04 f Arb 12.508 = 6RdA 2005/41 (Sonnleitner); s
Binder, ZAS 2008/24.

19) OGH 8 ObA 49/07 z Arb 12.714.
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nen Betrags der Hohe nach nicht erfolgte, wurde je-
doch keine Aussage zur Berechnungsbasis getroffen.

=» Die ebenfalls erstmals bei einer ,,Umstufung“ gel-
tend gemachte Abfertigung stehe als unabdingbarer
Anspruch dem Grunde nach zu.

d) Pizzazusteller - 8 ObA 56/11 k

Diese nachste?® E?V betrifft einen Pizzazusteller, der
aufgrund eines als freier DV bezeichneten Vertrags titig
war und der nach Beendigung des Beschiftigungs-
verhdltnisses mit dem Argument, ein ,echtes“ DV liege
vor, Uberstundenzuschlige und Feiertagsentgelte, Son-
derzahlungen und die Urlaubsersatzleistung geltend
machte. Die Vertragspartnerin wandte dagegen insb
ein venire contra factum proprium (der Pizzazusteller
habe jahrelang die Vorziige des freien DV genossen
und mache jetzt Anspriiche aus einem echten AV gel-
tend) und den Verfall der Zuschlige ein (dazu
Punkt D.). Der Hohe nach seien die Anspriiche jeden-
falls unrichtig berechnet, da das Entgelt nach unten an-
zupassen sei. Neues bietet diese E nur in Nuancen zu
den Sonderzahlungen sowie der Urlaubsersatzleistung
und den erstmals zu behandelnden Uberstunden und
Feiertagsentgelten.

=» Zu den Sonderzahlungen kommt der OGH der AG
insoweit entgegen, als sich hier das in der Monteur-
E noch angesprochene Kriterium nicht mehr findet,
dieser Anspruch miisse ausdriicklich ausgeschlos-
sen sein (zur Rechtfertigung der Differenzierung s
oben Punkt C.1.b). Bei noch offenen Anspriichen
auf Sonderzahlungen miisse vielmehr stets das ge-
samte ,,Honorareinkommen® in Anschlag gebracht
werden. Begriindet wird dies freilich nicht. ME hitte
jedoch der telos kollv Sonderzahlungen zumindest
diskutiert werden miissen. Der KollV will ndmlich
AN, die insb im unteren Einkommenssegment das
ihnen zuflieende Entgelt zumeist auch wieder un-
mittelbar konsumieren, zu zwei Zeitpunkten im
Jahr, in denen typischerweise grofiere aulertourli-
che Ausgaben anfallen, einen gesonderten Geldbe-
trag zukommen lassen.

=» Hinsichtlich der Urlaubsersatzleistung wird die
Rsp mit der sich fiir eine/n oberflachliche/n LeserIn
aufdrangende FEinschrankung weitergefithrt, dass
Sonderzahlungen nicht in die Berechnungsgrund-
lage einzubeziehen sind. Begriindet wird dies mit
Punkt 13 litd KollV fiir ArbeiterInnen im Hotel-
und Gastgewerbe, der in der Tat folgenden Passus
enthilt: ,,Sonderzahlungen sind in die Berechnungs-
grundlage nicht einzubeziehen.“
Dies ist aber nur die halbe Wahrheit, da nach Art 14
KollV eine Jahresremuneration jedenfalls auch fiir
den Zeitraum des Urlaubskonsums zusteht. Diese
steht nach diesem KollV zusitzlich zur Berech-
nungsgrundlage zu, sodass die Regelung nur einen
Doppelbezug vermeidet. Damit sind auch fiir jenen
Zeitraum, der mit der Urlaubsersatzleistung abge-
deckt sein soll, Sonderzahlungen zu leisten. Dies
entspricht der hA, wonach in das Urlaubsentgelt
auch die Sonderzahlungen einzubeziehen sind, was
auch fiir die Urlaubsersatzleistung gelten soll.?» Da-
mit sind die Sonderzahlungen zwar zundchst he-
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rauszuschdlen, danach aber wieder entsprechend
der Regelung des KollV dazuzuschlagen.

=» Fiir die in dieser E erstmals behandelten (gesetzli-
chen) Uberstundenzuschldge und Feiertagsent-
gelte findet der OGH eine Losung mit dem Verweis
auf den zwingenden Charakter des § 10 AZG bzw
§ 9 Abs 5 ARG. Eine konkludente pauschalierte Ab-
geltung durch ein tiberkollv Entgelt wird - anders
als bei den Sonderzahlungen - nicht angenommen,
was der bisherigen stRsp zu ,All-in-Entgelten“?
entspricht. Berechnungsbasis soll vielmehr der ver-
traglich vereinbarte Stundensatz sein. Auf die in
diesem inkludierten Sonderzahlungen wird nicht
eingegangen. Dies ist kritikwiirdig, da Sonder-
zahlungen typischerweise nach den einschlagigen
KollV-Bestimmungen nur vom laufenden Entgelt
zu bezahlen sind und Uberstunden gerade nicht
mit einschliefen. Dies wird idR durch einen giinsti-
geren Stundenteiler fir die Ermittlung der Grund-
stundenvergiitung (teilweise) kompensiert. Mit ei-
ner Beriicksichtigung der Uberstunden in der Be-
rechnungsgrundlage und der Anwendung des giins-
tigen Stundenteilers kime es zu einer doppelten
Beriicksichtigung der Sonderzahlungen und zu ei-
ner Besserstellung gegeniiber jenen AN, bei denen
die Sonderzahlungen gesondert berechnet werden
- ein Ergebnis, das den Vertragsparteien mE nicht
unterstellt werden kann.

e) Trainer — 9 ObA 51/12h
Die derzeit letzte E dieser Judikaturlinie betrifft eine
Person, die als Trainer, Koordinator und sozialpidago-
gischer Betreuer/Sozialarbeiter auf Basis einer Reihe
von Ketten-,Honorarvertriagen und , Vereinbarun-
gen” beschiftigt war. Nach einigen Jahren fragte der
Trainer an, ob er nicht im Rahmen eines AV angestellt
sein konnte, was abgelehnt wurde. Zu einem spiteren
Zeitpunkt setzte dann seine Vertragspartnerin dieselbe
Initiative, was unter Hinweis darauf, dass ohnehin ein
Arbeitsvertrag vorliege, nunmehr vom Trainer abge-
lehnt wurde. Als der letzte Vertrag ausgelaufen war,
machte der Trainer Urlaubsersatzleistung und Beitrage
zur Mitarbeitervorsorgekasse (MVK) geltend (dazu
Punkt E.). Problematisiert wird hier erstmal ausfiihrli-
cher die Frage der Entgeltanpassung, fiir die Kietaibl*¥
einen stark zivilrechtlich orientierten Ansatz entwickelt
hat (dazu Punkt D.3.).
=» Hinsichtlich der Urlaubsersatzleistung lehnt der
OGH die vom AG geforderte Entgeltanpassung
und damit die Absenkung der Ausgangsbasis zur
Berechnung der Abgeltung unverbrauchten Urlaubs
ab. Das Argument lautete: Hitten die Vertragspar-
teien einen Arbeitsvertrag geschlossen, hitten sie
dabei nur den kollv Mindestlohn vereinbart. Der
OGH lehnt eine Entgeltanpassung zur Aufrechter-

20) Die E OGH 25. 11. 2008, 9 ObA 150/08 m, weist lediglich eine
aoRev ab und enthalt inhaltlich nichts Neues.

21) OGH 8 ObA 56/11 k wbl 2012/221.

22) So OGH 9 ObA 75/97 p Arb 11.588 sowie ausflihrlich Cerny, UrlG'™
(2011) § 6 Erlaut 5, § 19 Erlaut 6; s auch Reissner, ZelKomm § 6
UrlG Rz 9, § 10 Rz 12.

23) OGH 9 ObA 251/91 ARD 4398/11/92; s Felten in Grillberger, AZG®
(2011) § 10 Rz 28.

24) wbl 2006, 207; ders, JBI 2004, 626.
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haltung der Aquivalenz von Leistung und Gegen-
leistung jedoch pauschal und nur wenig tiberzeu-
gend begriindet ab (s eingehender Punkt D.3.).

=» Zu den Sonderzahlungen, Uberstundenzuschla-
gen und den Feiertagsentgelten wird die bisherige
Rsp referiert und damit wohl obiter dictum bestatigt.

2. Zusammenfassung der bestehenden
Judikaturlinie

a) Geklarte Anspriiche

Die bisherige Entwicklung der Rsp lédsst sich dahinge-

hend zusammenfassen, dass hinsichtlich der Entgelt-

nachforderungen bei aufgedeckter Falschqualifikation

zwei Fallgruppen zu unterscheiden sind und ihnen fol-

gende Entgeltteile zugeordnet werden konnen, wobei

allerdings in Details Unscharfen bestehen:

=» Gesamtvergleich: Nur bei Sonderzahlungen ist ein
Gesamtvergleich vorzunehmen. Bei einer Nachfor-
derung ist somit das gesamte bislang bezogene Ein-
kommen dem kollv Mindestlohn zuziiglich der auf
dieser Basis ermittelten Sonderzahlungen gegen-
tiberzustellen. Dies hat auch dann zu erfolgen, wenn
die Vereinbarung hinsichtlich der Sonderzahlungen
keine Regelungen (insb deren Ausschluss) enthilt.

=» Auf Basis des tatsichlich vereinbarten Entgelts
sind die Urlaubsentschadigung, die Abfertigung
alt sowie die Uberstundenentlohnung und das Fei-
ertagsentgelt zu berechnen (letzteres mE ohne Son-
derzahlungen). Eine Entgeltanpassung hat nicht zu
erfolgen.

b) Durch die Rsp noch nicht geklarte Anspriiche

Noch nicht gekldrt sind folgende Anspriiche. Sie sind

jedoch unter der in Punkt B. dargelegten Grundan-

nahme der Geltung unabdingbarer arbeitsrechtlicher

Normen ohne grofere Schwierigkeiten zu losen:

=» In der Unternehmensberater-E wurde die Kiindi-
gungsentschadigung zwar angesprochen, aber in-
haltlich dazu nicht wirklich etwas ausgesagt. Im
Wesentlichen geht es um die Einhaltung der wegen
der Qualifikation als Arbeitsvertrag zu beachtenden
gesetzlichen und kollv Beendigungsregelungen, insb
der relevanten Fristen und Termine. Bei deren
Nichtbeachtung steht Kiindigungsentschidigung
fur den Zeitraum zu, der bis zu einer zuldssigen Be-
endigung hitte verstreichen miissen. Diese bemisst
sich — wegen der wohl grds Ablehnung einer Ent-
geltanpassung durch den OGH - auf Basis des ver-
einbarten Entgelts (inkl Sonderzahlungen).

=» Ein besonderer Aspekt ist die Kettenbefristung
von vermeintlichen freien DV, WV oder Ahn-
lichem. Liegt tatsdchlich ein Arbeitsvertrag vor, so
kommt das aus § 879 ABGB abgeleitete ,,Kettenvert-
ragsverbot“?® zu Anwendung, wonach bei mehrma-
liger Befristung ohne sachliche Rechtfertigung ein
unbefristetes AV vorliegt. Dieses kann nicht einfach
»auslaufen, sondern muss konsensual oder durch
einseitige Willenserklirung beendet werden, wobei
grds die relevanten Fristen und Termine zu beach-
ten sind.

=» Mit der Beendigung im Zusammenhang steht auch
die Relevanz des besonderen Bestandschutzes,

die idR dazu fithren wird, dass eine Beendigung
ohne die Genehmigung durch das Gericht bzw
den Behindertenausschuss beim Bundessozialamt
unwirksam ist.2®)

=» Sollte im Falle von Dienstverhinderungsgriinden,
fir die bei einem AV Entgeltfortzahlung zusteht,
(insb also im Falle der Krankheit und bei wichtigen
persénlichen Griinden), kein Entgelt geleistet wor-
den sein, so ist dieses — mangels eines Entgeltanpas-
sungsrechts — auf Basis des vereinbarten Entgelts
nachzuzahlen.

D. Mdégliche Gegenstrategien von
Arbeitgeberinnen

1. Berufung auf Rechtsmissbrauch

Schon in der Monteur-E versuchte die AG sich darauf
zu stiitzen, dass die Geltendmachung der Urlaubser-
satzleistung rechtsmissbrdauchlich sei. Es sei treuwidrig,
wenn ein AN nach der von ihm gesetzten Initiative zu
einer Gehaltserhohung mit seiner Zustimmung auf
eine besser bezahlte ,selbstindige Titigkeit” umgestellt
worden sei und dann in der Folge unter Berufung auf
die Falschqualifikation Nachforderungen stelle. Der
OGH verweist zur Entkriftung dieses Arguments all-
gemein darauf, dass im Rahmen des AV regelmiflig
von einem Verhandlungsungleichgewicht zwischen
AG und AN auszugehen sei.?” Dieses Argument wird
aber nicht weiterverfolgt, sondern letztlich auf den
Zweck der jeweiligen Regelung rekurriert. Aus dieser
konne sich ergeben, dass die Verfolgung der von ihr
angestrebten Ziele unabhidngig vom Erkldrungsverhal-
ten der Vertragsparteien nicht als missbrauchlich an-
gesehen werden konne. So gehe aus dem UrlG ganz
eindeutig die Zielrichtung hervor, den AN unabhingig
von allfilligen Vereinbarungen die Moglichkeit eines
Urlaubsverbrauchs zu sichern. Unter Beachtung dieser
klaren Zielsetzung des Gesetzes konne daher auch die
Geltendmachung der Urlaubs(abgeltungs)anspriiche,
selbst wenn sie mit dem fritheren Verhalten im Wider-
spruch stehen sollte, nicht als rechtsmissbrauchlich be-
urteilt werden.

In der nachfolgenden Unternehmensberater-E wird
auf eine weitere Argumentation verzichtet?® und hin-
sichtlich der Urlaubsersatzleistung und des Abferti-
gungsanspruchs lediglich darauf rekurriert, dass zwin-
gende arbeitsrechtliche Regelungen einem Einwand
der sittenwidrigen Berufung auf die AN-Position ent-
gegenstehen. Diese Ansicht wird in der Pizzazustel-
ler-E ebenso bestitigt wie in der Trainer-E und kann
daher als mittlerweile gefestigte Rsp angesehen wer-
den.

Das macht das Fehlen einer differenzierten Begriin-
dung dieser Ansicht freilich nicht wett: Schauer? be-
tont in seiner Kommentierung, dass es bei dem Argu-
ment des venire contra factum proprium nicht um

25) Siehe dazu Engelbrecht in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht (20. Lfg
2012) Kap XVI Rz 11 mwN.

26) Siehe dazu Weiss in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht (19. Lfg 2012)
Kap XIX Rz 139.

27) OGH 8 ObA 277/01 w 6RdA 2002/48 mzwN.

28) So auch krit Schauer in seinem Kommentar ZAS 2010, 329.

29) ZAS 2010, 330.
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den Schutz des Vertrauens auf wissentliches rechtswid-
riges Handeln gehe, sondern um die Frage, ob das Ver-
trauen darauf schutzwiirdig sein kann, dass die Inhabe-
rin eines — an sich indisponiblen — Rechts von diesem
keinen Gebrach machen werde. Wesentlich sei somit
eine Vertrauensdisposition des/der AG, die nicht mehr
riickgingig gemacht werden kann. Lehnt man - wie der
OGH - eine nachtriagliche riickwirkende Entgeltanpas-
sung ab, so ist dies jedoch der Fall. Tragendes Argu-
ment fiir eine Ablehnung kann dann mE nur der telos
des Gesetzes sein, AN diese Leistung jedenfalls zukom-
men zu lassen - eine Wertung, die der OGH letztlich
dem UrlG ebenso unterstellt wie der Abfertigungsrege-
lung des § 40 AngG.

Ob dies hinsichtlich der Urlaubsersatzleistung tat-
sachlich so ist, ist mE jedoch fraglich: Dass eine Abgel-
tung des Naturalurlaubs im bestehenden AV unzuldssig
ist, ergibt sich ausdriicklich aus dem Abloseverbot des
§ 7 UrlG - dies betrifft aber nur den Anspruch auf Frei-
zeit unter Entgeltfortzahlung im laufenden AV. Einer
finanziellen Abgeltung unverbrauchten Urlaubs am
Ende des AV durch ein erhohtes laufendes Entgelt steht
dies zumindest auf den ersten Blick nicht zwingend ent-
gegen und hitte begriindet werden miissen. Die fur
mich tragende Begriindung ist, dass durch eine Versa-
gung der Geltendmachung der Urlaubsersatzleistung
bei tiberkollv Entgelt ein 6konomischer Anreiz fir
AG gesetzt wird, im laufenden AV keinen Urlaubsver-
brauch zuzulassen, da dieser bei Beendigung nicht
durch die Urlaubsersatzleistung belastet wiirde und da-
mit letztlich eine Pramie fiir die Nichtgewdhrung des
Urlaubs erhielte. Dass das UrlG diese Folgewirkung zu-
lasst, ist mE nicht nachvollziehbar. Eine Vorausabgel-
tung unverbrauchten Urlaubs durch tiberkollv Entgelt
ist deshalb wegen der Unterwanderung des Naturalur-
laubsverbrauchs unzuldssig.

2. Verjahrung/Verfall

In der Pizzazusteller-E wird von der AG hinsichtlich
der Uberstundenzuschlige eingewendet, dass diese auf-
grund der Verfallsbestimmungen des anwendbaren
KollV verfristet seien. Der OGH hélt dem entgegen,
dass der KollV einen Verfall nur dann vorsehe, wenn
der Anspruch auf Uberstundenentlohnung durch AN
nicht innerhalb von vier Monaten nach Durchfithrung
der Lohnabrechnung tiber deren Leistung schriftlich
geltend gemacht wird. Wesentlich fiir den Fristenlauf
sei die Lohnabrechnung, die AN Klarheit dartiber ver-
schaffen soll, welche Leistungen der AG berticksichtigt
hat und welche nicht.*¥ Da der klagende Pizzazusteller
keine ordnungsgemifle Lohnabrechnung®” erhalten
habe, sondern lediglich einmal jahrlich einen ,Jahres-
lohnzettel®, verstofle die Berufung der AG auf die Ver-
fallsklausel gegen Treu und Glauben, weil sie selbst ih-
rer kollv Verpflichtung zur monatlichen Lohnabrech-
nung nicht nachgekommen sei.’?

Richtigerweise hitte der OGH mE gar nicht auf ein
treuwidriges Verhalten der AG eingehen miissen. Es
hitte fiir den Beginn des Laufes der Verfallsfrist ausge-
reicht, darauf abzustellen, ob eine ordnungsgemife
Lohnabrechnung ausgehindigt wurde - ist dies nicht
der Fall, so kann die Frist nicht zu laufen beginnen

und es gilt weiterhin die allgemeine Verjahrungsfrist
von drei Jahren gem § 1486 Z 5 ABGB.

3. Ruckwirkende Anpassung des Vertrags

a) Der Ansatz von Kietaibl

Fiir den Fall, dass AN nachtriglich arbeitsrechtliche
Anspriiche geltend machen, wurde von Kietaibl’® die
Frage aufgeworfen, ob deren AG im Gegenzug eine
rickwirkende Anpassung des Entgelts verlangen kon-
nen. Er geht davon aus, dass die Anwendung des Ar-
beitsrechts AG mit erheblichen Mehrkosten belaste,
das laufend bezahlte Entgelt von Nicht-AN sei deshalb
idR weitaus hoher als das von AN fiir vergleichbare Ta-
tigkeiten. Es gehe somit darum, ob eingewendet werden
kann, dass im Fall der Behandlung des Vertragspartners
oder der Vertragspartnerin als AN ein niedrigeres
laufendes Entgelt vereinbart worden wire. Magliche
Rechtsgrundlage fiir eine Vertragsanpassung pro
paeterio konne der Irrtum tiber die korrekte Qualifika-
tion des Vertrags sein sowie eine erganzende Vertrags-
auslegung; die Vertragsparteien haben fiir den Fall eines
Arbeitsvertrags keine Entgeltabrede getroffen und die
dadurch entstehende Liicke miisse derart geschlossen
werden.

b) Rechtsprechung
Der OGH hat in der Trainer-E dazu ablehnend Stellung
bezogen - zwar nur im Hinblick auf die Anpassung der
Berechnungsbasis fiir die Urlaubsersatzleistung, doch
ist anzunehmen, dass diese Position verallgemeinert
wird. Konkret wurde folgendermaflen argumentiert:
=» Vertragsanpassung wegen Irrtums: Die aus einer
Vereinbarung resultierenden unabdingbaren ge-
setzlichen Pflichten seien nur die Rechtsfolgen der
Vereinbarung. Da die Rsp*” einen Irrtum tber
Rechtsfolgen im Bereich des zwingenden Rechts
schon unter Umgehungsaspekten als unbeachtlich
ansehe, konne der Umstand, dass eine als freier
DV bezeichnete Vereinbarung auch zwingende ar-
beitsrechtliche Verpflichtungen nach sich zieht,
noch nicht dazu fithren, dass im Gegenzug auch
die Gegenleistung abzusenken wire. Dagegen lasse
sich auch nicht einwenden, dass die Parteien — mit
oder ohne Umgehungsabsicht - ausdriicklich fest-
gelegt haben, einen freien DV abschlieflen zu wol-
len, weshalb der Vertragstyp und die damit verbun-
dene Rechtsfolge der Nichtanwendbarkeit des Ar-
beitsrechts jedenfalls zum Geschaftsinhalt gehorten.
Denn es komme gerade nicht auf die Bezeichnung
der Vereinbarung an und die Frage der Anwendbar-
keit zwingenden Arbeitsrechts sei der Parteiendis-
position entzogen.

30) StRsp seit OGH 9 ObA 60/90 OJZ 1990/115 (EvBI); zuletzt 8 ObA
66/09 b ZAS 2012/65 (zust Resch) = 6RJA 2012/19 (krit Kietaibl),
Pensionsschaden.

Eine ordnungsgeméBe Lohnabrechnung liegt vor, wenn aus ihr der
Auszahlungsbetrag und dessen Zweckwidmung sowie die vorge-
nommenen Abzlge einwandfrei erkennbar sind; so bspw OGH
9 ObA 60/90 OJZ 1990/115 (EVBI); zuletzt 8 ObA 66/09 b, zuletzt
8 ObA 66/09b ZAS 2012/65 (zust Resch) = 6RdA 2012/19 (krit
Kietaibl), Pensionsschaden.

32) So insb OGH 9 ObA 59/94 Arb 11.180.

33) JBI 2004, 626; ders, wbl 2006, 207.

34) OGH 1 Ob 33/82 SZ 55/161; 28. 9. 2000, 8 ObA 26/00 g ua.

31

136

=» Martin Risak -» Arbeitsrechtliche Folgen des falschen Status eines Mitarbeiters bzw einer Mitarbeiterin [2013]



[ARBEITSVERTRAGSRECHT]

=» Wegfall der Geschéftsgrundlage: Die Nichtanwen-
dung des Arbeitsrechts als Geschiftsgrundlage lehnt
der OGH grds ab, da die Geschiftsgrundlage nur
auf von den Parteien nicht bedachte geschiftstypi-
sche Voraussetzungen bezogen werden konne,
wozu weder die rechtliche Qualifikation eines Ver-
trags noch die Entgeltvereinbarung zihlen.

=» Zwingendes Arbeitsrecht als Gegenargument: Die
Urlaubsersatzleistung stehe unabdingbar zu; AN,
denen mit dem scheinbar freien DV ein tiberkollv
Entgelt zugesagt wurde, kénnen durch die Perspek-
tive einer nachtréglichen Entgeltherabsetzung leicht
von der Geltendmachung ihrer Urlaubsanspriiche
abgehalten werden. Dieses Argument ist insoweit
nicht tragend, als auch Kietaibl nicht von einem
grds Recht von AG auf Entgeltherabsetzung aus-
geht, sondern nur davon, dass diese einredeweise
eingeforderten AN-Anspriichen entgegengehalten
werden kann.?”

c) Eigene Ansicht

Die bisherige Diskussion beriicksichtigt mE zu wenig
die Frage, wer das Risiko der Falschbeurteilung des Ar-
beitsvertrags tragen soll, oder anders formuliert, wer
dafiir ,,belohnt” werden soll, einen Vertrag abgeschlos-
sen zu haben, dessen Entgeltabrede auf einer falschen
rechtlichen Qualifikation griindet. Es ist namlich nicht
zu unterschitzen, dass insb eine schriftliche Vereinba-
rung Tatsachen schafft und eine Barriere flr die Gel-
tendmachung eines darin nicht enthaltenen oder gar
ausgeschlossenen Anspruchs darstellt.>® Tragen AG
letztlich keinerlei Risiko, falsch qualifizierte Vertrige
abzuschlieflen, da ihnen auch im Falle einer Nachforde-
rung zwingender Anspriiche die daraus resultierenden
Kostenfolgen durch ein Entgeltanpassungsrecht kom-
pensiert werden, wiirde dies einen Anreiz bieten, eine
derartige rechtswidrige Vertragspraxis weiter aufrecht-
zuerhalten. Dass derartige Folgen von einer Arbeits-
rechtsordnung nicht intendiert sind, darf man ihr mE
unterstellen — somit ist die Frage zu stellen, wie man
diesen Verwerfungen vorbeugen kann.

Fir eine ausgewogene, differenzierte Losung ist mE
die Frage der Risikoverteilung und der damit verbun-
denen Anreizwirkung, rechtskonform zu handeln, be-
sonderes Gewicht einzurdumen. Hier konnen nur erste
Ansitze aufgezeigt werden, die einer weiteren Vertie-
fung bediirfen:
=» Eine Entgeltanpassung ist mE nicht grds abzuleh-

nen. Es ist vielmehr danach zu fragen, wen diese

im Ergebnis 6konomisch begiinstigt und zu wel-

chem Verhalten sie anreizt. Erst dadurch kaum

ein klares Bild der Folgen der Entgeltanpassung
gezeichnet und konnen diese am Zweck der relevan-
ten Normen gemessen werden.

=» Da Recht auch Verhaltenssteuerung intendiert, ist
danach zu differenzieren, von welcher Vertragspar-
tei die Initiative zur Fehlqualifikation des Vertrags
ausgegangen ist.”) Aber auch dann, wenn die Initi-
ative von AN-Seite ausgegangen ist, ist im Einklang

mit der grds Verteilung von Verantwortlichkeit im

Arbeitsrecht zu fragen, ob AG eine korrekte Quali-

fikation des Vertrags zumutbar war.

=> Bei einer allfilligen Entgeltanpassung zu Gunsten von
AG ist mE ein Abschlag dafiir vorzusehen, dass eine
Geltendmachung der arbeitsvertraglichen Anspriiche
deshalb weniger wahrscheinlich ist, weil eine Falsch-
qualifikation stattgefunden hat. Dem Vorteil der ge-
ringen Klagswahrscheinlichkeit soll ein erhohtes
AG-Risiko fiir den Fall der Geltendmachung gegen-
tberstehen. Dabei kann es eine Rolle spielen, wer
die Initiative zur konkreten Vertragsform gesetzt hat.

<> In der Regel liegt bei derartigen Vertragsverhiltnis-
sen im ,,Graubereich“ ein schriftlicher Vertrag vor,
der von AG-Seite formuliert wurde. Somit unterliegt
dieser grds der Inhaltskontrolle gem § 879 Abs 3
ABGB.* Folgt man dem Ansatz von Kietaibl*, wo-
gegen mE jedoch einiges spricht,*” kime zudem das
Transparenzgebot zur Anwendung, das eigentlich
eine geltungserhaltende Reduktion bzw eine Lii-
ckenschlieffung nach hypothetischem Parteiwillen
ausschlieflen miisste.

=» Zuberiicksichtigen ist auch, dass im Rahmen des AV
regelmiflig von einem Verhandlungsungleichge-
wicht*) zwischen AG und AN auszugehen ist, einem
Umstand, den der OGH bei seiner Losungsfindung
in der Monteur-E auch schon angesprochen, aber
nicht weiter ausgefiithrt hat. Dies hat mE dazu zu fiih-
ren, dass eine Entgeltanpassung fiir AG nicht kos-
tenneutral sein, sondern zu angemessenen zustzli-
chen Kosten fiihren soll. Nur dadurch kann mE si-
chergestellt werden, dass die typischerweise beste-
hende Ubermacht der AG nicht missbraucht wird.

4. Vertragsanpassung fiir die Zukunft

Noch ginzlich ungeklart in der Rsp ist die Entgeltan-
passung eines im Nachhinein als Arbeitsvertrag qualifi-
zierten Vertragsverhdltnisses pro futuro. Dies ist wohl
darauf zuriickzufiihren, dass alle bisher anhingig ge-
machten Verfahren bereits beendete AV betrafen.
Kietaibl®? hat zu Recht danach differenziert, ob eine
Vertragsanpassung riickwirkend oder fiir die Zukunft
erfolgen soll. Fiir die Vergangenheit lasst er eine Beru-
fung auf die AN-Eigenschaft nur durch AN zu und er-
offnet die Moglichkeit der Entgeltanpassung durch AG
nur einredeweise. Fiir die Zukunft hingegen sollen auch
AG den Vertrag rechtlich korrekt behandeln und des-
halb auch das Entgelt anpassen konnen. Dies {iberzeugt
grundsitzlich, wenn auch nur mit den soeben unter
Punkt D.3 gemachten Einschrinkungen, die insb fiir
AG Anreize setzen sollen, den Vertrag von Beginn an
korrekt zu qualifizieren und abzurechnen. -

35) whbl 2006, 212.

36) Zu den Barrieren bei der Rechtsverfolgung (,Mobilisierung von
Recht“) s Baer, Rechtssoziologie (2011) 216; Rehbinder, Rechts-
soziologie” (2009) 136; Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie
(2009) 321; MacDonald, Access to Civil Justice, in Oxford Handbook
of Empirical Legal Research (2010) 510 (511).

37) Kietaibl (wbl 2006, 210) berlcksichtigt dies insoweit, als er eine Ent-
geltpassung in den Féllen versagt, in denen der/die AG die Fehlqua-
lifikation des Vertrags aufgedrangt hat.

38) Risak, Einseitige Entgeltgestaltung 150; Kietaibl, Allgemeine Arbeits-
bedingungen 65.

39) Allgemeine Arbeitsbedingungen 299.

40) Risak, Transparenzgebot auch im Arbeitsvertragsrecht, ecolex 2006,
880.

41) Dieses beruht typischerweise auf einer Ressourcen- und Informa-
tionsasymmetrie zugunsten der AG-Seite.

42) JBl 2004, 626.
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E. Sonderfall: Beitrdge nach dem BMSVG
(-, Abfertigung neu®)

1. Problemstellung

Das BMSVG regelt in seinem 1. und 2. Teil die fiir AN

und freie DN nach §4 Abs4 ASVG betreffende Be-

triebliche Mitarbeitervorsorge und im 4. Teil die Selb-

stindigenvorsorge. Diese Regelungen unterscheiden

sich fur die hier zu behandelnde Problematik insb hin-

sichtlich der BeitragsschuldnerInnen. Einerseits sind

dies die VertragspartnerInnen der AN bzw freien DN

und andererseits die Selbstindigen selbst.

=» Eine Falschqualifikation als freie DN gem § 4 Abs 4
ASVG ist grds unproblematisch, da die Regelungen
des BMSVG fiir AN und freie DN gleich sind. Es
kann daher - insb wegen der Nachzahlung von
nur bei Arbeitsvertrigen zustehenden Entgeltteilen
- lediglich zu Nachforderungen gegeniiber AG fiih-
ren, die aber ohnehin zur Zahlung der Beitrage ver-
pflichtet sind.

=» Schwieriger ist hingegen die Konstellation, wenn
vermeintlich nach GSVG-Versicherte riickwirkend
als AN qualifiziert werden. Diesfalls dndern sich
die BeitragsschuldnerInnen: AG haben die nicht
verjihrten Beitrage nachzuentrichten und es stellt
sich die Frage, was mit den von den vermeintlichen
Selbstindigen zu Unrecht bezahlten Beitrigen zu
passieren hat.

2. Umqualifikation von freien DN
gem § 4 Abs 4 ASVG zu AN

Nach § 6 BMSVG haben AG fiir die bei ihnen beschif-
tigten AN und freien DN iSd § 4 Abs 4 ASVG* ab Be-
ginn des jeweiligen Dienstverhiltnisses*” Beitrige zu
leisten. Nach § 6 Abs 2 BMSVG kommen hinsichtlich
der Eintreibung nicht rechtzeitig entrichteter Beitrige
die einschlagigen Bestimmungen des ASVG zur An-
wendung. Insbesondere ist § 68 ASVG zu beachten, wo-
nach das Recht zur Feststellung der Verpflichtung zur
Zahlung von Beitragen bei Beitragsschuldnern binnen
drei Jahren vom Tag der Filligkeit der Beitrdge® ver-
jahrt. Diese Verjahrungsfrist verlangert sich auf finf
Jahre, wenn keine oder unrichtige Angaben tiber DN
bzw iiber deren jeweiliges Entgelt gemacht wurden,
die DG bei gehoriger Sorgfalt als notwendig oder un-
richtig hitten erkennen miissen.*® Demnach konnen
innerhalb dieser Fristen Beitragsnachzahlungen fir
AG bescheidmiflig festgestellt und vom zustindigen
Krankenversicherungstrager eingetrieben werden.

3. Umqualifikation von GSVG-Versicherten
zu AN
Grundsitzlich sind in einem derartigen Fall AG ab dem
zweiten Monat des AV gem § 6 Abs 1 BMSVG zur Bei-
tragsleistung verpflichtet. Diese Beitrdge kénnen be-
scheidmiflig innerhalb der Verjahrungsfrist von drei
bzw fiinf Jahren vorgeschrieben werden (s Punkt E.2).
In den meisten Fallen werden jedoch vermeintlich
nach GSVG versicherte Selbstindige gem § 52 BMSVG
selbst Beitrige entrichtet haben. Nach dieser Bestim-
mung sind fiir die Dauer der Pflichtversicherung in
der GSVG-Krankenversicherung Beitrage nach BMSVG

an die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen
Wirtschaft (SVA) zu entrichten. Da aber wegen der
Falschqualifikation von Anfang an keine Pflichtversi-
cherung nach dem GSVG besteht, miissten die Beitrige
eigentlich als ungebiihrlich riickerstattet werden. Dies
gilt jedoch nur fiir jene Beitrége, die von der SVA noch
nicht an die Betriebliche Vorsorgekasse (BV-Kasse)
tiberwiesen wurden. § 52 Abs 2 3. Satz BMSVG sieht
namlich vor, dass ,bereits an die BV-Kasse weitergelei-
tete Beitrdge [...] bei einem riickwirkenden Wegfall der
Pflichtversicherung iSd § 49 Abs 2 nicht zuriickzuerstat-
ten (Hervorhebung durch den Verfasser) sind. Nun
handelt es sich im Fall der Falscheinstufung zwar nicht
um einen riickwirkenden Wegfall der Pflichtversiche-
rung, da eine solche nicht bestanden hat. Die Regelung
ist dennoch aus folgenden Griinden analog anzuwen-
den: Anders als fir AN, fiir die in § 6 Abs 2 BMSVG
auf'§ 69 ASVG (Riickforderung ungebiihrlich entrichte-
ter Beitrige) verwiesen wird, fehlt fiir Selbstindige eine
Verweisung auf § 41 GSVG, der die Riickforderung
ungebiihrlich entrichteter Beitrdge regelt. Die an die
BV-Kasse iiberwiesenen Beitrige haben somit in dieser
zu verbleiben.

Dies wiirde im Ergebnis jedoch dazu fithren, dass
zweimal Beitridge nach BMSVG bezahlt werden: einmal
von vermeintlich Selbstindigen, die nicht riickerstattet
werden, und danach fiir denselben Zeitraum von AG.
Da diese Rechtsfolge vom BMSVG nicht intendiert
sein kann, ist mE diese tiberschieflende Beitragspflicht
durch teleologische Reduktion des Anwendungsbe-
reichs des § 6 Abs 1 BMSVG dahingehend zu reduzie-
ren, dass die nachherige AG-Beitragspflicht fiir jene
Entgeltteile auszuschlielen ist, fiir die bereits Beitrige
entrichtet wurden.

Dies bedeutet aber nicht, dass im Ergebnis AN an-
stelle der AG, wie eigentlich gesetzlich intendiert, bei-
tragsbelastet sind. Da solche vermeintlich selbstindigen
AN die eigentlich die AG treffende Schuld bezahlt ha-
ben, besteht auf Grundlage von § 1358 ABGB ein volles
Regressrecht.*”

Der OGH 16st in der Trainer-E diese Frage im Wege
des Schadenersatzrechts: Die AG habe durch das
Unterlassen der mafigeblichen Meldung dem AN ei-
nen Schaden zugefiigt, weshalb sie zur Zahlung der
BMSVG-Beitrige an diesen verpflichtet sei. Diese Lo-
sung iiberzeugt allerdings nur in der Konstellation, dass
es bislang zu keiner Beitragszahlung durch den AN ge-
kommen ist und die AG die Beitrdge wegen Verjihrung
auch nicht nachentrichten muss.*¥

43) Nach § 1 Abs 1 a BMSVG sind die Regelungen des 1. und 2. Teiles
des BMSVG auch auf derartige freie DN anzuwenden.

44) In der Folge wird nur noch ausdricklich auf AN Bezug genommen,
die Ausflihrungen gelten aber entsprechend auch fir freie DN gem
§ 4 Abs 4 ASVG.

45) Fallig sind die Beitrage nach BMSVG gem § 58 Abs 1 ASVG iVm § 6
Abs 1 BMSVG am letzten Tag des Kalendermonats, in den das Ende
des Beitragszeitraums fallt.

46) Zum diesbezlglich sehr strengen MaBstab s bspw VwGH 93/08/
0176 ecolex 1995, 580.

47) Dies entspricht auch der Rsp zur zu wenig einbehaltenen Lohn-
steuer; vgl OGH 14 ObA 80/87 6RdA 1089, 296; vgl auch Kietaibl,
ZAS 2006, 171.

48) Ob diesfalls aber nicht schon der Schadenersatzanspruch auch ver-
jahrt ist, wird in vielen Fallen fraglich sein.
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=>» In Kiirze

Wird ein Arbeitsvertrag von den Vertragsparteien falschlich
als freier Dienstvertrag oder Werkvertrag qualifiziert, so
kommen die zwingenden Normen des Arbeitsrechts den-
noch zur Anwendung und kénnen insb zu Entgeltnachfor-
derungen fiihren. Wahrend nach der Rsp bei den Sonder-
zahlungen ein Gesamtvergleich durchzufiihren ist, sind
Urlaubsersatzleistung und Uberstundenzuschlage jeden-
falls auf Basis des vereinbarten Entgelts nachzuzahlen.
Eine Entgeltanpassung lehnt der OGH wohl grds ab, hier
bedarf es jedoch mE einer differenzierteren Lésung.
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