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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch die Senatsprasidentin
Dr. Tarmann-Prentner als Vorsitzende sowie die Hofrdte MMag. Matzka und Dr. Stefula und die fachkundigen
Laienrichter Mag. Harald Stelzer (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Gerald Fida (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als
weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Mag. Dr. M*, vertreten durch die Haider Obereder Pilz
Rechtsanwadltiinnen GmbH in Wien, gegen die beklagte Partei IEF-Service GmbH, *, vertreten durch die
Finanzprokuratur in Wien, wegen 7.351 EUR netto sA (Insolvenz-Entgelt), Gber die Revision der klagenden Partei gegen
das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 29. August 2024,
GZ 9 Rs 52/24v-14.2, womit das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom 18. Dezember 2023, GZ 6 Cgs 157/23f-
9, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei hat die Kosten ihres Rechtsmittels selbst zu tragen. Der Kostenersatzantrag der beklagten Partei
wird abgewiesen.

Text
Entscheidungsgrinde:

[1] Der 1959 geborene Klager war bei der A* GmbH (FN *, die im Auftrag von Bundesministerien EU-Twinning-
Projekte zur Heranfuhrung der Verwaltung moglicher zukunftiger Beitrittskandidaten an EU-Standards durchfihrte) ab
2018 als Angestellter und ab 1. 1. 2020 (auf unbestimmte Zeit) als freier Dienstnehmer fir Projektakquise, -
durchfihrung und -controlling beschaftigt. Dem schon in erster Instanz inhaltlich unstrittig gebliebenen freien
Dienstvertrag entsprechend war der Klager nicht in die betriebliche Organisation der Dienstgeberin eingegliedert und
in der Gestaltung seiner Arbeit vollkommen frei, war nicht an personliche Weisungen, einen Arbeitsort oder
Arbeitszeiten gebunden, unterlag keinen Beschrankungen fiir Nebenbeschaftigungen, durfte sich durch fachlich
kompetente Dritte vertreten lassen und hatte - abgesehen von einer ihm in den Raumlichkeiten der Dienstgeberin zur
Verflgung stehenden Buroinfrastruktur - die zur Erbringung seiner Leistung wesentlichen Betriebsmittel selbst
bereitzustellen. Die Tatigkeit fir die Dienstgeberin war die Haupttatigkeit des Klagers, er unternahm aber den Versuch,
daneben auch eigene Projekte einzureichen; die Corona-Pandemie verhinderte es, dass seine beantragten Projekte
beginnen konnten. In Pkt 8 des Dienstvertrags (,Kindigung”) wurde vereinbart, dass dann, wenn das Dienstverhaltnis
zumindest drei Monate gedauert hat und es die Erwerbstatigkeit des freien Dienstnehmers hauptsachlich in Anspruch
nimmt, die Kiindigungsfrist vier Wochen (und in allen anderen Fallen 14 Tage) betragt. Nach Pkt 9 des Dienstvertrags
nahm der Klager zur Kenntnis, dass arbeitsrechtliche Bestimmungen (insbesondere Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall, Urlaub, Pflegefreistellung, Sonderzahlungen, Abfertigung) keine unmittelbare Anwendung finden.
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[2] Uber das Vermégen der Dienstgeberin (in der Folge: Schuldnerin) wurde mit Beschluss * vom 19. 10. 2022 zu
AZ * das Konkursverfahren eréffnet; die SchlieBung des Unternehmens wurde mit Beschluss vom 7. 11. 2022
angeordnet. Das Dienstverhdltnis endete am 29. 11. 2022 durch Austritt des Klagers gemal 8 25 |0; er fand bis
31. 3. 2023 keine neue Beschaftigung. [2] Uber das Vermégen der Dienstgeberin (in der Folge: Schuldnerin) wurde mit
Beschluss * vom 19. 10. 2022 zu AZ * das Konkursverfahren eréffnet; die SchlieBung des Unternehmens wurde mit
Beschluss vom 7. 11. 2022 angeordnet. Das Dienstverhdltnis endete am 29. 11. 2022 durch Austritt des Klagers gemaf}
Paragraph 25, 10; er fand bis 31. 3. 2023 keine neue Beschaftigung.

[3] Der Klager beantragte Insolvenz-Entgelt von netto 9.696 EUR (Klndigungsentschadigung von 30. 11. 2022 bis
31. 3. 2023). Die Beklagte erkannte ihm hiervon einen Teil zu, lehnte aber mit Bescheid vom *, GZ *, den Anspruch auf
Insolvenz-Entgelt in Hohe von insgesamt netto 7.351 EUR ab (restliche Kindigungsentschadigung von 7.212 EUR fur die
Zeit von 1. 1. 2023 bis 31. 3. 2023 sowie 139 EUR restliche Anmeldekosten). Dies begriindete sie damit, dass 8 1159
ABGB idF Art 6 Z 3BGBI | 2017/153 [in der Folge:§ 1159 ABGB nF] auf freie Dienstverhaltnisse nicht anwendbar sei,
weil diese Bestimmung ebenso wie § 20 AngG, dessen Anwendung auf freie Dienstnehmer von der Rechtsprechung
abgelehnt werde, von personlicher Abhangigkeit ausgehe und den sozial Schwacheren schiitzen solle. [3] Der Klager
beantragte Insolvenz-Entgelt von netto 9.696 EUR (Kundigungsentschadigung von 30. 11. 2022 bis 31. 3. 2023). Die
Beklagte erkannte ihm hiervon einen Teil zu, lehnte aber mit Bescheid vom *, GZ *, den Anspruch auf Insolvenz-Entgelt
in Héhe von insgesamt netto 7.351 EUR ab (restliche Kundigungsentschadigung von 7.212 EUR fur die Zeit von
1. 1. 2023 bis 31. 3. 2023 sowie 139 EUR restliche Anmeldekosten). Dies begrindete sie damit, dass Paragraph 1159,
ABGB in der Fassung Artikel 6, Ziffer 3,BGBI | 2017/153 [in der Folge: Paragraph 1159, ABGB nF] auf freie
Dienstverhaltnisse nicht anwendbar sei, weil diese Bestimmung ebenso wie Paragraph 20, AngG, dessen Anwendung
auf freie Dienstnehmer von der Rechtsprechung abgelehnt werde, von persénlicher Abhangigkeit ausgehe und den
sozial Schwacheren schitzen solle.

[4] Der Klager begehrte Insolvenz-Entgelt (Kindigungsentschadigung) fir den Zeitraum von 1. 1. 2023 bis
31.3.2023 in HBhe von unstrittig 7.351 EUR netto. Er brachte zusammengefasst vor, 8 1159 ABGB nF bezwecke ebenso
wie die Regelungen der davor geltenden 88 1159 ff ABGB nicht den sozialen Schutz des persénlich abhangigen
Dienstnehmers und sei daher weiterhin eine passende Analogiebasis fur die Ermittlung der auf eine Kindigung freier
Dienstnehmer anzuwendenden Regeln. Selbst wenn man eine uneingeschrankte analoge Anwendung des§ 1159
ABGB nF auf samtliche freie Dienstverhdltnisse verneine, seien dessen Kindigungsfristen dennoch (analog)
anzuwenden, weil beim Klager ein arbeitnehmerahnliches freies Dienstverhaltnis vorgelegen ware. Ein solches sei
dadurch gekennzeichnet, dass sich der Dienstnehmer aufgrund seiner definitionsgemafen wirtschaftlichen
Abhangigkeit in einer sozial schwacheren Position befinde, welche der von Arbeitnehmern dhnle. Das Dienstverhaltnis
des Klagers hatte daher unter Wahrung von Frist und Termin nach § 1159 ABGB nF vom Dienstgeber frihestens zum
31. 3. 2023 aufgekiindigt werden kénnen. [4] Der Klager begehrte Insolvenz-Entgelt (Kiindigungsentschadigung) fir den
Zeitraum von 1. 1. 2023 bis 31. 3. 2023 in HOhe von unstrittig 7.351 EUR netto. Er brachte zusammengefasst vor,
Paragraph 1159, ABGB nF bezwecke ebenso wie die Regelungen der davor geltenden Paragraphen 1159, ff ABGB nicht
den sozialen Schutz des persénlich abhangigen Dienstnehmers und sei daher weiterhin eine passende Analogiebasis
far die Ermittlung der auf eine Kindigung freier Dienstnehmer anzuwendenden Regeln. Selbst wenn man eine
uneingeschrankte analoge Anwendung des Paragraph 1159, ABGB nF auf samtliche freie Dienstverhaltnisse verneine,
seien dessen Kundigungsfristen dennoch (analog) anzuwenden, weil beim Klager ein arbeitnehmerahnliches freies
Dienstverhaltnis vorgelegen ware. Ein solches sei dadurch gekennzeichnet, dass sich der Dienstnehmer aufgrund
seiner definitionsgemaRen wirtschaftlichen Abhangigkeit in einer sozial schwacheren Position befinde, welche der von
Arbeitnehmern ahnle. Das Dienstverhaltnis des Klagers hatte daher unter Wahrung von Frist und Termin nach
Paragraph 1159, ABGB nF vom Dienstgeber frihestens zum 31. 3. 2023 aufgekiindigt werden kénnen.

[5] Die Beklagte erwiderte, 8 1159 ABGB nF entspreche § 20 AngG und diene wie dieser dem sozialen Schutz des
Dienstnehmers. Daraus folge, dass die Kindigungsbestimmungen des & 1159 ABGB nF ebenso wenig wie jene des § 20
AngG auf freie Dienstverhdltnisse anzuwenden seien. Aufgrund des Symmetriegebots kénnten aber die
Bestimmungen fir die Dienstnehmerktndigung nach 8 1159 Abs 4 ABGB nF (zum Monatsletzten unter Einhaltung
einer einmonatigen Kundigungsfrist) per analogiam auf die hier in Frage stehenden Kundigungen von freien
Dienstverhaltnissen durch den Dienstgeber angewandt werden. Daraus folge aber, dass dem Klager
Kiandigungsentschadigung Gber den 31. 12. 2022 hinaus und demnach weiteres Insolvenz-Entgelt nicht zustinden. [5]
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Die Beklagte erwiderte, Paragraph 1159, ABGB nF entspreche Paragraph 20, AngG und diene wie dieser dem sozialen
Schutz des Dienstnehmers. Daraus folge, dass die Kuindigungsbestimmungen des Paragraph 1159, ABGB nF ebenso
wenig wie jene des Paragraph 20, AngG auf freie Dienstverhdltnisse anzuwenden seien. Aufgrund des
Symmetriegebots kénnten aber die Bestimmungen flr die Dienstnehmerkundigung nach Paragraph 1159, Absatz 4,
ABGB nF (zum Monatsletzten unter Einhaltung einer einmonatigen Kindigungsfrist) per analogiam auf die hier in
Frage stehenden Kindigungen von freien Dienstverhdltnissen durch den Dienstgeber angewandt werden. Daraus
folge aber, dass dem Klager Kindigungsentschadigung Uber den 31. 12. 2022 hinaus und demnach weiteres Insolvenz-
Entgelt nicht zustinden.

[6] Das Erstgericht gab der Klage statt.§ 1159 ABGB nF sei nicht allein als Ausfluss des sozialen Schutzprinzips zu
verstehen und konne auf freie Dienstverhdltnisse angewandt werden. Dies ergebe sich auch daraus, dass der
Gesetzgeber an anderen Stellen, wie etwa in8& 27 HVertrG 1993, asymmetrische Kiundigungsfristen fur freie
Dienstverhaltnisse akzeptiere. Da der Dienstgeber das Dienstverhaltnis des Klagers erst zum 31. 3. 2023 beenden hatte
kdénnen, stehe dem Klager das begehrte Insolvenz-Entgelt zu. [6] Das Erstgericht gab der Klage statt. Paragraph 1159,
ABGB nF sei nicht allein als Ausfluss des sozialen Schutzprinzips zu verstehen und kénne auf freie Dienstverhaltnisse
angewandt werden. Dies ergebe sich auch daraus, dass der Gesetzgeber an anderen Stellen, wie etwa in Paragraph 27,
HVertrG 1993, asymmetrische Kindigungsfristen fur freie Dienstverhaltnisse akzeptiere. Da der Dienstgeber das
Dienstverhaltnis des Klagers erst zum 31. 3. 2023 beenden hatte kénnen, stehe dem Klager das begehrte Insolvenz-
Entgelt zu.

[71 Das Berufungsgericht dnderte diese Entscheidung im klagsabweisenden Sinne ab. Es erwog eine Vielzahl von
kontroversen Wortmeldungen im Schrifttum zu§ 1159 ABGB nF und schloss sich der Ansicht an, wonach diese
Bestimmung nicht auf die Beendigung freier Dienstverhaltnisse anzuwenden sei. Der freie Dienstvertrag sei gesetzlich
weitgehend ungeregelt und unterliege damit grundsatzlich nur den allgemeinen vertragsrechtlichen Bestimmungen
des ABGB, wogegen die Anwendung einzelner Bestimmungen des 26. Hauptstlicks bloB im Wege der Analogie in
Betracht komme. Auf Basis der bisherigen Rechtsprechung sei weiterhin davon auszugehen, dass die Vorschriften des
AngG Uber Kindigungstermine und -fristen auch eine soziale Schutzfunktion zugunsten des Angestellten erfillten und
daher nicht analog auf freie Dienstverhaltnisse anzuwenden seien. Ziel von BGBI | 2017/153 sei die Vereinheitlichung
von Arbeiter- und Angestelltenrecht gewesen; durch die inhaltliche Angleichung des & 1159 ABGB (nF) an § 20 AngG sei
auch der soziale Schutzcharakter letzterer Bestimmung zugunsten der nicht vom AngG erfassten ,echten”
Arbeitnehmer (ibernommen worden. Gerade diese vollstindige Ubernahme des Regelungsinhalts aus dem
Angestelltenrecht zeige, dass nicht die Schaffung einer neuen allgemeinen Regelung, wie ein Dauerschuldverhaltnis
beendet werden kdnne, im Vordergrund gestanden sei; die Beendigung freier Dienstvertrage habe der Gesetzgeber
weiterhin ungeregelt gelassen. Dass sich auch in anderen Zusammenhangen asymmetrische Kindigungsfristen (§ 1158
Abs 3 ABGB) oder einseitig zwingende Regelungen & 27 HVertrG 1993) fanden, biete keinen Anlass, dem§ 1159
ABGB nF die soziale Schutzfunktion zugunsten des Arbeitnehmers abzusprechen. Auch hier fanden sich sowohl
unterschiedlich lange Kundigungsfristen fur Arbeitgeber und Arbeitnehmer in Abhdngigkeit von der bisherigen Dauer
des Dienstverhdltnisses als auch eine einseitig zwingende Ausgestaltung. Mit§ 1159 ABGB nF habe nicht nur
technischen Erfordernissen der zeitgemafRen Abwicklung von Dauerschuldverhaltnissen Rechnung getragen werden
sollen. Eine Gesamtbeurteilung der Regelung weise deutlich auf die Umsetzung des sozialen Schutzprinzips hin. 8 1159
ABGB nF sei eine Norm, die (auch) dem Schutz des sozial schwacheren Arbeitnehmers diene, und kénne daher nicht
analog auf freie Dienstverhaltnisse angewendet werden. Nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatzen kénne ein auf
unbestimmte Zeit geschlossenes Dauerschuldverhaltnis mangels Vereinbarung Uber die Kundigungsmodalitaten,
insbesondere Uber Kindigungsfristen oder -termine, unter Setzung einer angemessenen Frist frei und ohne Vorliegen
besonderer Kiindigungsgrinde gekindigt werden. Redliche und vernlnftige Parteien hatten sich bei Abschluss des
freien Dienstvertrags an der damals noch in Kraft stehenden Rechtslage (8 1159a Abs 1 ABGB in der vor
BGBI | 2017/153 geltenden Fassung) und der dazu geltenden Rechtsprechung orientiert; demnach ware eine
(mindestens) vierwdchige Kundigungsfrist einzuhalten gewesen. Vor diesem Hintergrund erscheine die hier
herangezogene Kindigungsfrist von einem Monat zum Monatsletzten angemessen. [7] Das Berufungsgericht anderte
diese Entscheidung im klagsabweisenden Sinne ab. Es erwog eine Vielzahl von kontroversen Wortmeldungen im
Schrifttum zu Paragraph 1159, ABGB nF und schloss sich der Ansicht an, wonach diese Bestimmung nicht auf die
Beendigung freier Dienstverhaltnisse anzuwenden sei. Der freie Dienstvertrag sei gesetzlich weitgehend ungeregelt
und unterliege damit grundsatzlich nur den allgemeinen vertragsrechtlichen Bestimmungen des ABGB, wogegen die
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Anwendung einzelner Bestimmungen des 26. Hauptstucks blo8 im Wege der Analogie in Betracht komme. Auf Basis
der bisherigen Rechtsprechung sei weiterhin davon auszugehen, dass die Vorschriften des AngG uber
Kdndigungstermine und -fristen auch eine soziale Schutzfunktion zugunsten des Angestellten erflllten und daher nicht
analog auf freie Dienstverhaltnisse anzuwenden seien. Ziel von BGBI | 2017/153 sei die Vereinheitlichung von Arbeiter-
und Angestelltenrecht gewesen; durch die inhaltliche Angleichung des Paragraph 1159, ABGB (nF) an Paragraph 20,
AngG sei auch der soziale Schutzcharakter letzterer Bestimmung zugunsten der nicht vom AngG erfassten ,echten”
Arbeitnehmer (bernommen worden. Gerade diese vollstindige Ubernahme des Regelungsinhalts aus dem
Angestelltenrecht zeige, dass nicht die Schaffung einer neuen allgemeinen Regelung, wie ein Dauerschuldverhaltnis
beendet werden kdnne, im Vordergrund gestanden sei; die Beendigung freier Dienstvertrage habe der Gesetzgeber
weiterhin ungeregelt gelassen. Dass sich auch in anderen Zusammenhangen asymmetrische Kindigungsfristen
(Paragraph 1158, Absatz 3, ABGB) oder einseitig zwingende Regelungen (Paragraph 27, HVertrG 1993) fanden, biete
keinen Anlass, dem Paragraph 1159, ABGB nF die soziale Schutzfunktion zugunsten des Arbeitnehmers abzusprechen.
Auch hier fanden sich sowohl unterschiedlich lange Kundigungsfristen fir Arbeitgeber und Arbeitnehmer in
Abhangigkeit von der bisherigen Dauer des Dienstverhaltnisses als auch eine einseitig zwingende Ausgestaltung. Mit
Paragraph 1159, ABGB nF habe nicht nur technischen Erfordernissen der zeitgemaRen Abwicklung von
Dauerschuldverhaltnissen Rechnung getragen werden sollen. Eine Gesamtbeurteilung der Regelung weise deutlich auf
die Umsetzung des sozialen Schutzprinzips hin. Paragraph 1159, ABGB nF sei eine Norm, die (auch) dem Schutz des
sozial schwacheren Arbeitnehmers diene, und kénne daher nicht analog auf freie Dienstverhaltnisse angewendet
werden. Nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatzen koénne ein auf unbestimmte Zeit geschlossenes
Dauerschuldverhaltnis mangels Vereinbarung Uber die Kindigungsmodalitdten, insbesondere Gber Kindigungsfristen
oder -termine, unter Setzung einer angemessenen Frist frei und ohne Vorliegen besonderer Kindigungsgrinde
gekundigt werden. Redliche und verninftige Parteien hatten sich bei Abschluss des freien Dienstvertrags an der
damals noch in Kraft stehenden Rechtslage (Paragraph 1159 a, Absatz eins, ABGB in der vor BGBI | 2017/153 geltenden
Fassung) und der dazu geltenden Rechtsprechung orientiert; demnach wére eine (mindestens) vierwdchige
Kiandigungsfrist einzuhalten gewesen. Vor diesem Hintergrund erscheine die hier herangezogene Kindigungsfrist von
einem Monat zum Monatsletzten angemessen.

[8] Das Berufungsgericht lieR die ordentliche Revision mangels Rechtsprechung zur Frage der Anwendung von
§8 1159 ABGB nF auf freie Dienstverhaltnisse zu. [8] Das Berufungsgericht lieR die ordentliche Revision mangels
Rechtsprechung zur Frage der Anwendung von Paragraph 1159, ABGB nF auf freie Dienstverhaltnisse zu.

[9] Die Revision des Klagers beantragt die Wiederherstellung des klagsstattgebenden Ersturteils; hilfsweise wird
ein Aufhebungsantrag gestellt.

[10] Die Beklagte beantragt in ihrer Revisionsbeantwortung, die Revision zurlckzuweisen, hilfsweise ihr nicht
Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

[11] Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zulassig (vgl RS0042819; RS0109942), sie ist
jedoch nicht berechtigt. [11] Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zuldssig vergleiche
RS0042819; RS0109942), sie ist jedoch nicht berechtigt.

[12] Die Revision fuhrt zusammengefasst ins Treffen, das Berufungsgericht sei von der Rechtsprechung zur
Anwendung von § 1159 Abs 1 ABGB in der vor BGBI | 2017/153 geltenden Fassung abgewichen. Schon § 20 AngG sei
nicht Ausfluss des sozialen Schutzprinzips, sodass dies auch nicht fir§ 1159 ABGB nF gelte; ,weiterhin” sei diese
Bestimmung (hilfsweise auch § 21 Abs 1 HVertrG 1993) generell auf freie Dienstverhaltnisse analog anzuwenden.
Selbst wenn man dies anders sehen wollte, ware &8 1159 ABGB nF deshalb analog auf das Dienstverhaltnis des Klagers
anzuwenden, weil er faktisch nur fur die Schuldnerin tatig und daher arbeitnehmerahnlich gewesen sei. [12] Die
Revision fiihrt zusammengefasst ins Treffen, das Berufungsgericht sei von der Rechtsprechung zur Anwendung von
Paragraph 1159, Absatz eins, ABGB in der vor BGBI | 2017/153 geltenden Fassung abgewichen. Schon Paragraph 20,
AngG sei nicht Ausfluss des sozialen Schutzprinzips, sodass dies auch nicht fur Paragraph 1159, ABGB nF gelte;
.weiterhin” sei diese Bestimmung (hilfsweise auch Paragraph 21, Absatz eins, HVertrG 1993) generell auf freie
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Dienstverhaltnisse analog anzuwenden. Selbst wenn man dies anders sehen wollte, ware Paragraph 1159, ABGB nF
deshalb analog auf das Dienstverhaltnis des Klédgers anzuwenden, weil er faktisch nur flr die Schuldnerin tatig und
daher arbeitnehmerahnlich gewesen sei.

Der Senat hat erwogen:

[13] 1. Nach § 1 Abs 2 IESG sind aufrechte, nicht verjahrte und nicht ausgeschlossene Anspriiche & 1 Abs 3 IESG)
aus dem Arbeitsverhaltnis gesichert, auch wenn sie gepfandet, verpfandet oder Ubertragen worden sind, und zwar
unter anderem Entgeltanspriche, insbesondere auf laufendes Entgelt und aus der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses (Z 1 leg cit). [13] 1. Nach Paragraph eins, Absatz 2, IESG sind aufrechte, nicht verjahrte und nicht
ausgeschlossene Anspruche (Paragraph eins, Absatz 3, IESG) aus dem Arbeitsverhaltnis gesichert, auch wenn sie
gepfandet, verpfandet oder Ubertragen worden sind, und zwar unter anderem Entgeltanspriche, insbesondere auf
laufendes Entgelt und aus der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses (Ziffer eins, leg cit).

[14] 2.1. Bei Austritt eines Arbeitnehmers nach§ 25 10 steht ihm genauso wie bei einem vom Arbeitgeber
verschuldeten Austritt nach 8 29 Abs 1 AngG bzw§ 1162b ABGB ein Schadenersatzanspruch zu (RS0028724;
RS0119684). Das zeitliche MaR dieses Anspruchs wird durch die fur den konkreten Arbeitnehmer unter
AuBerachtlassung der Insolvenzerdffnung bestehende Kindigungsmoglichkeit des Arbeitgebers bestimmt
(RS0120259), wobei sich die Dauer der Kindigungsfrist nach den Verhaltnissen im Zeitpunkt der Kindigung richtet
(RS0028823). [14] 2.1. Bei Austritt eines Arbeitnehmers nach Paragraph 25, 10 steht ihm genauso wie bei einem vom
Arbeitgeber verschuldeten Austritt nach Paragraph 29, Absatz eins, AngG bzw Paragraph 1162 b, ABGB ein
Schadenersatzanspruch zu (RS0028724; RS0119684). Das zeitliche Mal3 dieses Anspruchs wird durch die fir den
konkreten Arbeitnehmer unter AuBerachtlassung der Insolvenzeréffnung bestehende Kiindigungsmoglichkeit des
Arbeitgebers bestimmt (RS0120259), wobei sich die Dauer der Kindigungsfrist nach den Verhaltnissen im Zeitpunkt
der Kiindigung richtet (RS0028823).

[15] Dem Arbeitnehmer geblhrt somit die Kindigungsentschadigung bis zum fiktiven Ende des Arbeitsverhaltnisses
durch ordnungsgemalle Arbeitgeberkindigung; er ist so zu stellen, als ob das Arbeitsverhaltnis durch den Arbeitgeber
ordnungsgemald beendet worden ware (RS0120259 [T4]; RS0119684).

[ 1 6 1] 2.2. 8 25 10 und die hierzu ergangene Rechtsprechung sind auch auf einen freien Dienstvertrag
anzuwenden (RS0021734; vgl auchRS0131271, RS0021530). Dementsprechend steht einem nachg& 25 10
ausgetretenen freien Dienstnehmer die Kiindigungsentschadigung iSd 8 1162b ABGB analog zu (8 ObS 15/16p Pkt 2
mwnN). [16] 2.2. Paragraph 25, 10 und die hierzu ergangene Rechtsprechung sind auch auf einen freien Dienstvertrag
anzuwenden (RS0021734; vergleiche auchRS0131271, RS0021530). Dementsprechend steht einem nach Paragraph 25,
I0 ausgetretenen freien Dienstnehmer die Kindigungsentschadigung iSd Paragraph 1162 b, ABGB analog zu
(8 ObS 15/16p Pkt 2 mwN).

[ 1 7] 3.Nach & 1 Abs 1 IESG (seit BGBI | 2010/29; zuvor schon8 2a IESG idF BGBI | 2007/104) haben freie
Dienstnehmer iSd § 4 Abs 4 ASVG in gleicher Weise wie Arbeitnehmer Anspruch auf Insolvenz-Entgelt. Dabei ist vom
arbeitsrechtlichen Begriff des Arbeitnehmers bzw des freien Dienstnehmers auszugehen (vgl 8 ObS 15/16p Pkt 3.2
mwnN). [17] 3. Nach Paragraph eins, Absatz eins, IESG (seit BGBI | 2010/29; zuvor schon Paragraph 2 a, IESG in der
Fassung BGBI | 2007/104) haben freie Dienstnehmer iSd Paragraph 4, Absatz 4, ASVG in gleicher Weise wie
Arbeitnehmer Anspruch auf Insolvenz-Entgelt. Dabei ist vom arbeitsrechtlichen Begriff des Arbeitnehmers bzw des
freien Dienstnehmers auszugehen vergleiche 8 ObS 15/16p Pkt 3.2 mwN).

[18] 3.1. Der freie Dienstvertrag ist gesetzlich nicht geregelt. Er ist kein Dienstvertrag iSd §8 1151 ff ABGB, sodass
diese Bestimmungen nicht unmittelbar anwendbar sind und grundsatzlich nur die allgemeinen vertragsrechtlichen
Bestimmungen des ABGB gelten (vgl Rebhahn in Neumayr/Reissner, Zellkomm3 [2018]§ 1151 ABGB Rz 127 ff [insb
129]; Schrammel in Klang3 [2012]§ 1151 ABGB Rz 64). Der freie Dienstvertrag wird nach hA insbesondere
charakterisiert durch (RS0021518; RS0021743; vgl auchRS0021332 und RS0021306 zu den Merkmalen eines ,echten”
Dienstvertrags iSd § 1151 ABGB): die Verpflichtung zur Erbringung von Dienstleistungen ohne persénliche Abhangigkeit
im Sinn einer Unterworfenheit unter die funktionelle Autoritat des Arbeitgebers; die Moglichkeit, den Ablauf der Arbeit
selbst zu gestalten und die selbst gewahlte Gestaltung auch jederzeit wieder zu andern; das Fehlen von laufenden
Kontrollen und von Bindung an bestimmte Arbeitszeiten oder an jene persdnlichen Weisungen, die fir den
Arbeitsvertrag pragend sind; sowie die Vereinbarung einer generellen Vertretungsbefugnis. Entscheidend ist, ob bei
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einer Gesamtbetrachtung nach der Methodik des beweglichen Systems die Merkmale der persénlichen Abhangigkeit
ihrem Gewicht und ihrer Bedeutung nach tberwiegen oder nicht (RS0021284 [T11, T20]; RS0021306 [T10]). [18] 3.1. Der
freie Dienstvertrag ist gesetzlich nicht geregelt. Er ist kein Dienstvertrag iSd Paragraphen 1151, ff ABGB, sodass diese
Bestimmungen nicht unmittelbar anwendbar sind und grundsatzlich nur die allgemeinen vertragsrechtlichen
Bestimmungen des ABGB gelten vergleiche Rebhahn in Neumayr/Reissner, Zellkomm3 [2018] Paragraph 1151, ABGB
Rz 127 ff [insb 129]; Schrammel in Klang3 [2012] Paragraph 1151, ABGB Rz 64). Der freie Dienstvertrag wird nach hA
insbesondere charakterisiert durch (RS0021518; RS0021743; vergleiche auchRS0021332 undRS0021306 zu den
Merkmalen eines ,echten” Dienstvertrags iSd Paragraph 1151, ABGB): die Verpflichtung zur Erbringung von
Dienstleistungen ohne personliche Abhangigkeit im Sinn einer Unterworfenheit unter die funktionelle Autoritat des
Arbeitgebers; die Moglichkeit, den Ablauf der Arbeit selbst zu gestalten und die selbst gewdhlte Gestaltung auch
jederzeit wieder zu andern; das Fehlen von laufenden Kontrollen und von Bindung an bestimmte Arbeitszeiten oder an
jene persdnlichen Weisungen, die fir den Arbeitsvertrag pragend sind; sowie die Vereinbarung einer generellen
Vertretungsbefugnis. Entscheidend ist, ob bei einer Gesamtbetrachtung nach der Methodik des beweglichen Systems
die Merkmale der persoénlichen Abhangigkeit ihrem Gewicht und ihrer Bedeutung nach Uberwiegen oder nicht
(RS0021284 [T11, T20]; RS0021306 [T10]).

[19] 3.2. Der sozialrechtliche Begriff des freien Dienstnehmers nach§ 4 Abs 4 ASVG, an den8 1 Abs 1 IESG
anknupft, unterscheidet sich vom arbeitsrechtlichen: Er nimmt Personen aus, die aufgrund ihrer im Rahmen eines
freien Dienstverhaltnisses erbrachten Tatigkeit bereits nach § 2 Abs 1 Z 1 bis 3 GSVG, § 2 Abs 1 BSVG oder nach § 2
Abs 1 und 2 FSVG versichert sind (8 ObS 2/21h mwN), und setzt gerade die persénliche Leistungserbringung durch den
Dienstnehmer voraus (vgl Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellkKomm3 [2018]8 1151 ABGB Rz 123). Weitere
Voraussetzungen nach § 4 Abs 4 ASVG sind das Vorliegen eines bestimmten Dienstgebertyps, der Bezug von Entgelt
sowie das Fehlen wesentlicher eigener Betriebsmittel (vgl Reissner in Reissner, Arbeitsverhaltnis und Insolvenz5 [2018]
§ 1 IESG Rz 84 ff). [19] 3.2. Der sozialrechtliche Begriff des freien Dienstnehmers nach Paragraph 4, Absatz 4, ASVG, an
den Paragraph eins, Absatz eins, IESG anknUpft, unterscheidet sich vom arbeitsrechtlichen: Er nimmt Personen aus,
die aufgrund ihrer im Rahmen eines freien Dienstverhaltnisses erbrachten Tatigkeit bereits nach Paragraph 2, Absatz
eins, Ziffer eins bis 3 GSVG, Paragraph 2, Absatz eins, BSVG oder nach Paragraph 2, Absatz eins und 2 FSVG versichert
sind (8 ObS 2/21h mwN), und setzt gerade die persdnliche Leistungserbringung durch den Dienstnehmer voraus
vergleiche Rebhahn in Neumayr/Reissner, Zellkomm3 [2018] Paragraph 1151, ABGB Rz 123). Weitere Voraussetzungen
nach Paragraph 4, Absatz 4, ASVG sind das Vorliegen eines bestimmten Dienstgebertyps, der Bezug von Entgelt sowie
das Fehlen wesentlicher eigener Betriebsmittel vergleiche Reissner in Reissner, Arbeitsverhaltnis und Insolvenz5 [2018]
Paragraph eins, IESG Rz 84 ff).

[20] 3.3. Nach § 3 Abs 3 IESG sind der Berechnung des Insolvenz-Entgelts fur gesicherte Anspriiche grundsatzlich
nur die einschlagigen gesetzlichen oder kollektivvertraglichen Kundigungsfristen unter Bedachtnahme auf die
entsprechenden  gesetzlichen oder  kollektivvertraglichen  Kindigungstermine und die  gesetzlichen
Kidndigungsbeschrankungen zugrundezulegen. Fiur den Arbeitnehmer glnstigere (langere) Kundigungsfristen des
Arbeitgebers in Betriebsvereinbarung oder Arbeitsvertrag waren bei der Berechnung des Insolvenz-Entgelts nicht zu
berucksichtigen. Sowohl Kiindigungsfristen als auch Kiindigungstermine stehen damit unter der Bedingung, dass eine
Sicherung nur insoweit besteht, als sie nicht Uber gesetzliche oder kollektivvertragliche Fristen und Termine
hinausgehende Anspriche betrifft. Soweit fur einen freien Dienstnehmer weder ein kollektivvertraglicher noch ein
gesetzlicher Kiindigungstermin besteht, ist die Kiindigungsfrist ab Wirksamkeit der Auflosungserklarung zu berechnen.
Daraus folgt auch, dass ein Anspruch auf Kiindigungsentschadigung nach § 25 Abs 1 10 nicht zur Ganze gesichert sein
muss (vgl 8 ObS 15/16p =RS0131271). [20] 3.3. Nach Paragraph 3, Absatz 3, IESG sind der Berechnung des Insolvenz-
Entgelts flir gesicherte Anspriche grundsatzlich nur die einschlagigen gesetzlichen oder kollektivvertraglichen
Kiandigungsfristen unter Bedachtnahme auf die entsprechenden gesetzlichen oder kollektivvertraglichen
Kidndigungstermine und die gesetzlichen Kundigungsbeschrankungen zugrundezulegen. Fir den Arbeitnehmer
glnstigere (langere) Kundigungsfristen des Arbeitgebers in Betriebsvereinbarung oder Arbeitsvertrag waren bei der
Berechnung des Insolvenz-Entgelts nicht zu bericksichtigen. Sowohl Kundigungsfristen als auch Kundigungstermine
stehen damit unter der Bedingung, dass eine Sicherung nur insoweit besteht, als sie nicht Uber gesetzliche oder
kollektivvertragliche Fristen und Termine hinausgehende Anspruche betrifft. Soweit fir einen freien Dienstnehmer
weder ein kollektivvertraglicher noch ein gesetzlicher Kindigungstermin besteht, ist die Kundigungsfrist ab
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Wirksamkeit der Auflésungserklarung zu berechnen. Daraus folgt auch, dass ein Anspruch auf
Kdandigungsentschadigung nach Paragraph 25, Absatz eins, |0 nicht zur Ganze gesichert sein muss vergleiche
8 ObS 15/16p = RS0131271).

[21] 4.1. Schon das Berufungsgericht hat darauf hingewiesen, dass das Vorliegen der vom Klager vorgebrachten
tatsachlichen Voraussetzungen, um sein Dienstverhaltnis als freies zu charakterisieren (vgl RS0021518; RS0111914),
zwischen den Parteien unstrittig ist. Es ist davon auszugehen, dass der Klager, dem die Beklagte auch unstrittig
Insolvenz-Entgelt bezahlt hat, als freier Dienstnehmer auch iSv 8 1 Abs 1 IESG und 8 4 Abs 4 ASVG anzusehen ist. [21]
4.1. Schon das Berufungsgericht hat darauf hingewiesen, dass das Vorliegen der vom Kldger vorgebrachten
tatsachlichen Voraussetzungen, um sein Dienstverhaltnis als freies zu charakterisieren vergleiche RS0021518;
RS0111914), zwischen den Parteien unstrittig ist. Es ist davon auszugehen, dass der Klager, dem die Beklagte auch
unstrittig Insolvenz-Entgelt bezahlt hat, als freier Dienstnehmer auch iSv Paragraph eins, Absatz eins, IESG und
Paragraph 4, Absatz 4, ASVG anzusehen ist.

[22] Dass der Klager ungeachtet des zuletzt zwischen ihm und der Schuldnerin vereinbarten freien
Dienstverhaltnisses als ,echter” Dienstnehmer anzusehen gewesen ware, wurde nicht behauptet.

[23] 4.2. 8 1159 ABGB nF trat nach§ 1503 Abs 19 ABGB mit 1. 10. 2021 in Kraft und ist auf Beendigungen
anzuwenden, die nach dem 30. 9. 2021 ausgesprochen wurden. Mit diesem Zeitpunkt traten auch § 1158 Abs 4 und
§ 1159a bis § 1159c ABGB [in der Folge: §§ 1159 ff ABGB aF] sowie§ 77 GewO 1859 auBer Kraft, welche aber weiterhin
auf Beendigungen anzuwenden sind, die vor dem 1. 10. 2021 ausgesprochen wurden. [23]4.2. Paragraph 1159,
ABGB nF trat nach Paragraph 1503, Absatz 19, ABGB mit 1. 10. 2021 in Kraft und ist auf Beendigungen anzuwenden,
die nach dem 30. 9. 2021 ausgesprochen wurden. Mit diesem Zeitpunkt traten auch Paragraph 1158, Absatz 4 und
Paragraph 1159 a bis Paragraph 1159 ¢, ABGB [in der Folge: Paragraphen 1159, ff ABGB aF] sowie Paragraph 77,
GewO 1859 auBer Kraft, welche aber weiterhin auf Beendigungen anzuwenden sind, die vor dem 1. 10. 2021

ausgesprochen wurden.

[24] Im Hinblick auf den Zeitpunkt der Beendigung des Dienstverhaltnisses des Klagers am 29. 11. 2022 gilt daher
hier die durch BGBI | 2017/153 gedanderte Rechtslage.

[25] 4.3. Entscheidungsrelevant ist im vorliegenden Fall somit, ob& 1159 ABGB nF auf das freie Dienstverhaltnis
des Klagers anzuwenden ware. Der erkennende Senat teilt hierzu die oben zusammengefasst wiedergegebene, dies
eingehend begriindet verneinende Rechtsauffassung des Berufungsgerichts, auf die verwiesen werden kann (§ 510
Abs 3 Satz 3 ZPO iVm § 2 Abs 1 ASGQG). [25] 4.3. Entscheidungsrelevant ist im vorliegenden Fall somit, ob Paragraph
1159, ABGB nF auf das freie Dienstverhéltnis des Klagers anzuwenden ware. Der erkennende Senat teilt hierzu die
oben zusammengefasst wiedergegebene, dies eingehend begrindet verneinende Rechtsauffassung des
Berufungsgerichts, auf die verwiesen werden kann (Paragraph 510, Absatz 3, Satz 3 ZPO in Verbindung mit Paragraph
2, Absatz eins, ASGG).

Im Einzelnen ist erganzend auszufihren:

[26] 5.1. Wie oben schon dargelegt (Pkt 3.1.) sind arbeitsrechtliche Bestimmungen auf freie Dienstnehmer
grundsatzlich nicht anwendbar; nur jene einzelnen arbeitsrechtlichen Normen, die nicht vom persodnlichen
Abhangigkeitsverhaltnis des Arbeitnehmers ausgehen und den sozial Schwacheren schitzen sollen
(,Nichtschutznormen®), sind auf den freien Dienstvertrag (analog) anzuwenden (RS0021758 [insb T1, T3, T16, T19];
Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKkomm3 [2018]§ 1151 ABGB Rz 129 ff; Schrammel in Klang3 [2012] § 1151 ABGB
Rz 64). [26]5.1. Wie oben schon dargelegt (Pkt 3.1.) sind arbeitsrechtliche Bestimmungen auf freie Dienstnehmer
grundsatzlich nicht anwendbar; nur jene einzelnen arbeitsrechtlichen Normen, die nicht vom persodnlichen
Abhangigkeitsverhaltnis des Arbeitnehmers ausgehen und den sozial Schwacheren schitzen sollen
(,Nichtschutznormen®), sind auf den freien Dienstvertrag (analog) anzuwenden (RS0021758 [insb T1, T3, T16, T19];
Rebhahn in Neumayr/Reissner, Zellkomm3 [2018] Paragraph 1151, ABGB Rz 129 ff; Schrammel in Klang3 [2012]
Paragraph 1151, ABGB Rz 64).

[27] 5.2. In diesem Sinne erachtete die standige Rechtsprechung etwa die Kiindigungsmodalitaten der 88 1159 ff
ABGB aF oder die §§ 1162 bis 1162d ABGB sowie die in § 27 AngG demonstrativ angefihrten Entlassungstatbestande
(zur Konkretisierung der ,wichtigen Griinde" iSd &8 1162 ABGB) als auf freie Dienstverhaltnisse anwendbar (RS0021758
[T9, T14, T15]). Die 88 1159 ff ABGB aF dienten vor allem der technischen Abwicklung der Kindigung von
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Dauerschuldverhadltnissen (vgl Reissner in Neumayr/Reissner, ZellkKomm3 [2018]8 1159 ABGB Rz 4) und schutzten
aufgrund ihrer Kirze in der Regel nur die legitimen Interessen der Vertragspartner vor einer abrupten einseitigen
Beendigung des Vertragsverhaltnisses durch einen Kontrahenten (vgl 9 ObA 160/87 unter Hinweis aufWachter, Der
sogenannte freie Dienstvertrag, DRAA 1984, 405 [414, Pkt 3.2.1.]). [27]5.2. In diesem Sinne erachtete die standige
Rechtsprechung etwa die Kiindigungsmodalitdten der Paragraphen 1159, ff ABGB aF oder die Paragraphen 1162 bis
1162 d ABGB sowie die in Paragraph 27, AngG demonstrativ angefuihrten Entlassungstatbestande (zur Konkretisierung
der ,wichtigen Grinde” iSd Paragraph 1162, ABGB) als auf freie Dienstverhaltnisse anwendbar (RS0021758 [T9, T14,
T15]). Die Paragraphen 1159, ff ABGB aF dienten vor allem der technischen Abwicklung der Kundigung von
Dauerschuldverhadltnissen vergleiche Reissner in Neumayr/Reissner, Zellkomm3 [2018] Paragraph 1159, ABGB Rz 4)
und schutzten aufgrund ihrer Kurze in der Regel nur die legitimen Interessen der Vertragspartner vor einer abrupten
einseitigen Beendigung des Vertragsverhaltnisses durch einen Kontrahenten vergleiche 9 ObA 160/87 unter Hinweis
auf Wachter, Der sogenannte freie Dienstvertrag, DRdA 1984, 405 [414, Pkt 3.2.1.]).

[28] 5.3. § 20 AngG Uber die Kundigungsfristen und -termine sieht hingegen fur den Angestellten wesentlich
geringere Beschrankungen als fur den Dienstgeber sowie zugunsten des Angestellten zwingende Bestimmungen vor.
Diese sind in der sozialen Schutzfunktion der Kiindigungsfrist und des Kuindigungstermins als zu betrachtender Einheit
begrindet, welche den Angestellten vor einer Uberraschenden Auflosung des Arbeitsverhaltnisses bewahren und ihm
einen zeitlich begrenzten Schutz gewahren sollen (Karl in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG & 20 [2017] Rz 89;
9 ObA 229/93; vglTrost inLdschnigg/Melzer, AngG1 1[2021] 8 20 Rz 90). In diesem Lichte sind nach standiger
Rechtsprechung die Vorschriften des Angestelltengesetzes Uber Kundigungstermine und -fristen auf freie
Dienstverhaltnisse nicht anzuwenden (RS0021758 [T4]). [28] 5.3. Paragraph 20, AngG Uber die Kindigungsfristen und -
termine sieht hingegen fur den Angestellten wesentlich geringere Beschrankungen als fir den Dienstgeber sowie
zugunsten des Angestellten zwingende Bestimmungen vor. Diese sind in der sozialen Schutzfunktion der
Kundigungsfrist und des Kundigungstermins als zu betrachtender Einheit begriindet, welche den Angestellten vor
einer Uberraschenden Auflésung des Arbeitsverhdltnisses bewahren und ihm einen zeitlich begrenzten Schutz
gewahren sollen (Karl in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG Paragraph 20, [2017] Rz 89; 9 ObA 229/93; vergleiche Trost
in Loéschnigg/Melzer, AngG11 [2021] Paragraph 20, Rz 90). In diesem Lichte sind nach standiger Rechtsprechung die
Vorschriften des Angestelltengesetzes Uber Kindigungstermine und -fristen auf freie Dienstverhaltnisse nicht
anzuwenden (RS0021758 [T4]).

[29] 6.1.8 1159 ABGB nF (,Kindigung") lautet nunmehr wie folgt: [29] 6.1. Paragraph 1159, ABGB nF (,Kindigung")
lautet nunmehr wie folgt:

»(1) Ist das Dienstverhaltnis ohne Zeitbestimmung eingegangen oder fortgesetzt worden, so kann es durch Kindigung
nach folgenden Bestimmungen geldst werden.

(2) Mangels einer fur den Dienstnehmer glnstigeren Vereinbarung kann der Dienstgeber das Dienstverhaltnis mit
Ablauf eines jeden Kalendervierteljahres durch vorgangige Kindigung l6sen. Die Kindigungsfrist betragt sechs
Wochen und erhéht sich nach dem vollendeten zweiten Dienstjahr auf zwei Monate, nach dem vollendeten flnften
Dienstjahr auf drei, nach dem vollendeten funfzehnten Dienstjahr auf vier und nach dem vollendeten
finfundzwanzigsten Dienstjahr auf funf Monate. Durch Kollektivvertrag kdnnen fir Branchen, in denen Saisonbetriebe
im Sinne des § 53 Abs. 6 des Arbeitsverfassungsgesetzes, BGBI. Nr. 22/1974 Uberwiegen, abweichende Regelungen
festgelegt werden.(2) Mangels einer fir den Dienstnehmer glinstigeren Vereinbarung kann der Dienstgeber das
Dienstverhaltnis mit Ablauf eines jeden Kalendervierteljahres durch vorgangige Kindigung I6sen. Die Kiindigungsfrist
betragt sechs Wochen und erhéht sich nach dem vollendeten zweiten Dienstjahr auf zwei Monate, nach dem
vollendeten finften Dienstjahr auf drei, nach dem vollendeten flinfzehnten Dienstjahr auf vier und nach dem
vollendeten finfundzwanzigsten Dienstjahr auf funf Monate. Durch Kollektivvertrag konnen fir Branchen, in denen
Saisonbetriebe im Sinne des Paragraph 53, Absatz 6, des Arbeitsverfassungsgesetzes, Bundesgesetzblatt Nr. 22 aus
1974, Uberwiegen, abweichende Regelungen festgelegt werden.

(3) Die Kundigungsfrist kann durch Vereinbarung nicht unter die im Absatz 2 bestimmte Dauer herabgesetzt werden;
jedoch kann vereinbart werden, dass die Kindigungsfrist am Flinfzehnten oder am Letzten des Kalendermonats
endigt.

(4) Mangels einer fur ihn glnstigeren Vereinbarung kann der Dienstnehmer das Dienstverhaltnis mit dem letzten Tage
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eines Kalendermonats unter Einhaltung einer einmonatigen Kindigungsfrist 16sen. Diese Kindigungsfrist kann durch
Vereinbarung bis zu einem halben Jahr ausgedehnt werden; doch darf die vom Dienstgeber einzuhaltende Frist nicht
kirzer sein als die mit dem Dienstnehmer vereinbarte Kindigungsfrist. Durch Kollektivvertrag kénnen fur Branchen, in
denen Saisonbetriebe im Sinne des 8 53 Abs. 6 des Arbeitsverfassungsgesetzes, BGBI. Nr. 22/1974 Uberwiegen,
abweichende Regelungen festgelegt werden.(4) Mangels einer fur ihn glnstigeren Vereinbarung kann der
Dienstnehmer das Dienstverhaltnis mit dem letzten Tage eines Kalendermonats unter Einhaltung einer einmonatigen
Kundigungsfrist |16sen. Diese Kindigungsfrist kann durch Vereinbarung bis zu einem halben Jahr ausgedehnt werden;
doch darf die vom Dienstgeber einzuhaltende Frist nicht kirzer sein als die mit dem Dienstnehmer vereinbarte
Kandigungsfrist. Durch Kollektivvertrag konnen fir Branchen, in denen Saisonbetriebe im Sinne des Paragraph 53,
Absatz 6, des Arbeitsverfassungsgesetzes, Bundesgesetzblatt Nr. 22 aus 1974, Gberwiegen, abweichende Regelungen
festgelegt werden.

(5) Ist das Dienstverhaltnis nur fir die Zeit eines voribergehenden Bedarfes vereinbart, so kann es wahrend des ersten
Monats von beiden Teilen jederzeit unter Einhaltung einer einwdchigen Kindigungsfrist geldst werden.”

[30] 6.2. Diese Bestimmung idFBGBI | 2017/153 geht auf einen parlamentarischen Initiativantrag zuriick, der wie
folgt begriindet wurde (IA 2306/A BlgNR 25. GP Erlaut 8): [30] 6.2. Diese Bestimmung in der Fassung BGBI | 2017/153
geht auf einen parlamentarischen Initiativantrag zurlick, der wie folgt begrindet wurde (IA 2306/A
BIgNR 25. Gesetzgebungsperiode Erlaut 8):

»Nach derzeitigem Recht regeln die §§ 1159 bis 1159c ABGB die Kundigungsfristen und -termine in hochst komplexer
Weise in Relation zur Dauer des Dienstverhaltnisses, der Art der geschuldeten Dienste und je nach der Bemessung des
Entgelts. Diese Bestimmungen sind zugunsten des Arbeitnehmers unabdingbar. Fur Arbeiter im Sinne der
Gewerbeordnung 1859 gelang[en] die Kiindigungsregelungen des§ 77 GewO 1859 zur Anwendung; diese Bestimmung
ist im Unterschied zu den Kindigungsregeln des ABGB abdingbar, d.h. die 14-tagige Kindigungsfrist kann auch
zuungunsten des Arbeiters gedndert werden.,Nach derzeitigem Recht regeln die Paragraphen 1159 bis 1159 ¢ ABGB
die Kiindigungsfristen und -termine in héchst komplexer Weise in Relation zur Dauer des Dienstverhéltnisses, der Art
der geschuldeten Dienste und je nach der Bemessung des Entgelts. Diese Bestimmungen sind zugunsten des
Arbeitnehmers unabdingbar. Fur Arbeiter im Sinne der Gewerbeordnung 1859 gelang[en] die Kiindigungsregelungen
des Paragraph 77, GewO 1859 zur Anwendung; diese Bestimmung ist im Unterschied zu den Kindigungsregeln des
ABGB abdingbar, d.h. die 14-tagige Kindigungsfrist kann auch zuungunsten des Arbeiters geandert werden.

Im Sinne einer Harmonisierung und Anpassung der Rechte der Angestellten und Arbeiter sieht der Initiativantrag vor,
dass die bislang fur Arbeiter geltenden Kindigungsbestimmungen des ABGB und der GewO 1859 [...] auRBer Kraft
treten und [...] auch fir Arbeiter die bislang fir Angestellte geltenden Kindigungsbestimmungen des § 20 AngG
Anwendung  finden  sollen mit der zuvor  erlduterten Maligabe  (Entfall  eines  zeitlichen
Mindestbeschaftigungsausmalles). Dem entsprechend werden die bisherigen 88 1159 bis 1159c ABGB durch den
vorgeschlagenen & 1159 ABGB ersetzt, der inhaltlich dem § 20 AngG entspricht. Der vorgeschlagene§ 1159 ABGB kann
durch Dienstvertrag oder durch Normen der kollektiven Rechtsgestaltung nur zum Vorteil des Arbeiters geandert
werden. [...]Ylm Sinne einer Harmonisierung und Anpassung der Rechte der Angestellten und Arbeiter sieht der
Initiativantrag vor, dass die bislang fur Arbeiter geltenden Kindigungsbestimmungen des ABGB und der GewO 1859
[...] auBer Kraft treten und [...] auch fur Arbeiter die bislang fur Angestellte geltenden Kindigungsbestimmungen des
Paragraph 20, AngG Anwendung finden sollen mit der zuvor erlduterten Maligabe (Entfall eines zeitlichen
Mindestbeschaftigungsausmalles). Dem entsprechend werden die bisherigen Paragraphen 1159 bis 1159 ¢ ABGB
durch den vorgeschlagenen Paragraph 1159, ABGB ersetzt, der inhaltlich dem Paragraph 20, AngG entspricht. Der
vorgeschlagene Paragraph 1159, ABGB kann durch Dienstvertrag oder durch Normen der kollektiven Rechtsgestaltung
nur zum Vorteil des Arbeiters gedandert werden. [...]"

[31] 7. Die Frage, ob 8 1159 ABGB nF auch fir die Dienstgeberkindigung freier Dienstnehmer gilt, wurde - wie
schon das Berufungsgericht eingehend dargelegt hat - im Schrifttum kontrovers beantwortet. Der Meinungsstand lasst
sich - soweit (iberschaubar - wie folgt zusammenfassen (vgl auch den Uberblick bei Drs, Unterschiede zwischen
Arbeiter*innen und Angestellten im Arbeitsvertragsrecht und die Auswirkungen der neuen Kindigungsfristen auf freie
Dienstvertrage, in Kietaibl/Resch, Gleiches Recht fur alle? [2022] 17 [58 ff]): [31]7. Die Frage, ob Paragraph 1159,
ABGB nF auch fur die Dienstgeberkiindigung freier Dienstnehmer gilt, wurde - wie schon das Berufungsgericht
eingehend dargelegt hat - im Schrifttum kontrovers beantwortet. Der Meinungsstand lasst sich - soweit Uberschaubar
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- wie folgt zusammenfassen vergleiche auch den Uberblick bei Drs, Unterschiede zwischen Arbeiter*innen und
Angestellten im Arbeitsvertragsrecht und die Auswirkungen der neuen Kundigungsfristen auf freie Dienstvertrage, in
Kietaibl/Resch, Gleiches Recht fur alle? [2022] 17 [58 ff]):

[32] 7.1. Far die Anwendung von 8 1159 ABGB nF auf freie Dienstnehmer sprachen sich die folgenden Autorinnen
und Autoren aus: [32] 7.1. Fur die Anwendung von Paragraph 1159, ABGB nF auf freie Dienstnehmer sprachen sich die

folgenden Autorinnen und Autoren aus:

[33] 7.1.1. Drs (aaO) zufolge sei der Umstand, dass die Novellierung der Kindigungsfristen im ABGB und nicht in
der GewO 1859 erfolgt sei, ein Indiz daflr, dass der Gesetzgeber eine zeitgemaflRe neue allgemeine Regelung zur
Beendigung von Dauerschuldverhaltnissen schaffen habe wollen. Die Abkehr vom Fristengleichheitsgebot in 8 1159
ABGB nF musse nicht zwingend mit dem sozialen Schutzprinzip zusammenhdngen. Die unterschiedlich langen
Kdandigungsfristen wirden vielmehr den Umstand reflektieren, dass Arbeitskrafte im Regelfall schneller nachbesetzt
wulrden als sie selbst einen neuen Arbeitsplatz finden kénnten. Eine Staffelung nach der Dienstzeit sei bereits den
alten Kundigungsbestimmungen in 88 1159 ff ABGB aF inhdrent gewesen, die dessen ungeachtet als analog
anwendbar erachtet worden seien. Generell sei in der Gesetzgebung eine Tendenz zu beobachten, die Stellung
atypisch Beschaftigter zu verbessern. Der soziale Schutzgedanke wohne nicht der konkreten Ausgestaltung der
Kdandigungsfristen inne, sondern der einseitig zwingenden Wirkung dieser Normen. Gleichwohl sei zu bedenken, dass
sich einseitig zwingende Normen in Bezug auf Dauerschuldverhdaltnisse ebenso an anderer Stelle (etwa § 27 Abs 1
HVertrG 1993) fanden; solche Normen gebe es nicht nur zugunsten der typischerweise sozial schwacheren
Arbeitnehmer. [33]7.1.1. Drs (aaO) zufolge sei der Umstand, dass die Novellierung der Kiindigungsfristen im ABGB und
nicht in der GewO 1859 erfolgt sei, ein Indiz daflr, dass der Gesetzgeber eine zeitgemale neue allgemeine Regelung
zur Beendigung von Dauerschuldverhaltnissen schaffen habe wollen. Die Abkehr vom Fristengleichheitsgebot in
Paragraph 1159, ABGB nF musse nicht zwingend mit dem sozialen Schutzprinzip zusammenhangen. Die
unterschiedlich langen Kindigungsfristen wirden vielmehr den Umstand reflektieren, dass Arbeitskrafte im Regelfall
schneller nachbesetzt wirden als sie selbst einen neuen Arbeitsplatz finden kdnnten. Eine Staffelung nach der
Dienstzeit sei bereits den alten Kindigungsbestimmungen in Paragraphen 1159, ff ABGB aF inharent gewesen, die
dessen ungeachtet als analog anwendbar erachtet worden seien. Generell sei in der Gesetzgebung eine Tendenz zu
beobachten, die Stellung atypisch Beschaftigter zu verbessern. Der soziale Schutzgedanke wohne nicht der konkreten
Ausgestaltung der Kindigungsfristen inne, sondern der einseitig zwingenden Wirkung dieser Normen. Gleichwohl sei
zu bedenken, dass sich einseitig zwingende Normen in Bezug auf Dauerschuldverhéltnisse ebenso an anderer Stelle
(etwa Paragraph 27, Absatz eins, HVertrG 1993) fanden; solche Normen gebe es nicht nur zugunsten der
typischerweise sozial schwacheren Arbeitnehmer.

[34] 7.1.2.1. Mathy/Naderhirn hatten bereits zuvor (in Kozak, ABGB und Arbeitsrecht [2019] §§ 1159-1159c ABGB
Rz 5) die Anwendung von & 1159 ABGB nF auf freie Dienstverhdltnisse beflrwortet, weil zwischenzeitig ergangene
Anderungen der Rechtslage seit der die Anwendung von § 20 AngG ablehnenden Rechtsprechung zu beachten und die
gesetzgeberischen Wertungen insbesondere der Kindigungsbestimmungen in & 21 HVertrG 1993 nachzuvollziehen
seien; diese langeren und relativ zwingenden Kindigungsbestimmungen und die nach & 1159 ABGB nF seien durchaus
vergleichbar. [34] 7.1.2.1. Mathy/Naderhirn hatten bereits zuvor (in Kozak, ABGB und Arbeitsrecht [2019] Paragraphen
1159 -, 1159 ¢, ABGB Rz 5) die Anwendung von Paragraph 1159, ABGB nF auf freie Dienstverhaltnisse beflrwortet, weil
zwischenzeitig ergangene Anderungen der Rechtslage seit der die Anwendung von Paragraph 20, AngG ablehnenden
Rechtsprechung zu beachten und die gesetzgeberischen Wertungen insbesondere der Kindigungsbestimmungen in
Paragraph 21, HVertrG 1993 nachzuvollziehen seien; diese ldangeren und relativ zwingenden
Kidndigungsbestimmungen und die nach Paragraph 1159, ABGB nF seien durchaus vergleichbar.

[35] 7.1.2.2. Mathy/Naderhirn hielten auch in der Folge (Zur analogen Anwendung der Kiindigungsbestimmungen
des ABGB auf freie Dienstvertrage, DRdA 2022, 551) daran fest, dass die analoge Anwendung der ihres Erachtens
angemessenen Kindigungsfrist des 8 1159 ABGB nF auf freie Dienstverhaltnisse geboten sei, weil weiterhin eine Licke
hinsichtlich der anwendbaren Kindigungsregeln bestehe. Sie schlossen sich der Ansicht von Drs (oben Pkt 7.1.1.) an,
dass es sich bei§ 1159 ABGB nF um eine zeitgemaRe allgemeine Regelung handle, wie ein Dauerschuldverhaltnis
beendet werden kdnne. Diese Bestimmung flge sich nahtlos in die Entwicklungslinie ein, dass gesetzliche
Kindigungsregelungen losgeldst vom Kriterium der persénlichen Abhangigkeit und in Bezug auf Dienstnehmer ebenso
wie auf Selbstandige eine immer langere Bindungswirkung vorsahen und zunehmend auch mit zwingender Wirkung
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ausgestattet wirden. Kiindigungsregelungen seien daher nicht stets Ausdruck des sozialen Schutzprinzips; bereits die
Zuordnung von § 20 AngG zu diesem sei nicht mehr aufrecht zu erhalten. Umso weniger vermdge daher zu
Uberzeugen, diese Uberholte Zuordnung auf§ 1159 ABGB nF zu Ubertragen. Beide Bestimmungen seien vielmehr
Ausdruck gewandelter Vorstellungen dartber, was zur technischen Abwicklung eines Dauerschuldverhaltnisses
erforderlich sei. Auch seien in Bezug auf das freie Dienstverhdltnis sowohl asymmetrisch ausgestaltete
Kdandigungsregeln (8 1158 Abs 3 ABGB analog, § 21 Abs 3 HVertrG 1993) als auch zwingende Kiindigungsregeln (8 21
Abs 1 iVm § 27 HVertrG 1993) anerkannt. Eine Analogie fihre daher nicht zu einem Widerspruch im Wertungssystem,
sondern flhre dessen Widerspruchsfreiheit vielmehr erst herbei. Mathy/Naderhirn erwogen weiters (unter Hinweis auf
Walch, RdW 2021/485, 613 [unten Pkt 7.2.4.], der allerdings primar gegen eine generelle analoge Anwendung des
§ 1159 ABGB nF eintrat), wenigstens in Bezug auf die relativ zwingende Wirkung des analog anzuwendenden§ 1159
ABGB nF zwischen unternehmerischen freien und arbeitnehmerahnlichen freien Dienstnehmern iSd§ 4 Abs 4 ASVG zu
unterscheiden. Fur Letztere sei in zahlreichen Regelungen eine Gleichstellung mit reguldren Dienstnehmern
vorgesehen (etwa seit 2007 durch Einbeziehung in das IESG), was einer vertraglichen Absenkung des Schutzniveaus
vorbeuge. Hinter diesen Regelungen stehe ein Schutzgedanke, der es gebiete, § 1159 ABGB nF jedenfalls in Bezug auf
arbeitnehmerahnliche freie Dienstnehmer einseitig zwingende Wirkung beizumessen. [35]7.1.2.2. Mathy/Naderhirn
hielten auch in der Folge (Zur analogen Anwendung der Kindigungsbestimmungen des ABGB auf freie Dienstvertrage,
DRdA 2022, 551) daran fest, dass die analoge Anwendung der ihres Erachtens angemessenen Kindigungsfrist des
Paragraph 1159, ABGB nF auf freie Dienstverhaltnisse geboten sei, weil weiterhin eine Licke hinsichtlich der
anwendbaren Kindigungsregeln bestehe. Sie schlossen sich der Ansicht von Drs (oben Pkt 7.1.1.) an, dass es sich bei
Paragraph 1159, ABGB nF um eine zeitgemaRe allgemeine Regelung handle, wie ein Dauerschuldverhéltnis beendet
werden konne. Diese Bestimmung flge sich nahtlos in die Entwicklungslinie ein, dass gesetzliche
Kindigungsregelungen losgeldst vom Kriterium der persénlichen Abhangigkeit und in Bezug auf Dienstnehmer ebenso
wie auf Selbstandige eine immer langere Bindungswirkung vorsahen und zunehmend auch mit zwingender Wirkung
ausgestattet wirden. Kindigungsregelungen seien daher nicht stets Ausdruck des sozialen Schutzprinzips; bereits die
Zuordnung von Paragraph 20, AngG zu diesem sei nicht mehr aufrecht zu erhalten. Umso weniger vermége daher zu
Uberzeugen, diese Uberholte Zuordnung auf Paragraph 1159, ABGB nF zu Ubertragen. Beide Bestimmungen seien
vielmehr  Ausdruck gewandelter Vorstellungen darUber, was zur technischen Abwicklung eines
Dauerschuldverhaltnisses erforderlich sei. Auch seien in Bezug auf das freie Dienstverhaltnis sowohl asymmetrisch
ausgestaltete Kiundigungsregeln (Paragraph 1158, Absatz 3, ABGB analog, Paragraph 21, Absatz 3, HVertrG 1993) als
auch zwingende Kiundigungsregeln (Paragraph 21, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph 27, HVertrG 1993)
anerkannt. Eine Analogie fihre daher nicht zu einem Widerspruch im Wertungssystem, sondern fiihre dessen
Widerspruchsfreiheit vielmehr erst herbei. Mathy/Naderhirn erwogen weiters (unter Hinweis auf Walch,
RdW 2021/485, 613 [unten Pkt 7.2.4.], der allerdings primar gegen eine generelle analoge Anwendung des Paragraph
1159, ABGB nF eintrat), wenigstens in Bezug auf die relativ zwingende Wirkung des analog anzuwendenden Paragraph
1159, ABGB nF zwischen unternehmerischen freien und arbeitnehmerahnlichen freien Dienstnehmern iSd Paragraph
4, Absatz 4, ASVG zu unterscheiden. Fir Letztere sei in zahlreichen Regelungen eine Gleichstellung mit reguldren
Dienstnehmern vorgesehen (etwa seit 2007 durch Einbeziehung in das IESG), was einer vertraglichen Absenkung des
Schutzniveaus vorbeuge. Hinter diesen Regelungen stehe ein Schutzgedanke, der es gebiete, Paragraph 1159, ABGB nF
jedenfalls in Bezug auf arbeitnehmerahnliche freie Dienstnehmer einseitig zwingende Wirkung beizumessen.

[36] 7.1.3. Felten (in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB4 [2022] § 1159 Rz 26 und 8§ 1151 Rz 95) stimmte den
Positionen von Drs (oben Pkt 7.1.1.) und Mathy/Naderhirn (in Kozak [2019], oben Pkt 7.1.2.1.) zu und erganzte,
Kindigungsfristen seien keine arbeitsrechtliche Besonderheit. Man finde sie auch bei anderen
Dauerschuldverhaltnissen und sie seien daher auch bei der Auflésung freier Dienstvertrage einzuhalten. Das
entspreche der Judikatur des Obersten Gerichtshofs, der die vormals in Geltung befindlichen 8§ 1159 ff ABGB aF auf
die Aufldsung freier Dienstvertrage analog angewendet habe. Die analoge Anwendung des & 1159 ABGB nF werde man
auch nach der erfolgten Rechtsangleichung an §8 20 AngG und der damit verbundenen Verlangerung der
Kindigungsfristen weiterhin vertreten mussen. Die Schutzfunktion der Kindigungsfristen im Dienstvertragsrecht sei
namlich nicht allein Ausfluss des Arbeitnehmerschutzprinzips. [36] 7.1.3. Felten (in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB4
[2022] Paragraph 1159, Rz 26 und Paragraph 1151, Rz 95) stimmte den Positionen von Drs (oben Pkt 7.1.1.) und
Mathy/Naderhirn (in Kozak [2019], oben Pkt 7.1.2.1.) zu und erganzte, Kindigungsfristen seien keine arbeitsrechtliche
Besonderheit. Man finde sie auch bei anderen Dauerschuldverhaltnissen und sie seien daher auch bei der Auflédsung
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freier Dienstvertrage einzuhalten. Das entspreche der Judikatur des Obersten Gerichtshofs, der die vormals in Geltung
befindlichen Paragraphen 1159, ff ABGB aF auf die Aufldsung freier Dienstvertrage analog angewendet habe. Die
analoge Anwendung des Paragraph 1159, ABGB nF werde man auch nach der erfolgten Rechtsangleichung an
Paragraph 20, AngG und der damit verbundenen Verlangerung der Kindigungsfristen weiterhin vertreten mussen. Die
Schutzfunktion der Kindigungsfristen im Dienstvertragsrecht sei namlich nicht allein Ausfluss des
Arbeitnehmerschutzprinzips.

[37] 7.1.4. Radner (Die Abgrenzung des Arbeitsvertrags zu anderen Vertragstypen, inMazal/Gruber-Risak, Das
Arbeitsrecht - System- und Praxiskommentar [42. Lfg Oktober 2023] I. 2.1.2. Rz 41a) schloss sich ebenfalls den
Uberlegungen von Drs (oben Pkt 7.1.1.) und Mathy/Naderhirn (in Kozak [2019], oben Pkt 7.1.2.1.)mit der Erganzung an,
dass§ 1159 ABGB nF als dispositives Recht auf freie Dienstvertrage Anwendung finde, da die relativ zwingende
Wirkung des & 1164 Abs 1 ABGB dem Schutz des sozial schwacheren und in personlicher Abhangigkeit tatigen
Arbeitnehmers diene. [37]7.1.4. Radner (Die Abgrenzung des Arbeitsvertrags zu anderen Vertragstypen, in
Mazal/Gruber-Risak, Das Arbeitsrecht - System- und Praxiskommentar [42. Lfg Oktober 2023] romisch eins. 2.1.2.
Rz 41a) schloss sich ebenfalls den Uberlegungen von Drs (oben Pkt 7.1.1.) und Mathy/Naderhirn (in Kozak [2019], oben
Pkt 7.1.2.1.) mit der Erganzung an, dass Paragraph 1159, ABGB nF als dispositives Recht auf freie Dienstvertrage
Anwendung finde, da die relativ zwingende Wirkung des Paragraph 1164, Absatz eins, ABGB dem Schutz des sozial
schwacheren und in personlicher Abhangigkeit tatigen Arbeitnehmers diene.

[38] 7.1.5. FUr eine (analoge) Anwendbarkeit des § 1159 ABGB nF, allerdings jeweils ohne ndhere Begriindung,
sprachen sich auch Lang (Angleichung von Arbeitern und Angestellten, ASoK 2017, 442 [444, Pkt 3.2.]),Rauch (ASoK-
Spezial Arbeitsrecht 2018, 8 [9 f, Pkt 1.1.2.2.]), Vogl (Der Sanierungsbeitrag des AG-Vorstands in Krisenzeiten,
GesRZ 2021, 22 [24]) und Léschnigg (Arbeitsrecht14 [2024] Rz 4/026, unter Hinweis aufMathy/Naderhirn [DRdA 2022,
551, oben Pkt 7.1.2.2.]) aus. [38] 7.1.5. FUr eine (analoge) Anwendbarkeit des Paragraph 1159, ABGB nF, allerdings
jeweils ohne ndhere Begriindung, sprachen sich auch Lang (Angleichung von Arbeitern und Angestellten, ASoK 2017,
442 [444, Pkt 3.2.]), Rauch (ASoK-Spezial Arbeitsrecht 2018, 8 [9 f, Pkt 1.1.2.2.]), Vogl (Der Sanierungsbeitrag des AG-
Vorstands in Krisenzeiten, GesRZ 2021, 22 [24]) und Ldschnigg (Arbeitsrecht14 [2024] Rz 4/026, unter Hinweis auf
Mathy/Naderhirn [DRdA 2022, 551, oben Pkt 7.1.2.2.]) aus.

[39] 7.2. Gegen eine Anwendung von 8 1159 ABGB nF auf freie Dienstnehmer erhoben sich folgende Stimmen:
[39]7.2. Gegen eine Anwendung von Paragraph 1159, ABGB nF auf freie Dienstnehmer erhoben sich folgende
Stimmen:

[40] 7.2.1. Nach GleiBner/Kock (Die Neuregelung der Kiindigungsfristen und -termine, ZAS 2017, 330) entspreche
§ 1159 ABGB nF dem § 20 AngG und diene dem sozialen Schutz. In Verbindung mit der Judikatur, dass nur jene
Normen auf freie Dienstverhaltnisse analog anwendbar seien, die nicht vom persdnlichen Abhangigkeitsverhaltnis des
Arbeitnehmers ausgingen und den sozial Schwacheren schitzen sollten, folge daraus, dass &8 1159 ABGB nF nur auf
echte Dienstverhaltnisse anzuwenden sei. [40] 7.2.1. Nach Gleil3ner/Kock (Die Neuregelung der Kiindigungsfristen und
-termine, ZAS 2017, 330) entspreche Paragraph 1159, ABGB nF dem Paragraph 20, AngG und diene dem sozialen
Schutz. In Verbindung mit der Judikatur, dass nur jene Normen auf freie Dienstverhaltnisse analog anwendbar seien,
die nicht vom persdnlichen Abhangigkeitsverhaltnis des Arbeitnehmers ausgingen und den sozial Schwacheren
schiitzen sollten, folge daraus, dass Paragraph 1159, ABGB nF nur auf echte Dienstverhaltnisse anzuwenden sei.

[41] 7.2.2. Hitz (Angleichung der Kindigungsbestimmungen, Zusammenspiel mit kollektivvertraglichen und
dienstvertraglichen Regelungen, ASoK 2021, 418) vertrat, dass sowohl & 1159 ABGB nF als auch § 20 AngG unstrittig
dem sozialen Schutz dienen wirden, wodurch - der Judikatur zur Anwendung des AngG auf freie Dienstvertrage
folgend - keine analoge Anwendung mehr stattfinden kénne. Daher sei die vertragliche Gestaltung fir die
Kiandigungsregelungen freier Dienstverhaltnisse entscheidend. Fur diese sei zu empfehlen, sich an den bisher analog
anzuwendenden Fristen (zwei bzw vier Wochen, ohne Kindigungstermin) zu orientieren. [41] 7.2.2. Hitz (Angleichung
der Kiundigungsbestimmungen, Zusammenspiel mit kollektivvertraglichen und dienstvertraglichen Regelungen,
ASoK 2021, 418) vertrat, dass sowohl Paragraph 1159, ABGB nF als auch Paragraph 20, AngG unstrittig dem sozialen
Schutz dienen wirden, wodurch - der Judikatur zur Anwendung des AngG auf freie Dienstvertrage folgend - keine
analoge Anwendung mehr stattfinden konne. Daher sei die vertragliche Gestaltung fur die Kundigungsregelungen
freier Dienstverhaltnisse entscheidend. Fir diese sei zu empfehlen, sich an den bisher analog anzuwendenden Fristen

(zwei bzw vier Wochen, ohne Kundigungstermin) zu orientieren.
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[42] 7.2.3. Auch L. Mayer (Aktuelle Neuerungen bei den Kindigungsfristen und im BAG, inKietaibl/Resch, Aktuelle
Anderungen im Arbeitsrecht - Gleichstellung Arbeiter und Angestellte und Datenschutz NEU [2019] 43 [51 ff]) lehnte
eine analoge Anwendung des § 1159 ABGB nF ab und meinte, bei der Kiindigung freier Dienstverhaltnisse misse nach
den allgemeinen Grundsdtzen der Kindigung unbefristeter Dauerschuldverhdltnisse eine angemessene Frist
eingehalten werden. [42]7.2.3. Auch L. Mayer (Aktuelle Neuerungen bei den Kindigungsfristen und im BAG, in
Kietaibl/Resch, Aktuelle Anderungen im Arbeitsrecht - Gleichstellung Arbeiter und Angestellte und Datenschutz NEU
[2019] 43 [51 ff]) lehnte eine analoge Anwendung des Paragraph 1159, ABGB nF ab und meinte, bei der Kindigung
freier Dienstverhdltnisse musse nach den allgemeinen Grundsatzen der Kundigung unbefristeter

Dauerschuldverhaltnisse eine angemessene Frist eingehalten werden.

[43] 7.2.4. Walch (Kindigung des freien Dienstvertrags nach neuem Recht, RdW 2021/485, 613) bejahte eine
planwidrige Gesetzesliicke, verneinte aber die erforderliche Rechtsahnlichkeit des 8 1159 ABGB nF. Diese Bestimmung
diene - wie auch 8 20 AngG - zumindest zum Teil dem sozialen Schutzprinzip. Er trat daher flr eine nur partielle, , auf
den zivilrechtlichen Kern beschrankte” Analogie zur Arbeitnehmerktindigung nach 8 1159 Abs 4 Satz 1 ABGB nF ein: Bei
Kdndigung des freien Dienstverhdltnisses - egal von welcher Seite - gelte unter Achtung des Symmetriegebots eine
einmonatige Kundigungsfrist zum Monatsletzten. Diese Einflihrung eines Kindigungstermins sei ein Novum beim
freien Dienstvertrag und sei klnftig bei der Insolvenzentgeltfortzahlung zu bertcksichtigen. Walch schlug weiters
einerseits vor, diese analoge Teilanwendung des8 1159 ABGB nF grundsatzlich dispositiv. und nur fur
Larbeitnehmerahnliche” freie Dienstnehmer einseitig zwingend zu verstehen. Andererseits erwog er, 8 1159 ABGB nF
generell auf arbeitnehmerdhnliche freie Dienstnehmer anzuwenden, wobei er aber zu bedenken gab, dass ein
+Abstandsgebot” einzuhalten ware, um die Grenzen zum gewdhnlichen Dienstvertrag und dessen Kriterium der
persénlichen Abhangigkeit nicht zu verwischen. [43] 7.2.4. Walch (Kundigung des freien Dienstvertrags nach neuem
Recht, RAW 2021/485, 613) bejahte eine planwidrige Gesetzesllcke, verneinte aber die erforderliche Rechtsahnlichkeit
des Paragraph 1159, ABGB nF. Diese Bestimmung diene - wie auch Paragraph 20, AngG - zumindest zum Teil dem
sozialen Schutzprinzip. Er trat daher fur eine nur partielle, ,auf den zivilrechtlichen Kern beschrankte” Analogie zur
Arbeitnehmerkindigung nach Paragraph 1159, Absatz 4, Satz 1 ABGB nF ein: Bei Kindigung des freien
Dienstverhdaltnisses - egal von welcher Seite - gelte unter Achtung des Symmetriegebots eine einmonatige
Kiandigungsfrist zum Monatsletzten. Diese Einfuhrung eines Kindigungstermins sei ein Novum beim freien
Dienstvertrag und sei kunftig bei der Insolvenzentgeltfortzahlung zu bericksichtigen. Walch schlug weiters einerseits
vor, diese analoge Teilanwendung des Paragraph 1159, ABGB nF grundsatzlich dispositiv. und nur far
Larbeitnehmerdhnliche” freie Dienstnehmer einseitig zwingend zu verstehen. Andererseits erwog er, Paragraph 1159,
ABGB nF generell auf arbeitnehmerahnliche freie Dienstnehmer anzuwenden, wobei er aber zu bedenken gab, dass
ein ,Abstandsgebot” einzuhalten ware, um die Grenzen zum gewdhnlichen Dienstvertrag und dessen Kriterium der
persénlichen Abhangigkeit nicht zu verwischen.

[44] 7.2.5. Hainz (in Kuras, Handbuch Arbeitsrecht [2024] 2.1.5) meinte, dass fur freie Dienstverhaltnisse keine
arbeitsrechtlichen Regelungen gélten, die auf die persdnliche Abhangigkeit der Arbeitnehmer abstellen wiirden (etwa
Abfertigung, Kollektivvertrage, Kindigungsschutz etc). Dies gelte auch fir die neu gefassten Kindigungsfristen und -
termine nach § 1159 ABGB nF, welche dem sozialen Schutz der Arbeitnehmer dienen wirden und daher nur auf echte
Arbeitsverhaltnisse, jedoch nicht (analog) auf freie Arbeitsverhaltnisse anzuwenden seien. [44] 7.2.5. Hainz (in Kuras,
Handbuch Arbeitsrecht [2024] 2.1.5) meinte, dass fur freie Dienstverhaltnisse keine arbeitsrechtlichen Regelungen
galten, die auf die persdnliche Abhangigkeit der Arbeitnehmer abstellen wirden (etwa Abfertigung, Kollektivvertrage,
Kindigungsschutz etc). Dies gelte auch fur die neu gefassten Kindigungsfristen und -termine nach Paragraph 1159,
ABGB nF, welche dem sozialen Schutz der Arbeitnehmer dienen wirden und daher nur auf echte Arbeitsverhaltnisse,
jedoch nicht (analog) auf freie Arbeitsverhaltnisse anzuwenden seien.

[45] 8. Der erkennende Fachsenat erachtet ebenso wie das Berufungsgericht die zuletzt (Pkt 7.2.) dargelegten
Stimmen, die sich gegen eine Anwendung von 8§ 1159 ABGB nF auf freie Dienstnehmer aussprechen, im Ergebnis fur
Uberzeugender und schlie3t sich dieser Auffassung aus folgenden Grinden an: [45] 8. Der erkennende Fachsenat
erachtet ebenso wie das Berufungsgericht die zuletzt (Pkt 7.2.) dargelegten Stimmen, die sich gegen eine Anwendung
von Paragraph 1159, ABGB nF auf freie Dienstnehmer aussprechen, im Ergebnis fiir Uberzeugender und schlief3t sich
dieser Auffassung aus folgenden Griinden an:

[46] 8.1. Auszugehen ist von der in den Materialien knapp, aber klar zum Ausdruck gebrachten Zielsetzung des
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Gesetzgebers, mit 8 1159 ABGB nF die Ungleichbehandlung von Arbeitern und Angestellten im Hinblick auf die fur sie
geltenden gesetzlichen Kundigungsbestimmungen zu beseitigen und diese zu harmonisieren (IA 2306/A BIgNR 25. GP
Erldut 8; vgl oben Pkt 6.2.). [46]8.1. Auszugehen ist von der in den Materialien knapp, aber klar zum Ausdruck
gebrachten Zielsetzung des Gesetzgebers, mit Paragraph 1159, ABGB nF die Ungleichbehandlung von Arbeitern und
Angestellten im Hinblick auf die fur sie geltenden gesetzlichen Kiindigungsbestimmungen zu beseitigen und diese zu
harmonisieren (IA 2306/A BIgNR 25. Gesetzgebungsperiode Erldut 8; vergleiche oben Pkt 6.2.).

[47] Den Materialien ist hingegen nicht zu entnehmen, dass damit ein einheitliches Kiindigungsrecht geschaffen
werden sollte, das auf alle Dienstnehmer anzuwenden ware. Die Novelle hat auch grundsatzlich die Differenzierung
zwischen Arbeitern und Angestellten aufrecht erhalten und an der - wenn auch inhaltlich angeglichenen - getrennten
Regelung von Kiindigungsbestimmungen fir Arbeiter und Angestellte festgehalten. Gerade aus der Ubernahme des
Regelungsinhalts des Angestelltenrechts erhellt, dass nicht auf die Schaffung einer neuen allgemeinen Regelung
abgezielt wurde, nach welchen Modalitaten jedwedes arbeitsrechtliche Dauerschuldverhdltnis zu beenden ware.
Dementsprechend ist auch nicht einmal ansatzweise ersichtlich, dass der Gesetzgeber mit der Neuregelung von § 1159
ABGB nF auch eine Neuregelung der Beendigung freier Dienstvertrage treffen und dem seit Jahrzehnten bestehenden
und bekannten Umstand ein Ende setzen hatte wollen, dass hierflir keine ausdrlcklichen gesetzlichen Regeln
bestehen und die arbeitsrechtlichen Regelungen hierfliir grundsatzlich gerade nicht anwendbar sind (vgl oben Pkt 5.).
[47] Den Materialien ist hingegen nicht zu entnehmen, dass damit ein einheitliches Kiindigungsrecht geschaffen
werden sollte, das auf alle Dienstnehmer anzuwenden ware. Die Novelle hat auch grundsatzlich die Differenzierung
zwischen Arbeitern und Angestellten aufrecht erhalten und an der - wenn auch inhaltlich angeglichenen - getrennten
Regelung von Kiindigungsbestimmungen fiir Arbeiter und Angestellte festgehalten. Gerade aus der Ubernahme des
Regelungsinhalts des Angestelltenrechts erhellt, dass nicht auf die Schaffung einer neuen allgemeinen Regelung
abgezielt wurde, nach welchen Modalitaten jedwedes arbeitsrechtliche Dauerschuldverhaltnis zu beenden ware.
Dementsprechend ist auch nicht einmal ansatzweise ersichtlich, dass der Gesetzgeber mit der Neuregelung von
Paragraph 1159, ABGB nF auch eine Neuregelung der Beendigung freier Dienstvertrage treffen und dem seit
Jahrzehnten bestehenden und bekannten Umstand ein Ende setzen hatte wollen, dass hierfiir keine ausdricklichen
gesetzlichen Regeln bestehen und die arbeitsrechtlichen Regelungen hierflr grundsatzlich gerade nicht anwendbar
sind vergleiche oben Pkt 5.).

[48] 8.2. Gleichen nun aber die zufolge§ 1159 ABGB nF fir Dienstnehmer geltenden Kiindigungsbestimmungen
den bisherigen nach § 20 AngG fUr Angestellte, so sind beide Regelungskomplexe in Ansehung der Frage gleich zu
beurteilen, ob sie als Analogiebasis fur die Frage tauglich und heranzuziehen sind, wie freie Dienstverhaltnisse zu
beenden waren. [48]8.2. Gleichen nun aber die zufolge Paragraph 1159, ABGB nF fir Dienstnehmer geltenden
Kdndigungsbestimmungen den bisherigen nach Paragraph 20, AngG flr Angestellte, so sind beide Regelungskomplexe
in Ansehung der Frage gleich zu beurteilen, ob sie als Analogiebasis fir die Frage tauglich und heranzuziehen sind, wie
freie Dienstverhaltnisse zu beenden waren.

[49] 8.3.1. Es ist schon nicht erkennbar, dass § 20 AngG seine Stellung als arbeitsrechtliche Schutznorm (vgl oben
Pkt 5.3.) im Hinblick auf Entwicklungen der sonstigen Rechtslage substanziell verandert hatte (wie Mathy/Naderhirn,
DRdA 2022, 551, oben Pkt 7.1.2.2., meinen), zumal sich eine Besserstellung freier Dienstnehmer Uberwiegend auf
deren weitgehende Einbeziehung in die Sozialversicherung erstreckte, ohne dass jedoch typisch arbeitsrechtliche
Schutznormen in groBerem Umfang fur sie Geltung erlangten (vgl Spenling/Kietaibl in KBB7 [2023]§ 1151 ABGB Rz 11
mwH). [49]8.3.1. Es ist schon nicht erkennbar, dass Paragraph 20, AngG seine Stellung als arbeitsrechtliche
Schutznorm vergleiche oben Pkt 5.3.) im Hinblick auf Entwicklungen der sonstigen Rechtslage substanziell verandert
hatte (wie Mathy/Naderhirn, DRJA 2022, 551, oben Pkt 7.1.2.2., meinen), zumal sich eine Besserstellung freier
Dienstnehmer Uberwiegend auf deren weitgehende Einbeziehung in die Sozialversicherung erstreckte, ohne dass
jedoch typisch arbeitsrechtliche Schutznormen in groRerem Umfang fur sie Geltung erlangten vergleiche
Spenling/Kietaibl in KBB7 [2023] Paragraph 1151, ABGB Rz 11 mwH).

[50] 8.3.2. Der von der Revision und einzelnen die Analogiefahigkeit bejahenden AuRerungen im Schrifttum
angezogene Verweis auf Regelungen anderer Gesetze Uberzeugt nicht: Die analoge Anwendung dieser Normen auf
andere vertragliche Schuldverhaltnisse setzt eine planwidrige Regelungsliicke voraus (RS0098756; RS0008845). Eine
solche liegt nur vor, wenn die aus der konkreten gesetzlichen Regelung hervorleuchtenden Zwecke und Werte die
Annahme nahelegen, das Gesetz sei gemessen an seiner eigenen Ansicht und immanenten Teleologie unvollstandig
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und erganzungsbedurftig, weil der Gesetzgeber einen nach denselben Mal3staben regelungsbedurftigen Sachverhalt
Ubersehen habe (vgl RS0008866 [insb T10, T13, T27]). Eine planwidrige Licke ware durch Gesetzesanalogie zu
schlielRen, bei welcher die fir einen bestimmten Einzeltatbestand angeordnete Rechtsfolge auf einen dem Wortlaut
nach nicht geregelten Sachverhalt erstreckt wird, weil nach der im Gesetz zum Ausdruck kommenden Wertung
anzunehmen ist, dass der geregelte und der ungeregelte Fall in den mafgeblichen Voraussetzungen Ubereinstimmen
(RS0008845 [T6]). [50]18.3.2. Der von der Revision und einzelnen die Analogiefahigkeit bejahenden AuBerungen im
Schrifttum angezogene Verweis auf Regelungen anderer Gesetze Uberzeugt nicht: Die analoge Anwendung dieser
Normen auf andere vertragliche Schuldverhdltnisse setzt eine planwidrige Regelungsliicke voraus (RS0098756;
RS0008845). Eine solche liegt nur vor, wenn die aus der konkreten gesetzlichen Regelung hervorleuchtenden Zwecke
und Werte die Annahme nahelegen, das Gesetz sei gemessen an seiner eigenen Ansicht und immanenten Teleologie
unvollstandig und ergdnzungsbediirftig, weil der Gesetzgeber einen nach denselben Mal3stdben regelungsbedurftigen
Sachverhalt Ubersehen habe vergleiche RS0008866 [insb T10, T13, T27]). Eine planwidrige Llcke ware durch
Gesetzesanalogie zu schliel3en, bei welcher die flir einen bestimmten Einzeltatbestand angeordnete Rechtsfolge auf
einen dem Wortlaut nach nicht geregelten Sachverhalt erstreckt wird, weil nach der im Gesetz zum Ausdruck
kommenden Wertung anzunehmen ist, dass der geregelte und der ungeregelte Fall in den maligeblichen
Voraussetzungen Ubereinstimmen (RS0008845 [T6]).

[51] Aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber Sonderregeln fir eine bestimmte Branche bzw ein bestimmtes
Berufsfeld traf, folgt grundsatzlich, dass er gerade dieses Regelungsfeld erfassen wollte. Ohne hinzutretende konkrete
Umstande kann hingegen nicht davon ausgegangen werden, dass dem Gesetzgeber ein - zumal weites, seit
Jahrzehnten literarisch vielerértertes und von der Rechtsprechung vielbehandeltes - Rechtsgebiet wie der ,freie
Dienstvertrag” im Allgemeinen und in seiner praktischen Vielgestaltigkeit ganzlich entgangen ware und er aus diesem
Grund die Erlassung von Bestimmungen zur naheren Regelung solcher Vertragstypen unbeabsichtigt versdaumt hatte.
Aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber fiir von ihm vorgefundene besondere Verhaltnisse in einzelnen Branchen
und bei bestimmten Arten freier Dienstverhaltnisse konkrete Regelungen etwa fir deren Kindigung getroffen hat,
lassen sich daher nicht ohne weiteres induktiv allgemeine Regeln fir alle Arten von freien Dienstverhaltnissen ableiten.
Dies gilt umso mehr, als der Gesetzgeber Gelegenheiten, solche zu etablieren (wie auch etwa hier mit BGBI | 2017/153),
gerade nicht wahrgenommen hat.

[52] Dass ein allgemeines Regime fir freie Dienstvertrage bloR rechtspolitisch oder aus akademischer Sicht als
erwlnscht angesehen werden kdnnte, bildet aber keine ausreichende Grundlage fir eine erganzende Rechtsfindung
durch Analogiebildung (vgl RS0103694). Den Gerichten steht es namlich nicht zu, ohne Vorliegen einer Licke gleichsam
an die Stelle des Gesetzgebers zu treten und einen Regelungsinhalt rechtsfortbildend zu schaffen, dessen
Herbeifiihrung ausschliel3lich diesem oblage (vgl RS0098756 [T3, T10, T14]; RS0008870 [T2]; RS0008757; 9 ObA 27/23w).
[52] Dass ein allgemeines Regime fur freie Dienstvertrage bloR rechtspolitisch oder aus akademischer Sicht als
erwlnscht angesehen werden kdnnte, bildet aber keine ausreichende Grundlage flr eine erganzende Rechtsfindung
durch Analogiebildung vergleiche RS0103694). Den Gerichten steht es namlich nicht zu, ohne Vorliegen einer Licke
gleichsam an die Stelle des Gesetzgebers zu treten und einen Regelungsinhalt rechtsfortbildend zu schaffen, dessen
Herbeifiihrung ausschlieBlich diesem obldge vergleiche RS0098756 [T3, T10, T14];RS0008870 [T2]; RS0008757;
9 ObA 27/23w).

[ 53] 8.3.3. Das soeben Gesagte gilt gerade fUr das im Schrifttum und auch von der Revision als Beleg
herangezogene HVertrG 1993 in besonderem Mal3e:

[54] Einerseits finden dessen Bestimmungen ihre Grundlage in der Umsetzung von unionsrechtlichen Vorgaben
far Handelsvertreter (Richtlinie 86/653/EWG des Rates vom 18. 12. 1986 zur Koordinierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten betreffend die selbstandigen Handelsvertreter; vgl ErlautRV 578 BlgNR 18. GP 8 f und 14). Auch wenn
der nationale Gesetzgeber bei der Umsetzung der Richtlinie einen von dieser eingerdumten Gestaltungsspielraum
zugunsten des Handelsvertreters ausgenutzt haben mag, lassen sich aus dieser Sondergesetzgebung noch keine
allgemeinen Aussagen betreffend andere oder gar alle Arten freier Dienstverhaltnisse entnehmen. Dies erhellt schon
daraus, dass das HVertrG 1993 selbst fur die Einordnung als Handelsvertreter das kumulative Vorliegen weiterer
Merkmale verlangt (vgl die Legaldefinitionen des Handelsvertreters in§ 1 Abs 1 HVertrG 1993 und Art 2 Abs 1
RL 86/653/EWG), welche bei anderen freien Dienstnehmern nicht gegeben sein missen. [54] Einerseits finden dessen
Bestimmungen ihre Grundlage in der Umsetzung von unionsrechtlichen Vorgaben fur Handelsvertreter
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(Richtlinie 86/653/EWG des Rates vom 18. 12. 1986 zur Koordinierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
betreffend die selbstandigen Handelsvertreter; vergleiche ErldutRV 578 BIgNR 18. Gesetzgebungsperiode 8 f und 14).
Auch wenn der nationale Gesetzgeber bei der Umsetzung der Richtlinie einen von dieser eingeraumten
Gestaltungsspielraum zugunsten des Handelsvertreters ausgenutzt haben mag, lassen sich aus dieser
Sondergesetzgebung noch keine allgemeinen Aussagen betreffend andere oder gar alle Arten freier Dienstverhdltnisse
entnehmen. Dies erhellt schon daraus, dass das HVertrG 1993 selbst fur die Einordnung als Handelsvertreter das
kumulative Vorliegen weiterer Merkmale verlangt vergleiche die Legaldefinitionen des Handelsvertreters in Paragraph
eins, Absatz eins, HVertrG 1993 und Artikel 2, Absatz eins, RL 86/653/EWG), welche bei anderen freien Dienstnehmern
nicht gegeben sein mussen.

[55] Andererseits hatte der Gesetzgeber bereits seit der ersten Republik gerade das Regelungsfeld der
Handelsagenten bzw Handelsvertreter als so bedeutsam erachtet, dass er es (nur) in Bezug auf diese Personengruppe
fir notwendig erachtete, ausdrlckliche gesetzliche Bestimmungen vorzusehen (vgl dazu auch ErlautRV 578
BIgNR 18. GP 8). Anderen Regelungsfeldern hingegen ist eine solche Behandlung seit Jahrzehnten nicht zuteil
geworden. [55] Andererseits hatte der Gesetzgeber bereits seit der ersten Republik gerade das Regelungsfeld der
Handelsagenten bzw Handelsvertreter als so bedeutsam erachtet, dass er es (nur) in Bezug auf diese Personengruppe
flr notwendig erachtete, ausdrickliche gesetzliche Bestimmungen vorzusehen vergleiche dazu auch ErlautRV 578
BIgNR 18. Gesetzgebungsperiode 8, ). Anderen Regelungsfeldern hingegen ist eine solche Behandlung seit Jahrzehnten
nicht zuteil geworden.

[56] Dem Senat erschlieBt sich in diesem Lichte nicht, woraus abgeleitet werden kdénnte, dass die
Kidndigungsbestimmungen des HVertrG 1993 generell auf freie Dienstnehmer anzuwenden oder gerade jetzt (und
nicht bereits unter Geltung der 88 1159 ff ABGB aF) als Grundlage fir eine Gesetzesanalogie herangezogen werden
konnten. [56] Dem Senat erschliel3t sich in diesem Lichte nicht, woraus abgeleitet werden kénnte, dass die
Kdndigungsbestimmungen des HVertrG 1993 generell auf freie Dienstnehmer anzuwenden oder gerade jetzt (und
nicht bereits unter Geltung der Paragraphen 1159, ff ABGB aF) als Grundlage fur eine Gesetzesanalogie herangezogen
werden kdnnten.

[57] 9.1. Nichts anderes gilt im Lichte des Umstands, dass der Klager - insofern unstrittig - als iSv8 1 Abs 1 IESG
nach8& 4 Abs 4 ASVG pflichtversicherter ,dienstnehmerahnlicher” freier Dienstnehmer anzusehen ist, dem
grundsatzlich Insolvenz-Entgelt zusteht (vgl oben Pkt 3.; Rebhahn in Neumayr/Reissner, Zellkomm3 [2018] 8 1151 ABGB
Rz 133 mwN). Wie oben bereits ausgefihrt geht dabei das IESG zwar vom arbeitsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff aus,
ist mit diesem jedoch nicht deckungsgleich. [57]9.1. Nichts anderes gilt im Lichte des Umstands, dass der Klager -
insofern unstrittig - als iSv Paragraph eins, Absatz eins, IESG nach Paragraph 4, Absatz 4, ASVG pflichtversicherter
»dienstnehmerahnlicher” freier Dienstnehmer anzusehen ist, dem grundsatzlich Insolvenz-Entgelt zusteht vergleiche
oben Pkt 3.; Rebhahn in Neumayr/Reissner, Zellkomm3 [2018] Paragraph 1151, ABGB Rz 133 mwN). Wie oben bereits
ausgefuhrt geht dabei das IESG zwar vom arbeitsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff aus, ist mit diesem jedoch nicht
deckungsgleich.

[58] Dass die sozialversicherungsrechtliche Einordnung nun jedoch die arbeitsrechtliche bestimmen sowie die
Anwendung arbeitsrechtlicher Normen und den Umfang arbeitsrechtlicher Anspriiche (die ja grundsatzlich
notwendige Voraussetzung und nicht Folge der sozialrechtlichen Anspriche nach dem IESG sind) gleichsam in
Gegenrichtung erweitern sollte, ist - zumal mit Analogie - nicht mehr begriindbar.

[59] 9.2. ,Arbeitnehmerahnlichkeit” in arbeitsrechtlicher Hinsicht fuhrt primar - prozessual - zur Zustandigkeit
des Arbeits- und Sozialgerichts (8 51 Abs 3 Z 2 ASGG). Weiters kommt es zur Anwendung einiger weniger materieller
arbeitsrechtlicher Normen, die dies ausdriicklich vorsehen, wie etwa in DHG, AUG, GIBG oder AusIBG. RegelmiRig
werden in solchen Sondergesetzen Personen als dienst- bzw arbeitnehmerdhnlich definiert, die, ohne in einem Dienst-
oder Arbeitsverhaltnis zu stehen, im Auftrag und fiir Rechnung bestimmter Personen Arbeit leisten und wegen
wirtschaftlicher Unselbstandigkeit als dienst- bzw arbeitnehmerdhnlich anzusehen sind (vgl 8 1 Abs 1 DHG, § 3 Abs 4
AUG, § 1 Abs 3 Z 2 GIBG; keine Definition jedoch in§ 2 Abs 2 lit b AusIBG). Andere arbeitsrechtliche Normen werden
dagegen nicht als (allein) aufgrund von Arbeitnehmerahnlichkeit analog anwendbar angesehen: Uber die Normen
hinaus, die auf jeden freien Dienstvertrag mit personlicher Leistung zur Anwendung kommen, weil sie gerade nicht
dem Schutz des sozial Schwacheren dienen (vgl oben Pkt 5.1.), sind bloR jene soeben genannten sondergesetzlichen
Normen anzuwenden, die dies ausdrtcklich anordnen (Rebhahn in Neumayr/Reissner, Zellkomm3 [2018] & 1151 ABGB
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Rz 124 und 132 mwH). [59] 9.2. ,Arbeitnehmerahnlichkeit” in arbeitsrechtlicher Hinsicht fihrt primar - prozessual - zur
Zustandigkeit des Arbeits- und Sozialgerichts (Paragraph 51, Absatz 3, Ziffer 2, ASGG). Weiters kommt es zur
Anwendung einiger weniger materieller arbeitsrechtlicher Normen, die dies ausdrucklich vorsehen, wie etwa in DHG,
AUG, GIBG oder AusIBG. RegelmiRig werden in solchen Sondergesetzen Personen als dienst- bzw
arbeitnehmerahnlich definiert, die, ohne in einem Dienst- oder Arbeitsverhdltnis zu stehen, im Auftrag und fur
Rechnung bestimmter Personen Arbeit leisten und wegen wirtschaftlicher Unselbstandigkeit als dienst- bzw
arbeitnehmerahnlich anzusehen sind vergleiche Paragraph eins, Absatz eins, DHG, Paragraph 3, Absatz 4, AUG,
Paragraph eins, Absatz 3, Ziffer 2, GIBG; keine Definition jedoch in Paragraph 2, Absatz 2, Litera b, AusIBG). Andere
arbeitsrechtliche Normen werden dagegen nicht als (allein) aufgrund von Arbeitnehmerahnlichkeit analog anwendbar
angesehen: Uber die Normen hinaus, die auf jeden freien Dienstvertrag mit personlicher Leistung zur Anwendung
kommen, weil sie gerade nicht dem Schutz des sozial Schwacheren dienen vergleiche oben Pkt 5.1.), sind bloR jene
soeben genannten sondergesetzlichen Normen anzuwenden, die dies ausdricklich anordnen (Rebhahn in
Neumayr/Reissner, Zellkomm3 [2018] Paragraph 1151, ABGB Rz 124 und 132 mwH).

[60] DarUber hinaus wurde in vereinzelten alteren Entscheidungen die analoge Anwendung von
arbeitsrechtlichen Vorschriften, welche die spezifische Schutzbedurftigkeit des Arbeitnehmers zum Anlass haben, fur
den Fall erwogen, dass ein freier Dienstnehmer ebenso schutzbedirftig erscheine wie typischerweise abhdngig
beschéftigte Arbeitnehmer. Dies sei der Fall, wenn unter Bedachtnahme auf die organisatorischen Umstande, unter
denen dem Vertragspartner die Arbeitsleistung erbracht werde, im Einzelfall die Arbeitnehmerahnlichkeit ,besonders
stark ausgepragt” und der Beschaftigte in Bezug auf seine Tatigkeit in seiner ,Entschlussfahigkeit” auf ein MindestmaRd
eingeschrankt sei (vgl 8 ObA 240/95 = RS0065185 [arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz], unter Hinweis auf
Grillberger, Glosse zu4 Ob 45/81, DRAA 1984/5, 134 [138]; weitere Beispiele beiRebhahn in Neumayr/Reissner,
Zellkomm3 [2018]§ 1151 ABGB Rz 124/1 mwH: Kautionsschutzgesetz [14 ObA 10/87; vgl jedoch8 ObA 57/06z =
RS0063467 {T1, T2}]; Ruckforderungsausschluss bei gutglaubigem Verbrauch des irrtimlich Geleisteten [4 Ob 36/78,
DRdA 1979/11, 197 {krit Mayer-Maly}]; weitere Analogien ablehnend Gruber-Risak/Pfeil in Schwimann/Kodek ABGB5
[2021] § 1151 Rz 49; vgl auch Gruber-Risak in Schwimann/Kodek, ABGB-TaKomm6 [2023] § 1151 Rz 32). [60] Dartber
hinaus wurde in vereinzelten alteren Entscheidungen die analoge Anwendung von arbeitsrechtlichen Vorschriften,
welche die spezifische Schutzbedurftigkeit des Arbeitnehmers zum Anlass haben, fir den Fall erwogen, dass ein freier
Dienstnehmer ebenso schutzbedrftig erscheine wie typischerweise abhangig beschaftigte Arbeitnehmer. Dies sei der
Fall, wenn unter Bedachtnahme auf die organisatorischen Umstdnde, unter denen dem Vertragspartner die
Arbeitsleistung erbracht werde, im Einzelfall die Arbeitnehmerahnlichkeit ,besonders stark ausgepragt’ und der
Beschéftigte in Bezug auf seine Tatigkeit in seiner ,Entschlussfahigkeit” auf ein Mindestmall eingeschrankt sei
vergleiche 8 ObA 240/95 = RS0065185 [arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz], unter Hinweis auf Grillberger,
Glosse zu 4 Ob 45/81, DRdA 1984/5, 134 [138]; weitere Beispiele bei Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKkomm3 [2018]
Paragraph 1151, ABGB Rz 124/1 mwH: Kautionsschutzgesetz [14 ObA 10/87; vergleiche jedoch8 ObA 57/06z =
RS0063467 {T1, T2}]; Ruckforderungsausschluss bei gutglaubigem Verbrauch des irrtimlich Geleisteten [4 Ob 36/78,
DRdA 1979/11, 197 {krit Mayer-Maly}]; weitere Analogien ablehnend Gruber-Risak/Pfeil in Schwimann/Kodek ABGB5
[2021] Paragraph 1151, Rz 49; vergleiche auch Gruber-Risak in Schwimann/Kodek, ABGB-TaKommé6 [2023] Paragraph
1151, Rz 32).

[61] 9.3.1. Grundsatzlich gilt auch hier das oben in Pkt 8.3.1. Gesagte, wonach aus dem Umstand, dass der
Gesetzgeber die Anwendung einzelner Normen(-bereiche) auf konkret definierte ,arbeitnehmerahnliche” Personen
ausdrucklich angeordnet hat, sich nicht ohne weiteres allgemeine Regeln flr alle freien Dienstverhaltnisse von
Larbeitnehmerahnlichen” Personen generell ableiten lassen. Auch hier liegt es nahe, dass der Gesetzgeber die
Gelegenheit, aus Anlass der Anderung des ABGB mit BGBI | 2017/153 die Anwendung der arbeitsrechtlichen
Kindigungsbestimmungen auf freie Dienstnehmer oder allenfalls solche zu normieren, welche als
Larbeitnehmerahnlich” zu gelten hatten, bewusst nicht wahr-genommen hat; dass ihm der ,freie Dienstvertrag” oder
+Arbeitnehmerahnlichkeit” ganzlich entgangen waren, kann dem Gesetzgeber nicht zugesonnen werden.

[62] 9.3.2. Hier kann aber letztlich dahingestellt bleiben, ob und inwieweit die zu Pkt 9.2. angesprochene altere
Rechtsprechung aufrecht erhalten und fur die Beantwortung der Frage nutzbar gemacht werden kann, ob & 1159
ABGB nF auf im arbeitsrechtlichen Sinne ,arbeitnenmerahnliche” freie Dienstverhaltnisse anzuwenden ware: [62]
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9.3.2. Hier kann aber letztlich dahingestellt bleiben, ob und inwieweit die zu Pkt 9.2. angesprochene dltere
Rechtsprechung aufrecht erhalten und flr die Beantwortung der Frage nutzbar gemacht werden kann, ob Paragraph
1159, ABGB nF auf im arbeitsrechtlichen Sinne ,arbeitnehmerahnliche” freie Dienstverhaltnisse anzuwenden ware:

[63] Die (unbestrittenen) Darlegungen des Klagers in erster Instanz haben sich namlich auf eine allgemeine
Beschreibung seiner Tatigkeit beschrankt, wonach er auch eigene Projekte einreichte bzw beantragte, keinen
Beschrankungen flr Nebenbeschaftigungen unterlag und nicht an Arbeitsort oder Arbeitszeiten gebunden war.
Konkrete Umstdnde, aus denen bei ihm ungeachtet dessen eine (zudem besonders stark ausgepragte)
+Arbeitnehmerahnlichkeit” ableitbar ware, wurden dagegen - Uber die Merkmale nach § 1 Abs 1 IESG iVm § 4 Abs 4
ASVG sowie Uber die Behauptung hinaus, dass die Tatigkeit des Klagers flr die Schuldnerin Uberwogen habe - nicht
vorgebracht. In diesem Lichte ist aus den Darlegungen der Revision nicht ableitbar, warum Arbeitnehmerahnlichkeit
des Klagers in oben in Pkt 9.2. dargelegter arbeitsrechtlicher Hinsicht vorliegen und solches zur Anwendung des dem
§ 20 AngG entsprechenden § 1159 ABGB nF fihren kdnnte. [63] Die (unbestrittenen) Darlegungen des Klagers in erster
Instanz haben sich ndamlich auf eine allgemeine Beschreibung seiner Tatigkeit beschrankt, wonach er auch eigene
Projekte einreichte bzw beantragte, keinen Beschrankungen fir Nebenbeschéaftigungen unterlag und nicht an
Arbeitsort oder Arbeitszeiten gebunden war. Konkrete Umstande, aus denen bei ihm ungeachtet dessen eine (zudem
besonders stark ausgepragte) ,Arbeitnehmerahnlichkeit” ableitbar ware, wurden dagegen - Uber die Merkmale nach
Paragraph eins, Absatz eins, IESG in Verbindung mit Paragraph 4, Absatz 4, ASVG sowie Uber die Behauptung hinaus,
dass die Tatigkeit des Klagers fur die Schuldnerin Uberwogen habe - nicht vorgebracht. In diesem Lichte ist aus den
Darlegungen der Revision nicht ableitbar, warum Arbeitnehmerahnlichkeit des Klagers in oben in Pkt 9.2. dargelegter
arbeitsrechtlicher Hinsicht vorliegen und solches zur Anwendung des dem Paragraph 20, AngG entsprechenden
Paragraph 1159, ABGB nF fuhren kdnnte.

[64] 10.1. Zusammengefasst sind die Kindigungsbestimmungen nach& 1159 ABGB nF auf das vorliegende freie
Dienstverhaltnis nicht anzuwenden. [64] 10.1. Zusammengefasst sind die Kindigungsbestimmungen nach Paragraph
1159, ABGB nF auf das vorliegende freie Dienstverhaltnis nicht anzuwenden.

[65] 10.2. Wurde ein Dauerschuldverhaltnis auf unbestimmte Zeit geschlossen, so kann es mangels gegenteiliger
Vereinbarung unter Setzung einer angemessenen Frist frei, also ohne Vorliegen besonderer Kindigungsgriinde
gekundigt werden (RS0018924; vgl RS0111691). Wie lange Vertragsparteien an ihre Verpflichtungen gebunden bleiben,
hangt nach der Rechtsprechung generell von der Art des Geschafts und von den Fristen ab, die von redlichen
Vertragsparteien Ublicherweise vereinbart werden; dabei liefern die sachlich nachstliegenden Vorschriften und die
Interessen der konkreten Vertragsparteien wesentliche Anhaltspunkte (vgl4 Ob 4/22z). [65]10.2. Wurde ein
Dauerschuldverhaltnis auf unbestimmte Zeit geschlossen, so kann es mangels gegenteiliger Vereinbarung unter
Setzung einer angemessenen Frist frei, also ohne Vorliegen besonderer Kindigungsgriinde gekindigt werden
(RS0018924; vergleiche RS0111691). Wie lange Vertragsparteien an ihre Verpflichtungen gebunden bleiben, hangt nach
der Rechtsprechung generell von der Art des Geschafts und von den Fristen ab, die von redlichen Vertragsparteien
Ublicherweise vereinbart werden; dabei liefern die sachlich nachstliegenden Vorschriften und die Interessen der
konkreten Vertragsparteien wesentliche Anhaltspunkte vergleiche 4 Ob 4/22z).

[66] 10.3. Der Klager und die Schuldnerin haben im unstrittigen Dienstvertrag eine beiderseitige Kiindigungsfrist
von vier Wochen fur das mehr als drei Monate dauernde Dienstverhdltnis vereinbart. Sie haben damit offenkundig die
im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses geltende Rechtslage nach 8§ 1159 ff ABGB aF nachvollzogen. Schon in
arbeitsrechtlicher Hinsicht ware eine solche Frist keinesfalls als unangemessen kurz anzusehen. Welche andere
gesetzliche Kundigungsfrist zur Anwendung kommen kdnnte, ist zudem nach Aufhebung der 88 1159 ff ABGB aF
ebenso wenig erkennbar wie eine Grundlage fur die Anwendung einer ldangeren, Uber den 31. 12. 2022
hinausreichenden Kindigungsfrist. [66] 10.3. Der Klager und die Schuldnerin haben im unstrittigen Dienstvertrag eine
beiderseitige Kindigungsfrist von vier Wochen fir das mehr als drei Monate dauernde Dienstverhdltnis vereinbart. Sie
haben damit offenkundig die im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses geltende Rechtslage nach Paragraphen 1159, ff
ABGB aF nachvollzogen. Schon in arbeitsrechtlicher Hinsicht ware eine solche Frist keinesfalls als unangemessen kurz
anzusehen. Welche andere gesetzliche Kiindigungsfrist zur Anwendung kommen kénnte, ist zudem nach Aufhebung
der Paragraphen 1159, ff ABGB aF ebenso wenig erkennbar wie eine Grundlage fir die Anwendung einer langeren,
Uber den 31. 12. 2022 hinausreichenden Kiindigungsfrist.

[67] Bei Anwendung der vierwdchigen Frist ware diese auch mangels kollektivvertraglichen oder gesetzlichen
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Kiindigungstermins ab Wirksamkeit der Auflésungserklarung zu berechnen (vgl oben Pkt 3.2. und 8 ObS 15/16p =
RS0131271). Ein Kindigungstermin ist dem Vertrag ohnehin nicht zu entnehmen. [67]Bei Anwendung der
vierwdchigen Frist ware diese auch mangels kollektivvertraglichen oder gesetzlichen Kindigungstermins ab
Wirksamkeit der Auflésungserklarung zu berechnen vergleiche oben Pkt 3.2. und 8 ObS 15/16p =RS0131271). Ein
Kdndigungstermin ist dem Vertrag ohnehin nicht zu entnehmen.

[68] 10.4. Im Lichte dessen erschlieBt sich nicht, auf welcher Grundlage dem Klager bei Dienstgeberkindigung am
29. 11. 2022 ein Anspruch nach § 25 |0 auf Kindigungsentschadigung Gber den 31. 12. 2022 hinaus zustehen sollte.
Daraus folgt, dass auch die Beklagte nicht verpflichtet ist, dem Kldger dementsprechendes Insolvenz-Entgelt zu zahlen.
[68]110.4. Im Lichte dessen erschlief3t sich nicht, auf welcher Grundlage dem Klager bei Dienstgeberkindigung am
29. 11. 2022 ein Anspruch nach Paragraph 25, |10 auf Kindigungsentschadigung tber den 31. 12. 2022 hinaus zustehen
sollte. Daraus folgt, dass auch die Beklagte nicht verpflichtet ist, dem Klager dementsprechendes Insolvenz-Entgelt zu
zahlen.

[ 6 9] 11.1. Als Ergebnis steht dem Klager das von ihm begehrte restliche Insolvenz-Entgelt nicht zu. Seiner
unberechtigten Revision war daher nicht Folge zu geben.

[ 7 0] 11.2. Die Kostenentscheidung beruht auf8 77 ASGG. [70] 11.2. Die Kostenentscheidung beruht auf
Paragraph 77, ASGG.

[71] Grinde fur einen Kostenzuspruch an den unterlegenen Klager nach Billigkeit iSd 8 77 Abs 1 Z 2 lit b ASGG
wurden nicht geltend gemacht und ergeben sich auch nicht aus der Aktenlage (RS0085829 [insb T1]). [71] Grinde fur
einen Kostenzuspruch an den unterlegenen Klager nach Billigkeit iSd Paragraph 77, Absatz eins, Ziffer 2, Litera b, ASGG
wurden nicht geltend gemacht und ergeben sich auch nicht aus der Aktenlage (RS0085829 [insb T1]).

[72] Dass die Beklagte ihre Kosten des Verfahrens ungeachtet seines Ausgangs selbst zu tragen hat, folgt schon
aus 8 77 Abs 1 Z 1 iVm 8 66 Abs 1 ASGG: Dass der Kldger der Beklagten durch Mutwillen, Verschleppung oder
Irreflhrung Verfahrenskosten verursacht hatte (8 77 Abs 3 ASGG), ist vor allem im Hinblick auf die vom Obersten
Gerichtshof bislang nicht geklarten Rechtsfragen nicht erkennbar und wurde auch nicht dargelegt (vgl RS0117656). [72]
Dass die Beklagte ihre Kosten des Verfahrens ungeachtet seines Ausgangs selbst zu tragen hat, folgt schon aus
Paragraph 77, Absatz eins, Ziffer eins, in Verbindung mit Paragraph 66, Absatz eins, ASGG: Dass der Klager der
Beklagten durch Mutwillen, Verschleppung oder Irrefihrung Verfahrenskosten verursacht hatte (Paragraph 77, Absatz
3, ASGQ), ist vor allem im Hinblick auf die vom Obersten Gerichtshof bislang nicht geklarten Rechtsfragen nicht
erkennbar und wurde auch nicht dargelegt vergleiche RS0117656).
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