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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden sowie die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Langer und
Dr. Rohrer und die fachkundigen Laienrichter MR Mag. Georg Genser und Ernst Boran als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Johann P***** vertreten durch Dr. Kurt Klein ua, Rechtsanwalte in Graz,
wider die beklagte Partei U***** QEG (frliher GmbH), ***** vertreten durch Dr. Georg Pachernegg, Rechtsanwalt in
Graz, wegen S 300.000,-- netto sA (Rekursstreitwert S 280.650,30 netto sA), infolge Rekurses der klagenden Partei
gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom
5. Dezember 2000, GZ 8 Ra 175/00t-65, mit dem infolge Berufung beider Parteien das Urteil des Landesgerichtes fur
Zivilrechtssachen Graz als Arbeits- und Sozialgericht vom 16. Marz 2000, GZ 34 Cga 24/95b-58 im angefochtenen
Umfang aufgehoben wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahren vor dem Obersten Gerichtshof sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Der Klager war aufgrund eines am 18. 11. 1991 zwischen ihm und der beklagten Partei abgeschlossenen Vertrages, der
als Werkvertrag bezeichnet wurde, fiir die beklagte Partei bis 13. 1. 1995 tatig und mit Detektivarbeiten betraut. Als
Honorar wurde zunachst pro Stunde ein Betrag von S 100,-- und mit Honorarvereinbarung vom 20. 5. 1994 von S 120,--
je Einsatzstunde zuzlglich 20 % Mehrwertsteuer vereinbart. Die beklagte Partei hat dem Klager alles, was aufgrund des
Werkvertrages vereinbart worden war, ausbezahlt und alle Auslagen ersetzt.

Das Vertragsverhaltnis endete, als die beklagte Partei am 13. 1. 1995 vom Klagevertreter eine Fax-Nachricht erhielt,
wonach der Klager die Abgeltung von Uberstunden und die Ausbezahlung von Sonderzahlungen begehrte; er meinte,
er stehe in einem Dienstverhaltnis zur beklagten Partei. Daraufhin wurde er von der beklagten Partei aufgefordert, das
Unternehmen sofort zu verlassen, seine Abrechnungen vorzulegen, den gewahrten Vorschuss zurtickzuzahlen und die
in seinem Besitz befindlichen Materialien zurtickzustellen.

Der erkennende Senat wertete in seiner Entscheidung vom 28. 8. 1997,8 ObA 2347/96x, den Vertrag als Dienstvertrag
und ging von einer ungerechtfertigten Entlassung des Klagers aus. Da zur Hohe der Bezlge des Klagers samtliche
Feststellungen fehlten, hob er die Entscheidung der Vorinstanzen unter Uberbindung von Richtlinien zur Berechnung
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der Anspriche des Klagers auf und verwies die Rechtssache zur Ergadnzung des Verfahrens und neuerlichen
Entscheidung an das Erstgericht zuruck.

In im zweiten Rechtsgang ergangenen Urteil des Erstgerichtes ging dieses von einem Streitgegenstand von "restlich
S 300.000,-- netto" aus und sprach dem Klager S 148.962,30 netto sA zu und wies ein Mehrbegehren von S 161.037,70
netto sA ab.

Es stellte erganzend fest:
"Zwischen den Parteien konnte Ubereinstimmung in folgenden Punkten erzielt werden:
1. Uberstunden werden grundsétzlich keine verrechnet.

2. In der Abrechnungsperiode wurden 377 Nacht- bzw Sonntagsstunden geleistet, welche bei der fiktiven
Lohnabrechnung in Form eines 100 %igen Zuschlags abgerechnet wurden (ohne Berucksichtigung des
Uberstundengrundlohns).

3. Als Berechnungsgrundlage dient eine wochentliche Normalarbeitszeit von 30 Stunden unabhdngig wann und wie sie
geleistet worden ist.

4. Spesen und Kilometergeld wurden gesondert verrechnet und sind nicht mehr in die fiktive Lohnverrechnung

einzubeziehen.

5. Beendigungsanspruche, wie Abfertigung (2 Monatsentgelte), Urlaubsentschadigung (fur 90 Werktage) und
Kiandigungsentschadigung fur den Zeitraum 14. 1. - 31. 3. 1995 werden abgerechnet.

Der Klager erzielte folgendes Einkommen: im Jahr 1992 ein Jahresnettoeinkommen von S 178.345,--, im Jahr 1993 eine
Jahressumme von netto S 181.028,-- und im Jahr 1994 ein Nettoeinkommen von S 220.451,--.

Dies ergibt unter Berucksichtigung der Urlaubsabfindung von S 169.374,-- eine Nettosumme an Lohnkosten von
S 749.198,--.

Der Klager begehrt zusatzlich S 53.549,-- an Pramien. Da er bereits S 31.765,-- erhalten hat, verbleibt ein Restbetrag von
S 21.784,--. Wenn man 20 % USt dazu rechnet, ergibt dies einen Betrag von S 26.140,80. Um diesen Betrag erhdht sich
somit die Lohnnettosumme auf S 775.338,80.

Wenn man nun davon den bereits erhaltenen aul3er Streit gestellten Betrag von S 626.376,50 abzieht, ergibt sich somit
ein dem Klager zustehender Betrag von S 148.962,30."

Rechtlich meinte das Erstgericht, das vorliegende Vertragsverhaltnis sei als echtes Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren.
Lohnsteuer und Sozialversicherung seien vom Dienstnehmer zu tragen. Zu kléren sei, ob von den bereits
zugeflossenen Betragen aus dem Werkvertrag die Sozialversicherungsbeitrége vom Dienstnehmer oder vom
Dienstgeber zu tragen seien. Diese Beitrage seien nach der Judikatur vom Dienstgeber zu tragen.

Das Berufungsgericht hielt im Ergebnis beide Berufungen fir berechtigt und hob das angefochtene Urteil, soweit es
nicht mangels Anfechtung in Rechtskraft erwachsen war, auf und verwies die Rechtssache im Umfang der Aufhebung
(S 280.650,30 netto sA) an das Erstgericht zur weiteren Verhandlung und Urteilsfallung zurlck. Das angefochtene Urteil
leide an dem Nichtigkeitsgrund des § 477 Abs 1 Z 9 ZPO nahekommenden Mangeln, die eine erschépfende Erdrterung
und grundliche Beurteilung der Rechtssache hinderten. Insbesondere seien auch erheblich erscheinende Tatsachen in
erster Instanz nicht hinreichend erdrtert worden. Es sei unklar, welche Anspriche Uberhaupt noch
streitgegenstandlich seien. Bei Gegenuberstellung der geltend gemachten Forderungen des Klagers und der
wiedergegebenen Feststellungen des Erstgerichtes kdnne das Berufungsgericht einen nachvollziehbaren
Zusammenhang nicht erkennen. Es sehe sich deshalb aulRer Stande, zu den Ausfihrungen in den Berufungen beider
Parteien naher Stellung zu nehmen.Das Berufungsgericht hielt im Ergebnis beide Berufungen fiir berechtigt und hob
das angefochtene Urteil, soweit es nicht mangels Anfechtung in Rechtskraft erwachsen war, auf und verwies die
Rechtssache im Umfang der Aufhebung (S 280.650,30 netto sA) an das Erstgericht zur weiteren Verhandlung und
Urteilsfallung zurtick. Das angefochtene Urteil leide an dem Nichtigkeitsgrund des Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 9,
ZPO nahekommenden Mangeln, die eine erschdpfende Erdrterung und grindliche Beurteilung der Rechtssache
hinderten. Insbesondere seien auch erheblich erscheinende Tatsachen in erster Instanz nicht hinreichend erdértert
worden. Es sei unklar, welche Anspriche Uberhaupt noch streitgegenstandlich seien. Bei Gegentberstellung der
geltend gemachten Forderungen des Klagers und der wiedergegebenen Feststellungen des Erstgerichtes kénne das
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Berufungsgericht einen nachvollziehbaren Zusammenhang nicht erkennen. Es sehe sich deshalb auRer Stande, zu den
Ausfuhrungen in den Berufungen beider Parteien naher Stellung zu nehmen.

Zur Ermoglichung des Abschlusses des schon jahrelang anhangigen Verfahrens legte das Berufungsgericht seine
Rechtsauffassung zu den maRgeblichen Fragen dar und liel den Rekurs an den Obersten Gerichtshof zu, weil
einerseits zur Frage der Abzugsfahigkeit von Sozialversicherungsbeitragen bei nachtraglicher Zahlung in
Konstellationen wie der gegenstandlichen keine hinreichend gesicherte Judikatur vorliege und auch die vom
Berufungsgericht vorgegebene Berechnungsgrundlage fur die Beendigungsanspriche auf der Grundlage der Vorgaben
des Obersten Gerichtshofes in seinem Aufhebungsbeschluss nicht hinreichend gesichert erschienen: Vereinbarten die
Parteien in der irrigen Annahme, es liege kein Arbeitsverhaltnis vor, einen Werklohn und zusatzlich Umsatzsteuer, so
bilde der auf die Umsatzsteuer entfallende Betrag einen Bestandteil des Bruttoentgelts (9 ObA 189/95 = WBI 1996, 207
ua), von dem die Beendigungsanspriche und die Urlaubsentschadigung zu berechnen seien; hiebei seien die
Vorgaben des Obersten Gerichtshofes in seinem Aufhebungsbeschluss zu beachten. Die rechtlichen Grundlagen fur
die Sonderzahlungen (Kollektivvertrag) seien noch festzustellen. Im Ubrigen vertrat das Berufungsgericht unter
Bezugnahme auf die Entscheidung9 ObA 222/93 = SZ 66/157 die Auffassung, dass der Dienstgeber auch bei
verschuldeter Verspatung der Entgeltzahlung die darauf entfallenden Dienstnehmeranteile an den
Sozialversicherungsbeitragen einbehalten kénne. Fir eine echte Nettolohnvereinbarung dahin, dass dem Klager auch
bei der Beurteilung des gegenstandlichen Verhaltnisses als Dienstvertrag ein Nettolohn in Hohe des jeweils
vereinbarten Betrages zuzuglich USt zukommen solle, finde sich kein Anhaltspunkt. Die Entrichtung der Steuer hatte
durch den Klager zu erfolgen gehabt.

Gegen diesen Aufhebungsbeschluss richtet sich der Rekurs des Klagers wegen Mangelhaftigkeit des
Berufungsverfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag auf Zuspruch von S 280.650,30 (netto)
samt 9 % Zinsen ab 14. 1. 1995.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist nicht berechtigt.
Die behauptete Mangelhaftigkeit liegt nicht vor.

Soweit das Berufungsgericht - im Ubrigen voll zu Recht - Klarstellungen, insbesondere dariiber, was noch
klagsgegenstandlich sei, und ein weiteres Beweisverfahren zur Klarung des Sachverhalts fir nétig erachtet, und die
Rechtssache deshalb an das Erstgericht zurtickverwiesen hat, kann der Oberste Gerichtshof dem nicht entgegentreten.

Im Hinblick auf die Schwierigkeiten bei der prazisen Ermittlung des dem Klager noch gebihrenden Nettobetrages, auf
die bereits der Sachverstiandige hingewiesen hat, erschiene es dem erkennenden Senat im Ubrigen zielfihrender,
wenn der Klager bei der ohnedies notigen Aufgliederung seines Begehrens auf Bruttobetrage abzlglich bereits
erhaltener Nettobetrage umstellt, wie dies sonst weitgehend Ublich und auch zulassig ist (siehe SZ 54/169 = |Bl 1982,
439; Arb 10.091 = DRdA 1985/2 [Burgstaller]; SZ 70/132 = DRdA 1997/15 [Kurner] = Arb 11.489; zuletzt 9 ObA 305/98p).

Zu Unrecht wendet sich der Klager auch gegen die rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichtes, was die Tragung der
Dienstnehmeranteile der Sozialversicherungsbeitrage betrifft.

Entgegen der Auffassung des Rekurswerbers ist das Berufungsgericht nicht von einer uneingeschrankten
Abzugsmdglichkeit der Dienstnehmeranteile der Sozialver- sicherungsbeitrage auch fur bereits zugeflossenes Entgelt
ausgegangen, sondern hat sich lediglich mit dem Abzug der auf die nachzuzahlenden Entgelte entfallenden
- periodenkongruenten - Beitrdge auseinandergesetzt und im Sinne der Entscheidung SZ 66/157 zutreffend
ausgesprochen, dass sich aus 8 60 Abs 1 ASVG keinerlei Beschrankungen fir den Abzug der auf das nachzuzahlende
Entgelt entfallenen Sozialversicherungsbetrdage ergeben.Entgegen der Auffassung des Rekurswerbers ist das
Berufungsgericht nicht von einer uneingeschrankten Abzugsmoglichkeit der Dienstnehmeranteile der Sozialver-
sicherungsbeitrage auch fir bereits zugeflossenes Entgelt ausgegangen, sondern hat sich lediglich mit dem Abzug der
auf die nachzuzahlenden Entgelte entfallenden - periodenkongruenten - Beitrage auseinandergesetzt und im Sinne der
Entscheidung SZ 66/157 zutreffend ausgesprochen, dass sich aus Paragraph 60, Absatz eins, ASVG keinerlei
Beschrankungen fur den Abzug der auf das nachzuzahlende Entgelt entfallenen Sozialversicherungsbetrage ergeben.

Was hingegen die dem Klager bereits zugeflossenen Entgelte betrifft, hat der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung
SZ 70/132 ausgesprochen, dass vom nachzuzahlenden Entgelt nicht mehr als ein nicht periodenkongruenter - nicht auf
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die nachzuzahlenden Entgelte entfallender Beitrag - in Abzug gebracht werden kénne, und dieser eine Beitrag auch
nur, wenn die nachtragliche Entrichtung nicht vom Dienstgeber verschuldet worden sei. Im vorliegenden Fall bedeutet
dies, dass die beklagte Dienstgeberin ihr Abzugsrecht fir die auf bereits ausgezahlte Entgelte entfallenden
Dienstnehmeranteile der Sozialversicherungsbeitrage verloren hat, und zwar far samtliche nicht periodenkongruenten
Beitrage, da die unter weitestgehender Kontrolle und nach den Weisungen des Arbeitgebers zu verrichtende und
erfolgsunabhdngig nach Stunden honorierte Tatigkeit des Klagers (siehe die in dieser Sache ergangene Entscheidung
SZ 70/167) alle Merkmale eines Arbeitsverhaltnisses aufwies und der Beklagten bei der jahrelangen Handhabung
dieses Vertragsverhaltnisses als Werkvertrag zumindest Fahrlassigkeit und damit ein Verschulden im Sinne
des § 60 Abs 1 ASVG anzulasten ist und keinerlei Anhaltspunkt dafur besteht, dass der Klager diese flr ihn nachteilige
Handhabung des Vertragsverhaltnisses angestrebt hatte (siehe Andexlinger, Abzugsrecht des Arbeitgebers bei
Entgeltnachzahlung, ecolex 1974, 247; Runggaldier, Zum SV-Beitragsabzugsrecht des Arbeitgebers, DRdA 1994, 392 ff;
Gerlach, Dienstvertragliches Entgelt - Bruttoentgelt, DRdA 1998, 199 ff [200 f]).Was hingegen die dem Klager bereits
zugeflossenen Entgelte betrifft, hat der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung SZ 70/132 ausgesprochen, dass vom
nachzuzahlenden Entgelt nicht mehr als ein nicht periodenkongruenter - nicht auf die nachzuzahlenden Entgelte
entfallender Beitrag - in Abzug gebracht werden kdnne, und dieser eine Beitrag auch nur, wenn die nachtragliche
Entrichtung nicht vom Dienstgeber verschuldet worden sei. Im vorliegenden Fall bedeutet dies, dass die beklagte
Dienstgeberin ihr Abzugsrecht fir die auf bereits ausgezahlte Entgelte entfallenden Dienstnehmeranteile der
Sozialversicherungsbeitrage verloren hat, und zwar fir samtliche nicht periodenkongruenten Beitrage, da die unter
weitestgehender Kontrolle und nach den Weisungen des Arbeitgebers zu verrichtende und erfolgsunabhangig nach
Stunden honorierte Tatigkeit des Klagers (siehe die in dieser Sache ergangene Entscheidung SZ 70/167) alle Merkmale
eines Arbeitsverhéltnisses aufwies und der Beklagten bei der jahrelangen Handhabung dieses Vertragsverhaltnisses
als Werkvertrag zumindest Fahrlassigkeit und damit ein Verschulden im Sinne des Paragraph 60, Absatz eins, ASVG
anzulasten ist und keinerlei Anhaltspunkt daflr besteht, dass der Klager diese flr ihn nachteilige Handhabung des
Vertragsverhaltnisses angestrebt hatte (siehe Andexlinger, Abzugsrecht des Arbeitgebers bei Entgeltnachzahlung,
ecolex 1974, 247; Runggaldier, Zum SV-Beitragsabzugsrecht des Arbeitgebers, DRJA 1994, 392 ff; Gerlach,
Dienstvertragliches Entgelt - Bruttoentgelt, DRAA 1998, 199 ff [200 f]).

Soweit der Rekurswerber aber aus dem Verlust des Abzugsrechtes der beklagten Dienstgeberin fir dem Klager bereits
zugeflossene Betrage einen Anspruch des Klagers auf Auszahlung der darauf entfallenden Dienstnehmerbeitrage
ableitet, ist ihm zu erwidern, dass Schuldner dieser Beitrdge gemaR § 58 Abs 2 ASVG der Dienstgeber ist und es diesem
- soweit er sein Abzugsrecht verloren hat - lediglich verwehrt ist, den Ersatz der von ihm geschuldeten
Dienstnehmerbeitrage vom Dienstnehmer - etwa im Wege der Aufrechnung gegen dessen noch offene
Entgeltanspriiche - zu fordern. Der vom Klager - im Ubrigen erstmals explizit in der Berufung - geltend gemachte
Anspruch auf Auszahlung der auf die ihm bereits zugeflossenen Entgelte entfallenden Dienstnehmeranteile der
Sozialversicherungsbeitrage ist daher vollig unberechtigt.Soweit der Rekurswerber aber aus dem Verlust des
Abzugsrechtes der beklagten Dienstgeberin fir dem Klager bereits zugeflossene Betrage einen Anspruch des Klagers
auf Auszahlung der darauf entfallenden Dienstnehmerbeitrage ableitet, ist ihm zu erwidern, dass Schuldner dieser
Beitrage gemal Paragraph 58, Absatz 2, ASVG der Dienstgeber ist und es diesem - soweit er sein Abzugsrecht verloren
hat - lediglich verwehrt ist, den Ersatz der von ihm geschuldeten Dienstnehmerbeitrage vom Dienstnehmer - etwa im
Wege der Aufrechnung gegen dessen noch offene Entgeltanspriiche - zu fordern. Der vom Kliger - im Ubrigen
erstmals explizit in der Berufung - geltend gemachte Anspruch auf Auszahlung der auf die ihm bereits zugeflossenen
Entgelte entfallenden Dienstnehmeranteile der Sozialversicherungsbeitrage ist daher vollig unberechtigt.

Der Kostenvorbehalt beruht auf 8 52 Abs 1 ZPO.Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.
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