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Einleitung

Heute gelten noch Vollzeitbeschaftigungen, d.h. ,andauernde, sozialstaatlich voll
erfasste und abgesicherte Arbeitsverhdltnisse'’  als Normalarbeitsverhdltnisse. Von
atypischen Beschéftigungsverhdtnissen spricht man, wenn Arbeitsverhdtnisse auch nur in
einem der Merkmale von atypischen Beschaftigungsverhaltnissen abweichen.? Fehlende
Zeitkontinuitdt des Arbeitseinsatzes, geringeres oder hoheres Arbeitsstundenausmals;
ungewohnliche Lage der Arbeltszeit; diskontinuierlicher Arbeitseinsatz; permanent
aul3erbetrieblicher Arbeitseinsatz; Trennung von Vertragspartnerin und Leistungsnehmerin
oder fehlende soziarechtliche (Ab-) Sicherung sind die haufigsten Abweichungen und

koénnen einzeln oder in verschiedenen K ombinationen auftreten.®

Die mesten ,neuen” Beschaftigungsformen  werden  as  atypische
Beschaftigungsverhdltnisse bezeichnet. Zu ihnen zdhlen Teilzeitarbelt, geringflgige
Beschéftigung, befristete Beschéftigung, Leiharbeit, Arbeit auf Abruf, Telearbeit, freie

Dienstnehmer und die neuen Formen der Selbsténdigkeit.

Unzweifelhaft, darin stimmen alle einschlégigen Untersuchungen Uberein, wird sich
die Entwicklung vom  Normaarbeitsverhditnis hin zu den  atypischen
Beschéftigungsverhaltnissen in Hinkunft verstarken.* ,Vielfach wird“, so Taos, ,zur
Normalitét werden, was heute noch als atypisch bezeichnet wird“.> Konkret bedeutet dies:
,weniger Kontinuitdt, mehr Wechsel, mehr Pluriformitdt und weniger Dauerhaftigkeit von

«b

Erwerbsverlaufen.”” Sofern unabdingbare sozialstaatliche Errungenschaften nicht aufgegeben

werden sollen, kommt auf die Soziapolitik erheblicher Handlungs- und Regelungsbedarf zu.’

Kinstlerlnnen werden meist in atypischen Beschéftigungsverhaltnissen tatig.® Die
2008 vom BMUKK in Auftrag gegebene Studie zur Sozialen Lage von Kuinstler und
Kunstlerinnen in Osterreich kommt zu dem Schluss, dass die Beschiftigungsformen der
Berufsgruppe der Kinstlerlnnen veranschaulichen, wohin der allgemeine Arbeitsmarkt sich
entwickeln konnte: ,Die in diesem Segment beobachteten Formen von Arbeitsorganisation
und Beschéftigung, die weder der lohnabhéngigen noch der klassischen selbsténdig-
unternehmerischen Tétigkeit entsprechen, zeigten wie unter dem Vergrofderungsglas die

! Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 7

2 Siehe: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 7

% Siehe: Holzinger; Atypische Beschéftigung in Osterreich; S. 7

* Siehe: Luf in Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz firr atypisch Beschéftigte; S. 16

® Luf in Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz fiir atypisch Beschéftigte; S. 16

® Talos; Atypische Beschaftigung : internationale Trends und sozial staatliche Regelungen; S. 461.
" Siehe: Luf in Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz firr atypisch Beschéftigte; S. 16

8 vgl: Schiffbénker, Mayerhofer; K iinstlerische Dienstleistungen im Dritten Sektor Teil 1; S. 20



voranschreitende  Deregulierung der  Arbeitswelt, mit Implikationen auf der
Einkommensebene und auch in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht.*® Es wird im
Folgenden die Situation der atypischen Beschéftigten am Arbeitsmarkt an Hand der
Berufsgruppe der Kunstlerinnen dargestellt. Ebenso werden Vor- und Nachteile der
atypischen Beschéftigten untersucht. Eine weitere Fragestellung dieser Arbeit wird sein, wie
Kunstlerlnnen sozial geschitzt werden und ob ihr sozialer Schutz geringer ist, as jener von
anderen Berufsgruppen, welche atypisch beschéftigt sind.

Teil | Arbeitsrechtlicher Sicht
1. Der Beruf Kunstlerin

1.1. Allgemein

Heute kann man davon ausgehen, dass Kinstlerin zu sein, ein Beruf wie jeder andere
ist. Wie bel anderen Berufen sind mit dem Beruf der Kinstlerln bestimmte Ausbildungswege
und charakteristische Lebens-, Arbeits- und Einkommenschancen verbunden.” Ein Merkmal
Kinstlerische Berufe ist ein vergleichsweise komplexes Berufsbild.™* Eine einfache
Berufsbezeichnung wird die umfangreichen Tétigkeitsfelder und Aufgabengebiete nicht
klassifizieren konnen.” Ebenso verhdt es sich mit den fir Kinstlerinnen typischen
Beschéftigungsverhdltnissen. Die Berufsgruppe der Kinstlerlnnen wird in  den
verschiedensten Beschaftigungsformen tétig. Der kombinierte Einsatz einer oder mehrerer
kunstlerischer Qualifikationen in unterschiedlichen Anwendungsbereichen ist oftmals typisch
fir den Beruf der Kinstlerln. ** Man findet sowohl Arbeitnehmer, freie Dienstnehmer als
auch ,neue’ Selbststéndige unter der Berufsgruppe der Kinstlerlnnen und typischer Weise

werden KinstlerInnen in den unterschiedlichen Beschéftigungsformen auch gleichzeitig tétig.

Kunstlerinnen werden sowohl in sozial abgesicherten, gesellschaftlich sanktionierten
Bereichen, als ,beamtete’ Kiinstlerlnnen, die etwa als Beschaftige der Osterreichischen
Bundestheater Uber ein gesichertes und meist auch entsprechend gutes Einkommen verfiigen,
tétig, wie auch in weniger sozial sowie arbeitsrechtlich weniger gesicherten Bereichen, quasi

as ,vogefreie’ Kreative, welche ihren Lebensunterhalt in verschiedenster Weise bestreiten

®Vgl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 7
19 schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 13

1 v/gl: Almhofer, Lang, Schmied, Tucek; Die Hélfte des Himmels; S. 39

12 Sighe: Almhofer, Lang, Schmied, Tucek; Die Hél fte des Himmels; S. 39

3 vgl: Almhofer, Lang, Schmied, Tucek; Die Hélfte des Himmels; S. 39



mussen, tatig.”* Zu beachten ist alerdings, dass auch angestellte Kiinstlerlnnen oft nur
befristete Arbeitsverhaltnisse eingehen konnen oder eingehen wollen und die soziale sowie
arbeitsrechtliche Absicherung der Berufsgruppe Kunstlerinnen nicht mit jenen von anderen

typischen Arbeitsverhéltnissen vergleichbar ist.

In dieser Arbeit wird auf die verschiedenen Beschaftigungsarten der Berufsgruppe
Kunstlerlnnen eingegangen. Zum Begriff der Kunst selbst und der kiinstlerischen Téatigkeit an
sich darf auf meine Master-Thesis am Institut fur Kulturmanagement und Kulturwissenschaft
der Universitdt fir Musik und darstellende Kunst Wien ,Der Kunstbegriff und seine
Anwendung im rechtlichen System am Beispiel des Kunstler-
Sozialversicherungsfondsgesetz* verwiesen werden. Die Frage, welche formalen Kriterien fur
das Vorliegen von kinstlerischer Tétigkeit und das Vorliegen des Berufes Kinstlerin,
erforderlich sind, ist sehr komplex. Alleine schon die Frage, ob formale Kriterien fir das

Vorliegen kiinstlerischer Tétigkeit Gberhaupt haltbar sind, ist umstritten.

1.2. Entscheidungskriterien fir den Beruf Kunstlerin

Fir Osterreicher im Allgemeinen steht an der Spitze der verschiedenen
Lebensbereiche die Familie, erst danach kommt der Beruf. Bei Kinstlerlnnen steht der Beruf
an erster Stelle und die Familie wird diesem in ihrer Wichtigkeit nachgereiht. *> Der Beruf ist
fur die Kunstlerin ein zentraler Teil des Lebens der alle anderen Lebensbereiche an
Wichtigkeit tibertrifft.'®

Kunstlerln sein wird also oft eher als eine Berufung, als ein Beruf im klassischen
Sinne gesehen. Dies wird auch klar ersichtlich, in der emotionalen Begriindung, warum sich
Kunstlerinnen fur ihren Beruf entschieden haben. Gesellschaftliche Stellung, Sozialer Schutz
oder arbeitsrechtliche Bedingungen spielen bel dieser Entscheidung kaum eine Rolle.
Dennoch darf nicht Ubersehen werden, dass der kinstlerische Beruf, auch wenn er as
Berufung gesehen wird, Arbeit darstellt. Um dies zu veranschaulichen, werden an dieser
Stelle Zitate zur Selbstdarstellung der Kinstlerlnnen, welche Teil einer Studie zur sozialen
und 6konomischen Lage der bildenden Kuinstler und K iinstlerinnen in Osterreich Auftrag der

Kunstsektion im Bundeskanzleramt 1997*" war, genannt:

4 Siehe: Almhofer, Lang, Schmied, Tucek; Die Hél fte des Himmels; S. 83
> vgl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 80
8 v/gl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 80
vgl. Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; 1997,
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- »Man ist Kinstler immer! Im Beruf und in der Freizeit, mit jeder Faser seines
Menschseins. Grafikerin, 58 J., Wien.

- Kunstler- Seinist nicht Eigen-Entscheidung, Kinstler ist man. Grafiker, 29 J.
- Kunst kommt nicht von Kénnen, Kunst kommt von Mussen. Bildhauer, 40 J.
- Kinstler sein ist Fluch und Gnade! Malerin, 35 J.

- K instler ist kein Beruf, sondern eine Lebenseinstellung.* Grafikerin, 35 J. '8

- »Klnstler méchten gerne so tun, als wéren sie nicht Teil des sozialen Systems.
Dies entspricht dem romantischen Ideal des 18. Jahrhunderts.” MedienkUnstler,

Wien'®
Die Gesellschaft selbst, schétzt die Entscheidungskriterien fir den Beruf der
Kunstlerln ganzlich anders ein. 1979 ergab eine Studie von Wagner, dass in der Bevolkerung
die Vorstellung vorherrscht, der ausschlaggebende Grund fir die Berufswahl eines Kinstlers
liege alein in seinem Talent bzw. in seiner Begabung.® Weiters wichtig seien bei der
Berufswahl der Kiinstlerin die Liebe zu schénen Dingen und die kulturelle Erziehung.®
Jingere Befragte sahen in den 70er Jahren die Motivation zur Berufwahl der Kinstlerin
Mittel der Kunst Protest auszudriicken, aber auch mit personlichen Problemen fertig zu
werden.?” Nicht wenige unterstellen Kiinstlerinnen, dass sie ihren Beruf ergreifen, weil sieim

Leben Spaf? suchen und eigentlich nicht arbeiten wollen. %

Ein Bild vom Kinstler in der Gesellschaft von 1979, die Einstellung der
Gesellschaft zum kinstlerischen Beruf und dessen Wahrnehmung hat sich seither sicherlich
verbessert. Ein wirkliches Bewusstsein und eine Wahrnehmung der kiinstlerischen Tétigkeit
als Arbeit ist aber sicherlich auch heute noch nur in Teilen der Gesellschaft vorhanden sein.
Eine antiquierte Denkweise verschiedener Gesellschaftsbereiche findet sich wie in dlen
Bereichen des Lebens natirlich auch im Bereich der Kunst und daher auch in der Vorstellung
Uber den Beruf der Kinstlerln. Es gilt auch im Bereich der Kunst, wie in alen Bereichen des

L ebens eine Entwicklung der Denkweisen der Menschen zu ermdglichen und zu fordern.

Im Folgenden wird kurz dargestellt, wann die Berufgruppe der Kinstlerinnen sich fir
ihren Beruf entscheidet: Zwei Drittel der in einer Studie im Jahr 1997 befragten bildenden

18 schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 44
19 schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 45
2vgl. Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 54
2 vgl. Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 54
2y/gl. Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 55
% ygl. Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 55
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Kunstlerinnen treffen die Entscheidung fir den Beruf der Kinstlerin noch vor dem 20.
Lebensiahr.®* Man kann aufgrund dieser Studie sicherlich Riickschliisse auf andere
kinstlerische Téatigkeiten machen. Tanzer, Sénger, Schauspieler féllen ihre Entscheidung zum
kunstlerischen Beruf vielleicht auf Grund ihrer Ausbildung sogar schon vor dem 15.
Lebengahr. Eine Studie zu den Chancen und Bedirfnissen kunstschaffender Frauen in
Osterreich, im Auftrag des Biiros der Frauenministerin im BKA, erstellt in den Jahren 1998 —
1999 ergab jedenfalls, dass 77,1% der befragten darstellenden Kinstlerinnen, wobel
Tanzerinnen einen grof3en Prozentsatz ausmachten und 79,1% der befragten Musikerinnen die
Entscheidung fiir den Beruf als Kiinstlerin bis zum 20. Lebensjahr getroffen haben.® Kaum

eine Kiinstlerin entscheidet sich firr ihren Beruf nach ihrem 30. Geburtstag.”®

Anzumerken ist, dass die Entscheidung fir andere Berufe ebenso meist vor dem 20.
Geburtstag getroffen wird, da der Ausbildungsweg schon friih festgelegt wird und somit die
berufliche Zukunft oft schon frith feststeht.?” Im Unterschied zu anderen Berufen ist die
Entscheidung fur den kinstlerischen Beruf relativ haufig von der Unterstitzung durch
Familienangehorige oder andere nahe stehende Personen abhangig.?® Die Unterstiitzung der
zukinftigen Kinstlerln durch das Elternhaus stellt bel der Berufswahl jedenfalls eine
wesentliche Bedeutung dar. * Die Eltern von Kiinstlerinnen befiirworten trotz der Kenntnis
der zu erwartenden Probleme sehr haufig die Entscheidung ihres Kindes®*® Manche
Kunstsparten setzen einen frihzeitigen Ausbildungsbeginn voraus. Eine mangelnde familiére
Unterstitzung kann bedeuten, dass auch bel einem entsprechenden Berufswunsch eine
Kariere as Tanzerln oder Musikerin sehr schwer ist, oder im Fale einer klassischen
Tanzerln zum Beispiel Uberhaupt nicht moglich st Lehrer, spiden be der
Berufsentscheidung auch eine Rolle, da sie oft ihre Schiler zum kuinstlerischen Beruf
motivieren und sie auch entsprechend férdern.®  Einzelne Personlichkeiten konnen die
Berufsentscheidung des Einzelnen Menschen auch beeinflussen. Ein Bedirfnis wie eine

bestimmten Personlichkeit zu sein und dieser , nachzueifern* war laut der Studie im Jahre

2 \/gl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 59

% giehe: Almhofer, Lang, Schmied, Tucek; Die Halfte des Himmels; S. 59
% \/gl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 59

2y gl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 59

% y/gl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 59

2 vgl: Aimhofer, Lang, Schmied, Tucek; Die Halfte des Himmels; S. 60
%0 vgl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 60

3 Almhofer, Lang, Schmied, Tucek; Die Halfte des Himmels; S. 60

3 vgl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 59
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1979 fur mehr als ein Drittel der Befragten die Maotivation, einen kinstlerischen Beruf zu
ergreifen.®

1.3. Vor- und Nachteile des Berufes KinstlerIn

Die gleichen Nachteile wie bei allen atypischen Beschéftigungsverhéltnissen werden
auch bei der Berufsgruppe der Kinstlerinnen zutreffen. In den Studien zu der Thematik
werden auch bel der Berufsgruppe der Kinstlerinnen die geringe soziale Absicherung sowie
das geringe Einkommen zu aller erst als die Nachteile der Beschaftigung genannt.

»Die Liste definitiv nachteiliger Aspekte fuhrt die 6konomische Unsicherheit an. 74,7
% der Kunstlerinnen geben , finanzielle Probleme, soziale Unsicherheiten” al's entscheidenden
Nachteil an, wobel sich hier ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der beruflichen
Stellung und der erlebten Bedrohung durch ékonomische Probleme abzeichnet. 84,7 % der
bildenden Kinstlerinnen, 79,6 % der Literatinnen fuhren ,finanzielle Probleme, soziale
Unsicherheiten® ins Treffen, wobel eben diese Gruppen einen hohen Anteil an selbststéandig
Erwerbstétigen aufweisen. Deutlich weniger krass wird die Bedrohung durch ,finanzielle
Probleme, soziale Unsicherheiten® von den darstellenden Kinstlerinnen und Musikerinnen
eingeschétzt, von welchen jewells 67,4 % und 62,1 % diesen Komplex as negative
Begleiterscheinung des Berufes empfunden. Dariiber hinaus machen mehr als ein Drittel der
Befragten (39,1 %) Nachtelle, wie aufwendiges Selbstmanagement, Stress sowie die
Notwendigkeit der permanenten Auseinandersetzung mit dem Beruf geltend, was zu den

bekannten Schattenseiten der Selbstverantwortung und freien Zeiteinteilung zahit.“>*

Viele Kunstlerinnen empfinden das ,, Ringen um Arbeit unter den Konditionen zeitlich
befristeter Arbeitsverhaltnisse*® (freie Dienstvertrage und Werkvertrage) als , permanent
wiederkehrendes Erlebnis der existentiellen Bedrohung**. Mangelnde soziale Absicherung,
die arbeitsrechtliche Situation und die steigende Komplexitét der Vertragsverhatnisse werden

als Belastung empfunden.’

Ein grof3er Vorteil des kiinstlerischen Berufes ist sicherlich, dass die Kunstlerin kann
im Rahmen ihrer Beschéftigung auf momentane Bedurfnisse und Mdglichkeiten eingehen

kann. In kaum einem Beruf ist es moglich auf individuelle augenblickliche Stimmung als

#vgl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 59

% Almhofer, Lang, Schmied, Tucek; Die Halfte des Himmels; S. 119

% Almhofer, Lang, Schmied, Tucek; Die Halfte des Himmels; S. 119

% Almhofer, Lang, Schmied, Tucek; Die Halfte des Himmels; S. 83
37V1g: Almhofer, Lang, Schmied, Tucek; Die Halfte des Himmels; S. 83
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Mensch einzugehen. Als Vorteile kiinstlerischer Arbeit werden , die freie Zeiteinteilung, ein
erhdhtes Mal3 an Freirdumen, die Moglichkeit, Familie, Kinderbetreuung und Arbeit sich frei
einzuteilen genannt.“® Der Inhalt der Tétigkeit wird also a's Vorteil empfunden, die Art der
Beschéftigung tritt dabei in den Hintergrund.® , Fiir 86,8 % stellt der Komplex , Erfiillung
durch ihre Arbeit, die Moéglichkeit kreativ zu sein und sich selbst zu verwirklichen® den

wichtigsten Vorteil dar.“*

Ein Vortell wird oft genannt, trifft aber nur in geringem Mal3e zu: Der Beruf der
Kunstlerin erleichtert insbesondere Frauen (dem sicherlich zu Gberdenkendem antiquiertem
Bild der Familie zu folge, immer noch die Hauptzustéandigen fur Kinder) die Vereinbarkeit
von Kindern und Arbeit, dies fuhrt unweigerlich aber zu einem Verschwimmen zwischen
Arbeitss und Privatleben.** Diesem anscheinenden Vorteil steht entgegen, dass ,die
Arbeitsphasen im Kulturbereich oft aulerordentlich arbeits- und zeitintensiv sind sowie
flexible Arbeitszeiten verlangen, was ene Kinderbetreuung , nebenher” (wiederum)
ausschlieft“*%. Die Untersuchung von Almhofer bestétigt diesen Befund: , Die Entscheidung
fUr einen kinstlerischen Beruf geht fUr viele Frauen mit dem Verzicht auf herkébmmliches
Familienleben einher“®. Insofern kommt der Vorteil selbststandiger Tétigkeit von Frauen in

Bezug auf die Vereinbarkeit mit einer Familie bel Kunstlerlnnen weniger zu Tragen.

Letztendlich hat jeder Beruf seine Vor- und Nachtelle. An dieser Stelle werden die
Nachteile eher hervorgehoben, dies liegt aber daran, dass Problemthemen der atypischen

Berufe und des Berufes der Kuinstlerln hervorgehoben werden sollen.

1.4. Tatigkeitsarten der Kinstlerinnen

Das Beschéaftigungspotenzial von Kinstlern ist abhéngig davon wie man kiinstlerische
Tatigkeit definiert. In einer Studie Uber kinstlerische Dienstleistungen im Dritten Sektor
(jener Bereich am Arbeitsmarkt, der weder gewinnorientiert noch im staatlichen Bereich tétig
ist) kommt man 2003 zu dem Schluss: ,,.Je mehr Kreise jedoch in die Definition einbezogen

werden, desto grofRer wird das Beschéftigungspotenzial: Bezient man noch die

% Almhofer, Lang, Schmied, Tucek; Die Halfte des Himmels; S. 118

¥ vgl: Aimhofer, Lang, Schmied, Tucek; Die Halfte des Himmels; S. 118

“0 Almhofer, Lang, Schmied, Tucek; Die Halfte des Himmels; S. 118

“vgl: Schiffbénker, Mayerhofer; K iinstlerische Dienstleistungen im Dritten Sektor Teil 1; S. 22
2 schiffbanker, Mayer hofer; K iinstlerische Dienstleistungen im Dritten Sektor Teil 1; S. 22
“chiffbénker, Mayerhofer; K instlerische Dienstleistungen im Dritten Sektor Teil 1; S. 22
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Kreativwirtschaft ein bzw. alle Telle der Soziokultur, ev. auch noch den Kulturtourismus,

wird die Beschaftigungswirkung jeweils umso groRer.“*

Generdll kann jedenfalls festgehalten werden: ,, Die Mehrheit der Kunstler ist nach wie
vor in den klassischen Bereichen der bildenden Kunst — Malerei, Bildhauerei, Grafik —
tatig.“*® Der Uberwiegende Teil von Kiinstlerinnen ist mehrfach beschaftig und sowohl im
kiinstlerischen Bereich as auch im kunstnahen oder kunstfernen Bereich beschéftigt.*
Generell sind im Kunstbereich viele Kinstlerlnnen selbststandig tétig, wobe ,,insgesamt Uber
die Halfte der Kunstschaffenden selbststéandige und auch unselbststandige Arbeitsverhdtnisse
im Referenzjahr aufweist**’. Unselbststandige Beschaftigungsverhatnisse finden sich eher
bei den Sparten der darstellenden Kunst, Film und Musik. Dies ist letztendlich auf die
gesetzlichen Rahmenbedingungen, auf welche im Weiteren noch eingegangen wird,
zuriickzufuihren. *® Langerfristige Planungsperspektiven sind aber sowohl bei selbstandigen
als auch bei unselbstandig Tatigen Kiinstlerlnnen kaum moglich.* Kettenarbeitsvertrage sind
bei der Berufsgruppe der Kunstlerinnen rechtlich erlaubt. Ndheres dazu findet sich im

entsprechenden Kapitel.

Kurz sei an dieser Stelle noch auf das Ausmal? der durchschnittlichen Arbeitszeit einer
Kunstlerln eingegangen: Kinstlerinnen arbeiten in etwa 52 Stunden pro Woche, im Vergleich
zu selbststandig Téatigen ist dies ein durchschnittliches Arbeitszeitausmald im Vergleich zu
unselbststandig Tétigen liegt diese Arbeitszeit deutlich Uber dem Durchschnitt von 38,5

Stunden pro Woche.™

1.5. Einkommenssituation der Kiinstlerinnen

Die KunstlerIn verdient eher selten 2.200 Euro brutto im Monat, meist liegt ihr
Einkommen weit darunter.>* Spitzenverdiener, also jene Kinstlerlnnen, welche mehr as
4.360 Euro monatlich verdienen, sind deutlich in der Minderheit, laut einer Studie im Jahr
1998 sind es nur 2,3% der befragten Kiinstlerinnen.®* Viele Kiinstlerinnen iiben einen

zusétzlichen kunstnahen und/oder kunstfernen Beruf aus, welcher ihnen ermdglich ein

“ Schiffbanker, Mayerhofer; K iinstl erische Dienstleistungen im Dritten Sektor Teil 1; S. 10

“® Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 81

“\/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 71
“"\Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der K iinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 72
“\gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfart; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K tisntlerinnen — Kurzfassung; S. 3
“9vgl: Wetzel, Schelepa, Wohlfart; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K tisntlerinnen — Kurzfassung; S. 3
0 vgl: Wetzel, Schelepa, Wohlfart; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K tisntlerinnen — Kurzfassung; S. 3
L vgl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 97
2 y/gl: Schiffbénker, Mayerhofer; K tinstlerische Dienstleistungen im Dritten Sektor Teil 1; S. 23
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durchschnittliches monatliche Einkommen von 1.000 Euro netto monatlich (12.400 Euro im
Jahr) zu verdienen.>® Manche Kiinstlerinnen verfiigen aber nur tber ein personliches Netto-
Gesamteinkommen von unter 8.400 Euro, fur Kunstlerinnen betragt dieser Wert sogar nur gut
7.100 Euro.> Signifikante Unterschiede kénnen bei den einzelnen Sparten festgestellt werden,
da darstellende Kinstlerinnen oder Musikerlnnen vergleichsweise haufig angestellt werden,

verdienen sie selten unter 726 Euro monatlich.>®

Die Armutsgefahrdungsgrenze liegt in Osterreich bel einem monatlichen Netto-
Einkommen von 838,82 Euro. Die Osterreichische Gesamtbevolkerung hat ein monatliches
Netto- Einkommen von 1.488 Euro (2006). In der Studie zur sozialen Lage der Kunstler und
Kunstlerinnen wurde festgestellt, dass ,,37% der befragten Kunstlerlnnen leben unterhalb der
Armutsgefahrdungsgrenze leben, dies sind 12,6% der Gesamtbevolkerung und unter alen
Erwerbstétigen 7%-.>® Daraus | asst sich schlussfolgern, dass die Armutsgefahrdungsquote der
Kunstschaffenden dreimal so hoch ist wie jene der Gesamtbevolkerung.>” Wenn man nun
bedenkt, dass K instlerinnen vergleichsweise ein sehr hohes Bildungsniveau vorweisen, ist die
Armutsgrenze im Vergleich noch hoher.® Zu dem geringen Einkommen kommt noch hinzu,
dass die finanzielle Situation unvorhersehbar ist, da das Einkommen meist unregelmaf3ig und

schwer planbar ist.>®

2. Die KinstlerIn in typischen Beschéaftigungsverhaltnissen

2.1. Allgemein

Die einzelnen typischen Beschéaftigungsverhdtnisse gliedern sich in die Gruppe der
Angestellten, der Arbeiter, der Arbeitnehmer in Ausbildungsverhaltnissen, der Arbeitnehmer
des Staates und der Arbeitnehmer nach Europarecht. Jeder dieser Gruppen dient grundsétzlich
der Arbeitsvertrag als Basis ihres Beschéftigungsverhdtnisses. Kinstlerinnen werden
meistens in atypischen Beschaftigungsverhaltnissen tétig. Allerdings werden Kinstlerinnen,
meistens in der Sparte der darstellenden Kuinstlerinnen oder Musikern, auch in typischen
Beschaftigungsverhdltnissen wie bereits oben erwéhnt, téig. Wobe in diesem

3 \/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 97

> \/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 97
\/gl: Schiffbanker, Mayerhofer; K iinstlerische Dienstleistungen im Dritten Sektor Teil 1; S. 23

*®vgl. Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 97 und
WWW.augustin.at

" vgl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 97

8 vgl: Schiffbénker, Mayerhofer; K iinstlerische Dienstleistungen im Dritten Sektor Teil 1; S. 23

¥ vgl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; 2008; S.
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Zusammenhang die Bezeichnung irrefihrend ist, weil eine Kinstlerln in einem typischen
angestellten Beschéftigungsverhéltnis wohl auch immer noch zur Gruppe der atypisch
Beschéftigten zu zahlen sein wird.

Dies aus zwel Grinden: Einerseits wir das Angestelltenverhdlitnis in den meisten
Falen befristet sein. Die Hélfte aller Anstellungen von Kinstlerinnen wird mit einer
Befristung unter einem Jahr abgeschlossen.®® Anstellungen die (iber den Zeitraum von einem
Jahr hinausgehen, bestehen, sind aber eher die Ausnahme. Andererseits werden Kinstlerinnen
meist in unterschiedlichen Beschaftigungsverhdltnissen gleichzeitig tétig. Neben einem
Beschéftigungsverhdltnis aus einer angestellten Tétigkeit bestehen oft noch andere. Aus
diesem Grund wird in der Arbeit Gber die atypischen Beschaftigungsverhaltnisse nun auch die
Beschéftigungssituation typischer Arbeitsverhdtnisse kurz im Allgemeinen und im Bezug auf

die Berufsgruppe der Kinstlerinnen dargestellt.

2.2. Die KunstlerIn als Arbeitnehmer

Erst wenn feststeht, dass der Einzelne seine Arbeit als Arbeitnehmer leistet, ist
Arbeitsrecht grundsétzlich anwendbar, somit ist der der Arbeitnehmerbegriff der
Zentralbegriff des Arbeitsrechts®™ Der Begriffskern ist in den Gesetzen alerdings nicht
einheitlich geregelt.®? In § 36 ArbVG werden Arbeitnehmer als ,im Rahmen eines Betriebes
beschéftigten Personen” verstanden. Nach § 1151 ABGB hat sich as Arbeitnehmer ,,jemand
auf eine gewisse Zeit zur Dienstleistung fir einen anderen verpflichtet.” Nach § 4 Abs. 2
ASVG werden Dienstnehmer ,in einem Verhdltnis personlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit (...) beschéftigt”. Nach 8 47 Abs 1 in Verbindung mit Abs 2 EStG 1988 gilt as
Dienstnehmer wer lohnsteuerpflichtigist.

Der Arbeitnehmerbegriff setzt daher bei der Art des Arbeitsvollzuges an.®® Als sog.
Typusbegriff lasst sich der Arbeitnehmerbegriff nicht abschliefend beschreiben.®® Als
Typusbegriff werden jene Begriffe bezeichnet, welche sich durch unterschiedliche Merkmale
definieren, welche aber nicht alle oder zumindest nicht in gleichem Ausmal? vorliegen

miissen.®® Bestimmungsmerkmale sind etwa die Verpflichtung zur Arbeit firr eine gewisse

0 vgl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt;Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; 2008; S. 59
e vgl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 42

62 vgl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 43

8 vgl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 44

% vgl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 46

 vgl: Mazal in Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz fiir atypisch Beschéftigte; S. 23
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Zeit, personliche Abhangigkeit, wirtschaftliche Abhangigkeit und unter anderen auch die
Haftung fur einen Arbeitserfolg.

Allgemein betrachtet, verrichten Arbeitnehmer ihre Arbeit in einer von Arbeitgebern
geschaffenen und geleiteten Organisation auf deren Rechnung und Risiko.®® Nach
unbestrittener Auffassung, gilt als entscheidendes Kriterium des Arbeitnehmerbegriffes die

Freiwilligkeit der personlichen Abhangigkeit.®’

2.3. Persdnliche Abhangigkeit des Arbeitnehmers

Wer sich in personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit verpflichtet Leistungen zu
erbringen, wird grundsétzlich als Arbeitnehmer gesehen.®® Nach Mazal ist entscheidend fiir
das Vorliegen des Arbeitnehmerbegriffes, dass die Merkmale der personlichen Abhangigkeit
ihrem Gewicht und ihrer Bedeutung nach tiberwiegen.*®

Unter personlicher Abhéngigkeit versteht man im Allgemeinen die Unselbstandigkeit
des Dienstnehmers. Diese drickt sich vor alem in ,der Fremdbestimmung bei den zu

verrichtenden Diensten® ™

aus. Der Arbeitnehmerbegriff ist alerdings wie bereits erwahnt ein
Typusbegriff und dies trifft auch auf die personliche Abhangigkeit als Begriff zu.
Verschiedene Kriterien missen kumulativ und nicht taxativ vorliegen, um das Vorliegen von

persdnlicher Abhangigkeit bejahen zu kénnen. ™

Konkret handelt es sich um folgende Kriterien: Unterwerfung unter die betrieblichen
Ordnungsvorschriften,  Waeisungsgebundenheit,  Kontrollunterworfenheit,  Disziplindre
Verantwortlichkeit.”* Die persdnliche Dienstpflicht, also die Pflicht, selbst den Dienst zu
erbringen und sich nicht vertreten lassen zu dirfen und der Umfang der Inanspruchnahme,

sind weitere Kriterien.”

Die Personliche Abhangigkeit bringt zum Ausdruck, dass der Arbeitnehmer Uber seine
Arbeitskraft auch in zeitlicher Hinsicht nicht mehr frei disponieren kann.”* Der Arbeitnehmer
stellt seine Arbeitsleistung nach Zeiteinheiten und nicht nach einem Erfolgskriterium zur

€ \/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 42

7\/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht |; S. 44

8 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhéltnisse; S. 25

9 vgl: Mazal; Casebook Arbeits- und Soziarecht; S. 23

" Mazal, Engelbrecht; Der Angestelltendienstvertrag; S. 11

" vgl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 44 und Mazal, Engelbrecht; Der Angestellten-dienstvertrag; S. 11
2y/gl. Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 44f

#vgl: Mazal, Engelbrecht; Der Angestelltendienstvertrag; S. 11

" vgl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 45
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Verfiigung.” Die Bestimmungsfreiheit des Arbeitnehmers hat weitgehend ausgeschaltet zu
sein und nicht lediglich beschrankt zu sein um das Vorliegen einer personlichen Abhangigkeit
abschlieend bejahen zu kénnen.”® Der Arbeitnehmer kann sich auch nicht vertreten lassen,
dies gilt als eines der wichtigsten Merkmale fur personliche Abhangigkeit — eine vereinbarte
Vertretungsmoglichkeit deutet daher sehr stark auf en freles oder zumindest
arbeitnehmerahnliches Arbeitsverhdtnis hin.”’

Nach 8§ 1153 ABGB sind ,die Dienste in eigener Person zu leisten und ist der
Anspruch auf die Dienste nicht Ubertragbar”, ,wenn sich aus dem Dienstvertrage oder aus
den Umsténden nichts anderes ergibt”. Diese Bestimmung kann den Eindruck erwecken, dass
die personliche Dienstverpflichtung, somit die personliche Abhangigkeit, frei vereinbar ist.”
Ein derartig weites Verstandnis der gesetzlichen Bestimmung wird aber sowohl von der Lehre
als auch von der Rechsprechung abgelehnt.” Laut OGH liegt personliche Abhangigkeit nicht
schon deshalb vor, wenn die eigene Arbeitsverpflichtung frei an andere Ubertragbar ist, daein
weliteres entscheldendes Kriterium, némlich die Weisungsunterworfenheit des Arbeitsnehmers
fur die Entscheidung ob eine Arbeltseistung der personlichen Abhangigkeit unterliegt,
heranzuziehen ist.?’ Der OGH®' fasst seine Auffassung in Anlehnung an die Literatur
summarisch folgendermalden zusammen: personliche Abhangigkeit ist ,durch die
Unterworfenheit unter die funktionelle Autoritét des Arbeitgebers gekennzeichnet, welche
sich in organisatorischer Gebundenheit, insbesondere an Arbeitszeit, Arbeitsort und Kontrolle
— nicht notwendig auch an Weisungen tiber die Art der Ausfilhrung der Tatigkeit — auRert.“®
Wesentlich fur das Vorliegen personlicher Abhangigkeit ist die Eingliederung des Einzelnen
die Arbeit leistenden in den Betrieb, wobei auch das Ausmal® und die Einhaltung von
Arbeitsstunden eine Bedeutung hat.®* Im Folgenden wird kurz dargestellt, welche einzelnen

Berufsgruppen der Kunstlerlnnen diesen Kriterien entsprechen.

Musiker, Sanger, Dirigenten

Ensemblemitglieder und Musiker in einem Orchester sind weisungsgebunden und

meist auch in das Unternehmen selbst stark eingebunden, wohingegen einzelne Mitglieder in

% \/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I;, S. 45

®\/gl: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 14 siehe auch: VWGH 10.11.1998, 96/08/0255

"\/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhéltnisse; S. 26

8 Vgl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 19f

" vgl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 20

8 vgl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 20 und OGH 13.1.1988, Arb 10.697 mwN.
8 vgl: ZAS 1983, 134 (Regisseur), ZAS 1982, 10.

8 Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht |; S. 46

8 vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 28
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einer Musikgruppe in kein Unternehmen eingegliedert sind und meist auch weisungsfrei
agieren konnen.® Die Musikgruppe schuldet ein Werk, ein Konzert oder auch einen
Konzertzyklus, Dienstvertrag wird jedenfalls keiner zustande kommen. Es handelt sich um
selbststandige Téatigkeit, auf welche im entsprechenden Kapitel ndher eingegangen werden
wird. Sofern aber der einzelne Musiker oder auch die gesamte Musikgruppe sich vertraglich
verpflichtet eine bestimmte Zeit lang in vereinbarter nicht vertretungsbefugter Besetzung
gegen Entgelt zu spielen und dabel im Theater eingegliedert ist und Welsungen unterworfen

wird, handelt es sich um ein Arbeitsverhdtnis al's Arbeitnenmer.®

Musik- und Tanzlehrer

Auch Padagogen konnen in unterschiedlichen Beschéftigungsverhéltnissen tétig
werden und sind nicht immer angestellt. Sofern eine Eingliederung in den Betrieb der
Musikschule vorliegt, die Unterrichtsstunden also in bestimmten von der Musikschule zur
Verfigung gestellten Raumlichkeiten abgehalten werden, die Musikschule weiters
Arbeitsmittel wie Musikinstrumente zur Verfigung stellt, die Unterrichtsstunden einteilt und
Verwaltungsarbeiten Gbernimmt und der Lehrer personlich eine bestimmte Stundenzahl zu
unterrichten hat, wird ein Angestelltenverhdtnis zu bejahen sein. Selbststandige Tétigkeit
wird nur dann vorliegen, wenn der Lehrer sich tatsachlich jederzeit im Verhinderungsfall
vertreten lassen kann, nach den anfallenden Arbeitsstunden entlohnt wird und sémtliche
Abgaben selbst vornimmt.®® Eine Freiheit beziiglich der Wahl des Unterrichtsstoffes alleine
geniigt jedenfalls nicht um das Vorliegen selbststandiger Tatigkeit zu bejahen.®’

Schauspieler und Statisten

In der Regel sind Schauspieler sowie Statisten, die an der Herstellung eines
Spielfilmes mitwirken, as Arbeitnehmer anzusehen.®® Vorgegebene Aufnahme- bzw.
Auffihrungs- und Probezeiten und kein Mitbestimmungsrecht fir den Ort, die Zeit und die

Art seiner Leistung, fixe (vom Ausfal enzener Vorstellungen unabhangige)

8 vgl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 40
% vgl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 40
% vgl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 48
8 vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 48
8 vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 45
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Gagenzahlungen und die Abgeltung samtlicher Aufwendungen sind Indizien fir die

Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des Auftraggebers.®

2.4. Arbeitnehmerahnliche Personen

Nach 8§ 51 Abs. 3 Ziffer 2 ASGG sind ads arbeitnehmerdhnliche Personen
»beschéftigte Personen, die, ohne in einem Arbeitsverhdtnis zu stehen, im Auftrag und fir
Rechnung bestimmter Personen Arbeit leisten” und wirtschaftlich unselbststandig sind, zu
sehen.® Es handelt sich also um Personen, die sich auf Grund freier Dienstvertrage auf
bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen verpflichten, wenn sie
aus dieser Tétigkeit ein Entgelt beziehen, die Dienstleistungen im Wesentlichen personlich

erbringen und tiber keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfiigen.**

Fur das Vorliegen der Arbeitnehmerdhnlichkeit ist somit das Bestehen einer
schuldrechtlichen Verpflichtung zur Arbeitseistung in personlicher Selbstandigkeit, aber
wirtschaftlicher Unselbstandigkeit Voraussetzung.® Wirtschaftliche Unsel bststandigkeit liegt
vor: ,wenn eine Person nur einen oder wenige Auftraggeber und gleichzeitig keine anderen

Erwerbsquellen hat und fiir diese Personen mit fremden Betriebsmitteln arbeitet*.%

Jedenfalls erreicht bei Arbeitnehmerahnlichen Personen die personliche Gebundenheit
nicht das MaR einer personlichen Abhangigkeit. * Die personliche Abhangigkeit kann daher
als entscheidendes Abgrenzungsmerkmal der Arbeitnehmerdhnlichkeit zu den Arbeitnehmern
im Allgemeinen angesehen werden. Arbeitnehmeréhnliche Personen sind aber dennoch oder
gerade wegen der personlichen Freiheit ebenso schutzbediirftig wie Arbeitnehmer.® So sind
Arbeitnehmerdhnliche Personen etwa aufgrund des ASGG den Arbeitnehmern prozessual
gleichgestellt.® Weiters kénnen sich Arbeitnehmerahnliche Personen auf die Einhaltung der
Bestimmungen des Dienstnehmerlnnenhaftpflichgesetzes, Arbeitnehmerlnnenschutzgesetzes
und Arbeitskrafte{iberl assungsgesetzes berufen.”’

8 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhéltnisse; S. 45

% \/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 109

s \/gl: Mazal in Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz fiir atypisch Beschéftigte; S. 54
92 vgl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 110

% Mazal in Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz firr atypisch Beschaftigte; S. 53

% vgl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 110

% vgl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 38
% vgl: Léschnigg, Schwarz; Arbeitsrecht; S. 153

9 vgl. Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrége; S. 16
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Kriterien der Arbeitnehmerdhnlichkeit
Arbeitnehmerdhnlichkeit ist, wie auch der Begriff des Arbeitnehmers ein

Typusbegriff. Wie bereits ausgefiihrt bedeutet dies, dass die einzelnen Kriterien nur kumulativ
vorliegen miissen, um den Begriff der Arbeitnehmerahnlichkeit bejahen zu kénnen.®® Es

handelt sich dabei um folgende Kriterien®:
- die menschliche Arbeitsleistung steht im Vordergrund,

- der Beschéftigte erbringt seine Leistung im wesentlichen nur gegeniiber einem
Beschéftiger oder zumindest gegentiber einer stark begrenzten Anzahl von

Beschéftigern;

- der Beschéftigte verflugt Uber keine eigene Unternehmensstruktur und keine

eigenen Betriebsmittel; sowie

- der Beschéftigte ist in seiner unternehmerischen Disposition rechtlichen oder

faktischen Beschrankungen im Verhaltnis zum Beschéftiger unterworfen.

Anzumerken ist, dass mehr as funf verschiedene Auftraggeber oder mehr als drel
Vereinbarungen mit dem gleichen Auftraggeber innerhalb der letzten sechs Monate bzw wenn
sich die vereinbarte Téatigkeit Uber mehr als zwel Kaendermonate erstreckt, eine
arbeitnehmerahnliche Tatigkeit grundsétzlich ausschlielt.'® In diesem Zusammenhang ist zu
betonen, dass die Arbeitnehmeréhnlichkeit ein Typusbegriff ist und das Kriterium der
Regelméaidigkeit eine besondere Bedeutung hat, zur abschlieRenden Beurteilung, ob
Arbeitnehmerdhnlichkeit vorliegt, ist das Kriterium aber genauso ausschlaggebend wie alle
anderen Kriterien. Bel der Betrachtung eines Begriffes als Typusbegriff erfolgt grundsétzlich
keine Gewichtung der Kriterien. 1

Weiteres hat eine besondere Bedeutung das Kriterium der wirtschaftlichen
Unselbststandigkeit, denn auch wenn Arbeitnehmerdhnliche Personen rechtlich selbststéandig
tatig werden sind sie oft wirtschaftlich unselbststandig und stehen deshalb dem Arbeitnehmer
ndher as dem Unternehmer.'® Folgende Kriterien deuten auf wirtschaftliche
Unsel bststandigkeit hin'®:

% vgl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmerahnliche Werkvertrage; S. 11
9 vgl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmerahnliche Werkvertrage; S. 11
100 \/gl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmershnliche Werkvertrage; S. 10f
101 yv/gl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmershnliche Werkvertrage; S. 10
102 \/gl: Léschnigg, Schwarz; Arbeitsrecht; S. 154

103 Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 38
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- Tatigkeit erfolgt fur einen oder nur eine sehr eingeschrankte Anzahl von

Auftraggebern;
- Tatigkeit wird Uber einen langeren Zeitraum ausgefihrt;
- menschliche Arbeitsleistung steht im Vordergrund;

- keinen nennenswerte unterneéhmerische Struktur, Wettbewerbsverbot, keine

eigenen Betriebsmittel.

Bel der wirtschaftlichen Unselbststéndigkeit kommt es laut Tomandl aber nicht darauf
an, ob der jeweilige Leistungserbringer wirklich auf die Einkinfte aus dieser Tétigkeit
angewiesen ist."™ Vielmehr sei nach der Rechtsprechung des VWGH der , organisatorische
Aspekt der Unselbststandigkeit entscheidend.'® Der VWGH priift, ,,ob das konkrete und
genau zu erhebende Gesamtbild der Tétigkeit, die diese Person im Auftrag und fir Rechnung
eines anderen leistet, so beschaffen ist, dass sie aufgrund der Art und Weise, wie sie fur ihn
tétig ist, (...) nicht mehr in der Lage ist, ihre Arbeitskraft, insoweit sie durch das konkrete
Rechtsverhdtnis in der Verfigung Uber ihre Arbeitskraft gehindert ist, anderweitig fir
Erwerbszwecke einzusetzen“.!® Der OGH stellt fest (..., dass) ,die wirtschaftliche
Unselbststandigkeit aus einer organisatorischen (personlichen Abhéangigkeit) und einer
finanziellen (wirtschaftlichen Abhangigkeit) Komponente bestehe, wobei beide Komponenten

gegeben und im Einzelfall gepriift werden sollten.“*%’

Die Vagheit dieses Profils der dienstnehmerdhnlich beschéftigten Personen hat (...) im
Jahr 1997 zur Aufhebung der diesbeziiglichen gesetzlichen Regelung durch den
Verfassungsgerichtshof gefiihrt.'® Naheres dazu kann im Kapitel Uber die historische
Entwicklung der ,,Neuen Selbststéndigen“ nachgelesen werden. Aus der Problematik, wie
arbeitnehmerdhnliche Personen zu definieren sind haben sich historisch die ,Neuen
Selbststandigen” entwickelt.

2.5. Der Angestellte

Angestellte unterliegen den Bestimmungen des Angestelltengesetzes (AngG),
Angestellteneigenschaft wird entweder durch das Gesetz selbst (,ex lege’) oder durch

10%v/gl: Tomandl; , Werkvertrage* und Sozialversicherung; S. 15

105 v/gl: Tomandl; , Werkvertrage* und Sozialversicherung; S. 16

196 Tomandl; , Werkvertrage* und Sozialversicherung; S. 16 und E vom 2.9.1993, 92/09/0322
197 Tomandl; , Werkvertrage* und Sozialversicherung; S. 18

198 \/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 12 und VfGH 14.3.1997
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vertragliche Vereinbarung (,ex contractu“) begriindet.'® GemaR § 1 AngG werden
Arbeitnehmer traditioneller Weise im Geschéftsbetrieb eines Kaufmannes tétig. Typischer
Arbeitgeber eines Angestellten ist daher Kaufmann im Sinne der handelsrechtlichen

Vorschriften. '

Welters verrichten Menschen auch unmittelbar aufgrund des Gesetzes, die
Dienste im Geschéftsbetrieb von anderen Unternehmungen, Anstalten oder sonstigen
Dienstgebern.’** Das AngG ist jedenfalls zwingend auf ein Arbeitsverhdtnis anzuwenden,
wenn dies vertraglich zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbart wurde oder die
Dienstverpflichtung vorwiegend Angestelltentatigkeiten umfasst.™? Journaisten sowie
progranmgestaltenden Mitarbeiter der Medienunternehmen und des Gsterreichischen

Rundfunkgesetzes unterliegen nicht dem AngG sondern gesonderte Regelungen.™®

2.5.1. Angestellte ex lege

Wer arbeitsvertraglich Gberwiegend zur Erbringung von kaufménnischen, hoheren
nichtkaufméannischen oder Kanzleidiensten verpflichtet ist, wird ex lege als Angestellter
gesehen, wobei entscheidend ist, welche Arbeitsanforderungen der ihm Ubertragene
Arbeitsplatz nach allgemeiner Auffassung an ihn stellt.™* Es handelt sich um zwingendes
Recht, eine vertragliche Disposition ist daher ausgeschlossen. Vertraglich kann nicht

vereinbart werden, dass kein Angestelltenverhd tnis zustande kommen soll.**°

Kaufménnische Dienste

Vom kaufmannischem Dienst wird gesprochen, wenn eine Tatigkeit ,ihrer Art nach
eine kaufmannische Ausbildung und/oder Geschicklichkeit erfordert und nicht so einfach und
anspruchslos ist, dass sie von jedem Menschen mit Durchschnittsbildung ohne weiteres
erbracht werden kann, gedankliche miisse die mechanische Arbeit tberwiegen“**®. Neben
diesen Kriterien der Rechtsprechung kommt auch der Verkehrsauffassung grof3e Bedeutung

ZU.117

199 v/gl: Mazal, Engelbrecht; Der Angestelltendienstvertrag; S. 12

19v/gl: Mazal, Engelbrecht; Der Angestelltendienstvertrag; S. 13

111 5iehe Mazal, Engelbrecht; Der Angestelltendienstvertrag; S. 13f

12 v/gl: Mazal, Engelbrecht; Der Angestelltendienstvertrag; S. 12

13y/gl: Mazal, Engelbrecht; Der Angestelltendienstvertrag; S. 13 und Mediengesetz BGBI 1981/314;
Journalistengesetz BGBI 1983/81; Rundfunkgesetz BGBI 1987/606

14 v/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht |; S. 99f

13 y/gl: Mazal, Engelbrecht; Der Angestelltendienstvertrag; S. 16

1° Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 100

17 v/gl. Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht |; S. 100
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Hohere, nichtkaufmannische Dienste

Kriterien fiir das Vorliegen héherer Dienst sind™®;

- einschléggige Vorkenntnisse und Schulungen sowie nach Vertraut sein und

gewisser fachlicher Durchdringung der Arbeitsaufgabeist erforderlich;
- sténdige fachliche Kontrolle des Arbeitnehmers fehlt;
- Vorhandensein grof3erer Selbststandigkeit;
- besonderer Vertrauenswirdigkeit des Arbeitnehmers;

- dem Arbeitnehmer werden nicht nur geistige Leistungen abgefordert, die nicht

Uber die ,, mechanische Seite der Denk- und Wahrnehmungstétigkeit* hinausgehen.

Kanzleidienste

Kanzleidienste sind fir eine Kanzlei typische arbeiten, welche hauptsachlich als
Schreibarbeiten aufgefasst werden, diese muissen alerdings nach hdchstrichterlicher
Rechtsprechung tber das blof3e Abschreiben hinausgehen und eine gewissen, wenn auch nicht
weitgehende, geistige Tatigkeit und ein gewisses Mal? an Selbstandigkeit erfordern.™® Zu
wenig seien Dienste, die keine besondere Ausbildung erfordern und von jedem normalen
Menschen mit gewohnlicher Durchschnittsbildung mit Pflichtschulwissen erbracht werden

konnen.*?°

2.5.2. Angestellte ex contractu

Die Anwendbarkeit des AngG kann wie oben beschrieben vertraglich nicht
ausgeschlossen werden. Sehr wohl kann aber die Anwendung des gesamten AngG oder
bestimmter Teile davon, vertraglich vereinbart werden, sodass das AngG nicht ex lege
sondern ex contractu zur Anwendung kommt.*** Die vertragliche Vereinbarung der
Anwendbarkeit des AngG hat auch sozialrechtliche Folgen, da der Arbeitnehmer auch
soziarechtlich als Angestellter behandelt wird. Welche Auswirkungen dies im Speziellen hat,

wird im entsprechenden Teil dieser Arbeit beschrieben.?

18 \/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 101 und OGH Arb 8423/1967

9 Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht |; S. 102

120 \/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 101 und OGH Arb 9064/1972 = ZAS 1973, 186ff.

121 y/gl: Mazal, Engelbrecht; Der Angestelltendienstvertrag; S. 16f

122 \/gl: Mazal, Engelbrecht; Der Angestelltendienstvertrag; S. 17 und Vgl. VWGH 6.4.1973, VWSIgNF 8396
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2.6. Arbeiter

Alle jene unselbststéndig Beschéftigte, die nicht unter eine der oben beschriebenen
Gruppen fallen, gelten als Arbeiter.”>® Manuelle Tatigkeit steht zwar im Vordergrund, aber
gualifizierte Facharbeiter mit hohem Ausbildungsniveau, grof3er Verantwortung und
Dispositonsbefugnissen kénnen ebenso in die Gruppe der Arbeiter fallen.***

2.7. Gruppenarbeitsverhaltnis

Gruppenarbeitsverhdtnisse treten auf, wenn mit fir den Dienstgeber die Bedeutung
der Arbeitsleistung weniger in der Leistung des einzelnen Dienstnehmer liegt, als vielmehr in
der Leistung der Gruppe an sich.”® Bei einer Musikgruppe beispielsweise liegt dem
Dienstgeber oder Auftraggeber meist weniger daran, dass die erste Geige ihre Lestung
erbringt, as dass das gesamte Konzert statt findet. Vielfach tritt  bel
Gruppenarbeitsverhdtnisses eine Mittelsperson gegeniber dem Dienstgeber oder
Auftraggeber auf und mit dieser wird auch im Namen der Gruppe ein gemeinsamer Vertrag
tber die Leistung abgeschlossen.’®® Dem Dienstgeber oder Auftraggeber steht es aber auch
frel mit jeder einzelnen Person der Gruppe einen eigenen Dienstvertrag abzuschlief3en. Die
Musiker eines Trios bilden jedenfalls aber eine Arbeitsgruppe und stehen daher auch bei
Abschluss von unmittelbaren Einzelvertragen in einem Gruppenarbeitsverhétnis zu ihrem
Arbeitgeber.?” Schwierigkeiten konnen bei der Durchsetzung des Lohnanspruches entstehen,
bei enem Gruppenarbeitsverhditnis mit einem gemeinsamen Vertrag, muss der
Gesamtentgeltanspruch von alen Mitgliedern geltend gemacht werden, die weitere
Auseinandersetzung nach dem Innenverhditnis ist dann innerhadb der Gruppe
vorzunehmen.*?® Im Gruppenarbeitsverhdtnis sind die einzelnen Mitglieder der Gruppe
folglich sehr stack von enander abhangig. Eine vorzeitige Auflésung des
Gruppenarbeitsverhdtnisses ist bereits moglich, wenn die vereinbarte Arbeitsleistung durch
das Verhalten auch nur eines Gruppenmitglieds nicht erbracht werden kann. *?° Es ist daher
anzuraten Gruppenarbeitsverhaltnisse mit Vertretungsmoglichkeit der einzelnen Mitglieder zu
vereinbaren. Fraglich ist dabel alerdings ob dies auch im Sinne das Dienstgebers oder

12 v/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 103
124\/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 103
125 y/gl: Feil, Wennig; Buhnenrecht; S. 12
126 \/gl: Feil, Wennig; Buhnenrecht; S. 12
127\/gl: Feil, Wennig; Buhnenrecht; S. 12
128 \/gl: Feil, Wennig; Buhnenrecht; S. 12
129 y/gl: Feil, Wennig; Buhnenrecht; S. 12
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Auftraggebers sein wird, wenn er ein bestimmtes Trio verpflichten mdchte und nicht nur drel

Musiker, die einen Abend lang musizieren.

3. Rechtsquellen fir angestellte Kiinstlerinnen

3.1. Allgemein

Das Schauspielergesetz ist eine Besonderheit der Osterreichischen Rechtsordnung, da
Osterreich das einzige Land der Welt ist, das ein eigenes Sonderarbeitsrecht fir
Theaterangehorige, die kiinstlerische Dienste |eisten, kennt.*** Neben dem Schauspielergesetz
kommen weters Kollektivvertrage und Betriebsvereinbarungen zum Tell as
Theaterbetriebsordnungen zur Anwendung. Daneben sind algemeine arbeitsrechtliche
Normen wie das Arbeitsverfassungsgesetz, das Arbeitszeitgesetz, das Mutterschutzgesetz, das
Véterkarenzgesetz, das Auslanderbeschéftigungsgesetz, das Gesetz Uber die Beschéftigung
von Kindern und Jugendlichen zu beachten.’®* Der Einzelvertrag, der Bilhnendienstvertrag

regelt zusétzlich die Details der Leistungserbringung.'®

3.2. Schauspielergesetz

3.2.1. Anwendungsbereich des Schauspielergesetzes

<Mitglieder” im Sinne des Schauspi el ergesetzes

Das Schauspielergesetz ist gemal? 8 1 auf das Dienstverhaltnis von Personen, die sich
einem Theaterunternehmer zur Leistung kinstlerischer Dienste in einer oder mehreren
Kunstgattungen (insbesondere as Darsteller, Spielleiter, Dramaturg, Kapellmeister, Musiker)
bei der Auffiihrung von Bihnenwerken verpflichtet, anzuwenden, sofern das Dienstverhédtnis
die Erwerbstétigkeit des Mitgliedes hauptséchlich in Anspruch nimmt. Ausschlaggebend ist
das Vorliegen eines Buhnendienstvertrages. Fur das Dienstverhdltnis von Personen, die nicht
Mitglieder des Theaters im Sinne des § 1 SchSpG sind und die im Geschéftsbetriebe eines
Theaterunternehmers vorwiegend zur Leistung kaufmannischer oder hoherer, nicht

kaufméannischer Dienste oder von Kanzlearbeiten angestellt sind, gilt das Angestelltengesetz.

Das Schauspielergesetz selbst zadhlt in 8§ 1 einige Berufsgruppen wie Spidlleiter,
Darsteller, Kapellmeister und Musiker auf. Es handelt sich um keine taxative, abschlief3ende

120 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 18
13 y/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 20
132 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 20
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Aufzéhlung, da insbesondere auf die Hervorhebung bestimmter Berufsbei spiele hingewiesen
wird. Andrea Schwarz stellt eine in der Praxis wohl abschlieffende Aufzahlung der einzelnen
Berufsbeispiele auf, die hier im Folgenden Erwéhnung finden soll.

Unter die Berufsgruppe ,, Darsteller” fallen Einzeldarsteller, auch Solisten genannt, wie
Schauspieler, Sanger, Solotanzer, aber auch die Mitglieder der verschiedenen Ensembles, wie
des corps des balet, des Chors (sowohl Schauspielerchor als auch Gesangschor),
Bulhnenmusiker, Komparsen und Statisten.*** Die Berufsgruppe der Spielleiter, Regisseure,
Abendspielleiter und Regieassistenten leistet kiinstlerische Dienste sowohl bel der Vorarbeit
der Entstehung einer Auffiihrung as auch teilweise bei der Auffihrung selbst.>* Der
Berufsgruppe des Kapellmeisters, Dirigenten, Studienleiters und Korrepetitors obliegt neben
der musikalischen Vorbereitung und Einstudierung der Auffiihrung, auch die Unterstiitzung
des musikalischen Rollenstudios der Soli und des Chores.**® Von der Berufsgruppe der
Souffleure wird neben dem ,, Einsagen” des Textes, in der Fachsprache ,, Anschlagen” genannt,
im Musiktheaterbereich auch eine musikalische Assistenzleistung erbracht, in dem den in
Bewegung befindlichen Darstellern Einsatzzeichen des Dirigenten verdeutlich werden.**®
Aufgabe der Berufsgruppe der Inspizienten und Stage Manager ist die Koordination des
szenischen und technischen Ablaufs wahrend der Vorstellung.*® Mittels namentlichen
Durchrufs oder Glockenzeichens ruft der Inspizient die Kiinstlerlnnen zum Auftritt.*® Die
Berufsgruppen der Regieassistenten, Inspizienten, Korrepetitoren und Souffleure werden
gemeinsam as der Szenische Dienst bezeichnet.™®® Der Dramaturg ist kiinstlerischer Berater
hinsichtlich der Adaptierung literarischer Vorlagen, entsprechend der Vorgaben der Regie
oder der Intendanz.** Die Berufsgruppe der Orchestermusiker und Bilhnenmusiker verrichtet
ihren Dienst zumeist aus dem Orchestergraben, aber auch Mitglieder der Buhnenmusik
(agieren auf der Buhne in Kostiim und Maske) sind unter den Begriff des Mitglieds gemal3
Schauspielergesetz zu subsumieren.*** Zusétzlich fallen auch Choreografen, Bithnenbildner,
K ostiimbildner und Lightdesigner unter den Mitgliederbegriff des Schauspielergesetzes.'* Zu
guter Letzt gilt es noch die Berufsgruppe der Theaterdirektoren und Intendanten zu erwéhnen,

welche sich hinsichtlich der tatsachlich ausgelibten Aufgabe von den kaufmannischen oder

133 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 32
134 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 32
135 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 32
136 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S.32
137 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S.33
138 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 33
139 y/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 33
10 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 33
14 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 33
142 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 33
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technischen Direktoren differenzieren. Sofern die Hauptaufgabe in der kinstlerischen Arbeit
liegt und nicht in kommerziellen Aufgaben wird es sich um einen Intendanten oder
Theaterdirektor handeln, auf welchen das Schauspielgesetz anzuwenden ist. Der
kaufmannische Direktor sowie der technische Direktor falen nicht unter den
Mitgliederbegriff des Schauspielgesetzes, sofern ihnen allerdings Mischaufgaben zukommen,
ist die Anwendung des Schauspielergesetzes entsprechend der Judikatur nach dem
Uberwiegen der Aufgaben zu beurteilen.**

Der Theaterunternehmer im Sinne des Schauspi €l ergesetzes

Gemd3 8 1 Abs 2 ist jeder Theaterunternehmer im Sinne dieses Gesetzes, wer
gewerbeméddig Buhnenwerke auffiihrt. Bundes, Landes- und Stadttheater gelten als
Theaterunternehmungen im Sinne dieses Gesetzes, auch wenn sie nicht gewerbemaliig
betrieben werden. Der Theaterunternehmer ist der Dienstgeber des angestellten Kiinstlers.

Schauspielerlnnen beim Film

Das Schauspielgesetz gilt nicht fur kinstlerische Tétigkeiten bel Fernseh- und
Filmarbeiten. Es kommt der jeweilige Kollektivvertrag zum Tragen. Unterschieden wird je
nach Art der Produktion entweder der Kollektivvertrag fir Filmschaffende bzw. der
Kollektivvertrag fur Audio-visuelle Medien.*** Das Angestelltengesetz wird auf kiinstlerische
Tatigkeit beim Film angewendet, ebenso wie Arbeitruhegesetz und Arbeitzeitgesetz zur

Anwendung kommt.

3.2.2. Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses nach Schauspielergesetz

Nichtverldngerungsmitteilung

Nach 8 32 SchSpG gelten bestimmte Voraussetzungen fur die Verlangerung des
Buhnendienstvertrages: , Ist das Dienstverhdtnis fur bestimmte Zeit und mindestens fur ein
Jahr eingegangen worden und hat das Mitglied dem Unternehmer spétestens am 15. Janner
des Jahres, in dem das Dienstverhdltnis endigt, schriftlich den Antrag gestellt, das
Dienstverhdltnis fortzusetzen, so gilt das Dienstverhdtnis fir ein weiteres Jahr verlangert,

wenn das Mitglied nicht spdtestens am 15. Februar eine schriftliche ablehnende Antwort

4 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 33f
144 v/gl. Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 20
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erhalten hat." Grundsdtzlich hat das Mitglied einen Antrag auf Fortsetzung des
Dienstverhéltnisses zu stellen, der Unternehmer muss diesen Antrag ablehnen, wenn er das
Dienstverhaltnis nicht fortsetzen will. ** Die Erklarung welche der Theaterunternehmer
abgibt, mit welcher das Buhnendienstverhdtnis mit seiner Befristung endet, heil3t
Nichtverlangerungsmitteilung. Die Nichtverlangerungsmitteilung ist in der Osterreichischen
Rechtsordnung einmalig und wird von der Judikatur nicht als Kindigung gesehen, eine
Anfechtung durch den Arbeitnehmer ist daher nicht méglich.**

Sofern der Kollektivvertrag andere Regelungen enthdlt gelten diese. Laut der
verschiedenen Kollektivvertrage wird ein Antrag des Kinstlers auf Verlangerung meist nicht
notwendig sein. Der Theaterunternehmer hat die Mdaoglichkeit bis 31. Janner die
Nichtverlangerungsmitteilung  abzugeben. Der stillschweigenden  Zustimmung  zur
Verlangerung des  Bihnendienstvertrages  durch  eine  Unterlassung  dieser
Nichtverlangerungsmitteilung kann das Mitglied bis 15. Februar widersprechen, wenn keine
Verlangerung des Buhnendienstverhdtnisses erwiinscht ist. Die meisten Kollektivvertrage
gehen also davon aus, dass der Dienstnehmer grundsétzlich an einer Welterbeschéftigung
interessiert ist und daher bei seinem Stillschweigen der Arbeitgeber davon auszugehen hat,

dass eine Verlangerung des Vertrages erwiinscht ist.*’

Einvernehmliche Aufldsung

Vertragsverhdltnisse kdnnen grundsétzlich einvernehmlich aufgelost werden, dies
regelt auch das Schauspielgesetz nicht anders. Festzuhalten ist, dass bei der einvernehmlichen
Auflésung Ubereinstimmende Willenserklarungen der Partelen aus Bewelsgrinden jedenfalls
schriftlich festgehalten werden sollten.**® Zusitzlich bedarf die einvernenmliche Auflésung
des Buhnendienstvertrages und im Falle der Schwangerschaft bedarf es zusdtzlich der

gerichtlichen Genehmigung.*

Aulerordentliche Beendigung

Wenn eine Zusammenarbeit fir zumindest einen Vertragspartner unzumutbar ist, kann

das Buhnendienstverhéltnis wie jedes andere Dienstverhdtnis auch aus wichtigen Grinden

15 v/gl: Feil, Wennig; Buhnenrecht; S. 39
148 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 41
17 \/gl: Feil, Wennig; Buhnenrecht; S. 40
18 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 42
9 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 42
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vorzeitig beendet werden.™ Wie im algemeinen Arbeitsrecht miissen die auRerordentlichen
Beendigungsgrinde unmittelbar nach deren bekannt werden gegentiber dem V ertragspartner
geltend gemacht werden.™ Eine zu Unrecht ausgesprochene Entlassung oder ein
unberechtigter Austritt kann Schadenersatzpflichten verursachen, macht aber die Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses grundsdtzlich nicht  riickgangig.™™  Die  wichtigsten
Entlassungsgriinde fir ein Mitglied nach dem SchSpG werden in der Unfédhigkeit des
Mitgliedes seine Dienste zu leisten gesehen, darunter werden gravierende
Sittlichkeitsverstél3e oder eine sonstige Geféhrdung des Theaterunternehmers sowie die
ungerechtfertigte Verweigerung einer Rolle verstanden.®® Austrittsgriinde des Mitgliedes
nach dem SchSpG sind wichtige Grunde wie zB das Fehlen einer vorgeschriebenen
behdrdlichen Erlaubnis des Theaterunternehmer, die ungeblhrliche Schmélerung oder
ganzliche Vorenthaltung des Entgelts oder Beschimpfung durch den Arbeitgeber, welche eine

weitere Zusammenarbeit unméglich machen,. *>*

Ein weiterer Grund fur eine aulRerordentliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ist
nach dem SchSpG ein mehr als 14 Tage verspateter Dienstantritt (unabwendbares nicht
vorhersehbares Hindernis), welcher zum Rucktritt vom Vertrag berechtigt, wobei im
Krankheitsfall trotzdem Entgeltfortzahlungspflicht besteht. *°

Kuriose Beendigungsmdglichkeit

Im Falle der Verehelichung weiblicher Darstellerinnen wird vom SchSpG auch heute
noch die Méglichkeit einer Kindigung vorgesehen. Dies auf Grund der Entstehung des
SchSpG im Jahr 1922 und der fehlenden Anpassung an geltende Familienrechtsformen.**®

8 31 des SchSpG verstoldt alerdings klar gegen das Gle chbehandlungsgebot und ist
auf Grund seiner Verfassungswidrigkeit ebenso als unwirksam zu sehen wie alenfalls

gleichlautende Regelungen in Kollektivvertragen.*®’

10 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 42
Bl v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 43
152 Siehe: § 40 SchSpG und Vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 43
153 Siehe: § 38 SchSpG und Vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 42
> Siehe: § 39 SchSpG und Vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 43
1% Siehe: § 41 SchSpG und Vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 43
1% Giehe: § 31 SchSpG und Vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 40
7 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 40
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3.3. Arbeitszeitgesetz

Wie bereits oben dargestellt ist das Arbeitszeitgesetz (AZG) auch auf
Buhnendienstvertrage anwendbar. Gemal3 § 2 Absatz 1 AZG ist Arbeitszeit die Zeit vom
Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne die Ruhepausen. Gemald 8 20 Abs 3 SchSpG ist ein
Arbeitstag aber ,in der Zeit vom Beginne der Abendvorstellung bis zum Beginne der
Abendvorstellung am néchsten Tage“ dabei darf ein Arbeitstag nicht langer als 8 Stunden
sein.’® Im allgemeinen Arbeitsrecht darf die normale Tagesarbeitszeit acht Stunden, die
normale Wochenarbeitszeit 40 Stunden nicht tiberschreiten.** Folgende Ausnahmen kénnen
nach AZG gelten™®:

- anderen Verteilung der Normalarbeitszeit (vgl 88 4 ff AZG); einer Verlangerung
der Normalarbeitszeit in den Féllen der Arbeitsbereitschaft und Rufbereitschaft
(vgl 885,20aAZG);

- einer Verlangerung der Arbeitszeit bei Vorliegen eines erhdhten Arbeitsbedarfs
(vgl 7 AZG); einer Verlangerung der Arbeitszeit zur Vornahme von Vor- und
Abschlussarbeiten (vgl § 8 AZG);

- das Vorliegen von auRergewohnlichen Félen (vgl 8 20 AZG); der Uberschreitung
der Hochstgrenzen der Arbeitszeit durch Reisezeiten (vgl 8 20 b AZG).

Gemdl3 Arbeitszeitgesetz zdhlen auch jene Zeiten in denen der Arbeitnehmer in seiner
Wohnung oder Freizeit vom Dienstnehmer in Anspruch genommen wird, zur Dienstzeit.!®*
Privates Rollenstudium oder andere Mal3nahmen zur Perfektionierung der Kinstlerln gelten
daher nach AZG as Arbeitszeit, die Kinstlerin selbst z&hlt diese alerdings in der Praxis nicht
zur Arbeitzeit und der Achtstundentag bezieht sich daher in der Praxis auf die tatsachliche

Anwesenheit im Theater.%?

3.4. Arbeitsruhegesetz

Das Arbeitsruhegesetz (ARG) schliefdt gemal3 8 1 Abs 2 Ziffer 8 seine Anwendung auf
das Schauspielergesetz aus. Bestimmungen wie zum Beispiel die Feiertagsruhe gemél3 § 7

18 \/gl: § 20 Abs 3 SchSpG

139 yv/gl: Berger; Einfiihrung in das Arbeits- und Sozialrecht; S. 113

180 \/gl: Berger; Einfiihrung in das Arbeits- und Sozialrecht; S. 113

161 y/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 24
162 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 24
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Abs 1 ARG kommen daher fur alle jene, fir welche das Schauspielergesetz zur Anwendung
kommt nicht zur Geltung.

3.5. Mutterschutzgesetz, Vaterkarenzgesetz

Das Mutterschutzgesetz sowie das Véterkarenzgesetzt kommen nach SchSpG zur

Anwendung auf das Beschéftigungsverhaltnis der angestellten K iinstlerin.*®

3.6. Gesetz Uber die Beschaftigung von Kindern und Jugendlichen

Der umfassende Schutz fur Kinder und Jugendlich gilt auch bei der Beschéftigung von
Kindern und Jugendlichen am Theater.!®* Bis zum 15. Lebensjahr (7. Lebensjahr ist die

Grenze nach algemeinem Zivilrecht) spricht man in diesem Zusammenhang von Kindern.'®®

Kinder und Jugendliche werden in vielen Stlicken as Statisten gebraucht und die
Rechtsordnung war daher aufgefordert eine Regelung zu treffen, wie das kinstlerische
Bedirfnis mit den Bedurfnissen der Kinder und Jugendlichen vereinbar ist. Fur die
Beschaftigung von Kindern bei erwerbsméaldigen Musik- oder Theaterauffihrungen, bel Film-
oder Fernsehaufnahmen kann daher, nach schriftlicher Zustimmung der gesetzlichen
Vertretung des Kindes, eine Bewilligung des Landeshauptmannes eingeholt werden, bel
welcher eine Abwagung der Interessen erfolgt und ein besonderes Interesse der Kunst
nachzuweisen ist.**® Nach erfolgter Zustimmung erfolgt eine Untersuchung des Kindes beim
Amtsarzt, bei Filmaufnahmen hat zusétzlich eine augenérztliche Freigabe vorzuliegen.®®’
Personlich habe ich selbst als Kind die notwendige Untersuchung beim Amtsarzt fir meinen
Wunsch am Theater tétig zu sein, nicht verstanden. Mir war vollig unklar, wie der Arzt
feststellen soll, ob ich auf die Buhne darf —wie es mir damals erklart wurde. Auch heute noch
erscheint es mir unklar und die Notwendigkeit einer &rztlichen Untersuchung des Kindes ist
wohl eher geeignet eine etwaige Haftungsfrage fir das Wohl des Kindes zu entscheiden, als
eine Entscheidung dariber zu treffen, ob ein Kind tatséchlich fur die Bihne geeignet
erscheint. Es gilt dabei auch zu bedenken, dass die Untersuchungen vor Beginn der Tétigkeit
durchgeftihrt werden und im Vorhinein wird wohl nicht feststellbar sein, ob fur ein Kind die

Beschéftigung am Theater eine zu grofRe Belastung darstellt. Aber auch eine weltere

163 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 24
164 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 26
185 schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 26

186 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 26
187 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 26
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Uberprifung der Tétigkeit des Kindes erscheint gewdhrleistet, da aufgrund des
Jugendschutzgesetztes weder die Entwicklung noch Sittlichkeit oder der erfolgreiche
Schulbesuch gefahrdet werden darf.’® Die Lehrerin kann aso eingreifen, sofern der
Schulbesuch des Kindes gefahrdet erscheint. Eine kiinstlerische Tétigkeit eines Kindesist also
auch vom Verstandnis seiner unmittelbaren Umgebung abhéngig. Wobel es dafir keinen
generellen Mal3stab gibt und abhangig von den jewells individuellen Voraussetzungen ist.
Jedenfallsist die Mitwirkung von Kindern bei Auffihrungen in Varietes, Bars, Kabaretts oder
Diskotheken aufgrund der gefahrdeten Entwicklung des Kindes ebenso untersagt, wie
Zirkusdarbietungen.® Fir das Kind falt der Vorhang jedenfals um 22 Uhr, da die
Beschaftigung von Kindern nicht spéter als 23 Uhr enden darf, wobei der Heimweg bereits
inkludiert sein muss. *° Hat ein Kind in einer Schlussszene einen Auftritt, wir die Vorstellung
entsprechend frih beginnen muissen, um dies rechtlich zu ermdglichen — kinstlerische

Interessen treten in diesem Fall jedenfallsin den Hintergrund.

3.7. Kollektivvertrag

Bel Kollektivvertragen handelt es sich um schriftliche Vereinbarungen, welche die in
8 2 Abs. 2 ArbVG genannten Materien regeln kdnnen und deren normative Teile wie en
Gesetz — unabhdngig vom Wissen oder Willen des Arbeitnehmers — auf den
Einzelarbeitsvertrag einwirken.!™* Vertragspartner des Kollektivvertrages fir Kiinstlerinnen
ist auf Seiten der Arbeitnehmer die Sektion Bihnenangehdrige des Osterreichischen
Gewerkschaftsbundes, Gewerkschaft Kunst, Medien, freie Berufe!” Auf Seiten der
Theatererhalter ist es moglich, dass bestimmte Theater oder Festspielerhalter nicht Mitglieder
der Kollektivvertragspartel (Wiener Buhnenverein, Theatererhalterverband) sind und so kein
Kollektivvertrag fur die in diesem Betrieb beschéftigten Mitarbeitern zur Anwendung kommt,
meist bestehen aber freiwillige Interessenverbdnde, welche die Kaollektivvertrage
aushandeln.'”® Sofern ein Kollektivvertrag gilt, hat der Arbeitnehmer davon informiert zu

168 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 26

19 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 26

0 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 26

1 yv/gl: Brodil, Risak, Wolf; Arbeitsrecht in Grundziigen; und Vgl: Mazal, Engelbrecht; Der Angestelltendienst-
vertrag; S. 21 und Vgl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 119;

172 \/gl: Schwarz, Historische Entwicklung und aktueller Stand des Schauspielrechts; S. 91

13 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 27



werden, ein Exemplar des Kollektivvertragesist zur Einsichtnahme im Theater aufzulegen.*™

Derzeit gelten in Osterreich folgende K ol lektivvertrage®™:
- Kollektivvertrag fur die Theater in den Bundeslandern;
- Kollektivvertrag fir die Wiener Privattheater;

- mehrer Kollektivvertrage fur die Angehdrigen der ehemaligen Bundestheater
(unterschiedlich je nach Theater und Gruppe, wie Chor, Solisten, Ballett etc);

- Kollektivvertrag fur Filmschaffende.

Zum Kollektivvertrag der Filmschaffen ist auszufiihren, dass der personliche
Geltungsbereich des Kollektivvertrages, der far Audivisions- und
Filmherstellungsunternehmungen auf Seiten der Arbeitgeber geschlossen wurde, auf Seiten
der Mitarbeiter jene Berufshilder umfasst, die im Anhang des Kollektivvertrages konkretisiert
werden.'® Die unterschiedlichen Berufsgruppen sind insbesondere'””: Der Produktionsleiter,
welchem die Projektvorbereitung und —leistung, Mitarbeit bei der Kakulation, Abschluss
projektbezogener Dienstleistungsvertrage, Erstellung des Herstellungsplanes, Uberwachung
der termingerechten Fertigstellung sowie die Gebarungskontrolle des Projekts, obliegt wobei
die Burofihrung meist einem Produktionsassistenten Ubertragen wird. Der Aufnahmeleiter,
welcher den Produktionsleiter unterstiitzt sowie Tagesdispos erstellt und fur die Anfertigung
von Drehbuchausziigen sowie die Einholung von Drehgenehmigungen und die Koordination
der notwendigen Transporte verantwortlich ist. Filmproduktionsgeschéftsfihrer, welcher sich
um die Sicherstellung der ordnungsgemal3en Gebarung sowie sémtliche damit in Verbindung
stehenden Behordenkontakte, die Verrechnung und Auszahlung der faligen Gagen,
Reisekosten sowie die Mitarbeit bel alfélligen Betriebsprifungen zu kiimmern hat. Weiters
der Kameramann, welchem die die kinstlerische Bildgestaltung in Zusammenarbeit mit dem

178 \Weiters

Regisseur sowie die Einhaltung der vorgegebenen technischen Standards obliegt.
der Schnittmeister, welcher mit Unterstiitzung seines Schnittassistenten fr Vorbereitung und
Ausfuhrung des Ton- und Bildschnittes verantwortlich ist. Dem Kollektivvertrag fur die
Berufsgruppe der Tonmeister unterliegen die Tonmeister, welche fir die Tongestatung
hinsichtlich des gewlnschten Klangbildes in Zusammenarbeit mit dem Regisseur in

Zusammenarbeit mit dem Tontechniker und dem Tonassistenten verantwortlich sind. Dartiber

7 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 27
5 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 27
176 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 58
7 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 58f
178 schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S 59
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hinaus besteht in alen Berufsgruppen die Mdoglichkeit ein Praktikum zu machen, der
jewellige Trainee unterliegt ebenfalls dem gegenstandlichen Kollektivvertrag. Der Trainee
wird oft auch als , Berufsanwérter”, bezeichnet, welcher im ersten Berufgahr des jeweiligen
Fachgebietes eingesetzt wird.'"®

Im Wesentlichen regelt der Kollektivvertrag in Erganzung des auf die
Dienstverhéltnisse anzuwendenden Angestelltengesetzes den Abschluss von Vorvertrégen
und Arbeitsvertrégen, die Mindestgage sowie die Mdglichkeit von Pauschalvereinbarungen
und Reisekosten sowie Entgeltfortzahlung sowie in Ergénzung des Arbeitzeitgesetzes und des

Arbeitsruhegesetzes, Arbeitzeit und Pausenregel ungen sowie Urlaubsanspriiche.*®

3.8. Betriebsvereinbarung

Eine Betriebsvereinbarung ist eine schriftliche Vereinbarung, die zwischen dem
Betriebsinhaber und der Belegschaftsvertretung in Angelegenheiten abgeschlossen wird, die
durch Gesetz oder Kollektivvertrag einer Regelung durch Betriebsvereinbarung vorbehalten
sind. Ohne Betriebsrat kann eine Betriebsvereinbarung grundsétzlich nicht abgeschlossen
werden. Man unterscheidet auch am Theater zwischen notwendiger Betriebsvereinbarung, der
fakultativen Betriebsvereinbarung und der erzwingbaren Betriebsvereinbarung, je nach
Mitwirkungsrecht der Belegschaftsvertretung. Die  notwendige Betriebsvereinbarung
(erforderlich fur die EinfUhrung einer betrieblichen Disziplinarordnung, die Ausgabe von
Personalfragebdgen, ebenso wie die Durchfihrung von  Kontrollmal3nahmen,
Bewertungsverfahren) bedarf der Zustimmung des Betriebsrates, Einzelvereinbarung sind

jedenfalls unwirksam.'®

Bei notwendigen und erzwingbaren Betriebsvereinbarung
(erforderlich fur EinfUhrung von Systemen der automationsunterstiitzten Ermittlung,
Verarbeitung und Ubermittlung personenbezogener Daten sowie auf diesen Daten beruhende
Beurtellungssysteme) ist die Zustimmung der Belegschaftsvertretung zwar ebenfals
erforderlich, kann aber durch eine Entscheidung der Schlichtungsstelle ersetzt werden.® Eine
fakultative  Betriebsvereinbarung kann  zur  Regelung von  Auslagenersatz,
Aufwandsentschadigungen und betriebliche Pensionsleistungen etc. geschlossen werden, bei

fehlender Zustimmung des Betriebsrates konnen in diesen Féllen aber Einzelvereinbarungen

1 schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 59

180 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 59
181 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 27
182 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 28
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getroffen werden.’® Eine fakultative Betriebsvereinbarung kann weiters zur Regelung des
Beginns und Endes der taglichen Arbeitszeit, der Pausen sowie zur Verhitung von Unfdlen
und zur Wahl der betrieblichen Mitarbeitervorsorgekasse getroffen werden Wobei man in
diesem Zusammenhang von fakultativ erzwingbaren Betriebsvereinbarungen spricht, da eine
fehlende Zustimmung des Betriebsrates von der Schlichtungsstelle zu ersetzen ist, bei
ganzlichem Fehlen des Betriebsrates kann die fakultativ erzwingbare Betriebsvereinbarung
durch Weisung an die Arbeitsnehmer am Theater ersetzt werden.'®*

Der Vollstandigkeit halber ist die ,freie’ Betriebsvereinbarung zu erwdhnen. Bel
diesen Vereinbarungen handelt es sich nicht um Betriebsvereinbarungen im Sinne des
Gesetzes, sondern um ein Instrument der Erganzung des individuellen Arbeitsvertrages in

18 Anders als bei der echten Betriebsvereinbarung kann die

Form einer Vertragsschablone.
Wirkung einer ,freien” Betriebsvereinbarung aber fir neu eintretende Arbeitnehmer durch

bloRe Vereinbarung ausgeschl ossen werden.'#

3.9. Theaterbetriebsordnung

3.9.1. Allgemein

Gemdd 8 26 SchauSpG ist jedenfalls in einem Theaterunternehmen ene
Theaterbetriebsordnung zu erlassen, welche fir den reibungslosen Ablauf des Theateralltags
sorgt und as Konkretisierung des Arbeitsvertrages (BUhnendienstvertrages) gesehen werden
kann.*®
geschehen im Kollektivvertrag der Wiener Theater, Bundestheater as auch

Bundeslandertheater.'®® Die Theaterbetriebsordnung kann nicht eindeutig einem

Oft wird die Theaterbetriebsordnung als Teil des Kollektivvertrages vereinbart, so

Rechtsinstitut zugeordnet werden, sie weist Elemente einer fakultativen, einer erzwingbaren
bzw. einer notwendigen Betriebsvereinbarung auf, schliefdt allerdings Themenbereiche ein,
die der Regelung durch Betriebsvereinbarung nicht zuganglich sind und wirkt so auf die
Einzelvertrage ein.’® Dies ist insofern unproblematisch, als die Theaterbetriebsordnung Tell
des Kollektivvertrages ist. Bei der Erlassung der Theaterbetriebsordnung in einem Theater

183 schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 28

184 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 28
185 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 28
18 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 28
187 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 29
188 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 29
189 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 29
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ohne Kollektivvertrag ist aber en Konsens mit ener dlenfalls bestehenden

Bel egschaftsvertretung herbeizufiihren.'®

3.9.2. Theaterbetriebsordnung in der Praxis

In der Praxis enthdlt eine Theaterbetriebsordnung unter anderem Regelungen tber das
Verhalten des Buhnenmitglieds wie beispielsweise , kritisierendes oder den Ruf des Theater
schadigendes Verhalten ist zu unterlassen, sowie Regelungen Uber die Einhatung des
Spielplanes, des Probenplanes sowie die Beachtung von Aushangen.’ Weiters sollte in der
Theaterbetriebsordnung geregelt werden: die Residenzpflicht des Mitglieds (dh das Verbot
den Vertragsort ohne Zustimmung der Theaterleitung zu verlassen), die Modalitéten der
Krankmeldung (zB eine tégliche Uhrzeit um Indispositionen zu melden), das Verhalten bei
Proben und Auffihrungen, Details Uber die Beachtung von Auftrittszeichen des Inspizienten,
sowie Einzelheiten Uber die Einrichtung einer Disziplinarkommission sowie die Verhdngung

von ordnungs- und Disziplinarstrafen.'*

3.10. Buhnenbrauch

Im SchSpG wird, wie im ¢sterreichischen Recht dul3erst selten, Gewohnheitsrecht zum
Auslegungsmalistab eines Arbeitsvertrages erklart, da der Buhnendienstvertrag nach billiger
Bilhnengewohnheit zu beurteilen ist.'®® Gewohnheiten und Gebréuche, also faktische
Handlungen, denen eine rechtliche Verbindlichkeit deshalb zukommt, well sie durch
selbstverstandliche und wiederholte Ubung der beteiligten Kreise (Theatermitglieder) zur
Verkehrssitte geworden sind, werden insbesondere unter Bihnenbrauch verstanden und dieser
kann je nach Art und Region des Theaters verschieden sein.*** Da es sich beim Biihnenbrauch
um eine Fiktion handelt, kann vermutet werden, dass den Vertragspartnern die Ubung der
beteiligten Kreise bekannt ist und sie das in diesen Kreisen Gebrauchliche mittels des
Vertrages vereinbaren wollten.**> Ob dem Einzelnen der Bilhnenbrauch tatséchlich bekannt

war, ist daftir nicht erheblich, ein Nachweis ist jedenfalls von der Partei zu erbringen, die sich

190 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 29
191 yv/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 29
192 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 29
193 v/gl: § 50 SchSpG und Vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 30
194 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 30
198 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 30
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auf ihn beruft, Kollektivvertrage und Theaterbetriebsordnungen sind aber hinsichtlich des
geltenden Biihnenbrauches relativ aussagekréftig.'*

4. Atypische Beschaftigungsverhaltnisse

4.1. Vor und Nachteile atypischer Beschéaftigung

Als Nachteil atypischer Beschéftigung werden haufig Unsicherheit, geringe soziale
Absicherung sowie geringes Einkommen genannt.’®” Zusammen mit anderen Faktoren
kénnen diese Nachteile die Entwicklung der Segmentierung der Gesellschaft und die
Armutsgefdhrdung bestimmter sozialer Gruppen verstarken und somit zu soziaer
Desintegration filhren.'® Es hat eine massive Arbeitsumverteilung mit entsprechender
Einkommensumverteilung statt gefunden und findet nach wie vor statt.'® Dies hat
unterschiedlichste Auswirkungen. Atypische Beschéftigungsverhéltnisse haben jedenfalls eine
Signalwirkung, in der Form, dass folgendes ersichtlich wird: Normalarbeitsverhétnisse sind

nicht mehr langer das herrschende Paradigma.®®

Das bisher atypische, nicht normale wird in
der Gesellschaft ,normal“ und somit typisch. Mit dieser Entwicklung geht einher, dass der
Berufseinstieg as schwierig empfunden wird und somit nur Uber atypische
Beschéftigungsverhdltnisse mdoglich erscheint, wobel finanzielle Nachteile hingenommen
werden.® Das System der soziastaatlich garantierten Sicherheit mit der Vorstellung von
stabilen, ununterbrochen Arbeitsverhédtnissen steht mit dieser Signalwirkung in Widerspruch

und bedarf daher entsprechender Anpassung.”®?

Den gesellschaftlichen Auswirkungen der Umverteilung der Arbeitsverhdtnisse
kommt grofe Bedeutung zu, da Uber die Berufstétigkeit einerseits die 6konomische
Existenzsicherung erfolgt, aber auch die Statuszuweisung im sozialen System durch die
Gesellschaft und durch den Menschen selbst erfolgt.’®® Es zeichnet sich in der Gesellschaft
eine neue Segmentierung ab, da unterschiedliche soziae Gruppen entstehen, wie jene Gruppe
von Menschen, die dauerhafte Arbeit haben, jene, fir die Berufsunterbrechungen zur
Normalitdt gehort sowie jene die Vollzeitjobs haben und jene die zeitlich befristet oder

1% \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 30

197 v/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 21

198 \/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 66

199 y/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 52; WZB-Mitteilungen 1997
20 v/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 50

26 y/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 50

22 y/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 50

203 y/gl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 80
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beschrankt arbeiten.”®* Es kommt zu einer steigenden Armutsgefahrdung, die auf bestimmte
soziale Gruppen konzentriert ist: ,Ein gemeinsamer Punkt hinsichtlich der
Arbeitsbedingungen kann auch darin  gesehen werden, dass die atypischen
Beschéftigungsformen in mehr oder weniger ausgepragter Weise nach wie vor Beschéftigung

zweiter oder dritter Klasse sind.“?®

Weitere Auswirkung der momentanen Entwicklung ist die Stabilisierung bestehender
Geschlechterverhdltnisse, da Frauen nach wie vor typischer Weise fur Hausarbeit, Familie
und Kindererziehung zustandig sind und daher oft der Wunsch nach Teilzeitbeschaftigung
von Frauen ausgesprochen wird®® In der Mehrzahl der Falle werden teilzeitbeschaftigte
Frauen von verschiedenen Benachteiligungen betroffen sein, da nur selten die Kombination
von Teilzeitbeschaftigung, Integration im Betrieb und hochqualifizierter Tétigkeit tatséchlich
gliickt.*®” Zu bedenken ist, dass ein Viertel der atypisch Beschéftigten aus der Karenz bzw.
der Kinderbetreuung kommt und nicht ganztags arbeiten kann bzw. nicht will. Fir
Studierende hingegen ist das atypische Beschéftigungsverhditnis ein voribergehender
Nebenverdienst. Alle anderen sammeln praktische Erfahrung, finden das atypische
Beschéftigungsverhdltnis ,besser als gar nichts® oder sind damit konfrontiert, dass das

Unternehmen nur atypische Beschéfti gungsverhal tnisse bietet.”®®

Als Vorteil atypischer Beschaftigung wird meist angefihrt, dass die Beschaftigung
den momentanen Bedurfnissen und Moglichkeiten nach freier Zeiteintellung und somit mehr
Zeitsouveranitat, grofReren Freiraumen und somit mehr Selbstbestimmung, der Mdglichkeit,
Familie, Kinderbetreuung und Arbeit, bei weniger Arbeit, zu vereinbaren, entspricht.?®® Das
atypische Beschéftigungsverhaltnis entspricht so — unabhangig vom Typus — den momentanen
Bedlrfnissen und Moglichkeiten, und die Befragten einer AMS- Studie kbénnen dem
jeweiligen atypischen Beschaftigungsverhaltnis auch einiges abgewinnen.° Lediglich drei
Frauen, welche befristet und Teilzeit beschéftigt waren geben bei der Befragung durch das
AMS an, dass sie nach Abwesenheit vom Arbeitsmarkt ,,...nichts anderes gefunden® hétten —
,...danimmt man ales“#* Fiir geringfiigig beschéftigte Studierende entspricht die atypische
Beschéftigung den momentanen Bedurfnissen und Moglichkeiten, aber auch bei den anderen

entspricht das geringfligige Beschaftigungsverhdtnis den  Anforderungen ihrer

2%\/gl: Holzinger; Atypische Beschéftigung in Osterreich; S. 51

25 Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 51;

26 v/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 52

27 v/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 52

28 y/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 21

29 v/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 21 und S. 53
20 v/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 20

21 y/gl Holzinger; Atypische Beschéftigung in Osterreich; S. 20
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Lebenssituation.”*? Als Vorteile und Mative fiir atypische Beschéftigungsverha tnisse werden
genannt: der (Zusatz-) Verdienst; die Mdglichkeit zu sozialen Kontakten; die Vereinbarkeit

von Beruf und Erziehungsarbeit; die flexible Arbeitseinteilung.*®

Weliter spielt bei den
befragten Neuen Selbststéandigen das Sammeln von Praxiserfahrungen in der Phase des
Berufseinstiegs als Motiv fir atypische Beschéftigungsverhdltnisse eine Rolle?* Viele
Befragte sind aber mit dem atypischen Beschaftigungsverhdltnis bereits deshalb zufrieden,

weil sie froh sind im Moment tiberhaupt Arbeit zu haben.?*

Vorteile einer Beschaftigung im Allgemeinen mischen sich also mit denen fir das
atypische Beschéftigungsverhdtnis im Besonderen. Sofort eine V ollzeitbeschaftigung wirden
dennoch nur acht von den einundzwanzig Befragten annehmen und weitere sechst wiirden
dies nach Beendigung der Nutzung al's zusétzliche Verdienstmdglichkeit tun.?*® Anzumerken
ist, dass unter den sechs Personen, die auch in Zukunft en atypisches
Beschéftigungsverhdltnis bevorzugen, vier Frauen mit einem &hnlichen Motiv: ,Neben
Kindern und Haushalt wére mir das zu viel.“ Sind. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass
ein Grofteil der Befragten in atypischer Beschaftigung keine Losung fur das gesamte
Arbeitsl eben sient.”

4.2. Geringfugig Beschaftigung
4.2.1. Allgemein
Ein Beschéftigungsverhdltnis gilt gema3 8 5 Abs. 2 ASVG als geringfugig, wenn es

- fir eine kirzere Zeit as einen Kaendermonat vereinbart ist und fir einen
Arbeitstag im Durchschnitt ein Entgelt von héchstens 27,47 Euro (2009),
insgesamt jedoch von héchstens 357,74 Euro (2009) gebuhrt, oder

- fur mindestens einen Kalendermonat oder auf unbestimmte Zeit vereinbart ist und
im Kalendermonat kein hoheres Entgelt als 357,74 Euro (2009) gebuhrt.

%2 y/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 20
23 y/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 20
24 y/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 20
215 v/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 21
218 v/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 21
27ygl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 21
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Uberschreitet das im Kalendermonat gebiihrende Entgelt den Betrag von 357,74 Euro
(2009) nur deshalb nicht, well infolge Arbeitmangels im Betrieb die sonst tbliche Zahl von
Arbeitsstunden nicht erreicht wird (Kurzarbeit) oder die Beschéftigung im Laufe des
betreffenden Ka endermonats begonnen oder geendet bzw. unterbrochen wurde, so liegt keine
geringfiigige Beschaftigung vor.”® Bel ungefahr der Halfte der Beschiftigten sollte die
geringfiigige Beschéftigung nur kurzfristiger Natur sein®® Entsprechend strategischer
Orientierung gehen aso auch die Bewertungen von atypischen Beschéaftigungsverhaltnissen
weit auseinander.”® Die Gesamtmacht liegt, angesichts hoher Arbeitslosigkeit und des
sinkenden Arbeitsvolumens aber eher auf Seiten der Unternehmen.?* Frauen sind zu einem
erheblicheren  Anteil  haufiger  geringfigig  beschéftigt as  Manner:  ,Die
fraueninteressenpolitische Relevanz besteht untbersehbar darin, dass ein sonst gut
ausgebautes und weitgehend funktionierendes soziales Sicherungssystem einem grof3en Teil
teil zeitbeschéftigter Frauen keine eigenstandige Absicherung materieller Teilhabechancen (im
Fall der Pension selbst bei hoher Kontinuitét) erméglicht.« %

Gemdl3 8 49 Abs. 2 ASVG bewirken Sonderzahlungen wie z.B. Weihnachts- oder
Urlaubsgeld nicht, dass der geringfligig Beschéftigte in den Monaten der zusétzlichen
Auszahlung nicht mehr as geringfigig Beschéftigter gilt, da sie nicht als Entgelt
beriicksichtigt werden.?”® Bei einer Urlaubsersatzleistung fiir nicht konsumierten Urlaub
entsteht allerdings ein Vollversicherungsverhaltnis sofern die Geringflgi gkeitsgrenze dadurch

tberschritten wird.??*

4.2.2. Gesetzliche Grundlagen

Es gelten fUr geringfligig Beschéftigte grundsétzlich die gleichen arbeitsrechtlichen
Regelungen (zB Anspruch auf 13. und 14. Gehalt, Urlaub, Entgeltfortzahlung im
Krankenstand, Kindigungsfristen, Anspruch auf Abfertigung), wie fir andere
Arbeitnehmer.?® Teilweise gibt es aber gesetzliche Bestimmungen, wonach die
Anwendbarkeit arbeitsrechtlicher Normen von einer monatlichen Mindestarbeitszeit abhangt,

8 5ehe § 5 Abs. 2 ASVG

29 y/gl: Holzinger; Atypische Beschéftigung in Osterreich; S. 16

20 \/gl: Holzinger; Atypische Beschéftigung in Osterreich; S. 67

21 y/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 67

222 Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 67; und Vgl: Talos; Atypische Beschaftigung :
international e Trends und sozial staatliche Regelungen; S. 633

23 y/gl: Korn; Werkvertrége, freie Dienstvertrage; S. 43

24y/gl. Korn; Werkvertréage, freie Dienstvertrage; S. 57

25 \/gl:Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhdltnisse; S. 121
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als Beispie sei das Urlaubsgesetzes bel geringflgig Beschéftigten angeftihrt, wo der
Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers von 5 Wochen in Arbeitstage umgerechnet wird.”®
Weitere Gesetzliche Grundlagen sind: 8 1151 Abs. 1 ABGB, § 4 Abs. 2 ASVG, § 5Abs. 1
ASVG, 85Abs. 2ASVG, 825 Abs. 1Z 11it. b ESIG, § 47 ESIG.

4.2.3. Zusammentreffen mehrerer geringfligiger Beschéftigungen

Sofern mehrere geringfligige Beschéftigungsverhédtnisse von einem Arbeitnehmer
eingegangen werden, darf das Gesamtentgelt des Arbeitnehmer pro Kaendermonat insgesamt
die Geringflgigkeitsgrenze nicht Ubersteigen, widrigenfalls kann die Gebietskrankenkasse
vom Arbeitnehmer am Jahresende direkt die Beitrage zur Kranken- und Pensionsversicherung
aus den geringfiigigen Beschaftigungsverhaltnissen einfordern.??’ Das Risiko hierfir tragt der
Arbeitnehmer selbst. Sofern ein Arbeitgeber mehrere Personen geringfligig anstellt, hat er
gemdl 8§ 53a ASVG fir ale einen Beitrag zu leisten, sofern die Summe der von den
geringfiigig Beschaftigten bezogenen Entgelte eine bestimmte Hohe tibersteigt.?® Mehr zum

Thema der mehrfachen Beschéftigung kann im zweiten Teil dieser Arbeit gelesen werden.

4.3. Teilzeit Beschaftigung

4.3.1. Allgemein

Sozialversicherungspflichtige Teilzeitarbeit und die geringfligige Beschéftigung sind
stark angestiegen, befristete Beschaftigung und Leiharbeit haben nur geringfiigig zugelegt und
bei Selbststandigen hat der Riickgang der in der Landwirtschaft Téatigen den Anstieg sonstiger
Selbststandiger ,, tiberkompensiert“.?® Die Zunahme der Zahl atypischer Arbeitsverhéltnisse
bzw. Arbeitsplétze, die nicht der Norm unbefristeter abhangiger Vollzeitbeschéftigungen
entsprechen, ist in allen westeuropgischen Landern in ahnlicher Form deutlich zu erkennen.
In fast alen EU-Staaten haben sich die Anteile der befristeten Beschaftigungsverhaltnisse
sowie der Teilzeitarbeit an der Gesamtzahl aller Erwerbstitigen merklich erhoht.?! Die
Chancen und Risiken des Arbeitnehmers und des Unternehmers gleichen sich aufgrund der
Zunahme von flexiblen Arbeits- und Beschéftigungsformen wie Zeitarbeit, Werkvertragen,

26 y/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 121

27y/gl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 25

28 y/gl: Grillberger, Mosler; Sozialversicherung fiir Dienstnehmer und Selbsténdige; S. 65
29 y/gl: Schultein Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz firr atypisch Beschaftigte; S. 117

20 ygl: Schultein Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz fiir atypisch Beschaftigte; S. 117
#lygl: Schultein Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz firr atypisch Beschaftigte; S. 117
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befristeter Tatigkeit, Leiharbeit, Scheinselbststandigkeit einander an.*? Der Arbeitnehmer
wird zum , Arbeitskraftunternehmer” eine hohe und anhaltende V erantwortung des Einzelnen
fir die Verwertung seiner Fahigkeiten und Leistungen gehen damit einher.?®® Nur in den
seltensten Fallen, nicht mehr al's 15%, sind Teilzeitbeschaftigungen kurzfristiger Natur.?*

4.3.2. Gesetzesgrundlage

Sofern die vereinbarte Wochenarbeitszeit die gesetzliche Normalarbeitszeit von 38,5
Stunden oder eine durch Normen der kollektiven Rechtsgestaltung (insb. Kollektivvertrag)
festgelegte  kirzere  Normaarbeitszeit im  Durchschnitt  unterschreitet,  liegt
Teilzeitbeschaftigung vor.”® GemaR § 19d Abs. 2 AZG miissen Ausmal? und Lage der
Teilzeitarbeit und ihre Anderung arbeitsvertraglich vereinbart sein, sofern sie nicht durch
Normen der kollektiven Rechtsgestaltung festgesetzt werden.”® Unzulassig sind somit
insbesondere Vereinbarungen, die es dem Arbeitgeber generell ermdglichen, das Ausmal3 der
Arbeitszeit nach Belieben zu verandern bzw. Beginn und Ende der taglichen Beschéftigung
nach Arbeitsanfall einseitig festzusetzen.”®’ Es existieren unterschiedliche Sonderformen fiir
Teilzeitarbeit wie die Gleitpension, die Altersteilzeit, die Betreuungsteilzeit, die

Elternteil zeit.>*®

4.4. Freie Dienstnehmer

4.4.1. Allgemein

Die Zahl der freien Dienstnehmer steigt stetig an und ist insbesondere seit den 90er
Jahren erheblich angestiegen.®® Wie auch bei den Teilzeitbeschaftigten ist die Mehrzahl der
Stellen fur frele Dienstnehmer einer vom Bundesministerium fir wirtschaftliche
Angelegenheiten beauftragten Studie zu folge aus der Not geboren und die Uberwiegende
Zahl der freien Dienstnehmer héite lieber eine voll versicherte Tellzeit- oder

Vollzeitbeschéftigung. Dies obwohl die freien Dienstvertrdge zunachst oft mit hoheren

%2 \/gl: Schultein Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz fiir atypisch Beschaftigte; S. 119
Z8\/gl: Schultein Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz fiir atypisch Beschaftigte; S. 119
24 y/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 16

25 vgl: Léschnigg, Schwarz Arbeitsrecht; S. 356

26 v/gl: Loschnigg, Schwarz; Arbeitsrecht; S. 357

#7ygl: Léschnigg, Schwarz; Arbeitsrecht; S. 357

28 y/gl: Loschnigg, Schwarz; Arbeitsrecht; S. 359ff.

29 vgl: Spreitzer; Atypisch beschaftigt — Ihre Rechte; S. 56



Stundenldhnen oder Honorarsétzen locken.?*® Fiir die Arbeitgeber alerdings bringen freie
Dienstverhéltnisse eine Reihe von Vortellen zu ihnen zdhlen unter anderen geringere
L ohnnebenkosten, weniger arbeitsrechtliche Verpflichtungen, geringeren
Verwaltungsaufwand usw.?** Fir einen Arbeitnehmer hingegen erweist sich die freie
Mitarbeit meist nur als sinnvoll, wenn er neben einer anderen Téatigkeit noch einen Nebenjob
ausuibt oder sich aus einem anderen Grund nicht so fest an einen einzigen Arbeitgeber binden
will.#** Die wenigen vorteilhaften Eigenheiten des freien Dienstleistungsverhétnisses wie
keine Anwesenheitspflicht, selbsténdige Einteilung der Arbeitszeiten usw., kdnnten auch im
Rahmen eines echten Dienstverhdtnisses vereinbart werden®*® Es ist aso nicht
verwunderlich, dass die meisten freien Dienstnehmer nach wie vor eine fixe Beschéftigung

anstreben.?*

4.4.2. Gesetzliche Grundlagen

Gemal3 § 4 Abs. 4 ASVG steht den Dienstnehmern im Sinne dieses Bundesgesetzes
Personen gleich, die sich auf Grund freier Dienstvertrége auf bestimmte oder unbestimmte
Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen verpflichten, wenn sie aus dieser Téatigkeit ein
Entgelt beziehen, die Dienstleistungen im Wesentlichen personlich erbringen und tber keine
wesentliche eigene Betriebsmittel verfigen. Neben den algemeinen zivilrechtlichen
Bestimmungen Uber den Dienstvertrag (26. Hauptstick des ABGB) sind auf freie
Dienstnehmer nach der Rsp auch jene arbeitsrechtlichen Normen analog anzuwenden, die
nicht vom personlichen Abhéngigkeitsverhdtnis eines Arbeitnehmers ausgehen und die nicht
den Schutz des sozial Schwacheren bezwecken.?* Das Arbeitsrecht ist grundsétzlich auf freie
Dienstnehmer nicht anzuwenden, da sie als arbeitnehmerdhnlich angesehen werden und eine
Art Mittelstellung zwischen dem rechtlich und wirtschaftlich selbststandigen Unternehmer
und dem rechtlich und wirtschaftlich unselbststandigen Arbeitnehmer einnehmen.*® Nach
sténdiger Judikatur des OGH sind auf freie Dienstvertrage jene arbeitsrechtlichen Normen
anzuwenden, die nicht vom personlichen Abhéngigkeitsverhdtnis des Arbeitnehmers

20 \/gl: Spreitzer; Atypisch beschéftigt — Ihre Rechte; S. 56

21 y/gl: Spreitzer; Atypisch beschaftigt — Ihre Rechte; S. 56

22 \/gl: Spreitzer; Atypisch beschaftigt — Ihre Rechte; S. 56

28 v/gl: Spreitzer; Atypisch beschaftigt — Ihre Rechte; S. 56

244 y/gl: Holzinger; Atypische Beschaftigung in Osterreich; S. 16
25 y/gl: Mazal; Casebook Arbeits- und Sozialrecht; S. 29

26 v/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 140
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ausgehen, jedoch den sozial Schwécheren schiitzen sollen.?*” Weitere gesetzliche Grundlagen
sind: 8 1151 Abs. 1 ABGG, § 1165 ABGB (Werkvertrag), 8 47 ESIG, 8 4 Abs. 2 ASVG, §4
Abs. 4 ASVG, § 49 ASVG, § 539a ASVG. Naheres dazu wird im Kapitel Uber den freien
Dienstvertrag und im Kapitel zu dem Versicherungsschutz arbeitnehmerdhnlicher freier

Dienstnehmer erdrtert.

4.4.3. Kriterien fur arbeitnehmerahnlicher freien Dienstnehmer

Der freie Dienstnehmer benttigt typischer Weise zur Verrichtung seiner Tatigkeit
keine Betriebsmittel, allenfalls werden sie vom Dienstgeber zur Verfiigung gestellt.**® Der
Arbeitsort und die Arbeitszeit des freien Dienstnehmers wird meist nicht vorgegeben, kann
sich aber aus der Beschéftigung ergeben.?*® Die Arbeitszeit stellt der freie Dienstnehmer zwar
dem Dienstgeber fir eine bestimmte Zeitdauer und fir ein bestimmtes Ausmald zur
Verfligung, wann er seine Leistung tatsachlich erbringt, liegt aber in seinem frelen Ermessen,
kann sich aber ebenfalls aus der Beschiftigung heraus ergeben.?° Weiteres Kriterium ist die
Verpflichtung des freien Dienstnehmers, dem Dienstgeber Auskunft Uber das Bestehen einer
die Pflichtversicherung als freier Dienstnehmer ausschlief3enden anderen Pflichtversicherung

21 \Weiters handelt es sich beim freien

auf Grund ein und derselben Téatigkeit zu erteilen.
Dienstvertrag ebenso wie beim echten Dienstvertrag um ein Dauerschuldverhaltnis.”>* Wie
auch arbeitnehmerahnliche Dienstnehmer arbeitet der frele Dienstnehmer in gewisser
wirtschaftlicher Unselbststandigkeit.”>® Der freie Dienstnehmer kann weiters erméchtigt sein
jederzeit und nach eigenem Ermessen irgendeinen geeigneten Vertreter zur Erfillung der von

254 \Wie bereits oben erwahnt schlielt eine

255

ihm Ubernommenen Arbeitspflicht heranzuziehen.
generelle Vertretungsbefugnis das Vorliegen eines echten Dienstverhdtnisses aus.
Welteres sehr bedeutendes Kriterium fir das Vorliegen eines freien Dienstverhdtnisses ist das
Fehlen personliche Abhéngigkeit, denn nur wenn diese vorliegt sind die algemeinen
arbeitsrechtlichen Bestimmungen auf das Dienstverhéltnis anwendbar.?*® Sofern aso die oben
bereits beschriebenen Kriterien fur den Arbeitnehmerbegriff nicht vorliegen und kein

27 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 140 und OGH 4 Ob 93/83 vom 20.9.1983; OGH
9 Ob A 54/97z vom 26.3.1997

28\/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 140
29 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 140
20 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 141
#lygl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 141
%2 y/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 141
%3 y/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 139f
%4 ygl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 143
%5 v/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 143
%6 v/gl: Mazal, Engelbrecht; Der Angestelltendienstvertrag; S. 11
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dienstnehmerahnliches Beschéftigungsverhéltnis zustande kam, liegt daher unter zu prifenden
Umstanden ein freies Dienstnehmerverhaltnis vor. Der freie Dienstnenmer verpflichtet sich
also zur Arbeit ohne personliche Abhangigkeit und ist daher weitgehend selbststandig und
hinsichtlich der Arbeitszeit, des Arbeitsortes und der Arbeitsfolge nicht fremdbestimmt, also

nicht weisungsgebunden.?’

Sofern eine Vertretungsmoglichkeit des Dienstnehmers
vereinbart wurde, deutet dies auf eine fehlende personliche Abhangigkeit, ist aber nicht
zwingend fiir das Vorliegen eines freien Dienstverhaltnisses.®® Nach Auffassung des VfGH
liegt jedoch auch dann kein freier Dienstvertrag vor, wenn vertragsgemald tUberhaupt keine
personliche Arbeitspflicht besteht, also wenn es dem Auftragnehmer vollig frei steht, die
Arbeit entweder selbst zu erbringen oder jemanden anderen damit zu betrauen.®® Die
Vereinbarung, eine Arbeitseistung ausschliefdlich personlich zu erbringen, schliefdt das

20 Da der freie

Vorliegen eines freien Dienstvertrages aber wiederum auch nicht explizit aus.
Dienstvertrag notwendige Grundlage fir ein freies Dienstverhaltnis ist, findet sich im Kapitel
Uber den freien Dienstvertrag ndheres zu dem Kriterium der personlichen Abhéngigkeit, dem

Vertretungsrecht und dem Kriterium der wesentlichen Betriebsmittel.

4.4.4. Freie unternehmerische Dienstnehmer

Die Arbeitnehmerdhnlichkeit der frelen Dienstnehmer ist adlerdings nicht zu
verwechseln mit der Arbeitnehmerdhnlichkeit fir Personen mit dienstnehmerdhnlichen
Vereinbarungen, welche auf Zielschuldverhdtnisse gerichtet sind. Diese sind die historische
Grundlage fur die ,neuen* Selbststandigen. Allerdings kann unter gewissen Umsténden
immer noch auch bel einem Zielschuldverhdtnis Arbeitnehmerdhnlichkeit angenommen
werden, da die Art des Schuldverhdltnisses zwar Indiz fir das Vorliegen einer
Dienstnehmerahnlichkeit ist, alerdings nicht das alleinige Kriterium darstellt.

4.45. Kiunstlerlnnen als freie Dienstnehmer?

Gemd’ 8 4 Abs 3 Ziffer 2d ASVG stehen Dienstnehmern im Sinne dieses
Bundesgesetzes Personen gleich, die sich auf Grund freier Dienstvertrage auf bestimmte oder
unbestimmte Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen verpflichten, wenn sie aus dieser
Téatigkeit ein Entgelt beziehen, die Dienstleistungen im Wesentlichen personlich erbringen

%7ygl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 142
%8 y/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 142f
%9 vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S.143

%0 v/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 143

a7



und Uber keine wesentliche eigene Betriebsmittel verfligen; es sei denn, dass es sich um eine
Tatigkeit als Kunstschaffender, insbesondere as Kinstler im Sinne des 8§ 2 Abs. 1 des
Kunstler-Sozialversicherungsfondsgesetzes, handelt. Das ASVG schliefit daso
arbeitnehmerahnliche Kunstschaffende ausdriicklich aus. Konkret gibt es also keine freien
Dienstnehmer unter den Kuinstlerinnen, welche as arbeitnehmeréhnlich zu sehen sind.
Folglich kénnen Kunstschaffende nur as echte Dienstnehmer nach dem ASVG (z.B. ds
Schauspieler) oder al's Selbststandige nach dem GSV G versichert sein.?*

4.5. Selbstandige Tatigkeit

45.1. Der Begriff der ,alten Selbststdndigen und der ,neuen

Selbststandigen*

Die ,dten Selbststandigen“ werden jene selbstandig Erwerbstdtigen genannt, auf
welche das GSVG urspriinglich zugeschnitten war.?®> Nach § 2 Abs. 1 Z 1 bis 3 GSVG sind
selbstandige Mitglieder der Wirtschaftskammer, somit Inhaber einer Gewerbeberechtigung
(bzw. personlich haftende Gesellschafterinnen einer GesmbH, wenn die Gesellschaft eine
Gewerbeberechtigung besitzt). Welters zéhlen Personen, welche erst in Zukunft eine
Gewerbeberechtigung erlangen, ebenso zu den selbstandig Tétigen®®  Typische
Erkennungsmerkmale eines selbstdndigen Unternehmers sind Unternehmerwagnis und die

Gewahrleistung fir Mangel eines Werks.?®*

Wichtiges Indiz fur die Verneinung der
Arbeitnehmereigenschaft ist daher, die vereinbarungsgemal? Ubertragung die Verantwortung
fir den wirtschaftlichen Erfolg oder Misserfolg der Tatigkeit zu tragen.?®® Die Bezeichnung
der ,,neuen” bzw. der ,aten Selbstandigkeit” leitet sich aus der Vorstellung ab, dass die auf
einer Gewerbeberechtigung beruhenden Erwerbstétigkeit die alte Form der versicherten
Tatigkeit darstellt, wobei die Bezeichnung ,neue’ Selbststandige eine Sammelkategorie

darstel|t.2%®

Nach GSVG § 2 Abs. 1 Z 4 sind die Kriterien der neuen Selbststandigkeit der Status
selbsténdiger Erwerbstétigkeit, die Austibung betrieblicher Téatigkeit und die Erzielung von
Erwerbseinkommen im Sinne des Einkommensteuergesetzes.®’ , Selbstandig erwerbstétige

%L y/gl: Versicherungsservice SVA; Erstinformation, Juni 2008; S. 18
%2 y/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 8

23 y/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 8

%4 y/gl: Léschnigg, Schwarz Arbeitsrecht; S. 124

%5 v/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 45

26 v/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 8

%7 vgl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 15
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Personen, die Uber keine Gewerbeberechtigung verfigen und daher auch nicht Mitglieder
einer Wirtschaftskammer sind® werden aufgrund des Gesetzes in die Pflichtversicherung
mitei nbezogen.?*®

Grundlage ihrer Tatigkeit in Betracht.?®

Grundsétzlich kommen Kauf-, Tausch-, Werk oder Darlehensvertrége als

4.5.2. Historische Entwicklung der neuen Selbstandigen

Mit dem Strukturanpassungsgesetz 1996 (BGBI Nr. 201) wurden erste Schritte zu

270

einer Erweiterung der Soziaversicherung gesetzt.”™ So heilit es exemplarisch in den

Erl&uterungen zu der Regierungsvorlage (72 dB XX. GP):*"*

»Zur Verhinderung der Flucht
aus der Soziaversicherung sollen freie Dienstvertrdge und die in der Regel as Werkvertrége
bezeichneten Vereinbarungen, auf Grund derer Arbeitdeistungen in wirtschaftlicher
Abhangigkeit erbracht werden und die daher a's dienstnehmerdhnlich anzusehen sind, in die
Soziaversicherungspflicht einbezogen werden. Es werden ndmlich immer haufiger
zivilrechtliche Gestaltungsmaglichkeit in der Weise ausgentitzt, dass die V ersicherungspflicht
zum Nachteil der betroffenen Arbeitnehmer und der Versicherungsgemeinschaft umgangen
wird.“ Ausgangspunkt fur die Entwicklung des Beschéftigungsverhdtnisses der ,, Neuen
Selbststandigen® war also die Problematik der dienstnehmerdhnlichen Personen. Die
diesbeziglichen, mit 1.7.1996 in Kraft getretenen gesetzlichen Bestimmungen, sahen vor,
dass dienstnehmerdhnliche Personen (mit Werkvertragen) in der Kranken- und
Pflichtversicherung,  pflichtversichert sind.?”> Als Kriterien fir das Vorliegen
dienstnehmerahnlicher Beschéaftigung galten: das Fehlen eigener Betriebsraumlichkeiten, die
begrenzte Anzahl von Auftraggeberinnen und das Uberwiegen der menschlichen Arbeitskraft
gegeniiber dem Einsatz von Kapital.””® Naheres dazu kann im Kapitel tiber die ,freien
Dienstnehmer” nachgelesen werden. Im Jahr 1997 wurden die gesetzlichen Regelungen durch
den Verfassungsgerichtshof aufgehoben, da das Profil der dienstnehmerdhnlichen
Beschéftigung zu vage war.”™ Im Juli 1996 erfolgte eine Novellierung, die neben einer
genaueren Abgrenzung der Dienstnehmerdhnlichkeit die Vereinheitlichung der

Pflichtversicherung bei frelen Dienstvertragen und dienstnehmerahnlichen

%8 \/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 15

29 v/gl: Tomandl; , Werkvertrage* und Sozialversicherung; S. 2f

20 y/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 11

Zygl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 12

#2y/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 12

28 ygl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 12 und 72 dB X X.GP: 251
" vgl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 12 und VfGH 14.3.1997
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Beschéftigungsverhaltnissen beinhatete > Oktober 1996 wurde dann eine weitere
Novellierung der Bestimmungen beschlossen.?”® Zugleich haben Vertreterinnen der
Regierungsparteien am 2.10.1996 enen Entschliefungsantrag betreffend  der
Weiterentwicklung der Sozialversicherung eingebracht: ,, Die Bundesregierung wird ersucht,
unter Beiziehung von Soziapartnern und Experten im Rahmen einer Arbeitsgruppe die
Weiterentwicklung des oOsterreichischen Soziaversicherungssystems mit dem Ziel einer
breiten und fairen Einbeziehung aler Erwerbseinkommen und einer enhetlichen
Sozialversicherung bis Ende 1997 zu erarbeiten.“*’” Doch bevor diese Vorstellungen im
Rahmen von pensionsversicherungspolitischen Verdnderungsinitiativen erneut aufgegriffen
wurden, erfolgte eine einschneidende Veranderung der Regelungen betreffend die
Werkvertrage: ,, Ein Drittel der Abgeordneten hatte die gegensténdlichen Regelungen vor dem
Verfassungsgerichtshof angefochten“.?”® Der VfGH entsprach der Veranderungsinitiative
nicht zur Génze, hob aber wichtige Teile der bestehenden Regelungen auf.?”® Die
diesbeziigliche Begrindung lautete: ,Insgesamt zeigt sich, dass die angefochtenen
Regelungen (...) derart unklar und zum Teil sogar widerspriichlich sind, dass von einer
ausreichenden Determinierung im Sinne des Art 18 Abs. 1 B- VG (...Legdlitéatsprinzip...)
nicht mehr die Rede sein kann.“** Die Bestimmung uber die dienstnehmerghnlichen
Werkvertrage wurde aufgehoben, die Pflichtversicherung fur freie Dienstvertrége blieb aber
weiterhin erhalten.”®* Folge war eine , Flucht aus der Sozialversicherung®, es wurde daher in

weiterer Folge eine , breite und faire* Einbeziehung aller Erwerbseinkommen angepeilt.?®? In

728 ist unter dem

der Regierungsvorlage zum Arbeits- und Sozialrechtsénderungsgesetz 199
Punkt der Einbeziehung aller Erwerbstétigen in die Sozial versicherung sogar schon von einem
neuen Selbstandigen- Sozialversicherungsgesetz die Rede.®®* Vorerst kam es aber nicht zu
einem eigenstandigen Sozialversicherungsgesetz fir Selbststandige.®® Mit der 22. Novelle
zum GSVG als Teil des Arbeits- und Sozialrechtsanderungsgesetzes 1997 wurde (schliefdlich)

mit § 2 Abs. 1 Z 4 GSV G der Adressatinnenkreis bei den Selbstandigen erganzt.”®®

23 \/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 13

2% \/gl. Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 13

2 Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 14 und Sten. Prot. D. NR 2.10.1996: 46.

78 Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 14

9 \/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 14 und VIGH 14.3.1997, G392, 398, 399/1996
%0 \/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 14 und VIGH 14.3.1997, G392, 398, 399/1996
2L ygl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 14

%2 y/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 14

8 ASRAG; 886dB XX. GP

24 vgl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 14

25 vgl. Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 14

%6 v/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 14
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Eine Anderung der geltenden Bestimmungen erfolgt mit der 23. GSVG Novelle®®’

welche am 1.1.2000, zum Teil rickwirkend bis 1.1.1998 in Kraft trat. Heute stellt diese den
gliltigen Rechtstand der sozialen Sicherung der neuen Selbststandigen dar.?®® Im Zuge einer
weiteren Novelle wurde normiert, dass einige Berufsgruppen, sowie auch Gruppen von
Kunstschaffenden, mit Differenzierungen ab dem 1.1.2001 ebenfalls dem Versichertenkreis
nach § 2 Abs. 1 Z 4 GSV G angehoren.”®

4.5.3. Gesetzesgrundlagen

Der Begriff der ,,Neuen Selbststéandigen” wirdin 8 2 Abs. 1 Z 4 GSVG igF normiert:
»8 2. (1) Auf Grund dieses Bundesgesetzes sind, soweit es sich um natirliche Personen
handelt, in der Krankenversicherung und in der Pensionsversicherung nach Mal3gabe der

folgenden Bestimmungen pflichtversichert: (...)

Ziffer 4. selbsténdig erwerbstétige Personen, die auf Grund einer betrieblichen
Tatigkeit Einkinfte im Sinne der 88 22 Z 1 bis 3 und 5 und (oder) 23 des
Einkommensteuergesetzes 1988 (ESIG 1988), BGBI. Nr. 400, erzielen, wenn auf Grund
dieser betrieblichen Téatigkeit nicht bereits Pflichtversicherung nach diesem Bundesgesetz
oder einem anderen Bundesgesetz in dem (den) entsprechenden Versicherungszweig(en)
eingetretenist. (...)"

4.5.4. Anzahl neuer Selbststandiger

Im Jahr 1997 bel der Verabschiedung der 22. GSVG Novelle ist die Regierung davon
ausgegangen, dass mit den einschlagigen Regelungen rund 40.000 Personen neu in die
Sozialversicherung einbezogen werden.”® Die tatsichlichen Zahlen divergieren in ihren

Abschétzungen in den einschlgigen Beitragen betréachtlich.?*

Ende 1998 waren 7.700 Personen Neue Selbstandige, 1999 bestanden 37.677
Beschéftigungsverhaltnisse in Form eines Werkvertrages.®®® Laut einer Studie aus dem Jahr

1999 wird Werkvertragsarbeit Uberdurchschnittlich  haufig von  Journalistinnen,

7 BGBI Nr. 139/1998

28 y/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 15

29 v/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 15

20 vgl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 10

21 ygl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 10

22 y/gl. Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; 2006, S. 10
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Wissenschafterlnnen, Personen in Turn- und Sportberufen, Unterhaltungsberufen, aber auch

Bank- und Versicherungsberufen ausgeiibt.>*

2000 sind bereits ca. 12.000 Neue Selbstandige in der Pensionsversicherung nach dem
GSVG versichert, der Anteil von Frauen mit ca. 42% ist alerdings niedriger als jener der
Manner.?** Bis 2000 wurden von der Sozialversicherungsanstalt der Gewerblichen Wirtschaft
Neue Selbstandige (mit Werkvertrdgen) im engeren Sinn eigenstandig ausgewiesen, in
weiterer Folge werden sie in einer Sammelkategorie, die auch Wirtschaftstreuhanderinnen,
Tierarztinnen, Journalistinnen, Dentistinnen und Kiinstlerlnnen enthalt zusammengefasst.?*
Dadurch wird die Gruppe der als ,Neue Selbstandige” ausgewiesenen Personen einerseits

groRer, andererseits aber auch heterogener.?®

Oktober 2003 sind ca. 31.300 Personen, davon ca. 60% Méanner, 40% Frauen gemal3 §
2 Abs. 1 Z 4 GSVG in die Pensionsversicherung integriert.”’ In dieser Zahl waren neben
»Neuen Selbsténdigen” im engeren Sinn auch ca. 2.600 Wirtschaftstreuhanderinnen, 1.500
Tierérztinnen, 100 Dentistinnen und ca. 600 Journalisten enthalten.® Kiinstlerlnnen stellen
einen erheblichen Anteil der Neuen Selbstdndigen dar. Ca 7.000 der be der

Pensionsversicherung erfassten Personen sind K iinstlerinnen.?®

Auch wenn die Studie 2003 endet, kann man a's erwiesen annehmen, dass die Zahl der
neuen Selbststandig stetig ansteigt.

4.5.5. Scheinselbststandigkeit

Ein Konstrukt, welches in der Grauzone von selbststandiger und abhangiger
Erwerbsarbeit anzusiedeln ist, wird als Scheinselbststandigkeit bezeichnet.*® Erwerbstétige
Personen, die sowohl Merkmale selbststandiger Beschéftigung als auch Merkmal e abhéngiger
Beschéftigung aufweisen, befinden sich in dieser Grauzone — wobei die Merkmae
selbststandiger Beschéftigung letztendlich tberwiegen.®® Bei den , Selbststandigen in der
Grauzone Uberwiegen die Merkmale selbststéndiger Tétigkeit - auch wenn sie nicht als
Selbststandige as solche bezeichnet werden kénnen. Bei den ,, Scheinse bststandigen®

23 \/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 10
2% \/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 10
25 \/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 11
2% v/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 11
27 ygl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 11
28 v/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 11
29 vgl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 11
30 Miihlberger; Neue Formen der Beschéftigung; S. 51
%1 Miihlberger; Neue Formen der Beschéftigung; S. 51
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hingegen Uberwiegen die Merkmale abhangiger Beschéftigung.*® Formal gesehen werden
Scheinselbststandige nach denselben Merkmalen wie Selbststandige oder Freiberuflerinnen
behandelt, nach arbeits- und soziarechtlichen Erkenntnissen sind sie aber dennoch als
abhangig Beschéftigte einzustufen, da die Merkmale abhéngiger Beschéftigung in zu hohem
MaRe vorliegen.*® Warum erwerbstétige Personen scheinsel bststandig tatig werden, ist durch
bestimmte Entwicklungen am Arbeitsmarkt zu erkldren und die individuelle Moglichkeit der
Steigerung des aktuellen Einkommens, welche meist alerdings zu Lasten der sozialen
Sicherheit gehen.*® Meist wird bei der Aussicht auf Einkommenssteigerung auch tibersehen,
dass die tatsachliche Steigerung geringer ist, als die subjektiv empfundene, da kein
Bruttoverdienst im Sinne eines abhangigen Beschéftigungsverhatnisses vereinbart wird.3®
Im Vortell ist dabe alerdings nur die Auftraggeberin, da individuellen Schutznormen
wegfallen, das Beschéftigungsrisiko sich verlagert, sogar die Produkthaftung kann auf den
Scheinselbststandigen Ubergewdlzt werden, tarifvertragliche Vorschriften entfallen, die
Kapitalbindung verringert sich stark, Lohnnebenkosten kdnnen betrachtlich eingespart werden
und nicht zuletzt ist die Mitbestimmung durch Betriebsréte stark in den Hintergrund gertickt
bzw. gar nicht mehr moglich.>® Die konkreten Auswirkungen der Scheinsel bststandigkeit im
Einzelfall ergeben sich aus dem individuellen Vertrag und sind daher der Vertragsgestaltung
unterworfen.®’ Ziel der neuesten Werkvertragsregelung ist es, auch diese Personen in das
soziale Sicherungssystem unter dem Stichwort: Flucht aus dem Sozialrecht, zu integrieren.>*®

4.5.6. Prufung der Selbststandigkeit

Bel der Anmeldung als neuer Selbstéandiger bei der Soziaversicherungsanstalt sind
verschiedene Merkmale abhangiger und selbststéndiger Tétigkeit anzugeben. Es erfolgt
anschlieRend eine Uberprifung durch die Soziaversicherungsanstalt, ob tatsichlich
Selbststandigkeit vorliegt.*® Die Priifreihenfolge der Pflichtversicherungstatbestande ist — mit

wenigen Ausnahmen — die folgende™®:

- Dienstnehmerin geméal3 § 4 Abs. 2 ASVG;

%02 \/gl: Miihlberger; Neue Formen der Beschéftigung; S. 51
33 \/gl: Miihlberger; Neue Formen der Beschéftigung; S. 52
3% \/gl: Miihlberger; Neue Formen der Beschéftigung; S. 54
3% v/gl: Muhlberger; Neue Formen der Beschéftigung; S. 54
3% v/gl: Muhlberger; Neue Formen der Beschéftigung; S. 54
%07 vgl. Mithlberger; Neue Formen der Beschéftigung; S. 54

398 \/gl: Muhlberger; Neue Formen der Beschéftigung; S. 61
39 vgl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 9
310 vgl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 9
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- GewerbetreibendeR geméa3 82 Abs. 1 T 1 GSVG;
- (Freie) Dienstnehmerin geméal3 § 4 Abs. 4 ASVG;
- Neuer Selbstéandiger gemal3 8§ 2 Abs. 1 Z 4 GSVG.

Neue Selbststéandige stehen im Unterschied zu Freien Dienstnehmerlnnen zu ihren
Auftraggeberinnen meistens nicht in einem Dauerschuldverhdltnis, sondern in einem
Zielschuldverhdltnis®' Geschuldet wird daher eine im Vertrag individudisierte bzw.
konkretisierte Leistung als eine in sich geschlossene Einheit und nicht die oft nach Zeit

bemessene Arbeitsl eistung al's solche. 32

4.5.7. Mehrfache Beschaftigung neuer Selbststandiger

2003 sind 44,3% der Neuen Selbststandigen ohne andere Versicherungsverhatnisse

registriert. Haufiger anzutreffen sind drei typische K ombinationen®**: Neue Selbststandige mit

- zusétzlicher Ausiibung von unselbststandigen Beschéftigungsverhaltnissen
(28,5%);

- freien Dienstverhaltnissen bzw. gewerblich selbststandiger Beschaftigung (8,3%);

- OLF- Zeiten®™* und/oder dem Bezug von Arbeitslosengeld (5,5%).

a) Unterscheidung der Begriffe Haupttatigkeit — Nebentatigkeit

Wenn die Nebentdtigkeit in einem engen sachlichen und wirtschaftlichen
Zusammenhang mit der Haupttétigkeit steht, auch wenn diese fur sich alein as
unselbststandig aufgefasst werden konnte, ist eine nichtsel bststéndige Nebentétigkeit zu einer
selbststandigen Haupttatigkeit im Bereich der selbststandigen Haupttétigkeit zu erfassen.®™
Die Nebentétigkeit hat also den Zwecken der Haupttatigkeit dienlich zu sein.*° Personliche
Zusammenhange von Haupt- und Nebentétigkeit sowie die blofe Tatsache eines
Ubergewichtes der Einkiinfte fiihren nicht dazu, dass eine Tatigkeit als Haupttatigkeit
eingestuft wird.®"’ Sofern die Haupttétigkeit eine nichtselbststandige ist, ist eine

3 yv/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 10

32 y/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 9

33 vgl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 48f

34 OLF: Out of Labour force; jene Zeitanteile, die arbeitsmarktferne Lagen umschreiben.
35 vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 51

316 vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 51

37y gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 51



selbststdndige Nebentdtigkeit nur dann dieser Haupttéatigkeit zuzuordnen, wenn eine
tatsichliche funktionelle, inhaltliche und zeitliche Uberschneidung der gegeniiber demselben
Auftraggeber durchgefiihrten Tétigkeiten vorliegt.® Wenn eine selbststandige Nebentatigkeit
eigentlich eher den Charakter von Uberstunden fur eine nichtsel bststandige Haupttatigkeit hat,
z&hlt sie jedenfalls zur nichtselbststandigen Tatigkeit.3*°

b) Rechtsprechung

Der OGH und der VwWGH hatten bereits die Frage zu klaren, unter welchen
Voraussetzungen man neben einem abhangigen Beschéftigungsverhdtnis noch eine weitere
alerdings selbststandige Tatigkeit as freier Dienstnehmer nach ASVG oder als
Selbststandiger im GSVG entfalten kann.®® Klare Worte fand der VWGH in mehreren
Erkenntnissen.** Ein nebeneinander abhangiger Beschfti gungsverhéltnisse und einem freien
Dienstverhétnisse ist nach Ansicht des VWGH nicht schlechthin ausgeschlossen.® Es kommt
alerdings entscheidend auf den Parteiwillen, die objektive Trennbarkeit und Uberlegungen
unter dem Gesichtspunkt arbeitsrechtlicher Schutzprinzipien an, wonach eine rechtswirksame
Trennung abhangiger und selbststandiger Beschaftigung bejaht werden kann.3* Nicht nur das
Fehlen einer Verschrankung in zeitlicher Hinsicht ist fur die objektive Trennbarkeit von
Bedeutung.*** Als wesentlich wird betrachtet, ob sich die im Rahmen eines abhangigen
Beschéftigungsverhdltnisses von der Tétigkeit Selbststéndiger inhaltlich und in ihrem
Ursprung vollig trennen lassen.® Das Tatigwerden als Vermittler fiir Tischlerwaren und
diverse Handelswaren beispielsweise darf demnach mit der Arbeitspflicht im Rahmen des
abhangigen Beschéftigungsverhdltnisses in  keinem inhaltlichen und urséchlichen
Zusammenhang zu bringen sein.>*® Ein solcher Zusammenhang besteht, wenn der Auftrag fiir

die selbststandige Tétigkeit seine Wurzel im abhangigen Beschaftigungsverhdltnis des

318 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S.51

319 v/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhdtnisse; S. 51

30 \/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 65

321 \yWGH 3.7.2002, 99/08/0125 = ARD 5373/11/2003 = infas 2003 S 2 und 15.12.1992, 91/08/0077 = ZfVB
1994/608 = ARD 4451/28/93 = ecolex 1993, 768 = SV Slg 36.865; zuletzt VWGH 17.12.2002, 99/08/0047
(Verlagsektor und Burotétigkeit fur den Verlag) und 19.10.2005, 2004/08/0218 (Nebeneinander von
Konsulententétigkeit und Dienstverhaltnisim Bereich der Planung von Bauproj ekten).

¥2y/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 65

33 ygl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 65

34 ygl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 65

35 y/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 65

36 v/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 65
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Dienstnehmers hat, um beim angefiihrten Beispiel zu bleiben, etwa wenn die Kundendaten

Uber die Tatigkeit als Tischler erlangt wurden.®*’

4.6. Selbststandige Kinstlerinnen

4.6.1. Allgemein

Die freischaffende Kinstlerln wird — wenn sie nicht in einem Angestellten- oder
Beamtenverhdtnis steht — zu der Gruppe der Neuen Selbststdndigen gezéhlt. Die
Arbeitsbedingungen von kinstlerischer Tétigkeit in abhéngigen Beschéaftigungsverhatnissen
oder von Selbststdndigen unterscheiden sich in vielen Punkten stark von jenen anderer
Berufsgruppen.®?® Allerdings miissen Kiinstlerinnen weder formale Zugangsvoraussetzungen
zur Berufsausibung erflllen noch eine, mit anderen beruflichen, vergleichbare
Interessensvertretung vorweisen.® In der Berufsgruppe der Kiinstlerinnen ist jedenfalls ein
hoher Anteil mit 80% aller in Osterreich tatigen Kiinstlerinnen von selbststandiger Tétigkeit
zu erkennen.®* Dieser Prozentsatz ist im Vergleich mit der Gesamtheit der Erwerbstétigen in
Osterreich erstaunlich hoch. In Osterreich waren beispielsweise im September 1998 11,7 %
selbststandig und 87,2 % unselbststandig beschaftigt.®** Mehr im Detail zu den selbststandig
Tatigen Kunstlerinnen kann im entsprechenden Kapitel des sozidrechtlichen Teils

nachgel esen werden.

4.6.2. Haupt- und Nebenbeschéaftigung von Kiinstlerinnen

Haufig konnen Kinstlerinnen nicht ausschliefdlich von ihrer Téatigkeit as Kinstlerin
leben und miissen andere weitere Einkommensquellen finden.®** Meistens versuchen
Kunstlerinnen ausschlielich von ihrer Kunst zu leben und stellen dann bald fest, dass sie
aufgrund des Fehlens einer 6konomischen Lebensbasis gezwungen sind einen Nebenberuf zu
ergreifen.®® Mehrfachtétigkeit kann also als typisches Merkmal der Berufsgruppe der

K instlerlnnen gesehen werden. 33* Meist werden Tétigkeiten angenommen, die ihren Zweck

327 \/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 65

328 \/gl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 49

39 \/gl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 49

30 v/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen - Endbericht; S. 7 und S.
56

31 ygl: Almhofer, Lang, Schmied, Tucek; Die Halfte des Himmels; S. 84

332 ygl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 92

338 vgl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; ThemaKunst; S. 123 und S. 119

33 chiffbanker, Mayerhofer; K instlerische Dienstleistungen im Dritten Sektor Teil 1; S. 21
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darin haben eine finanzielle Basis fur die kinstlerische Tétigkeit zu schaffen und somit die
kiinstlerische Arbeit finanzieren.**® Der Kunstokonom Hans Abbing spricht dabei richtiger
Weise von ,interner Subvention® und verweist somit auf den politisch brisanten
Zusammenhang, dass Kunst-Téatigkeiten zum individuellen Privatvergniigen mutieren.*® Es
besteht aber bei diesem Modell der Lebensfihrung ein Unterschied darin, ob der
, Broterwerb“ in einem kunstnahen Berufsfeld gefunden wird oder in kunstfremden Jobs.
Gut 20% der Kinstlerinnen greifen auf kunstfremde Jobs zurtick um dort ihren finanziellen
Schwerpunkt zu haben.>*®

Nach der Art der Nebenbeschéftigung lassen sich in erster Linie zwel Gruppen
unterscheiden: Jene Kunstlerlnnen, die einer Nebenbeschaftigung nachgehen, in die sie ihre
im Zuge einer formalen Berufsausbildung erworbenen Qualifikationen einbringen kdnnen,
und solche, die , klassischen* Gelegenheitsjobs nachgehen bzw. Hilfsarbeiten annehmen.®* In
diese Gruppe der ,quaifizierten Nebenbeschéftigungen® fallen die unterschiedlichsten
Qualifikationsebenen, die Palette reicht von der Austibung des Arztberufes Uber diverse
Lehrtatigkeiten (ein Drittel der Kunstler mit Nebenberuf), Buroarbeiten bis hin zu
Kunsthandwerk oder anderen handwerklichen Téatigkeiten. Zu den kunstnahen Tétigkeiten
zdhlen zum Beispiel die Organisation von Ausstellungen in einer Galerie oder auch
Auftragsarbeiten, die von den Kinstlerinnen selbst nicht zur kinstlerischen Arbeit gezéahlt
werden.3* Viele Kiinstlerlnnen tiben in ihrer Nebentétigkeit einen Lehrberuf aus, welcher
ebenso als kunstnah gesehen werden kann.®* Laut einer Studie sind 7,4% wie Goethe als

Beamte tétig.*

Die Studie zur sozialen Lage der Kunstlerinnen in Osterreich 2008 kommt zu dem
Schluss: ,, Die Austibung kunstnaher Téatigkeiten parallel zur kinstlerischen Arbeit im engeren
Sinne stellt ein wichtiges Aktivitétsfeld dar. 58% der Respondentinnen sind in diesen Feldern
tétig, die vor allem Lehrtétigkeiten in verschiedensten Kontexten sowie organisatorische

Arbeiten im Umfeld von Kunst umfassen.“3*

35 \/gl: Schiffbanker, Mayerhofer; Kiinstlerische Dienstleistungen im Dritten Sektor Teil 1; S. 21

336 \/gl: Schiffbanker, Mayerhofer; K iinstlerische Dienstleistungen im Dritten Sektor Teil 1;; S. 21

37 \/gl: Schiffbanker, Mayerhofer; Kiinstlerische Dienstleistungen im Dritten Sektor Teil 1; S. 21

338 \/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 55
339 vgl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 120

30 vgl: Schulz, Hamatner, Wroblewski: Thema Kunst; S. 120

#1vgl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 119

%2 y/gl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 119f

383 Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der K iinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 54
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Im Schnitt werden 18,4 Stunden pro Woche fuir die Nebenberufstétigkeit aufgewendet.
»Ein Drittel (33,0%) der Kiunstler mit einem Nebenberuf arbeitet bis zu 10 Stunden in der
Woche, weitere 36,8% bis zu 20 Stunden, 17,7% bis zu 30 Stunden, die restlichen 12,5%
gehen fast oder zur Génze einer Vollzeitbeschéftigung nach.“** Die Studie ergab, dass 44%
der Berufsgruppe der Kunstlerlnnen sowohl ihren ideellen as auch ihren finanziellen
Schwerpunkt in  der kinstlerischen Tétigkeit haben und daher as Kerngruppe
Kunstschaffender bezeichnet werden kénnen.*® Den idedlen und den finanziellen
Schwerpunkt im kinstlerischen Bereich oder in der kinstlerischen und kunstnahen Tétigkeit
gleichermal3en sieht knapp jeder Vierte der Befragten und kann daher dem Typ , integriertes
Leben“ zugeordnet werden.>*® Die Mehrheit der Befragten allerdings ordnet der
kunstlerischen Téatigkeit alle anderen Lebensbereiche unter und nimmt fir die moglichst
uneingeschrankte Auslbung der kiinstlerischen Tétigkeit schwierige Arbeitsbedingungen und
bescheidene Lebensverhdtnisse in Kauf.**" Insbesondere jiingeren Kinstlerlnnen gingen
dabel davon aus, dass es sich hierbei nur um eine vortibergehende Mangelsituation handelt
und in viden Fdlen gehen sie daher aus Okonomischer Notwendigkeit einer
Nebenbeschaftigung nach, jedoch nur so lange, as dies unbedingt notwendig ist.>* Trotz
niedrigem Einkommensniveau wird jede Méglichkeit die sich bietet ausschlief3dlich von der

Kunst zu leben, angenommen.*

5. Vertragsformen der Beschaftigung

5.1. Allgemein

Die Vertragsgestaltung kann von Vertragsparteien grundsétzlich frei gewahlt werden.
Ob die Vertragsparteien fur die Erbringung einer Leistung einen Dienstvertrag, einen freien
Dienstvertrag oder einen Werkvertrag wahlen und einen entsprechenden Vertrag abschlief3en,
steht in ihrem freien Ermessen, da das Osterreichische Vertragsrecht auch in Bezug auf die
Erwerbsarbeit keinen Typenzwang kennt.**® Den Vertragspartnern steht es also grundsétzlich
frel ihre Rechtsbeziehung nach ihren eilgenen Vorstellungen zu gestalten.

¥4 schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 121

5 \/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 55
36 v/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 55
%7 vgl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 284

38 vgl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 284

39 vgl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 284

%0 vgl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 41 und Vgl: Schrank in
Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz fir atypisch Beschéftigte; S. 91
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Jede Leistung kann grundsétzlich sowohl as Dienst-, freier Dienst- oder Werkvertrag
erbracht werden, da es nicht auf den Inhalt der Arbeitsleistung ankommt, sondern allein auf
die Art und Weise unter welchen Bedingungen die Arbeit erbracht wird.**! Die Bezeichnung
des Vertrages kann bei der Beurteilung des Beschéftigungsverhéltnisses ein Indiz sein, ist
alerdings unerheblich, da der Vertragsinhalt alleine zur Beurteilung heranzuziehen ist.**
Auch hier gilt: falsa demonstratio (Fehlbezeichnung) — schadet nicht, wenn der Parteiwille
Ubereinstimmt. Naturlich ermoglicht aber in diesem Zusammenhang die rechtliche
Qualifikation, also die Vertragsbezeichnung der Parteien auf den Parteiwillen und somit den
Vertragsinhalt Riickschliisse®® Im Sozialversicherungsrecht ist jedenfalls ausdriicklich
festgelegt, dass der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die aulere Erscheinungsform des
Sachverhaltes mal3gebend ist.*** Der Parteiwille muss allerdings aufgrund des Schutzrechtes

dem Typenzwang im Falle abhangiger Beschaftigungsverhaltnisse weichen.®*®

Zum Uberblick sei kurz beschrieben: Bei gattungsmaRige Umschreibung einer
Leistung, welche in personlicher Abhangigkeit zu erbringen ist, entsteht ein Dienstvertrag.
Sofern die gattungsmaliig umschriebene Leistung in personlicher Unabhangigkeit erbracht
werden soll, entsteht ein freier Dienstvertrag. Bei bereits im Vertrag konkretisierter Leistung
entsteht ein Werkvertrag.®*® Im Allgemein ist es ratsam Vertrage im Einzelfall abzuschlieRen
und nicht einfach , Mustervertrége” zu tbernehmen, die unter Umsténden einen ganz anderen
Sachverhalt al's Ausgangslage hatten.®’ Jedenfalls ist darauf zu achten, dass der Vertrag auch
gelebt wird und die vertraglichen Bestimmungen mit den gewollten tatséchlichen

Verhaltnissen tibereinstimmen.>*®

5.1.2. Historische Entwicklung

Als Ergebnis der Industrialisierung wird der Arbeitsvertrag zum Massenphanomen: In
England nahm die Industrialisierung ihren Anfang, daher entstehen dort auch zu aller erst in
Europa Arbeitszeitbeschrankungen, Mutterschutz, Gewerkschaftsgesetzgebung usw as
Konsequenz der Einfihrung jener Produktionsmethoden, die durch die Erfindung ermdglicht

®1y/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 27

%2 \/gl: Léschnigg, Schwarz; Arbeitsrecht; S. 123

%3 vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 21, OGH 13.07.1976, Arb 9489
%4 vgl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 43

%5 vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 21

%6 v/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 41

%7vgl: Korn; Werkvertréage, freie Dienstvertrage; S. 35

%8 vgl: Korn; Werkvertréage, freie Dienstvertrage; S. 35
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wurden.®® Arbeitsrecht entsteht so zu sagen entlang der Eisenbahnschienen, um das Bild
welches Mazal vom Arbeitsrecht entstehen lasst zu entlennen. Uber die Eisenbahnschienen
werden moderne Maschinen importiert, ihnen entlang siedeln sich Produktionsanlagen an,
damit entsteht ein Sog weg vom flachen Land und hin zu den Verkehrsverbindungen, und
Uber die Eisenbahnschiene werden die im immer stérker werdenden arbeitsteiligen Prozess
hergestellten Produkte wieder abtransportiert.*® Lediglich gravierende Probleme wie die
Beseitigung der Kinderarbeit und Beschrénkungen der Tageshochstarbeitszeit schrénken im
19. Jahrhundert die Vertragsfreiheit durch hoheitliche Eingriffe ein. Uber langere Zeit war
aber nicht ignorierbar, dass es ordnungspolitischer Eingriffe bedarf, um sozio-6konomische
Fehlentwicklungen abzufangen bzw ihnen vorzubeugen.®* In diesem Punkt spielen freilich
auch die gesellschaftlichen Wertvorstellungen eine Rolle®*? Im 21. Jahrhundert bestimmt
dann ein neuer Produktionsfaktor die Psychologie der Arbeitswelt — das Wissen.**® Dadurch
werden andere Organisationsformen als fir industrielle Arbeit benétigt: Laut Mazal wird
Lebensbegleitendes Lernen zur Selbstverstéandlichkeit, Vernetzungsféhigkeit wird zur
Schltsselqualifikation und aus Fremdverantwortung wird Selbstbestimmtheit und wachsender
Wettbewerbsdruck. Die zunehmende Bedeutung des Dienstleistungssektors und steigende
Erwerbstétigkeit von Frauen erfordern bzw begtinstigen die zunehmende Flexibilisierung des
Arbeitskrafteeinsatzes. 3 Atypische Beschaftigungsformen nehmen zu, atypische Formen
traditionelle Arbeitsverhdltnisse, wie die Arbeitskréfteliberlassung oder geringflgige
Beschéftigung, nehmen ebenfals zu3® Die Absicherung des Einkommens aller

Beschéftigungsformen stellt daher eine zentrale gesellschaftliche Herausforderung dar.*%®

5.1.3. Vertragsparteien

Grundsétzlich handelt es sich bel einem Arbeitsvertrag um eine privatautonome
Vereinbarung, welche die Rechte und Pflichten zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
regelt.®*®” Auch der freie Dienstvertrag kommt zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
zustande. Arbeitgeber kann jede natirliche und jede juristische Person (GmbH,
Aktiengesellschaft, Genossenschaft, Verein, Korperschaft des offentlichen Rechts etc.) sein,

#9y/gl: Mazal in Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz fiir atypisch Beschaftigte; S. 50
%0 \/gl: Mazal in Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz fiir atypisch Beschaftigte; S. 50
%1 \/gl: Mazal in Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz fiir atypisch Beschaftigte; S. 51
%2 y/gl: Mazal in Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz furr atypisch Beschéftigte; S. 51
%3 Mazal in Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz firr atypisch Beschaftigte; S. 57

%% Mazal in Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz firr atypisch Beschaftigte; S. 57

%5 Mazal in Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz firr atypisch Beschaftigte; S. 57

%6 Mazal in Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz firr atypisch Beschaftigte; S. 57

%7 Mazal, Engelbrecht; Der Angestelltendienstvertrag; S. 19
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aber auch jede Personengesellschaft des Handelsrechts (OG, KG),*® nicht jedoch ein
Konzern®*® oder eine bloRe Gesellschaft birgerlichen Rechts;®® bei Letzteren sind
Arbeitgeber jene einzelnen Gesellschafter, die im eigenen Namen Arbeitgeberfunktionen
ausgelibt haben.>™* Arbeitnehmer kann aber wegen des Erfordernisses der Leistung der Arbeit
»in eigener Person* wie in § 1153 ABGB angefuhrt, nur eine physische Person (dh ein

Mensch) sein.*"

Der Arbeitsvertrag bezweckt regelméaldig einen Austausch von Arbeitsleistung gegen
Entgelt. Er gehort somit dem Schuldrecht an.*”® Entgeltlichkeit ist aber kein notwendiger
Bestandteil eines Arbeitsvertrages, wird aber wohl bei den meisten Arbeitsvertrédgen en
Bestandteil sein.®* Aufgrund des Austauschverhdltnisses handelt es sich um einen
gegenseitigen Vertrag.>® Der Werkvertrag kommt zwischen Werkbesteller, oder auch
Auftraggeber und Werkunternehmer oder auch Auftragnehmer zustande. Auch bei dem
Werkvertrag handelt es sich um ein Austauschverhdtnis und somit um einen gegenseitigen

Vertrag.

5.1.4. Zustandekommen

Wie das Zustandekommen jedes Vertragsverhaltnisses ist auch das Zustandekommen
eines Vertrages welcher ein Beschaftigungsverhdltnis begriindet, nach den algemeinen
Regeln des biirgerlichen Rechts zu beurteilen.3”® Die Vertragsgestaltung gibt Aufschluss tiber
den Willen der Vertragspartner auch wenn fir sich allein noch keinen zwingenden Schluss auf
das tatsichliche Vertragsverhaltnis zulassig ist.®”” Das Vorliegen korrespondierender
Willenserklérungen ist wie auch bel anderen Vertrdgen die Voraussetzung einer verbindlichen
arbeitsvertraglichen Vereinbarung.>® Die Willenserklarungen der Vertragsparteien haben
ernstlich, bestimmt, verstandlich und ohne von einem sog Willensmangel behaftet zu sein, zu

erfolgen, um das Entstehen eines giiltigen Vertrages zu ermoglichen.>”®

38 OGH 20.3.2003, 8 ObS 185/02t, LE-AS 1.4.2.Nr.3, OGH 17.2.1999, 9 ObA 21/99z, RdW 1999, 545
%9 OGH 28.6.2000, 9 ObA 67/00v, LE-AS 1.4.2.Nr.1

370 OGH 15.11.2001, 8 ObA 125/01t, LE-AS 1.4.2.Nr.2 und OGH 23.12.1998, 9 ObA 257/98d, RdW 1999, 548
3 \/gl: Schrank, Mazal; Arbeitsrecht; S. 61

372 \/gl: Berger; Einfiihrung in das Arbeits- und Sozialrecht; S. 29

318 \/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 212

37 vgl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht |; 2004, S. 210

375 yvgl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 212

376 vgl: Mazal, Engelbrecht; Der Angestelltendienstvertrag; S. 11

377y gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S.32

378 vgl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 55

379 vgl: Berger; Einfulhrung in das Arbeits- und Soziarecht; S. 30
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Der Abschluss des Arbeitsvertrages selbst ist formfrel und kann daher auch mindlich,

schriftlich oder durch schliissige Handlungen erfolgen.**°

Schluissig kommt ein Vertrag dann
zustande, wenn beide Seiten sich so verhalten, dass der Wille, ein Arbeitsverhdltnis
abzuschlieRen, deutlich geworden ist.*®" Aus Griinden der Beweissicherung ist Schriftlichkeit
aber jedenfalls immer von Vorteil.*? Es sei an dieser Stelle noch einmal darauf hingewiesen,
dass fur die Beurteilung des Beschéftigungsverhdltnisses aber nicht die vertragliche
Abmachung sondern das tatsachlich gelebte und damit verwirklichte Gesamtbild der

vereinbarten Téatigkeit ist.*®

5.1.5. Gestaltungsfreiheit

Grundsétzlich ist es im Zuge des Geschdfts und Rechtsebens eine
Selbstverstandlichkeit, dass zwischen zwei Vertragspartnern gleichzeitig oder hintereinander
Rechtsgeschafte mit unterschiedlichen Vertragsinhalten abgeschlossen werden kénnen.®®* Ein
an sich einheitlicher Vertrag kann durchaus Elemente unterschiedlicher Vertragstypen
aufweisen bzw. in sich vereinigen. Einschrankungen ergeben sich aufgrund gesetzlicher
Bestimmungen welche eine derartige Vertragsgestaltung ablehnen oder wenn aus sonstigen
Griinden eine Sittenwidrigkeit iSd § 879 ABGB anzunehmen ist.*® Vor einer etwaigen
Sittenwidrigkeitskontrolle ist zu prifen ob eine konkrete Arbeitsvertragsklausel tberhaupt
vom Parteikonsens erfasst wurde und daher tatsachlich in Geltung steht.>*® Denn im Wege der
Prufung eines Vertrages auf eine allféllige Verbots- oder Sittenwidrigkeit kdnnen nur bereits
in Geltung stehende V ertragsbestandteile tiberpriift werden.*®’ Sittenwidrigkeit liegt jedenfalls
nach herrschender Judikatur bei Vertragsbestandteilen oder gesamten Vertréagen vor, wo eine
Interessenabwagung eine grol3e Verletzung rechtlich geschitzter Interessen ergibt oder wenn
bei Interessenkollisonen ein grobes Missverhdltnis zwischen den Verletzten und den
geforderten Interessen vorliegt.*® Die Grundrechte sowie natiirliche Rechtsgrundsétze oder
allgemein anerkannte Normen und Moralvorstellungen sind die wesentlichen Parameter fur
diese Interessenabwigung.®®® Besonders bei Arbeitsverhdtnissen, welche Naturgeméal? von

30 \/gl: Léschnigg, Schwarz Arbeitsrecht; S. 194

3L \/gl: Spreitzer; Atypisch beschéftigt — Ihre Rechte; S.19

%2 \/gl: Léschnigg, Schwarz, Arbeitsrecht; S. 194

33 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhdtnisse; S. 32

34 vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 35

35 vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 35

36 v/gl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 103
%7 vgl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 103
38 v/gl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 64
39 vgl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 65
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einem hohen Schutzbedarf auf Arbeitsnehmerseite gepragt sind, ist eine besondere Sensibilitét
angebracht.*® Der arbeitsrechtliche Schutzzweck ist daher stets als MaRstab fir die die
Vertragsgestaltung zu sehen.**! Verletzungen des Privat-, Familien und Sexuabereiches im
Rahmen des Arbeitsvertrages stellen eine besondere Fallgruppe der Sittenwidrigkeit dar.3%
Entscheidungen zu Verpflichtungen im Bereich der Erotik- Vermarktung (Telefonsex,
Geschlechtsverkehr auf Buhnen), wobel der malgebliche Gesichtspunkt das Verbot der
Ausbeutung der Akteure sein muss und — abgesehen von Féallen des Sexualstrafrechts — nicht
der Gesichtpunkt der ,Unmoral“ der Tétigkeit der als AN arbeitenden Akteure haben hier
praktische Bedeutung im Arbeitsrecht.®® Als weitere Fallgruppen werden angesehen:
Nichtigkeit wegen Verstol3 gegen eine Verbotsnorm (8 879 Abs 1 ABGB), Beeintrachtigung
der wirtschaftlichen Frelheit iS einer Knebelung, nachteilige Vertragsgestaltungen, Vertrage
zu Lasten Dritter, wucherische Vereinbarungen (8 879 Abs 2 Z 4 ABGB), Ausbeutung unter
Ausnitzung von Leichtsinn, Zwangslage, Verstandesschwéache, Unerfahrenheit oder
Gemiutsaufregung (8 879 Abs 2 Z 4 ABGB) und Vollmachtsmissbrauch zu Lasten des
Arbeitgebers.®*

Wie sich dlfédlige Sittenwidrigkeit einer Klausel auf den Arbeitsvertrag auswirken
soll, kann nicht allgemein gltig festgehalten werden, da weitgehend eine homogene Judikatur
zu der Frage, fehlt.*® Grundsétzlich gilt — im Hinblick auf den Schutz des Arbeitnehmers —
Teilnichtigkeit und Gesamtnichtigkeit des Arbeitsvertrages bildet die Ausnahme und wére nur
dort zu Uberlegen, wo die Rechtsordnung ausnahmsweise den gesamten Vertrag vernichten

3% 55 zum

mochte und zwar unabhangig von jeder Ricksichtnahme auf den Arbeitnehmer.
Beispiel bei Arbeitsvertrdgen im Bereich des Strafrechts, wie bel einem Arbeitsvertrag zur

unmittelbaren Umsetzung von Verbrechen.**’

Die Nichtigkeit, ob Teilnichtigkeit oder Gesamtnichtigkeit wird in der Regel vom
Arbeitnehmer geltend zu machen sein und wird meist, bis auf Ausnahmen welche aufgrund
des Normzweckes (zum Beispiel § 864a ABGB) erfolgen, ex nunc zur Anwendung
kommen.**® Bestimmungen ungewshnlichen Inhaltes in AGB oder Vertragsformbléttern, die

ein Vertragstell verwendet hat, obwohl der konkrete Vertrag an sich die AGB als

30 \/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit, S. 35

#1y/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit, S. 35

%2 \/gl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; 2007, S. 65
393 vgl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 65

394 vgl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 66f

3% vgl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 98

3% v/gl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 99

397 vgl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 99

38 v/gl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 108
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Vertragsbestandteil  Gbernimmt, werden gemd3 § 864a ABGB dennoch nicht
Vertragsbestandteil, wenn sie dem anderen Teil nachteilig sind und er mit ihnen auch nach
den Umsténden, vor allem nach dem &uf3eren Erscheinungsbild der Vertragsurkunde, nicht zu
rechnen brauchte — auRRer er wurde vom Vertragspartner besonders darauf hingewiesen.>®
Geschutzt werden also nach § 864a ABGB Vertragspartner bei vorformulierten Vertragen,
wie dies auch Vertragsschablonen bei Arbeitsvertragen sein konnen.*® Eine etwaige
Ungewohnlichkeit kann sich aus dem Inhalt der Klausel oder aus der Art ihrer Einordnung in
den Vertragstext ergeben.””* Entscheidend ist jedenfalls, ob mit der Bestimmung nach den
Umstanden zu rechnen war und die Klausel in gewissem Sinne einen Uberrumpelungs- oder
Ubertélpelungseffekt innehatte.*® Jedenfalls wird eine Vertragsklausel dann nicht giiltig,
wenn diesbeziiglich kein Konsens der Vertragsparteien bestand.*® Die Beweislast fiir das
Vorliegen einer konkreten Vereinbarung bzw Klause trifft im Arbeitsgerichtsprozess

denjenigen, der sich auf diese stiitzt.***

5.1.6. Wesentliche Vertragsbestandteile

Wesentliche Vertragsbestandteile sind die Angaben zum Arbeits- oder Auftraggeber,
die Angaben zum Arbeits- oder Einsatzort, die Angaben zur Tétigkeit, die Angaben zur
Arbeitszeit und die Angaben zum Gehat.*® Ein schriftlicher Arbeitsvertrag enthét
Ublicherweise folgende weitere Bestandteile: Angaben Uber die Probezeiten, Angaben Uber
anrechenbare Vordienstzeiten, All-In(clusive)-Klauseln, Angaben Uber eine bestehende
Verpflichtungen zur  Uberstunden- oder  Mehrstundenleistung,  Verfallsfristen,
K onkurrenzklauseln, Ausbildungskosten-Riickersatzklauseln und K onventionalstrafen.*®

5.1.7. Bezeichnung des Vertrages

Die Bezeichnung des Vertrages durch die Vertragsparteien ist nicht ausschlaggebend
fir den tatséchlichen Inhalt der Vereinbarung, wobel die Bestimmungen im Vertrag

grundsétzlich als richtig im Sinne einer Ubereinstimmung mit dem gelebten Vertrag

39 y/gl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 58
40 \/gl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 59
“0Lv/gl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 59
02 \/gl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 59
93 v/gl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 63
% v/gl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 63
%5 v/gl: Spreitzer; Atypisch beschaftigt — Ihre Rechte; S.22

4% v/gl: Spreitzer; Atypisch beschaftigt — Ihre Rechte; S.23f



anzusehen sind.*”” Die vertragliche Gestaltung stellt fiir den VWGH zwar eine tragende Rolle
dar, entscheidend, im Rahmen der Beurtellung des Gesamtbildes, bleibt aber doch der
Charakter der tatsachlichen und nicht blol3 bei der vereinbarten Beschéftigung oder der
Bezeichnung des Vertrages.*® Gepriift wird dabei, ob der Vertrag selbst eine eindeutige

Antwort darauf gibt, welche Art von Vertrag gewollt war.*®

Sofern dies nicht méglich ist,
wird die tatséchliche Durchfihrung der Beschéftigung Uberprift vor allem um die Frage der
Pflichtversicherung zu klaren. “° Auf die Frage welche Pflichtversicherung bei welchem

Beschéftigungsverhdtnis entsteht, wird im entsprechenden Kapitel ndher eingegangen.

5.1.8. Zulassigkeit mehrerer Arbeitsverhéltnisse zu einer Person

Allgemein gibt es im Arbeitsrecht kein Verbot des Abschlusses mehrerer
Arbeitsverhdltnisse zwischen einem einzelnen Arbeitgeber und einem seiner bestimmten
Arbeitnehmer.*** § 15e MSchG und § 7b VK G sehen sogar ausdriicklich vor, dass neben dem
karenzierten Arbeitsverhdlitnis eine geringfligige Beschaftigung zum selben Dienstgeber
ausgelibt werden kann.*? Dies lasst den Schluss zu, dass die Kombination zweier
Arbeitsverhdtnisse erlaubt ist, bedeutet aber nicht zwingender Weise, dass nur geringfligige
Beschaftigungsverhdltnisse neben bestehenden Beschéftigungsverhdtnissen abgeschlossen
werden konnen*® Der VWGH geht von einer grundsitzlichen Zuléssigkeit mehrerer
Arbeitsverhdltnisse zu einer Person aus, wenngleich er aus soziarechtlicher Sicht eher ein

einziges Beschaftigungsverhaltnis anzunehmen sein wird.**

Im Hinblick auf Umgehungsabsichten seitens des Arbeitgebers erfordert der
Schutzzweck des Arbeitsrechts jedenfalls eine besondere Vorsicht bei der Annahme der
Zuldssigkeit mehrere Arbeitsverhdltnisse zu einem Arbeitgeber und es ist insbesondere zu
Uberprifen warum anstelle dieser Arbeitsverhdltnisse nicht ein enheitliches mit einem
entsprechenden Stundenausmal, vereinbart wurde.*® Insbesondere ist daher eine beliebige

Teilung der Arbetdeistung und der Abschluss einer entsprechenden Anzahl von

07 \/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 50

VWGH 29.6.2005, 2001/08/0053: 19.3.1984, 81/08/0061 = VwSlg 11.361 A.

Vgl. auch Spreitzer; Atypisch beschéftigt — Ihre Rechte; S.17ff

“%8\/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 50 und VWGH 29.6.200, 2001/08/0053
409 \/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 50

19 \/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 50 und VWGH 29.6.2005, 2001/08/0053
“1v/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 38

“2y/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 39

“3v/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 39

“14vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 40

VWGH 7.12.1983, 08/3687/80-12; VWGH 28.4.1988, 87/08/0032-8, infas 1988, 60; N.N., SozSi 1964, 350.
15 v/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 40
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Arbeitsverhdltnissen als sittenwidrige Vertragsgestaltung und somit as unzulassig
anzusehen.”® Der Arbeitgeber konnte mit der Teilung der Arbeitsleistung typische Risiken
des Arbeitgebers auf den Arbeitnehmer Uberwdazen, so zum Beispiel indem er jedes einzelne
Arbeitsverhdltnis zu ein und demselben Arbeitsnehmer je nach Arbeitsanfal kindigen
kann.**" Die Umgehungsabsicht der Vertragsparteien, insbesondere des Arbeitgebers kann
auch dann vorliegen, wenn zwar formell ein Arbeitsvertrag und ein freler Dienstvertrag von
zwei verschiedenen Gesellschaften derselben Unternehmensgruppe abgeschlossen werden,
die Téatigkeit aber einheitlich gesehen wird und der Vertrag daher as einheitlicher Vertrag zu

werten ist.*8

Sofern aber eine klare Trennung der einzelnen Arbeitsverhatnisse, insbesondere
im Hinblick auf die Art der Tétigkeit, das Ausmal der Arbeitsleistung, die zeitliche Dauer der
Verpflichtung, den Ort der Tétigkeit und die Zuordnung des Entgelts vorgenommen wird,
wird grundsétzlich die Zuldssigkeit von mehreren neben enander bestehenden
Arbeitsverhdltnisses eines einzelnen Arbeitnehmers zu einem Arbeitgeber anzunehmen

sai r].419

Zusammenfassend kann man festhaten, dass der Abschluss mehrerer
Arbeitsverhdltnisse zu einem Arbeitgeber daher aus besonderen wirtschaftlichen oder
sonstigen sachlichen Grinden gerechtfertigt oder im Uberwiegenden Interesse des
Arbeitnehmers gelegen zu sein hat.*° Dies wird zum Beispiel dann der Fall sein, wenn ein
und dasselbe Unternehmen vdllig unterschiedliche Aufgabenstellungen verfolgt und die
Trennung der Arbeitsverhditnisse darin begrindet ist, dass unterschiedliche
Finanzierungsansatze eine Ursache fur die rechtlich unterschiedliche Behandlung darstellen
oder wenn unterschiedliche Tétigkeiten unterschiedliche Rechtsgrundlagen nach sich

ziehen.**

5.1.9. Abschlussverbote

Gegenstand eines gultigen Vertrages kann nur faktisch mogliches oder rechtlich
mogliches sein. Ein Arbeltsvertrag wird dann ex tunc als nichtig anzusehen sein, wenn en

“18 v/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 40f

“7vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 40

“18 \/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 41 und OGH 19.12.2002, ZAS 2004, 84
“9v/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 41

20 y/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 42

2L ygl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 42
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Besch&ftigungsverbot  vorliegt.*> Im  Folgenden wird daher auf die einzelnen

Beschaftigungsverbote eingegangen.

a) Kinder und Jugendliche

Verstérktem Arbeitsrechtlichem Schutz unterliegen Kinder und Jugendliche. Dies wird
damit begriindet, dass sich bei Kinder und Jugendlichen die Korper- und Geisteskrafte noch in
Entwicklung befinden und sie demzufolge den vielféltigen Beanspruchungen durch den
Arbeitsprozess im Besonderen und das Arbeitseben im Allgemeinen im Vergleich zu
Erwachsenen viel stérker ausgesetzt sind.**® Das KJBG kommt fiir den ganz tiberwiegenden

Teil der Kinder und Jugendlichen zur Anwendung.*?*

Wie bereits erwdhnt, gilt der in der
Osterreichischen Rechtsordnung verankerte umfassende Schutz fir Kinder und Jugendliche
gilt auch bei der Beschaftigung von Kindern am Theater.**® Wie bereits ausgefiihrt bedarf es
aber aus kunstlerischen Grinden, da viele Stiicke Kinderrollen enthalten, einer Regelung,
welche die Beschédftigung von Kindern und Jugendlichen am Theater zuldsst,
dementsprechend sehen sowohl das Gesetz Uber die Beschaftigung von Kindern und

426 Sofern ein

Jugendlichen als auch das Schauspielergesetz bestimmte Regelungen vor.
besonderes Interesse der Kunst vorliegt, kann fir die Beschéftigung von Kindern bel
erwerbsmalligen Musik- oder Theaterauffihrungen, bei Film- oder Fernsehaufnahmen eine
Bewilligung des Landeshauptmannes eingeholt werden.*” Wie bereits erwahnt hat fir die
Einholung dieser Bewilligung eine schriftliche Zustimmung der gesetzlichen Vertretung des
Kindes vorzuliegen. Weiters ist ein Attest Uber die korperliche Eignung des Kindes vom
Amtsarzt und bei Filmaufnahmen zusitzlich die augenérztliche Freigabe vorzulegen.*®
Weder Entwicklung noch Sittlichkeit oder der erfolgreiche Schulbesuch durfen durch die
Tatigkeit von Kindern gefahrdet werden.*® Kinder miissen spétestens um 23 Uhr zu Hause
sein kénnen, dementsprechend darf die Beschéaftigung von Kindern nicht spéter a's um 23 Uhr

enden, wobei der Heimweg eben bereits inkludiert sein muss.**

22 \/gl: Schrank, Mazal; Arbeitsrecht; S. 70 und Vgl: Berger; Einfiihrung in das Arbeits- und Sozialrecht; S. 31
23 \/gl: Berger; Einfiihrung in das Arbeits- und Sozialrecht; S. 120

24 \/gl: Berger; Einfiihrung in das Arbeits- und Sozialrecht; S. 120

25 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 25

%6 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 25

“27'ygl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 26

28 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 26

29 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 26

“0vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 26
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Eine Besonderheit des Buhnendienstvertrages fur Kinder und Jugendliche besteht
darin, dass diese Vertrdge anders as andere zivilrechtliche und arbeitsrechtliche Vertrage
nicht blof3 von Minderjahrigen unterzeichnet werden konnen, sondern zwingend bis zur
Vollendung des 18. Lebensjahres der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters bediirfen.***

b) Auslander beschéftigung

Jede Tétigkeit in einem Arbeitsverhdtnis, im Rahmen eines freien Dienstverha tnisses,
in einem Ausbildungsverhdtnis und auch im Rahmen der Arbeitskréfteliberlassung sowie die
Beschaftigung im Werkvertragsverhdtnis falt unter den Begriff der Beschéftigung im Sinne
des Auslanderbeschaftigungsgesetzes. ™ Das haufig novellierte AusiBG bindet die im
Rahmen enes Arbeits oder Lehrverhdtnisses oder  arbeitnehmerdhnlichen
Beschéftigungsverhdltnisses erfolgende Beschaftigung von Ausldndern oder Staatenlosen
grundsétzlich an behordliche Bewilligungen. Zum Einstieg in den 6sterreichischen
Arbeitsmarkt ist die behordliche Bewilligung. Die behérdliche Bewilligung ist eine jeweils
maximal auf ein Jahr befristete, vom Arbeitgeber einzuholende Beschaftigungsbewilligung,
danach kann eine vom Audléander bereits selbst einholbare auf bis zu maximal 2 Jahre
befristete Arbeitserlaubnis (die im Zweifel jede Arbeit erlaubt, aber nur im , Einstiegs’-
Bundesland) eingeholt werden. Spéter ist die behdrdliche Bewilligung ein auf jeweils funf
Jahre befristeten Befrelungsschein des Auslénders, der bundesweit jede Beschéftigung
ermoglicht.**® Die unbeschrankte Erwerbsausiibbung wird auch durch bestimmte
Aufenthaltstitel des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes, wie  die
Niederlassungsberechtigung unbeschrankt, der Niederlassungsnachweis und Daueraufenthalt-
EG — ermdglicht.*** Auslander, welche nicht einen der bereits angefilhrten Aufenthaltstitel
inne haben, missen eine speziellen Bewilligung nach dem Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetz — einer Niederlassungsbewilligung (z.B. fur sog. SchlUsselkréfte) oder einer
Aufenthaltsbewilligung fir entsprechende Aufenthaltszwecke (z.B. Betriebsentsandte,
Forscher, Sonderfdle unselbsténdiger Erwerbstétigkeit) -, sofern keine Ausnahme greift,

vorweisen konnen.*®

Fur EU-BlUrger wird durch Art 39ff EGV die Freizigigkeit der Arbeitnehmer
innerhalb der Gemeinschaft unmittelbar garantiert.

“vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 26
“82y/gl: Schwarz; Arbeitsrecht und Sozialversicherung; S. 33

8 vgl: Schrank, Mazal; Arbeitsrecht; S. 67

3 vgl: Schrank, Mazal; Arbeitsrecht; S. 67

% vgl: Schrank, Mazal; Arbeitsrecht; S. 68
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Beschéftiqung audl andischer Kinstlerlnnen

Die ganz kurzfristige Beschéftigung auslandischer Konzert- oder Buhnenkinstler,
Artisten, Musiker oder Film-, Rundfunk- und Fernsehschaffender bedarf gemal? § 3 Abs 4
Aus BG keiner Beschéftigungsbewilligung sofern die Beschéftigung allgemein fir blof3 einen
Tag, zur Sicherung von Veranstaltungen, ener laufenden Filmproduktion, einer
kunstlerischen Gesamtproduktion oder einer Livesendung sogar bis zu 4 Wochen, erfolgt; in
diesen Félen besteht nur eine Anzeigepflicht gegeniiber dem Arbeitsmarktservice.**® Einer
Meldepflicht und daher ebenso nicht genehmigungspflichtig unterliegt die Beschaftigung von
Auslandern, bei Ensemblegastspilen oder im Rahmen zwischenstaatlicher
K ulturabkommen.*®” Weiters ist auch keine Entsendebewilligung erforderlich, sofern diese
Tatigkeit nicht langer als eine Woche dauert.**® GemaR § 18 Abs. 5 und 6 AusiBG hat in
diesen Féllen der Veranstalter spétestens am Tag der Aufnahme der Arbeit die Beschaftigung
der zustandigen regionalen Geschéftsstelle des AMS zu melden.**® Der Bundesminister fiir
Wirtschaft und Arbeit setzt Hochstzahlen fur die Anzahl der Beschaftigungsbewilligungen
pro Jahr und Branche fest, Beschéftigungsbewilligungen fur Kunstler fallen nicht unter die
vom Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit festgesetzten Hochstzahlen und kénnen daher
unbegrenzt erteilt werden.**
Uberwiegend durch Aufgaben der kiinstlerischen Gestaltung bestimmt ist, darf gemaR § 4a

Einem Audander, dessen unselbststandige Tatigkeit

Abs. 1 AusiBG die Beschéftigungsbewilligung auch bei Fehlen der Voraussetzungen gem. §4
Abs. 1 bis 3 nur versagt werden, wenn die Beeintrachtigung der durch dieses Bundesgesetz
geschitzten oOffentlichen  Interessen unverh@itnismélig schwerer wiegt ds die

! Fir das Erteilen der

Beeintrachtigung der Freiheit der Kunst des Auslanders™®
Beschéftigungsbewilligung darf weder ein Urtell Uber den Wert der kinstlerischen Tétigkeit,
deren unselbststéndige Ausiibung beantragt wurde, noch Uber die kinstlerische Qualitdt des

K instlers, fiir den die Beschafti gungsbewilligung beantragt wurde, maR3gebende sein.**

% \/gl: Schrank, Mazal; Arbeitsrecht; S. 69

7 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 25
“Bvgl: Feil, Wennig; Bihnenrecht; S. 15

“9vgl: Feil, Wennig; Bihnenrecht; S. 15

“0vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S.25
“1ygl: Feil, Wennig; Bihnenrecht; S. 15

“2ygl: Feil, Wennig; Bihnenrecht; S. 15
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5.2. Der Arbeitsvertrag
5.2.1. Allgemein

Der Arbeitsvertrag steht im Stufenbau, der fur das Arbeitsrecht relevanten
Gestaltungsmittel, hinter dem zwingenden Gesetz, der Verordnung, dem Kollektivvertrag und
der Betriebsvereinbarung.**® Kollektivvertrage und Betriebsvereinbarungen nehmen an
Bedeutung, Umfang und Inhalt zu, dementsprechend hat die Gestaltungskraft des
Arbeitsvertrages entsprechend abgenommen.*** Dennoch darf der Arbeitsvertrag nicht
unterschétzt werden, denn ohne Arbeitsvertrag ist das Arbeitsrecht nicht anzuwenden.**
Basis eines jeden abhéngigen Arbeitsverhdtnisses ist der arbeitsrechtliche Arbeits- oder
Dienstvertrag, wobei die unterschiedlichen Begriffe keine Unterschiede in der Sache
bedeuten.**® Dementsprechend sind die zahlreichen zwingenden Bestimmung des

Arbeitsrechts nicht zu beachten, wenn kein Arbeits- oder Dienstvertrag vorliegt.**’

Eine Auftellung in enen sebststdndigen und enen abhangigen Teil des
Arbeitsvertrages wird von der Rechtsprechung abgelehnt, daher kann man von einem Prinzip
der Verdrangung ausgehen durch welches der abhangige Arbeitsvertrag das Bestehen eines
selbststandigen  Beschaftigungsverhaltnisses verdrangt.*®  Aufgrund des Prinzips der
Erganzung, ist das Gesamtverhdltnis einem Vertragstyp zuzuordnen, einzelne Elemente des
Vertrages konnen aber sehr wohl nach anderen vertragsrechtlichen Normen beurteilt

werden.**®

Sofern sich aus den algemeinen Regeln der Vertragsinterpretation keine
eindeutigen Ableitungen ergeben, kann oder muss im Einzelfall entschieden werden, welche

der Regelungen den sachgerechteren Lésungsansatz bietet.**°

5.2.2. Gesetzliche Grundlagen

Gemal3 § 1151 Abs 1 ABGB entsteht ein Arbeitsvertrag, wenn jemand sich auf eine

gewisse Zeit zur Dienstleistung fur einen anderen verpflichtet. So wird jeder as Arbeitnehmer

“3\/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 211

“4\/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 211

45 vgl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 211

“6v/gl: Schrank, Mazal; Arbeitsrecht; S. 61

“7vgl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 15

“8 \/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 36 und OGH 26.8.2004, ASoK 2005, 327
“9vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 36

0 v/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 36
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gesehen, der sich vertragsmaldig auf 1anger as nur ganz kurze Zeit zur Arbeit in personlicher

Abhangigkeit fir einen anderen verpflichtet.***

Gemal3 8§ 47 Abs 2 ESIG liegt ein Dienstverhdltnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tétige Person in der
Betétigung ihres geschéftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im

geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

Gemal3 § 4 Abs 2 ASVG ist Dienstnehmer, wer in einem Verhdtnis personlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt beschéaftigt wird; hiezu gehdren auch Personen,
bei deren Beschaftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit
gegentiber den Merkmalen selbststéndiger Austibung der Erwerbstétigkeit tberwiegen. Als
Dienstnehmer gelten jedenfalls Personen, die mit Dienstleistungsscheck nach dem
Dienstleistungsscheckgesetz (DLSG), BGBI. | Nr. 45/2005, entlohnt werden. Als
Dienstnehmer gilt jedenfalls auch, wer nach 8 47 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 EStG 1988
lohnsteuerpflichtig ist.

Weitere gesetzliche Grundlagen sind: 88 1172, 1173 ABGB und 88 26-32
Urheberrechtsgesetz.

5.2.3. Dienstzettel und Dienstzeugnis

Als Dienstzettel wird die schriftliche Aufzeichnung Uber die wesentlichen Rechte und
Pflichten aus dem Dienstvertrag bezeichnet.*®> Grundsétzlich stellt dieser eine
Wissenserklarung dar und stellt in der Praxis eine Uberaus wichtige Beweisurkunde dar, vor
alem im Hinblick darauf, dass ein Arbeitsverhdtnis schon durch mindliche Vereinbarung
entstehen kann.*>* Daher ist der Arbeitgeber verpflichtet, dem Arbeitnehmer unverziiglich
nach Beginn des Arbeitsverhdltnisses einen Dienstzettel auszustellen, sofern der
Arbeitsvertrag nicht schriftlich geschlossen wurde** Durch den Dienstzettel werden die
wesentlichen Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsvertrag fest gehalten, dartiber hinausist er
gebiihrenfrei.* Seit 1. August 2004 muss nicht nur Arbeitnehmern sondern auch freien

Dienstnehmern ein Dienstzettel ausgehandigt werden.**®

1 y/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 94

2 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 58

3 v/gl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 57
% vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 251

5 v/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 251

46 v/gl: Spreitzer; Atypisch beschaftigt — Ihre Rechte; S. 65
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Der vom Arbeitnehmer nicht unterschriebene oder nur empfangsbestétigte Dienstzettel
ist kein Vertrag™ und sichert als Wissenserklarung des Arbeitgebers lediglich den
Arbeitnehmer ab. Der Dienstzettel ohne Unterschrift des Arbeitgebers geniigt im Streitfall as
Beweismittel nur insofern, as die tatséchliche Vereinbarung seines Inhaltes durch etwaige
Zeugenaussagen oder in anderer Form bewiesen werden kann.*® Der schriftliche
Arbeitsvertrag ist im Gegensatz zum Dienstzettel fur beide Seiten bindend und ist daher
sicherlich al's besserer Beweis zu werten.**® Die ausdriickliche Unterfertigung nach Lesen des
Dienstzettels durch den Dienstnehmer bewirkt ohne besonderen vorherigen , Warnhinweis"
noch keine alféllige Vertragsanderung im Sinne des gegeniiber der bisherigen Vereinbarung
gednderten Inhalts des Dienstzettels, weil der Arbeitnehmer bei blof3em Vorlegen eines
Dienstzettels aufgrund dessen Funktion nicht damit rechnen misse, dass er ein Anbot auf

Abanderung der tatsachlich getroffenen Vereinbarung enthalte.**°

Weiters gibt es im Arbeitsrecht den Begriff des Dienstzeugnisses, auf welches der
Arbeitnehmer nach Beendigung des Dienstverhdlitnisses einen Anspruch hat, da der
Arbeitgeber zur Ausstellung desselben verpflichtet ist. “°* Der freie Dienstnehmer hingegen

hat keinen Anspruch darauf, dassihm ein Dienstzeugnis ausgestel It wird.*®?

5.2.4. Dauerschuldverhaltnis

Da das zur Verfligung Stellen der Arbeitskraft auf Zeit geschuldet wird, gehort der
Arbeitsvertrag zu den Dauerschul dverhaltnissen.*®® Der Arbeitsvertrag erlischt daher nicht mit
Erflllung, vielmehr entsteht die Leistungspflicht wahrend der vertraglichen Dauer standig
neu, bis das Rechtsverhd tnis al's sol ches beendet wird.*** Geschuldet wird vom Dienstnehmer
nicht der einmalige Erfolg, sondern die dauerhafte Arbeitsbereitschaft und Arbeitsfahigkeit.*®

Unwesentlich ist dabei fir den Arbeitsvertrag, ob er auf unbestimmte Zeit oder auf
eine von den Vertragsparteien einvernehmlich fixierte Zeitspanne von beliebiger Lange

geschlossen wird.*® In § 1151 ABGB ist zu lesen, dass der Dienstvertrag auf , gewisse Zeit*

" OGH 16.2.2000, 9 ObA 250/99a, LE-AS 1.8.1.Nr.1

“8\/gl: Schrank, Mazal; Arbeitsrecht; S. 63

9 \/gl: Spreitzer; Atypisch beschéftigt — Ihre Rechte; S.21

0 vgl: schrank, Mazal; Arbeitsrecht; S. 63 und OGH 28.11.2001, 9 ObA 267/01g, 9 ObA 86/01i, LE-AS
1.8.1.Nr.4 und Nr.3.

1 v/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 59

2 \/gl: Spreitzer; Atypisch beschéftigt — Ihre Rechte; S. 61

“63 \/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 212

4 vgl: Léschnigg, Schwarz Arbeitsrecht; S. 124

“%\/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 30
6 \/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 94
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geschlossen wird, dies deutet auf den Unterschied zum Werkvertrag hin, welcher ein
sel bststandiges Beschéftigungsverhaltnis begriindet.*” Die personliche Abhangigkeit kann in
§ 1151 ABGB in dem Wort Dienstleistung gesehen werden.*® Ein Dienstvertrag kann fiir
eine begrenzte Zeit befristet oder unbefristet abgeschlossen werden.*® Im Zweifel gilt der
Dienstvertrag als unbefristet abgeschlossen.*” Wesentliche Elemente, die laut VWGH fir ein
Dauerschuldverhétnis sprechen, sind die im Vertrag enthatenen Bestimmungen Uber eine
Kundigungsfrist, die Vereinbarung eines dauernden Konkurrenzverbotes bis zur Dauer von
drei Monaten nach Beendigung des Vertragsverhdtnisses und die Bezahlung eines

monatlichen Pauschal honorars.*™*

5.2.5. Kriterium: Personliche Abhangigkeit

Personliche Abhangigkeit selbst wird durch eigene Kriterien wie der Einordnung des
Arbeitnehmers  in  den Dbetrieblichen Ordnungsbereich  und nicht zuletzt die
Weisungsgebundenheit des Arbeitnehmers definiert, um die beiden wichtigsten Kriterien zu
nennen.*”? Der Dienstnehmer ist weisungsgebunden, wenn er hinsichtlich der Arbeitszeit, des
Arbeitsortes sowie des arbeitsbezogenen Verhaltens, oder zumindest diesbeziiglich Kontrollen
durch den Dienstgeber unterworfen ist und der personlicher Leistungspflicht unterliegt, d. h.
sich nicht von (beliebigen) Dritten vertreten lassen kann.*”® Naheres zu dem Kriterium der
personlichen Abhangigkeit bel einem Arbeitsvertrag kann im Kapitel Uber das
Beschéftigungsverhdltnis des Arbeitnehmers nachgelesen werden. Hier soll nur ein kurzer
Uberblick aus Griinden der Vollstandigkeit dargestel It werden.

5.2.6. Kriterium: Wirtschaftliche Abhangigkeit

Die wirtschaftliche Abhangigkeit ist bel entgeltlichen Arbeitsverhdtnissen die
zwangsaufige Folge der personlichen Abhangigkeit und besteht darin, dass die
Verfugungsmacht Uber die zum Einsatz kommenden Betriebsmittel beim Dienstgeber liegt
und der Dienstgeber unmittelbar vom wirtschaftlichen Erfolg der Dienstnehmertétigkeit

“67\/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 94

8 \/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 94

“9v/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 251

40 v/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 251

4"t ygl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 57 und VWGH 19.10.2005, 2002/08/0264.
42 y/gl: Léschnigg, Schwarz Arbeitsrecht; S. 121

4 vgl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 22
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profitiert.*”* Der VWGH hat mit seiner Rechtsprechung in der jiingeren Vergangenheit das
Tatbestandsmerkmal der wirtschaftlichen Abhangigkeit teleologisch reduziert, da er diesem
K riterium keinen selbststandigen Anwendungsbereich belassen hat.*”> Auf den ersten Blick ist
dies methodisch schwer begrindbar, stellt man sich doch damit gegen den klaren
gegenteiligen Gesetzeswortlaut.*”® Der maR3gebliche § 4 Abs 2 ASV G wurde zuletzt mehrfach
novelliert, der Gesetzgeber hat aber dabei nie die Wortfolge ,und wirtschaftlicher”
aufgehoben.*”” Der VWGH kommt aber zu dem Ergebnis, dass § 4 Abs 2 ASVG nur aus
drickt, dass die wirtschaftliche Abhangigkeit eine typische Folge der personlichen
Abhangigkeit ist und er darin dariber hinausgehend kein eigensténdiges Tatbestandsmerkmal
sieht.*® Vorausgesetzt man versteht unter wirtschaftlicher Abhangigkeit, so wie im
Arbeitsrecht das konkrete Angewiesensein auf das Entgelt, lasst der Schutzzweck des § 4 Abs
2 ASVG es gerade nicht zu, innerhalb der homogenen Gruppe der Dienstnehmer zu prifen,
ob und inwieweit der konkrete Dienstnehmer wirtschaftlich auf sein Entgelt angewiesen ist.*”®
Aufgrund der typologischen Betrachtungsweise missen die einzelnen Kriterien jedoch nicht
alle auf einmal vorliegen, es kommt daher auch nicht auf die wirtschaftliche Abhangigkeit, im
Sinne der Abhangigkeit des Dienstnehmers vom Arbeitsentgelt an.**°

Tellweise wird die wirtschaftliche Abhangigkeit als Lohnabhéngigkeit im Sinne einer

N481

Existenzgrundlage durch das Entgelt fur den A teilweise a's fehlendes Eigentum bzw. als

el*®? yerstanden.*® Diese Kriterien der

mangelnde V erfligungsgewalt tber die Produktionsmitt
personlichen  und  wirtschaftlichen ~ Abhéngigkeit nennt der VwGH  auch
»unterscheidungskréftige Kriterien®, welche fir das Vorliegen wirtschaftlicher Abhangigkeit
wesentlich sind, wahrend , nicht unterscheidungskréftige Kriterien nur dann eine Rolle
spielen, wenn sich aus den unterscheidungskraftigen Kriterien nicht beurteilen lésst, ob die

personliche Abhangigkeit tiberwiegt.*®

In diesem Zusammenhang seien zur Veranschaulichung des Kriteriums ein paar

Beispiele genannt:

4" \/gl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 22 und vgl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus
Selbststandigkeit; S. 52 und zB VwGH 29.6.2005, 2001/08/0053

" \/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 52

46 \/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 52

“T"\/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 52

"8 \/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 52

4" vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 52

“80 v/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 29f

81 OGH 18.7.1956; Arb 6491; 15.12.1959, Arb 7159; DRdA 1990, 353 mit Bespr v Runggal dier
82 \y\WGH 23.5.1985, SVSlg 28.575

“8 v/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 21

84 VWGH 29.6.2005, 2001/08/0053; 20.4.2005, 2001/08/0097, 0098.

74



Personliche Abhangigkeit nahm der VwWGH bei einem Tontechniker einer
herumziehenden Musikertruppe an®®: Sofern der Dienstnehmer auf Grund des ihm
vorgegebenen Arbeitsablaufs in einer Organisation von sich aus weil3, wie er sich im Betrieb
des Dienstgebers zu verhaten hat, kann auch das Fehlen ausdriicklicher Weisungen nicht
gegen das Vorliegen personlicher Abhangigkeit gedeutet werden, da der Dienstgeber

jedenfalls durch stillschweigende Weisungen seine Autoritét ausiibt.*

5.2.7. Haftung des Dienstnehmers

Der Dienstleistungsverpflichtete haftet fur Sorgfalt, nicht hingegen fir ein bestimmtes

Ergebnis, da Erfolg und Misserfolg auf Rechnung des Dienstleistungsberechtigten geht.*®

5.2.8. Hauptpflichten und Nebenpflichten

Dienstgeber und Dienstnehmer verpflichten sich durch den Dienstvertrag zu
bestimmten Leistungen und Verhaltensweisen, welche je nach Bedeutung fir den gesamten

Vertrag in Haupt- und Nebenpflichten zu unterteilen sind.*®

Eine der wesentlichsten Verpflichtungen ist auf Seiten des Dienstgebers die Pflicht zur
Zahlung des Entgelts, dieser entspricht auf Seiten des Dienstnehmers die

Dienstverpflichtung.*®®

So stehen die unterschiedlichen Verpflichtungen einander gegenuber,
der Treuepflicht des Dienstnehmers steht die Fursorgepflicht des Arbeitsgebers gegentber,
deren Hintergrund die Bindung an das Weisungsrecht des Dienstgebers und die daraus
entstehende personliche Abhangigkeit des Dienstnehmers ist.*® Auf die Firsorgepflicht
zurckzuftihren  sind  die  Verpflichtungen  des  Dienstgebers nach  den
Arbeitnehmerschutzvorschriften wie AAV, ASchG, etc., weters die Verpflichtung,
Sittlichkeit, Ehre und andere Personlichkeitsrechte sowie die Vermogensinteressen der
Dienstnehmer zu wahren.*** Auch die Einhaltung der Arbeitszeitvorschriften wie AZG, ARG,

M SchG, etc. gehéren im weiteren Sinn zur Filrsorgepflicht des Dienstgebers.*

8 VWGH 20.4.2005, 2002/08/0222.

“8 \/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 53

“7vgl: auch Mazal in Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz fiir atypisch Beschaftigte; S. 52
8 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 59

89 vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhaltnisse; S.59

0 v/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 59

1 vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 59

492 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 59
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Wie bereits erwdhnt schuldet der Arbeitnehmer keinen Erfolg sondern stellt dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft zur Verfigung und ist somit zur personlichen Arbeitsleistung
verpflichtet.** Die Weisungen des Arbeitgebers sind in Erfiillung der Arbeitspflicht vom
Dienstnehmer zu befolgen, darber hinaus hat er seiner Arbeit an dem vom Arbeitgeber
bestimmten Arbeitsplaiz unter Einhaltung der durch den Arbeitgeber vorgeschriebenen
Arbeitszeit nach bestem Wissen und Gewissen und mit méglichster Sorgfalt nachzugehen.***

Im Rahmen der Treuepflicht hat der Arbeitnehmer die Interessen des Arbeitgebers
wahrzunehmen und ihn vor Schaden insbesondere durch seine Dbetriebliche
Verschwiegenheitspflicht in Bezug auf Geschafts- und Betriebsgeheimnisse zu bewahren.*®
Weiters unterliegt der Arbeitnehmer dem Konkurrenzverbot, welches im Angestelltengesetz
geregelt ist, wonach e ohne Bewilligung des Arbeitgebers kein selbststéndiges

kaufmanni sches Unternehmen betreiben darf %

Welitersist der Arbeitnehmer verpflichtet Schaden an Maschinen, Gebauden usw dem
Arbeitgeber zu melden und diesem drohende Gefahren, wie auch schwerwiegende
Pflichtverletzungen anderer Arbeitnehmer und Schaden anzuzeigen.*’

5.3. Der Buhnendienstvertrag

5.3.1. Allgemein

Mit den Mitgliedern schlieft der Theaterunternehmer BUhnendienstvertrége, mit den
Diensthehmern des administrativen Bereichs Arbeitsvertrage im  Sinne  des
Angestelltengesetzes sowie entsprechend der gesetzlichen VVorgaben die fir Arbeiter gelten,
Dienstvertrage mit den Arbeitnehmern des (biihnen)technischen Dienstes.**® GemaR § 2 Abs
1 SchSpG wird der zwischen dem Theatermitglied und Theaterunternehmen schriftlich
abgeschlossene Arbeitsvertrag ,, Buhnendienstvertrag® genannt. Wie bereits ausgefihrt ist die
Bezeichnung eines Vertrages alerdings nicht wesentlich, daher besteht aus rechtlicher Sicht

kein Unterschied ob ein Biihnendienstvertrag al's solcher bezeichnet wird oder nicht.**

%8 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Besch&ftigungsverhdtnisse; S. 60
9 vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 60
% v/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 61
4% v/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 61
“97vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 61
4% v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S.34
49 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 36
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5.3.2. Vertragspartner des Buhnendienstvertrages

Als Arbeitgeber fungiert ein Theaterunternehmer, der im Sinne des 8 1 Abs 2 SchSpG
gewerbsméaliig Buhnenwerke auffihrt. Gemald 8 1 Abs 2 SchSpG gelten Bundes-, Landes-
und Stadttheater jedenfalls als Theaterunternehmung auch wenn sie nicht gewerbsmaidig
betrieben werden. Die Vertragspartner des Theaterunternehmers sind die Mitglieder iSd § 1
Abs. 1 SchSpG wie sie bereits oben im Detail beschrieben wurden. Fur die Vereinbarung
eines Buhnendienstvertrages ist die Leistung kinstlerischer Dienste wesentlich, wobei es

weder auf die Kunstgattung noch auf den kiinstlerischen Wert der Leistung ankommt.>®

5.3.3. Vertragsanbahnung

Gemadl 8§ 5 Schauspielergesetz ist die Vereinbarung eines Probemonats unzuldssig, da
der Theaterunternehmer im Rahmen von ,Vorsingen®, ,, VVorsprechen®, , Vortanzen*, Castings
oder Auditions die Méglichkeit hat, sich ein umfassendes Bild vom Kiinstler zu machen.>
Weiters bestehen umfassende Einschrankungsmoglichkeiten im Buhnendienstvertrag selbst,
da diese auf Stiicke und damit einzelne Rollen beschrankt werden koénnen.>® In solchen
Falen wird es sich aber um Werkvertrage oder befristete Vertrage handeln bei welchen
typischerweise auch mit rechtlicher Moglichkeit keine Probezeit vereinbart wird.

Nicht geregelt ist, wer die Vorstellungskosten zu tragen hat, es ist aber entsprechend
der Judikatur dann von einem Ersatzanspruch des Bewerbers auszugehen, wenn der
potentielle Arbeitgeber personlich zur Vorstellung einladt.>®® Bei offenen Auditions, aso
Vortanzen/Vorsingen etc zu welchen mittels Inserat ein unbeschrankter Kreis von
Kunstlerinnen eingeladen wird, ohne eine bestimmte Rolle auszuschreiben, ist daher ein
Ersatzanspruch generell ausgeschlossen.® Hat ein Theaterunternehmer eine Kinstlerin
alerdings personlich zu einem Vorstellungstermin eingeladen um fir eine bestimmte Rolle
sich vorzustellen, steht es ihr zu, die Ubernahme allféalliger Vorstellungskosten im
Einladungsschreiben auszuschlieRen.®® In der Praxis wird iber die Ubernahme der
Vorstellungskosten eine Vereinbarung getroffen werden oder der Theaterunternehmer bezahlt

und bucht die Fahrt und etwaige Ubernachtungsmoglichkeiten fur die Kinstlerin bereits im

0 vgl: Feil, Wennig; Bihnenrecht; S. 13

1 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 53
2 y/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 53
%3 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 53
% vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 53
%% vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 53
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Vorfeld. Wobe dies eher die Ausnahme darstellt und die Kinstlerin daher eher davon
auszugehen hat, die Vorstellungskosten selbst tragen zu missen.

5.3.4. Erfordernisse des Biuhnendienstvertrages
Schriftlichkeit

Aus 8§ 2 Schauspielergesetz geht hervor, dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Uber
Verlangen eine schriftliche Ausfertigung des Bihnendienstvertrages auszuhandigen hat.>®
Der Bihnendienstvertrag kann wie der algemeine Arbetsvertrag auch mindlich
abgeschlossen werden und unterliegt somit nicht zwingend einem Schriftlichkeitsgebot.>®’
Wie auch im allgemeinen Arbeitsrecht besteht auch im Schauspielerrecht die Verpflichtung
des Arbeitgebers dem Arbeitnehmer eine schriftliche Aufzeichnung Uber die wesentlichen
Elemente seines Arbeitsverhdltnisses zu Ubergeben, man spricht in diesem Fall wie oben
bereits ausgefiihrt vom ,Dienstzettel“.®® Die Dienstzettelpflicht, kann aber durch die
automatische  Ausstellung eines  Bihnendienstvertrages  ersetzt  werden.®®  Der

Biihnendienstvertrag hat zu enthalten>*;

- Namen der Vertragparteien; Auf Seite des Arbeitnehmers bedeutet dies:
Ausweisname und den alfdligen Kinstlernamen und die Anschrift der beiden
Vertragspartner und auf Seiten des Theaterunternehmers bedeutet dies:
Firmenbuchwortlaut und Firmenbuchnummer inkl Firmenbuchgericht und nicht

blof3 den Namen des Intendanten.
- Bankverbindung und Sozialversicherungsnummer;
- Angaben Uber die Staatsbiirgerschaft;
- Zeitraum des Engagements,
- Art der zu erbringenden Leistung, Beschreibung der Rolle;
- Entgelt; wobel hier Gage, Pauschalhonorar oder Spielgelder in Frage kommen.
- Falligkeit des Entgelts;

- Anwendung allfalliger Kollektivvertréage und Betriebsverei nbarungen;

%% v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 21
7 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 21
8 y/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 22
%9 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 36
10 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 37
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- alfédlige Sondervereinbarungen, bei kollektivvertragsfreien Theatern eine
alfallige Schiedsgerichtsvereinbarung;

- Regelungen Uber die Vertragsstrafe,
- Einstufung hinsichtlich Urlaubsanspruchs und Abfertigung,

- in  KV-frelen Theatern nur den Urlaubsanspruch und vereinbarte
Abfertigungsanspriiche at, sowie ab 2003 die ausgewéhlte Dbetriebliche
Mitarbeitervorsorgekasse (Abfertigung neu).

Altersgrenze

Anders als andere zivilrechtliche wund arbeitsrechtliche Vertrage konnen
BuUhnendienstvertrage nicht blof3 von Minderjahrigen unterzeichnet werden, sondern bedirfen
zwingend bis zur Vollendung des 18. Lebengahres der Zustimmung des gesetzlichen
Vertreters gemaR § 151 ABGB.>* Die Bestimmung des § 3 Abs. 2 SchSpG wurde zu einem
Zeitpunkt erlassen, als die Volljahrigkeit erst mit Vollendung des 19. Lebengahres erreicht

wurde und ist daher nicht anwendbar.>*?

5.3.5. Arten des Buhnendienstvertrages

Jahresvertrag

Der Jahresvertrag ist der haufigste Blihnendienstvertrag, dauert wie seine Bezeichnung
bereits erahnen lasst, 12 Monate und endet durch Zeitablauf automatisch und bedarf keiner
Kindigung™ Im Sinne der Ensemblepflege sind  Theaterunternehmer  in
kollektivvertragsunterworfenen Theaterunternehmen verpflichtet, eine von der Theatergrof3e
abhangige Mindestanzahl von Mitgliedern mit Jahresvertrdgen zu engagieren. Auch trotz
Befristung auf 12 Monate stellt der Buhnendienstvertrag grundsétzlich en
Dauerschuldverhaltnis dar.>* Anzumerken ist, dass selbst ohne ausdriickliche Befristung
abgeschlossene Bihnendienstvertrége, entsprechend dem gesetzgeberischen Willen in
befristete Vertrage, im Zweifel fir eine Saison umgewandelt werden.>*

1 ygl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 26
2 y/gl: Feil, Wennig; Bihnenrecht; S. 17

13 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 38
14 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 38
15 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 39
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Externisten- oder Stlickvertrag

Der Externisten- oder Stlckvertrag ist ebenso nicht selten und wird nur flr eine

bestimmte Serie von Vorstellungen bzw. fUr einen nach Monaten befristeten Zeitraum

6

eingegangen.®’® Bel dem Abschluss eines Stiickvertrages, muss eine garantierte

Mindestanzahl von Auffihrungen im Vertrag vereinbart werden, andernfals gelten 15

Vorstellungen pro Monat auf Grund des Schauspielergesetzes a's garantiert.>*’

Gastspielvertrag

Sofern Kunstlerinnen nicht mehr als 5 Auffiihrungen an einem Theater absolvieren,
bzw. deren feste Bezlige die Gage der meisten Ubrigen am selben Theater engagierten
Kunstlerlnnen weit Ubersteigt und die im Fale diesser Hochstgagen nicht mehr als 60
Auffihrungen pro Spieljahr an diesem Theater tétig sind, werden mit dem sogenannten
Gastspielvertrag  beschéftigt.>® Wesentlich ist, dass auf diese Vertrage diverse
Bestimmungen, wie Entgeltfortzahlung oder Spielgeldgarantie nicht angewendet werden.>*®
Der Vortell fur die Klnstlerlnnen besteht darin, dass , Géste” eines Theaterunternehmens im
Sinne des Schauspielergesetzes anders als durch Jahres-, Stlick- oder Externistenvertragen
engagierte Kunstlerinnen fur die Mitwirkung an anderen Vorstellungen, aulRerhalb des

Vertragstheaters keiner Genehmigung des Theaterunternehmers, bediirfen.>

Ensembl egastspiel vertrége

Ensemblegastspiel vertrége, welche in der Praxis durchaus tblich sind, stellen keine
Buhnendienstvertrdge  dar, sondern  zivilrechtliche  Vertrdge  zwischen  dem
Theaterunternehmer und der Direktion des Gasttheaters.®* Die einzelne Kiinstlerln wird
alerdings auf Grund des Buhnendienstvertrages mit dem Theaterunternehmer unter

Umstanden zur Teilnahme an einem Ensemblegastspiel verpflichtet.®?

18 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 38
*7vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 38
18 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 38
9 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 38
20 y/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 38
2L y/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 38
22 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 38
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5.3.6. Inhalt der Arbeitspflicht

Die Arbeitspflicht steht auf Seite des Arbeitsnehmers der Entgeltpflicht des
Arbeitgebers gegeniiber.®* Die Arbeitspflicht wird in Hauptpflichten und Nebenpflichten
gegliedert, wobel as Nebenpflichten jene Pflichten bezeichnet werden, die Gebote oder
Verbote enthalten und daher verhindern sollen, dass die Interessen des Vertragspartners
nachteilig beeinflusst werden.®®* Die Pflicht des Biihnenmitglieds Betriebsgeheimnisse zu
wahren oder konkurrenzierende Nebenbeschaftigungen zu unterlassen, gehort daher ebenso
zu den Nebenpflichten, wie auf der anderen Seite die Pflicht des Arbeitgebers, die
Gesundheit, die Personlichkeit und Integritst des Arbeitnehmers zu schiitzen.®®
Zusammenfassend werden daher die Nebenpflichten as Treue- und Firsorgepflichten der

Vertragspartner angesehen.®?®

Gemdl 8 20 SchSpG hat der Arbeitstag eines Theatermitgliedes 8 Stunden. Wie
bereits oben dargestellt gelten die Bestimmungen des AZG und des ARG auch fir den
Buhnendienstvertrag. Das Mitglied ist auch nicht verpflichtet, zur Nachtzeit oder an einem
Sonntag oder staatlich anerkannten Feiertag, an einer Probe teilzunehmen, wenn nicht
besondere, unabwendbare Umstande es notwendig machen, die Probe zu dieser Zeit
abzuhalten. Die Feiertagsruhe ist allerdings nicht auf die Arbeitzeit bel Vorstellungen
anzuwenden. Gemal3 8 20 Abs 2 SchSpG hat jedes Mitglied in einem Kaendermonat
Anspruch auf vier probefreie Tage. Sofern die Arbeitzeitregelung durch den Arbeitgeber
verletzt wird, steht dem Arbeitnehmer gemald § 39 Ziffer 3 SchSpG die Geltendmachung
dieser Verletzung al's Austrittsgrund zur Verfiigung.®’

Das Mitglied ist dem Unternehmer nur an den Buhnen Dienste zu leisten verpflichtet,
die der Unternehmer beim Vertragsabschlusse geleitet hat (8 19 Abs 1 SchSpG). Es kann
jedoch nach 8 19 Abs 2 vereinbart werden, dass das Mitglied auch an einer anderen
gleichwertigen Buhne, deren Leitung der Unternehmer erst spéter tibernehmen wird, Dienste
zu leisten hat, wenn diese Buhne sich mit einer der Vertragsbiihnen am selben Orte befindet
oder wenn es sich um ein Gesamtgastspiel handelt. Zusétzliche Arbeitsorte kénnen im
Buhnendienstvertrag vereinbart werden. Alle Ensemblemitglieder haben ihre Dienste auch an

allen vom Dienstgeber betriebenen Proberaumlichkeiten zu leisten, wenngleich dies auch laut

2 y/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 45
24 y/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 46
% y/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 46
%6 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 46
*2Tyvgl: Feil, Wennig; Bihnenrecht; S. 33
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Judikatur nicht auf 8 19 Schauspielergesetz zuriickzufiihren ist, sondern als Ausfluss der

allgemeinen Treuepflicht zu sehen ist.>?®

Die Beschrankung des 8 23 Schauspielergesetz normiert das Verbot einer
Nebenbeschaftigung des Mitglieds am Vertragsort. Demgemal3 durfen Bihnenmitglieder,
sofern kein Gastspielvertrag vereinbart wurde, ohne Genehmigung des Theaterunternehmers
an keiner offentlichen Vorstellung eines gleichartigen Theaters teilnehmen.”® Dieses
Konkurrenzverbot erfasst damit nur gleichwertige Tétigkeiten, dh nicht die Mitwirkung in
Film, Radio oder Konzert. Das Verbot der Nebenbeschaftigung verfolgt unterschiedliche
Ziele. Einerseits soll durch eine die Nebenbeschaftigung verursachte Verminderung der
Arbeitseistung wie durch Ubermiidung und Uberbeanspruchung verhindert werden,
andererseits soll der Arbeitgeber vor einer Konkurrenzierung durch den Arbeitnehmer
geschiitzt werden und schliefdlich soll durch das Konkurrenzverbot eine Rufschadigung des

Unternehmers vermieden werden.>*°

Letztendlich ist im Zusammenhang mit der Arbeitspflicht noch auf die zur Verfligung
Stellung der Betriebsmittel einzugehen, welche nach allgemeinem Arbeitsrecht komplett
durch den Arbeitgeber zur Verfiigung gestellt werden miissen.>** Sofern die Betriebsmittel
von den Kunstlerinnen selbst eingebracht werden missen, konnte ein Kriterium fir das
Vorliegen der  Arbeitnehmereigenschaft  fehlen.  Aufgrund der  typologischen
Betrachtungsweise konnte dennoch ein abhangiges Beschéftigungsverhdtnis zustande
gekommen sein, dies gilt esim Einzelfall zu prifen. Denn nach § 14 Abs. 1 SchSpG hat der
Unternehmer dem Mitglied die zur Auffihrung eines Buhnenwerks erforderlichen
historischen, mythol ogischen und Fantasiekleider, Volks- und Nationaltrachten, Sport-, Turn-,
Strand-, Spiel-, Jagdkleider und Uniformen einschliefdlich der dazugehorenden Ful3-, Hand-
und Kopfbekleidungen sowie die Tracht des anderen Geschlechts, ferner die zur Auffihrung
eines Buhnenwerks erforderlichen Ausriistungs- und Schmuckstiicke sowie Trikots, Perticken
und Frisuren, endlich, soweit das notwendig oder dblich ist, Ankleider und Ankleiderinnen
kostenlos beizustel len.

28 y/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 51
2 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 56
0 vgl: Feil, Wennig; Bihnenrecht; S. 34

3 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 49

82



5.3.7. Anspriche des Theatermitgliedes

Im Allgemeinen wird die im Buhnendienstvertrag vereinbarte Leistung abstrakt nach
Gattungsmerkmalen oder Verwendungsbezeichnungen umschrieben und Darstellerinnen

2 Einer

werden verpflichtet ihrer Kunstgattung entsprechende Dienste zu leisten.>®
Konkretisierung der Arbeitdeistung im Buhnendienstvertrag durch die Festlegung einer

bestimmten Rolle oder allgemeiner eines bestimmten Rollenfaches, steht nichts entgegen.>?

Zu bedenken ist allerdings, dass im Schauspielrecht einzigartig ein Recht auf
Verweigerung der Arbeitspflicht besteht, und dieses umso weitlaufiger sein wird, je abstrakter
die Arbeitspflicht formuliert ist.>** Fur die unterschiedlichen Kiinstlerlnnen welche an einem
Theater beschéftigt werden, gliedert sich ihre Arbeitspflicht in unterschiedliche Phasen.>® So
lassen sich fur darstellendes Personal folgende Phasen feststellen: Rollenstudium, die
Teilnahme an den Proben und an Aufflhrungen, Musiker hingegen werden zum Studium des
Werkes, Teilnahme an den Proben und Auffihrungen sowie der szenische Dienst mit der
berufsadaguaten Vorbereitung der Proben, Teilnahme an den Proben und Auffiihrungen
verpflichtet.>® Eine Verpflichtung zur Mitwirkung des Bilhnenmitgliedes bei Radio- oder
Fernsehaufzeichnungen kann aus der Treuepflicht aus der Arbeitspflicht abgeleitet werden,
jedenfalls aber wird diese Mitwirkung gesondert abzugelten sein.>*’ Bei der Umschreibung
der Arbeitspflicht wird immer zu bedenken sein, dass diese die Beschreibung einer
Dienstleistung enthélt und nicht eines von vornherein bestimmten Arbeitserfolges, da dies auf
einen Werkvertrag hindeutet und somit eventuell ein anderes als das Blhnendienstverhdtnis
entstehen |4sst.>*®

Recht auf Beschéftigung

Der Arbeitnehmer hat im algemeinen Arbeitsrecht grundsétzlich kein einklagbares
Recht auf tatsichliche Beschaftigung.”®® GemaR § 21 SchSpG besteht allerdings fiir die
Kunstlerln ein Recht des Theatermitgliedes auf angemessene Beschéftigung. Bel der
Angemessenheit der Beschéftigung ist auf den Inhat des Vertrages, die Eigenschaften und
Fahigkeiten des Mitgliedes und die Art der Flihrung des Betriebes Bedacht zu nehmen.

%2 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 46
38 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 46
3 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 46
% vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 46
% v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 46
37 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 49
8 ygl: Feil, Wennig; Bihnenrecht; S. 9

%9 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 54

83



Allerdings ist zu beachten, dass der Darsteller keine Moglichkeit hat sein Recht auf
Beschaftigung in dem Sinne, dass er eine spezielle Rolle darstellen darf, oder eine Mindestzeit
auf der Buhne verbringt, klagsweise durchzusetzen, sondern nur den Anspruch auf vorzeitige
Vertragsauflosung und eine angemessene Vergitung bzw. Entschddigung klagsweise
durchsetzen wird konnen.>® Bevor dieser Weg offen steht hat das Biihnenmitglied den
Theaterunternehmer aber zumindest zweimal aufzufordern, sie als Kinstlerln angemessen zu
beschéftigen und dafiir auch eine Nachfrist zu setzen.>* Kommt der Theaterunternehmer
dieser Aufforderung nicht nach, steht die gerichtliche Durchsetzung des Anspruches offen
und dariiber hinaus kann Schadenersatz verlangt werden.>* Allfallige Rechtfertigungsgriinde,
wie fehlender Publikumserfolg oder unzureichende Leistung des Buhnenmitgliedes stehen
dem Theaterunternehmer nicht zu und rechtfertigen daher die Einschrankung der
Beschéftigung bzw. eine allfallige Umbesetzung nicht.>* Die Kiinstlerin selbst haftet fir ein
Versagen auf der Bilhne aufgrund des bestehenden zwingenden Biihnenbrauches nicht.>** Es
liegt im Risko des Theaterunternehmers die Qualitéten des Mitglieds beim Vorsprechen
richtig einzuschétzen, sofern er damit falsch liegt, kann er die Kinstlerin selbst nicht daftr

verantwortlich machen.>®

Recht auf Verweigerung einer Rolle

Wenn die Darstellung der Rolle geeignet ist, die Gesundheit oder die korperliche
Sicherheit zu geféhrden oder wenn sie dem Darsteller aus Grinden der Sicherheit nicht
zugemutet werden kann, darf die Rolle gemald § 22 Abs 1 Z 1 SchSpG verweigert werden.
Rollen, die auferhalb der kinstlerischen Mittel des Darstellers oder auf3erhalb des Faches
gelegen sind, fur das die vertragliche Verpflichtung vorliegt, kbnnen verweigert werden.
Ebenso durfen geméi § 22 SchSpG Rollen welche die wirtschaftliche oder kinstlerische

Stellung des Kiinstlers erheblich schadigen kdnnten, verweigert werden.

>0 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 54
*1ygl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 54
*2y/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 54
>3 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 53
>4 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 54
% vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 54



Entgeltsanspruch

Wie auch die Hauptpflicht des allgemeinen Arbeitgebers ist es auch die Hauptpflicht
des Theaterunternehmers, ein angemessenes Entgelt zu leisten.>*® Vertragspartner sind in der
Vereinbarung des Entgelts grundsétzlich frei, zwingenden Normen des Kollektivvertrages
hinsichtlich der Mindestentlohnung diirfen aber nicht unterschritten werden.>*’ Theater die
nicht Mitglied des Kollektivvertrages sind, konnen aber dahingegen nicht nur die
Mindestgage unterlaufen, sondern dariiber hinaus sogar Unentgeltlichkeit vereinbaren.>*®
Gemal3 8 7 SchSpG erhdt das Mitglied eine Gage und ein Spielgeld. Unter beidem versteht
das SchSpG feste Beziige. Die Gage wird monatlich, wie das Gehalt eines Arbeitnehmers,
ausbezahlt. Spielgelder gebihren gemal3 8 9 Abs 1 SchSpG dem Mitglied fir jede Vorstellung
an der es mitwirkt. Sofern keinerlel abweichende Vereinbarung getroffen wird, gelten 15
Spielgelder as pauscha vereinbart. Spielgelder sind nach § 15 Abs. 4 spatestens am letzten
Tag jedes Kalendermonats fUr den abgelaufenen Monat abzurechnen und zu entrichten.
Vorproben sind gemdld 8 8 SchSpG ebenfalls mit festen Bezligen zu entgelten. Das
Ubernahmehonorar, in zu vereinbarender Hohe, steht der Kiinstlerin fur die Ubernahme einer
Rolle ab 3 Tage vor der betreffenden Auffiihrung, gemaR Kollektivvertrag zu.>* Im Streitfall
darf die Zahlung unbestrittener Beztige auf Grund § 15 Abs 5 nicht vom Verzicht streitiger
Bezlige abhangig gemacht werden. Wie auch nach algemeinem Arbeitsrecht bildet die ofter
als eilnmalige Zahlungsverzégerung und Nichtentrichtung falliger Bezlige einen Grund fur den
berechtigten Austritt des Mitglieds.>®® Bei Vereinbarung von bargeldloser Bezahlung hat das
Entgelt dem Arbeitnehmer zum Faligkeitszeitpunkt, zumeist zum vereinbarten

Falligkeitszeitpunkt, dem Monatsletzten zur Verfiigung zu stehen.>*

Entgelt bel V erhinderung der Dienstleistung

Nach § 1154b ABGB behéalt der Dienstnehmer seinen Anspruch auf das Entgelt, wenn
er nach Antritt des Dienstes durch Krankheit oder Unglicksfall an der Dienstleistung
verhindert ist, ohne dies vorsétzlich oder durch grobe Fahrléssigkeit verschuldet zu haben, bis

zur Dauer von sechs Wochen.®? Sofern die Zahl der fir den Monat gewahrleisteten

6 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 51

*7\/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 51

8 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 51

*9vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 52

%0 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 51

1 ygl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 51

*2\/gl: Feil, Wennig; Biihnenrecht; S. 22 siehe auch § 11 Abs. 1 erster Satz SchSpG, der am 1.1.2002 in Kraft
trifft und auf Dienstverhaltnisse anzuwenden ist, die nach dem 31.12.2001 begriindet wurden
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Spielgelder, trotz der Dienstverhinderung, erreicht worden ist, liegt kein Fal von
Entgeltfortzahlung vor.>> Sofern ein Dienstnehmer durch Arbeitsunfall oder Berufskrankheit
im Sinne der gesetzliche Unfallversicherung an der Leistung seiner Dienste verhindert ist,
ohne dies vorsétzlich oder durch grobe Fahrl&ssigkeit herbeigefiihrt zu haben, behélt auch die
angestellte KunstlerIn ihren Anspruch auf das Entgelt ohne Ricksicht auf andere Zeiten einer
Dienstverhinderung bis zur Dauer von acht Wochen bzw zehn Wochen, sofern das
Dienstverhéltnis bereits 15 Jahre ununterbrochen dauert.*

Entgelt trotz entfallener Vorstellung

Ein Entgeltanspruch besteht generell bel Pauschal vereinbarungen auch bei entfallenen
Vorstellungen, soweit der Entfall nicht auf das Verschulden des Buhnenmitglieds

zurtickzuftihren ist.>®

Spielgeld, welches fur die einzelnen Vorstellungen vereinbart wurde,
gebiihrt in diesem Fall nicht.>*® Sofern eine , Besucherpramie* ohne weitere Voraussetzungen
vertraglich vereinbart wurde, ist sie auch dann zu bezahlen, wenn der Besucherstrom unter der
Erwartung des Theaterunternehmers zuriickbleibt.>®" Auch der Entfall einer Vorstellung,
welcher im Verschulden des Theaterunternehmers liegt, etwa weil der Theaterunternehmer es
unterlassen hat, sich die Auffiihrungsrechte zu sichern, schméaert den Entgeltanspruch des

Bilhnenmitglieds nicht.>*®

Urlaub

Nach § 18 SchSpG ist dem Mitglied ein ununterbrochener Urlaub von mindestens vier
Wochen zu gewdahren, wenn der Buhnendienstvertrag fur langer as ein Jahr abgeschlossen
oder hat das Dienstverhdtnis mindestens ein Jahr gedauert hat.>*® AuRerdem gebiihrt dem
Mitglied ein Urlaub von zwei Tagen fir jedes weitere Vertraggahr bis zur Hochstdauer von
sechs Wochen, bei langerer Dauer des Dienstverhatnisses.®® Nach § 18 Abs. 2 SchSpG hat
das Mitglied Anspruch auf Urlaub, dessen Dauer sich im Verhdltnis der Vertragsdauer zur
Dauer eines Jahres verringert, wenn der Vertrag fir mindestens sechs Monate abgeschlossen

3 \/gl: Feil, Wennig; Biihnenrecht; S. 22
% \/gl: Feil, Wennig; Biihnenrecht; S. 22
% vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 52
%6 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 52
*7vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 52
8 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 52
9 vgl: Feil, Wennig; Bihnenrecht; S. 31
0 vgl: Feil, Wennig; Bihnenrecht; S. 31
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wurde oder das Dienstverhaltnis mindestens so lange gedauert hat.>®* Nach § 18 Abs 3 ist der
Antritt des Urlaubs mit Ricksicht auf die den Betriebsverhaltnissen entsprechende Zeit, bei
ganzjdhrigen Dienstverhdltnissen tunlichst fur die Zeit zwischen dem 1. Ma und 30.

September zu bestimmen und dem Mitglied rechtzeitig vorher mitzuteilen.*®

Anspruch auf namentliche Nennung am Theaterpl akat

Wenn eine Vorstellung mittels des sogenannten , Theaterzettels* wie Plakat oder
Programmheft  Offentlich bekannt gemacht wird, sind die Darsteller der im
Personenverzeichnis des aufzuftihrenden Stiickes einzeln angefiihrten Rollen auch namentlich
zu nennen.”® GemaR § 16 Abs. 1 SchSpG miissen Gruppenmitglieder wie Chor, Ballett,
Komparserie hingegen nicht namentlich genannt werden.®® Weder Dramaturgen,
Kapellmeister oder Mitglieder des szenischen Dienstes sind auf Plakaten oder in
Programmheften verpflichtend namentlich anzufiihren.®® Regisseur, Biihnenbildner,
Kosttimbildner oder Choreografen sind aus urheberrechtlichen Griinden, nicht aber auf Grund
des Schauspiel ergesetzes, sehr wohl namentlich anzugeben.>®® Auf Wunsch der K iinstlerIn hat
die Nennung mit dem Kinstlernamen zu erfolgen, wobei dies auch im Sinne des
Theaterunternehmers sein wird, da die meisten Kinstlerinnen ausschliefdlich unter ihrem

K tinstlernamen bekannt sind.>®’

5.3.8. Dienstgeberhaftung wahrend der Vorstellung

Laut Schauspielergesetz haftet der Theaterunternehmer fir die ,, Gefahr des offenen
Hauses*.>® Daher haftet der Dienstgeber dem Bihnenmitglied fiir die in der Garderobe
hinterlegten Gegenstande des taglichen Gebrauches als Verwahrer, sofern ihm nicht der
Beweis gelingt, dass ein etwaiger Schaden weder durch ihn selbst, noch durch andere
Theatermitarbeiter, noch etwaige Fremde verursacht wurde.® Diese besondere Haftung des
Theaterunternehmers beruht einerseits auf der Fursorgepflicht aus dem Arbeitsvertrag aber

insbesondere auch auf der Besonderheit des Buhnendienstverhaltnisses, dass Kunstlerlnnen

*1\/gl: Feil, Wennig; Biihnenrecht; S. 31

2 \/gl: Feil, Wennig; Biihnenrecht; S. 31

3 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 53
%% vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 53
5 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 53
6 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 53
%7 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 53
8 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 50
%9 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 50
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sich regelmédldig for ihren Auftritt umkleidden missen und ihre Habseligkeiten damit

570

unbeaufsichtigt zurticklassen mussen.””™ Sofern ein versperrtes Fach zur Verfigung gestellt

wird, ist dieses durch das Mitglied jedenfalls zu benutzen, da durch die zur Verfligung

Stellung die Haftung des Theaterunternehmers erheblich eingeschrankt wird.>"

5.3.9. Buhnendienstvertragsbeendigung

Buhnendienstvertrage, welche befristet auf eine Saison abgeschlossen werden, kdnnen
nicht ordentlich gekindigt werden. Jene Buhnendienstvertréage, welche fir langer as eine
Saison abgeschlossen werden, koénnen aber durch ordentliche Beendigung des
Dauerschuldverhaltnisses unter Einhaltung der gesetzlich vorgesehenen Termine und Fristen
gekiindigt werden.>”? Eine ordentliche Kiindigung ist bei sonstiger Rechtsunwirksamkeit
schriftlich und innerhab der Fristen vorzunehmen, Grinde fir die Beendigung des
Vertragsverhdltnisses miissen keine angegeben werden.””® Befristete Vertrage sind
grundsétzlich kundigungsfeindlich, daher sieht das Schauspielergesetz vor, dass eine

K tindigung rechtswirksam vereinbart werden kann.>

Die Kindigungsfrist richtet sich nach urspringlich vereinbarter Lange des
Biihnendienstvertrages und verkiirzt sich, unter gewissen Umstanden deutlich.’” Jedenfalls
mussen fur beide Vertragspartner die Kindigungsfristen, die fur mehrjéhrige Vertrége
vereinbar sind, gleich lang sein.>® Im Unterschied zum algemeinem Arbeitsrecht kénnen
Kundigungen nur zum Ende der Spielzeit vereinbart werden und missen spétestens bis 15.
Februar des jeweiligen Jahres erklart werden.>”” Anfechtungsméglichkeiten der Kiindigungen
stehen der Kunstlerin gegen den Theaterunternehmer zu, wie auch alen anderen

Arbeitnehmern.>’

0 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 50
> \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 50
2 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 39
>3 ygl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 40
" vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 40
% vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 40
% vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 40
""vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 40
8 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 40
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5.4. Der Filmdienstvertrag

Der Filmdienstvertrag oder auch Darstellervertrag genannt, hat jedenfalls folgendes zu

enthalten®”:
- die Rollenbezei chnung; auch vorlaufige Rollenbezei chnungen sind méglich.

- die Bezeichnung der Produktion; Kinofilm, Fernsehproduktion, Pilotfilm oder
Serie.

- geplante Dauer des Projekts und des Endproduktes;

- Arbeitsort (Location); sofern dieser bel V ertragsabschluss bereits feststeht;

- Entgelt; sowie Féalligkeit, Steuerabfuhrklauseln;

- zusétzliche Leistungen, wie Reisekostenersatz, Unterkunft, etc;

- Regelung Uber die Abfuhr der Abfertigungsbetrage, Mitarbeitervorsorgekasse;
- Mitspracherechte zum Beispiel bei der Drehbuchgestaltung, falls erwiinscht;

- sonstige Klauseln, zB Uber Verdnderungen des aufReren Erscheinungsbildes,
Verwendung von ,,doubles’ fur den Darsteller;

- Vereinbarungen Uber Vorproben oder Nachsynchronisationen, sofern erforderlich,

inklusive des aufzuwendenden Zeitausmal3es;
- Moglichkeit der vorzeitigen Vertragsaufldsung bel befristeten Arbeitsvertragen;
- Konkurrenzklauseln;
- Geheimhaltungsklauseln;

- zusétzlich vereinbarte Leistungen, wie Teilnahme an Werbeterminen und
Pressekonferenzen.

- Ubertragung von Rechten, dies sind insbesondere die Senderechte, Vorfiihrrechte,
Videogrammrechte, Nutzungsrechte, Auswertungsrechte, Verviefdtigungs- und
Verbreitungsrechte, die Bearbeitungs, Anderung-, Ubersetzungs- und
Synchronisationsrechte, Werbe- und Klammerteilauswertungsrechte,
Merchandisingrecht, Druck(neben)rechte, Tontrégerrechte und

Weliterentwicklungsrecht;

" vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 59f
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- Namentliche Nennungen des Darstellers wie im Vor- oder Nachspann des

Endproduktes,

- Ausfallsversicherung;

Filmmitwirkende gleichgiltig ob Darsteller oder sonstige Mitwirkende verrichten
»hohere nicht kaufméannische Dienste® im Sinne des Angestelltengesetzes, da sich ihre
Tatigkeit durch besondere Anforderungen an Selbststandigkeit, Eigensténdigkeit,
Denkfahigkeit und Intelligenz sowie durch fachliche Durchdringung (iS von Ausbildung)

auszeichnet, es handelt sich daher bei ihrer Beschaftigung um Angestelltenverhal tnisse.

5.5. Freier Dienstvertrag:

5.5.1. Allgemein

Von der Praxis wurde im Rahmen der Vertragsfreiheit der frele Dienstvertrag

entwickelt. >

Nach dem zweiten Weltkrieg zeigte sich, dass es in der Praxis
Dienstleistungsvertrége gibt, die sowohl Elemente des Dienstvertrages as auch Elemente
eines Auftragsverhdtnisses in sich vereinen und daher weder dem Typus der abhangigen
Beschéftigung noch der selbststandigen Beschéftigung zugeordnet werden kénnen.”® Von der
Rechtsprechung und Lehre wird daher unter dem Begriff ,freler Dienstvertrag® ein
Mischvertrag zwischen Dienst- und Werkvertrag verstanden.®® Der freier Dienstvertrag wird
als ein Dienstvertrag definiert, in dem der Dienstleistungsverpflichtete zwar ebenfalls zur
Leistung von Diensten verpflichtet ist, jedoch in zeitlicher, 6rtlicher und inhaltlicher Hinsicht
die Erzielung der geschuldeten Arbeitsergebnisse frel gestaltet wird und keinen Weisungen
des Empfangers der Dienstleistung unterliegt.”® Das Vorliegen einer vertraglichen
Verpflichtung, die schriftlich, mindlich, aber auch , stillschweigend” zustande kommen kann,

ist Voraussetzung fiir jeden freien Dienstvertrag.>®

0 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 23

8 y/gl: Tomandl; , Werkvertrage* und Sozialversicherung; S. 6

2 y/gl: Mazal in Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz furr atypisch Beschaftigte; S. 53

8 v/gl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 42

¥ vgl: Mazal in Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz furr atypisch Beschaftigte; S. 53

¥ vgl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmeréhnliche Werkvertrage; S. 8
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5.5.2. Gesetzliche Grundlagen

Das Arbeitsrecht kommt fur freie Dienstverhéltnisse grundsétzlich nicht in Betracht,
alerdings sind bestimmte Analogien geboten.>®® Jene arbeitsrechtlichen Normen, die nicht
vom personlichen Abhangigkeitsverhdtnis des Arbeitnehmers ausgehen und den sozial
Schwacheren schitzen sollen, sind nach standiger Rechtsprechung auf den ,freien”
Dienstvertrag analog anwendbar.®®’ Den Dienstnehmern stehen geméaR § 4 Abs 4 ASVG
Personen gleich, die sich auf Grund freier Dienstvertrége auf bestimmte oder unbestimmte
Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen verpflichten, wenn sie aus dieser Tétigkeit ein
Entgelt beziehen, die Dienstleistungen im Wesentlichen personlich erbringen und tber keine
wesentliche eigenen Betriebsmittel verfligen.

5.5.3. Kriterien des freien (arbeitnehmerdhnlichen) Dienstvertrages
a) Dauer schuldverhéltnis

Der freie Dienstvertrag ist ebenso wie der Dienstvertrag ein Dauerschuldverhdltnis.
Das zeitliche Element steht bei beiden Vertragsarten im Vordergrund.”®® Geschuldet wird
auch vom freien Dienstnehmer ein sorgféltiges Wirken, ein Bemiihen und nicht der Erfolg der

Arbeitsleistung an sich.>®

b) Per sonliche Unabhangigkeit

Niemand ist Arbeitnehmer, der sich einem anderen zur Arbeitsleistung verpflichtet,
ohne von diesem personlich abhangig zu sein.®® Erfasst eine Verpflichtung zur personlich
unabhéangigen Arbeitseistung Téatigkeiten, die lediglich gattungsmaliig umschrieben sind, und
wird der Vertrag auf bestimmte oder unbestimmte Zeit geschlossen, so wird in solchen Fallen
ein freier Dienstvertrag vorliegen.®* Der freie Dienstnehmer erfiillt die Merkmale der
personlichen Abhéngigkeit nicht, da er nicht in die Organisation des Dienstgebers
eingebunden ist, weiters nicht weisungsgebunden ist und die Mdglichkeit hat, den Ablauf
seiner Arbeit selbststandig zu regeln und diesen jederzeit zu &ndern.>*? VVon Bedeutung firr die

% \/gl: Léschnigg, Schwarz; Arbeitsrecht; S. 126

®7vgl: Léschnigg, Schwarz Arbeitsrecht; S. 126

8 \/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 31
9 v/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 139

%0 v/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 96

1 vgl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 96

2 y/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 139
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Beschreibung des freien Dienstnehmers ist lediglich, dass die Elemente, die fir das Fehlen
personlicher Abhangigkeit sprechen, jene Uberwiegen, die auf personliche Abhangigkeit
hindeuten.>*

¢) Vertretungsr echt

Das in der Praxis bedeutsamste Merkmal fir das Vorliegen eines freien
Dienstvertrages ist das Vertretungsrecht, da die Dienstnehmereigenschaft dann
ausgeschlossen ist, wenn der Beschéftigte das Recht besitzt, sich generell vertreten zu
lassen.>® Unter Vertretungsmdglichkeit wird im Allgemeinen verstanden, dass sich der zur
Arbeit Verpflichtete in einem Verhinderungsfall durch eine andere gleich geeignete Person
vertreten lassen kann.>® Der Tatséchliche Nichtgebrauch der Vertretungsberechtigung ist mit
zu berticksichtigen bel der Klarung der Frage, ob dem Beschéftigten auch tatséchlich eine
generelle Vertretungsbefugnis eingerdumt wurde, oder ob es sich hierbei nur um eine
, Scheinvereinbarung” handelte.”® Eine ausdriicklich vereinbarte Befugnis, Arbeitsleistungen
sanktionslos ablehnen zu kénnen, steht im Verdacht, ein ,, Scheingeschaft” zu sein, wenn eine
solche Vereinbarung mit den objektiven Anforderungen der Unternehmensorganisation nicht

in Einklang zu bringen wére.>’

Wenn der Vertragspartner einzelne Arbeitsleistungen
sanktionslos ablehnen kann oder sich generell vertreten lassen darf, verneint der VwGH
generell Dienstnehmereigenschaft, da er personliche Arbeitspflicht als Voraussetzung fir den
Begriff des Dienstnehmers ansieht.>® Wenn der Beschéftigte berechtigt ist, jederzeit und nach
Gutdiinken also ohne Angabe eines Grundes einen geeigneten Vertreter zur Erfullung der von
ihm Ubernommenen Arbeitspflicht heranzuziehen, kann man von einer algemeinen
Vertretungsbefugnis sprechen und wird ein selbststéandiges Beschéftigungsverhdltnis

annehmen konnen.>*®

3 \/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 32

% \/gl: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 15 siehe auch: VWGH 8.3. 1994 SVSlg 39.792.

5 \/gl: Tomandl; , Werkvertrage* und Soziaversicherung; S. 8

%% gehe VWGH 25.1. 1994, 92/08/0226 und VWGH 31.1.1995 Sig NF A 14.216

%7 vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 56

VwWGH 17.12.2002, 99/08/0008 = ZfVB 2004/753 = ARD 5410/11/2003 und vgl 88 539 und 539a ASVG
8 vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 55

VWGH 16.5.2001, 96/08/0200 = SV SIg 47.761.

9 vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 55

92



d) Wesentliche Betriebsmittel

Ein freler Dienstvertrag liegt nur dann vor, wenn die beschéftigte Person Uber keine
wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfiigt.?® Normzweck ist, dass der Gesetzgeber die
echten Unternehmer mit betréchtlichen Betriebsmitteln vom ASVG ausnehmen will und § 4
Abs. 4 ASVG auf jene Personen abzielt, welche in wirtschaftlicher aber ohne personliche
Abhangigkeit kontinuierlich fir einen oder wenige Dienstgeber Arbeit leisten und dabel vor
allem fremde Betriebsmittel einsetzen.™ Wesentliche Betriebsmittel sind fiir die Erbringung
der Leistung unbedingt erforderlich und gehen Uber die Mittel des allgemeinen téglichen

Gebrauchs hinaus.®*

5.5.4. Abgrenzung zum Arbeitsvertrag

Das Merkma der personlichen Abhangigkeit dient zur Abgrenzung zwischen
,echtem* und freiem Dienstvertrag.®®® Der freie Dienstvertrag unterscheidet sich also vom
Arbeitsvertrag vor allem dadurch, dass dem Verpflichteten die personliche Abhangigkeit

ganzlich fehlt oder, dass nur schwach ausgepragte Merkmale derselben vorhanden sind.®%*

5.5.5. Abgrenzung zur dienstnehmerahnlichen Werkvereinbarung:

Im Gegensatz zur Einbeziehung der freien Dienstvertrage als Dauerschuldverhatnisse
ist die Einbeziehung von dienstnehmerdhnlichen Vereinbarungen auf Zielschuldverhédtnisse
gerichtet.®® Bei dienstnehmerahnlichen Werkvertragen werden Einzelleistungen und deren
Leistungserfolg unabhangig von der Dauer der Durchfihrung geschuldet.®® Beim freien
Dienstvertrag wird, da es sich um ein Dauerschuldverhdtnis handelt, wie oben ausgefiihrt, das
Bemihen und Wirken as Arbeitdeistung geschuldet be dienstnehmeréhnlichen
Vereinbarungen handelt es sich meist um Vereinbarungen Uber die Fertigstellung eines

tatsachlichen Werkes. %%’

808 4 Abs. 4 ASVG

€01 \/gl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 44

2 y/gl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 44

693 v/gl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 42

% vgl: Léschnigg, Schwarz Arbeitsrecht; S. 125

8% v/gl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmeréhnliche Werkvertrage; S. 11
8% v/gl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmerahnliche Werkvertrage; S. 11
87 vgl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmerahnliche Werkvertrage; S. 11
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5.5.6. Abgrenzung zum Werkvertrag

Die Dauer, die personliche Abhangigkeit und der Gegenstand der Leistung sind die
Abgrenzungskriterien des freien Dienstvertrages zum Werkvertrag.®® Das Arbeitsverhdtnis
und der freile Dienstvertrag sind den Dauerschuldverhédtnissen zuzurechnen und
unterscheiden sich damit von vornherein vom Werkvertrag as Zielschuldverhdtnis®® Die
Dienstleistung muss im Rahmen des freien Dienstvertrages im Wesentlichen personlich
erbracht werden, damit von einem freien Dienstvertrag gesprochen werden kann.®*° Es kann
daher grundsétzlich eine Vertretungsmoglichkeit vereinbart werden, hierbei ist alerdings
Vorsicht geboten, da wer blol3 Auftrége Ubernimmt, welche von dritten Personen ausgefthrt
werden, selbststandig tétig wird und nicht mehr als freier Dienstnehmer anzusehen ist.®** Das
Kriterium der Vertretungsmoglichkeit ist daher ein eher schwierig zu fassendes
Abgrenzungskriterium, es verbleiben aber zur Abgrenzung die Kriterien der Dauer und des
Gegenstandes der Leistung.®* Bei zweifelhafter Abgrenzung wird zugunsten des abhéngigen
Arbeitsvertrags zu entscheiden sein.®®® Allerdings kann man fir die Abgrenzung des
Dienstvertrages zum Waerkvertrag und zum freien Dienstvertrag auf gefestigte
Rechtsprechung zurtickgreifen.®™* So begriindet der Werkvertrag, nach Ansicht des VWGH®*®
,in der Regel“ ein Zid schuldverhaltnis.®*® Tatsachlich kann man aber davon ausgehen, dass
im Fall eines Werkvertrages immer ein Zielschuldverhdtnis vorliegt, die Aussage des VWGH
ist insofern unzutreffend.”” Der VWGH will damit auf einen Gesichtspunkt hinweisen,
namlich dass bei lang dauernden Vertragsverhdtnissen in Form von Kettenwerkvertragen
dlenfals in Wahrheit die unmittelbare Leistung gar nicht mehr im Rahmen eines
Zielschul dverhéltnisses erfolgt.*® Zu bedenken ist allerdings, dass in einem solchen Fall auch
kein  Werkvertrag  vorliegt sondern eine Umgehung enes  abhangigen

Beschéftigungsverhal tnisses,®®

8% \/gl: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 20

89 \/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 18
610 v/gl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 44

61 \/gl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 44

612 Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 20

613 \/gl: Loéschnigg, Schwarz Arbeitsrecht; S. 125

64 vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 50
®15\VwWGH 29.6.2005, 2001/08/0053.

616 v/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 50
®17vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 51
®18 \/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 51
®19 vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 51

94



Erheblich schwieriger ist die Abgrenzung zwischen freiem Dienstvertrag und (echten)

Dienstvertrag.®®

So wird es beim Dienstnehmer prima auf die rechtlich begrindete
Verfugungsmacht des Dienstgebers tber die Arbeitskraft des Dienstnehmers ankommen und
somit auf die Bereitschaft des Arbeitnehmers zu Dienstleistungen fir eine bestimmte Zeit in
Eingliederung in den Betrieb des L eistungsempfangers sowie in personlicher und regelméaldig

damit verbundener wirtschaftlicher Abhangigkeit von ihm.®%

5.6. Werkvertrag:

5.6.1. Allgemein

Der Werkvertrag unterliegt den Bestimmungen des allgemeinen birgerlichen Rechts.
Arbeitsrecht ist auf einen Werkvertrag keinesfalls anwendbar. Beim Werkvertrag wird bereits
im Vertrag das Ergebnis der Arbeitdeistung konkretisiert, ausschlaggebend fur das Bestehen
eines Werkvertrages ist somit, dass er eine geschlossene Einheit darstellt und somit ein
Zielschuldverhéltnis begriindet.” Bei einem Werkvertrag handelt es sich zusammenfassend
um eine Vereinbarung, mit der sich jemand gegen Entgelt verpflichtet, ein den Vorstellungen
eines Bestellers entsprechendes Werk entweder personlich herzustellen oder unter seiner
personlichen Verantwortung durch dritte Personen herstellen zu lassen.®?

5.6.2. Gesetzliche Grundlagen

81151 Abs. 1 ABGB: ,Wenn jemand sich auf eine gewisse Zeit zur Dienstleistung fur
einen anderen verpflichtet, so entsteht ein Dienstvertrag; wenn jemand die Herstellung eines

Werkes gegen Entgelt Gbernimmt, ein Werkvertrag.”

§ 1165 ABGB: , Der Unternehmer ist verpflichtet, das Werk personlich oder unter
seiner personlichen Verantwortung ausfihren zu lassen.”

620 v/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 51

621 ygl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 51

622 y/gl: Kollros, Gauss; Arbeitsrecht; S. 15 und E 20.5. 1980, 2379/79, VwSlg 10140 A/1980 = Arb 9876; E
5.6.2002, 2001/08/0107 und Vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhdltnisse; S. 177

62 Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhéltnisse; S. 177

95



5.6.3. Kriterien des Werkvertrages

a) Zielschuldverhaltnis

Der Werkvertrag zéhlt zu den Zielschuldverhdtnissen, auch ,einmalige” oder
»voribergehende” Schuldverhdltnisse genannt, die mit der Erflllung erléschen, da die
Fertigstellung des vereinbarten Werks oder der Eintritt des Erfolgs automatisch die
Beendigung des Rechtsverhaltnisses bewirkt.®** Beim Werkvertrag verpflichtet sich der die
Arbeit Leistende nicht dazu, seine Arbeitskraft fir eine Zeitspanne zur Verfligung zu stellen,
sondern verspricht die Herbeifiihrung eines bestimmten Erfolges gleichglltig wie viele

625

Arbeitsstunden er darauf verwendet.”” Sobald der Erfolg vertragskonform erbracht wurde,

wird das Vertragsverhatnis automatisch beendet und der vereinbarte Werklohn wird fallig.6%

b) Eigene Betriebsmittel und per sonliche Unabhangigkeit

Grundsétzlich setzt der Werkunternehmer fir die Erstellung des Werks bzw. die
Erflllung einer konkretisierten Leistung hauptsachlich wesentliche eigene Betriebsmittel und
Werkstoffe ein. Darliber hinaus ist der Werkunternehmer typischer Weise nicht in den
organisatorischen Ablauf des Werkbestellers eingebunden, bietet seine Leistungen auf dem
allgemeinen Markt fUr eine grundsétzlich unbegrenzte Anzahl von Kunden an und profitiert

627 \Weiters kann sich der Werkunternehmer

selbst unmittelbar vom wirtschaftlichen Erfolg.
aussuchen, ob er das Werk personlich herstellt oder unter seiner personlichen Verantwortung

durch dritte Personen herstellen 4sst.6%

5.6.4. Abgrenzungskriterien zum (freien) Dienstvertrag

Eine Unterscheidung zwischen Arbeits- und Werkvertrag wird bereits durch § 1151
ABGB getroffen, wonach ein Dienstvertrag dann entsteht, wenn jemand auf ungewisse Zeit
zur Dienstleistung fir einen anderen verpflichtet wird, ein Werkvertrag hingegen, wenn
jemand die Herstellung eines Werkes gegen Entgelt tibernimmt.®” Bei der Abgrenzung des
Werkvertrages zu anderen Vertrdgen gilt jedenfalls, wie bereits oben erwéhnt: die

624 | sschnigg, Schwarz; Arbeitsrecht; S. 124

625 v/gl. Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 94

626 Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 34 und Vgl: Gager, Nagl;
Atypische Beschéftigungsverhdltnisse; S. 177

27y gl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 69

28 \/gl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 68

829 vgl: Léschnigg, Schwarz Arbeitsrecht; S. 124
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Bezeichnung eines Vertrages ist unerheblich, wichtigist allein sein Inhalt und ob dieser Inhalt
auch tatsachlich gelebt wird. Bei der Prifung ob ein Werkvertrag vorliegt, wird auf den Inhalt
des Vertrages abgestellt. Wie der fragliche Vertrag genannt wird, kann mit unter irrefihrend
sein, ist aber fur die Beurteilung des Vertrages geradezu unerheblich und verfugt allenfalls
Uber Indizwirkung. Fur die Beurteilung eines Werkvertrages sind neben den oben bereits

genannten, folgende Abgrenzungskriterien von Bedeutung:

Erfolgseintritt
Vor ordnungsgemdl3er Fertigstellung des Werks gilt der Werkvertrag trotz

Aufwendung von Arbeit als nicht erfllt, unabhangig davon, ob ein Verschulden seitens des
Verpflichteten vorhanden ist oder nicht, daim Rahmen des Arbeitsvertrags die Dienstleistung
an sich entlohnt wird, wéhrend im Rahmen des Werkvertrages das Ergebnis der Tétigkeit
bezahlt wird.°*® Bei vertragskonformer Erfiillung der konkretisierten Leistung gebiihrt dem
Werkunternehmer auch das Entgelt, er tragt aber weiterhin ein Risiko fur seinen Erfolg, da er
dem Werkbesteller weiterhin firr die Mangelfreiheit haftet.>*! Das Vertragsverhdtnis endet

mit der Erbringung der Leistung.®*

Auch bei einem Werkvertrag kann, bel Erbringung des
Werkes, der Berechnung des Werklohnes der Zeitaufwand zu Grunde gelegt werden,
alerdings konnte dies unter Umstanden auch auf das Vorliegen eines freien Dienstvertrages

hindeuten.®*

Unternehmensrisiko

Das Unternehmerrisiko trégt im Falle des Werkvertrags der die Arbeit Leistende,

wahrend es beim Dienstverhaltnis keinesfalls dem Dienstnehmer auferlegt werden darf %%

Konkretisierung der Leistung

Wenn die zu erbringende Leistung im Vertrag schon derart konkretisiert ist, dass es

keiner weiteren Konkretisierungsschritte zum Beispiel in Form von Weisungen mehr bedarf,

635

deutet dies auf einen Werkvertrag hin.”®> Wenn jedoch fortgesetzt eine nur gattungsmaldig

%0 vgl: Léschnigg, Schwarz Arbeitsrecht; S. 124

831 v/gl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 69

832 y/gl: Kollros, Gauss; Arbeitsrecht; S. 15 und vgl. auch VWGH 15.10.2003, 2000/08/0020
633 v/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 37

83 vgl: Léschnigg, Schwarz Arbeitsrecht; S. 124

6% vgl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 35
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umschriebene Leistung geschuldet wird und der Vertragspartner ein Recht zur
Konkretisierung der Leistung in Form von Weisungen hat, so wird dies eher fur das Vorliegen

eines (freier) Dienstvertrags sprechen.®®

5.6.5. Abgrenzung zum Bihnendienstvertrages

Wenn en Theaterunternehmer enen Darsteller oder Angehdrige der
nichtdarstellenden Berufe zu einer Leistung, dh der Mitwirkung an Vorstellungen oder
Proben, heranziehen sollte, wird es sich um ein Dienstverhdtnis handeln.®®’ Weder die
Anwendung arbeitsrechtlicher Regelungen noch die sozialversicherungsrechtlichen Folgen
des Dienstverhdtnisses konnen durch die Vertragsbezeichnung als solches ausgeschlossen

werden.®*® Hiezu seien folgend Beispiele genannt®*®:

- Eine Schauspielerin wirkt as Chor in einer Auffihrung an einem bestimmten
Theater mit. Das Schauspielergesetz ist anzuwenden, ein Bihnendienstvertrag
kann abgeschlossen werden.

- Ein Musiker spielt ein bestimmtes Instrument in einem bestimmten Konzert in
verschiedenen Theatern und spielt dasselbe Instrument fir eine bestimmte (nicht
konzertante) Auffihrung eines Theaters. Im ersten Fall liegt kein Buhnenwerk vor,
hingegen im zweiten Fall auf Grund des durch schon. Der Buhnendienstvertrag

wird nur im zweiten Fall abzuschlief3en sain.

- Eine Verfilmung, auch wenn sie auf Basis eines Buhnenwerkes erstellt wird, stellt
auf Grund der Verfilmung keine Auffihrung enes Bluhnenwerkes dar.

BuUhnendienstvertrag ist in diesem Fall keiner abzuschlief3en.

5.6.6. Abgrenzung zu befristeten Arbeitsvertragen:

Bel befristeten Arbeitsverhdltnissen, kann die Abgrenzung des Werkvertrags vom
Arbeitsvertrag schwierig werden, well in gewissen Féllen die Befristung vom Erfolg bestimmt
ist.® In diesen schwierigen Abgrenzungsfalen bringt der eintretende Erfolg auch ein

Arbeitsverhdltnis zum Erléschen, sodass die Wirkung des Erfolgseintritts als

6% v/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 27
837 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 45

6% v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 45

6% vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 35

80 vgl: Léschnigg, Schwarz Arbeitsrecht; S. 125
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Abgrenzungskriterium unbrauchbar wird.*** Zur Unterscheidung des Arbeitsvertrags vom
Werkvertrag muss daher auf die Gbrigen, das Arbeitsverhéltnis charakterisierenden Merkmale
zuriickgegriffen werden. Sofern ein Uberwiegen vorliegt, ist Selbstandigkeit im Sinne des
Werkvertrags nicht gegeben, und es liegt ein befristetes Arbeitsverhatnis vor.*

5.7. Kettendienstvertrage

5.7.1. Allgemeine Zulassigkeit

Die Rechtsprechung verstent die Aneinanderreihung von mehreren befristeten
Arbeitsvertragen, und zwar bereits ab der zweiten Befristung, a's Kettenarbeitsvertrag.®*® Die
Frage der Zulassigkeit von Kettenarbeitsvertrégen ist als Problematik der Inhaltskontrolle von
Arbeitsvertragen zu sehen.®” K ettenarbeitsvertrage sind grundsétzlich unzuldssig, weil sie als
Umgehung des Kindigungsschutzes ausgelegt werden und somit der gesetzliche Schutz des

Arbeitnehmers umgangen wird.**

Es gibt aber auch Ausnahmen von der grundsédtzlichen Unzuldssigkeit von
Kettenarbeitsvertrégen, zuldssig sind namlich jene Kettenarbeitsvertrage, die unter
besonderen wirtschaftlichen betrieblichen oder sozialen Umsténden zu Stande kommen.®®
Zuldssige Kettendienstvertrage sind also durch sachliche Grunde zu rechtfertigen, in Frage
kommen daflr einerseits soziale und andererseits betriebswirtschaftliche Griinde, wobei fir
die Beurteilung der Grinde, die in 8 10 a Abs 2 MSchG angefiihrten sachlichen Grinde, auf
die der OGH auch bei seiner Judikatur zu den Kettarbeitsvertragen hilfsweise zurtickgreift,
Hilfestellung bieten.**’ Vom Gericht wurde etwa al's sozial gerechtfertigt anerkannt, wenn die
Verlangerung ausschliefdlich im Interesse des Mitarbeiters liegt, um ihm so die Chance zu
geben, die eigene Arbetdeistung zu verbessern und doch noch en unbefristetes

Dienstverhaltnis zu erreichen.®®

1 v/gl: Léschnigg, Schwarz; Arbeitsrecht; S. 125

82 \/gl: Loéschnigg, Schwarz; Arbeitsrecht; S. 125

43 \/gl: Spreitzer; Atypisch beschéftigt — Ihre Rechte; S. 31

64 vgl: Jabornegg, Resch, Stoffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 93

8% vgl: Spreitzer; Atypisch beschéftigt — Ihre Rechte; S. 31

8% v/gl: Spreitzer; Atypisch beschéftigt — Ihre Rechte; S. 31

847 vgl: Jabornegg, Resch, Soffels; Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht; S. 94; OGH 25.6.1998, 8 ObA 58/98g =
Arb 11.746 (bzgl Saisonarbeitskraft)

%8 vgl: Spreitzer; Atypisch beschéftigt — Ihre Rechte; S. 32
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5.7.2. Rechtsprechung

In mehreren Verfahren hatte der VwWGH bislang die Abgrenzung zwischen
Kettenwerkvertragen und freien Dienstvertréagen gem 8 4 Abs 4 ASVG zu beurteilen: Auch
dann, wenn ein oder mehrere Werke und nicht blof3 ein laufendes Bemihen geschuldet
werden, ergibt die standig wiederkehrende Herstellung von solchen Werken noch keinen
freien Dienstvertrag.®*® Diese Abgrenzung kann aber nicht immer eindeutig vorgenommen
werden.®®® Je nach dem Gegenstand und sonstigen Inhalt der getroffenen Vereinbarung und
der sonst zu berlicksichtigenden Umstéande des Einzelfalls kann eine bestimmte Tétigkeit
einmal als ein Werk zu qudifizieren sein oder in anderen Félen als Dienstleistung.® Der
konkrete Inhalt der Entgeltsvereinbarung ist fur den VwWGH ein entscheidungsrelevantes

Abgrenzungskriterium.®

5.7.3. Kettendienstvertrage nach dem SchSpG

Nach allgemeinem Arbeitsrecht sind nach wie vor unbefristete Arbeitsvertrdge die
Regel, das SchSpG geht hingegen von befristeten Bihnendienstvertragen als Normalfall
aus.®®® Die Aneinanderreihung von Bilhnendienstvertragen wird mit dem Wunsch nach
Veranderung bei den nach dem Schauspielergesetz beschéftigten Arbeitnehmern
gerechtfertigt.®®* Bei Darstellern, insbesondere jenen, die solistisch tétig sind, kann im
Einzelfall eine Aneinanderreihung von aufeinander folgenden befristeten Vertrégen, z.B.
Stuckvertragen, auch dadurch gerechtfertigt sein, dass der Akteur beim Publikum grofen
unvorhergesehenen Anklang findet und somit ein Kettendienstvertrag erst durch den Erfolg
der Tatigkeit entsteht.®® Die Behandiung der aneinander gereihten Biihnendienstvertrage
erfolgt in der Praxis als einheitliches Dienstverhdltnis. Dies fand auch darin Ausdruck, dass
nach langjahriger Aneinanderreihung befristeter Vertrage dem Mitglied seitens der Theater
auf Basis des ArbVG nach Antrag eine Abfertigung nach Vorbild des AngG ausbezahlt
wurde.®® Von der Praxis a's eher eigentiimlich wird daher die jiingste Entscheidung des OGH
angesehen, in der dieser festhdlt, dass das SchSpG von befristeten Vertragen as Normfall

89 \/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 61

80 \/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 61

&1 v/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 61

82 y/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 61 und VwGH 19.3.2003, 99/08/0178
3 vgl: Feil, Wennig; Bihnenrecht; S. 25

% vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 41

8% v/gl: Schwarz; Historische Entwicklung und aktueller Stand des Schauspielrechts; S. 120

8% v/gl: Schwarz; Historische Entwicklung und aktueller Stand des Schauspielrechts; S. 121
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ausgeht, weshalb die Aneinanderreihung von befristeten Vertragen wie Regie und

Dramaturgie nicht als einheitliches Dienstverhaltnis zu sehen ist.®’

5.8. Dienstverschaffungsvertrag

Wer sich lediglich dazu verpflichtet, einem anderen fremde Arbeitseistungen
unmittelbar zur Verfigung zu stellen, ist nicht Arbeitnehmer, er schliefdt vielmehr einen so
genannten Dienstverschaffungsvertrag, welcher allerdings mit einem Arbeitsvertrag
kombinierbar ist.°® Ein typischer Dienstbeschaffungsvertrag liegt vor, wenn sich ein
Kapellmeister verpflichtet, mit seiner bereits bestehenden Kapelle in einem Unternehmen zu

musizieren, wobei die Zahlung des Entgelts an den KapelImeister zu erfolgen hat.®*

Leiharbeitskréfte
Von einem , echten Leiharbeitsverhdtnis® wird gesprochen, wenn Arbeitnehmer, die

normalerweise im Unternehmen des Dienstgebers ihre Beschéftigung ausiben, nur
ausnahmsweise einem Dritten zur Arbeitdeistung Uberlassen  werden.®® Das
Arbeitskrafteliberlassungsgesetz (AUG) regelt in Osterreich die Rahmenbedingungen fir das
gewerbsmaRige Entleihen von Mitarbeitern.®®® Von ,unechten Leiharbeitsverhaltnissen
spricht man, wenn der Dienstgeber nicht die Absicht hat, den Dienstnehmer im eigenen
Betrieb zu beschaftigen, sonder ihn nur einstellt, um Dritten kurzfristig mit einer Arbeitskraft
auszuhelfen.®®® Auf beide Leiharbeitsverhdtnisse ist das AUG anzuwenden. GeméR § 2 Abs.
2 AUG gilt fur jede Arbeitnehmeriberlassung, dass keine Arbeitskraft ohne ihre

ausdriickliche Zustimmung berlassen werden darf .

5.9. Rahmenvertrag und Ausfihrungsvertrag

Von enem Rahmenvertrag oder ener Rahmenkonditionsvereinbarung wird
regelmadig dann gesprochen, wenn zwar Dienstleistungen dem Grunde nach und in
wiederkehrender Form vereinbart sind, aber das Ausmald und die Lage der Arbeitszeit fir

einzelne Arbeitsphasen von vornherein nicht festgelegt und die Zeitspannen zwischen den

&7 \/gl: Schwarz; Historische Entwicklung und aktueller Stand des Schauspielrechts; S. 121
88 \/gl: Tomandl, Schrammel; Arbeitsrecht I; S. 96f

%9 vgl: Feil, Wennig; Bihnenrecht; S. 11

0 v/gl: Léschnigg, Schwarz Arbeitsrecht; S. 165

661 v/gl: Spreitzer; Atypisch beschaftigt — Ihre Rechte; S. 88

2| sschnigg, Schwarz; Arbeitsrecht; S. 165

83 vgl: Léschnigg, Schwarz Arbeitsrecht; S. 165
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Arbeitsphasen weitgehend unbestimmt sind, so zum Beispiel bei Vereinbarung einer
Zeitspanne von drei Tagen oder aber unter Umstanden auch drei Wochen.®® Die Zuordnung
zum Arbeitsverhdltnis erfolgt entsprechend den dblichen Kriterien, zum freien Dienstvertrag,
zum Werkvertrag oder zu einem sonstigen Vertragstypus, sofern man zu dem Ergebnis
gelangt, dass bei dem Rahmenvertrag ein einheitliches Rechtsverhdtnis vorliegt.®® Sofern
zulassigerweise selbststandige Rechtsverhédltnisse aneinandergereiht sind, unterliegen diese
auch ener isolierten Betrachtung unter Anwendung der jeweils fur den Vertragstyp
mal3geblichen Normen.®®® Es kann aber auch der Fall eintreten, dass zwar selbststandige
Rechtsverhdtnisse aneinander gereiht werden, diese aber durch ein rechtliches Band
miteinander verknipft sind, ohne dass hierdurch ihre Selbststandigkeit verloren geht und ein
einheitliches Rechtsverhaltnis entsteht.®®’ Dieses rechtliche Band, welches der Rahmenvertrag
darstellt, konnte als freier Dienstvertrag ausgebildet sein: geschuldet werden Dienstlei stungen,
die erst im konkreten Einzelfal determiniert und einem bestimmten Vertragstyp des

Ausfiihrungsvertrags zugeordnet werden.®®

6. Zusammenfassende Darstellung der arbeitsrechtlichen

Situation von Kunstlerinnen

6.1. Allgemein

Der Bestand an arbeits, tarif- und soziarechtlichem Schutz ist an das
Normalarbeitsverhaltnis gebunden.® Der arbeitss und sozialrechtliche Schutz ist nur
tellweise auf andere Arbeitsverhdtnisse Ubertragen werden, wéahrend inzwischen von der
»,Normalitdt“ im Sinne des Normaarbeitsverhdtnis abweichende Beschéftigungsformen
erleichtert worden sind und an Bedeutung gewonnen haben.®™® Der freie Dienstnehmer hat
Anspruch auf Urlaub und Sonderzahlungen nur soweit dies im Kollektivvertrag vereinbart
wurde. AZG und ARG finden keine Anwendung. Der nach dem SchSpG anzustellende
Schauspieler unterliegt zwar dem AZG aber nicht dem ARG. Neue Selbststéandige sind aus
arbeitsrechtlicher Sicht weniger schitzenswert als Arbeitnehmer, da ihre Absicherung im

8% \/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 37
85 v/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 37
86 v/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 37
87 vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 36
88 v/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 37
9 vgl: Schultein Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz fiir atypisch Beschaftigte; S. 120
670 vgl: Schultein Mazal, Muranaka; Sozialer Schutz fiir atypisch Beschaftigte; S. 120
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eigenen Betrieb liegt. Dieses Modell mag einmal sachgeméal gewesen sein, as en
Selbststandiger typischer Weise einen Betrieb gefuhrt hat, der meist auch aus mehreren
Mitarbeitern bestand, welche zum Beispiel den Betrieb im Krankheitsfall auch weiterfuhren
konnten. Diese Situation hat sich aber geéndert. Neue Selbststéndige sind oft Berufseinsteiger
und 0Uben oft auch noch zusdtzlich ene angestellte Tétigkeit aus. Atypische
Beschéaftigungsverhaltnisse sind heute nicht mehr ungewdohnlich. Der Arbeitsmarkt verandert
sich: die Selbststandigenquote steigt, Mehrfachbeschaftigungen nehmen zu. Immer mehr
Menschen sind durch &ufere Umstande gezwungen Beschéftigungsverhdltnisse mit
geringerem arbeitsrechtlichem und, wie noch festzustellen sein wird, eventuell auch

geringerem sozialrechtlichem Schutz, einzugehen.

6.2. Ausblick

Es wére zu Uberlegen die Beschéftigung als freier Dienstnehmer der Beschéftigung als
echter Arbeitnenmer arbeitsrechtlich vollig gleichzustellen. Dies hétte aber zur Folge, dass
viele Téatigkeiten, so wie sie als freier arbeitnehmerdhnlicher Dienstnehmer in der jetzigen
Form nicht mehr bestehen konnten. Weiters besteht dabei die Gefahr, dass viele bisher freie
arbeitnehmerahnliche Dienstnehmer zu neuen Selbststandigen ,, abgestuft” werden. Dies wére
aber eine vollig gegenlaufige Entwicklung. Es geht darum Beschéftigungsverhdtnisse fir

Menschen zu ermdglichen, ihnen aber auch den notwendigen Schutz zu gewahrleisten.

Wichtig ist, dass sich das Arbeitsrecht mit dem Arbeitsmarkt gemeinsam weiter
entwickelt, flexibel ist und dennoch weiterhin den notwendigen Schutz des Arbeitnehmers
gewéhrt. Selbststéndige Tétigkeit kann aber schon aus organisatorischen Grinden nicht unter
das AZG oder ARG fallen, ebenso wird dies fur arbeitnehmerghnliche Dienstverhdtnisse
zutreffen. Arbeitsrechtlich gesehen, kann man also kaum mehr Schutz gewéhrleisten als
bereits besteht ohne die Beschéftigungsverhéltnisse teilweise zu beseitigen. Ausschlaggebend
ist dso die soziarechtliche Absicherung, denn auf dieser Ebene sind Regelungen maoglich
ohne Teile des Arbeitsmarktes zu eliminieren. Der soziarechtliche Schutz fir freie
arbeitnehmerghnliche Dienstnehmer wurde in den letzten Jahren stark verbessert. Auch die
Moglichkeit des sozialrechtliche Schutzes von neuen Selbststdndigen wurde nochmals
Uberarbeitet. Eventuell fuhren diese Verbesserungen zu einer de facto Angleichung der
Beschéftigungsverhdltnisse? In welcher Form der sozialrechtliche Schutz der einzelnen
Beschéftigungsverhaltnisse besteht, wird in Teil 11 dieser Arbeit ausfuhrlich beschrieben.
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Teil Il Atypische Beschéaftigung aus sozialrechtlicher Sicht

1. Typische Sozialrechtliche Aspekte

1.1. Versicherungsformen

1.1.1.Pflichtversicherung

Die Pflichtversicherung ist das wichtigste Merkma der Gsterreichischen
Sozialversicherung.®™ Die Pflichtversicherung tritt nicht als Folge einer darauf abzielenden
Willenserklérung ein, sondern kraft Gesetzes as ,ex-lege Versicherung®, und zwar mit der
Verwirklichung eines bestimmten Tatbestandes und wird dementsprechend als ,ipso-iure
Versicherung® angesehen.®”” Die Sozialversicherungspflicht ist véllig unabhéngig von der
Staatsburgerschaft, versichert sind ale Inlander und adle Audander, die eine
versicherungspflichtige Erwerbstétigkeit im Inland austiben, dies in Entsprechung des

673

Territoriaitatsprinzips.””” Allein die Tatsache und Art der ausgeiibten Beschaftigung oder

Tatigkeit ist fur die Versicherungspflicht ausschlaggebend, nicht die Berufsbezeichnung, Art

der Entlohnung oder des Einkommens oder Staatsangehorigkeit.®”

Der weitaus grofdte Teil der Bevdlkerung, zumal auch die unversorgten Angehdrigen
des Versicherten Versicherungsschutz genielRen, wird von der Pflichtversicherung erfasst.®’
Die Hohe des Risikos fur das Versicherungsinstitut hat dabei unerheblich zu sein, da jeder
Erwerbstétige zu versichern ist.®® Es besteht aber keine sog Einwohner- oder
Einheitsversicherung, da es kein einhetliches Soziaversicherungssystem fir ale
Erwerbstétigen gibt.®”” Vollzogen wird die Sozialversicherung von den eigens dazu

eingerichteten Sozialversicherungstragern.®”®

Im Allgemeinen wird das Pflichtversicherungsverhditnis von drei , klassischen®

Versicherungszweigen erfasst, der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung.®” Im ASVG

™1 \/gl: Versicherungsservice SVA; 3/2008; S. 1

672 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 29

673 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 36

67 vgl: Berger; Einfulhrung in das Arbeits- und Sozialrecht; S. 241

65 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 12

676 vgl: Versicherungsservice SVA; 3/2008; S. 1

77vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 12 und S. 19

678 vgl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 53
67 vgl: Berger; Einfulhrung in das Arbeits- und Sozialrecht; S. 241
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einheitlich firr alle Berufsgruppen geregelt, ist nur die Unfallversicherung.?®® Im Allgemeinen
knipft das Sozialversicherungsrecht an die Erwerbstédtigkeit an und differenziert zwischen
den verschiedenen Formen der Erwerbstétigkeit sowohl inhaltlich wie organisatorisch.®®! Die
arbeitsrechtliche Einordnung eines Vertrages entscheidet also dartber, welche
Soziaversicherungsgesetze anwendbar sind bzw. welche Pflichtversicherung entsteht und

welche Beitrage in wel cher Hohe gezahlt werden miissen.®®

Voll- und Teilversicherung

Vollversichert ist, wer in dlen Versicherungszweigen versichert ist, teilversichert ist
hingegen, wer bloR in einzelnen Versicherungszweigen versichert ist.®®® Die
Pflichtversicherung ist eine Vollversicherung und erstreckt sich grundsétzlich auf ale drei
Versicherungszweige.®® Der Sprachgebrauch des Gesetzgebers ist aber mitunter irrefiihrend,
da im ASVG alle Personen as teilversichert bezeichnet werden, deren Versicherung nicht
ausschliefdich nach dem ASVG erfolgt; adso auch Selbststandige, die zwar in dle drel
Versicherungszweige einbezogen, in der KV und PV aber nach dem GSVG pflichtversichert

sind.%®

Beqginn- und Ende der Pflichtversicherung

Gemdl3 8 10 Abs 2 ASVG beginnt mit Aufnahme elner bestimmten selbststandigen
oder unselbststandigen Tétigkeit die Versicherungspflicht, welche am Tag des Beginns der
versicherungspflichtigen Beschaftigung eintritt und nicht am Monatsersten und zwar
unabhangig davon, ob eine Anmeldung erstattet worden ist oder nicht.?® Durch diese
Regelungen, wird auch bei Verzug oder Nichtmeldung der meldepflichtigen Personen soziale
Sicherung al jenen garantiert, die der Gesetzgeber fir schutzbedirftig halt und es besteht
daher Rechtssicherheit.®®” GemaR § 12 Abs 1 ASVG besteht die Pflichtversicherung

880 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 19

8L \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 12

%82 \/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 14

83 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 12

884 v/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 31

88 v/gl: Tomandl; Grundriss des sterreichischen Sozialrechts; S. 30

8% v/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 29 und vlg. weiter Gager; Die neue
Werkvertragsregelung; S. 54

887 vgl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 29
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unabhangig von der Verteilung der Arbeitsleistung, bis zum Letzten des Monats, in welchem
die Tatigkeit beendet wird und nicht bloRR bis zum Ttigkeitsende.®®

Grundsétzlich  endet die  Pflichtversicherung mit dem  Ende des
Beschéftigungsverhdtnisses, ausschlaggebend ist gemal 8 11 Abs 1 ASVG das Ende des
Entgeltanspruches, sofern dieser Uber das Bestehen des Beschéftigungsverhaltnisses gegeben

‘ot 689
Ist.

Einspruch gegen die Pflichtversicherung

Wenn man mit der Einbeziehung in die Pflichtversicherung bzw. mit der
Vorschreibung von Sozialversicherungsbeitragen nicht einverstanden ist, kann man gemal3 §
355 und 413 ASVG beim zustandigen Krankenversicherungstrager die Ausstellung eines
rechtmittelfahigen Bescheides beantragen.®® Binnen eines Monats nach der Zustellung kann
gegen diesen Bescheid das Rechtmittel des Einspruches beim Versicherungstréger
eingebracht werden.®®* Der Versicherungstrager kann aufgrund des Einspruches binnen zwei
Monaten seinen Bescheid aufheben bzw. abdndern mit einer Einspruchsvorentscheldung oder
ihn dem Landeshauptmann zur Entscheidung vorlegen.®® In weiterer Folge ist gegen den
Bescheid des Landeshauptmannes das Rechtsmittel der Berufung an den Bundesminister fir
Arbeit, Gesundheit und Soziales zuldssig, soweit es sich nicht lediglich um
Beitragsstreitigkeiten handelt.®® Dieses Rechtsmittel muss binnen zwei Wochen ab
Zustellung des Bescheides erhoben werden. Der Bundesminister fur Arbeit, Gesundheit und
Sozidles entscheidet als letzte Instanz mit Bescheid. Gegen Bescheide des
Landeshauptmannes, sowie gegen Bescheide des Sozialministers kann Beschwerde an den
Verwaltungs- bzw. Verfassungsgerichtshof erhoben werden.®*

1.1.2. Freiwillige Versicherung

Der Gesetzgeber gestattet in einigen Féalen nicht pflichtversicherten Personen den
Eintritt in die Soziaversicherung oder bereits Versicherten die Ausdehnung der

%88 \/gl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 54

89 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 15

0 vgl: Gleitsmann; Nach der Werkvertragsregelung; S. 83
1 vgl: Gleitsmann; Nach der Werkvertragsregelung; S. 83
92 y/gl: Gleitsmann; Nach der Werkvertragsregelung; S. 83
93 vgl: Gleitsmann; Nach der Werkvertragsregelung; S. 83
9 vgl: Gleitsmann; Nach der Werkvertragsregelung; S. 83
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Versicherungsleistungen auf freiwilliger Basis.®® Freiwillige Versicherung besteht in
verschiedenen Formen wie die freiwillige Selbstversicherung, die freiwillige
Weiterversicherung und die freiwillige Hoherversicherung.®®

Bezweckt wird durch die freiwillige Versicherung vor allem, Licken der gesetzlichen
Pflichtversicherung zu schlieBen und diese zu erganzen.®” Es gibt unter den gesetzlich
festgelegten Voraussetzungen Maglichkeiten, freiwillig von Seite der hiezu Berechtigten ein
Soziaversicherungsverhdltnis zu begrinden.®® Der Antrag kann vom zustandigen
Soziaversicherungstrager nur abgelehnt werden, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen
nicht vorliegen, Rechte und Pflichten aus einer freiwilligen Versicherung unterliegen daher

auch nicht der Disposition der Beteiligten, sondern sind gesetzlich festgel egt.®®

Die Pflichtversicherung, knipft, im Gegensatz zur freiwilligen Versicherung
prinzipiell an Fakten an und entsteht bereits ohne Antragsstellung, die freiwillige
Versicherung hingegen bedarf fur ihr Wirksamwerden eine Willenserkldrung sowie einer
Antragstellung.”®

Freiwillige Sdlbstversicherung

Als origindre Versicherung steht die Selbstversicherung fir  bestimmte
Personengruppen zur Verfuigung, deren Schutzbedirftigkeit zwar as gegeben angenommen
wurde, die aber bisher nicht in die Pflichtversicherung einbezogen wurden.” Als Beispiel sei
hier erwahnt die freiwillige Selbstversicherung fir geringfligig Beschéftigte. Der Beitrag zur
freiwilligen Selbstversicherung ist unabhdngig vom Einkommen des geringflgig
Beschéftigten und betragt im Jahr 2009 monatlich € 50,48."% Voraussetzung der
Selbstversicherung ist das Vorliegen einer geringfigige Beschéftigung as (freier)
Dienstnehmer, keine sonstige Pflichtversicherung in der Kranken- und Pensionsversicherung
und ein Wohnsitz im Inland.”® Ausgeschlossen von der Selbstversicherung sind ale jene, die

eine Eigenpension, ein bescheidm&ldig zuerkannter Anspruch auf eine laufende Leistung aus

8% \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 30

8% \/gl: Berger; Einfiihrung in das Arbeits- und Sozialrecht; S. 242

7 Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 20

8 vgl. Grillberger; Osterreichisches Soziarecht; S. 20

9 Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 20

% Berger; Einfilhrung in das Arbeits- und Sozialrecht; S. 242

0! Tomandl; Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts; S. 30

2 Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 118
% Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 118
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einer eigenen gesetzlichen Pensionsversicherung, beziehen, sowie Personen, die von der
Angehorigeneigenschaft in der Krankenversicherung ausgenommen sind, insbesondere
betrifft dies bestimmte Selbststandige und im Ausland Erwerbstétige.”

Freiwillige Weiterversicherung

Die Fortsetzung eines beendeten Pflichtversicherungsverhaltnisses ermoglicht die
Welterversicherung, muss aber innerhalb von 6 Monaten nach Ausscheiden aus der bisherigen

Pflicht- oder Selbstversicherung begriindet werden.’®

Freiwillige Hoherversicherung

Die Hoherversicherung ermoglicht versicherten Personen hoherer Geldleistungen zu
erreichen und zusétzliche Versicherungseistungen zu erhalten, indem sie sich zusétzlich

hoher versichern.”®

1.1.3. Formalversicherung

Die Formalversicherung, welche in der Pflicht- und in der freiwilligen Versicherung
in allen Sozialversicherungsgesetzen vorgesehen ist, dient vor allem dem Vertrauensschutz.””’
Unter Formalversicherung wird verstanden, dass ruckwirkend der Versicherungsschutz ab
dem Zeitpunkt der erstmaligen Zahlung von SV-Beitrégen entsteht und dies obwohl eigentlich
gar keine gesetzliche Pflichtversicherung vorgelegen ware®  Sobald  vom
Versicherungstrager von Personen, die nicht der Pflichtversicherung unterliegen, aufgrund
einer nicht vorsétzlich unrichtigen Anmeldung Gber mindestens 3 Monatsbeitrégen entgegen
genommen, wird eine Formalversicherung begriindet.”® Aufgrund der Rechtssicherheit und
des erforderlichen Schutzes des Versicherten entstehen durch diese Formalversicherung
dieselben Rechtswirkungen wie bei einer Pflichtversicherung.”® Beendet wird das

Formalversicherungsverhdltnis durch das Entstehen eines Pflichtversicherungsverhaltnisses

%% Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 118
%5 v/gl: Tomandl; Grundriss des sterreichischen Sozialrechts; S. 30

% v/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 30

"7vgl: Tomandl; Grundriss des sterreichischen Sozialrechts; S. 30

%8 y/gl: Korn; Werkvertrége, freie Dienstvertrage; S. 35

" vgl: Schwarz; Arbeitsrecht und Sozialversicherung in der Praxis; S. 40
"0vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 22
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sowie mittels Bescheid des Versicherungstrégers, welche diesen an den Versicherungsnehmer
stellen wird, sobald sich der Irrtum herausstellt. ™

1.1.4. Zusatzversicherung

Durch Verordnung des Sozialministeriums konnen in die Unfallversicherung Uber
Antrag eines Bundeslandes die Mitglieder bestimmter Hilfsorganisationen in Form der
Zusatzversicherung einbezogen werden, so zum Beispid Mitglieder der freiwilligen
Feuerwehren, des Osterreichischen Roten Kreuzes, der Lawinenwarnkommissionen ua und
erhalten daraufhin auch die Leistungen der Unfallversicherung.”*? Das antragstellenden
Bundesland und die betreffenden Organisationen bezahlen die Sozialversicherungsbeitrage im

Falle der Zusatzversicherung zu gleichen Teilen.™

1.1.5. Wanderversicherung

Der einmal ergriffene Beruf wird von immer mehr Menschen nicht mehr bis zu ihrem
Ausscheiden aus dem Erwerbsleben beibehalten.”* Im Hinblick auf den sozialen Schutz wirft
ein Berufswechsel dann Probleme auf, wenn er mit dem Ausscheiden aus einem bestimmten
Sozialsystem und dem Eintritt in ein anderes verbunden ist.”® Bei einem Berufswechsel
innerhalb des Bereichs der Soziaversicherung wurden die in den verschiedenen
Versicherungssystemen erworbenen Versicherungszeiten zunachst wie ein einheitlicher
Versicherungsverlauf behandelt und dann fir jedes System eine Teilpension in Anwendung
des sogenannten pro-rata-temporis- Prinzips ermittelt.”*® Die VO EWG 1408/71 sowie weitere
zwischenstaatliche Soziaversicherungsabkommen haben sich fir eine Art internationae
Wanderversicherung entschieden, die ebenfalls auf dem pro-rata-temporis- Prinzip beruht.”*
Innerhalb Osterreichs ist der Gesetzgeber jedoch bei einem Berufswechsel von dieser
komplizierten Methode abgegangen.”® Wechselt der Versicherte in Osterreich innerhalb der

gesetzlichen Pensionsversicherung gilt nunmehr das Prinzip der Leistungszustandigkeit,

™ v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 22

"2y/gl: Berger; Einfiihrung in das Arbeits- und Sozialrecht; S. 243
"3 ygl: Berger; Einfulhrung in das Arbeits- und Soziarecht; S. 243
"4 y/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 32
% y/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 32
18 v/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 32
"7'yvgl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 32
"8 y/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 32
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wobei ein einziger Versicherungstrager bestimmt wird, der die volle Pension zu ermitteln und

auszuzahlen hat.”®

1.2. Leistungsvoraussetzungen der Sozialversicherung

1.2.1. Leistungsarten

Die Soziaversicherung stellt dem Leistungsberechtigten entweder einmalig oder
laufend Geldbetréage zur Verfugung in Form von Geld- oder Barleistungen, oder sie verschafft
ihm auf ihre Kosten Dienste oder Gegenstande in Form von Sachleistungen.”® Es handelt sich
dabei meistens um Pflichtleistungen der Sozialversicherungen, dh Leistungen, auf die der
Versicherte einen vor den Sozia gerichten durchsetzbaren Rechtsanspruch besitzt, wenn er die

Leistungsvoraussetzungen  erfiillt.”

Der Soziaversicherungstréger darf freiwillige
Leistungen nur dann erbringen, wenn ihn der Gesetzgeber dazu ausdriicklich erméchtigt

hat 722

1.2.2. Priméare Leistungsvoraussetzungen

Im ASVG werden bestimmte ,, Versicherungsféle® wie zum Beispiel Krankheit, Tod
und Alter angefiihrt, damit werden bestimmte Lebenssituationen umschrieben.””® Diese
sogenannten Versicherungsfélle geben Auskunft Uber die versicherte Gefahr und begrenzen
diese gleichzeitig, da etwa Leistungen der Krankenversicherung nur fur solche Zustande
erbracht werden, die dem Versicherungsfall der Krankheit entsprechen.”” In diesem
Zusammenhang wird der Versicherungsfall daher auch als priméare Leistungsvoraussetzung

bezeichnet.’®®

1.2.3. Sekundare Leistungsvoraussetzungen

In viden Fédllen missen neben dem Vesicherungsfal as primére

Leistungsvoraussetzung noch weitere inhatliche Voraussetzungen vorliegen, um einen

™9y/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 32
20 y/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 79
2L y/gl: Tomandl; Grundriss des sterreichischen Sozialrechts; S. 80
22 \/g|: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 80
2 y/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 73
24 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 73
2 y/gl: Jabornegg, Der Versicherungsfall in der Sozialversicherung; 11ff
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Leistungsanspruch zu begriinden.”® Leistungen werden mit Ausnahme von Leistungen aus
der Unfallversicherung nicht von Amts wegen, sondern nur auf Antrag erbracht.””’ Der
Antrag begrindet die Zustandigkeit des Versicherungstrégers und verpflichtet diesen zur
Erbringung der Leistung bzw bei freiwilligen Leistungen zur Fallung einer Entscheidung.”
Vor der Antragstellung kann bei Mehrfachversicherung noch offen sein, welcher

Versicherungstréager tiberhaupt zur Leistung verpflichtet ist.”

1.2.4.Pflichten der Sozialversicherungstrager

Der Vesicherungstréger hat bei Verpflichtung zur Geldleistung den vorgesehenen
Betrag zu bezahlen, besitzt jedoch mitunter ein Wahlrecht unter verschiedenen in Betracht
kommenden Geldleistungen fir denselben Versicherungsfall.”® Weiters hat der
Soziaversicherungstréager bei  Sachleistungen die erforderlichen  organisatorischen
Vorkehrungen zu treffen, damit der Leistungsberechtigte die ihm vom Gesetz verheil3enen
Sachgiter oder Dienstleistungen auf Rechnung des Sozialversicherungstrégers erhalten

kann 731

1.2.5. Pflichten der Leistungsbezieher

Jene Anderung in den fur den Fortbestand der Bezugsberechtigung mal3gebenden
Verhaltnissen sowie jede Anderung ihres Wohnsitzes haben alle Leistungsempfanger binnen
zwei Wochen dem zustdndigen Versicherungstrager anzuzeigen.”” Die Meldung einer
wesentlichen Besserung der Gesundheit, sofern eine gesundheitsabhangige Leistung bezogen

wird, wird von dieser Verpflichtung mit umfasst.”*®

Weiters haben Lestungsempfanger dem
Versicherungstrager auf Anfrage Uber ale fur das Versicherungsverhdtnis und die
Geltendmachung von Regressanspriichen gegeniiber dem Schédiger mal3gebenden Umstande
binnen zwei Wochen wahrheitsgema? Auskunft zu erteilen.”* Sofern eine tatséchliche

gesundheitliche Schadigung die Voraussetzung fir einen Leistungsanspruch ist, kann der

26 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 74
21\/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 75
8 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 75
29 y/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 75
0 v/gl: Tomandl; Grundriss des sterreichischen Sozialrechts; S. 80
8L yvgl: Tomandl; Grundriss des sterreichischen Sozialrechts; S. 80
2 y/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 81
3 ygl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 81
3 vgl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 81
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Versicherungstrager anordnen, dass sich Anspruchswerber und —berechtigte einer arztlichen

Untersuchung oder einer Beobachtung ein einer Krankenanstalt unterziehen.”®

1.2.6. Beendigung des Leistungsverhaltnisses

Der Anspruch in der Krankenversicherung verfallt, wenn ihn der Leistungsberechtigte
nicht innerhalb von zwe Jahren bel Kostenerstattung innerhalb von 42 Monaten geltend
macht.”® Bei Unfallversicherung und in der Pensionsversicherung kommt es zum Verfall
faliger Raten von Renten und Pensionen nach einem Jahr, es sei denn, die Inanspruchnahme
war dem Berechtigten durch ein unabwendbares Hindernis nicht moglich.”®” Weiters kann es
zu einem Erloschen des Anspruches kommen. Unter dem Erloschen verstent das
Sozialversicherungsrecht ex lege den eintretenden Wegfall des Leistungsanspruches.”®
Allerdings kommt es aus Rechtssicherheitsgrinden nur bei objektiv leicht feststellbaren

Umstanden zum Erléschen.”®

Im Ubrigen endet das Leistungsverhétnis nicht automatisch, sondern nur durch einen
formellen Entziehungsbescheid nach Durchfiihrung eines Feststellungsverfahrens.””® Die
Entziehung Laufender Leistungen konnen  entzogen werden, sobald die

L ei stungsvoraussetzungen nicht mehr vorhanden sind.”*

1.2.7. Rickerstattung von Sozialversicherungsbeitragen

Gemdd 8§ 69 ASVG, Rickerstattung ungebihrlich entrichteter Beitrdge, konnen
bereits gezahlte SV-Beitrdge unter den Voraussetzungen auch von freien Dienstnehmern
zurickgefordert werden, nicht aber dann, wenn Beitrége von der allgemeinen monatlichen
Beitragsgrundlage entrichtet wurden und sich erst im Nachhinein herausstellte, dass die
Geringflgigkeitsgrenze im Durchschnitt gar nicht Oberschritten wurde und somit

Formal versicherung entstanden ist.”*?

Es tritt zunéachst Vollversicherungspflicht ein, wenn bei einem Dienstgeber das Entgelt

eines ansonsten  geringfigig  Beschéftigten in enem Kaendermonat die

5 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 82
% \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 87
37y gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 87
8 y/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 88
9 vgl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 88
"0v/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 88
"1 y/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 88
"2 ygl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 155
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43 Sofern sich dann im Nachhinein herausstellt, dass das

Geringfligigkeitsgrenze Ubersteigt.
Beschaftigungsverhdltnis insgesamt doch als geringfiigig zu betrachten ist, kdnnen die daher
zu Ungebuhr entrichteten Beitrdge grundsétzlich gemdld 8 69 ASVG zurick gefordert
werden.”* Dies ist moglich, da der Beitragszeitraum fiir die SV-Beitrage fir geringfiigig

Beschéftigte grundsétzlich das Kalenderjahr ist.”

1.2.8. Schutz vor Missbrauch der Sozialversicherung

Das Straf gesetzbuch wurde durch das Sozial betrugsgesetz, BGBI | 2004/152 in den 88
153c — 153e StGB erganzt.”*® Dienstgeber, die dem berechtigten Sozialversicherungstrager
Beitrége in betrtigerischer Absicht vorenthalten, Personen, die Schwarzarbeit organisieren und
Dienstgeber, die dem berechtigten Sozialversicherungstréger Beitréage eines Dienstnehmers
vorenthalten, sind nach diesen neuen Bestimmungen mit Freiheitsstrafe zu bestrafen.’*’
Alleine die GSVG- Vesicherten trifft die Beitragslast und Beitragsverantwortlichkeit, da er
soziaversicherungsrechtlich selbstverantwortlich ist und bei Nichtmeldung auch nicht

versichert ist.”®

2. Grundlagen des Leistungsrechts

2.1. Krankenversicherung

In der Regel ist gemdal § 122 ASV G Voraussetzung fir Leistungen der KV, dass die
Krankheit der Versicherungsfall wahrend der Versicherung eingetreten ist.”*® Keine
Anspriiche bestehen daher, wenn eine Krankheit nach dem Ende der Versicherung eintritt.”°
Das ASVG macht gemdl3 8§ 122 Abs 2 auch davon Ausnahmen im Interesse des ehemals
Versicherten.”! Zu den Ausnahmen z&hlen insbesondere die sogenannten Schutzfristfalle, bei
welchen sofern die Krankheit innerhab von drei Wochen nach Ende einer durch
Beschaftigung eintritt, der Schutz der Pflichtversicherung weiterhin fir maximal 26 Wochen

besteht und sofern die gleiche Person im Anschluss daran arbeitslos ist oder bleibt, bestehen

™3\/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 155

"4 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhéltnisse; S. 156

™5 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhéltnisse; S. 156

6 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; ErgH 2005, S. 5
"7ygl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; ErgH 2005, S. 5
™8 \/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 59

"9 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 35

0 y/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 35

L ygl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 35
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Anspriche, wenn die ehemals pflichtversicherte Person eine bestimmte Mindestdauer der
Versicherung von entweder 26 Wochen im letzten Jahr oder sechs Wochen unmittelbar vor
dem Ende der Pflichtversicherung vorweisen kann.”?

Als algemeines Ziel der Krankenversicherung kann die Festigung bzw méglichste
Wiederherstellung der Gesundheit gesehen werden, daher endet ihre Aufgabe dann, wenn die
Erreichung dieses Zieles nicht mehr moglich ist, wenn aso durch medizinische Mittel der
Leidenszustand eines Menschen nicht mehr positiv beeinflusst werden kann.”® Von der
Krankheit wird das Gebrechen gemaR § 154 ASV G unterschieden.”* Als Gebrechen wird der
ganzliche oder teilweise Ausfall normaer Korperfunktionen, aber auch bleibende
Verunstaltungen und Verstimmelungen verstanden.”® Pflegebediirftige sind daher nicht
krank iS der KV und erfillen einen anderen Versicherungsfal, dafir sie die Leistungen nach
dem BPGG in Betracht kommen."®

Die Leistungen der Krankenversicherung aufgrund eines Versicherungsfalles bestehen
in der Regel aus Sachleistungen, in einigen Falen aus Geldleistungen (zB Krankengeld,
Wochengeld).”™” Anspruch auf jene Leistungen, die nach dem jeweiligen Stand gesicherter
medizinischer Erkenntnisse nach Umfang und Qualitét eine hinreichende Chance auf einen
Heilungserfolg bieten, hat jeder Versicherte™ Sobald keine Krankheit im
soziaversicherungsrechtlichen Sinn mehr besteht, endet der V ersicherungsfall und mit diesem
auch die Anspriiche aus der Sozialversicherung.”™ Dies tritt einerseits bei Wiedererlangung
der Gesundheit ein, aber auch, wenn dem Versicherten durch therapeutische Mal3hahmen

nicht mehr geholfen werden kann.”®

Krankenbehandlung

Sofern Krankheit im Sinne der KV und somit ein Versicherungsfall vorliegt, besteht
Anspruch auf unbefristet gewahrte Krankenbehandiung.” Die Krankenbehandlung muss

2 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 35f

3 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 94
v/ gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 35

5 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 35

6 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 35

®T\/gl: Berger; Einfiihrung in das Arbeits- und Sozialrecht; S. 245
88 v/gl: Tomandl; Grundriss des sterreichischen Sozialrechts; S. 95
OGH SSV-NF 7/112.

9 v/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts;, S. 97
0 v/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 97
"L vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 36 und Tomandl; Grundriss des dsterreichischen
Sozialrechts; S. 98
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allerdings zweckmaig, dh zumindest erfolgsversprechend sein.”® Einen Rechtsanspruch auf
die , jeweils weltbeste medizinische Versorgung* gibt es alerdings nicht.”®® Kostenerstattung
fur die Krankenbehandlung im Ausmald einer zweckmalligen Behandlung kann derjenige
verlangen, der sich nicht der Vertragspartner oder der eigenen Einrichtungen des

Versicherungstrégers zur Behandlung bedient.”®*

Krankengeld

Allerdings verursacht Krankheit beim Versicherten nicht nur finanzielle Belastungen
durch die Kosten der Krankenbehandlung, sondern kann auch zu erheblichen
Einkommensausfallen filhren, wenn der Versicherte durch Krankheit arbeitsunfahig wird.”
Diesem Einkommensausfall entgegenwirken soll der Anspruch auf Krankengeld und dient der

Sicherung des L ebensunterhaltes des V ersicherten und seiner Angehdrigen.

Besonderheiten in der Krankenversicherung fir Kinstlerlnnen

Eine selbststdndige Kunstlerln hat keinen Betrieb im eigentlichen Sinn, wenn sie
krank ist hat sie keinerlei Einkommen.”® In Schweden, Deutschland und Frankreich, gibt es
aus diesem Grund, nicht aber in der Schweiz und Osterreich Krankengeld fir selbstandige
Kunstler/innen, wenn auch hinzuzufiigen ist, in Deutschland besteht der Anspruch erst nach
sieben Wochen.”®’

2.2. Mutterschaft

Schwangerschaft und Entbindung bilden einen eigenen Versicherungsfall in der KV,
dasie bei normalem Verlauf keine Krankheit bilden.”®® Das durch diesen Versicherungsfall "
anvisierte soziale Risiko betrifft die Kosten der Entbindung und den durch Schwangerschaft
und Sauglingsbetreuung eintretenden Einkommensverlust.””® Es muss acht Wochen vor der

%2 OGH SSV-NF 3/154, 7/22, 8/44.

83 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 95

"% \/gl: Binder, Krankenbehandlung im Ausland, RdA 2001, 383ff, 518ff. und Tomandl; Grundriss des
Osterreichischen Sozialrechts; S. 98

" v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 39

"6 v/gl: Alton; Die sozialversicherungsrechtliche Lage der K iinstlerlnnen und Kiinstler S. 18

7vgl: Alton; Die sozialversicherungsrechtliche Lage der K iinstlerlnnen und Kiinstler S. 18

8 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 41

7% 8§ 120, 157, 162 ASVG, § 53 B-KUVG, § 97 BSVG, §§ 102, 109 GSVG

" y/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 117
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Entbindung eine Versicherung bestanden haben, da der Versicherungsfall im Allgemeinen

wahrend des Bestandes der Versicherung eingetreten sein muss.””*

Sach- und Geldleistungen

Als Leistungen aufgrund der Schwangerschaft und Entbindung kommen Sach- und
Geldleistungen in Betracht.””? Als gesetzliche Pflichtleistungen sind Sachleistungen wie der
Arztlicher Beistand und Hebammenbeistand, Heilmittel und Heilbehelfe, Pflege in einer
Krankenanstalt oder in einem Entbindungsheim, vorgesehen.””® Das Wochengeld gemaR §
162 ASVG stellt die Geldleistung dar, womit der Einkommensausfall ausgeglichen werden

soll.”™

Besonderheiten in der Mutterschaft bei Kiinstlerinnen

Laut Statistik Austria haben 2008 rund 55% der Frauen im Alter zwischen 15 und 44
Jahren zumindest ein Kind zur Welt gebracht.”” Von den Kiinstlerinnen sind in dieser
Altersgruppe nur 34,8% Miitter.””® Zusammenfassend kann festgestellt werden: , Elternschaft
tritt bel Kinstlerinnen relativ spdt und vergleichsweise selten ein. Manner haben etwas

haufiger Kinder als Frauen.“ "’

2.3. Behandlung im Ausland

Was zu gelten hat, wenn en in Osterreich Versicherter Leistungen der
Krankenbehandlung im Ausland in Anspruch nimmt, ist nicht einfach festzustellen.”®
Grundsitzlich war das Recht der Sozialversicherung auf das Gebiet der Republik Osterreich
bezogen: daher standen Auslandsaufenthalte nicht unter Versicherungsschutz und Leistungen
wurden nur an im Inland befindliche Personen erbracht.”® In einer Zeit sich standig

verdichtender internationaler Kontakte konnte diese starre Haltung nicht langer

M v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 41

2 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Soziarechts; S. 120

B \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 41

™ v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 41

5 vgl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 24
" vgl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 24
T\/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 26
vl Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 49 und Schrammel, FS- Tomand| 696ff

" vgl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 235
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aufrechterhalten werden.”®® Dennoch scheuen alle Staaten davor zuriick, grenziiberschreitende
Sachverhalte ohne weiteres rein inlandischen Sachverhalten gleichzuhalten.”® Uberdies
wurde die einseitige Anerkennung von Zeiten des Auslandsaufenthaltes zur unerwinschten
Doppelversicherung fuhren, sobald jemand auf Grund seiner Téatigkeit im Ausland auch dort
sozialversicherungspflichtig ist.”®® Die Ausiibung einer Téatigkeit ist maRgeblich fir die
Zuordnung in die Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates.”®® In jenem Staat in dem der
Betriebsstandort liegt, tritt \VVersicherungspflicht nach den dortigen Rechtsvorschriften ein.”®*

Fur den Fall der Entsendung eines Dienstnehmers, allerdings auch nur fir diesen Fall
enthdt das ASVG eine ausdriickliche Regelung, dass der Dienstgeber die Leistungen der
osterreichischen KV an den Dienstnehmer zu erbringen, hat.”®> Somit normiert das ASVG in
diesem Fall eine arbeitsrechtliche Pflicht.”®® § 130 ASVG ist allerdings nur dann von
Bedeutung, wenn mit dem betreffenden Land kein zwischenstaatliches Abkommen besteht
oder die VO 1408/71/EG bzw. VO 574/72/EG nicht anzuwenden ist, welche dem ASVG vor

787

gehen.”™" Sofern die Erkrankung im Ausland eintritt, finden sich Regelungen Uber die KV
meist auch in den mit den jeweiligen Staaten abgeschlossenen Abkommen.”®® Meist erbringt
dann die ortliche KV ihre Leistungen auf Rechnung der osterreichischen KV.™
Europarechtlich stellt sich Uberdies die brisante Frage, ob die Dienstleistungsfreiheit gemal3
Art 49 EGV unter Umsténden dazu fuhren soll, dass jeder Versicherte eines Mitgliedstaates
sich dort behandeln lassen kann, wo er das fur richtig hélt und somit , Sozialtourismus"

0 Nach geltendem dsterreichischem Recht sind auslandische Arzte generell

entstehen konnte.
als Wahlarzte anzusehen.”®* Demzufolge hat der Versicherte hat also Anspruch auf Erstattung
von 80% jener Kosten, die bei einer Inanspruchnahme inlandischer Vertragsarzte vom KV Tr

aufzuwenden gewesen waren.”®

Die Versicherungspflicht richtet sich, mit einigen Ausnahmen, bei gleichzeitiger
Auslbung einer unselbststandigen und einer selbststdndigen Erwerbstétigkeit in
verschiedenen EWR-Staaten ausschliefdlich nach den Rechtsvorschriften jenes Staates, in dem

80 v/gl: Tomandl; Grundriss des sterreichischen Sozialrechts; S. 235
8 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Soziarechts; S. 235
82 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Soziarechts; S. 235
"8 \/gl: Versicherungsservice der SVA; 27/2008; S. 2

8 \/gl: Versicherungsservice der SVA-Broschiire; 27/2008; S. 2

" \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 49

"8 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 49

B7vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 49

" \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 49

" vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 49

"0 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 49

Lygl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 49

2 y/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 49
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die unselbststéndige Beschaftigung vorliegt und nimmt grundsétzlich keinen Bezug auf den
Wohnsitz.”®®  Dahingegen wird bei gleichzeitiger Ausilbung von selbststandigen
Erwerbstétigkeiten in zwei Staaten die Versicherungspflicht ausschliefdlich nach den
Rechtsvorschriften des Wohnortstaates beurteilt, wobei bei der Ermittlung der
Beitragsgrundlage auch die im Nicht-Wohnortstaat erzielten Einkinfte zu beriicksichtigen
sind und al's Obergrenze die Hochstbeitragsgrundlage (€ 53.760 jahrlich; 2007) gilt.”* Wird
im Wohnortstaat keine Erwerbstétigkeit ausgetibt so zum Beispiel wenn Betriebsstandorte in
Deutschland und Italien liegen, der Wohnort sich aber in Osterreich befindet, so ist fir die
weitere Beurteilung der versicherungsrechtlichen Kriterien jener Staat zusténdig, in dessen
Gebiet die ,Haupttatigkeit® fallt.”™ Jedenfals bleiben die dsterreichischen
Sozialversicherungsvorschriften anwendbar, sofern der inléndische Betrieb aufrecht bleibt, im
Fale einer ,Entsendung” der GSVG-pflichtigen Person im Rahmen ihrer selbststéndigen
Tatigkeit in einen anderen EWR-Mitgliedstaat, welche nicht langer as zwolf Monate

" Sofern aber gleichzeitig eine selbststandigen Erwerbstétigkeit in Osterreich

andauert.
ausgelibt wird und eine Beamtentétigkeit in einem anderen EWR-Mitgliedstaat richtet sich die
Versicherungspflicht ausschliefdlich nach den Rechtsvorschriften des Staates, in dem die

Beamtentatigkeit ausgelibt wird.””

2.4. Unfallversicherung

Alle Risiken, denen ein Versicherter in seiner Rolle als Erwerbstétiger ausgesetzt ist,
gehoren zum geschiitzten Lebensbereich.”® Der Gesetzgeber wollte nicht nur die eigentliche
Austibung der Erwerbstétigkeit schitzen, sondern auch Verhatensweisen, von denen man
annehmen kann, dass sie der Versicherte nur deshalb vornimmt, weil er erwerbstétig ist.’
Andererseits soll aber der Schutz der UV grundsétzlich keine Verhaltensweisen erfassen, die
Menschen im Rahmen ihrer normalen Lebensfihrung vornehmen, diesist ein Widerspruch in

sich®® §175 Abs 1 ASVG ist dementsprechend nach heute herrschender Ansicht as

8 \/gl: Versicherungsservice SVA; 27/2008; S. 3
" \/gl: Versicherungsservice SVA; 27/2008; S. 2
5 vgl: Versicherungsservice SVA; 27/2008; S. 3
"0 vgl: Versicherungsservice SVA; 27/2008; S. 4
T'vgl: Versicherungsservice SVA; 27/2008; S. 4
%8 v/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 126
99 vgl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 126
80 v/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 126
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Generaklausel aufzufassen, die durch verschiedene Einzelschutztatbestdnde erganzt wird,

welche im Folgenden zu nennen sind.®*

V ersehrtenrente

Gemdl § 203 ASVG hat die Versehrtenrente den Zweck, den Versicherten fur die
Minderung seiner Erwerbsfahigkeit zu entschadigen, die trotz Unfallhellbehandlung und
Rehabilitation zuriickgeblieben ist.?% Die Ho6he der Versehrtenrente betragt bei voller
Erwerbsunfahigkeit 66,66% der Bemessungsgrundlage.®®® Fiir Dienstnehmer ist die Summe
der allgemeinen Beitragsgrundlagen im letzten Jahr vor Eintritt des Versicherungsfalles
zuziiglich der beitragspflichtigen Sonderzahlungen die Bemessungsgrundlage.®®*

| ntegritdtsabgeltung

Gemdl § 213a ASVG kennt das ASV G seit der 48. Novelle (1990) eine Geldleistung,
die auch ideelle Beeintrachtigungen des Versehrten entschadigen soll.®® Der Arbeitsunfall
bzw. die Berufskrankheit hat durch grob fahrldssige AulRerachtlassung von
Arbeitnehmerschutzvorschriften verursacht worden zu sein und der Versicherte hat dadurch
eine erhebliche und dauernde Beeintrachtigung der koérperlichen oder geistigen Integritét
erlitten zu haben und wegen dieses Arbeitsunfalls bzw. der Berufskrankheit bereits einen

Anspruch auf Versehrtenrente zu haben.®®

Hinterbliebenenl eistungen

Gemal3 § 215 ASVG hat der hinterbliebene Ehegatte Anspruch auf Witwen bzw
Witwerrente, sofern der Versicherte infolge des Arbeitsunfalls oder der Berufskrankheit stirbt,
diese betragt grundsétzlich 20% der Bemessungsgrundlage, kann sich aber auf 40%
erh6hen.®®” GemaR § 218 ASV G gebiihrt Waisenrente Kindern des verstorbenen Versicherten
im Ausmald von 20% der Bemessungsgrundlage; fur doppelt verwaiste Kinder betragt sie

801 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Soziarechts; S. 126
82 y/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 66

803 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 67

804 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 67

85 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 69

86 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 69f

87 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 70
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30%.2%® Gemal § 219 ASVG konnen im Rahmen der UV auch Eltern, GroReltern und
Geschwister Rentenanspriiche haben, wenn sie bedurftig sind und der Versicherte ihren
L ebensunterhalt (iberwiegend bestritten hat.®*

2.5. Pensionsversicherung

Fir die soziden Risken Alter, Minderung der Arbeitsféhigkeit und Tod des
Versicherten Einkommensleistungen bereit zu stellen, ist die Hauptaufgabe der PV.2° Die
Gesundheitsvorsorge und die Rehabilitation, ohne dass der Gesetzgeber diese Leistungen
einem Versicherungsfall zugeordnet hétte, gehdren dartber hinaus zu den Aufgaben der
PV 8! Die Leistungen aus der PV bestehen in einer Alterspension, vorzeitige Alterspension,
Korridorpension,  Schwerarbeitspension,  Erwerbsunféhigkeitspension, Witwen  und

Witwerpension sowie die Waisenpension.?*2

Zwischen algemeinen und besonderen  Anspruchsvoraussetzungen — wird
unterscheiden, fur das Entstehen eines Leistungsanspruches miissen allerdings beide erfillt
sein.® Die Zuriicklegung der Wartezeit, jene Anzahl an Versicherungsmonaten, innerhalb
bestimmter Rahmenfristen, die fir den Pensionsanspruch, erforderlich sind, gilt als
allgemeine Anspruchsvoraussetzung.® Auf das Alter des Antragsstellers beziehen sich
wiederum die besonderen Anspruchsvoraussetzungen.®'

Alterspension

Das APG ist ein wichtiger Bestandtell der 2005 in Kraft getretenen
Pensionsharmonisierung.?*® In vollem Umfang gilt es fiir ale jene, die nach diesem Zeitpunkt
erstmals Versicherungszeiten erwerben.®'’ Das APG regelt fiir diese Personen einheitlich die
Voraussetzungen und Hohe der Alterspension.®’® Einheitlich heif, es gilt fiir alle Personen
unabhangig davon, ob sie nach ASVG, GSVG, BSVG oder FSVG versichert sind.

88 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 70

809 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 71

810 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Soziarechts; S. 163
81 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Soziarechts; S. 163
812 \/gl: Versicherungsservice SVA; August 2008; S. 12

813 vgl: Berger; Einfulhrung in das Arbeits- und Sozialrecht; S. 251
84 vgl: Berger; Einfuhrung in das Arbeits- und Sozialrecht; S. 251f
815 v/gl: Berger; Einfulhrung in das Arbeits- und Sozialrecht; S. 252
816 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 80

87 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 80

818 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 80
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Regelpension

Das vollendete 65. Lebengahr ist das Regelpensionsalter. Bis 2024 gilt das bisherige
Antrittsalter von 60 Jahre fiir Frauen weiter.™> GemaR § 16 Abs. 6 APG kommt es danach
schrittweise  zur  Angleichung®®  Eine  Mindestversicherungszeit von 180
Versicherungsmonaten ist zusétzlich zum Alter notwendig, von den 180 Monaten miissen
mindestens 84 Monate aufgrund einer Erwerbstétigkeit erworben sein.®! Die Aufgabe der
bisherigen Erwerbstétigkeit ist keine Voraussetzung fur den Antritt der Pension und
beeinflusst auch nicht die Hohe der Pensionsleistung.?

Vorzeitige Alterspension

Die Pensionsreform hat die bis dahin bestehenden Moglichkeiten der vorzeitigen
Alterspension zum Teil sofort und zum Teil schrittweise beseitigt.®® Das APG kennt aber
auch welterhin die vorzeitige Alterspension, allerdings unter einem neuen Namen, namlich
unter Korridorpension geméald 8 4 abs. 2 APG und sieht weiters Schwerarbeiterpensionen
vor.2* Die vorzeitige Alterspension kann nach Vollendung des 62. Lebensjahres beantragt
werden, wenn mindestens 450 Versicherungsmonate vorliegen.®® Beide Varianten setzen
voraus, dass am Stichtag keine Pflichtversicherung wegen Erwerbstétigkeit mehr besteht,
noch sonst ein Erwerbseinkommen erzielt wird, welches die Geringsfligi gkeitsgrenze gemal3 §
5 Abs. 2 ASVG libersteigt.%?° Es kommt zu Abschl&gen von der Pension, wenn eine vorzeitige

Alterspension nach dem APG in Anspruch genommen wird.®’

Die Arbeitdosenfrihpension kommt im GSVG und BSVG nur fir Personen in
Betracht, die in den letzten Jahren auf eine unselbststandige Erwerbstétigkeit tbergewechselt
haben, fur die aber noch immer die Selbststandigenpensionsversicherung leistungszustandig

ist® Von Amts wegen wird mit Erreichung des Regelpensionsalters eine vorzeitige

819 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht;
80 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht;
81 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht;
82 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht;
83 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht;
84 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht;
85 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht;
86 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 82

87 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 82

828 \/gl: Tomandl; Grundriss des sterreichischen Sozialrechts; S. 165
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Alterspension in eine Regealterspension umgewandelt und neu berechnet, wenn

Beitragszeiten hinzugekommen sind.®®

Pension wegen Minderung der Arbeitsfahigkeit

Der Gesetzgeber unterscheidet bei ,geminderter Arbeitsféhigkeit® zwischen den
Begriffen Invaliditat, Berufsunfshigkeit, Dienstunfahigkeit und Erwerbsunfahigkeit.*** Die
Minderung der Arbeitsfahigkeit kann vorUbergehend sein oder dauernd, dh auf nicht
absehbare Zeit bestehen.® Grundsitzlich soll die Pension nur fiir hochstens zwei Jahre
zuerkannt werden.® GemaR § 256 ASVG muss der Versicherte die Pension binnen drei

Monaten neuerlich beantragen, sofern die die Arbeitsunfahigkeit weiter besteht.®*

Berufsunfahigkeit ist bei der Berufsgruppe der Angestellten fir den Anspruch auf
diese Pension maRgebend.®* GemaR § 273 Abs. 1 ASVG gilt ein Versicherter dieser
Berufsgruppe as berufsunféhig, wenn seine , Arbeitsfahigkeit infolge seines korperlichen
oder geistigen Zustandes auf weniger as die Halfte derjenigen eines koérperlich und geistig
gesunden Versicherten von &hnlicher Ausbildung und gleichwertigen Kenntnissen und
Fahigkeiten herabgesunken ist“.®** Man spricht in diesem Zusammenhang von Berufsschutz,
da die Berufsunfahigkeit im Hinblick auf die Berufsgruppe und nicht im Hinblick auf den

83 Man nennt bei der Uberpriifung, die Berufe, deren

allgemeinen Arbeitsmarkt zu prifen ist.
Austbung dem in sener Arbeitsfdhigkeit Geminderten noch zugemutet werden,
Verweisungsberufe, die Summe aller Berufe, auf die ein Versicherter verwiesen werden kann,

das Verweisungsfeld.®*’

Besonderheiten der Pensionsversicherung bel Kinstlerlnnen

Die algemeine Auffassung der Kinstlerinnen selbst in Bezug auf Pension ist, dass
ihre Arbeit auch im Alter nicht an Bedeutung verliert, , Kinstler gehen nicht in Pension® heif3t

es immer wieder. Es wird daher auch im pensionsfahigen Alter noch gearbeitet, soweit dies

829 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Soziarechts; S. 165

80 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts;, S. 170
8Ly/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 83

82 y/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 83

83 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 83

84 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 83

85 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 83

86 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 83

87 vgl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 171
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gesundheitlich méglich ist.?*® Dennoch, ein umfassender Schutz firr das Alter ist auch fir die
Berufsgruppe der Kunstlerinnen erforderlich. Deshalb hat der Gesetzgeber zu adler erst
ermoglicht, dass selbststdndige Kunstschaffende unter bestimmten Voraussetzungen
Zuschusse zur Pensionsversicherung nach dem Kunstlersoziaversicherungsfondsgesetz (K-
SVFG) beantragen kénnen.®*® Primare Aufgabe des KSVF ist es, GSVG pensionsversicherten
Kinstlern Zuschiisse zu gewahren bzw. die dafiir notwendigen Mittel bereitzustellen.®*
Wobe dieses System nun auch auf die Kranken- und Unfallversicherung ausgeweitet wurde.
Es handelt sich bei dem Kunstlersoziaversicherungsfonds dennoch um kein algemeines
System der Kunstlersozialversicherung. Die Einkunftsgrenze in der Hohe von. € 4.188,12
(2008) muss Uiberschritten werden, um Zuschiisse erhalten zu kénnen.®** Nicht tiberschritten
werden darf dabei allerdings ein bestimmter Hochstbetrag von max. € 20.940,60 (2008).2%
Auch hier wird nach Vorliegen des Steuerbescheides eine Uberpriifung durchgefiihrt, die bei
Uberschreiten der Verdienstgrenzen zu einer in der Praxis sehr umstrittenen
Ruickzahlungsverpflichtung der gewahrten Zuschiisse fuhrt.>®  Unter  bestimmten
Voraussetzungen darf der Fonds aber auf Ersuchen die Ruickzahlung stunden oder
Ratenzahlungen bewilligen und in besonders berlicksichtigungswirdigen Féllen auch auf die

Ruickforderung teilweise oder zur Ganze verzichten.?*

Kunstler im Sinne des Kinstler- Sozialversicherungsfondsgesetzes gemald § 2 Abs. 1
ist, wer in den Bereichen der bildenden Kunst, der darstellenden Kunst, der Musik, der
Literatur oder in ener ihrer zeitgendssischen Ausformungen (insbesondere Fotografie,
Filmkunst, Multimediakunst, literarische Ubersetzung, Tonkunst) auf Grund seiner
kunstlerischen Befdhigung im Rahmen einer kinstlerischen Tétigkeit Werke der Kunst
schafft. Welters normiert 8 2 Abs. 2. ,wer eine kunstlerische Hochschulbildung erfolgreich
absolviert hat, weist jedenfalls die kinstlerische Beféhigung fur die Ausibung der von der
Hochschulbildung umfassten kiinstlerischen Tétigkeiten auf.“ Uber die , K linstlereigenschaft*
wird von einer Kunstlerkommission entschieden, die aus Kurien fur Literatur, Musik,
bildende Kinste, darstellende Kunst, Filmkunst und die zeitgendssischen Ausformungen der

Kunstbereiche besteht, dariiber hinaus gibt es je eine Berufungskurie.®* Als Nachweis firr die

838 Vgl: Schulz, Hamatner, Wroblewski; Thema Kunst; S. 284

89 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 205
890 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 205
81 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 206
82 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 206
83 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 206
84 vgl: Versicherungsservice SVA; 16/2008; S. 5

85 vgl: Versicherungsservice SVA; 16/2008; S. 4
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einschlagige kiunstlerische Befahigung gilt die erfolgreiche Absolvierung einer kiinstlerischen

Hochschulausbildung.?*® Die Beurteilung der Kriterien obliegt der jeweiligen Kurie.?’

Maximal € 85,50 (2008) pro Monat (€ 1.026 pro Jahr) wird von dem KSVF als
Zuschuss gewahrt und wird von der SVA bzw von der Gebietskrankenkasse gegebenenfallsin
der Beitragsvorschreibung beriicksichtigt.®*® Mehr ber das K-SVFG im Detail kann in
meiner Diplomarbeit am Institut fir Kulturmanagement mit dem Titel: , Der Kunstbegriff und
seine  Anwendung im  rechtlichen System am Bespidd des Kiunstler-
Soziaversicherungsfondsgesetz.“ 2007, nachgelesen werden. Schwerpunkt der Arbeit ist der
Kunstbegriff, der K-SVF. Das Verfahren nach welchem Kinstlerinnen Zuschiisse bekommen,

wird ebenfalls eingehend beschrieben.

Eine Besonderheit fur die Berufsgruppe der Kunstlerlnnen im Pensionssystem ist das
Bundestheaterpensionsgesetz  (BThPG/BGBI  1958/159 idgF) welches nur flir jene
Arbeitnehmer gilt, auf die es zum 30.6.1998 auf Grund ihres Dienstverhaltnisses zum Bund
Anwendung gefunden hat®*® Das BThPG regelt die Pensionsanspriiche jener
Bundesbediensteten deren Dienstverhédtnis durch das SchSpG oder den Kollektivvertrag fur
das technische Personal der Bundestheater geregelt ist und enthélt Regelungen der Alters-,

Invaliditats- und Hinterbliebenenversorung.®®

2.6. Arbeitslosenversicherung

Allgemein

Das Arbeitslosenversicherungsgesetz (AIVG) regelt, wie der Name schon sagt die
Arbeitslosenversicherung.® Eine bestehende Pflichtversicherung in der KV ist
Voraussetzung der Pflichtversicherung in der AV 2% Die beiden Versicherungskreise AV und
KV decken sich jedoch nicht vollstandig, da das Risiko der Arbeitslosigkeit nur Personen
betreffen kann, bei denen das Ausscheiden aus dem Erwerbsleben einen Einkommensentfall
zur Folge hat, was etwa bei Pensionisten, die keiner Erwerbstétigkeit nachgehen, nicht der
Fall ist.®?

86 \/gl: Versicherungsservice SVA; 16/2008; S. 4

87 \/gl: Versicherungsservice SVA; 16/2008; S. 4

88 vgl: Versicherungsservice SVA; 16/2008; S. 5

89 vgl: Feil, Wennig; Biihnenrecht; S. 25

80 vgl: Feil, Wennig; Bihnenrecht; S. 25

&L ygl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; 12

82 y/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 242
83 v/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 242
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Geldleistungen aus der Arbeits osenversicherung

Die AV unterscheidet, wie schon oben dargestellt die KV, zwischen Geldleistungen
wie Arbeitslosenunterstiitzung, Notstandshilfe, Bevorschussung von Leistungen aus der
Pensionsversicherung, Weiterbildungsgeld und Altersteilzeit sowie Sachleistungen in Form
von Vermittlung, Durchfihrung von Schulungen oder Quadlifikationsmanahmen.®*
Leistungsbezieher der Arbetdosenversicherung sind darlber hinaus in  der
Krankenversicherung teilversichert und es wird fir sie seit 1.1.2006 ein Beitrag auf das
Pensionskonto entrichtet.®®®> GemaR § 7 AIVG hat Anspruch auf Arbeitslosengeld, wer der
Arbeitsvermittlung zur Verfigung steht, die Anwartschaft erfillt und die Bezugsdauer noch
nicht erschopft hat. Der Arbeitsvermittlung steht zur Verfigung, wer eine Beschéaftigung
aufnehmen kann und darf sowie arbeitsfahig, arbeitswillig und arbeitslos ist. Das Stellen eines

Antrags auf Arbeitslosengeld ist Voraussetzung fiir das Entstehen eines Anspruches.®*®

L ei stungsvoraussetzungen

Gemdl § 14 AIVG sind Arbeitslosigkeit, Arbeitsfahigkeit und Arbeitswilligkeit die
inhaltlichen Anspruchsvoraussetzungen auf die Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung,
zusétzliche Anspruchsvoraussetzung ist die Erfullung der Anwartschaft, womit der
Arbeitslose eine gewisse Mindestdauer an Versicherungszeit aufweisen muss®’ Auf die
Anwartschaft werden nur Zeiten einer versicherungspflichtigen Beschéftigung im Inland
(auslandische bei Vorliegen entsprechender Abkommen und bestimmte gemald 8 14 Abs 4
AIVG festgelegte Ersatzzeiten) angerechnet.®® Daher kénnen nur solche Personen Anspruch
haben, die noch nicht allzu lange aus dem Erwerbsleben ausgeschieden sind.®*® GemaR § 14
Abs. 5 AIVG sind Audandische Versicherungszeiten anzurechnen, wenn dies durch

zwischenstaatliche Abkommen geregelt ist.5®

Der Anspruch auf Arbeitslosengeld entsteht bei Vorliegen aller Voraussetzungen wie
Versicherungsfall, Anwartschaft, Antragstellung, gemal? 8 18 AIVG frihestens mit dem Tag

8% \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 172
85 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 172
86 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 112

&7 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 116

88 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 250
89 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 117

80 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 117
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der Antragstellung und er endet mit dem Wegfall einer der Voraussetzungen durch formlose
Einstellung der Zahlung.®*

Das Arbeitdosengeld ist die Hauptleistung der Arbeitslosenversicherung bel Eintritt
des Versicherungsfalls der Arbeitslosigkeit.*®> Vom Arbeitsosengeld ausgeschlossen sind
alerdings Personen, die bereits Anspruch auf eine Alterspension, das Sonderruhegeld wie
Nachtschicht-Schwerarbeitsgesetz  oder eine Beamtenaterspension besitzen oder ein
Verfahren auf eine dieser Leistungen eingeleitet haben.®®® Die Obergrenze des téglichen
Arbeitslosengeldes ist festgesetzt und betrégt fur Arbeitdose mit Anspruch auf
Familienzuschldge 80% des taglichen Nettoeinkommens, ohne Familienzuschlage gebihren
60% des taglichen Nettoeinkommens.?** Durch einen allfalligen Ergénzungsbetrag diirfen die
Grenzen dlerdings nicht Uberschritten werden.®® Sofern das Arbeitslosengeld nicht
ausreichen sollte, den Lebensunterhalt zu finanzieren, besteht nur die Mdglichkeit, Soziahilfe

in Anspruch zu nehmen.&®

Gemd3 8 16 AIVG kann der Anspruch auf Arbeitslosengeld aus verschiedenen
Grunden zum Beispiel solange der Arbeitslose bestimmte andere Sozialleistungen die seiner
Existenzsicherung dienen, wie aus der KV das Kranken-, Wochengeld oder Karenzgeldes,
runen.®’ Der Anspruch auf Arbeitsiosengeld ruht dariiber hinaus aber auch, wenn der
Arbeitsdose noch gewisse Leistungen vom friheren Dienstgeber bezieht, wie die
Entgeltsfortzahlung wegen Krankheit, Ktindigungsentschédigung und Urlaubsentschédigung;
aber nicht fir die Dauer eines Abfertigungszeitraumes.®®® Neben dem Ruhen kennt das AIVG
einen vortbergehenden Anspruchsverlust wegen des Verhaltens des Arbeitslosen, den man
mit dem Versagen der Leistung im ASVG vergleichen konnte, dieser tritt alerdings
unmittelbar kraft Gesetzes ein und bedarf keiner vorherigen Warnung durch das AMS.5%°
Gemal 8§ 49 AIVG hat der Arbeitslose Kontrollmeldungen durchzufiihren, es trifft daher den
Bezieher von Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe die Pflicht, sich gemal3 der Vorschreibung
des Arbeitsmarktservice personlich beim Arbeitsmarktservice zu melden, damit wiederholt
gepriift werden kann, ob die Anspruchsvoraussetzungen noch vorliegen.®® Sofern der

Arbeitsose trotz Belehrung Uber die Rechtsfolgen die Meldung ohne wichtigen Grund

81 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Soziarechts; S. 250

82 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Soziarechts; S. 249

83 § 22 AIVG und Vgl: Tomandl; Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts; S. 249
8% \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 119

83 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 119

86 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 119

87 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 119

88 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 119

89 v/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 252

870 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 120
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versaumt, verliert er den Anspruch und erhdt erst wieder Leistungen, wenn er die

\ oraussetzungen fiir den Fortbezug erfiillt hat.™*

Wurde das Arbeitsverhdtnis aus Verschulden des Arbeitnehmers vor allem durch
Entlassung oder unbegrindeten Austritt beendet oder hat er es freiwillig gelost, geht der
Anspruch auf Arbeitslosengeld fir die ersten 4 Wochen nach Beendigung der Beschéftigung

verloren.?"

Wenn die Voraussetzungen fur einen Anspruch auf Arbeitslosengeld weggefallen, aso
wenn Arbeitsosigkeit nicht mehr vorliegt oder Arbeitsunfahigkeit eingetreten ist, endet auch
die Arbeitslosenversicherung und es sind empfindliche Sanktionen fir den Fall vorgesehen,
dass der Arbeitsosengeldbezieher bel einer nicht gemeldeten Erwerbstétigkeit entdeckt
wird.5® Dariiber hinaus muss der Arbeitslose gemaR § 25 AIVG das Arbeitslosengeld
zurlickzahlen, sofern er es zu unrecht bezogen hat, da er den Bezug durch unwahre Angaben
oder die Verschweigung malgebender Tatsachen herbeigefiihrt hat oder erkennen musste,

dass ihm die Leistung nicht oder zumindest nicht in dieser Héhe gebiihrte.®™

Notstandshilfe

Auf Antrag durch die zustéandige regionale Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservice
kann Arbeitsosen, deren Anspruch auf Arbeitslosengeld oder Karenzgeld erschopft ist,
mittels Bescheides Notstandshilfe gewahrt werden.®” GemaR §§ 33ff AIVG stellt die
Notstandshilfe eine Fortsetzung des Arbeitslosengeldbezuges in eingeschrénktem Ausmald
dar, die nur bei Notlage gewahrt wird.2® Ein urspriinglicher Anspruch auf Arbeitslosengeld
ist demnach Voraussetzung fir einen eventuellen Anspruch auf Notstandshilfe. Die
Sozialhilfe wird durch die Notstandshilfe entlastet, da diese fir Langzeitarbeitslose hdchstens
erganzende Leistungen zu erbringen hat, wird von der Rechtssprechung jedoch nicht als
Firsorge- sondern als Versicherungsleistung angesehen.®”” GemaR § 33 AIVG dient die
Notstandshilfe der Absicherung von Arbeitslosen, die ihren Anspruch auf Arbeitslosengeld

871 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 120

872 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 252
873 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 120

87 vgl: Tomandl; Grundriss des sterreichischen Sozialrechts; S. 253
875 vgl: Berger; Einfulhrung in das Arbeits- und Soziarecht; S. 266
876 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 254
877y gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 254
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erschopft haben, die Voraussetzungen sind somit Arbeitslosigkeit, Arbeitsfahigkeit und

Arbeitswilligkeit.®”®

8 9 Abs 2 AIVG ist fur die Zumutbarkeit einer Beschéftigung von Beziehern der
Notstandshilfe mal3gebend, diese Zumutbarkeitskriterien sind im Vergleich zum Berufschutz
und Entgeltschutz gemaR § 9 Abs 3 AIVG fiir den Arbeitslosen, verscharft.?”

Weltere Voraussetzung fur den Bezug von Notstandshilfe ist, dass sich der Arbeitslose
in einer Notlage befindet, welche nach dem Gesetz vorliegt, ,wenn dem Arbeitsosen die
Befriedigung der notwendigen Lebensbediirfnisse unméglich ist.“®° Aufgrund Verordnung
(BGBI 1973/352) sind die gesamten wirtschaftlichen Verhédltnisse des Arbeitslosen selbst
sowie seines Ehegatten bzw. Lebensgefahrten der mit ihm im gemeinsamen Haushalt lebt, in
die Uberprifung der Méglichkeit die eigene Existenz mit einzubeziehen.®®' Verdient der
Ehegatte oder Lebensgefdhrte mehr als den Freibetrag, wird dieser Mehrverdienst auf die
Notstandshilfe angerechnet.®%

Vorschuss auf Pensionsl el stungen

Gemd’ 8§ 23 AIVG wird Arbeitsosen, die eine Pension wegen Minderung der
Arbeitsfahigkeit, eine Alterspension oder ein Ubergangsgeld nach 8§ 199, 306 ASVG

883

beantragt haben, der Zugang zu diesen Leistungen dadurch erleichtert.”™ Sofern néamlich mit

der Zuerkennung der beantragten Leistung zu rechnen ist, ist Arbeitslosengeld oder auch
Notstandshilfe vorschussweise zu zahlen, bis (iber den Pensionsantrag entschieden wurde.®*
Es mussen freilich ale Ubrigen Anspruchsvoraussetzungen, abgesehen von der
Arbeitsfahigkeit und Arbeitswilligkeit fiir das Arbeitslosengeld auch erfiillt sein.®® Sofern
sich dann herausstellt, dass der Pensionsantrag abzulehnen ist, weil zB Invaliditdt bzw
Berufsunfahigkeit nicht vorliegt, hangt die Weitergewdhrung der Leistungen aus der AlV

wieder von den normalen Anspruchsvoraussetzungen ab.®

878 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 120
89 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 121
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Weiterbildungsgeld, Altersteilzeit und Ubergangsgeld

Es handelt sich bei Weiterbildungsgeld und Altersteilzeitgeld um Leistungen, die nicht
Arbeitslosigkeit voraussetzen, sondern der Forderung der Beschéftigung dienen, wobei die

Anwartschaft nach Arbeitslosenversicherung erfiillt sein muss.®’

Weiterbildungsgeld und
Altersteilzeitgeld héngen mit den arbeitsrechtlichen Regeln im AVRAG dber die
Bildungskarenz und Uber die génzliche oder teilweise Freistellung von der Arbeitspflicht
gegen Entfall oder Kirzung des Entgelts zusammen, denn wird zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer eine Bildungskarenz zwischen sechs und zwolf Monaten gemal? § 11 AVRAG
vereinbart, hat der Arbeitnehmer gemal3 § 26 AIVG Anspruch auf Weliterbildungsgeld in
Hohe des Kinderbetreuungsgeldes.®®® Derzeit betragt das Weiterbildungsgeld die Héhe des
auslaufenden Karenzgeldes bzw nach Vollendung des 45. Lebengahres die Hohe des

Arbeitslosengeldes, falls dieses hoher ist.%®°

Gemdl § 27 AIVG hat der Arbeitgeber Anspruch auf Altersteilzeitgeld, sofern er
Arbeitgeber dteren Arbeitnehmern, die ihre Arbeitszeit mit seinem Einvernehmen zwischen
40% und 60% verringert haben, einen Lohnausgleich gew&hrt.’® Ein Arbeitgeber, der
weiblichen Arbeitnehmern nach Vollendung des 50. und mannlichen Arbeitnehmern nach
Vollendung des 55. Lebengahres, einen Lohnausgleich bezahlt, wenn sie ihre Arbeitszeit

verringern, erhdlt Arbeitsteilzeitgeld.**

Das Ubergangsgeld gema? § 39a AIVG hangt hingegen mit der Abschaffung der
Frihpensionen wegen Arbeitdosigkeit zusammen und ist um 25% hoher as das normae
Arbeitslosengeld.?* Es soll die abgeschaffte Frithpensionsart kompensieren und es handelt

sich lediglich um eine Leistung, die bis Ende 2006 geltend gemacht werden kann.®

Besonderheiten der Arbeits osenversicherung bei Kiinstlerlnnen

Fur die Berufsgruppe der Kinstlerinnen stellt sich die Frage der Absicherung in Zeiten
von Einkommenslosigkeit in einer sehr spezifischen Weise.*** Besonderen Arbeitssituationen
sowie die oftmals komplexen Beschéftigungssituationen in unterschiedlichen und/oder

87 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 121 und Vgl: Tomandl; Grundriss des dsterreichischen
Sozialrechts; S. 255
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kombinierten Beschéaftigungsformen fuhren haufig zu unklaren Versicherungssituationen und
daher auch zu unklarer Anspruchsberechtigung aus der Arbeitslosenversicherung.®® Die
Information Uber erworbene Anspruchsrechte fehlt oft, haufig ist es aber auch der
burokratische Aufwand des wiederholten An- und Abmeldens beim Arbeitsmarktservice und
ein mangelndes Verstandnis der Beraterinnen fir den Beruf des/der Kunstschaffenden, die die
Kunstlerinnen davon abhalten, auch trotz erworbener Anspruchsberechtigung Leistungen aus
der Arbeitdosenversicherung zu beziehen — ein Musiker nannte die Situation einen
, Behorden-Hindernislauf .2 Dabei stellt die Hauptschwierigkeit in alen Sparten der Status
der Selbststandigkeit dar. Ab 1.1.2009 besteht in Osterreich generell die Moglichkeit fir
Selbststandige, auf freiwilliger Basis in die Arbeitslosenversicherung zu optieren.®”” Es bleibt
aber abzuwarten inwiefern diese Neuregelung geeignet ist, die soziale Situation

K unstschaffender zur verbessern.«8%

Die Pardlditdt von mehreren Arbeitsverhaltnissen stellt sich generell als schwierig

89 oofern namlich ein Status

beim Bezug von Leistungen in Zeiten der Arbeitslosigkeit dar.
der Selbststéndigkeit besteht und daraus Einkommen Uber der Geringfligigkeitsgrenze erzielt
werden, kann aus alfdlligen, parale dazu ausgelibten unselbststdndigen Anstellungen
beispielsweise bei einzelnen Produktionen kein Anspruch auf Arbeitslosengeld geltend
gemacht werden.”® Das bedeutet in der Praxis schlieflich, dass man Jobs nicht annehmen
kann, weil man aus den Beziigen fiele, auch wenn das Einkommen die Existenz abzusichern
vermag, und das ,stimmt von der Philosophie her nicht*, meinte eine Schauspielerin im

Rahmen der Studie zur Sozialen Lage der K iinstlerinnen dazu.”™

Von den strukturellen Schwierigkeiten abgesehen ist eine Besonderheit der
kinstlerischen Arbeit, dass sich die KunstlerIn in einem sténdigen Schaffungsprozess befindet
und daher selten tatsachlich Arbeitslos sein wird — so gibt ein bildender Kunstler in der Studie
an, ein , Kiinstler kann nur einkommenslos sein, nicht arbeitslos* *? K iinstl erische Arbeit 14sst
sich aso schwer in den Begriff der Arbeitslosigkeit einordnen — dennoch muss eine
Absicherung fur Kinstlerlnnen ohne Einkommen gewahrleistet werden konnen.

8% \/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 107
8% \/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 107
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89 v/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 108
90 v/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 108
6 v/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 108
92 \/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 109
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2.7. Selbststandigenvorsorge

Die Selbstéandigenvorsorge ist fir Gewerbetreibende-, -gesellschafter und Neue
Selbststandige, die in der Krankenversicherung nach dem GSVG pflichtversichert sind,
verpflichtend.*®® Nach dem FSVG oder nach dem GSV G pensionsversicherte Freiberufler, die
von der GSVG-Krankenversicherung aufgrund des Opting out der Berufsgruppe
ausgenommen sind oder aufgrund von Ubergangsbestimmungen noch immer nach dem

ASVG krankenversichert sind, kdnnen der Selbststandigenvorsorge freiwillig beitreten.**

Der Vesicherte muss im Pflichtmodell binnen 6 Monaten ab Beginn der
Beitragspflicht eine VVorsorgekasse auswahlen und einen Beitrittsvertrag abschlieen.”® In
erster Linie wird die Wahl von der Anlagestrategie der einzelnen Kassen und von der Hohe
der zu erwartenden Leistung abhangen, sofern er die Wahl der Kasse nicht rechzeitig trifft

wird ihm eine zugewiesen.”®

2.8.Sozialleistungen

Sozialeistungen sind nicht Tell des Sozialversicherungsrechtes. Der
Leistungsanspruch auf Sozialeistungen wird nicht an das Bestehen eines bestimmten
Beschéftigungsverhdltnisses geknupft. In dieser Arbeit werden sie aber dennoch kurz
erwédhnt, da gerade Sozialleistungen dort von Bedeutung sind, wo es keine Vollversicherung

gibt, wie dies bel atypisch Beschéftigten der Fall sein kann.

Es gibt Gesundheitsbeeintrdchtigungen, die nicht as Krankheit im Sinne des
Krankenversicherungsrechtes gelten, weil sie sich medizinisch nicht mehr glnstig
beeinflussen lassen, so altersbedingte Leidenszustande oder bleibende schwere Folgen von
Ungliicksfallen.®” Sofern in solchen Féllen eine standige Pflege und Betreuung nétig wird,
fallt dieses Risiko nicht in den Bereich der KV.*® Es besteht daher aber auch kein Anspruch
auf Pflege in einer Krankenanstalt auf Kosten der KV.%* Das Pflegegeld dient daher der
Absicherung des pflegebedingten Mehraufwandes in pauschalierter Form und soll soweit as

méglich die notwendige Betreuung und Hilfe sichern.?'® Die Finanzierung des Pflegegeldes

%3 \/gl: Versicherungsservice SVA; 28/2008; S. 1
%% \/gl: Versicherungsservice SVA; 28/2008; S. 2
% v/gl: Versicherungsservice SVA; 28/2008; S. 2
%6 v/gl: Versicherungsservice SVA; 28/2008; S. 3
97vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 123
98 \v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 123
99 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 123
90 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 123
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lauft nicht Uber Beitrdge, sondern erfolgt aus dem Budget des Bundes, daher ist das
Pflegegeld eine Sonderform der Soziadleistung und gehort systematisch nicht zum

Sozial versicherungsrecht.***

Sozidhilfe

Zu Beginn der siebziger Jahre wurde das friher as Fursorgerecht bezeichnete
Rechtsgebiet tief greifend umgestaltet und mit dem neuen Namen Soziahilferecht
versehen.’*? Jenen Personen, die dazu der Hilfe der Gemeinschaft bediirfen, soll durch die
Sozialhilfe die Filhrung eines menschenwiirdigen Lebens erméglicht werden. ™ Auf den
Grund der Bedurftigkeit kommt es nicht an, Zid ist es im Allgemeinen die
Selbsthilfefahigkeit des Bedlrftigen soweit as moglich wiederherzustellen, da durch die
Soziahilfe nicht nur eine aktuell bestehende Notlage beseitigt werden soll, sondern auch
vorbeugend und nachhaltig sozidle Missstande vermieden werden sollen.* Vor alem die
zwei Merkmale, die subsididre und individuelle Gewahrung der Soziahilfe, unterscheiden
diese von den Fallen der Versorgung durch die KV.**® Individuell bedeutet, dass die
Gewéhrung von Sozia hilfe ganz von der konkreten Lebenssituation des Bedurftigen abhangt
und nur nach individuell vorliegender Voraussetzung gewahrt wird, wohingegen Leistungen
der SV oder des Versorgungsrechtes dagegen vom Bedarf im Einzelfall unabhéngig sind.®*
Subsidiér ist die Sozialhilfe, da sie erst gewahrt wird, wenn dem Bedurftigen der Einsatz der
eigenen Kréfte und Mittel nicht moglich oder nicht zumutbar ist und er auch keine
zureichenden Leistungen von Dritten erhdt und insofern nur mehr die Sozialhilfe als letztes

soziales Netz zur Verfiigung steht.”’

Besonderheiten der Sozialhilfe bei Kinstlerlnnen

Eine selbststandig tatige Kunstlerin ist kurzzeitig nicht Beschéftigt, dh sie hat keine
Auftrége oder ist sonst auch nicht kiinstlerisch tétig und hat keinen Anspruch auf Arbeitslose,
da sie keinen Sicherungsbeitrag bezahlt hat — die Soziahilfe bleibt da das |etzte soziale Netz,

1 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 123

912 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Soziarechts; S. 286

93 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 126

94 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 126 und vgl: Tomandl; Grundriss des dsterreichischen
Soziarechts; S. 287

95 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 126

98 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 126

7vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 126
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denn diesen Anspruch besteht. Auch wenn eine Klnstlerin erkrankt und nicht arbeitsfahig ist
— sie hat Anspruch auf Sachleistungen aus der Krankenversicherung und somit
Krankenbehandlung, wird kein Krankengeld beziehen kdnnen und hat, sofern sie keinerlei

Einkommen hat, Anspruch auf Sozialhilfe.

Familienbeihilfe

Personen, die in Osterreich ihren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt haben,
haben fur minderjdhrige Kinder und ihre volljghrigen Kinder, sofern sie sich in Schul- oder
Berufsaushildung befinden oder ein Studium absolvieren, Anspruch auf Familienbeihilfe.®?
Gemal § 2 FLAG besteht der Anspruch langstens bis zum 27. Lebensjahr.”*® Jene Person, zu
deren Haushalt das Kind gehért, ist grundsétzlich Anspruchsberechtigt.”® Der Kindesbegriff
wird 8 123 ASVG entnommen und umfasst jeden Nachkommen, jedes Wahlkind und dessen
Nachkommen sowie jedes Stief- oder Pflegekind des Anspruchsberechtigten; Vollwaisen sind
gleichgestellt, wenn sie keinen Unterhaltsanspruch gegen einen (friheren) Ehegatten besitzen
und fiir sie niemand anderer Familienbeihilfe erhdlt.**" Die Hohe der Familienbeihilfe ist
grundsétzlich fur jedes Kind gleich und unabhdngig von den Einkommens- und
Vermogensverhdtnissen des Anspruchsberechtigten.”® Fir standig im Ausland lebende
Kinder, fur verheiratete Kinder mit Unterhaltsanspruch gegeniiber ihrem Ehegatten, und fir
volljahrige Kinder mit eigenen Einkinften von mehr as € 8.720,80 jahrlich, besteht kein
Anspruch.”?® Ferner erhalten Osterreicher, die Anspruch auf eine gleichartige auslandische
Beihilfe haben, an Stelle der Familienbeihilfe nur eine Ausgleichszahlung in Hoéhe der
Differenz zwischen der ausldndischen Beihilfe und der Familienbeihilfe.®** Neben der
Familienbeihilfe bestehen nach dem Familienlastenausglei chgesetz noch weitere Leistungen,
insbesondere werden aus dem Ausgleichsfonds Schilerfreifahrten, Schulfahrtbeihilfen und

die Beistellung von Schulbiichern sowie sonstige familienpolitische MaRnahmen finanziert.”

%8 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 131
9 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 131
90 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 131
21 y/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 278
922 y/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 131
92 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 279
924 \/gl: Tomandl; Grundriss des sterreichischen Sozialrechts; S. 279
95 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 131
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Kinderbetreuungsgeld

Mit dem Kinderbetreuungsgeld als Erganzung der Familienbeihilfe wurde fur Kinder,
die ab dem 1.1.2002 geboren wurden, eine neue, umfassend konzipierte Sozialleistung
geschaffen.® Die §§ 15ff MSchG und das VéterkarenzG verfolgen in erster Linie dem
Zweck die Vereinbarkeit von Beruf und Kinderbetreuung fir den Dienstnehmer zu
ermoglichen.””” Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld hat gemaR § 2 Abs 1 KBGG ein
Elternteil, wenn fur das Kind ein Anspruch auf Familienbeihilfe besteht, die Einkiinfte dieses
Elternteiles den Betrag von EUR 14.600,-- (brutto) im Kalenderjahr nicht Uberschreiten und
der Elternteil mit dem Kind im gemeinsamen Haushalt lebt.%® Den Einkiinften angerechnet
werden nicht nur Einkinfte aus Erwerbstétigkeit zuziglich der pauschalierten
Sozialversicherungsbeitrdge, sondern auch  andere  Einkunftsarten, wie etwa
Kapitaeinkiinfte®® Mutter oder Vaer haben im Anschluss an das absolute
Beschéftigungsverbot von acht Wochen nach der Geburt eines Kindes oder Adoption bzw
Ubernahme eines Kindes in unentgeltlicher Pflege Anspruch auf Dienstfreistellung gegen
Entfall des Entgeltanspruches, wobel eine gleichzeitige Inanspruchnahme der Karenz nicht
maglich ist.** Die Karenz kann hochstens bis zur VVollendung des zweiten Lebensjahres des
Kindes in Anspruch genommen werden, wobei anstelle von Karenz auch ein Anspruch auf
Teilzeitbeschéftigung gegen den Arbeitgeber bestehen kann.**' Der Anspruch der Mutter oder
des Vaters auf Tellzeitbeschaftigung kann sogar bis zur Vollendung des siebten Lebengahres
des Kindes reichen, wenn Uberhaupt keine Karenz in Anspruch genommen wird.** Bei
Dienstnehmern fuhren Karenz oder Teilzeitbeschéftigung jedenfals zum Entfall bzw zur
entsprechenden Verringerung des Entgelts.®** Das Wochengeld aus der KV sorgt fiir die Zeit
der absoluten Beschftigungsverbote fiir den Ersatz des ausgefallenen Verdienstes.***

Weitere Sozialleistungen

Weliters zum Sozialrecht zadhlt insbesondere die Versorgung von Kriegsopern, nach
dem KriegsoperversorgungsG.”® Das HerresversorgungsG — schafft hingegen bel

926 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Soziarechts; S. 280
%27 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 132
98 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 132
929 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Soziarechts; S. 280
%0 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 132
%L ygl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 132
%2 y/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 132
98 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 132
94 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 132
%5 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 134
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Gesundheitsbeschadigungen, die ein Prasenzdiener durch den Dienst im Bundesheer erlitten
hat oder die einem aul3enstehenden Dritten durch dieses Militdr entstanden sind, einen
Ausgleich.®® Das Verbrechensoper- HilfeleistungsG sorgt fiir Opfer von Verbrechen, deren
Schadenersatzanspriiche erfahrungsgemal meist wertlos sind.**" Als weitere Sozialleistung
ist das Insolvenz-Ausfallgeld zu nennen, es sichert Dienstnehmer vor einem Entgeltausfall

infolge einer Insolvenz ihres Dienstgebers.*®

3. Versicherungsschutz typischer Beschaftigung

3.1. Versicherungsschutz als Dienstnehmer

Es wird immer schwieriger den Dienstnehmerbegriff nach ASVG abzugrenzen, da
immer unklarer wird, welche sozial- und ordnungspolitischen Gesichtspunkte fur die
Zuordnung zu den unterschiedlichen Soziaversicherungssystemen entscheidend sein
sollen.® Letztlich besteht auch weder zum Arbeitsrecht noch zum Steuerrecht einigermalen
ein Gleichklang.®* Die bestehenden Probleme lassen sich nach Ansicht von Resch bereits mit
den Instrumentarien des Beweisverfahrens in den Griff bekommen, handelt es sich bel den
Problemféllen doch ganz Uberwiegend um Fragen der Beurteilung von Umgehungs- und

Scheingeschéften.

Voraussetzung daftr wére aber, dass sich die handelnden Akteure auf
Behordenseite im Verfahren mit der nétigen Courage auf die zivilrechtlichen Vorfragen in

Bezug auf Schein- und Umgehungsgeschéfte einlassen.**

Die Berufsgruppe ist jedenfalls die Basis um feststellen zu kdnnen, ob die
Versicherungszugehorigkeit nach dem ASV G oder nach dem GSV G zu beurteilenist. Auf die
Art der Arbeit selbst kommt es dabel nicht an, da wie oben bereits angefihrt, jede
menschliche T&tigkeit abhangig oder selbststandig verrichtet werden kann.**® Die einzelnen
Vertragsformen wurden bereits ausgefihrt. Zu den verschiedenen Beschéftigungsformen kann

im entsprechenden Kapitel eingehend nachgelesen werden.

%6 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 134

%7 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 134

98 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 134

%9 vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 66
%0 v/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 66
%1 vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 66
%2 y/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 66
98 vgl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 37
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3.2. Gesetzesgrundlage

Dienstnehmer sind geméal 8 4 Abs. 1 und 2 ASVG in der Kranken-, Unfall- und
Pensionsversicherung  pflichtversichert, fur ale Versicherungszweige gilt  der
Dienstnehmerbegriff des § 4 Abs. 2 ASVG.** Dienstnehmer im Sinne § 4 Abs 2 ist, wer in
einem Verhdltnis personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit gegen Entgelt beschaftigt
wird; hiezu gehdren auch Personen, bei deren Beschaftigung die Merkmale personlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit gegentber den Merkmalen selbstandiger Austibung der
Erwerbstétigkeit  Uberwiegen. Durch das  Strukturanpassungsgesetz  wurde  der
Dienstnehmerbegriff des § 4 Abs 2 ASV G nicht gedndert.**® Eine unwiderlegliche Vermutung
normiert 8 4 Abs 1 Satz 2: ,,Als Dienstnehmer gilt jedenfalls auch, wer nach § 47 Abs 1 in
Verbindung mit Abs 2 EStG 1988 lohnsteuerpflichtig ist, es sei denn, es handelt sich 1. um
Bezieher von Einkunften nach 8 25 Abs 1 Z 4 lit aoder b EStG 1988 oder 2. um Bezieher von
Einkinften nach , 25 Abs 1 Z 4 lit ¢ EStG 1988, die in einem offentlich-rechtlichen
Verhdtnis zu einer Gebietskorperschaft stehen.”

Unterscheidung zum Arbeitsrecht

Gemdd 84 Abs. 2 ASVG sind, wie oben bereits beschrieben, Dienstnehmer
pflichtversichert, die in einem Verhdltnis personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit
gegen Entgelt beschéftigt sind, der sozialrechtliche Dienstnehmerbegriff entspricht daher im

%6 Ein Unterschied zum

Wesentlichen dem arbeitsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff.
arbeitsrechtlichen Arbeitnehmerbergriff sei allerdings an dieser Stelle angefuhrt: Aus
arbeitsrechtlicher Sicht ist Entgeltlichkeit fur den Dienstnehmerbegriff, wie bereits
ausgefuhrt, nicht erforderlich, damit weicht der arbeitsrechtliche Dienstnehmerbegriff gemal3
§ 1152 ABGB, denn nur entgeltliche Beschéftigungsverhdtnisse unterliegen der
Versicherungspflicht.®’ Der Hauptzweck des Sozialversicherungsrechtes besteht darin,
Einkommensausfalle zu ersetzen, um dem Beschéftigten den Lebensunterhalt zu sichern.®®
Prinzipiell ist fir das Bestehen der Pflichtversicherung irrelevant, ob der Diensthehmer das

Entgelt tatsachlich erhdlt, da das Problem der Einbringlichkeit der Beitréage ausschlief3dlich die

%4 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 12

95 vgl: Grillberger, Mosler; Sozialversicherung fiir Dienstnehmer und Selbsténdige; S. 4

96 v/gl: Mazal; Casebook Arbeits- und Sozialrecht; S. 24

%7 vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 49 und vgl. Tomandl; Grundriss des
Osterrei chischen Soziarechts; S. 38

98 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 14
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Rechtsbeziehung zwischen Dienstgeber und Sozialversicherungstrager betrifft.*® Der
Anspruch auf das Entgelt alleine ist entscheidend fir das Soziarecht und nicht der Umstand,
ob der Dienstgeber das Geschuldete auch tatsachlich leistet.*°

Schauspieler oder Musiker, dieihre Tétigkeit im Rahmen eines Bihnendienstvertrages
erbringen, sind somit Dienstnehmer im Sinne des Sozialversicherungsrechts, soweit sie fir

951

diese Tétigkeit auch Anspruch auf Lohn haben.™" Schauspieler werden daher im Regelfal

immer al's Dienstnehmer im Sinne des Sozialversicherungsrechts anzusehen sein.*?

3.3. Abgrenzung zu atypisch Beschéftigten

8§ 10 Abs la ASVG bringt eine wesentliche praktische Erleichterungen bei der
Abgrenzung zwischen freien Dienstnehmern nach 8 4 Abs 4 ASVG und den neuen
Selbststandigen.® Es ist fiir den Dienstnehmerbegriff und dabei das Tatbestandsmerkmal der
personlichen Abhangigkeit irrelevant, ob die auf Grund eines Dienstvertrages zu erbringende
Dienstleistung auf Grund von staatlichen Rechtsvorschriften oder auf Grund des
Arbeitsvertrags weisungsgebunden zu erbringen ist.*** Es geniigt, wenn die Sachverhalt
erhebenden Behorden in bestimmten Fallkonstellationen typischer (echter oder freier)
Dienstvertrage im Zweifel von einem Dienstvertrag ausgehen, weil bestimmte Arbeiten nach
der Verkehrsauffassung typischerweise als Dienstvertrag erbracht werden und dann im
Einzelfall Uberprift werden kann, ob ausnahmsweise eine zuldssige Vereinbarung eines

Werkvertrages (oder eines anderen Ziel schul dverhal tnisses) vorliegt.”®

3.4. Melde- und Auskunftspflichten

Es besteht die Pflicht des Dienstgebers alle bei ihnen Beschéftigte bel Beginn der
Pflichtversicherung unverziiglich anzumelden und binnen sieben Tagen nach dem Ende der
Pflichtversicherung abzumelden.*®® Die Meldungen sind an die Krankenkasse zu richten, die

dann verpflichtet ist, andere interessierte Trager zu informieren.®*” Um die Schwarzarbeit

99 \/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 49

%0 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 14

%1 y/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 189

%2 y/gl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmeréhnliche Werkvertrage; S. 29
%3 v/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 67

%% vgl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 67

5 v/gl: Resch; Abhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 67

96 v/gl: Tomandl; Grundriss des sterreichischen Sozialrechts; S. 56

%7 vgl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 56
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zurlickzudrangen, wurden durch das Sozialbetrugsgesetz die Meldepflichten der Dienstgeber
verscharft.®® Danach ist nunmehr schon bei Arbeitsbeginn, spétestens aber bis 24 Uhr des
ersten Beschéftigungstages die Anmeldung vorzunehmen.®® Uberdies sind die Dienstgeber
gemal § 34 ASVG verpflichtet jede fur das Versicherungsverhaltnis bedeutsame Anderung
binnen sieben Tagen zu melden wobei die KV- Trager aber mit dem Dienstgeber vereinbaren
konnen, dass an Stelle von Veradnderungsmeldungen periodisch Lohn- und Gehaltdlisten
tUbermittelt werden.®® Die Dienstgeber haben jede Berufskrankheit und jeden Arbeitsunfall,
durch den eine unfalversicherte Person getdtet oder mehr als drei Tage arbeitsunféhig

geworden ist, binnen fiinf Tagen dem zustandigen Trager der UV zu melden.”*

Dienstgeber im Sinnedes ASVG

Als Dienstgeber im Sinne des 8§ 35 ASVG gilt derjenige, fir dessen Rechnung der
Betrieb gefihrt wird, in dem der Diensthnehmer und auch der Lehrling in einem
Beschaftigungs- oder Lehrverhdltnis steht, auch wenn der Dienstgeber den Dienstnehmer
durch Mittelspersonen in Dienst genommen hat oder ihn ganz oder teilweise auf Leistungen
Dritter an Stelle des Entgeltes verweist. Dienstgeber ist somit die XY-
Theaterbetriebsgesel|schaft, fir welche beispielsweise der Intendant bei Vertragsabschluss in
Erscheinung tritt. Der Intendant wiederum ist seinerseits ebenso Dienstnehmer der XY -
Theaterbetriebsgeselschaft und nicht Arbeitgeber.*®

Die Verletzung von Melde- und Auskunftspflichten

Die Nichterstattung, die nicht rechtzeitige oder die wahrheitswidrige Abgabe von
Meldungen und Auskinften, die Weigerung, Einsicht in fir das Versicherungsverhdtnis
bedeutsame Aufzeichnungen nehmen zu lassen, sowie die Verweigerung der Erfillung der
Auskunftspflicht wird als Verwaltungsiibertretung gesehen.®® Der Versicherungstrager kann
zusétzlich bei Meldeverstol3en Beitragszuschldge nach dem ASVG maxima in Hohe des
doppelten Beitrages vorschreiben, dies neben der Verhangung von hohen Geldstrafen.*®* Vom

8 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; ErgH 2005, S. 5

99 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; ErgH 2005, S. 5

90 v/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 56

%1 v/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 56

%2 \v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 189

93 v/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 57; § 111f, 363 ASVG, § 21 BSVG, § 23
GSVG

94 vgl: Tomandl; Grundriss des sterreichischen Sozialrechts; S. 58; § 113 ASVG, § 34 BSVG
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Meldepflichtigen sind bei nicht rechtzeitiger Abmeldung die allgemeinen Beitréage bis zur
Abmeldung, langstens jedoch fir drel Monate weiter zu bezahlen, ohne dass deshalb

Formalversicherung eintritt.%

Fir den Leistungsberechtigten hat ein Meldeversto? nur ausnahmsweise auch
nachteilige Folgen, so werden Zeiten der Pflichtversicherung fur die keine Beitrdge geleistet
worden sind, nicht als Beitragszeiten der PV anerkannt, sofern die Anmeldung spéter as

sechs Monate nach Beginn der Beschaftigung erstattet wurde.*®

Sofern die zur Verfigung
stehenden Unterlagen nicht ausreichen, kann der Versicherungstrager, die fur das

Versicherungsverha tnis mai3gebenden Umstande selbststandig feststellen. %’

3.5. Beginn und Ende der Pflichtversicherung der Dienstnehmer

Die Pflichtversicherung fir den Dienstnehmer beginnt wie dies schon im allgemeinen
Kapitel zur Pflichtversicherung dargestellt wurde — mit Arbeitsbeginn und endet mit dem
Beschaftigungsverhdltnis. Zugunsten des Dienstnehmers gibt es bestimmte Schutzfristen in

der Krankenversicherung, welche in dem entsprechenden Kapitel néher erléutert werden.

3.6. Beitragsgrundlage

Die Beitragsgrundlage wird nach 8§ 44 Abs. 1 ASVG gebildet und bezeichnet jenes
Einkommen von welchem Einkommen die Beitrage berechnet und eingehoben werden.”®® Die
jewellige Hohe der Beitragsgrundlage bestimmt nicht nur den geschuldeten Beitrag, sondern
in weiterer Folge auch das Ausmald der spédteren Anspriiche des Versicherten auf
Geldleistungen.®®® GemaR § 44 ASVG ist Grundlage fiir die Bemessung der algemeinen
Beitrage fur pflichtversicherte Dienstnehmer der im Beltragszeitraum (jenem Zeitraum, fur
den Beitrdge zu entrichten sind) gebUhrende Arbeitsverdienst und zwar bis zur

Hochstbeitragsgrundlage.®™ Bei Dienstnehmern betrégt der Beitragszeitraum ein Monat.

93 v/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 57; § 56 ASVG

96 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; 2005, S. 58

%7vgl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 58; § 42 ASVG, § 20 BSVG

%8 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 23 und vgl: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 47
%9 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 23

90 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 24
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Untergrenze der Beitragsgrundlage

Die Untergrenze der Beitragsgrundlage ist stets das relativ zwingende Mindestentgelt
wie es sich hauptsachlich aus dem jewells anzuwendenden Kollektivvertrag ergibt und wird

as Anspruchslohn bezeichnet.®™

Weiters sind aber auch solche Leistungen aus dem
Dienstverhdltnis beitragspflichtig, die der Dienstnehmer erhdt, ohne darauf Anspruch zu
haben.®”? Die Behandlung von Zuwendungen durch Dritte bereitet fiir die Berechnung der
Beitragsgrundlage Schwierigkeiten.””® Die Zuwendungen miissen geméf der Rechtsprechung
des VWGH ,nach dem Parteiwillen Gegenwert fir eine vom Dienstnehmer erbrachte oder
noch zu erbringende Leistung sein, die nicht nur Interessen des Dritten férdert® um als

beitragspflichtige Entgelt zu gelten.””

Hochstbeitragsgrundlage

Fur ale Versicherungszweige gilt eine Hochstbeitragsgrundlage, denn anders as im
Steuerrecht unterliegt das Erwerbseinkommen der Sozialversicherungspflicht nur bis zu einer
Hochstgrenze, der Hochstbeitragsgrundiage.”™ Fir ale Versicherungszweige ist die
Hochstbeitragsgrundlage gleich und wird jahrlich angepasst, sie limitiert damit das versicherte
Einkommen, da fir Einkommensteile, welche die Hochstbeitragsgrundlage Ubersteigen, keine
Beitrage zu leisten sind.®”® 2007 betragt die Hochstbeitragsgrundlage téglich € 128,00 und
monatlich € 3.840,00.

3.7. Beitrage

Die Lestungen der Sozialversicherung werden hauptséchlich durch Beitréage der
Versicherten finanziert.”” Anders als in der Privatversicherung hangt aber die Hohe der
Beitrége nicht vom Ausmal? des individuellen Risikos des Versicherten, sondern von der
Hohe des Erwerbseinkommens ab.®”® Die Gesamteinnahmen an Beitragen sollten den
Gesamtaufwand der Sozialversicherung decken, dies gelingt aber nicht in allen Zweigen und

v/ gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 25

92 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 25

93 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 60

9" vgl: Tomandl; Grundriss des sterreichischen Sozialrechts; S. 60

95 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 24 und Vgl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen
Soziarechts; S. 59

96 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 25 und S. 59

97vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 23

98 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 23
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Systemen der Sozialversicherung in gleicher Weise.*”® GemaR § 80 ASVG sind zum Beispiel
in der Pensionsversicherung Staatszuschtisse vorgesehen.*°

Nach 88 51ff ASVG werden die Prozentsdtze, nach denen die Beitrdge in den
verschiedenen Versicherungszweigen zu ermitteln sind, festgelegt.®®* Es besteht folglich fir
die Versicherungstréger keine Maoglichkeit, Uber ihre Beitragseinnahmen selbst zu
bestimmen.®®? Das dsterreichische Sozialversicherungssystem sieht daher im Gegensatz der
Berechnung der Einkommensteuer einen festen prozentuellen Beitragssatz mit proportionaler
Beitragsrechnung vor und zwar unabhangig von der jeweiligen Verdiensthohe bis zu einer

gewissen Einkommenshohe a's Hchstbeitragsgrundlage.

Der Anspruch auf das Entgelt ist
fr die Beitragsberechnung mal3gebend und daher auch wie oben bereits ausgefuhrt fir den
Dienstnehmerbegriff nach Soziarecht unbedingt erforderlich.®®* Im Sozialrecht sind unter
Arbeitsverdienst oder Entgelt gemal3 § 49 ASV G, die Geld- und Sachbeziige zu verstehen, auf
die der Dienstnehmer aus dem Dienstverhdltnis Anspruch hat oder die er dartiber hinaus
aufgrund des Dienstverhdtnisses vom Dienstgeber oder von einem Dritten erhdlt, wobei diese
weite Definition freilich durch zahlreiche Ausnahmeregelungen eingeschrankt wird.* In § 49
Abs. 3 ASVG ist beziiglich dieser Ausnahmen eine Liste jener Einkommensteile enthalten,

die nicht als Entgelt gelten.%°

3.8. Besonderheiten der Beitragshohe bei Kunstlerinnen

Kein Entgelt von Dritten sind, Honorare, welche die Mitwirkenden von
Theaterstiicken oder Opern fir Fernsehaufzeichnungen oder Radiomitschnitte der Stlicke
erhalten, da es sich laut Rechtsprechung nicht um Anspriiche aus dem Buihnendienstverhaltnis

handelt, sondern um urheberrechtliche Anspriiche. %’

Welters begrindet Einkommen immer
nur dann eine Versicherungspflicht, sofern auch ein Auftraggeber existiert. In diesem Sinne
besteht bei Entgelten fir Autorenbeitrdge in Zeitungen, aus freier Redaktionstétigkeit fur
Zeitschriften, Pauschalentgelte fur die Zurverfliigungstellung von Graphiken, Abbildungen,

Datentrégern mit Manuskripten und regelméalligen oder projektbezogenen Entgelten von

v/ gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 23

%0 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 23

%L \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 25

%2 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 25

93 vgl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 54
%4 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 25

% vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 24

%86 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 61

%7 vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 191
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externen Lektoren die Sozialversicherungspflicht nur bei Vorliegen eines Auftrages fur diese
Tatigkeiten.®® Téatigkeiten ohne Auftrag wie zum Beispied die Annahme eines
unverbindlichen Angebotes des fertigen Produktes durch den ,Verkéufer® fuhren nicht zur

Sozialversicherungspflicht.%°

3.9. Entrichtung der Beitrage

Fur die Verwaltung der Entrichtung der Beitrage sind die Krankenversicherungstrager
(Gebietskrankenkassen) zustandig, um die Verwaltung zu vereinfachen, sind die Beitrége fur
dle Versicherungszweige bel ihnen einzuzahlen.®® Die ermittelten Beitrage sind auf
Dienstnehmer und Dienstgeber aufgeteilt und sind daher weder vom Arbeitgeber noch vom
Dienstnehmer zur Génze selbst zu tragen.®* Der Dienstgeber wird allerdings Schuldner des
gesamten Beitrages, aso auch des Dienstnehmeranteils (8 58 Abs. 2 ASVG; wenige
Ausnahmen in § 53 Abs. 3 ASVG), aus diesem Grund wird in der Praxis der Beitrag zur
Sozialversicherung vor Auszahlung des Entgeltes bereits vom Dienstgeber zur Ganze
beglichen, wozu dieser auch geméaR § 60 ASVG berechtigt ist.*? Eine zu hohe Belastung des
Dienstnehmers soll dabei aber vermieden werden, daher muss der Dienstgeber sein
Abzugsrecht spatestens bel der auf die Faligkeit des Beitrages néchstfolgenden
Entgeltzahlung ausiiben, sonst verliert er sein Recht, aul3er es trifft ihn selbst oder seine
Gehilfen kein Verschulden — nur in diesem Fall kdnnte der Dienstgeber die Beitrdge auch
spéter abziehen.®®® Niemals darf der Dienstgeber alerdings bei einer Entgeltzahlung mehr in
Abzug bringen als auf zwel Lohnzahlungsperioden an Beitragen entféllt, wobei auch diese
Einschrankung bei Nachzahlung von Entgelt nicht eingreift.*** GemaR § 67 ASVG konnen
mit dem Dienstgeber noch weitere Personen solidarisch fiir die Beitrage haften.®®> Bedeutsam
ist unter diesen Féllen die Haftung des Betriebsnachfolgers gema 8 67 Abs. 4 bis 8
ASVG.*®

%8 \/gl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmerzhnliche Werkvertrage; S. 27
%9 \/gl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmerzhnliche Werkvertrage; S. 27
90 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 26

®Lygl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 25

92 y/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 26f

93 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 27f

9% vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 27

95 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 28

9 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 28
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Falig sind die Beitrage am letzten Tag des Kaendermonats, in den das Ende des
Beitragsmonats fallt.*®” GemaR § 59 ASVG sind die Beitrage innerhalb von 15 Tagen nach
Falligkeit zu entrichtet, widrigenfalls fallen fir den Riickstand Verzugszinsen an.”*® Zunachst
hat der Krankenversicherungstréger den rickstandigen Beitrag gemal3 8 64 Abs. 3 ASVG
einzumahnen, sofern die Beitrage nicht rechtzeitig entrichtet werden.**® Sofern die Mahnung
erfolglos bleibt, ist ein Rickstandsausweis vom Krankenversicherungstréger auszufertigen,
dieser bildet dann den Exekutionstitel.’®® Grundsétzlich verjshren Beitragsforderungen
innerhalb von drei Jahren ab Falligkeit, wobei der schuldhafte Verstol? gegen die M el depflicht
die Verjghrungsfrist auf finf Jahre verlangert.!® Die Verjghrung ist anders as im
algemeinen Zivilrecht von Amts wegen wahrzunehmen.’*? GemaR § 69 ASV G kénnen ohne
Rechtsgrund, wie etwa irrtimlich, entrichtet Beitrage, innerhalb von funf Jahren vom

K rankenversicherungstrager zuriickgefordert werden. %

3.10. Leistungsanspriche als Dienstnehmer

Krankenversicherung

Gemdl 8§ 138 Abs. 1 ASV G anspruchsberechtigt in der Krankenversicherung sind die
nach dem ASVG Pflichtversicherten, also hauptséchlich Dienstnehmer sowie geringflgig
Beschiftigte, die eine Selbstversicherung abgeschlossen haben.!®* Welche Anspriiche
bestehen kann oben nachgelesen werden im algemeinen Kapitel Uber die
Krankenversicherung. An dieser Stelle ist hervorzuheben, dass Selbststéndige nach GSVG
Versicherte Anspruch auf Krankengeld nur dann haben, sofern eine Zusatzversicherung

abgeschlossen wurde.

Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall von Kinstlerlnnen

Das Schauspielergesetz sieht im Falle einer Dienstverhinderung als Folge von
Krankheit oder Ungltckfall eine Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall fir 6 Wochen in voller

%7 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 27
98 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 27
99 vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 29
1000 \/g: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 29
1001 \/g: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 27
1002 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 27
1003 \/g: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 27
1004 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 39
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Hohe und danach fir 6 Wochen in halber Hohe des Entgelts vor.”®® Der Anspruch auf
Spielgeld entfallt jedoch, soweit die Zahl der fir den Monat gewahrleisteten Spielgelder trotz
der Dienstverhinderung erreicht worden ist. Das Theatermitglied ist zur sofortigen
Krankmeldung verpflichtet und hat auf Verlangen ein arztliches Attest beizubringen, welches
auf Grund der schwierigen Beurteilung inwieweit wirklich Arbeitsunfahigkeit vorliegt, auch
vom Theaterarzt ausgestellt werden kann.’®® So ist ein Krankheitsfall in der Berufsgruppe der
Kunstlerinnen eventuell kein Krankheitsfall in einem anderen Beschéftigungsverhaltnis. Zur
Veranschaulichung soll folgendes Beispiel angefiihrt werden: , Die Opernsangerin K hat die
Rolle der Brunnhilde Gbernommen und verstaucht sich bel einem Freizeitunfall den Knochel.
Diese Verletzung wirde K, wére sie in einer sitzenden Position in einem BUro beschéftigt,
noch nicht arbeitsunféhig machen. Im Falle einer derart anspruchsvollen und langen
Gesangsrolle, die eine gesamtkdrperliche Topkondition voraussetzt, kann die Verletzung aber

bereits zu einer Arbeitsunfahigkeit filhren.« %’

M utterschaft

Anspruchberechtigt aus dem Versicherungsfall der Mutterschaft sind nur Versicherte
nach dem ASVG.'®® Ferner sind nur jene weiblichen Pflichtversicherte anspruchsberechtig,
die nicht vom Anspruch auf Krankengeld ausgeschlossen sind, in diesem Sinne sind also
Angehdrige nicht anspruchsberechtigt.’® Weiters stehen im Versicherungsfall der
Mutterschaft die Sozialleistungen wie Familienbeihilfe oder Kinderbetreuungsgeld, wie

bereits oben beschrieben zu.

Unfallversicherung

Alle gem&R § 4 ASVG vollversicherten Personen sind Pflichtversichert in der Uv.1%%°

Jedenfalls besteht der Schutz der UV bei der Ausiibung der Erwerbstétigkeit, also bei alen
beruflichen Verrichtungen des Arbeters, Angestellten, Beamten, Bauern oder
Selbststandigen.’™! Jedenfalls muss als objektive Bedingung des Entstehens der UV es sich

um eine Taigkeit handeln, die einem verninftigen Menschen als Auslbung der

1005 & 11 Abs 1 SchSpG
1006 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 56
1007 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 56
1008 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 41
1009 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 121
1010 \/g1: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 53

I

1011 \/g1: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Soziarechts; S. 127
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Erwerbstétigkeit erscheint.’®? Diese Tétigkeit muss aber auch vom Versicherten as
subjektive Bedingung des Entstehens der UV in der Absicht vorgenommen werden, den Beruf

auszutiben,10t3

Arbeitsunfall oder Berufskrankheit von Kinstlerlnnen

Im Folgenden sollen zur Veranschaulichung der einzelnen Fallgruppen der UV zwel
Beispiele der Anwendbarkeit der UV in der Berufsgruppe der Kinstlerlnnen dargestellt
werden:

- » Ein Sénger verunfallt auf dem direkten Weg zur Probe in der X-Oper. Es handelt

sich um einen sogenannten Wegunfall . ***

- ,Die Téanzerin erleidet bel der Schwanensee Vorstelung enen Unfall
(Wirbelschaden), weil sie der Kollege bel einer komplizierten Hebefigur fallen
lasst. Aufgrund der vorschriftswidrigen Ausgestaltung des Bihnenbildes verletzt
se sich auch am Gesicht und schlagt sich die Zahne aus. Nach der
Unfallhellbehandlung stellt sich heraus, dass K nicht mehr wird tanzen kdnnen. Im
Rahmen der Rehabilitation hat sie Anspruch auf Umschulung, unter Umsténden

auf eine Versehrtenrente und auf eine Integritétsabgeltung.” '

Pensionsversicherung

In der PV kommen in erster Linie Pflichtversicherte und ihre unterhaltsberechtigten
Angehorigen as Leistungsberechtigte in Betracht, wobei die bel weiten grofite Gruppe die
Dienstnehmer und die ihnen gleichgestellten Beschaftigten sind.*®™® Ein Anspruch auf
Alterspension, vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer, Pension wegen
geminderter Arbeitsfahigkeit sowie Hinterbliebenenpension bestent im Rahmen der
Pensionsversicherung.’®’ Mehr dazu und beziiglich der Anspruchsvoraussetzungen kann im
allgemeinen Kapitel tber die Pensionsversicherung nachgelesen werden. An dieser Stelle
wird auf Besonderheiten der Pension in Bezug auf Arbeiter und Angestellte néher

eingegangen.

1012 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 127
1013 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Soziarechts; S. 127
104 schwarz, Berger, Veigl, Pernegger: Darstellende Berufe; S. 197

1015 schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 199

1018 \/q1: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 76

1017 \v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 200
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Arbeitd osenversicherung

Die AV erfasst vor alem Dienstnehmer, die bel einem oder mehreren Dienstgebern
beschéftigt sind und demgemald der gesetzlichen KV unterliegen, sie werden wie bereits
ausgefiihrt von der Arbeitslosenversicherung erfasst.’®*® Der Anspruch daraus bezieht sich auf
Arbeitslosengeld und unterschiedliche Sachleistungen in Form von
Weiterbildungsmal3nahmen.

4. Versicherungsschutz atypischer Beschaftigung

4.1. Freie Dienstnehmerinnen und arbeitnenhmerahnlicher Personen

Grundsétzlich besteht auch far freie Dienstvertrage eine
Sozialversicherungspflicht.'®*° Die Frage ist, ob diese Sozialversicherungspflicht nach ASVG
oder nach GSVG besteht. Der Gesetzgeber unterscheidet zwel Arten freier Dienstnehmer:
Arbeitnehmeradhnliche freie Dienstnehmer, welche nach dem ASVG versichert sind und
unternehmerische freie Dienstnehmer, welche nach dem GSVG versichert sind.**° Jemand,
der in wirtschaftlicher Abhangigkeit kontinuierlich Arbeit flr einen oder wenige Dienstgeber
ohne personliche Abhangigkeit erbringt, steht nach Absicht des Gesetzgebers einem
Dienstnehmer wesentlich naher als einem selbststandig Erwerbstétigen, es wird daher auf die
Arbeitnehmerahnlichkeit des Versicherten abgestel1t.%

4.1.1. Gesetzesgrundlage arbeitnehmerahnliche freie Dienstnehmer

Gemdl 8§ 4 Abs. 4 ASV G stehen den Dienstnehmern im Sinne dieses Bundesgesetzes
Personen gleich, die sich auf Grund freier Dienstvertrége auf bestimmte oder unbestimmte
Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen verpflichten, wenn sie aus dieser Téatigkeit ein
Entgelt beziehen, die Dienstleistungen im wesentlichen personlich erbringen und Uber keine

wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfiigen; es sei denn,

1018 \/q: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 110

1019 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhaltnisse; S. 145

1020 \/g1: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 42

1021 \/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 56 und vgl: Resch, DRdA 2000, 19;
Mosler, DRdA 2005, 496f.
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a) dass sie auf Grund dieser Tétigkeit bereits nach § 2 Abs. 1 Z 1 bis 3 GSVG oder
nach 8§ 2 Abs. 1 und 2 FSVG versichert sind oder

b) dass es sich bei dieser Tatigkeit um eine (Neben-)Tétigkeit nach 8 19 Abs. 1 Z 1 lit.
f B-KUVG handelt oder

c) dass eine freiberufliche Tétigkeit, die die Zugehotrigkeit zu einer gesetzlichen
beruflichen Vertretung (Kammer) begriindet, ausgetibt wird oder

d) dass es sich um eine Tétigkeit als Kunstschaffender, insbesondere als Kinstler im
Sinne des § 2 Abs. 1 des Kiinstler-Sozialversicherungsfondsgesetzes, handelt.

Nach § 4 Abs. 4 ASVG werden den Dienstnehmer unter bestimmten V oraussetzungen

e'%%2 auf bestimmte oder

Personen gleichgestellt, ,die sich auf Grund freier Dienstvertrag
unbestimmte Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen verpflichten“.’°® Daraus kann
geschlossen werden, dass der Gesetzgeber damit Vertrége Uber Dauerschuldverhatnisse

erfassen will . 10%*

Gemdl3 8 4 Abs. 5 ASVG handelt es sich um dienstnehmeréhnliche Vereinbarungen,
wenn Personen, die auf Grund einer oder mehrerer vertraglicher Vereinbarungen
dienstnehmerahnlich fir einen Auftraggeber gegen Entgelt beschéaftigt sind. Diese werden
nach Maldgabe der Versicherungsgrenze (8 5a) in die Kranken-, Unfall- und
Pensionsversicherung einbezogen, sofern sie nicht bereits auf Grund dieser Tétigkeit
sozialversichert sind bzw sein konnten.!®® Diese Bestimmung soll die Einbeziehung
bestimmter dienstnehmerdhnlicher (unechter) Werkvertrage bzw. Kettenwerkvertrége, soweit

keine Pflichtversicherung nach anderen Bestimmungen vorliegt, gewahrleistet werden.**%®

Gemdl3 8 4 Abs 6 ASVG efolgt die Prifung der Frage der Sozia versicherungspflicht
gem. 84 Abs. 4 ASVG wiefolgt:

Prifung des Vesicherungstréger, ob en  versicherungspflichtiges
Beschéftigungsverhdtnis im Sinne des 8 4 Abs. 2 ASVG vorliegt und daher ein

Beschaftigungsverhdtnis als , normaler Dienstnehmer entstanden ist.'%%

Sofern 1. verneint wird, hat der Versicherungstréger weiter zu beurteilen, ob ein
freies Dienstverhatnisim Sinne des § 4 Abs. 4 ASV G gegeben ist.'%%®

1022 7um Begriff der freien Dienstvertrage siehe oben

1023 \/gl: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 9

1024 \/gl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmerzhnliche Werkvertrage; S. 8
1025 \/gl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmerzhnliche Werkvertrage; S. 9
1026 \/gl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmershnliche Werkvertrage; S. 9
1027 \/gl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmershnliche Werkvertrage; S. 13
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Sofern weder § 4 Abs. 2 noch nach 8§ 4 Abs. 4 ASVG vorliegt, ist zu prifen, ob die

V oraussetzungen nach § 4 Abs. 5 erfiillt sind (dienstnehmerahnliche Vereinbarung). %%

Sofern weder § 4 Abs 3 noch Abs 4 noch Abs 5 ASVG erflllt ist, kann nur mehr
ein echter Werkvertrag, jedenfalls aber ein Zielschuldverhdtnis bestehen, wonach die
Erbringung von Leistungen in personlicher und wirtschaftlicher Unabhangigkeit vereinbart
wurde und der Werkunternehmer nach wie vor von der Soziaversicherungspflicht nach

ASVG ausgenommen bleibt.***°

Auftraggeber freier (arbeitnehmerahnlicher) Dienstnehmer

Als Auftraggeber fur freie Dienstnenmer und dienstnehmerdhnliche Arbeitnehmer
gemal 8 4 Abs. 4 Ziffer 1 und 2 ASVG gelten Auftraggeber im Rahmen ihres
Geschéftsbetriebes, ihrer Gewerbeberechtigung, ihrer berufsrechtlichen Befugnis oder des
statutenmaitigen Wirkungsbereiches mit Ausnahme der bauerlichen Nachbarschaftshilfe,
sowie Gebietskdrperschaften, sonstige juristische Personen des 6ffentlichen Rechtes bzw. die
von ihnen verwalteten Betriebe, Anstalten, Stiftungen oder Fonds.

Gesetzesgrundlage — Kinstlerlnnen

Gemdd 8§ 4 Abs 3 Ziffer 2d ASVG stehen Dienstnehmern im Sinne dieses
Bundesgesetzes Personen gleich, die sich auf Grund freier Dienstvertrége auf bestimmte oder
unbestimmte Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen verpflichten, wenn sie aus dieser
Tatigkeit ein Entgelt beziehen, die Dienstleistungen im wesentlichen personlich erbringen und
Uber keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfligen; es sei denn, dass es sich um eine
Tatigkeit als Kunstschaffender, insbesondere as Kinstler im Sinne des 8§ 2 Abs. 1 des
KUnstler-Sozialversicherungsfondsgesetzes, handelt.

Das ASVG schliefit also arbeitnehmerghnliche Kunstschaffende ausdriicklich aus.
Konkret gibt es also keine freien Dienstnehmer unter den Kunstlerinnen, welche as
arbeitnehmerahnlich zu sehen sind. Kunstschaffende konnen folglich nur as echte
Dienstnehmer nach dem ASVG wie oben angefiihrt zum Beispiel als Schauspieler oder as
Selbststandige nach dem GSVG versichert sein.%

1028 \/gl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmerahnliche Werkvertrage;, S. 13
1029 \/gl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmerzhnliche Werkvertrage; S. 13
1030 \/g: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmerzhnliche Werkvertrage; S. 13
1031 \/gl: Versicherungsservice SVA; Juni 2008; S. 18
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4.1.2. Abgrenzungskriterien arbeitnenmeréhnlicher freier Dienstnehmer

Fur die Beurteilung von Sachverhalten ist gemald 8 539a ASVG in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht, wie bereits ausgefiihrt, die
aulRere Erscheinungsform des Sachverhaltes oder die Bezeichnung des Vertrages an sich
mal3gebend.’®? Der Sachverhalt und auch die Bezeichnung des Vertrages a's Benennung des
Beschéftigungsverhdltnisses sind nach ASVG so zu beurteilen, wie er bei einer den
wirtschaftlichen Vorgangen, Tatsachen und Verhdtnissen angemessenen rechtlichen
Gestaltung zu beurteilen gewesen wére.’®** Verpflichtungen nach dem ASVG, insbesondere
die  Vesicherungspflicht, kénnen  durch Missbrauch  von  Formen  und
Gestaltungsmdglichkeiten des burgerlichen Rechtes nicht umgangen oder gemindert
werden.'®* Scheingeschafte und andere Scheinhandlungen sind firr die Feststellungen eines
Sachverhaltes nach dem ASV G ohne Bedeutung, da nur alleine das verdeckte Rechtsgeschéft

fir die Beurteilung heranzuziehen ist.***

Bel den Selbststandigen wird differenziert zwischen neuen Selbststandigen und
arbeitnehmerahnlichen freien Dienstnehmern, wobei es selbst bei dieser Unterscheidung nicht
aleine auf die Arbeitnehmerdhnlichkeit ankommt, denn sofern eine Kammerzugehorigkeit
besteht, greift jedenfalls die neue Selbststandigkeit und damit das System des GSVG.***® Die
freien Dienstnehmer nach 8§ 4 Abs 4 ASVG sind in aler Regel aber nur deshalb im ASVG
verlieben, weil sie gewerberechtswidrigerweise keinen Gewerbeschein gel6st haben, aber an
sich gerwerbescheinpflichtig wéren, daher ist die Pflichtversicherung aufgrund GSVG mit
dem Unterscheidungsmerkmal der Zugehorigkeit zur Kammer, eher schwierig zu
argumentieren.'®’ Es ist diesbeziiglich eine Linie des Gesetzgebers zu erkennen, dass er die
Wirtschaftskammermitglieder und die Angehdrigen sonstiger Selbststéandigenkammern in
soziaversicherungsrechtlichen Angelegenheiten fir weniger schutzwirdig hdlt wie Nicht-
Wirtschaftskammermitglieder, fraglich ist alerdings, ob sich dies heute noch logisch
argumentieren lasst.’%*® Langst nicht mehr ist der Unternehmer weniger sozial schiitzenswert

als seine Angestellten vor allem im Hinblick auf die Entwicklung, dass der Unternehmer

1032 \/g|: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmerahnliche Werkvertrage; S. 38

1033 \/gl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmerzhnliche Werkvertrage; S. 39

1034 \/gl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmerzhnliche Werkvertrage; S. 38

1035 \/gl: Gleitsmann; Freie Dienstvertrage und dienstnehmershnliche Werkvertrage; S. 39 und S. 59

1036 \/g1: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 59
1037 \/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 60

1038 \/gl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 60
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aleine tétig wird und Leistungen Ubernimmt, welche friher Ublicherweise von im Betrieb

angestellten Arbeitnehmern Gbernommen wurden.

4.1.3. Melde- und Auskunftspflichten

Wie bereits angefuhrt hat der Dienstgeber jeden, der von ihm beschéftigten
Dienstnehmer unverziglich, wobei dies innerhalb von sieben Tagen gemal3 den Satzungen der
Gebietskrankenkassen bedeutet, bei Beginn der Pflichtversicherung bel der Krankenkasse
anzumelden.'®® Fir einzelne Gruppen von Versicherten kann die Meldefrist durch die
Satzung des Tragers der Krankenversicherung bis auf 21 Tage erstreckt werden.'®® Der
Dienstgeber hat die Verpflichtung zur An- und Abmeldung und trégt das volle wirtschaftliche
Risko ener Fehlbeurteilung dariber, ob ein freier Dienstnehmer oder en , neuer
Selbstandiger“ beschaftigt wird.!°* Dem Dienstgeber kann daher empfohlen werden, in
Grenzfdllen ene Anmeldung as freler Dienstnehmer bel der zustdndigen
Gebietskrankenkasse vorzunehmen bei gleichzeitiger Beantragung eines
Feststellungsbescheides gemdd 8§ 410 Abs. 1 Z 7 ASVG zur Feststellung der

Versicherungspflicht. %

Damit der Auftraggeber seinen Meéeldepflichten nachkommen kann, sind
arbeitsnehmeradhnliche frele Dienstnehmer gemdd 8 4 Abs. 4 und 58 Abs. 3 ASVG
verpflichtet, ihren Dienstgebern dartiber auf Anfrage Auskunft zu geben, ob sie wegen dieser

Tatigkeit nicht bereits aus anderen Griinden der Sozialversicherungspflicht unterliegen.'*

4.1.4. Beginn und Ende der Pflichtversicherung

Dienstnehmerahnliche freie Dienstnehmer sind wie echte Diensthehmer mit Beginn
ihrer Tatigkeit und mit Ende des Arbeitsverhatnisses Pflichtversichert. Naheres dazu kann im
entsprechenden Kapitel nachgelesen werden. Bei freien Dienstnehmern muss allerdings
zunéchst festgestellt werden, ob es sich um dienstnehmerdhnliche oder unternehmerische freie

Dienstnehmer handelt. Im Einzelfall kann diese Abgrenzung schwierig sein.'*

1039 \/gl: Korn; Werkvertrége, freie Dienstvertrage; S. 22

1090 \/g1: Korn; Werkvertrége, freie Dienstvertrage; S. 22

1041 \/gl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 53

1092 \/gl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 53

103 \/gl: Tomandl; Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts; S. 57 und vgl. Tomandl; Sozialversicherung
2000; S. 46

104 \/gl: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 45
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Die Soziaversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft darf in diesem Verfahren
nicht als Vorfrage prifen, ob ein ,dienstnehmerdhnliches® freles Dienstverhdltnis vorliegt,
sondern muss, offenkundig jedoch nur dann, wenn der Verdacht besteht, es konne sich um ein
»dienstnehmeréhnliches* freies Dienstverhdtnis handeln, sein eigenes Verfahren aussetzen
oder unterbrechen und die Einleitung eines diesbeziiglichen Verfahrens bei der zustandigen
ASVG- Krankenkasse beantragen.'® Nur wenn die ASVG- Krankenkasse innerhalb eines
Monats keine Entscheidung trifft, kann die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen
Wirtschaft diese Frage als Vorfrage selbst entscheiden.'®® An diese Entscheidung der
Soziaversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft ist dann die ASVG- Krankenkasse
solange gebunden, bis sie selbst durch Bescheid entscheidet, dass es sich um einen
, dienstnehmerahnlichen” freien Dienstvertrag handelt. ***” Hat die Sozialversicherungsanstalt
der gewerblichen Wirtschaft jedoch, aus welchen Grinden auch immer, das betreffende
Rechtsverhdtnis bereits als ,, unternehmerisches* freies Dienstverhdltnis anerkannt, kann die
ASVG- Krankenkasse zwar dennoch jederzeit durch Bescheid feststellen, dass eine
Versicherungspflicht als , dienstnehmerdhnlicher freler Dienstnehnmer besteht, alerdings
beginnt in diesem Falle die Pflichtversicherung nach § 4 Abs. 4 ASVG nicht ruckwirkend,

sondern erst mit dem Tag der Erlassung dieses Bescheides.’**®

4.1.5. Beitrage

Insgesamt 30,7% des Entgelts sind as Beitrag zur Kranken-, Pensions- und
Unfallversicherung zu entrichten.'®*® Der Dienstgeber tragt hievon 17,2%, der Dienstnehmer
13,5%, zusédtzlich hat der Dienstgeber hat fur adle freien Dienstnehmer den

Unfallversicherungsbeitrag in Héhe von 1,4% abzufiihren.!®®

Die Bezahlung des
Unfallversicherungsbeitrages obliegt alein dem Arbeitgeber, da mit Einfihrung der
gesetzlichen Unfallversicherung die zivilrechtliche Haftung des Arbeitgebers bei

Arbeitsunfallen in seinem Betrieb weitgehend eingeschrankt wurde.’**

Auch freie Dienstnehmer sind seit 1.1.2008 in das System der

Arbeitslosenversicherung einbezogen.’®? Bisher betrug der KV-Beitragssatz fir freie

1045
1046
1047
1048
1049
1050
1051

Vgl: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 46

Vgl: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 46

Vgl: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 46

Vgl: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 46

Vgl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 55
Vgl: Korn; Werkvertrage, freie Dienstvertrége; S. 77
Vgl: Korn; Werkvertrage, freie Dienstvertrége; S. 77
1052 \/g: Petter; Der freie Dienstvertrag; S. 30
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Dienstnehmer 7,05 Prozent und betragt nun aufgrund der leistungsrechtlichen Verbesserung

ebensoviel wie fiir andere Dienstnehmer, namlich 7,65 Prozent. '

Der Arbeitsosenversicherungsbeitrag betragt 6 Prozent und verteilt sich gleichméiig
auf Auftraggeber (3%) und (freien) Dienstnehmer (3%). Freie Dienstnehmer erwerben daher
ebenso wie andere Arbeitnehmer durch die Ausiibung ihrer freien Dienstnehmertétigkeit

einen Anspruch auf Arbeitsl osengeld.'*>*

4.1.6. Beitragsgrundlage

Die algemeine Beitragsgrundlage wird 8 44 Abs. 1 ASVG wie be , echten®
Dienstnehmerinnen gebildet.’®® Der Sozialversicherungspflicht unterworfen wird das in
einem Kaendermonat erzielte Entgelt, ohne allfédlige Umsatzsteuer, auf welches der frele
Dienstnehmer Anspruch hat.’®® § 44 Abs. 8 ASVG geht as Sonderregelung auf
Vertragsgestaltungen ein, nach denen der Arbeitsverdienst fir langere Zeitraume als fir einen
Kalendermonat gebiihrt.'®’ Die Beitragsgrundlage wird in diesem Sonderfall durch
gleichméllige Aufteilung des Arbeitsverdienstes auf die einzelnen Kalendermonate gebildet,

sofern in diesem wenigstens zum Teil Leistungen erbracht wurden.'%%®

Untergrenze der Beitragsgrundlage

8 5 a ASVG wonach arbeitnehmerahnliche freie Dienstnehmer ein Untergrenze der
Beitragsgrundlage zur Vollversicherung erreichen mussten, entféllt. Fur freie Dienstnehmer
nach dem ASVG gilt jetzt genauso wie fir Dienstnehmer nach dem ASVG eine
Vollversicherung mit Beginn der Tétigkeit unabhangig von der Hohe des Einkommens. Die
Geringfligigkeitsgrenze hat in beiden Fallen erreicht zu werden.

Hochstbeitragsgrundlage

Bel freien Dienstvertrégen, bei welchen kein Anspruch auf Sonderzahlungen (13. und
14. Monatsbezug) besteht, betragt die monatliche Hochstbeitragsgrundlage das 35-fache der

1053 \/gl: Petter; Der freie Dienstvertrag; S. 29

1054 \/gl: Petter; Der freie Dienstvertrag; S. 30

1055 \/gl: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 47

1056 \/gl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 54
1057 \/gl: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 47

1058 \/gl: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 47
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taglichen Hochstbeitragsgrundlage, welche € 131,-- monatlich (2008) betrégt. Bei Anspruch
auf bzw. Leistung von Sonderzahlungen betréagt die monatliche Hochstbeitragsgrundlage fur
laufende Beziige das 30-fache der téglichen Hochstbeitragsgrundlage und fir Sonderzahlung

das jeweilige Doppelte davon.

4.1.7. Entrichtung der Beitrage

Beim freien Dienstvertrag haben gemal3 § 4 Abs. 4 ASVG die beiden Vertragspartner
unabhéangig voneinander die Soziaversicherungsbeitrage zu entrichten, wobel die Beitrage
spatestens 15 Tage nach Ende des Kalendermonats, in welchem der Dienstgeber das Entgelt
tatséchlich auszahlt, zu entrichten sind.*®®

4.1.8. Subsidiaritatsklausel

Wenn Einkinfte aus freilen Dienstvertrdgen bereits von ener anderen
Pflichtversicherung erfasst werden, unterliegen sie gemél3 8 4 Abs 4 ASVG nicht der
Sozialversicherungspflicht.'®® Die Pflichtversicherung nach ASVG entsteht daher nur
subsidiar, da eine andere, bereits bestehende Pflichtversicherung vorgeht.!%* Diese bereits
bestehende Pflichtversicherung kann eine Pflichtversicherung nach § 4 Abs. 1 ASVG, nach
dem GSVG, wegen ,dter Selbststandigkeit® und nach dem FSVG zum Beispie as
selbststandige Apotheker und Patentanwalte, sein.’%? Es geht also etwa darum, dass ein

Gewerbetreibender im Rahmen seines Gewerbes einen freien Dienstvertrag abschlief3t.

4.1.9. ,0pting In* des geringfligig Beschaftigten freien Dienstnehmers

Gemdl § 19a ASV G gelten fir freie Dienstnehmer die gleichen Regelungen wie fir
geringfigig  beschéftigte  echte  Dienstnehmer.  Der  geringflgig  beschéftigte
arbeitnehmerdhnliche frele Dienstnehmer kann insofern  wéhlen, ob er ohne
Soziaversicherungsschutz arbeitet, oder ob er fir eine Einbeziehung in die SV-Pflicht optiert,
und daher SV-Beitréage zu leisten sind.**®

1059 \/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 17 und Vgl: Gager; Die neue
Werkvertragsregelung; S. 57

1060 \/g1: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 42

1061 \/gl: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 42

1062 \/gl: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 43

1063 \/g: Korn; Die Werkvertragsregelung; S. 89
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4.1.10. Leistungsanspruch als dienstnehmerahnlicher freier

Dienstnehmer

Freie Dienstnehmer unterliegen, soweit die Einkinfte die Geringflgigkeitsgrenze
Uberschreiten, der Vollversicherung in der Krankenversicherung, Unfallversicherung,

Pensionsversicherung und dariiber hinaus auch der Arbeitsl osenversicherung.'*

Krankenversicherung

In der Krankenversicherung ist der Anspruch auf Sachleistungen beschrénkt. Es
besteht aber kein Selbstbehalt von Sachleistungen wie dies nach GSVG der Fall ist und bisher
hatte der freie Dienstnehmer keinen Anspruch auf Kranken- bzw. Wochengeld.'®° Dies hat
sich mit 1.1.2008 gedndert, da nunmehr vollversicherte freie Diensthehmer en
einkommensabhéngiges Kranken- und Wochengeld erhalten und Krankengeld ab dem vierten
Tag der Arbeitsunfahigkeit von der Krankenkasse ausbezahlt wird.!®® Firr die ersten drei
Tage der Krankheit haben freie Dienstnehmer also einen Einkommensausfall, weil der
Dienstgeber nach wie vor keine Entgeltfortzahlung, wie dies alerdings bel reguldren
Arbeitsvertragen verpflichtend ist, leisten muss.*®’ Die Anpassung an die Pflichtversicherung
der Dienstnehmer ist eine grofde Verbesserung der sozialen Situation freier Dienstnehmer,
auch wenn nicht logisch erklérbar ist, warum freie, dienstnehmerdhnlich Beschéftigte noch
immer nicht denselben Anspruch haben, wie Dienstnehmer, welche sich in einer fast gleichen

1068

L age befinden.

M utterschaft

Vollversicherte freie Dienstnehmerinnen, die einen Verdienst tber der monatlichen
Geringfligigkeitsgrenze beziehen, haben seit 1.1.2008 einen Anspruch auf Wochengeld in der
Hohe des durchschnittlichen Nettoverdienstes wahrend der Schutzfrist innerhalb von acht
Wochen vor und acht Wochen nach der Geburt.’®® Als Bemessungsgrundlage des

Wochengeldes wird das Durchschnittsnettoeinkommen der letzten drei Kalendermonate

1064

Vgl: Schwarz, Arbeitsrecht und Sozialversicherung in der Praxis; S. 190
1065 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 16
1066 \/g)l: Petter; Der freie Dienstvertrag; S. 28f
1067 \/g: Petter; Der freie Dienstvertrag; S. 29
1068 \/g: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 39
1069 \/gl: Petter; Der freie Dienstvertrag; S. 29
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herangezogen.*®” Einen Anspruch auf pauschaliertes tagliches Wochengeld in der Hohe von
€ 755 (2008) haben wahrend der Schutzfrist jene arbeitnehmerdhnlichen freien
Dienstnehmerinnen, die einen Verdienst unter der monatlichen Geringflgigkeitsgrenze
erzielen und die Uber die Moglichkeit des ,opting in* Sozialversicherungsbeitrége

1071

einzahlen. Weiters stehen die Sozialeistungen wie Familienbeihilfe oder

Kinderbetreuungsgeld, wie bereits oben beschrieben auch freien Dienstnehmern zu.

Unfallversicherung

Der freie Dienstnehmer ist bei Unféllen im urséchlichen Zusammenhang mit der

versicherten Téatigkeit ebenso wie der echte Dienstnehmer geschiitzt.'"2

Pensionsversicherung

Dem freien Dienstnehmer erwachsen alle Anspriiche aus der Pensionsversicherung

genau so, wie bei Versicherung aufgrund eines echten Dienstverhaltnisses.’*”

Arbeitslosenversicherung

Um sich die Anwartschaft auf Arbeitslosengeld aus einem friheren Dienstverhdltnis
zu wahren hatten seit 1998 vollversicherte freie Dienstnehmer die M6glichkeit, sogenannte
,Sicherungsbeitrage®  freiwillig in die Arbeitslosenversicherung  einzuzahlen.”
Voraussetzung fur diese Méglichkeit war, dass der Antragsteller in den letzten finf Jahren vor
dem Ende der Pflichtversicherung in der Arbeitslosenversicherung insgesamt 156 Wochen (3
Jahre)  arbeitslosenversicherungspflichtig  beschéftigt war.’® Seit 2008 sind free
arbeitnehmeradhnliche Dienstnehmer den echten Dienstnehmern in der
Arbeitdosenversicherung gleichgestellt. Wie oben bereits ausgefihrt, zahlen der freie
Dienstnehmer und der Dienstgeber jeweils 3% des Bruttolohnes in die

Arbeitslosenversicherung ein.

1070

Vgl: Petter; Der freie Dienstvertrag; S. 29
1071 \/gl: Petter; Der freie Dienstvertrag; S. 29 und § 162 Abs. 3a ASVG
1072 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhaltnisse; S. 159
1073 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhaltnisse; S. 159
107 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhaltnisse; S. 148
1075 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhaltnisse; S. 148
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Der versicherte freie Dienstnehmer, welcher Arbeitslosengeld bezieht, ist verpflichtet

1076 Interessant it in diesem

»Zumutbare®  Beschaftigungsangebote anzunehmen.
Zusammenhang, dass selbst wenn der Versicherte bereits in der Vergangenheit als freier
Dienstnehmer gearbeitet hat, eine Stelle as ,freier Diensthehmer” alerdings als nicht
,zumutbar® gilt."%”" Dies deutet klar daraufhin, dass auch trotz starker Verbesserung der
sozialen Situation fur freie Dienstnehmer, diese immer noch nicht normalen, also typischen

Dienstnehmern als gleichgestellt betrachtet wird.

4.2. Versicherungsschutz Geringfligig Beschaftigter

4.2.1. Allgemein

Geringflgig Beschéftigte sind aus der Pflichtversicherung ausgenommen. Geméal3 85
Abs. 1 Z 2 ASVG unterliegen sie nur der Unfal-, aber nicht der Kranken- und
Pensionsversicherung.'®® Unter geringfiigiger Beschaftigung verstent man nach Sozialrecht,
wie nach Arbeitsrecht und im entsprechenden Kapitel daher bereits ausgefihrt, ein
Beschéftigungsverhdltnis, dessen Entgelt die Geringfligigkeitsgrenze nicht Ubersteigt. Diese
betragt € 357,74 Euro (2009) im Monat und € 27,47 (2009) taglich.

4.2.2. Gesetzesgrundlage

Im Sinne von § 5 Abs. 2 ASVG liegt geringfligige Beschéftigung vor, wenn das
Arbeitsverhdltnis auf unbestimmte Zeit oder fir mindestens einen Kalendermonat vereinbart
wurde und das monatliche Entgelt von € 349,01 (2008) nicht Uberschritten wird oder das
Arbeitsverhaltnis fir einen kiirzeren Zeitraum als ein Monat vereinbart ist und das Entgelt fir
einen Arbeitstag im Durchschnitt € 26,80 (2008) und insgesamt fir das ganze Monat € 349,01
(2008) nicht tiberschreitet.’*”®

4.2.3. Melde und Auskunftspflichten

Wie beim echten Dienstnehmer ist der geringfligig Beschaftigte vom Dienstgeber
gpétestens bis 24 Uhr des ersten Beschéftigungstages anzumelden. Mit der Meldung wird die
Unfallversicherung begrindet. Es entsteht keine Vollversicherung, da geringflgige

1076 \/gl: Petter; Der freie Dienstvertrag; S. 31
1077 \/gl: Petter; Der freie Dienstvertrag; S. 31
1978 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 14
107 \/gl: Petter; Der freie Dienstvertrag; S. 11
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Beschéftigte nicht in die Krankren- Pensionsversicherung und Arbeitslosenversicherung
miteinbezogen werden. Den aufgrund mehrfacher geringfligiger Beschaftigung Versicherten
treffen keinerlei Meldepflichten, alerdings hat er die Beitrége auf Grund einer Vorschreibung
der Gebietskrankenkasse selbst zu entrichten.’®° Es besteht bei mehrfacher geringfiigiger
Beschéftigung, insbesondere zum Erwerb eines laufenden Krankenversicherungsschutzes, die
Moglichkeit der Begrindung einer besonderen Formalversicherung, dies vor alem deshalb,
weil die Pflichtversicherung mehrfach geringfigiger Beschéftigter immer erst im Nachhinein
festgestellt wird.*®®" So kann ein geringfiigig Beschaftigter, der glaubt der Vollversicherung
zu unterliegen, da er die Geringfiigigkeitsgrenze mit seinen zwei oder mehreren geringfligigen
Beschéaftigungsverha tnissen im monatlichen Durchschnitt voraussichtlich tberschreiten wird,
dies dem Versicherungstrager mitteilen und begriindet dadurch seine Formalversicherung und
kann daher die Leistungen der Krankenversicherung schon wéhrend des gesamten Jahres in

Anspruch nehmen. 0%

4.2.4. Beginn und Ende der Pflichtversicherung

Die Pflichtversicherung in der Unfallversicherung beginnt mit der Meldung des
Dienstgebers. Mit dem Ende des Beschéftigungsverhditnisses endet auch die
Pflichtversicherung in der Unfallversicherung. Durch Mitteilung seitens des geringflgig
Beschéftigten, dass er voraussichtlich Uber der Geringflgigkeitsgrenze verdienen wird,
entsteht eine Vollversicherung. Sofern er diese Mitteilung widerruft — endet diese zuvor
entstandene Formalversicherung. Vollversicherung liegt in dem Moment vor, wenn durch
eine Erhohung des Entgelts die Geringfugigkeitsgrenze tatsachlich und nicht nur
voraussichtlich tberschritten wird."*®

Formalversicherung fir geringflgig Beschaftigte

Eine besondere Art der Formalversicherung liegt vor, wenn sich im Nachhinein nach
Bildung der Jahresbeitragsgrundlage bzw. der monatlichen Beitragsgrundlage herausstellt,
dass entgegen der Mitteilung des geringfligig Beschéftigten die Geringfligigkeitsgrenze doch

nicht Uberschritten wurde und daher keine Vollversicherung eintritt.'®* Die

1080 \/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 127
1081 \/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 127
1082 \/gl: Korn; Werkvertrége, freie Dienstvertrage; S. 58

1083 \/gl: Korn; Die Werkvertragsregelung; S. 39

1084 \/gl: Korn; Werkvertrége, freie Dienstvertrage; S. 59
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Formalversicherung besteht ab dem Zeitpunkt, fir den erstmals die Beitrége entrichtet worden
sind und hat die gleichen Wirkungen wie eine Pflichtversicherung.’®® Beendet werden kann
sie vom geringfligig Beschéftigten durch einen Widerruf der Mittellung, dass er die
Geringfligigkeitsgrenze Uberschreiten wird bzw die Formalversicherung wird erst gar nicht

entstehen, wenn bereits eine andere Pflichtversicherung besteht. %%

Optionsrecht der Selbstversicherung

Generell ist die Pflichtversicherung auf Personen zugeschnitten, von denen man
annehmen kann, dass ihr Erwerbseinkommen die materielle Grundlage ihrer Lebensfihrung
darstellt, beziglich der geringfligigen Beschéftigung geht der Gesetzgeber aber davon aus,
dass diese nicht dazu dient den Lebensunterhalt vorwiegend aus diesem Entgelt zu
bestreiten.’®’ Den geringfiigig Beschéftigten steht aber die Wahl offen, ob sie ohne
Soziaversicherungsschutz arbeiten oder ob sie fur eine Einbeziehung in die SV-Pflicht
optieren, und daher natiirlich SV-Beitrage zu zahlen haben.'®®® GeméaR § 19a Abs. 1 ASVG
koénnen sich geringfligig Beschéftigte auf Antrag in der Kranken- und Pensionsversicherung
selbst versichern, dies wird a's,,opting in“ bezeichnet und besteht als Moglichkeit solange sie
ihren Wohnsitz im Inland haben und insgesamt nicht mehr als € 357,74 Euro (2009) im

Monat verdient sowie weiters kein Ausschlussgrund vorliegt.'*®

Ein geringfigig
Beschéftigter, der die Moglichkeit wahrgenommen hat und optiert hat, dann aber in einem
Monat unerwartet Uber die Geringfugigkeitsgrenze kommt und daher in diesem Monat
sowieso pflichtversichert ist, bekommt den Beitrag zur Selbstversicherung von der
Gebietskrankenkasse riickerstattet bzw. gutgeschrieben.’®® Geringfiigig Beschaftigte mit
pflichtversicherten Partnern hingegen konnen sich unabhéngig von der Mdglichkeit des

,opting in“ bei diesen mitversichern lassen.'*

Wie erwdhnt gibt es Ausschlussgrinde fur die Mdglichkeit des ,opting in“, diese
liegen vor wenn der geringfligig Beschéftigte seinen Wohnsitz nicht im Inland hat, eine
Eigenpension bezieht (zB Alterspension), bereits aufgrund einer anderen Beschéftigung in der

Kranken- oder Pensionsversicherung pflichtversichert ist (zB Beamter, Gewerbetreibender,

1085 \/gl: Korn; Werkvertrage, freie Dienstvertrage; S. 59

1086 \/g|: Korn; Werkvertrége, freie Dienstvertrage; S. 59 und Korn; Die Werkvertragsregelung; S. 35
1087 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 44 und Grillberger; Osterreichisches
Soziarecht; S. 14

1088 \/gl: Korn; Werkvertréage, freie Dienstvertrage; S. 44

1089 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhaltnisse; S. 107 und S. 110

1090 \v/gl: Korn; Werkvertréage, freie Dienstvertrage; S. 46

1091 \/gl: Spreitzer; Atypisch beschaftigt — Ihre Rechte; S. 100
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Bauer), einer gesetzliche beruflichen Vertretung angehdrt (zB Arzt, Apotheker, Rechtsanwalt,
Notar, Wirtschaftstreuhander, Ziviltechniker) oder Grenzganger ist.'®? Dariiber hinaus sind
auch Zivil- und Présenzdiener, Karenzgel dbezieher und Arbeitslose von der Moglichkeit einer

Sel bstversicherung geringfiigig Beschaftigter ausgeschlossen.’**

Der Beitrag zur Selbstversicherung betréagt einheitlich € 49,25 (2008) im Monat und
bewirkt den vollen Anspruch auf KV, PV und UV, allerdingsist keine AV darin enthalten. '

4.2.5. Beitragsgrundlage

Die Betragsgrundlage ist bedeutend fur die Feststellung, ob die
Geringfiigigkeitsgrenze (iberschritten wird und daher Vollversicherungspflicht vorliegt.'*®
Bel der Feststellung der Beitragsgrundlage sieht der Gesetzgeber grundsétzlich eine
Durchschnittsbetrachtung vor, wobei nur auf Antrag die tatsdchlichen monatlichen

Beitragsgrundlagen heranzuziehen sind.'**

4.2.6. Beitrage

Die Hohe der Beitrage wird ermittelt indem ale Einkinfte aus geringfiigigen
Beschéaftigungsverhaltnissen innerhalb eines Kalenderjahres zusammengezahlt werden, wobei
Sonderzahlungen, wie Weihnachts- und Urlaubsgeld dabel nicht berticksichtigt werden, und
durch die Monate, in denen die geringflgigen Beschaftigungen ausgefihrt wurden,
dividiert'® Sofern der so ermittelte monatliche Durchschnittsbetrag unter der
Geringfugigkeitsgrenze liegt, fallt nur die Unfallversicherung an, welche wie oben bereits
ausgefiihrt vom Arbeitgeber zu bezahlen sein wird.'®® Sofern aber der monatliche
Durchschnittsbetrag Gber der Geringflgigkeitsgrenze liegt, sind die Beitrdge fir eine

verpflichtende Vollversicherung fiir das gesamte K alenderjahr nachzuzahlen.***°

Gemal3 § 53a Abs. 1 ASVG hat der Dienstgeber fir jeden geringfligigen Beschéftigten
1,4% des Lohnes an Unfallversicherungsbeitrag an die Krankenkasse zu bezahlen, wobei bel

der Berechnung der Lohnsumme auch die Entgelte fir geringfligig Beschéftigte in

1092 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhdltnisse; S. 110

1093 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhéltnisse; S. 110
109 \/gl: Petter; Der freie Dienstvertrag; S. 59
1% v/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 114
10% \/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 114
1097 \/gl: Spreitzer; Atypisch beschaftigt — Ihre Rechte; S. 101
1098 \/gl: Spreitzer; Atypisch beschaftigt — Ihre Rechte; S. 101

I

109 \/gl: Spreitzer; Atypisch beschaftigt — Ihre Rechte; S. 101
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Filialbetrieben, geringfligig beschéftigte Ferialpraktikanten, sowie fur geringflgig falweise
Beschéftigte mit einzubeziehen sind. ™% GemaR § 51 Abs. 6 ASVG ist fiir Personen, die das
60. Lebengahr vollendet haben, der Unfallversicherungsbeitrag aus Mitteln der
Unfallversicherung, und nicht vom Arbeitgeber zu tragen."*** Wenn der Dienstgeber mehr als
eine Person geringflgig beschéftigt, ist eine pauschalierte Dienstgeberabgabe in Hohe von
16,4% (2008) des gesamten Entgelts aller geringfigig beschéftigten Dienstnehmer vom

Arbeitgeber zu zahlen. ™%

4.2.7. Entrichtung der Beitrage

Gemadl3 8 53a Abs. 3 ASVG haben geringfuigig Beschéftigte, deren Einkommen aus
mehreren  geringfligigen  Beschaftigungen oder aus anderen Grinden die
Geringflgigkeitsgrenze Uberschreitet, die auf sie entfallenden Beitragsanteile selbst

abzufihren.*%®

4.2.8. Leistungsanspruch geringfliigig Beschéftigter

Krankenversicherung

Wie bereits oben dargestellt bezahlen geringfiigig Beschéftigte keine Beitréage zur
Krankenversicherung und haben daher auch keinen Lestungsanspruch aus der
Krankenversicherung aufgrund ihrer Beschaftigung. Oft sind geringfligige Beschéftigte aber
bei ihren pflichtversicherten Partner mitversichert oder bel einem pflichtversicherten
Familienangehorigen. Der Gesetzgeber geht nicht davon aus, dass geringfiigig Beschéftigte
ihren Lebensunterhalt nur mit diesem Einkommen beschreiten und geht daher gleichzeitig
auch davon aus, dass geringfligig Beschéftigte sehr wohl krankenversichert sind. So kann
auch jemand der Arbeitslose bezieht geringfligig tétig sein. Fur alle jene, welche tatsachlich
keine Krankenversicherung innehaben und geringfligig tétig sind, besteht die Mdglichkeit sich

selbst zu versichern, wie bereits oben beschrieben.

1100
1101
1102

Vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhdtnisse; S. 107
Vgl: Korn; Werkvertréage, freie Dienstvertrége; S. 39
Vgl: Grillberger; Osterreichisches Soziarecht; S. 26
MO \/q1: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 27

QQQQ
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Unfallversicherung

Wie bereits oben geschildert sind geringflgig Beschéftigte jedenfalls in der
Unfallversicherung versichert. Welche Anspriiche darauf entstehen wurde im allgemeinen
Teil der Versicherungsarten beschrieben. Fir geringfligig Beschéftigte gelten diese

L ei stungsanspriiche uneingeschrank.

Pensionsversicherung

Geringfigig Beschéftigte zahlen keine Beitrage zur Pensionsversicherung und
sammeln daher auch keine Beitragszeiten. Wie bel der Krankenversicherung besteht

alerdings die Mdglichkeit auf Selbst- oder Mitversicherung.

Arbeitslosenversicherung

Sofern geringfligig Beschéftigte sich nicht freiwillig Arbeitslosenversichert haben,
besteht kein Anspruch nach dem AIVG.M® Der Anspruch auf Arbeitslosengeld aus einer
friheren arbeitsosenversicherungspflichtigen Tétigkeit, geht gema? § 15 AIVG aber

zumindest drei Jahre lang nicht verloren."'®

4.3. Versicherungsschutz fur selbststandig Tatige

4.3.1. Allgemein

In alen drei Sparten der Sozialversicherung wie Pensions-, Kranken- und
Unfallversicherung kénnen selbststandige versichert sein.**% In der Krankenversicherung und
der Pensionsversicherung werden selbststandige Erwerbstdtige im Inland nach dem
Gewerblichen Sozialversicherungsgesetz (GSVG) erfasst.™” Es handelt sich bei um Personen
die einer selbststandigen Beschéftigung nachgehen nach Sozialrecht daher entweder um , ate
Selbststandige”, , neue Selbststandige® oder Freiberufler.''®® Nach dem GSV G unterliegen die
»aten* oder ,neuen* Selbststéandigen der Versicherungspflicht. Freiberufler unterliegen der

Versicherungspflicht nach dem FSVG.

H0%v/gl: Korn; Werkvertrége, freie Dienstvertrage; S. 49

1% \/gl: Korn; Werkvertrége, freie Dienstvertrage; S. 49

1% \/gl: Versicherungsservice SVA; 11/2008; S. 1

107 \/gl: Schwarz; Arbeitsrecht und Sozialversicherung in der Praxis; S. 37
198 \/g1: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 54
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4.3.2. Gesetzesgrundlagen

Selbststandige

Gemdd 8 2 Abs 1 Ziffer 1-3 GSVG sind wirtschaftskammerzugehdrige
Selbststandige, Gesellschafter und Geschéftsfihrer pflichtversichert in der Kranken- und
Pensionsversicherung. Inhaber von Gewerbeberechtigungen, Gesellschafter einer OG,
personlich haftende Gesellschafter wie die Komplementé&re einer KG sowie
Geschéftsfuhrende GmbH-Gesellschafter, sofern die jeweilige Gesellschaft Mitglied der
Kammer der gewerblichen Wirtschaft ist, fallen unter die Pflichtversicherung nach GSVG.*%°
Seit 1.1.2008 unterliegen Selbststandige der Selbststéndigenvorsorge zusétzlich dem
Betrieblichen Mitarbeiter- und Selbststéandigen-V orsorgegesetzes (BMSVG).

Neue Selbststandige

All  jene selbststdndig erwerbstdtigen Personen, die nicht Mitglied der
Wirtschaftskammer sind und somit auch tber keine Gewerbeberechtigung verfigen, sind mit
dem ASRAG 1997 in die Versicherungspflicht des GSVG einbezogen worden.''° § 4 Abs. 3
ASVG wurde mit 1.1.2000 aufgehoben. Gemd3 8 4 Abs. 1 Z 6 ASVG sind ale
Personengruppen, mit Ausnahme jener der Vorstandsmitglieder, welche im ASVG bleiben,
seit dem 1. Janner 2000 im GSV G als neue Selbststandige pflichtversichert.**** Alle sonstigen
sel bststéndige Erwerbstétigen die Einkiinfte aus betrieblicher Tétigkeit gemald § 22 Z 1-3 und
5und § 23 EStG 1988 erzielen, sind gema’ 8 2 Abs 1 Z 4 GSV G pflichtversichert, sofern ihr
Einkommen die Geringfiigigkeitsgrenze iberschreitet.*** Die Generalklausel des§ 2 Abs. 1Z
4 GSVG normiert somit unabhangig von einer Kammerzugehorigkeit, eine subsididre
Sozialversicherungspflicht.'*** Die Pflichtversicherung nach § 2 Abs 1 Z 4 GSVG tritt
dlerdings nur subsididar ein, dh nur dann, wenn nicht bereits ein anderes
Pflichtversicherungsverhéltnis besteht.'''* Die Pflichtversicherung fiir freie Dienstnehmer
gemél § 4 Abs 4 ASVG geht daher einer Pflichtversicherung nach 8 2 Abs 1 Z 4 GSVG

vor.'™™® Die Vollversicherung der neuen Selbststandigen umfasst KV und PV wobei

1109
1110
1111
1112
1113
1114

Vgl: Versicherungsservice SVA; August 2008; S. 3

Vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhdltnisse; S. 175

Vgl: Korn; Werkvertrage, freie Dienstvertrége; S. 67

Vgl: Resch; Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbststandigkeit; S. 58
Vgl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 70

Vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhdltnisse; S. 183

115 v/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhaltnisse; S. 183
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hinsichtlich der UV weliterhin eine Einbeziehung in das ASVG gema3 8§ 8 Abs 1 Z 3 lit a
ASVG erfolgt. '

Freiberufler

Die Angehtrigen der freilen Berufe bilden eine eigene Kategorie unter den
selbststandig Beschéftigten, da ihre Erwerbstétigkeit nicht der GewO, sondern tberwiegend
eigenen berufs- und standesrechtlichen Vorschriften unterliegt.***” Aus diesem Grund sind
Freiberufler auch nicht Mitglieder einer Kammer der gewerblichen Wirtschaft, sondern
zumeist in eigenen Standesvertretungen gesetzlich organisiert.™® GemaR § 2 FSVG wird die
PV und UV fir selbststandige Apotheker und Patentanwalte durch das FSVG begriindet.**°
Im Wesentlichen enthdlt das FSVG aber nur eine Verweisung der Freiberufler in das
GSVG."? Fir Notare und ihre abhangig beschaftigten Notariatskandidaten ist das NVG
anzuwenden, welches schon seit langem ene egene PV mit enem eigenen

Sozialversicherungstrager, normiert.**#*

Gemd3 8 2 Abs 1 Z 4 unterliegen ale dbrigen Frelberufler, darunter auch
selbststandige Journalisten und Kiinstler beziiglich der KV und PV dem GSVG."?* Manche
von ihnen kénnen, insbesondere im Rahmen ihrer gesetzlichen Interessenvertretung wie der
Kammer, Uber eine eigene Alters- bzw. Krankenvorsorge verfligen, daher kbnnen sie gemal3 §
5 GSVG auf Antrag ihrer Interessenvertretungen von der Pflichtversicherung nach dem
GSVG ausgenommen werden, wenn ihre anderweitige Absicherung den Leistungen des
GSVG gleichwertig ist™®® Von dieser Moglichkeit des ,opting out* aus der
Pflichtversicherung nach GSVG haben die meisten Kammern betreffend die KV Gebrauch
gemacht, Rechtsanwélte und Mitglieder der Ingenieurkammern haben auch in Bezug auf die
Pensionsversicherung von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht.™'?* GemaR § 8 Abs 1 Z 3
ASVG richtet sich die UV wie bereits beschrieben immer nach dem ASVG.1'%

1116

Vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhdltnisse; S. 183
M7y gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 18
18 y/g|: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 18
19 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 19
120 v/ql: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 19
121 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 19
122 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 19
123 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 19
124 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 19
12 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 19
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Sdlbststandiq tétige Kinstlerlnnen

Bildende Kunstlerinnen sind erst mit 1.1.2000 in sdmtliche Versicherungssparten des
GSVG enbezogen worden. Alle dbrigen Kiunstlerinnen sind seit 2001 als Neue
Selbststéndige einbezogen worden. Gemal3 8 2 Abs. 1 Z 4 GSVG unterliegen Kinstlerinnen
in der KV und der PV dem GSVG und gelten als Neue Selbststandige.™® Die
Unfallversicherung erfolgt nach dem ASVG. Weiters gilt fur Kunstlerinnen das K-SVFG,
welches unter bestimmten Voraussetzungen Zuschisse in der KV, PV und UV der

K unstschaffenden vorsieht. ™%’

4.3.3. Melde- und Auskunftspflichten

Die Pflichtversicherung hangt nur von der Auslibung einer versicherungspflichtigen
Beschéftigung ab, ist daher meldeunabhangig und entsteht und endet somit auch ohne
Kenntnis des Sozialversicherungstragers Uber die mal3gebenden Umstande® Der
Sozialversicherungstréger muss aber in irgendeiner Form Uber den relevanten Sachverhalt
informiert werden, andernfalls ist eine ordnungsgemal3e Durchfihrung der Sozialversicherung
schwer moglich, daher sind die Versicherten selbst melde- und auskunftspflichtig beziglich
des Beginns und Ende der Pflichtversicherung sowie ale fur die Pflichtversicherung
bedeutsamen Anderungen.’® Zu melden ist die Aufnahme der betrieblichen T&tigkeit ebenso
wie deren Ende binnen eines Monats bei der Soziaversicherungsanstalt der gewerblichen
Wirtschaft, wobel die Meldefrist von einem Monat erst zu dem Zeitpunkt, zu dem der neue
Selbststandige diesen Umstand erkennen konnte, beginnt.™*® Wird eine Meldung nicht
rechtzeitig abgegeben, erfolgt zwar ene rickwirkende Einbeziehung in die
Pflichtversicherung, Leistungsanspriiche aus der Kranken- und Unfallversicherung bestehen

jedoch erst mit Erstattung der Meldung bzw. deren Einlangen beim Versicherungstrager.***

Die Pflichtversicherung in der Kranken-, Pensions- und Unfallversicherung tritt ein,
sobald ,neue’® Selbststdndige melden, dass sie die Versicherungsgrenze Uberschreiten
werden.™? Wird erst im Nachhinein festgestellt, dass tatsichlich die Versicherungsgrenze

Uberschritten wurde, erfolgt eine riickwirkende Einbeziehung mit einem Beitragszuschlag von

12 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 19

127 \/gl: Versicherungsservice SVA; 16/2008; S. 1

128 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 31

129 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 31 und vig: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 71
130 \/g1: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrége; S. 145 und Tomandl;
Sozialversicherung 2000; S. 71

1131 v/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 155

132 \/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrége; S. 155
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9,3%.*® Es ist daher zu empfehlen, eine Uberschreitung der Versicherungsgrenze so bald

davon Kenntnis genommen wird, zu melden.

4.3.4. Beginn und Ende der Pflichtversicherung

Late Selbststandige

Die Pflichtversicherung beginnt mit Erlangen der Berechtigung, sofern es sich um
Personen, bel welchen die Ausiibung einer betrieblichen Tétigkeit von einer berufsrechtlichen
Berechtigung abhangt, handelt."** Diese Mitgliedschaft entsteht also ex lege (§ 2 Abs. 1
GSVG) mit dem Erwerb einer Gewerbeberechtigung.’*> GemaR § 6 GSVG beginnt mit dem
Tag der Erlangung der Gewerbeberechtigung fiur den Gewerbeberechtigten auch die
Pflichtversicherung, tritt folglich ein Gesellschafter in eine bestehende Gesellschaft ein, so ist
der Tag der Antragstellung auf die Eintragung in das Firmenbuch entscheidend.***® GemaR §
7 GSVG ist das Ende der Pflichtversicherung der Letzte jenes Kalendermonates, in dem die

Gewerbeberechtigung erloschen ist.™*’

Neue Selbststdndige

Gemdl3 8 6 Abs 4 Z 1 GSVG beginnt die Pflichtversicherung der Neuen Selbstandigen
mit dem Tag der Aufnahme der betrieblichen Tétigkeit und endet mit dem Letzten des
K alendermonates, in dem die Beendigung der betrieblichen Tétigkeit erfolgt."**® Mit dem Tag
der Aufnahme der freiberuflich kinstlerischen Tétigkeit beginnt daher auch die
Pflichtversicherung fiir eine selbststandige Kinstlerin.**® Das Ende erfolgt, wenn die
kinstlerische Tatigkeit niedergelegt wird. Das wird so zu verstehen sein, dass en
Schaffenspause die Versicherungspflicht jedenfalls nicht beendet und nur das génzliche und
dauerhafte Beenden der kinstlerischen Tétigkeit zu einem Ende der Pflichtversicherung fuhrt.
Gemal? § 18 GSVG wird die Pflichtversicherung auf das ganze Jahr erstreckt, wenn der
Versicherte seiner diesbeziiglichen Meldepflicht nicht nachkommt und er andere Zeitpunkte
von Beginn oder Ende seiner Téatigkeit nicht glaubhaft machen kann (8 6 Abs. 4, 8 7 Abs. 4

1133 \/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 155
134 \/gl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 78
135 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 16
138 \/ql: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 17
137 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 17
138 \/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 16
139 v/gl: Korn; Die Werkvertragsregelung; S. 112
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GSVG).M° GemaR § 54 GSVG ist die Meldung allerdings Voraussetzung fiir das Entstehen

von Anspriichen aus der Krankenversicherung.****

Eine Besonderheit liegt vor, wenn der neue Selbststandige erklart,*** dass er die
mal3gebliche Versicherungsgrenze lberschreiten wird, denn dann tritt mit Aufnahme der
betrieblichen Téatigkeit die Pflichtversicherung in der Kranken-, Pensions- und
Unfallversicherung mit alen beitragsrechtlichen Konsequenzen ein® Sofern der
Versicherte dann aber die Versicherungsgrenze im nach hinein doch nicht erreicht, werden die
Beitrége nicht zurtick erstattet, im Gegenzug bleibt aber auch die Versicherung bestehen. Hat
der neue Selbststandige hingegen keine fristgerechte Erklarung abgegeben oder im Vorhinein
erklért, dass seine Einkiinfte die Versicherungsgrenze nicht Ubersteigen werden, es sich
riackwirkend aber herausstellt, dass seine Einkinfte die Versicherungsgrenze dennoch
Ubersteigen, kommt es ex lege zur riickwirkenden Begriindung der Pflichtversicherung.™** In
diesem Fall ist as Sanktion fur die Nichtmeldung ein Beitragszuschlag von 9,3% zu
entrichten.*** In diesem Fall beginnt die Versicherung jedenfalls mit 1. Janner dieses Jahres,
es sei denn, der Versicherte kann glaubhaft machen, dass er seine betriebliche Tatigkeit erst
zu einem spateren Zeitpunkt begonnen hat.***® Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu
bedenken: eine Erklarung wird gemal3 § 35 Abs 6 GSV G noch fristgerecht abgegeben, sofern
se kurz vor Erhat des Einkommenssteuerbescheides abgegeben wird. Der neue
Selbststandige  hat aso  gpatestens  bei Vorliegen des  rechtskréftigen
Einkommenssteuerbescheides die Erklarung abzugeben, dass seine Einkinfte die
Versicherungsgrenze Ubersteigen und er daher der Pflichtversicherung nach dem GSVG
unterliegt. Versumt er dies wird er mit einem Beitragszuschlag in der Hohe von 9,3% des
Beitrages rechnen missen. Dartiber hinaus hat er glaubhaft zu machen, dass die Einkinfte aus
einem bestimmten Zeitraum des Ka enderjahres stammen sonst wird er fir das gesamte Jahr
Beitragspflichtig. Der offenkundige Nachteil bleibt alerdings, dass der neue Selbststandige
bis zu seiner Erklarung nicht versichert ist.

Eine weitere Besonderheit besteht dahingehend, dass der Versicherte erklaren kann,
dass er die Versicherungsgrenze mit seinen Einkinften nicht Uberschreiten wird oder keine

Erklérung abgibt, so darf die Pflichtversicherung erst nach Vorliegen des rechtskréftigen

140 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 17

M4 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 17

12 0emaR § 2 Abs1Z 4 GSVG

143 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhaltnisse; S. 185

144 v/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 51

145 v/gl: Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 70, Vgl. auch § 35 Abs. 6 GSVG
148 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 51
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Einkommensteuerbescheides oder der sonstigen mal3geblichen Einkommensnachweise
festgestellt werden."'*” Bei tatsachlichem Unterschreiten der Versicherungsgrenze besteht
aber die Moglichkeit des ,, opting in“ die KV ex nunc durch eine Erklarung im Sinne des § 3
Abs1Z 2 GSVG freiwillig zu erlangen."**® GemaR § 3 Abs. 1 GSVG kénnen Personen, deren
Beitragsgrundlage sicher oder wahrscheinlich die steuerliche Veranlagungsgrenze im
Kalenderjahr nicht Uberschreitet, die Moglichkelt nutzen, auf Antrag eine Pflichtversicherung
in der Krankenversicherung zu begriinden.***® Wird dabei dann riickwirkend festgestellt, dass
die Versicherungsgrenze nicht erreicht wurde, kommt es dennoch nicht zu einer Stornierung

der Versicherung, daeine Integration in die UV und KV erfolgte.™>°

Frelberufler

Unabhangig von der Hohe ihrer Einkinfte sind Freiberufler verpflichtet, sich
innerhalb eines Monats nach der Aufnahme der Tétigkeit bei der Sozialversicherungsanstalt
der gewerblichen Wirtschaft zu melden, denn nur bei ordnungsgeméali3er Meldung besteht bei
Uberschreiten  der  Einkommensgrenzen  auch  Versicherungsschutz.'®*  Die
Pflichtversicherung samt Beitragspflicht und Leistungsanspriichen besteht nur wenn das
Erwerbseinkommen  bestimmte  Grenzen  Ubersteigt, wobel  gesetzlich  zwei
Versicherungsgrenzen vorgesehen sind, je nachdem ob neben der freiberuflichen Tatigkeit
eine ASVG pflichtige Tatigkeit etwa a's Dienstnehmer ausgeiibt wird oder nicht.***? Diese
decken sich mit jenen der Neuen Selbststdndigen und wurden bereits dargestellt. Das
Entstehen einer Pflichtversicherung obliegt grundsétzlich dem Versicherten, der eine
Erklérung abgeben kann, dass die V ersicherungsgrenzen wahrscheinlich tberschritten werden
und somit selbst Einfluss auf das Entstehen der Pflichtversicherung ausiibt.”>* Mit der
Einbehebung der Beitrdge besteht der Versicherungsschutz, sofern sich im Nachhinein
herausstellt, dass die Einkommensgrenzen nicht Uberschritten wurden, andert dies am
Bestehen der Versicherung alerdings nichts und die bezahlten Beitrdge werden auch nicht
riickerstattet.'™>* Eine Beendigung der Versicherung kann alerdings durch Abgabe einer

Erklérung, dass die Versicherungsgrenzen nicht Uberschritten werden, erreicht werden.

1147
1148
1149

Vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhdltnisse; S. 186
Vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhéltnisse; S. 186
Vgl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 76

130 v/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 19

131 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 203
152 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 203f
133 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 204

134 v/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 204

QueeQ

167



4.3.5. Ausnahmen von der Versicherungspflicht

Lalte" Selbststéndige

Von der Versicherungspflicht sind jene Personen fir die Dauer des Ruhens oder der
bedingten Zurticklegung ihrer Gewerbeberechtigung oder sonstigen Berufsaustibungsbefugnis
bzw. der Verpachtung ihres Betriebes, ausgenommen sofern sie sonst keine

versicherungspflichtige Erwerbstatigkeit ausiiben.™>

Fur Kleinstunternehmer und daher alte Selbststandige besteht auf Antrag die
Méglichkeit der Ausnahme von der Pflichtversicherung nach dem GSVG.™*° Dabei miissen
sie glaubhaft machen, dass ihre Umsdtze nicht die Kleinunternehmergrenze des
Umsatzsteuergesetzes von € 22.000,-- und ihre Einkinfte nicht das Zwoélffache der
Geringflgigkeitsgrenze Ubersteigen, weiters durfen sie innerhab der letzten 60
Kaendermonate nicht mehr als zwolf Kalendermonate nach dem GSVG versichert gewesen

sein oder miissen das 65. Lebensjahr vollendet haben.**’

Bestimmte Berufsgruppen sind, wie eingetragene Wohnsitzérzte, die nach dem 1.

Janner 2000 mit ihrer Tatigkeit begonnen haben, im GSVG as neue Selbststéandige nur

pensions- und unfallversichert, da ihre Kammer in der KV das , opting out* beantragt hat.*>®

Fir diese Berufsgruppen besteht die Wahl zwischen der KV nach ASVG, GSVG oder einer

privaten Versicherung. >

Neue Selbststdndige

Wie bereits dargestellt unterliegen ale Neuen Selbststéndigen, die aufgrund einer
betrieblichen Téatigkeit Einktnfteim Sinnedes § 22 Z 1 bis 3 und 5 EStG und/oder 8 23 EStG
beziehen, der Pflichtversicherung in der Kranken- und Pensionsversicherung.™*® Es besteht
aber dazu zusétzlich die Moglichkeit freiwillig in die Pflichtversicherung einzutreten, wie
bereits oben zu , opting in“ dargestellt wurde. Unter bestimmten V oraussetzungen kann aber
der neue Selbststandige eine Ausnahme von bestimmten Teilen der Versicherungspflicht und

somit ein ,,opting out” beantragen. Gemal3 § 273 Abs. 7 GSV G sind Personen, die durch das

1155

Vgl: Tomandl; Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts; S. 46
138 \/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrége; S. 133
137 \v/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrége; S. 133
138 \/gl: Korn; Werkvertrége, freie Dienstvertrage; S. 68
19 v/gl: Korn; Werkvertrége, freie Dienstvertrage; S. 68
180 \/g1: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhaltnisse; S. 187
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Inkrafttreten des § 2 Abs. 1 Z 4 der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung
unterliegen wirden, die jedoch am 1. Janner 1998 das 50. Lebengjahr vollendet haben und zu
diesem Zeitpunkt noch nicht 180 Beitragsmonate der Pflichtversicherung in einer gesetzlichen
Pensionsversicherung erworben haben, auf Antrag, welcher as ,,opting out bezeichnet wird,
von der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung zu befreien.**** Weiters sind von der
Pensionsversicherung jene Personen als neue Selbststandige ausgenommen, welche am
1.1.1998 als Mann das 57. bzw. as Frau das 55. Lebensjahr vollendet haben.''®* Die
Uberlegung des Gesetzgebers dazu war, dass es den genannten Personenkreisen vor dem
Hintergrund ihres Alters nicht mehr méglich ist, bis zu ihrem Pensionsantritt einen neuen

Pensionsanspruch zu generieren.™'®

Weiters konnten Freiberufler, die gemald 82 Abs 1 Z 4 GSV G pflichtversichert wéren,
auf Grund eines Antrages , opting out” ihrer gesetzlichen beruflichen Vertretung von der
Pflichtversicherung gemaR § 5 GSVG ausgenommen werden.’'® Der Antrag musste
alerdings bis 1.10.1999 gestellt werden. Kammermitglieder sind gemal3 8 5 GSVG von der
Pflichtversicherung ausgenommen.

4.3.6. Beitragsgrundlage

Grundsétzlich ist bel den Pflichtversicherungsbeitrégen nach GSVG zwischen
,vorlaufigen“ und , endguiltigen“ Beitragsgrundlagen zu unterscheiden.®® Es bestehen in der
Pflichtversicherung nach GSVG dre Mindestbeitragsgrundliagen, jewells durch ene
Hochstbeitragsgrundiage begrenzt.**® Vorlaufige Beitragsgrundlagen gelten soweit, als sie
nur so lange gelten als der Einkommenssteuerbescheid des jeweiligen Beitraggahres
vorliegt.'*®” GeméaR § 25 GSVG ist der Einkommenssteuerbescheid fiir die Beitragsgrundlage
von Selbststandigen und fir Freiberufler mal3geblich, wobei Investitionsfreibetréage und die
vorgeschriebenen SV- Beitrage hinzuzurechnen sind, da durch steuerlichen Begunstigungen
nicht die Beitragsgrundlage und in weiterer Folge die Geldleistungen geschmélert werden

1168
soll.

161 v/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 18 Vgl. auch Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 63
162 \/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 18 Vgl. auch Tomandl; Soziaversicherung 2000; S. 63
183 v/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 18 Vgl. auch Tomandl; Sozialversicherung 2000; S. 63
164 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhaltnisse; S. 216

165 \/gl: Versicherungsservice SVA; August 2008; S. 6

166 \/gl: Versicherungsservice SVA; August 2008; S. 6

187 \/gl: Versicherungsservice SVA; August 2008; S. 7

188 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 30

Q
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Die Pflichtversicherung , alter* Selbststéandiger knlpft im Gegensatz hiezu alerdings
nicht an ene bestimmte Umsatz- oder Einkommenshohe an, sonder nur an die
Wirtschaftskammermitgliedschaft. %

Mindestbeitragsgrundlage

Waéhrend Dienstnehmer im aufrechten Dienstverhdtnis stets ein  gewisses
Mindesteinkommen beziehen, unterliegt die selbststdndige Beschaftigung erheblichen
Einkommensschwankungen.”'® Bei der klassischen gewerblichen Sozialversicherung ist
daher eine Mindestbeitragsgrundlage zu beachten und es sind Beitrage trotz Fehlens
entsprechender Einkiinfte in Hohe der monatlichen Mindestbeitragsgrundlage zu

entrichten.*"*

Es bestehen nach dem GSVG zwe Versicherungsgrenzen, wobei die erste
Versicherungsgrenze nicht angepasst wird und die zweite Grenze jahrlich aktualisiert wird.**"?
Die Mindestbeitragsgrundlage fur die , neuen Selbststéndigen” ist gesondert geregelt, wobel
Einkinfte aus einer Tatigkeit as neuer Selbstdndiger bis zur so genannten
Versicherungsgrenze zu keiner Pflichtversicherung filhren.™*” Es gilt jedenfalls bei der Frage
nach der Hohe der Versicherungsgrenze vorab zu kléaren, ob eine ausschlieffliche
Erwerbstétigkeit gemald 8 2 Abs 1 Z 4 GSVG vorliegt oder ob vom Neuen Selbststéandigen
daneben auch noch eine andere Erwerbstétigkeit ausgelibt wird.*"* In diesem Sinne besteht
auch nach dem GSV G eine inhaltliche Geringfligigkeitsgrenze, fir die Neuen Selbststandigen
betragt die grofRe Versicherungsgrenze EUR 6.453,36 im Jahr, wenn sie diese Tétigkeit
ausschlieBlich ausiiben.® Das bedeutet bis zu diesem Betrag entsteht keine
Versicherungspflicht aus der selbststandigen Téatigkeit. Ubt ein neuer Selbstéandiger noch
andere Erwerbstétigkeiten aus, betragt die Versicherungsgrenze € 4.188,12 (2008) im Jahr (8
4Abs. 1Z5,6 GSVG).

Zu beachten ist alerdings, dass fur Personen, die neben ihren Einkinften aus
selbststandiger Erwerbstétigkeit gemal3 8 2 Abs 1 Z 4 GSVG (Neue Selbststandigkeit) auch
noch Einkinfte aus einer Tétigkeit nach § 2 Abs 1 Z 1-3 (,Alter* Selbststandigkeit, zB als

189 \/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 133

1170 \/g|: Tomandl; Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts; S. 59

171 v/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrége; S. 18

172 v/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 17

173 \/gl: Gager; Die neue Werkvertragsregelung; S. 79

1174 Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhaltnisse; S. 187 siehe auch: Versicherungsgrenze bei
ausschliefYlicher Tétigkeit nach§2 Abs1Z 4 GSVG und Z 5.

17 Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 17
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Mitglied ener Kammer der gewerblichen Wirtschaft) beziehen, keinerlei
Versicherungsgrenzen bestehen.™'® Vielmehr erhthen ale zusétzlichen Einkiinfte aus der
Tatigkeit als Neuer Selbststandiger die bestehende GSVG- Beitragsgrundlage und fallen

daher unter die volle Versicherungspflicht.™*”’

Hdochstbeitragsgrundlage

In 88 25 und 48 GSV G wird eine Hochstbeltragsgrundlage festgesetzt, die sich an der
des ASVG orientiert, sowie eine Mindestbeitragsgrundlage, welche Beitrage auch fir
Verlustjahre sichern soll.**® Die Hochstbeitragsgrundlage nach dem GSVG betragt € 4.585
(2008) pro Monat und jahrliche € 55.020 (2008). Bei einer Mehrfachversicherung, also einer
Vorliegende Pflichtversicherung nach dem ASVG und einer Pflichtversicherung nach dem
GSVG kann der Versicherte eine Differenzvorschreibung beantragen, sofern er dies nicht

vornimmt werden die Beitrage aber nicht einander angepasst.**"”

Beitragsgrundlage fur Berufsanfanger

Von der Mindestbeitragsgrundlage werden die Beitrdge fur Berufsanféanger in den
ersten drei Kaenderjahren vorlaufig berechnet, diese orientiert sich an der jeweiligen
Versicherungsgrenze."'® GemaR § 25 Abs. 4 Z 1 GSVG betragt die Beitragsgrundlage fir
Jungunternehmer fir die ersten drei Jahre der Pflichtversicherung monatlich € 537,78 (2008),
wovon 15,75 Prozent fur die Pensions- und 7,65 Prozent fur die Krankenversicherung zu
zahlen sind.*® Die endgiiltige Beitragsgrundiage wird dann nach den im Steuerbescheid
ausgewiesenen Einkinften aus Gewerbebetrieb bzw. aus selbststéandiger Arbeit im
Beitraggahr berechnet, wobei die im Beitraggahr vorlaufig vorgeschriebenen Pensions- und
Krankenversicherungsbeitrage zu den Einkinften laut Steuerbescheid bis zur Jahres-

182 Der Versicherte

Hochstbeitragsgrundlage (€ 55.020) hinzugerechnet  werden.
Jungunternehmer muss mit ener Nachbelastung rechnen, wenn die endglltige

Beitragsgrundlage hoher ist als die vorlaufige, gerade diese Nachbelastung wird in der Praxis

1176 Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhaltnisse; S. 188

177 Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhaltnisse; S. 189

1178 Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 30

17 Eink: Neue Selbstandige in Osterreich; S. 18

180 \/ql: Versicherungsservice SVA; 11/2008; S. 4

181 \/g1: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 68
182 \/gl: Versicherungsservice SVA; 11/2008; S. 4
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aber haufig Ubersehen und es kommt oft nach dem Dritten Jahr der selbststandigen

Beschéftigung zu erheblichen finanziellen Belastungen.'®

4.3.7. Beitrage

Nach folgender Formel werden Beitrage zur KV und PV berechnet: ,, Betragsgrundlage
X Beitragssatz = Beitrag“.’®* Firr den Monat, in dem die Pflichtversicherung beginnt, wird
ebenso ein ,voller* Monatsbeitrag falig."*® In der Unfalversicherung ist ein , fixer
Monatsbeitrag von € 7,65 (2008) zu =zahlen, und 2zwar unabhangig von der

Einkommenshohe, '8¢

Beitragssétze fir ,ate" Salbststéndige

Es gilt sowohl in der KV als auch in der PV formal der gleicher Beitragssatz von
22,8% (2008) wobei der Versicherte hiervon zur Zeit 15 Prozent und bis 2015 17,5 Prozent
leistet wird und der Rest des Beitragssatzes aus Steuermitteln finanziert wird.**®” Mit der 25.
Novelle zum GSVG™® wurde ein einheitlicher Pensionsversicherungsbeitrag von 15 Prozent
fir alle Versicherten nach dem GSV G eingefuihrt. ™%

Beitragssatze fir neue Selbststéndige

In der PV sind 15,75 Prozent (2008) und in der KV 7,65 Prozent (2008) als Beitrag zu
zahlen."* Durch die Absenkung des Krankenversicherungsbeitrages von 9,1 auf 7,65 Prozent
frei werdenden Mittel werden bereits seit 1. Janner 2008, aufgrund des Betrieblichen
Mitarbeiter- und Selbststandigen-Vorsorgegesetzes (BMSVG) in eine Vorsorgekasse
einbezahlt. "%

183 \/gl: Versicherungsservice SVA; 11/2008; S. 4

1184 \/gl: Versicherungsservice SVA; 16/2008; S. 3

185 \/gl: Versicherungsservice SVA; August 2008; S. 6

188 \/gl: Versicherungsservice SVA; August 2008; S. 6 vgl. auch § 74 ASVG
Y87 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 30

1% BGBI. Nr. 100/2001

18 v/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 17

10 \/gl: Versicherungsservice SVA; 16/2008; S. 4

191 v/gl: Versicherungsservice SVA; 28/2008; S. 1
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4.3.8. Entrichtung der Beitrage

Sofern das Beschaftigungsverhdltnis gemadld § 2 Abs. 1 Z 4 GSVG der neuen
Selbstandigen der Soziaversicherungspflicht unterliegt oder im Rahmen der klassischen
gewerblichen Sozialversicherung ausgelibt wird, trifft ausschlieffdlich den Auftragnehmer die
Pflicht zur Entrichtung der Sozialversicherungsbeitrage.™'* Alleine dem Versicherten selbst
obliegt es die Soziaversicherungsbeitrége zu entrichten, der Auftraggeber bzw. Empfénger
der Leistung hat daher auch nicht dafiir zu sorgen, dass Sozial versicherungsbeitrage entrichtet
werden oder sich darliber zu informieren, ob die Sozialversicherungsbeitrage ordnungsgemal’

entrichtet wurden. %3

4.3.9. Leistungsanspriuche als Selbstandige

Von der Pflichtversicherung werden KV, PV und UV umfasst, wobei nicht versicherte
Angehotrige ohne zusétzliche Beitragsleistung eine Anspruchsberechtigung in der KV
haben.™**

Krankenversicherung

Auch in der gewerblichen KV wird, wie in KV nach ASVG zwischen Sach- und
Geldleistungsberechtigung  unterschieden.'’®> Die Sachleistung wird im Gegensatz zur
Sachleistung nach ASVG nur unter Vorschreibung eines Selbstbehaltes gewahrt, wenn sie
auch wie die ASVG- Sachleistung direkt vom Vertragspartner der Sozialversicherungsanstalt
direkt erbracht wird.*** So haben die neuen Selbststandigen in der KV 20% Selbstbehalt bei
Arztbesuchen, Medikamenten usw. zu tragen und dartber hinaus Anspruch auf Wochengeld.
Der Selbstbehalt von 20% fir Sachleistungen aller Art gilt aber nicht bei Spitalsaufenthalten
und Sachleistungen fur mitversicherte Kinder. Bel geringem Einkommen (unter € 662,99 —im
Jahr 2008) sowie sozialer Schutzbedirftigkeit kann eine Befreiung vom Selbstbehalt und der

Rezeptgebiihr beantragt werden.*’

192 \/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrége; S. 18

193 \/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrége; S. 18
1% v/gl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 15f

1% v/gl: Versicherungsservice SVA; 11/2008; S. 3

1% \/gl: Versicherungsservice SVA; 11/2008; S. 3

197 v/gl: Versicherungsservice SVA; 11/2008; S. 3
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Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall wird nur nach ASVG gewéhrt, dementsprechend
erhalten neue Selbstandige diese Leistung nicht."'*® Eine Méglichkeit, sich gegen finanzielle
Sorgen im Krankheitsfall zu schiitzen, bietet die freiwillige GSVG- Zusatzversicherung. ™%
Durch freiwillige Selbstversicherung wird im Krankheitsfall ein Kranken- bzw. Tagegeld,
dessen Hohe von der vorlaufigen Beitragsgrundlage abgeleitet wird, garantiert.*® In den
ersten Jahren kostet diese Zusatzversicherung € 13,44 (Basis. € 537,78; 2008) bzw. € 8,73
(Basis: € 349,01) pro Monat.*®" Das daraus resultierende Krankengeld im Versicherungsfall

betragt je nach (Mindest-) Beitragsgrundlage zunéchst € 10,76 bzw. € 6,98 pro Tag.*?*

M utterschaft

Die Krankenversicherung trifft gema § 78 GSVG Vorsorge fur den Fal der
Mutterschaft. Der Versicherungsfall der Mutterschaft umfasst gemald 8 102 Abs 1 die
Schwangerschaft, die Entbindung und die sich daraus ergebenden Folgen, soweit diese Folgen
nicht als Versicherungsfall der Krankheit anzusehen sind. Weiters stehen gemal3 § 102 Abs 2,
3 und 4 entsprechender medizinischer Beistand, entsprechende Heilmittel und Heilbehelfe
sowie die Entbindung und Pflege in einer Krankenanstalt zu. Hervorzuheben ist, dass aus dem
Versicherungsfall der Mutterschaft der Versicherten Betriebshilfe bzw. Wochengeld gemald §
102a GSV G zusteht. Dies betrifft den Zeitraum von 8 Wochen vor und 8 Wochen nach der
Geburt mit der moglichen Ausweitung auf 12 Wochen vor der Entbindung in bestimmten
Ausnahmefdlen. Die Leistung der Betriebshilfe kann gemal? § 102a Abs 2 nach Mal3gabe der
Verfugbarkeit entsprechend geschulter und fir die Verrichtung der in Betracht kommenden
gewerblichen Arbeiten geeigneter Personen erfolgen. Dies ist primér eine Sachleistung und
besteht in der Beistellung einer geeigneten Arbeitskraft flr unaufschiebbare Arbeiten, die von
der werdenden Mutter Ublicherweise aul3erhalb des Haushalts, also im gewerblichen oder
landwirtschaftlichen Betrieb erbracht wurden. Sofern dies nicht mdglich ist, gebuhrt anstelle
der Leistung ein tagliches Wochengel d.

Eine selbststandige Versicherte hat Anspruch auf ein Wochengeld von € 24,78 (Wert

2008) taglich, wenn sie zu ihrer Entlastung im Anspruchszeitraum eine entsprechend

1198
1199
1200
1201

Vgl: Fink; Neue Selbstandige in Osterreich; S. 20
Vgl: Versicherungsservice SVA; Juni 2008; S. 24
Vgl: Versicherungsservice SVA; Juni 2008; S. 24
Vgl: Versicherungsservice SVA; Juni 2008; S. 24
1202 \/gl: Versicherungsservice SVA; Juni 2008; S. 24
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geeignete Arbeitskraft an mindestens vier Tagen pro Woche oder im Ausmal3 von 20
Wochenstunden einsetzt. Welters stehen die Sozialeistungen wie Familienbeihilfe oder
Kinderbetreuungsgeld, wie bereits oben beschrieben zu.

Unfallversicherung

Die Unfallversicherung ist wie schon ausgefuhrt auch fir neue Selbststandige im
ASVG geregelt.’®® In der UV pflichtversichert sind gemaR § 8 Abs. 1 Z 3 lit aASVG dle
selbststandig Erwerbstétigen, die Mitglieder einer Kammer der gewerblichen Wirtschaft sind;
Gesellschafter einer OHG, Komplementédre einer KG und geschéftsfihrende Gesellschafter
einer GmbH, sofern diese Gesellschaften Kammermitglieder sind.**** GemaR § 8 Abs. 1 Z 3

lit aASVG unterliegen der UV ferner auch die sonstigen selbststandig Erwerbstatigen. 2%

Voraussetzung fur das Vorliegen einer UV nach ASVG fir neue Selbststandige ist
alerdings, dass eine Pflichtversicherung des GSVG (KV, PV) besteht.”®® Weiters
pflichtversichert in der UV nach ASVG sind selbststéndig Erwerbstétige in der Land und
Forstwirtschaft.'**” GemaR? § 2 Abs. 2 FSVG sind von den freiberuflich Selbststandigen die
selbststandig tatigen Arzte in die UV einbezogen.’® Alle tibrigen Freiberufler unterliegen als
sonstige selbststandig Erwerbstétige gemald § 5 GSVG ebenfalls der UV, sofern nicht ihre
gesetzliche Interessenvertretung einen Ausnahmeantrag gestellt hat oder ihre Einkinfte nur
,geringfiigig* sind.*® Inhaltlich gilt auch in diesem Fall das ASVG."!° GemaR §§ 87ff B-

KUV G sind auch Beamte Unfallversichert.*?!*

Schutzbereich der Unfallversicherung bel Selbststéndigen

Anders as beim typischen Dienstnehmer wird dem Selbststandigen nicht vorgegeben,
was er zu tun hat, Merkmal selbststéndiger Tétigkeit ist gerade, dass die ndhere Ausgestaltung
seiner Erwerbstéatigkeit ihm selbst tiberlassen bleibt.’**? Bei Selbststandigen erstreckt sich
daher der Schutz der UV nach einer standig verwendeten Formel der Judikatur auf jede

1203 VgI: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 167
Vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 53
Vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 53
Vgl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 53
Vgl: Grillberger; Osterreichisches Soziarecht; S. 53

Vgl
1205 |
I
I

1208 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 53
I
I
I
I

1206
1207

1209 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 53
1219v/g1: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 53
1211 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 53
1212 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 129
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Tatigkeit, die unmittelbar der Aufrechterhaltung, Forderung und Abwicklung der
selbststandigen Existenz dient, aso beispielsweise auch auf die Kundenwerbung und
Kreditbeschaffung.’**®* Zu tberpriiffen ist dabei lediglich, ob eine bestimmte Tatigkeit
notwendig war, sie darf nur nicht véllig unsinnig oder unzweckmaRig erscheinen.*** Fir den
OGH genugt dafir der Anscheinsbeweis, da er grundsétzlich davon ausgeht, dass der
Leistungswerber keinen strengen Beweis fur das Vorliegen eines Arbeitsunfalls erbringen
muss.***® Bel der Uberpriifung des Schutzbereichs der UV hat die Sozialversicherungsanstalt
daher zu beweisen, dass andere as die behaupteten Ursachen zu dem Versicherungsfall

fihrten, 21

Pensionsversicherung

Auch der Selbststandige ist in Osterreich, anders a's in manchen anderen Staaten in
der PV pflichtversichert.**!’ In der Pensionsversicherung haben neue Selbststandige Anspruch
wie nach ASVG. Be der Erwerbsunfahigkeitspension besteht aber im Vergleich zur
Pensionsversicherung nach ASV G fur Selbststandige und freiberuflich Tatige ein geringerer
Berufsschutz.***® Rechtsanwalte und Angehorige der Ingenieurkammern haben von ihrem
gemald 8 5 GSVG bestehendem Wahlrecht Gebrauch gemacht und sind nicht nach GSVG

pflichtversichert.?*

Pension bei Minderung der Erwerbsfahigkeit

Grundsétzlich kénnen Selbststéndige durch die Einstellung von Hilfskréften ihren
Betrieb bei Minderung ihrer Arbeitfahigkeit weiter fihren, da sie ihren Betrieb nach ihrem
Ermessen selbst organisieren kénnen.**® Das GSVG und auch das BSVG Verlangen daher
fir das Vorliegen des Vesicherungsfales der Minderung der Arbeitsfahigkeit,
Erwerbsunfahigkeit, dies stellt eine strengere Voraussetzungen as das ASVG dar.**** Diese
liegt erst dann vor, wenn der Versicherte aus gesundheitlichen Grinden auf¥erstande ist,

1213 \/gl: Tomandl; Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts; S. 129

124 v/gl: Tomandl; Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts; S. 131

1215 \/gl: Tomandl; Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts; S. 145

OGH SSV-NF 5/140, 13/95. Naheres siehe bei Albert, Der Anscheinsbeweisim Sozial gerichtsverfahren, RAA
2000, 488ff

1218 vgl: Tomandl; Grundriss des dsterreichischen Sozidrechts; S. 145
1217 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 76

1218 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 76

1219 v/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 76

1220 v gl: Tomandl; Grundriss des dsterreichischen Sozidrechts; S. 178
1221 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 178
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irgend , einem regelmaRigen Erwerb nachzugehen®.**? Einen Berufsschutz sieht das GSVG
(nicht aber das BSVG) nur fiir tiber 50-Jahrige vor.'?%

Pension bel Erwerbsunfahigkeit

Der Versicherungsfall der Erwerbsunféhigkeit nach § 133 Abs 1 GSVG oder § 124
Abs 1 BSVG ist die Unfshigkeit, einem regelmaRigen Erwerb nachzugehen.'?®* Die
V erweisungsmoglichkeiten sind also unbeschrankt, es besteht kein Berufsschutz.*** Ahnlich
wieim ASVG gibt es ab Vollendung des 57. Lebengahres gemal3 8 133 Abs. 3 GSVG einen
erleichterten Zugang zur Erwerbsunfahigkeitspension, wenn der Versicherte aul3er Stande it,
einer Erwerbstétigkeit, die er in den letzten 15 Jahren wahrend mindestens 10 Jahre hindurch
ausgelibt hat, nachzugehen, dies stellt eine Begiinstigung &lterer Versicherter dar.**?® Auch
setzen die Pensionen wegen Minderung der Arbeitsfahigkeit eine Mindestanzahl an
Versicherungsmonaten voraus.*??’ Im Vergleich zur Alterspension ist die Wartezeit aber
geringer, und ist Uberhaupt nicht notwendig sofern die geminderte Arbeitsfahigkeit die Folge
eines Arbetsunfalles, einer Berufskrankheit oder einer Dienstbeschddigung bel
Wehrpflichtigen ist.*??®

Die Erwerbsunfahigkeit ohne Berufsschutz

,Die ganzliche Unféhigkeit, einem regelmélligen Erwerb nachzugehen* muss nach
der Rechtsprechung nachgewiesen werden, wobel der Selbststéndige sich nicht nur auf ale

1230 shndern ebenso wie en

selbststandigen Erwerbstétigkeiten™ sowie auf Heimarbeit,
ungelernter Arbeiter auch auf jede wie immer geartete Tétigkeit auf dem Arbeitsmarkt
verweisen lassen muss.'?** Bei Selbststandigen werden viele Unstande, die bei Arbeitnehmern
eine Verweisbarkeit ausschlief3en, anders beurteilt, weil diese ihre Arbeit selbst organisieren
kénnen.***? Es wird zum Beispiel bei selbststandiger Beschaftigung vorausgesetzt, dass der

Selbststandige selbst, Zeitdruck vermeiden und krankheitsbedingte Einschrankungen

1222 § 133 GSVG, §124 BSVG und vgl: Tomandl; Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts; S. 179
1223 \/gl: Tomandl; Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts; S. 179

1224 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 88

1225 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 88

1226 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 88

1227 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 88

1228 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 88f

1229 OGH SSV-NF 8/83, 10/29.

1230 OGH SSV-NF 8/83, 11/73, 12/163, 10 Ob S 279/99y

1231 OGH SSV-NF 4/81, 10/29. und vgl: Tomandl; Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts; S. 179
1232 \/ gI: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 179
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berticksichtigen, kann.**** Eine Uberpriifung, ob dies auch wirtschaftlich zumutbar ist, wird
nicht durchgefiihrt.’?*

Uber gangsbestimmungen in der Pensionsversicherung

Um Hartefdle, die mit der Einfuhrung der Pflichtversicherung gemé3 8 2 Abs 1 Z 4
GSVG verbunden gewesen wéren, zu vermeiden, hat der Gesetzgeber zwel Ausnahmen aus
Altersgrinden geschaffen, da die betroffenen Personen sonst kaum Leistungen fir ihre PV-

Beitrage erhalten hatten.**®

Arbeitd osenversicherung - Sicherungsbetrag

Neue Selbststandige haben ab 1.1.2009 Sicherungsbeitrége zu begleichen und somit
erhalten sie auch im Fale der Arbeitdosigkeit finanzielle Unterstiitzung in Form von
Arbeitslosengeld. Beschrénkt ist diese neue Regelung alerdings auf Neugriindungen ab
1.1.2009. Die Beitragsgrundlage betrégt je nach Wahl ein Viertel, die Hafte oder drel Viertel
der Hochstbeitragsgrundlage mach dem Gewerblichen Sozialversicherungsgesetz (GSVG).
Der Beitragssatz macht 6 % aus. Monatlich betrégt der Beitrag daher € 70,35; € 140,70 oder €
211,05 (2009). Die Entscheidung einen Sicherungsbeitrag zu begleichen und somit in die
Arbeitslosenversicherung zu optieren ist auf 8 Jahre bindend. Je nach unterschiedlichem
Einzahlungsmodell betrégt das Arbeitslosengeld im Falle eines Anspruches € 566,40; €
886,50 oder € 1.221,90 (2008). Daraus bilden sich nun bei der Berufsgruppe der neuen
Selbststandigen vier unterschiedliche V ersicherungsgruppen:

1 Neue Selbststandige, welche vor dem 1. Janner 2009 bereits selbststandig
waren, konnen aus dieser Tétigkeit nach wie vor keine

Arbeitslosenversicherung in Anspruch nehmen.

2. Neue Selbststandige, welche vor dem 1. Janner 2009 bereits selbststéndig
waren aber auch mindestens 5 Jahre unselbstandig tdtig waren und aus
dieser einen Anspruch auf Arbeitslose haben.

3. Neue Selbststandige, welche seit frihestens 1. Janner 2009 tétig sind und

sich auf 8 Jahre nach dem neuen Arbeitsl osenversicherungssystem binden.

123 OGH SSV-NF 12/132 und vgl: Tomandl; Grundriss des dsterreichischen Soziarechts; S. 179
1234 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 179
1285 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhaltnisse; S. 191
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4. Neue Selbststandige, welche seit frihestens 1. Janner 2009 tétig sind und
sich gegen die freiwillige Versicherung in der Arbeitslosenversicherung
entscheiden und erst wieder in 8 Jahren sich fir einen Beitritt entscheiden

kdnnen.

Anspriche auf Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung aus unselbststandiger
Arbeit bleitben in jeder der vier unterschiedlichen Versicherungsgruppen jedenfalls bestehen
und kdnnen innerhalb von funf Jahren geltend gemacht werden.

Sdl bststandigenvorsorge

Wenn Beitrage fur mindestens 3 Jahre bezahlt wurden und die Gewerbeberechtigung
seit mindestens 2 Jahren erloschen oder ruhend gemeldet ist bzw. die betriebliche Tétigkeit
seit mindestens 2 Jahren eingestellt ist, besteht jedenfalls Leistungsanspruch aus der
Selbststandigenvorsorge.*?*® Jedenfalls bei Antritt der gesetzlichen Pension oder 5 Jahre nach
Ende der letzten Beitragspflicht nach dem BMSVG fdlt die Leistung unabhangig von diesen
V oraussetzungen an.*?*” Von der Hohe der Beitrage sowie aber auch vom Veranlagungserfolg
der Kasse ist die Leistungshohe abhangig.***® Uber die Leistung kann in verschiedener Form
verfiigt werden, wobei neben der Auszahlung als Einmalbetrag kommt die Ubertragung an
eine neue Vorsorgekasse (z.B. bei Aufnahme einer unselbststandigen Erwerbstétigkeit im
Anschluss an die selbststéndige Téatigkeit — Rucksackprinzip) oder an eine Pensionskasse
bzw. eine Pensionszusatzversicherung (als Einmalprémie fir eine Zusatzpension) in
Betracht.’®* Es kann auch eine Auszahlung als monatliche Rente bewirkt werden, durch die

Ubertragung an eine Pensionskasse oder eine Privatversicherung.?*

4.4. Mehrfache Versicherungsverhaltnisse

4.4.1. Allgemein

Wenn man zwei oder mehr Jobs auslbt, arbeitet man schnell enma in

unterschiedlichen  Dienstverhdltnissen, dabei gibt es die unterschiedlichsten

12388 \/gl: Versicherungsservice SVA; 28/2008; S. 3
1237 \/gl: Versicherungsservice SVA; 28/2008; S. 3
1288 \/gl: Versicherungsservice SVA; 28/2008; S. 3
1289 \/gl: Versicherungsservice SVA; 28/2008; S. 3
1290 \/gl: Versicherungsservice SVA; 28/2008; S. 3
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Konstellationen.®®" Es ist durchaus rechtlich zulassig, mehrere Erwerbstétigkeiten
nebeneinander auszulben, da man dadurch von verschiedenen Tatbestédnden einer
Pflichtversicherung erfasst wird.**** In Betracht kommen Mehrfachversicherungen in der
Krankenversicherung nach dem Beamten-Kranken- und Unfallversicherungsgesetz (B-
KUVG), ASVG, GSVG und dem Béuerlichen Sozialversicherungsgesetz (BSVG). In der
Pensionsversicherung kommen in Betracht Versicherungen nach ASVG, GSVG, BSVG und
FSVG. In dlen Versicherungszweigen gilt seit dem Jahr 2000 das Prinzip der

Mehrfachversicherung.***

4.4.2. Gesetzesgrundlagen

Echtes und freies Dienstverhdltnis

Sofern der Arbeitnehmer oder freie Arbeitnehmer Uber der Geringflgigkeitsgrenze
verdient, werden die SV- Beitrdge, wie bereits beschrieben, gleich vom Arbeitgeber
abgezogen und an den Sozialversicherungstrager abgefiihrt und er ist voll versichert.’*
Sofern der Arbeitnehmer oder freie Arbeitnehmer unter der Geringfigigkeitsgrenze verdient,
falt zunachst nur die obligatorische Unfallversicherung an.®*® Durch ein zusétzliches freies
Dienstverhédltnis, neben enem typischen Dienstverhditnis erh6ht sich die
Beitragsberechnungsgrundlage und der Arbeitnehmer erhaltet von der Gebietskrankenkasse
aber trotzdem eine Zahlungsvorschreibung.®*® Im Nachhinein kann vom Versicherten eine
Differenzvorschreibung  verlangt werden, bel welcher von der zustéandigen
Gebietskrankenkasse per Antrag der Betrag der Uber der Hdochstbeitragsgrundlage liegt,
zuriickgefordert werden kann."?*” Sofern der Versicherte allerdings neben seinem echten oder
aber auch seinem arbeitnehmerahnlichem Dienstverhdtnis aus welchem er voll versichert ist,
als freier Dienstnehmer unternehmerisch tdtig wird, gilt dasselbe wie bezlglich einer
selbststandigen Tatigkeit neben einem echten oder arbeitnehmerdhnlichem Dienstverhdtnis

unten beschrieben wird.

1241 y/gl: Spreitzer; Atypisch beschéftigt — Ihre Rechte; S. 51
122 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 19

1283 \/gl: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; S. 19

1244 \/gl: Spreitzer; Atypisch beschaftigt — Ihre Rechte; S. 52
1295 \/gl: Spreitzer; Atypisch beschaftigt — Ihre Rechte; S. 52
1298 \/gl: Spreitzer; Atypisch beschaftigt — Ihre Rechte; S. 52
1247 \/gl: Spreitzer; Atypisch beschéftigt — Ihre Rechte; S. 52
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Echtes/arbei thehmerdhnliches Dienstverhdtnis und geringf tigi ge Beschéftigung

In diesem Fall liegen ausschliefdlich versicherungspflichtige Einkommen nach ASVG
vor. Es werden ale Einkommen zusammengezahlt und wie unten bei den Mehrfach
geringfligig Beschéftigten beschrieben wird, kommt es zu einer Vorschreibung der

Soziaversicherungsbeitrage fur das geringfligige Einkommen.

Mehrfach frele Dienstvertrége

Vorausgesetzt die Tétigkeit des freen  Dienstnehmers  erfolgt  als
arbeitnehmeréhnlicher  freier  Dienstnehmer sind bei  jedem  Dienstverhdtnis
Krankenversicherungs- und Pensionsversicherungsbeitrége bis zur Hochstbeitragsgrundiage
zu entrichten.’®*® Von der Héhe der Einkiinfte unabhangig bleibt in der Unfallversicherung
die Mehrfachversicherung in jedem Fall aufrecht.*** Leistungsanspriiche stehen zu wie bel
jedem ,einfach® versicherten dienstnehmerghnlichen freien Dienstnehmer. Wird der freie
Dienstnehmer adlerdings auf Grund unternehmerischer Tétigkeit tatig, wird er als Neuer
Selbststandiger unter das GSV G fallen und hat dementsprechende L ei stungsanspriiche.

Echtes/arbei thnehmeréhnliches Dienstverhatnis und Selbststéndigkeit

Es erfolgt grundsétzlich eine Mehrfachversicherung nach ASVG und GSVG sofern
Erwerbsel nkiinfte sowohl aus selbststandiger als auch aus unsel bststandiger Tétigkeit bezogen
werden. Es sind aufgrund dessen die Beitrage sowohl nach dem ASV G als auch nach dem
GSVG zu entrichten.*®* Die Regeln der Mehrfachversicherung kommen zur Anwendung,
wenn die Selbstversicherung nach dem GSVG auf eine andere Pflichtversicherung trifft.?>?
Sofern der Versicherte bereits nach GSVG oder ASVG, BSVG, FSVG oder B-KUG
pflichtversichert ist, so sind die jeweiligen Beitragsgrundlagen der Pflichtversicherung im
jeweiligen Zweig der Selbstversicherung auf die in der Selbstversicherung vorgesehene
1253 Mehrfachversicherung  besteht  bis  zur

Hdochstbeitragsgrundlage sowohl in der KV als auch in der PV, in der UV hingegen besteht

Hochstbeitragsgrundlage  anzurechnen.

Vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhdltnisse; S. 153
Vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhdltnisse; S. 153
120 \/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrage; S. 183
Vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhdltnisse; S. 211
Vgl: Gager, Nagl; Atypische Beschéftigungsverhdltnisse; S. 218
123 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhaltnisse; S. 218
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Mehrfachversicherung ohne Einschrankungen.’®* Allerdings wird in der rechtlichen
Beurtellung des freien arbeitnehmerahnlichen Dienstverhaltnisses und der Selbststéandigkeit,
sofern die gleiche tatséchliche Tétigkeit vorliegt, fraglich sein, ob tatsachlich ein
arbeitnehmerahnliches freies Dienstverhditnis zustande gekommen ist, bzw. tatséchlich
selbststandige Téatigkeit vorliegt. Grundsdtzlich kann natirlich jede Tétigkeit jedes
Beschaftigungsverhdltnis begriinden, ob die Rahmenbedingungen jedoch bei jeder einzelnen
Beschaftigung so unterschiedlich sein werden, wird zu bezweifeln sein. Sofern aso die
gleiche Téatigkeit vorliegt, wird es unter Umstdnden schwierig nachzuweisen, dass
unterschiedliche Versicherungspflichten bestehen. Unter Umstanden kann namlich ein Vorteil
darin liegen neben einem nach dem ASV G versicherungspflichtigen Beschéaftigungsverhaltnis
zusédtzlich ener Beschéftigung, welche nach dem GSVG versicherungspflichtig ist,
nachzugehen. Im Gegensatz zu einem frelen Dienstvertrag gemal3 8 4 Abs. 4 ASVG missen
Einkinfte aus der selbstandigen Tétigkeit nicht zu dem Einkommen aus dem Dienstverhéltnis
hinzugerechnet werden, daher sind diese EinkUnfte aus der selbststandigen Tétigkeit, die unter
der Versicherungsgrenze liegen, soziaversicherungsfrel und es sind davon keine Beitrége zu
bezahlen.'*® Es ist daher eine Vertragsgestaltung, die ein Versicherungsverhaltnis nach dem
GSVG begrindet, unter Umstdnden dann vorteilhaft, wenn der Erfallungsverpflichtete
daneben auch nach dem ASVG so zum Beispiel as Dienstnenmer versichert ist und das zu
erwartende Einkommen nicht Gber der kleinen Versicherungsgrenze von € 4.188,12 (2008)
liegen wird.***® Sollte sich aber herausstellen, dass die Versicherungsgrenze berschritten
wurde, ist sobald wie moglich, spatestens mit Erhalt des Einkommensteuerbescheides, eine
Erklérung zur Versicherungspflicht nach GSVG abzugeben. Dann wird im nach hinein der
Versicherungsbeitrag Uber die gesamte Summe des Einkommens aus der selbststandigen
Tétigkeit fallig.

Wird zum Beispiel eine Schauspielerin oder auch ein Musikerln auRerhalb ihrer
Anstellung an einem Theater oder Musikhaus aufgrund dessen sie versicherungspflichtig nach
dem ASVG id, sdbststéandig téatig, fallt dieses Einkommen sofern die kleine
Versicherungsgrenze Uberschritten wurde unter die Versicherungspflicht des GSVG.
Allerdings muss es sich bel diesem Einkommen um eindeutig selbststandige Tétigkeit
handeln. Zum Beispidl: ,Der Kabarettist D spielt im Rahmen einer Auffihrung der Gruppe
»Die Satiriker” aufgrund eines mit dem Intendanten geschlossenen Bihnendienstvertrages im
Theater ,, Zum roten Hund“. An seinen spielfreien Abenden gibt er Soloabende al's Kabarettist

1254 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhaltnisse; S. 153
1255 \/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrége; S. 18
1258 \/gl: Engelbrecht, Gruber, Risak; Werkvertrage & atypische Dienstvertrége; S. 18
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an verschiedenen Spidlstatten in ganz Osterreich, die er selbst organisiert und wo er im
Rahmen von Werkvertrdgen ein bestehendes Programm zum Besten gibt. Im ersten Fall ist er
Dienstnehmer im zweiten Fall ist er selbststandig freiberuflich tatig.“ %

Die Beitrdge sind jedenfalls zusammengerechnet maximal einma von der
Hochstbeitragsgrundlage per anno zu entrichten, dies auch, wenn der Versicherte sowohl in
der ASVG- Pflichtversicherung, als auch in der GSVG- Pflichtversicherung die jewellige
Hochstbeitragsgrundlage  tiberschreitet.’®®  Sofern eine Uberschreitung der jahrlichen
Hochstbeitragsgrundlage vorliegt, kann sich der Versicherte in der Pensionsversicherung
gemald § 127b GSVG zwischen einer Hoherversicherung im Rahmen der gesetzlichen

Bestimmungen, oder einem Antrag firr Beitragsriickzahlung entscheiden.***

Sdlbststandigkeit und geringfugiges Dienstverhdltnis

In diesem Fall entsteht eine Versicherungspflicht nach GSV G fur das Einkommen aus
selbststandiger Tétigkeit. Das geringfigige Einkommen wird nach ASVG zu beurteilen sein.
Geringfligig Beschéftigte unterliegen nur der Unfal-, aber nicht der Kranken- und
Pensionsversicherung (§ 5 Abs. 1 Z 2 ASVG).™ Es kommt daher zu einer
Unfalversicherung nach ASVG aus dem geringfigigen Dienstverhditnis und aus der
selbststandigen Tatigkeit und zu einer Unfalversicherung nach ASVG und Kranken- und
Pensionsversicherung nach GSV G auf Grund der selbststéndigen Tétigkeit.

M ehrfache geringfiigi ge Beschéftiqung

Die Vollversicherung tritt seit 1.1.1998 auch dann ein, wenn die Einkunfte aus
mehreren geringflgigen Beschaftigungsverhdltnissen im Kalendermonat insgesamt die
Geringfligigkeitsgrenze in Hohe von € 349,01 (2008) Ubersteigen.’®®! Die Entgelte aus
mehreren  geringflgigen Dienstverhdtnissen oder mehreren geringflgigen freien
Dienstverhdltnissen bzw. Entgelte aus einem geringfigigen (freien) Dienstverhdltnis werden
mit Entgelten aus bereits der Vollversicherung unterliegenden (freien) Dienstverhaltnissen

zusammengerechnet und bei Uberschreiten der monatlichen Geringfiigigkeitsgrenze entstent

1257 \/gl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S. 203
128 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhaltnisse; S. 211

1299 \/gl: Gager, Nagl; Atypische Beschaftigungsverhaltnisse; S. 211

12600 \/g: Grillberger; Osterreichisches Sozialrecht; 14

1261 \/gl: Petter; Der freie Dienstvertrag; S. 56
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insgesamt eine Vollversicherung hinsichtlich samtlicher Beschaftigungsverhaltnisse. ™%

Vollversicherung fur mehrfach geringfiigig Beschéftigte bedeutet eine Versicherung in der
Kranken-, Pension- und Unfallversicherung. Von der Arbeitslosenversicherung sind mehrfach

geringfligig Beschéftigte ausgeschlossen, da sie auch keine Beitrége leisten.

4.4.3. Beginn und Ende der Mehrfachversicherung

Die jeweiligen Versicherungen beginnen und enden wie eben die Versicherungspflicht
nach den unterschiedlichen  Beschéftigungsverhdltnissen, da jede enzelne
versicherungspflichtig unabhéngig von der anderen ein eigenes Versicherungsverhdtnis
begriindet. In den entsprechenden Kapiteln kann dies im Detail nachgel esen werden.

4.4.4. Melde- und Auskunftspflichten

Melde- und Auskunftspflichten  bestehen  entsprechend den  einzelnen
Pflichtversicherungen. Die Mehrfachversicherung an sich unterliegt keiner gesonderten
Meldeverpflichtung.  Allerdings sollte der Vesichete enen Antrag auf
Differenzvorschreibung vornehmen, damit die Versicherungen aus dem ASVG und aus dem
GSVG insgesamt die Hochstbeitragsgrundlage nicht Gberschreiten. Grundsétzlich kénnen im
Rahmen des sogenannten ,,One Stop Shop* ale Kontakte mit den Versicherungstragern der
Kranken-, Unfall und Pensionsversicherung mit der néchstgelegenen Dienststelle eines

Sozialversicherungstragers getétigt und damit Fristen gewahrt werden. %3

4.4.5. Beitragsgrundlage

Es wird durch ein eigenes Versicherungsverhéltnis mit jeweils eigener Beitragspflicht
bis zur Hochstbeitragsgrundliage jeweils eine einzelne versicherungspflichtige Tétigkeit
begriindet.”*** Einkinfte aus , neuer* und , alter Selbststandigkeit sind zusammenzuzahlen,
das gesamte Entgelt ist dann den Regelungen der , alten* Selbststandigen zu unterwerfen.*?®

Sofern mehrere unsel bststandige Dienstverhaltnisse nebeneinander bestehen, so sind fir jedes
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ASVG-pflichtige Dienstverhdltnis Soziaversicherungsbeitrage bis zur

Hochstbeitragsgrundlage zu | eisten.

Hochstbeitragsgrundlage

Bel ener Mehrfachversicherung wie Pflichtversicherung nach dem ASVG und
Pflichtversicherung nach dem GSVG kann der Versicherte, wie bereits beschrieben, eine

Differenzvorschreibung  beantragen.®’

Diese  Mdoglichkeit  gewdhrleistet, dass
Mehrfachversicherung nicht den Nachteil htherer Beitragseistungen hat. Wird allerdings
kein Antrag auf Differenzvorschreibung gestellt, sind die Beitrage nach dem ASVG und
GSVG getrennt bis zur jeweiligen Héchstbeitragsgrundlage zu bezahlen.**® Ganzliche
Befreiung von der GSVG- Beltragszahlung ist alerdings nur dann mdglich, wenn im
laufenden Kalenderjahr aufgrund einer weiteren Beschaftigung ohnehin Beitrage bis zur

1269 |n der Pensionsversicherung wird die

Hochstbeitragsgrundlage  bezahlt  werden.
Obergrenze dadurch errechnet, indem die monatliche Hoéchstbeitragsgrundlage (2008: €
4.585) mit der Gesamtanzahl der Beitragsmonate der Pflichtversicherung aufgrund einer
Erwerbstétigkeit im jeweiligen Jahr multipliziert wird.**® Eine Uberschreitung dieser
,Jahreshochstbeitragsgrundlage® in Summe Iasst, einen ,Uberschreitungsbetrag
entstehen.’?”* Zuviel gezahlten Pensionsbeitrage werden dem Versicherten bei Pensionsanfall
von Amts wegen oder auf Antrag auch schon friher je nachdem wann der

Uberschreitungsbetrag endgiltig berechnet werden kann, zuriickgezahlt.**2

Mindestbeitragsgrundlage

Im Detail kann bezlglich der Mindestbeitragsgrundlage im Kapitel Uber die
Versicherungsgrenzen von  Neuen  Selbststdndigen nachgelesen  werden.  Bel
Mehrfachversicherung nach ASVG sowie nach GSV G, kann die sonst im GSV G vorgesehene

Mindestbeitragsgrundlage unterschritten werden. "
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Differenzbeitragsvorschreibung

Wéhrend des Beitraggahres, aber auch nach dessen Ablauf kann
Differenzbeitragsvorschreibung solange verlangt werden, bis der Uberschreitungsbetrag
endgultig feststellbar ist, dies ist alerdings erst nach Vorliegen samtlicher endgultiger
Beitragsgrundlagen der Fall.**** Die Differenzbeitragsvorschreibung kann im laufenden Jahr
noch nicht unter Beachtung der Jahreshdchstbeitragsgrundlage erfolgen, daim laufenden Jahr
noch offen ist, wie viedle Monate der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung
insgesamt vorliegen werden und wie hoch daher die fur das Jahr heranzuziehende
Hochstbeitragsgrundlage ist. Daher wird die Differenzbeitragsgrundlage vorldufig monatlich
berechnet, dies bedeutet, dass sie aus der Differenz zwischen der monatlichen ASVG-
Beitragsgrundlage und der monatlichen Héchstbeitragsgrundiage errechnet wird.”*” Die
Differenzvorschreibung wird Gberpriift, sobald alle beteiligten Beitragsgrundslagen endgiltig
festgestellt sind.*® Es kann dadurch aber auch noch zu Nachforderungen bzw.
Ruckzahlungen kommen, da bei der endglltigen Differenzbeitragsvorschreibung auf die

jahrliche Hochstbeitragsgrundlage Bedacht zu nehmen ist.**”

Hoherversicherung

Ubersteigen die Einkiinfte die Hochstbeitragsgrundlagen, so werden die Beitrage fur
den ,Uberschreitungsbetrag® bis zur Hochstgrenze, dem 60-fachen der taglichen
Hochstbeitragsgrundlage, zur  Hoherversicherung  in der  Pensionsversicherung
herangezogen.”®”® Dartiiber liegende Beitrage werden dann bei der Pensionsauszahlung
aufgewertet in halber Hohe riickerstattet. 2"

4.4.6. Beitrage

Von den  Erwerbseinkinften  wie  Entgelt oder  Einkinfte  laut
Einkommenssteuerbescheid héngt die Hohe der Beitrége ab bzw. richtet sich nach dem
Einheitswert der Land/Forstwirtschaft.’*® Grundsitzlich sind ab 2000 in jede der im
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Einzelfal  beteiligen  Krankenversicherung  Beitrage zu  leisten™®®  Die
Krankenversicherungsbeitrage in  Summe konnen generell maximal von der
Jahreshdchstbeitragsgrundlage € 55.020 (2008) berechnet werden.*?® Die K osten der GSV G-
Krankenversicherung werden weiters bei Mehrfachversicherung noch bis zum Jahr 2009
durch die Zehntelregelung gedampft.*?®® Sofern eine Mehrfachversicherung nach ASVG und
GSVG vorliegt, richten sich die ASVG- Pensionsbeitrdge nach der Hohe des laufenden
Entgelts, fur die GSVG- Pensionsbeitrage sind hingegen vorlaufig, bis zum Vorliegen des
Einkommenssteuerbescheides fir das betreffende Kaenderjahr, die Einkinfte aus der
versicherten selbststandigen Erwerbstétigkeit des drittvorangegangenen Kalenderjahres
ausschlaggebend.?®* Wenn ein Unternehmer gleichzeitig Dienstnehmer ist, sind die Beitrage

zur Selbststandigenvorsorge ebenfalls zu zahlen.?®

4.4.7. Entrichtung der Beitrage

Beitrage fur Einkommen aus selbstéandiger Téatigkeit werden nur fir den
Differenzbetrag von Hochstbeitragsgrundlage minus versicherungspflichtiges Einkommen
nach dem ASVG félig, wenn Einkommen insgesamt Uber der Hochstbeitragsgrundlage des
GSVG vorliegen.’®® Zusammen gerechnet miissen alle Beitrage nach ASVG und GSVG nur
bis zur einmaligen Héchstbeitragsgrundlage entrichtet werden.®’ 2006 betrug die
Hochstbeitragsgrundlage im ASVG 3.750 Euro pro Monat plus 7.500 Euro fir die
Sonderzahlungen pro Jahr und im GSVG 4.375 Euro pro Monat bzw. 52.500 Euro pro
Jahr.1288

Riickerstattung der Beitrage

Gemdl § 70a ASVG,; 8§ 36 GSVG kommt es in der KV zu einer Rickerstattung der
Beitrége sofern ein Versicherter ein hoheres beitragspflichtiges Gesamteinkommen im Jahr

erzielt.*?® Nach Wahl des Versicherten kommt esin der PV zu einer Hoherversicherung oder
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ebenfalls zu einer Beitragsriickerstattung.’*® In der GSVG- Versicherung kann firr die KV
und PV nach GSVG ene Differenzvorschreibung bzw. Befreiung von der Beitragszahlung
beantragt werden, wenn das Einkommen insgesamt die HOchstbeitragsgrundiage Ubersteigt,
weiters besteht aber auch die Moglichkeit der Riickerstattung bzw. Hoéherversicherung.?*
ASVG Beitrége werden in der PV zur Hélfte riickerstattet, Beitrage nach dem GSVG, FSVG

und BSVG hingegen in voller Hohe. %

4.4.8. Mehrfachversicherung - Kiinstlerinnen

M ehrfachbeschéftigungen aufgrund bestehender selbststéndiger und unsel bststéndiger
Beschaftigung betreffen insgesamt 52% der Befragten der Studie zur sozialen Lage der
Kinstlerlnnen aus dem Jahr 2008.°%* Mit der vielfdtigen Beschaftigungsart von
Kunstlerlnnen ist vielfach auch eine doppelte Einbindung in Pflichtversicherungssysteme
verbunden.”®* Wobei in der kiinstlerischen Téatigkeit ausschlieflich angestellt war im
Referenzjahr (2008) lediglich eine sehr kleine Gruppe von knapp 5%, in erster Linie
Darstellender Kiinstlerlnnen.®® In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass insgesamt
Uber die Halfte der Anstellungen von Kinstlerinnen mit einer Dauer von unter einem Jahr
abgeschlossen werden.’*® Jene K iinstlerinnen, welche einer unselbststandigen Beschéftigung

nachgehen, unterliegen Anstellungsverh tnissen mit geringer Kontinuitat.***’

Typischerweise wechseln Kinstlerinnen zwischen unselbstéandigen und selbstandigen
Arbeitsverhatnissen und dadurch entstehen im Hinblick auf die sozialversicherungsrechtliche
Situation komplexe und aus Sicht der Kunstschaffenden oft nicht nachvollziehbare

Situationen.*®®

In den unterschiedlichen Sparten tritt Mehrfachbeschaftigung mit unterschiedlicher
Haufigkeit auf.”® Musikschaffende sind haufig mehrfach beschaftigt, und auch in den
Spartenschwerpunkten Film und Darstellende Kunst sind um die 60% der Befragten mehrfach

beschaftigt.*® Mit unter 45% sind bildende Kiinstler und Literaten eher vergleichsweise
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seltener mehrfach beschaftigt.** In besonderer Deutlichkeit findet daher in dem Bereich der
Darstellenden Kunst und im Filmbereich eine intensive Auseinandersetzung mit der
M ehrfachbeschéfti gung statt.“ ***

4.4.9. Leistungsanspriche bei Mehrfachversicherung

Krankenversicherung

Ihrem Gegenstand nach sind wie bereits beschrieben die Leistungen der KV entweder
Sachleistungen oder Geldleistungen.®® Bei der  Mehrfachversicherung ist diese
Unterscheidung von besonderer Bedeutung, da Geldleistungen gemal3 8 128 ASVG,; § 87
GSVG; § 57 B- KUV G mehrfach gebiihren, Sachleistungen aber hingegen nur einmal .**** Seit
1.1.2002 gilt bei Mehrfachversicherung nach unterschiedlichen Gesetzen, eine gesetzliche
Reihenfolge der Versicherungstrager bei einem Wahlrecht des Versicherten.*** Wenn aso
der Versicherte sowohl nach ASVG as auch nach GSVG, wie oben dargestellt, in der
Krankenversicherung pflichtversichert ist, kann er wahlen nach welcher Versicherung er die

Sachleistungen entgegen nehmen méchte.

Zu beachten ist, dass bei den Sachleistungen nach dem GSVG ein Selbstbehalt zu
zahlen ist, wohin gegen die Sachleistungen nach dem ASVG zur Génze vom
Krankenversicherungstréger getragen werden. Krankengeld selbst steht nur nach dem ASVG
zu. Generell kann man also zu dem Schluss kommen, dass der Versicherte gut beraten sein

wird sich an die Krankenversicherung nach dem ASV G zu richten.

»Der Schauspieler E ist sowohl beim Stadttheater B in Niedertsterreich as auch bei
den S Festspielen in Salzburg mit einem Bihnendienstvertrag beschéftigt. Aus beiden
Dienstverhé@ltnissen bezahlt E Sozialversicherungsabgaben. Im Falle eines Arztbesuches
obliegt es E von welchem Dienstgeber er einen Krankenschein verlangt. Nimmt er das
Theater in B in Anspruch wird der Arztbesuch Uber die Niederdsterreichische
Gebietskrankenkasse verrechnet, E ist damit innerhalb desselben Quartals nicht berechtigt,
auch einen Krankenschein von den Festspielen zu verlangen. Sollte E aber infolge einer
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Krankheit solange arbeitunféhig sein, dass er Anspruch auf Krankengeld hat, erhdt er dies

von der Salzburger und der Niederdsterreichischen Gebietskrankenkasse. 1

Fur die Leistungserbringung kénnen sich Mehrfachversicherte ihre zustandige KV bel
jedem Versicherungsfall aussuchen.*®” Dies geschieht in der Praxis dadurch, dass der
Versicherte beim Vertragsarzt jenen Versicherungstrdger angibt, mit dem die Leistung
verrechnet werden soll, privat gezahlte Honorarnoten bei der Krankenkassa seiner Wahl zur
Vergiitung einreicht oder im Spital seine Wiinsche bekannt gibt.***® Es gibt dabei allerdings
eine Einschrénkung, dajenes Institut, das bei Beginn der Krankheit leistungszustandig ist, fur
die gesamte Behandlungsdauer zustandig bleibt.™** Fir eventuell weitere Behandlungskosten
wie Facharzt, Spital, Heilmittel usw. muss dasselbe Institut aufkommen.**!° Bei Eintritt eines
neuen Versicherungsfalles wird der Versicherte wieder vor die Wahl gestellt und daher wird

ein Wechsel des Instituts zul assig.™*"*

M utterschaft

Aus dem Versicherungsfall der Mutterschaft sind nur Versicherte nach dem ASVG
anspruchsberechtigt.**"? Versicherte im Bereich des GSVG und auch BSVG haben Anspruch
auf Betriebshilfe.®* Genaueres kann in den entsprechenden Kapiteln nachgelesen werden.
Anspruchsberechtigt sind generell nur jene weiblichen Pflichtversicherten, die nicht vom
Anspruch auf Krankengeld ausgeschlossen sind, mitversicherte Angehorigen sind folglich

1314

nicht anspruchsberechtigt.”™" Weliters stehen die Sozialeistungen wie Familienbeihilfe oder

Kinderbetreuungsgeld, wie bereits oben beschrieben zu.

Unfallversicherung

Die Unfalversicherung ist jene Pflichtversicherung, welche wie oben bereits
dargestellt, bei jedem Beschéftigungsverhéltnis begriindet wird. Gemal3 § 178 Abs. 1 ASVG

1306
1307
1308
1309
1310
1311
1312
1313

Vgl: Schwarz, Berger, Veigl, Pernegger; Darstellende Berufe; S.192
Vgl: Versicherungsservice SVA; 21/2008; S. 4

Vgl: Versicherungsservice SVA; 21/2008; S. 4

Vgl: Versicherungsservice SVA; 21/2008; S. 4

Vgl: Versicherungsservice SVA; 21/2008; S. 4

Vgl: Versicherungsservice SVA; 21/2008; S. 4

Vgl: Grillberger; Osterreichisches Soziarecht; S. 41

Vgl: Tomandl; Grundriss des 0sterreichischen Sozialrechts; S. 121
1314 \/gl: Tomandl; Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts; S. 121

QQQuuuQQQ

190



ist fir Mehrfachversicherte eine Zusammenrechnung bis zur Héchstbemessungsgrundlage des
§ 178 Abs. 2 ASV G vorzunehmen.***

Pensionsversicherung

In der Pensionsversicherung richtet sich die Leistungszustandigkeit danach, in welcher
Versicherung in den letzten 15 Jahren die meisten Beitragsmonate erworben wurden. '3
Wobei Mehrfachversicherte in jedem Pensionssystem Versicherungszeiten sammeln.***’ Fir
die Pension berticksichtigt werden parallel erworbene Versicherungsmonate alerdings nur
.enfach® dies bedeutet aber auch, dass sie einem Pensionssystem zugeordnet werden
miissen.®**® Sofern neben einer unselbststandigen Beschaftigung nach ASVG- eine GSV G-
oder BSVG- versicherungspflichtige Erwerbstétigkeit ausgelbt wird, gilt die Zeit der
Mehrfachversicherung, unabhéngig vom Verhdtnis der Einkinfte, as ASVG-
Versicherungszeit, es gilt also die Rangordnung: ASVG, GSVG, BSVG.*®® Be der
Mehrfachversicherung kommt es zu Versicherungsmonaten nach GSVG nur dann, wenn
neben einer GSVG- versicherungspflichtigen Erwerbstétigkeit eine Land/Forstwirtschaft
betrieben wird.*** Im Rahmen einer Mehrfachversicherung kénnen Versicherungszeiten nach
BSVG hingegen nicht erworben werden.®* Auf die Hohe der Pension kann sich die
Mehrfachversicherung insofern auswirken, als die Einkinfte aus allen Erwerbstétigkeiten
berlicksichtigt werden, da die Beitragsgrundlagensumme durch das hdhere Einkommen erhoht

wird. 3%

Arbeitd osenversicherung

Wie oben bereits beschrieben, sind freie Dienstnehmer den echten Dienstnehmern in
der Arbeitsosenversicherung seit 1.1.2008 gleichgestellt. Selbststéandige haben seit 1.1.2009
die Moglichkeit einen Sicherungsbeitrag zu leisten um Arbeitslosenversichert zu sein, wie

bereits im entsprechenden Kapitel beschrieben.
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Sdl bststandigenvorsorge

Die Leistungsanspriche aus der Selbststéndigenvorsorge bzw. aus der
Mitarbeitervorsorge werden bel gleichzeitig oder hintereinander ausgelibten unselbststéndigen
und selbststandigen Tétigkeiten unabhangig voneinander geprft, wobel Anwartschaftszeiten

nicht zusammengerechnet werden.*?®

5. AbschlielBende Betrachtung

5.1. Allgemein

Kunstschaffende sehen sich in ihrem tatsachlichen Erwerbsleben mit einer
komplizierten sozia- und arbeitsrechtlichen Situation konfrontiert und leben im Gegensatz
zum Mythos von der genialen Kunstlerfigur, die unbeeindruckt von den Fahrnissen des
Alltagslebens nur vom eigenen Werk lebt.**** Wie oben dargestellt wird, werden die meisten
Kunstlerlnnen als neue Selbststandige tétig, allerdings ist es auch typisch, dass Kunstlerlnnen
nebenbei, oft auch fur nur einen Tag in der Woche Angestelltentétigkeiten vertiben und somit
mehreren Téatigkeiten nachgehen. Die Folge ist, dass Kunstlerinnen typischerweise in
verschiedenen  Versicherungssystemen  untergeordnet  sind. Diese  Arbeitss und
Versicherungssituation erfordert eine hohe Kenntnis der rechtlichen Situation. Andererseits
wird es Kunstlerlnnen nicht leicht gemacht sich selbst als solche zu definieren — auch dies
erfordert einigen formalen Aufwand, welcher immer wieder an den verschiedenen Stellen zu
tétigen ist.

5.2. Sozialer Schutz von Kinstlerinnen

Laut einer Umfrage von Organisationen des Kulturrates unter ihren Mitgliedern waren
im Jahr 2001 zwischen 2,5% und gut 10% der Kunstschaffenden von Versicherungsl ticken
betroffen.”®* Laut einer Studie aus dem Jahr 2000 zu bildenden K iinstlerinnen waren 92% der
Befragten zumindest krankenversichert, 8,1% verfigten 1998 jedoch Uber keinen
Versicherungsschutz.”*?® Die Krankenversicherung setzt sich zusammen aus: Versicherung
aufgrund selbststandiger Tétigkeit im Bereich der Kunst, selbststandiger Tétigkeit in einer
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nicht kinstlerischen Nebentétigkeit, unselbststandiger kinstlerischer Erwerbstétigkeit,
unsel bststandiger Erwerbstétigkeit in einem nicht kiinstlerischen Bereich und Mitversicherung
beim Partner.**’ Die wenigen Kinstler ohne Soziaversicherung finden sich nicht

ausschlieRlich in der Gruppe ohne Einkommen, sondern in fast allen Einkommensklassen.**%®

Gegen die Risiken Krankheit, Unfall und Alter waren im Jahr 2008 rund 83% der
K unstschaffenden tiber gesetzliche Pflichtversicherungen abgesichert.’** Bei jenen Personen
ohne gesetzliche Pflichtversicherung also rund 15-17% der im Jahr 2008 Befragten spielt bei
der Krankenversicherung die Mitversicherung bei der Ehepartnerin die zentrale Rolle.**
Selten sind Zeiten ohne Versicherungsschutz hinsichtlich der Krankenversicherung da
insgesamt ,nur’ 14,7% hier Zeiten ohne Einbindung angegeben haben.***! Ein Drittel der
nicht per Pflichtversicherung erfassten Personen sichert sich jedenfalls in der UV mittels einer
privaten Versicherung ab.’** Hinsichtlich der Pensionsversicherung bestehen die grofiten
L Ucken, da Uber 45% der Befragten im Jahr 2008 ohne Pflichtversicherung waren, wobel vom
Fehlenden Versicherungsschutz in der Pensionsversicherung Jingere Uberproportiona stark

betroffen sind.« 13

Ein direkter Vergleich der einzelnen Studien lasst sich nicht anstellen, da die
Befragten sich aus anderen Gruppen zusammensetzen und die Studie im Jahr 2008
zweifelsohne den weitesten Krels an Befragten betraf. Allerdings kann man doch wenn
vielleicht nicht unbedingt ene Verschlechterung der Versicherungssituation von
Kunstlerlnnen, jedenfalls keine Verbesserung der Versicherungssituation von Kinstlerlnnen
an Hand der Studien feststellen. Es bedarf zweifelsohne auf individueller Ebene einer
Okonomischen Grundlage und ener sozialen Absicherung, um ene Kontinuitét der
kinstlerischen Arbeiten herstellen zu kdnnen, die wiederum wesentliche Voraussetzung der

kiinstlerischen Entwicklung und kiinstlerischer Qualitét ist.*3*

5.3. Subjektives Empfinden des sozialen Schutzes

Die beiden zentralen Belastungsbereiche fur die Kunstschaffenden stellen laut der

Befragung der Kunstlerinnen im Jahr 2008 soziale Absicherung und Einkommenssicherung

1327 \/gl: Almhofer, Lang, Schmied, Tucek; Die Halfte des Himmels; S. 97

1328 \/gl: Almhofer, Lang, Schmied, Tucek; Die Halfte des Himmels; S. 97
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1332 \\etzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 102
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dar.’®* Zudem stellt sich fir Osterreichische Kunstschaffende das Versicherungssystem
oftmals unubersichtlich dar, und die Sicherstellung einer durchgehenden soziaen

Absicherung wird haufig als persdnliche Belastung erlebt.***

»Angesichts des hohen Anteils von Selbststandigen, der bei bildenden Kinstlerinnen
knapp die Hélfte, bei darstellenden Kinstlerinnen ein gutes Funftel, bel Musikerinnen und
Literatinnen etwa ein Sechstel ausmacht, darf nicht geschlossen werden, dass die Befragten
Uberwiegend verhinderte Fixangestellte darstellen oder gar auf den Status einer kiinstlerischen
Beamtin abzielen. Evident ist jedoch, dass die berufliche Stellung den unselbststéandig
Erwerbstétigen ein hoheres Mal3 an sozider Absicherung vermittelt. 63,3 % der
Selbststandigen fuhlen sich sozial nicht entsprechend abgesichert. Noch schlechter sehen es
jene, die derzeit keine nennenswerten Einkunfte aus der kinstlerischen Arbeit erwirtschaften:
75,8 % jener, die arbeitdos oder beim Partner mitversichert sind, empfinden ihre soziae
Absicherung as mangelhaft. Noch schlechter ist die Einschdtzung jener, die einen
Nebenberuf ausiiben und in diesem sozialversichert sind. Von ihnen bewerten 78,1 % die
soziale Absicherung als ungentgend. Demgegentber beurtellen die unselbststandig
Erwerbstétigen ihre Situation Uberwiegend positiv. 66,7 % beantworteten die Frage ,, Fihlen
sie sich ausreichend in das soziale Netz eingebunden? Mit ,ja oder ,eher ja*.“**" Zwel
Drittel (der selbststandig tétigen Kunstler) hingegen antworten auf die Frage ,, Fihlen Sie sich
als Kunstlerin ausreichend ins soziale Netz eingebunden?* mit ,,eher nicht“ oder ,, iberhaupt

nicht.” 1338

»Die hier vorliegenden Ergebnisse bestédtigen diese Einschdtzung weiterhin, denn es
zeigt sich ein deutlich unterdurchschnittliches subjektives Wohlbefindenden der
Kunstschaffenden im Vergleich zur Gesamtbevdlkerung. Weist gut ein Viertel der
Gesamtbevdlkerung ein hohes subjektives Wohlbefinden auf, gilt dies fir gerade rund jede/n
zehnte/n Kunstschaffende/n. Die Hélfte der Kunstlerlnnen gibt ein nur geringes subjektives

Wohlbefinden an.«13*°

1335 \/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und Kiinstlerinnen — Endbericht; S. 164
1336 \/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 8
1387 \/gl: Almhofer, Lang, Schmied, Tucek; Die Hélfte des Himmels; S. 86
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5.4. Image der Kiinstlerinnen in Osterreich

Generell bringen die Kunstschaffenden in den Gruppendiskussionen aller Sparten eine
starke Unzufriedenheit mit dem gesellschaftlichen und politischen Diskurs zur Kunst zum
Ausdruck.™®* Wahrgenommen von den Kiinstlerinnen wird vor alem ein Desinteresse an
Kunst und an den Kiinstlerinnen in Osterreich, dartiber hinaus wird von vielen Kinstlerlnnen

der geringe Stellenwert zeitgendssischer Kunst in Osterreich beklagt.>*

In verschiedenen Zusammenhadngen, den Fragebogen und den personlichen
Gesprachen in Form von Gruppendiskussionen oder Experten Interviews kommt dartber
hinaus immer wieder zum Ausdruck, dass das gesellschaftliche Image von Kunst und
Kunstschaffen in Osterreich zu Uberarbeiten ist, denn die zeitgentssische Kunst in diesem
Land erhdt zu wendig Interesse und der Wunsch nach einer eigenstandigen Kunstszene mit
internationalem Profil sei zu schwach, generell wirde aber den Kunstschaffenden zu wenig

zugetraut und ihrer Arbeit wird zu wenig Wertschétzung entgegengebracht.**

5.5. Sicherung der Grundbedtrfnisse

5.5.1. Allgemein

Die meisten Ansitze die Grundbedurfnisse der Kiinstlerinnen in Osterreich zu sichern
bestehen darin ein Grundeinkommen entkoppelt von jeglicher Arbeitsverpflichtung unter
bestimmten individuellen Voraussetzungen zu ermoglichen. An dieser Stelle soll einerseits
dargestellt werden, in welcher Form Grundbedirfnisse des einzelnen heute gesichert werden,
wie sich dies auf die Situation der Kunstlerlnnen auswirkt und wie die Grundbeduirfnisse fur

jeden einzelnen in Osterreich gesichert werden konnten.

5.5.2. Krankenversicherung

Eine unmittelbare Deckung von Grundbedirfnissen erfolgt in der KV bereits dadurch,
dass im Rahmen des Sachleistungsprinzips sowohl die Krankenbehandlung als auch die
Anstaltspflege unabhangig von Versicherungsdauer oder der Hohe der geleisteten Beitrage

beansprucht werden kann.’**® Durch die Einbeziehung von Angehdrigen in den

1390 \/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 165
1341 v/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 49
1392 \/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 165
1383 \/gl: Pfeil in Tomandl, Schrammel; Sicherung von Grundbediirfnissen; S. 91

195



Versicherungsschutz und teilweise relativ grof3zigige Selbstversicherungsmoglichkeit wird
dieses strukturell auf sozialen Ausgleich angelegte Modell erganzt.™*** Allerdings ist zu
beachten, dass im Falle einer Krankheit zwar die Behandlung maoglich ist, allerdings
Krankengeld nicht immer geblhrt. Es kann also hier zu einem sozialen Ungleichgewicht
kommen — es entstehen zwei Klassen: jene, die es sich erlauben kdnnen eine Krankheit zu

haben und jene, die es sich nicht mehr leisten kdnnen krank zu sein.

5.5.3. Unfallversicherung

Die gesetzliche UV kennt wenig bedarfsbezogene Elemente auf Grund ihrer kausalen
Ausrichtung auf Arbeitsunfélle und Berufskrankheiten.*** In diesem Bereich finden sich aber
durchaus auf die Sicherung von Grundbediirfnissen abzielende Ansétze, wie die Erweiterung
des , Geltungsbereiches’ der UV um nicht erwerbsorientierte Tatigkeiten (insb § 8 Abs1 Z 3
lit e bis k ASVG) sowie die breite Paette von Unfédllen, die nach § 176 ASVG den

Arbeitsunfallen gleichgestellt sind.***

5.5.4. Pensionsversicherung

Von hoher praktischer Bedeutung sind die bedarfsbezogenen Elemente in der PV und
verdienen deshalb besondere Aufmerksamkeit.**” Viele Kiinstlerinnen, darunter viele junge

Kunstlerlnnen sind aber nicht in die Pensionsversicherung miteinbezogen.

5.5.5. Arbeitslosenversicherung

Instrumente, die Leistungen as solche von einer gewissen Bedarfsorientierung
abhangig machen, sind in der Arbeitslosenversicherung nur ausnahmsweise vorgesehen.*3#
Haufiger sind bedarfsbezogene Ansétze, welche die Hohe von Leistungen nach dem AIVG
betreffen.* Arbeitslosenversicherung ist fiir selbststandig tatige Kiinstlerinnen meist nicht
leistbar. Einen eventuellen Anspruch auf Arbeitdose aus einem oder mehreren

Angestelltenverhdltnis werden Kinstlerinnen aber meist nicht wahrnehmen konnen, da sie

134 \/gl: Pfeil in Tomandl, Schrammel; Sicherung von Grundbediirfnissen; S. 91
1345 v/gl: Pfeil in Tomandl, Schrammel; Sicherung von Grundbediirfnissen; S. 91
1398 \/gl: Pfeil in Tomandl, Schrammel; Sicherung von Grundbediirfnissen; S. 91
1347 \/gl: Pfeil in Tomandl, Schrammel; Sicherung von Grundbediirfnissen; S. 92
1348 \/gl: Pfeil in Tomandl, Schrammel; Sicherung von Grundbediirfnissen; S. 93
139 v/gl: Pfeil in Tomandl, Schrammel; Sicherung von Grundbediirfnissen; S. 93
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dafir meist zu hohe Einnahmen aus selbststéandiger Téatigkeit haben werden. Sie zahlen daher
ein, bekommen die Leistung aber selten.

5.5.6. Sozialleistungen

Es gibt einige bundesrechtliche Leistungen, die per se zumindest auch der Deckung
von Grundbedirfnissen dienen, wie Familienleistungen, das Kinderbetreuungsgeld oder die
Familienbeihilfe als auch ganz spezifische Leistungen wie das Pflegegeld oder Renten aus
Entschadigungsgesetzen wie dem OFG.*** Es finden sich unter den Sozialeistungen auch
bedarfsorientierte  Leistungserhdbhungen wie vor alem der Zuschlag zum
Kinderbetreuungsgeld nach 88 9 ff KBGG sowie auf die Erhéhungen der Familienbeihilfe fur
Kinder mit erheblichen Behinderungen oder die Alters- bzw Mehrkinderstaffelung in 88 8 ff
FLAG.1351

5.6. Zusammenfassende Darstellung der sozialrechtlichen Situation

der Kunstlerinnen

5.6.1. L6sungsansatze im Allgemeinen

Dem Sozialsystem in Osterreich kann durchaus bescheinigt werden, dass es die
Grundbediirfnisse im Regelfall gut abdeckt.’**? Es steigt aber gleichzeitig mit dem Ansteigen
von atypischen Beschéftigungen auch der Anteil der Erwerbstétigen, die nicht oder nur in
verminderten Male Uber ihre Erwerbstétigkeit sozia abgesichert sind.™*** Adaquate
L 6sungen werden durch gewisse Schwéchen in Randbereichen und einige strukturelle Mangel
verhindert, sowohl fur schon langer bekannte, vor allem aber fir neue gesellschaftliche und
soziale Probleme®®* Nun zahlen Kiinstlerinnen zu jenen Randbereichen und es mangelt
tatséchlich an einer geeigneten Struktur. Eine Kunstlerln hat sich sowohl an die
Versicherungstrager der GSV as auch der ASV zu wenden. Der Informationsbedarf der
Berufsgruppe der Kunstlerlnnen ist nicht zuletzt auch aufgrund haufiger Tatigkeit im
Ausland, sehr hoch. Kinstlerlnnen erhalten meist kein Krankengeld und kdnnen sich eine

Arbeitdosenversicherung als selbststandig tétige Kunstlerinnen oft auch nicht leisten. Es

1330 \/gl: Pfeil in Tomandl, Schrammel; Sicherung von Grundbediirfnissen; S. 93
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herrscht ein soziales Ungleichgewicht in der Gesellschaft as solches, welches bei einer
Kunstlerin besonders veranschaulicht wird. Zudem kommt, dass eine Kinstlerln als
angestellte Kunstlerin Arbeitslosenversicherungsbeitrége begleicht, die Leistungen daraus
aber meist nicht in Anspruch nehmen kann, da die Einnahmen aus selbststéandiger Tétigkeit zu
hoch sind. Mehrfachbeschéftigung ist fir die Berufsgruppe der Kinstlerinnen typisch, die
Soziaversicherung nimmt darauf aber strukturell nicht geniigend Ricksicht.

Dies ist aber eine Situation, welche nicht nur auf die Berufsgruppe der Kinstlerinnen
zutrifft, immer mehr Menschen unserer Gesellschaft sind atypisch téatig und sehen sich mit
einem komplexen Sozialversicherungssystem konfrontiert. Es besteht also Handlungsbedarf.

Eine Besonderheit der Berufsgruppe der Kinstlerinnen ist, dass Qualitdt nicht
gleichbedeutend mit finanziellem Erfolg ist. Eine wohl am Arbeitsmarkt im Bereich der Kunst

einzigartige Situation auf welche rechtlich einzugehen ist.

Forderung des Gefédligen und somit oft kommerziell besser nutzbarer Kunst ist eine
Falle, welche fur die Entwicklung einer Kulturnation vernichtend sein kann. Auch wenn
Kunst manchmal eine kleinere Offentlichkeit erreicht, bedeutet dies keinesfalls, dass sie
weniger Bedeutung oder gar Wert hat. Man mochte meinen, Osterreich, ein Land welches
keine Gelegenheit audéasst sich as Kulturnation zu bezeichnen und dessen
Tourismuslandschaft stark auf Kultur und Kunst in Osterreich aufbaut, kennt den Wert einer
Kunstlerlnnen fur dieses Land. Die scheint nicht der Fall zu sein. Kunstlerlnnen fuhlen sichin
diessm Land oft nicht wertgeschdizt. Es mangle insgesamt an  den
soziaversicherungsrechtlichen Systemen und ahnlich auch den Forderstrukturen, einer
Wertschatzung und Anerkennung der kiinstlerischen Tatigkeit an sich, oder einer ,, hdhere[n]
Dotierung kinstlerischer Existenz in jeglicher Weise”, wie es ein Lyriker und Prosaist

formulierte.**>®

Die tatséchliche Soziale Absicherung aber erscheint aus rechtlicher Sicht durchaus
auch fur Kinstlerlnnen in Osterreich as gegeben. Im Vergleich der Situation der
Berufsgruppe der Kinstlerinnen aus arbeits- und sozialrechtlicher Sicht mit Berufsgruppen,
welche in dhnlichen Beschéaftigungsverhaltnissen tétig sind, ergibt sich keine Benachteiligung
der Berufsgruppe der Kinstlerinnen. Man darf aber keinesfalls aus den Augen verlieren, dass
viele Kunstlerinnen so wenig verdienen, dass ihre Existenz an sich gefdhrdet scheint. Im

Durchschnitt verdienen Kunstlerlnnen nur ein Drittd bis zur Héafte dessen, was

1355 \/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 138
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156 Eine Kunstlerin welche as

Lohnsteuerpflichtige im Allgemeinen verdienen.
Selbststandige arbeitet, wird daher kaum in der finanziellen Lage sein, sich eine zusétzliche
Versicherung im Bereich der Arbeitslosenversicherung leisten zu kénnen. Sie wird also im
Fale von Arbeitdosigkeit kein Arbeitslosengeld erhalten. Die Kinstlerln trégt aso in
Wahrheit das soziale Risiko ihrer Tétigkeit. Die nunmehr auch erfolgende Bezuschussung der
Berufsgruppe der Kunstlerlnnen im Bereich der Krankenversicherung und Unfallversicherung
durch den KSVF zusdtzlich zur bisherigen Bezuschussung im Bereich der
Pensionsversicherung, stellt zweifelsohne eine Verbesserung der sozialen Situation dar.

Rechtlich gesehen ist die KinstlerIn abgesichert, aber in der Praxis?

Kunstlerln zu sein ist fast schon gleichzusetzen mit einer karitativen Tatigkeit fir die
Gesellschaft an sich. Natdrlich, auch eine Kinstlerin wird fir Ihre Arbeit bezahlt — soziaer
Schutz ist aber dennoch meist nicht leistbar, daher sind Kunstlerinnen, selbststandig oder
befristet tétig, gegentiber anderen Berufsgruppen in den gleichen Beschéftigungsverhaltnissen
meist schlechter gestellt.

Die Diskussionen in der Vergangenheit Uber die Riuckzahlungen der Zuschiisse vor
allem des Pensionszuschusses aus dem K-SVF aufgrund des Unterschreitens der unteren
Versicherungsgrenze hat klar gezeigt: in Osterreich fehlt es seitens des Gesetzgebers an einem
Problembewusstsein gegentiber der Lebenssituation von Kinstlerlnnen. Kinstlerin sein
bedeutet arbeit und leider starke Belastungen, worunter die unsichere soziale Situation as
stérkste Belastung empfunden wird. Das Argument, der Arbeitsmarkt entwickle sich in eine
Richtung weiter, in welcher bald alle Arbeitende dhnliche ungewisse Arbeitssituationen und
unleistbaren sozialen Schutz vorfinden werden und Kinstlerinnen daher keineswegs am
Arbeitsmarkt schlechter gestellt sind, erscheint aul3erst fragwirdig. Wie kann etwas, das fur
den einzelnen in der Gesellschaft als sehr schwierig erscheint, damit gerechtfertigt werden,
dass der Einzelne bald nicht mehr alleineist?

Der Kern der Frage betrifft also die Kinstlerin, die selbststandig tétig ist und es sich
nicht leisten kann fir ihren sozialen Schutz in der Weise zu sorgen, wie es der Normalfall fur
einen angestellt tétigen Menschen ist. Rechtlich gesehen, kdnnte sie fur sich sorgen — in der
Praxis ist dies meist nicht moglich. Ein Thema welches unsere Gesellschaft in naher Zukunft
stark beschéaftigen wird und sicher jeden Einzelnen auf bestimmte Weise betreffen wird, nicht

nur Kinstlerlnnen.

1338 \/gl: Alton; Die sozial versicherungsrechtliche Lage der K iinstlerlnnen und Kiinstler S. 14
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Dennoch: Kunstlerinnen betrifft dieses Thema, aktuell und jetzt — der soziale Schutz
ist nur schwer leistbar, die Einnahmen koénnen nicht durch beeinflussbare Faktoren erhoht
werden und die gleiche Tatigkeit kann meist nur selbststandig erbracht werden und nicht in
einem beliebig anderem Beschaftigungsverhdtnis. Was kann der Kinstler an seiner
Beschéftigungsform andern, der Bildhauer, Maler, Literat, Komponist ist? Mazenatentum gibt
es nicht mehr. Es liegt sehr wohl in der Verantwortung der Gesellschaft und somit des Staates
Kunstlerlnnen, insbesondere selbststandig tétige Kunstlerlnnen zu unterstiitzen. Wie kénnte
denn die Entlohnung der Einzelnen erhéht werden, wenn eine Kiinstlerin gerade am Anfang
der Tatigkeit die Kunst um fast jeden Preis verkaufen mochte um die Offentlichkeit zu

erreichen und ins Gesprach zu kommen?

Grundeinkommen ohne Arbeit

Von manchen wird das konzeptiv, wie politisch Uberaus spannende Modell eines
Grundeinkommens ohne Arbeit als Erganzung, von anderen jedoch als Ersatz fir das
bestehende Sozialsystem verstanden.’®’ Die vorgesehene Entkoppelung von der
Erwerbstétigkeit ist durchaus unterschiedlich zu beurteilen, da auf der einen Seite zwar die
Schwéchen eines erwerbszentrierten Sozialsystems Uberwunden werden konnten, auf der
anderen Seite besteht aber die Gefahr, dass damit die Wiedererlangung oder Bewahrung eines
hochstmdglichen Beschéftigungsniveaus nicht mehr als vorrangiges Politikziel angesehen
wird.”**® Das Modell des Grundeinkommens ohne Arbeit ist aber abgesehen von weitgehend

unklaren Finanzierungsfragen in naherer Zukunft politisch nicht realisierbar.***°

Weiterentwicklung der Soziahilfe

Die Weiterentwicklung der SH wére ein weiterer moglicher Ansatz, alerdings

erscheint aber dieser Weg insofern wenig Erfolg versprechend, als es dafir schon mehrere

Versuche gegeben hat.***°
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Mindestsicherungselemente in der Sozialversicherung

Die Option, mehr Mindestsicherungselemente in die SV enzubauen, wirde
letztendlich an der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung scheitern.’** Das Einbauen
von mehr Mindestsicherungselementen nach dem Vorbild der Ausgleichszulage auch in
anderen Zweigen, insbesondere der Arbeitslosenversicherung wére verfassungsrechtlich
grundsétzlich moglich, es stellt sich aber priméar die Frage nach dem politischen Willen
solcher Bestimmungen.***?> Mit dem Kompetenztatbestand des , Sozialversicherungswesen*
wére alerdings eine Mindestpension ohne jegliche vorherige Erwerbstétigkeit oder ein
Anspruch auf Arbeitsosengeld ohne Anknipfung an ene vorherige unselbststandige
Tatigkeit nicht mehr vereinbar.’** Unausgewogen und unangemessen erscheint eine
Mindestpension schon deshalb, weil die Deckung von Grundbedirfnissen letztlich keine
Aufgabe einer wie auch immer definierten Versichertengemeinschaft sein kann, sondern stets

al's gesamtgesel | schaftlicher Auftrag gesehen werden muss.***

Bedarfsorientierte Mindestsicherung

Unter gegebenen Umsténden erscheint ein integrativer Ansatz, der bereits vorhandene
Strange weiterentwickelt und biindelt am ehesten redlisierbar und Erfolg versprechend.®*®
Eine Vereinbarung zwischen Bund und Léandern nach Art 15a B-VG kame as vorrangiges
Instrument fir eine solche Koordinierung in Betracht, allerdings wirde diese zwel
wesentliche Schwéchen aufweisen, nédmlich zum einen die Notwendigkeit einer Umsetzung
durch insgesamt zehn verschiedene Gesetzgeber und dann vielleicht noch etliche
Verordnungsgeber und zum anderen das Fehlen einer Durchsetzungss oder
Rechtschutzmdglichkeit fur den Einzelnen, wenn die Verpflichtung aus einer solchen
Vereinbarung vom Bund oder einem Land nicht oder nicht ausreichend erfiillt wird.***® Vom
aktuellen Regierungsprogramm wird genau ein solcher integrativer und gebindelter Ansatz
verfolgt, wobel erstmals auf Bundesebene die Armutsbekdmpfung as zentrales Vorhaben
genannt wird.’*’ Eine bedarfsorientierte Mindestsicherung ist as Instrument dafir

vorgesehen, die von einem Mindestlohn (auf Basis eines Generalkollektivvertrages) in Hohe
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von € 1.000,-- flankiert werden soll.**®*® Wobei wesentlich ist, dass die bedarfsorientierte
Mindestsicherung am zumutbaren Einsatz der Arbeitskraft festhalten soll.***

5.6.2. L6sungsansatze im Speziellen

Waertschatzung der Kinstlerlnnen

Die Armutsgrenze in Osterreich liegt bei € 726,--** brutto im Monat wobei ein
Kunstler ungefadhr € 1000,-- brutto im Monat verdient und eine Kinstlerin ungeféhr € 830,--
brutto im Monat verdient.**"* Erfolg als Kiinstlerin und finanzieller Erfolg als Kiinstlerln sind,
wie oben bereits dargestellt, nicht gleichzusetzen. Ein Gemeinwesen, das sich dazu bekennt,
die kreativen Leistungen von Kinstlerinnen zu benttigen, sollte in diesem Sinne auch auf
deren wirtschaftliche Situation Bedacht nehmen und bestimmte Nachteile der kiinstlerischen
Existenz ausgleichen.’*”? Diese Aussage von Juliane Alton trifft die Problematik im Kern —es
liegt in der Verantwortung der Gesellschaft fur eine Verbesserung der Lebenssituation von
Kunstlerinnen zu sorgen. Der sozidle Schutz im Falle der Kunstlerinnen darf nicht von den
finanziellen Mitteln abhangig gemacht werden. Natirlich — jeder Mensch kann selbst
entscheiden, ob er unter solchen Umstanden arbeiten méchte. Aber — was passiert, wenn
tatsachlich jeder Mensch mit einer kinstlerischen Begabung sich gegen diesen Lebensweg
entscheidet? Der Gesetzgeber setzt jedenfalls mit dem Vorblatt der Regierungsvorlage zum
K-SVFG das erklarte Ziel, dass die Gesellschaft dem kinstlerischen Schaffen einen hohen
Stellenwert beimisst, der eine Unterstiitzung aus offentlichen Mitteln fir jene Kinstler
rechtfertigt, die in Folge niedriger und unregelméldiger Einkinfte aus der kinstlerischen
Tatigkeit eine pensionsversicherungsrechtliche Absicherung nur um den Preis einer
Gefahrdung ihrer wirtschaftlichen und kiinstlerischen Existenz hatten.”*"

Der Ausgang jeder Diskussion um den Stellenwert von Kunst kann zweifelsohne nur
einer sein kann: Es besteht kein Zweifel die Gesellschaft hat eine Verantwortung

Kunstlerlnnen gegentiber.
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Strukturdlle V ereinfachung des Sozial versicherungssystems

Mehrfachbeschéftigung ist fur Kunstlerlnnen typisch. Jede einzelne Kinstlerin sieht
sich mit den gleichen soziarechtlichen Problemen konfrontiert. Fir Kinstlerlnnen besteht ein
erhdhter Informationsbedarf, den sie an unterschiedlichen Stellen suchen missen. Die
Soziaversicherung der Kinstlerinnen wirde sich in ihrem beruflichen Alltag bereits
erheblich verbessern, wenn es ene einzige Anlaufstelle geben konnte und die
Ansprechpartner der Berufsgruppe der Kinstlerinnen nicht in den unterschiedlichen
Versicherungen zu suchen wéren. Dies wirde dazu fuhren, dass das V ersicherungssystem fiir
seinen Anwender, die Kunstlerin besser zu tberblicken wére. Heute wird im Sinne eines ,,One
Stop Shop“ Konzeptes der Kontakt mit einem Versicherungstrdger, wodurch die Fristen
gewahrt werden, ermoglicht. FUr die Kinstlerln wird dies aber nicht as eine einheitliche

Anlaufstelle wahrgenommen.

Senkung der Versicherungsbeitrage

Sozialer Schutz muss fur Kinstlerlnnen leistbar sein. Aus Sicht der Kunstschaffenden
wirde vorrangig eine Absicherung gegen enen langerfristigen Arbeitsausfall ene
Verbesserung der sozialversicherungsrechtlichen Situation bewirken.** Der Studie 2008
folgend, konnte dies durch eine leistbare Arbeitslosen- und Verdienstausfallsversicherung
geschehen, erweitert durch Krankengeld oder durch eine generelle Grundsicherung
beziehungsweise ein Grundeinkommen.’*”> Welche Probleme mit dem Grundeinkommen
verbunden wéren, kann oben nachgelesen werden. Anzunehmen ist daher, dass mit einer
bedarfsorientierten Mindestsicherung durch Senkung der Beitrége oder Zuschiisse zu den zu
bezahlenden Beitrdgen Kunstlerinnen am meisten in ihrer sozialen Situation geholfen wird.

Welters sollte auf Einkommensschwankungen mehr Riicksicht genommen werden.

Die Senkung der Beitrage stellt eine Erleichterung des sozialen Schutzes fir
Kunstlerinnen dar, ist aber wie bereits dargestellt kein eigenes Sozialversicherungssystem.
Dringend sollte ein eigenes Soziaversicherungssystem fur die Berufsgruppe der
Kunstlerinnen geschaffen werden. So kommt schon Juliane Alton zu dem Schluss. ,Das
KSVFG gleicht systematisch eher einem Sozialhilfegesetz, das nur unter restriktiv geregelten
Umstanden Kiinstler/innen die Beitragslast erleichtert.“**"® Zu bedenken ist alerdings, dass

137 \/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 137
1375 \/gl: Wetzel, Schelepa, Wohlfahrt; Zur sozialen Lage der Kiinstler und K iinstlerinnen — Endbericht; S. 138
1378 Alton; Die sozialversicherungsrechtliche Lage der K iinstlerlnnen und Kiinstler S. 14
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nun, wie von Maza™"’ empfohlen, auch Beitrage in die Krankenversicherung und
Unfallversicherung bezuschusst werden, dies kommt einem Sozialversicherungs- System fir
Kunstlerlnnen schon sehr nahe und das Erfordernis der leistbaren Sozialversicherung fir
Kunstlerinnen kann als erflllt betrachtet werden. Eine einheitliche Sozialversicherung der
Kunstlerinnen in Osterreich ist im K-SVFG aber nach wie vor nicht zu sehen. Das K-SVFG
trifft im Gegensatz zum Soziarecht keine Regelungen zum Schutz vor Gefahren, die die
mannigfaltigen Wechselfdle des Lebens mit sich bringen, sondern trifft Regelungen zur
Erleichterung der finanziellen Belastungen der auferlegten Betragspflicht.*"® Funktional kann

das K-SVFG somit der Kunstforderung zugerechnet werden.**”

Ende der , Doppelversicherung*

Doppel- oder Mehrfachversicherungen werden als sozial ungerecht empfunden, auch
wenn nattrlich der gleiche Beitrag erfolgt, wie wenn das gesamte Einkommen aus ein und
demselben  Versicherungsverhditnis stammt. Dieses Empfinden der soziden
Ungerechtfertigkeit konnte schnell aufgelost werden, sofern der Versicherte einen
Ansprechpartner, eine Anlaufstelle, fir seine Versicherung hat und forma gesehen ,eine*
eigene Versicherung fir sein gesamtes Einkommen begleicht. Die Beitrage sollten also
gesammelt an eine Stelle einbezahlt werden, welche sie dann an die jewellige Versicherung
weiterreicht. Bedenken, wie ,,ich kann doch auch nur einmal krank sein, warum zahle ich aber
zweima®“ — wirden dann vielleicht nicht so schnell aufkommen. Der Mensch selbst wird
versichert und bezahlt dafir Beitrdge aus seinem Einkommen. Der Schwerpunkt der
Versicherungen liegt in den unterschiedlichen Beschéftigungsverhdltnissen und dies wird
nach auf3en hin auch so gezeigt. Der Mensch selbst sieht sich aber ungerecht behandelt, da er
subjektiv gesehen zwel Mal Versicherungsbeitrage zahlt. Dies wirde sich schnell andern,
wenn es einen Ansprechpartner gibt und die Versicherung sich nach aufRen nach dem
Menschen richtet und erst im innen Verhdltnis nach den unterschiedlichen
Beschéaftigungsverhaltnissen die Beitrage aufteilt. Dies bedeutet also einen Ansprechpartner
fur die Berufsgruppe der Kinstlerinnen im Bereich der Soziaversicherung — alerdings in

weiterer Folge auch einen Ansprechpartner fir alle Mehrfachbeschéftigten.
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Riickzahlungsverpflichtungen des K-SVFG

Eine Ruckzahlungsverpflichtung des Versicherten, welcher einen Zuschuss erhalten
hat, sofern er die untere Versicherungsgrenze nach dem K-SV FG nicht erreicht, erscheint aus
soziaversicherungsrechtlicher Sicht sehr bedenklich. Es ist auch nicht klar ersichtlich aus
welchen sozialen Grinden auf die Rickzahlungsverpflichtung seitens des Fonds verzichtet
werden kann. In § 23 Abs. 5 Satz 1 und 2 K-SVFG finden sich dazu nur Andeutungen: ,, wenn
die Einziehungsmalinahmen erfolglos versucht worden sind oder von vornherein offenkundig
aussichtslos sind“. Mazal stellt in seiner Evaluierung zum K-SVFG klar, dass das Gesetz
einen Ermessensspielraum hat, da bei Hartefdllen, sofern die Ruckforderung eine existenzielle

Notlage bewirken wiirde, die Riickforderungen zu unterlassen seien.***

Die Problematik liegt aber wohl eigentlich an der Untergrenze welche es zu erreichen
gilt um einen Zuschusses nach dem K-SVF zu erhalten. Diese Untergrenze hat zu vielen
Diskussionen rund um den K-SVF gefihrt, da auf sie viele Rlckzahlungsforderungen
zurtckfUhren. Es ist tatséchlich schwer nachvollziehbar, warum gerade jene Kinstlerinnen,
welche ein geringes Einkommen haben, nicht unterstiitzt werden kdnnen. Vor alem unter
dem Geschichtspunkt, dass die kiinstlerische Téatigkeit ja bereits seitens des Fonds festgestel It
wurde. Ein Streichen der unteren Versicherungsgrenze wéare unter Umstanden
wiinschenswert. Zu diesem Schluss kommt auch Ohlinger aus verfassungsrechtlicher Sicht:
.Sauberer und wohl auch praktikabler wéare allerdings die Streichung der

Einkommensuntergrenze selbst.* 3!

Allerdings ist laut Mazal einer innerministeriellen
Arbeitsunterlage zuzustimmen, wonach ein Entfall der Einkommensuntergrenze fur die
Bezuschussung nach dem K-SVFG der soweit Uberblickt einzig Fall ware, in dem ene
Pflichtversicherung fir eine Erwerbstétigkeit auch unterhalb der Geringflgigkeitsgrenze
durch offentliche Finanzierung de facto zu einer freiwilligen Sozialversicherung mutieren
wiirde, die zur Génze oder doch zu weiten Teilen offentlich finanziert wird.**® Auch wenn
man aso verfassungsrechtlich zu dem Schluss kommt, dass die Streichung der
Einkommensuntergrenze fur die Berufsgruppe der Kinstlerinnen im Rahmen des K-SVFG
zuldssig ist, wird dies wohl aus sozialrechtlicher Sicht nicht zu befirworten sein, da das
Soziasystem keine Pflichtversicherung geringfligig Beschéftigter in der Kranken- und

Pensionsversicherung vorsieht. Denkbar wére in diesem Zusammenhang daher lediglich ein

1380 \/gl: Mazal, Evaluierung des K iinstl er-Sozial versicherungsfonds; S. 28
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Verzicht auf die Ruckforderung des Zuschusses zur Unfallversichersicherung, da jeder

geringflgig Beschéftigte in der Unfallversicherung Pflichtversichert ist.

Annaherung Arbeits osenversicherung und Sozialhilfe

Eine Anngherung von Arbeitslosenversicherung und Sozialhilfe ist nach Einflhrung
des Modells der bedarfsorientierten Mindestsicherung angedacht.’®* Die Betreuung aller
arbeitsfahigen Soziahilfe- Bezieher soll durch das Arbeitsmarkservice einheitlich erfolgen,
wobei als ,Ziel" die Erreichung eines One-Stop-Shops im Hinblick auf die Auszahlung der
Leistung der bedarfsorientierten Mindestsicherung formuliert ist.*** Dies ist auch im Sinne
einer enhetlichen Soziaversicherung der Kunstlerinnen — die mdglichst wenige
unterschiedliche Ansprechpartner fir die Berufsgruppe der Kinstlerinnen vorsehen sollte und

durch eine Uberschaubare Struktur gekennzeichnet sein sollte.

Kunstbegriff

Die Definition des Status von Kinstlerlnnen im Zusammenhang mit dem K-SVFG ist
nach wie vor verbesserungswiirdig.”**®> Auf die Problematiken des Kunstbegriffes nach dem
K-SVFG wird in meiner Diplomarbeit am Institut fur Kulturmanagement im Detall
eingegangen. An dieser Stelle sei aber hinzugeflgt, dass der Kunstbegriff auch im Rahmen
einer zuklUnftigen Sozialversicherung fur Kuinstlerlnnen oder dem bestehenden
Beitragszuschuss- System in der Kranken-, Arbeitslosen und Pensionsversicherung fir
Kunstlerinnen eine grofRe Rolle spielt. Der Kunstbegriff nach dem K-SVFG ist in vielerlel
Hinsicht zu Uberdenken und auch zu Uberarbeiten. Diese Thematik wurde in meiner
Diplomarbeit aus unterschiedlichen Gesichtspunkten durchleuchtet. Es kann nur immer
wieder betont werden, wie schon in meiner Diplomarbeit dargestellt wurde: ein zu enger

Kunstbegriff bringt untiberschaubare Gefahren mit sich.
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Anhang

Zusammenfassung der Dissertation

Ziel meiner Dissertation ist esim Allgemeinen ein Problembewusstsein von atypischer
Beschéftigung zu schaffen und insbesondere ein Bewusstsein fir die berufliche Situation von
Kunstlerlnnen zu schaffen. Kinstlerlnnen sind typischer Welse atypisch beschéftigt, die
Berufsgruppe eignet sich daher fir eine umfassende Darstellung der atypischen
Beschéftigungsverhaltnisse und ihrer Arbeitsrechtlichen Auswirkungen. Im Rahmen dieser
Dissertation wird die Berufsgruppe der Kinstlerinnen herangezogen um typische Probleme
aus Arbeits- und Soziarechtlicher Sicht von atypischer Beschéftigung aufzuzeigen und zu
analysieren. Diese Dissertation soll dartiber hinaus ein Beitrag zur Meinungsbildung tber die
Situation der Kinstler in Osterreich sein und Lésungsmodel e anbieten.

Einleitend wird der Beruf der Kunstlerin dargestellt. Die Entscheidungskriterien der
Kunstlerln fir ihren Beruf, Vor- und Nachteile des Berufes, die verschiedenen Tétigkeitsarten
und die Einkommenssituation sollen dabei ein mdglichst umfassendes Bild vom Beruf der
Kunstlerln vermitteln. Anschlief?en werden die verschiedenen Beschéftigungsarten im
Allgemeinen aus Arbeitsrechtlicher Sicht dargestellt. Wobei zur Veranschaulichung die
Berufsgruppe der Kiunstlerlnnen dargestellt wird und so im Spezidlen die
Beschéaftigungsarten von Kunstlerlnnen dargestellt werden. Weiters wird auf die individuellen
Vertragsgestaltungsmoglichkeiten fur die Beschéftigung im Allgemeinen und fur die
Berufsgruppe der Klinstlerlnnen im Besonderen eingegangen.

Im zweiten Tell der Dissertation wird dargestellt, welche Formen der
Sozialversicherung allgemein in Osterreich zur Verfugung stehen und  welches
Beschéftigungsverhaltnis welche Sozialversicherungs- Anspriiche zur Folge hat. Weiters wird
dargestellt wie es zu diesen Unterschieden gekommen ist und wie diese heute bewertet
werden.

Nachdem auf den Versicherungsschutz fir typische Beschéftigte eingegangen wurde,
wird der Versicherungsschutz fur atypische Beschéftigte dargestellt. Weiters wird auf die
soziarechtliche Situation der Kinstler eingegangen. Oft, gerade zu Beginn ihrer Karriere,
sind Kiunstler Tellzeit as freie Dienstnehmer oder Dienstnehmer in anderen Branchen tétig
und fuhren ihre kinstlerische Tétigkeit a's neue Selbstandige durch. Der Kinstler verfolgt als
neuer Selbstandiger seine kinstlerische Karriere, wobei er um finanziell aber auch sozial

abgesichert zu sein oft zusétzlich weiters als freier Dienstnenmer oder Dienstnehmer tétig ist.
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Meistens ist zudem ein typisches Beschéftigungsverhédtnis einer Kiinstlerln oft auf ein
einzelnes Projekt bezogen. Aus soziarechtlicher Sicht entstehen bei der fur Kinstlerinnen
typischen aber am algemeinen Arbeitsmarkt atypischen Beschaftigung unterschiedliche
Problemstellungen. Nicht selten werden Kinstler in  verschiedenen atypischen
Beschéftigungsverhdltnissen tdtig und sind daher auch von unterschiedlichen
soziarechtlichen Problemen betroffen. Im zweiten Teil dieser Dissertation wird daher auf die
atypische Beschédftigung am Beispiel der Berufsgruppe der Kunstlerlnnen aus
soziarechtlicher Sicht néher eingegangen.
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