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Einleitung

1. Problemstellung

Der rechtliche Status von Kinstlern ist in mehr&dHinsicht unklar und problematisch:

Zum einen ist die Subsumtion des Vertrages, aldaeteBasis die kinstlerischen Leistungen
erbracht werden, unter die Typologie des ABGB Igastfiittig und diffus. Dieser Zuordnung
kommt jedoch hohe praktische Bedeutung zu, da dspAiche, die gegen den Vertragspart-
ner bestehen, durch den Vertragstypus bestimmtemef@bo sind beispielsweise arbeitsrecht-
liche (Schutz-)bestimmungen — zumindest grundsditzlnur dann anwendbar, wenn die dar-

stellenden kunstlerischen Leistungen auf BasisseMibeitsvertrages geschuldet werden.

Beispiele:

* Anspruch auf Urlaub besteht nur, wenn das Urlautegeauf das gegenstandliche Ver-
tragsverhaltnis anzuwenden ist. Der Geltungsbe@shUrlaubsgesetzes erstreckt sich
gemal dessen § 1 Abs 1 jedoch nur auf Arbeitsuwerege (nicht hingegen bspw auf freie
Dienstverhaltnisse oder Werkverhaltnisse).

« Auch vom Geltungsbereich eines KollV sind nur Atsegrhaltnisse erfasStAnspruch
auf Sonderzahlungen, deren Entstehungsgrundladéodiv ist, besteht daher nur, wenn
Leistungen in Form eines Arbeitsvertrages erbragnten® Auch finanzielle Leistungen,
die durch ein arbeitsrechtliches Gesetz einger&wenden, konnen nur von Vertragspart-
nern, die sich in einem Arbeitsverhéltnis befindeegehrt werdep.

« Die arbeitszeitrechtlichen Schutzbestimmungen isslas AZG und ARG, aber auch
bspw des MSchG oder des KIBG, wie HochstgrenzeArbeitszeit oder die Verpflich-
tung zur Einhaltung von Ruhezeiten und Ruhepaised,nur auf Arbeitsverhéltnisse an-
zuwenden.

» Die Bestimmungen des AusIBG missen gem 8 2 Abg 2itgrinzipiell nur beachtet
werden, wenn die vertraglich geschuldete Leistunigarm eines Arbeitsverhaltnisses
oder arbeitnehmeréhnlichen Verhaltnisses erbraisttw

1§87 1ArbVG.

2 Auch freie Dienstnehmer haben keinen AnspructSamiderzahlungen. V@tebhahrin Neumayr/Reissner
(Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht (2006)1%1 ABGB Rz 129 ff.

® OGH 26.3.1997, 9 Ob A 54/97z, DRAA 1998K8azal) = SZ 70/52, fiir Uberstundenzuschlage eines freien
Dienstnehmers.

“ Firr die Beurteilung ist dabei gem Abs 3 leg citwahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duferschei-
nungsform des Sachverhalts maRgeblich Baghler, Einsatz von Werkvertradgen im Auslanderbeschafiggu
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Auch fur die Sozialversicherung ist relevant, aatB welcher vertraglichen Grundlage
Kinstler ihre Erwerbstatigkeit verrichten. Diengtreer unterliegen gem § 4 Abs 1 Z 1 der
Sozialversicherung nach dem ASVG,; freie Dienstnehme dann, wenn sie den Kriterien
gem 8 4 Abs 4 leg cit entsprechen. Andernfallgy Ak Nichterfiillung dieser Voraussetzun-
gen, ist die Einbeziehung von freien Dienstnehnredie gesetzliche Sozialversicherung
nach dem GSVG zu beurteilen. Die Sozialversichespfiight von Werkunternehmern richtet
sich nach den Bestimmungen des GSVG (und nicht dashASVG). In beiden Féllen
kommt insbes das Bestehen der Sozialversicherurggpls so genannter ,neuer Selbstan-
diger” in Frage. Bei Kinstlern stellt sich dariberaus die Frage, ob das K-SVFG anwend-

bar ist, und bejahenden falls, welche Konsequesméndaraus ergeben.

Schliel3lich hat die Gestaltung der Vertrage ddestder Kiunstler auch arbeitslosenversiche-
rungsrechtliche Auswirkungen. Zwar hangt die FradeArbeitslosigkeit vorliegt, nicht da-
von ab, in welcher Rechtsform eine Erwerbstatigheggelbt wird, sondern gem § 12 Abs 1
iVm Abs 3 lit a und b schliel3t sowohl eine selbdiga als auch eine unselbstéandige Er-
werbstatigkeit Arbeitslosigkeit aus. Interessahjadoch, fur welchen Zeitraum eine (selb-
standige oder unselbstandige) Erwerbstatigkeitaitsgund somit das Vorliegen von Ar-
beitslosigkeit ausgeschlossen) wird. Diese Fragjét sich bei darstellenden Kinstlern des-
halb sehr haufig, weil die Austibung der vertragtielschuldeten Leistung oft vorbereitende
Tatigkeiten erforderlich macht. Folglich ist esenednt, ob das Vertragsverhaltnis auch den
Vorbereitungszeitraum umfasst (und somit das Vgeievon Arbeitslosigkeit auch fur diesen

Zeitraum ausschliel3t) oder nicht.

Erfullen Kinstler die Voraussetzungen fir das \&m#in von Arbeitslosigkeit (und beziehen
daher Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe), vesfiljggdoch Uber ein weiteres Einkommen,
so ertffnen sich weitere Problemfelder im Arbegsloversicherungsrecht, da gem 8§ 21a
AIVG ein aus vorubergehender Erwerbstatigkeit éieseEinkommen auf das Arbeitslosen-
geld anzurechnen i3iWeiters sind in diesem Fall die §§ 36a bis 36c@Ixu beachten, die
bestimmen, nach welchen Kriterien das erzielte &mken fur die Beurteilung des Vorlie-
gens von Arbeitslosigkeit heranzuziehen ist.

recht, ZAS 2002, 1); § 3 Abs 4 AuslIB erlaubt allags$ die kurzfristige Beschaftigung von Auslandetie,
bestimmte kiinstlerische Téatigkeiten ausiiben, oteseBaftigungsbewilligung.
® Gleiches gilt gem § 38 AIVG bei Bezug von Notststritfe.
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2. Gesellschaftspolitische Relevanz des Themas

Einschlagige Untersuchungen belegen, dass atypialdtekeinem Vertragstyp eindeutig
zuordenbare Beschaftigungsformen generell im Zueehipegriffen sind. So heil3t es etwa,
dass kunftig vielfach zur Normalitat werden wirdassheute noch als atypisch bezeichnet
wird.® Es verwundert daher nicht, dass sich atypischel2ésgungen auch in der Literatur
zunehmender Beliebtheit erfreueAuch an Losungsvorschldagen mangelt es nicht. Diese
reichen von der Schaffung ,bezahlter BiirgerarBéit§ hin zu einer Umgestaltung des Sozi-
alsystems.Dies unterstreicht die praktische wie theoretidbdeutsamkeit des Phanomens

der atypischen Beschéftigung.

Die hohe gesellschaftspolitische Relevanz der talbsenversicherungsrechtlichen Kompo-
nente des Themas trat insbes in den Jahren 20020@%dzutage. Der Fall eines bekannten
Schauspielerehepaares, das in der drehfreien Bestdhdshilfe bezog, beschéftigte die Me-
dien Gber mehrere Monate hinweg und trug zur Vezanig der arbeitslosenversicherungs-
rechtlichen Dimension der gegenstandlichen Prolilgiaag in weiten Teilen der Bevolke-
rung bei. Dabei handelt es sich keineswegs um dtinezelfall, sondern die Problematik be-
trifft de facto die komplette Riege der darstellendunstler.

Die Chronologie dieser Ereignisse sei im Folgeral@mand einschlagiger Medienberichte

wiedergegebet’

Am 10.12.2004 wurde der Fall durch einen Artike]lormat” ins Rollen gebracht. Unter der
Uberschrift ,Fernsehstars Albert Fortell und Baeb#ussow gehen stempeln® war (aus-

zugsweise) Folgendes zu lesen:

® Talos Atypische Beschaftigung: Verbreitung — Konseqaenz sozialstaatliche Regelungen. Ein vergleichen-
des Reslimee, ifialos(Hrsg), Atypische Beschaftigung. Internationalerids und sozialstaatliche Regelungen
(1999) 461.

" EtwaSprung/Kénig Die arbeits- und sozialversicherungsrechtlichedl@ig eines Zielorte-Reiseleiters, ZAS
1985, 163Karl, Zur rechtlichen Qualifikation von SprachlehrefAgoK 1999, 227Blasing Schilehrer und
freier Dienstvertrag, ASoK 2005, 83chneller Atypische Beschéftigte im Medienbereich — Gedanka neu-
en Rechtsprechung, DRdA 2006, 18in, Beschaftigung im Rahmen von ,Pflegepools” — fegilfliche Ta-
tigkeit oder Arbeitsvertrag? DRdA 2006, 431azal Hausbetreuung — Kritische Aspekte, ecolex 2080; 5
Tomand] Was ist selbstandige Personenbetreuung? ZAS 2067,

8 EtwaBeck Die Seele der Demokratie: Bezahlte BirgerarbeBeck(Hrsg); Die Zukunft von Arbeit und
Demokratie (2000) 417.

° Adler, Alternatives to Social Insurance,Mazal/Muranaka(Hrsg), Soziale Sicherheit fiir atypisch Beschéftig
te (2005) 185.

9 Die Nachweise basieren auf Auswertungen aus deA®@Rline-Manager.
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.Der Schauplatz: AMS Wien, Wahringer Girtel. Im dMipunkt steht Albert Fortell alias
Adalbert Fortelini. Der populare Mime wartet wideghnderen Parteien geduldig, bis er auf-
gerufen wird. Er geht, wie man landlaufig sagtepspeln®. Pl6tzlich ruft ein anderer Sozial-
hilfeempfanger in der Warteschlange voéllig erstapiderr Fortell, Sie kassieren Notstands-
hilfe?!* Darauf Fortell: ,Selbstverstandlich gelehistempeln. Ich habe kein Problem damit,
ich ja auch in den Versicherungstopf eingezahlgér Bernsehstar weist den Leidensgenossen
auf den Umstand hin, dass ein Schauspieler in fegtermeist ohne soziales netz arbeiten
musse. Nicht nur er selbst, sondern auch seing&thefie TV-lkone Barbara Wussow, be-
zog wiederholt Notstandshilfe. Vom November 2002 Aypril 2003 und vom November
2003 bis Mai heurigen Jahres kassierte das Ehapsgasamt 17.600 €. Fortell liel3 sich vom
Staat also monatlich 1.000 €, Gattin Wussow 600s€lziel3en.

Auf Anfrage rechtfertigt Fortell, der fir einen maalen Drehtag bis zu 3.000 € verdient, sei-
nen Gang aufs Arbeitsamt mit der herrschenden Rlagjgt ,Wir sind nur so lange im Sys-
tem, wie wir als Schauspieler unter Vertrag simddieser Zeit sind wir angestellt. Ist eine
TV-Serie abgedreht, sind wir bis auf weiters otegdighen Versicherungsschutz”. Fortell
wuinscht sich amerikanische Verhaltnisse. In den W&#ne jeder Schauspieler eine Firma
grinden und sich selbst an eine Filmproduktionpeten®. Der Vorteil laut Fortell: Man ist
selbstandig und fir seine Steuer- und Sozialabgabeim selbst verantwortlich. ,In Oster-
reich ist es aber politsicher Wille, Lohnabhangigeschaffen und es den Selbstandigen
schwer zu machen®, wettert der TV-Schlossherr. Bmldnge sich dieses System nicht ande-
re, wirden er und seine Ehefrau auch weiterhingeémygehen. Es gehe dabei ja gar nicht

ums Geld, sondern um die Sozialversicherung.”

Bereits am selben Tag wurde im ,Standard“ auf desrmat“-Artikel Bezug genommen und
ein Interview von Fortell mit der APA zitiert. DarBhabe Fortell gesagt, er habe im Zeitraum
von November 2002 bis April 2003 Arbeitslosengetiadien, im Zeitraum von November
2003 bis April 2004 sei er um 14 Tage zu kurz argldet gewesen, um Anspruch auf Ar-
beitslosengeld zu haben. Seine Gattin Barbara Wussbwegen zu kurzer Vertrage nie auf
die notwendigen Versicherungszeiten gekommen. Aubfen des AMS habe er sie daher bei

sich mit angemeldet; schliel3lich gehe es ja aucliPansionszeiten.

Diese Meldungen l6sten in Folge groRes mediales Bolvohl tiber den betreffenden Einzel-

fall als auch Uber die Rechtslage aus. So hiefd emém ,Standard“-Kommentar vom
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17.12.2004: ,Wenig verwunderlich, dass nun vielberms empoért sind, wenn gut situierte
Promis die Arbeitslosen- bzw. Notstandshilfe niglstHilfe in Not, sondern als Mithahmear-
tikel im Wert von 17.600 € betrachten. Um nicht swerstanden zu werden: Das ist kein
Missbrauch von Sozialleistungen und juristischigdtbrrekt, zeugt allerdings vom ganzli-
chen Fehlen der — eigentlich bei Schauspielern gesbhatzten — Sensibilitat. Letztere lasst
freilich auch der Gesetzgeber vermissen, der ésguyldass Menschen mit Betreuungspflich-
ten fur kranke Angehorige — wieder rechtlich kotrelstrafweise plétzlich ohne einen Cent
dastehen. Hier wird Harte demonstriert, die demd@nen generell nicht weiter- und ihnen
auch zu keinem Job verhilft, wahrend ArbeitslosePnomifaktor unbel&astigt aufs nachste —

gut dotierte — Engagement warten dtrfen.”

In der ,Presse” wurde am selben Tag ausgefuhrt:

~Natirlich gibt es, wie in jedem komplexen System,Sozialnetz nach 6sterreichischer
Strickart Schlampigkeitsfehler und Schlupfléches.rielden sich ja nicht nur Fernsehhote-
liers in der Nebensaison auf dem Arbeitsamt, sandach Ehepartner von echten, erfolgrei-
chen Hotelbesitzern. Die Baubranche lebt gut dasags sie ihre Arbeiter nur das halbe Jahr
lang anstellt — auf Kosten der Allgemeinheit. Awgénn man den Wussows das Geld nicht so
recht gdnnen mag — es hat einen Sinn, dass siaitdidsengeld und Notstandshilfe nach den
Anspriichen von Versicherten richten und nicht riaetlurftigkeit bemessen werden. Das

gibt den Betroffenen Rechtssicherheit, sie konriangm und sie konnen ihr Geld notfalls
einklagen. Und jene, die es wirklich nétig habekiseen nicht auf dem Sozialamt um ein
Almosen betteln. In diesem Sinne ist es auch diflewdass aus dem Plan, die Notstands- zur
Sozialhilfe zu degradieren, bisher nicht Realigwgrden ist. Schlimm genug, dass immer
mehr atypisch Beschaftigte und Scheinselbstandige System nicht mehr richtig erfasst

werden.

Ubrigens: Notstandshilfe bekommt man ohnehin nictitegrenzt, sondern nur solange man
prinzipiell bereit ist, fast jeden Job anzunehmvur. einen Fernsehhotelier wie Albert Fortell

zwingt man halt nicht so schnell, Zimmer aufzuraoroder Teller zu waschen®.

Am 23.12.2004 wurde im ,Format* berichtet, dasskilgkommenssteuerbescheide von For-
tell und Wussow nun vom AMS Uberprift wirden. Hegafunden werden soll, ob das Paar

wéahrend der Zeit, als es Notstandshilfe bezog, &rehtermine bei Film und Fernsehen
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wahrgenommen habe. Am 25.5.2005 meldeten die ,8&deb Nachrichten, dass die Steuer-
akten nun auch von der Staatsanwaltschaft gepiirfiem. Nach Berichten im ,Standard”
und in den ,Salzburger Nachrichten” jeweils vom11172005 wurden die Ermittlungen we-
gen schweren Betruges eingestellt. Als Begrindwnglevim ,Standard” angefiihrt, dass es
sich stets nur um kurzfristige Beschaftigungspagsdrandelt habe. Die ,Salzburger Nach-
richten” zitierten den Pressesprecher der Staatsuhaft, der den Umstand, dass sich der
Betrugsverdacht nicht erharten lassen habe, dagiiindete, dass das AMS keine konkrete
Zahlen Uber den Betrag nennen kénnen habe, deragtitigjt bezogen worden sein solle.
Letztlich sei ein so geringer Betrag tbrig geblieb#ass sich das Ganze in Luft aufgel6st
habe. Die Rechtslage sei dul3erst diffus und undiataiig, sodass zumindest im Zweifel da-
von auszugehen gewesen sei, dass die beiden SeHauspgutem Glauben gehandelt hat-

ten.

Mit diesen Berichten Uber die Einstellung des Stdhhrens fand die mediale Berichterstat-
tung zum konkreten Fall, in deren Zuge auch redfitssgche Vorschlage unterbreitet bzw
Forderungen erhoben worden waren, im WesentlidmeBnde. Zur Unterstreichung der ge-
sellschaftspolitischen Dimension der Problematikdea einige dieser Stellungnahmen im
Folgenden wiedergegeben.

Am 16.12.2004 wurde im O1-Mittagsjournal erwahvigzal pladiere dafiir, die Notstandshil-
fe nicht nur an das Einkommen, sondern auch anetasbgen zu koppeln. Am 17.12.2004
wurde in der ,Kronen Zeitung® berichtdtriedl vom Verband der 6sterreichischen Schau-
spieler, forderte ein eigenes Kinstlersozialversighgsgesetz, das durchgehenden Versiche-
rungsschutz gewahréln derselben Ausgabe wurde erwahnt, dass eintidgsuGesetz nach
Auskunft der Sprecherin des damaligen Staatsseg&idtitak bereits bestehe. Dass gut ver-
dienen TV-Stars Notstandshilfe bekamen, sei villi@rdnung und eine Anderung sei nicht
geplant. Am 22.12.2004 wurde der Steuerbei@teirerim ,Kurier wie folgt zitiert: ,Ein
Schauspieler, der eine Filmrolle bekommt, wird vedilok der Dreharbeiten zwingend ange-
stellt. Wahrend der Vorbereitung auf die Rolle érahber kein Einkommen und ist vielleicht
uberhaupt nicht versichert, Kiinstler htpfen, jenBeschéaftigung zwischen ASVG, GSVG
und gar keiner Versicherung hin und hévldzal sehe laut diesem Artikel in der verworrenen
Gesetzeslage allerdings kein spezielles ProblerKdlestler. Unser Sozialversicherungssys-

tem sei auf Arbeitsformen zugeschnitten, die imv8oten seien. Mehrere 100.000 Men-

" Dieselbe Forderung erhob der Vorsitzende der Kémsind Mediengewerkschakrepekam 22.12.2004
laut ,Kurier* und am 23.11.2005 laut ,Wiener Zeigin
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schen seien von den neuen Verhéltnissen betraNamatten ein System mit hohem Ver-
waltungsaufwand, das voller Absurditaten S¢eirerschlug am 23.12.2004 laut ,,Format*
vor, die Kunstlergagen kinftig einer Grundsatzladthang zu unterziehen, um tatséachlich

einen Notstand feststellen zu konnen.
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3. Themenabgrenzung

Die Auswahl der behandelten Themen erweist sichialg unproblematisch. Zum einen wa-
re eine Beschrankung der Themenstellung auf Filesghieler (in Entsprechung des unter
Punkt 2. dargestellten Sachverhaltes) zu eng,elaudgezeigten arbeits-, sozialversiche-
rungs- und arbeitslosenversicherungsrechtlichebl®mstellungen nicht blol3 bei diesem
Personenkreis, sondern auch bei Ausiibung anderest¢attungen auftreten. Zum anderen
wirde eine Behandlung samtlicher durch diesendtdgleworfener Fragen (also bspw samt-
liche Anspruchsvoraussetzungen fur den Bezug véeifslosengeld und Notstandshilfe, die
Ruckforderbarkeit zu Unrecht bezogener Leistundenstrafrechtlichen Konsequenzen bei
Erschleichen von Leistungen etc) inklusive der dabé&eworfenen rechtspolitischen Fragen
(zB soll das Vermdgen auf die Notstandshilfe anganet werden, sollen die bereits beste-
henden Mdglichkeit einer beitragsfreien Mitversichey ausgeweitet werden, sollen neue
Formen der sozialen Absicherung geschaffen wertitgrze einer (subjektiv) nicht mehr be-

waltigbaren Ausweitung der Themenstellung fihren.

Die Wahl des Untersuchungsgegenstandes machte elakdietztlich auf eigener Einschat-
zung beruhenden) Themenabgrenzung erforderlicheSchrankt sich der arbeitsrechtliche
Teil im Wesentlichen auf die Frage, welchem Verdtggus eine bestimmte, zwischen einem
Klnstler und seinem Vertragspartner geschlossengink@rung zuzuordnen ist. Spezifische
arbeitsrechtliche Problemstellungen (etwa Frageiches Entgelt unter Zugrundelegung
eines bestimmten KollV gebiihrt), werden daher rivgttandelt? Fiir die Themenauswahl
waren folgende Uberlegungen wesentlich:

« Die wechselseitige Verschrankung der verschied&eatsbereich® aber auch die (in
einem bestimmten Rechtsgebiet jeweils auftretewdsjalt und Unterschiedlichkeit ein-
zelner Problemstellung&hlieRen es angezeigt erscheinen, Fragestellungesh$@aus
dem Arbeits-, Sozialversicherungs- als auch Arlmsenversicherungsrecht zu behan-
deln.

* In Anbetracht der sozial- und gesellschaftspolitetRelevanz des Themas erschien es

sinnvoll, auch rechtspolitische Uberlegungen inAtieeit einflieRen zu lassen.

12ygl etwa OGH 10.12.1997, 9 ObA 343/97z, zur FradeMitglieder des Chors der Wiener Staatsopediir
Teilnahme an zuséatzlichen Proben Anspruch auf efusghlag haben.

13 Bsp: Der Begriff des Arbeitnehmers bzw Dienstnetswerd im Arbeits- bzw Sozialversicherungsrecht in
nahezu identischer Bedeutung verwendet.

14 Bsp: Der Begriff der ,neuen Selbstandigen* hatSozialversicherungs-, nicht aber im ArbeitsrecheRanz.
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» Grundsatzliche (dh nicht kiinstlerspezifische) Reotdtellungen, denen (nicht nur, aber)
auch fur Kiinstler Relevanz zukommt, werden niclsgaklammert. Bisweilen ist die Be-

handlung derartiger Themen sogar nahezu unverroleidli

Auf eine tiefer gehende Auseinandersetzung mit Beqriff des Kinstlers wird verzichtet,

da damit fur die gegenstandliche Problemstellungigvgewonnen werden: Alle arbeits-,
sozialversicherungs- und arbeitslosenversicherecbtichen Probleme stellen sich unab-
hangig davon, ob der Begriff des Kiinstlers enger eceiter verstanden wird, ob also bspw
auch Kunstschaffende, die ihrer Tatigkeit austbefem sie anderen Unterricht erteilen, dar-
unter subsumiert werden oder nicht. Auf das Prolderargenter gesetzlicher Definitionen

wird im zweiten Teil eingegangen.

15 50 setzt etwa die Subsumtion einer bestimmtebgg#idigen oder unselbstandigen) Tatigkeit unte &ir
die Anwendung arbeits- oder sozialversicherungsliebkr Vorschriften relevante Kategorie (zB Arloeihmer,
freier Dienstnehmer, ,neuer Selbstandiger” etcausr dass die betreffenden Begriffe zunachst (akje)
geklart und von einander abgegrenzt werden.
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4. Uberblick uber bisherige Darstellungen

Die insbes Uber die Abgrenzung zwischen freien Siartragen und Arbeitsvertragen sowie
Uber die Rechtsfigur der neuen Selbstandigen exgstde Literatur hat mittlerweile ein Aus-
mal3 erreicht, das schier uniberblickbar gewordeis Situation von Kiinstlern wird in
derartigen einschlagigen Darstellungen Ublichesweivar als eine (von vielen) Fallkonstel-
lationen mitbehandelf soweit ersichtlich, setzt sich jedoch keine Arlpeimar oder aus-
schlief3lich mit diesem Themenkreis auseinander.eBd®ublikationen zu arbeits- und sozi-
alversicherungsrechtlichen Fragen, die Kunstlerbfen, existieren, beschréanken sie sich auf

Angehérige einer bestimmten Kunstgattung (zB Sapiate)!’

16 Beispiel:Freudhofmeier Dienstvertrag — freier Dienstvertrag — Werkvegtfa007), filhrt im Kapitel ,Berufs-
gruppen-ABC* Filmkomparsen (69), Klavierspieler J/RUnstler (82), Musiker (86), Musiklehrer (87)rcbes-
termitglieder (88), Orchestersubstituten (89) umdgjiRseure (93) als jeweils eigene Berufsgruppe an.

17 7B Steuxner/ZiehensagRrbeits- und sozialrechtliche Probleme im Theagénieb, in FS Anwalt und Berater
der Republik (2005) 284.
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5. Aufbau der Untersuchung

Die Arbeit in ist in vier Teile gegliedert. Im eest Teil wird der Frage nachgegangen, wie die
Vertrage von Kunstlern im Geflige des Arbeitsreelmguordnen sind und (zumindest bei-
spielhaft), welche Rechtsfolgen aus dieser Zuordneweils resultieren. Im zweiten Teil

wird untersucht, welche (unterschiedlichen) Modtieiten zur Einbeziehung von Kiinstlern

in die gesetzliche Sozialversicherungspflicht beste und welche Probleme daraus resultie-
ren. Der dritte Teil kntpft an den zweiten Teillard widmet sich der arbeitslosenversiche-
rungsrechtlichen Problemstellungen, die im Zusaniraeg mit der unterschiedlichen Form
der Einbeziehung in die Sozialversicherung (undisaoch bei Kiinstlern) auftreten. Im vier-
ten Teil werden Vorschlage fiir eine gesetzlichersgelung einiger im Rahmen der Unter-

suchung aufgezeigten Problemstellungen unterbreitet

Aufgrund der Vielzahl an Literatur zu manchen delndndelten Problemstellungen unterblieb
von Vorneherein jeder Versuch, das vorhandene f&ainni umfassend aufzuarbeiten. Die
angefuhrten Zitate stellen daher nur eine kleinswahl der verfiigbaren literarischen Quel-
len dar und sollen lediglich beispielhaft belegealche Stol3richtung bei Diskussionen und
Uberlegungen eingeschlagen wird, erheben jedoateKei Anspruch, den Meinungsstand

lickenlos abzubilden.
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Erster Teil: Arbeitsrechtliche Aspekte

1. Einleitung

1.1. Arbeitnehmerbeariff und Fallkonstellationen

Ein Arbeitsvertrag liegt vor, wenn sich eine Vegspartei (der Arbeitnehmer) zur Erbringung
von Dienst- oder Arbeitsleistungen fir die andeegthagspartei (den Arbeitgeber) verpflich-
tet und der Arbeitnehmer bei der Leistungserbriggumselbstéandig (in persoénlicher Abhan-
gigkeit) agiert. Arbeitnehmer kann nur eine phylses®erson sein, da nur diese Arbeitsleis-
tungen erbringen kanfi.Eine juristische Person kann sich hingegen nun daepflichten,

die Erbringung von Arbeitsleistungen (durch phylsesersonen) zu veranlassen. Neben die-
sem vertragsrechtlichen existieren auch andereifvdiener-Begriffe. So stellt der betriebs-
verfassungsrechtliche Arbeitnehmer-Begriff des &86/G zum einen starker auf den Um-
stand der faktischen Beschaftigung im Betrieb afdas Vorliegen eines Arbeitsvertrages
ab, schliel3t aber auch manche Personen, denentmbériehmerstellung im Sinne des Ver-
tragsrechts zukommt (zB leitende Angestellte), 8&s.Arbeitnehmerbegriff in 8 2 ASchG
geht hingegen uiber denjenigen des Arbeitsvertragsrdinaus?® Weiters kommt der Begriff
des Arbeitnehmers auch im Gemeinschaftsrecht vowdbl es sich dabei um eine eigen-
standige Bezeichnung handelt, stimmt diese weitggth@t dem Arbeitnehmerbegriff, wie er
im dsterreichischen Vertragsrecht verwendet witieréin®® Im Rahmen dieser Arbeit wird
auf den Arbeitnehmerbegriff im Sinne des Vertragstes abgestellt.

Problematisch sind dabei (auch) im Zusammenhanyenttdgen tber die Erbringung kinst-

lerischer Téatigkeiten folgende Punkte:

» Die Abgrenzung zwischen Arbeitsvertrag, freiem Bigertrag und Werkvertrag;

» Das ,rechtliche Schicksal” eines allfalligen Zeitras, der allenfalls zur Vorbereitung der
(explizit) geschuldeten kinstlerischen Tatigkeliracht wird;

» Die rechtliche Konstruktion von Vertragen, mit derséich mehrere Personen gemeinsam

zur Erbringung einer kunstlerischen Tatigkeit viecpten.

'® OGH 4.11.1986, 14 Ob 156/86, wbl 1987, 128.
9 Risak Verwirrungen um den Arbeitnehmerbegriff des ASchEolex 1999, 43.
?° Rebhahrin SchwarzeHrsg), EGV (2000) Art 136 Rz 18 ff.
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Aus Griinden der Veranschaulichung wird zunachsbtéierblick tiber die einzelnen in Be-
tracht kommenden vertraglichen KonstellationenEanlaringung kiinstlerischer Tatigkeiten
gegeben. Im Wesentlichen lassen sich dabei folgKritkrien identifizieren und von einan-
der unterscheiden:

A. Nach der Art der Leistungserbringung:

a) Der Kunstler verpflichtet sich zur Erbringungesi ,,standardisierten” Leistung, die keiner

weiteren Vorbereitung bedarf, sondern ,aus demdStarbracht wird.

Beispiel: Ein Sanger vollbringt eine gesanglicheldietung (z.B. Liederabend).

b) Der Kunstler verpflichtet sich zur Erbringungei Leistung, fur die es einer gezielten Vor-
bereitung bedarf, die die Erbringung der geschaeliéeistung erst ermdglicht.

Beispiele: Mitwirkung an einer Filmproduktion odsner Theaterauffihrung.

In der Variante a) bedarf es zwar ebenfalls einebereitung (z.B. der Einibung neuer Lie-
der), doch verfugt der Kunstler in diesem Fall Ubier,Standardrepertoire”, das er anbietet
und dessen Erbringung bei jedem von ihm eingega¥geinag zum Vertragsgegenstand
wird.

B. Nach der Zahl der am Vertragsverhaltnis betiehd®ersonen:

a) Die Leistung wird vom Kunstler alleine erbra¢hB. Solosanger)

b) Der Kunstler bendtigt zur Leistungserbringunghadie Unterstiitzung anderer Personen
(z.B. Séanger mit Band)

c) Die Leistung kann nur durch das gemeinsame Zosmwirken mehrerer Kinstler er-

bracht werden (z.B. eine Gruppentanzveranstaltung)
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1.2. Problemstellung und Aufbau der weiteren Darstéung

Im Folgenden wird der Untersuchungsgegenstand hghaaf Sachverhalte begrenzt, bei
denen blof3 ein Kunstler beteiligt ist, und die Austg der vereinbarten Tatigkeit eine Vorbe-
reitung des Kunstlers erfordert. Erst danach weeds Konstellationen, bei denen mehrere
Kunstler fur die Erbringung ihrer Tatigkeit zusammgrken (mussen), in die Darstellung mit

einbezogen.

Die Problemstellung soll anhand eines Beispieldewatlicht werden:

Ein Schauspieler verpflichtet sich vertraglich Zeilnahme an Dreharbeiten fir eine Fern-
sehserie im Zeitraum vom 3.4.2006 bis 21.4.2006.92bauspieler erhalt das Drehbuch im
Oktober 2005 ausgefolgt. Um die ihm zukommendeeRadli den Dreharbeiten austiben zu
konnen, ist es erforderlich, das Drehbuch zu stadieseine Rolle zu lernen und einzutiben.
Dies ist allerdings explizit nicht VertragsgegenstaDer Schauspieler erledigt diese Tatigkeit
zu Hause in der Zeit zwischen Oktober 2005 und Bnéez 2006.

Daraus ergeben sich mehrere Fragen:

Ist das Rollenstudium als vertraglich vereinbaritigkeit zu betrachten?

Falls ja, liegen mehrere Vertrage (Rollenstudiurd 8chauspieltatigkeit) vor oder sind beide

Tatigkeiten als bloR3 ein Vertrag anzusehen?
Wie sind diese (mehreren) Vertrage bzw der Gesaindgerechtlich zu qualifizieren?
Diesen Fragen soll nun im Einzelnen nachgegangeteneDer Schauspielvertrag dient da-

bei als pars pro toto fur darstellend kinstleristhggkeiten, deren Ausibung eine Vorberei-

tung erforderlich macht (zB Chansons, Gesangstajtri
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2. Rollenstudium als vertraglich vereinbarte Tatigit?

2.1. Rechtsfolgentheorie

Ob das Rollenstudium als vertraglich vereinbarted(somit geschuldete) Tatigkeit zu be-
trachten ist, hangt in erster Linie davon ab, @Rkrsonen, die eine Vereinbarung treffen,
damit Rechtsfolgen auslésen wollen. Es kommt agsawd an, ob die betreffende Vereinba-
rung unter die Rechtsordnung unterstellt und dahdfonfliktfall mit rechtlichen Instrumen-
ten durchgesetzt werden kdnnen soll. Dabei istdafigs nicht gefordert, dass den Parteien
jede einzelne Rechtsfolge bewusst ist, die durehWereinbarung ausgeldst wird. Da die
Teilnehmer am rechtsgeschaftlichen Verkehr im Reljgliristische Laien sind, wére es -
berzogen, zu verlangen, dass ihnen die Detailsegétlichen Folgen, die an ein Rechtsge-
schaft geknipft werden, bewusst sind, sondern @$giewenn ihnen klar ist, dass Rechts-
wirkungen erzeugt werden sollen, die notfalls nragfichem Zwang durchgesetzt werden
konnen. Wesentlich ist daher, dass den Partei¢n erfkennbar das Bewusstsein fehlt, durch

ihre Vereinbarung Rechtsfolgen auszuldsen.

Diese so genannte ,gemaligte Rechtsfolgentheaticsbweit ersichtlich in der modernen
Zivilrechtslehre nicht (mehr) umstrittéhDie altere Lehre hielt es demgegentiber fiir ausrei-
chend, dass die Parteien mit ihrer Vereinbarun@ kloe wirtschaftliche oder soziale Wir-
kung anstrebeff Dem wurde zu Recht entgegen gehalten, dass dan@rdnze zwischen
Rechtsgeschaften und Handlungen des taglichen kebdennach dem Willen der Beteiligten
nicht unter die Rechtsordnung unterstellt werddiesdetwa eine Einladung zu einem A-

bendessen unter Freunden oder die Vereinbarung Bieedezvous), verwischt wiirtfe.

Eine Anwendung der Kriterien der gemafRigten Reolgshtheorie auf das gegenstéandliche
Problem fihrt mE zum Ergebnis, dass das Rollenstudiicht als unverbindliche, nicht unter
die Rechtsordnung zu unterstellende Tatigkeit §jmedit werden kann. Dies ergibt sich aus
dem Umstand, dass es fur die Parteien, die einemageiber die Erbringung schauspieleri-
scher Leistungen abgeschlossen haben, nicht ienelést, ob die Rolle einstudiert wird oder
nicht. Da die Dreharbeiten nur dann wie vorgesetimewickelt werden kénnen, wenn alle

L Siehe dazu etwBydlinskj Privatautonomie und objektive Grundlagen desflielpenden Rechtsgeschéfts
(1967) 7;Flume Das Rechtsgesch4ftl992) 51 ff;Schapp Grundfragen der Rechtsgeschaftslehre (1986) 8 ff.
250 genannte Grundfolgentheorie, vgl eMayer-Maly, Einfiihrung in die allgemeinen Lehren des 6stehiei
schen Privatrechts (1984) 39.

% Siehe zBBydliniski Vertrage tber arztliche Leistungen, in FS Kr&liR86), 345 (352 FN 23).
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Schauspieler inren Text beherrschen und ihre Rellestudiert haben, kann nicht davon aus-
gegangen werden, die Filmunternehmer méchten eBadieben der Schauspieler anheim
stellen, ob und wie grindlich sie sich auf die Rmdeiten vorbereiten. Da die mangelhafte
Vorbereitung auch nur eines einzelnen Schauspialens Auswirkungen auf den gesamten
Drehverlauf nach sich ziehen kann (Entfall von Daglen, Verschieben des Drehbeginns),
waére es realitatsfremd, zu unterstellen, dass ditr&fsparteien beabsichtigen, die daraus
entstehenden Konsequenzen (Schadenersatzansptishegkosten) aul3erhalb der Rechts-
ordnung anzusiedeln und wirden somit darauf vetagtdie damit einhergehenden Anspri-
che unter Nutzung der Instrumente, die die Rectitaorg zur Verfligung stellt, geltend zu

machen.

Dass das Rollenstudium als unter die Rechtsordaungterstellende Handlung zu qualifi-
zZieren ist, bedeutet aber noch nicht notwendigessyalass es auch bereits zum Vertragsinhalt
wird. Schadenersatzanspruche konnen ja bspw auehsaus der Verletzung vorvertragli-
cher Schutzpflichten entsteh&hEs muss daher danach gefragt werden, ob auchveiee{

ren) Voraussetzungen flir das Vorliegen eines \gstiaschlusses gegeben sind.

2.2. Vertragsabschluss und -inhalt

Malf3geblich fir das Zustandekommen eines Vertragbaisses ist (ua) das Vorhandensein
eines Verpflichtungswillens, also des Willensenlissses, vertraglich gebunden sein zu wol-
len?® Kann daher argumentiert werden, der Filmunternetwogle erst dann einen Vertrag
eingehen, wenn der Schauspieler - nach Beendigem@dllenstudiums — dazu in der Lage
ist, sich entsprechend den Vorstellungen des Fitextnehmers an den Dreharbeiten zu betei-
ligen, sodass das Rollenstudium als blof3e Vorharg#handlung, die auf den Abschluss ei-
nes Vertrages gerichtet ist, nicht jedoch beré#tvartraglich geschuldete Leistung anzuse-
hen ist? Erflllt nicht bspw auch ein Vorsprechessdlbe Funktion? Das Vorsprechen dient
der Uberprufung der Qualifikation des Bewerbersdiiie Rolle und (erst) danach entscheidet
der Filmunternehmer dariiber, ob er eine Rolle i d@ewerber besetzt oder nicht, also ei-

nen Vertrag mit ihm abschliel3t oder nicht.

Vorauszuschicken ist, dass die beteiligten Pers¢@emauspieler und Filmunternehmer) ihre

Rechtsbeziehung auf diese Art gestalten konnennwiendies mochten. Dies kann etwa da-

24vgl grundlegendVelser Vertretung ohne Vollmacht (1970) 59 ff.
Vgl §8 861, 869 ABGBKoziol/Welsey Biirgerliches Recht (2006) 121 ff.
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durch geschehen, dass dem Filmunternehmer einm@pgicht® auf Abschluss des Schau-
spielvertrages eingerdumt wird. In diesem Fallehdér Filmunternehmer die Mdglichkeit,
sich, nachdem der Schauspieler sein Rollenstudeendet hat, zu vergewissern, ob dieser
seinen Anforderungen an den Darsteller der gegedisthen Rolle entspricht, und bejahen-
den falls (erst) durch Nutzung der ihm zukommen@ptionsmoglichkeit den Schauspielver-

trag zu begrinden.

Diese Konstellation unterscheidet jedoch von der tintersuchten (und in der Praxis Ubli-
chen), wonach ein Vertragsverhaltnis zwischen deailgten Personen (unstrittiger weise)
bereits eingegangen wurde. Das Argument, dass dé&nBtudium auf die Herbeifiihrung
eines Vertrages gerichtet sei, verfangt daher irgdgenstandlichen Problemstellung nicht
(darin liegt auch der Unterschied zu einem Vordpea¢. Das Rollenstudium ist daher nicht
als vorvertragliche Tatigkeit, sondern als verticdgliereinbarte Verpflichtung zwischen
Filmunternehmer und Schauspieler zu qualifiziemndls Inhalt des Schauspielvertrages

oder als separater Vertrag, ist noch zu untersychen

% vgl GeorgiadesOptionsvertrag und Optionsrecht, in FS LarenZ8%%09:Henrich Vorvertrag, Optionsver-
trag, Vorrechtsvertrag (1963)yeber Der Optionsvertrag, JuS 1990, 2#fse Vertragsbindung durch Vorver-
trag (1999).
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3. Mehrere Vertrage oder ein Gesamtvertrag?

Dass verschiedene Vertragsverhaltnisse zwischesettean Vertragsparteien nebeneinander
bestehen (etwa Arbeitsvertrag und Werkvertrag)itdit ausgeschlosséhFiir die Beurtei-
lung, ob blof3 ein Rechtsverhéltnis vorliegt odehreee Vertradge geschlossen wurden,

kommt es entscheidend auf

e den Parteiwillen
e die objektive Trennbarkeit und

* (in Bezug auf das Vorliegen eines Arbeitsvertragelsgitsrechtliche Schutzprinzipien

an. Im Erkenntnis vom 10.10.2005, 2004/08/0gé&kngte der VWGH bspw zur Auffassung,
dass durch die Beauftragung mit der Errichtung bestimmten Projekten (,C-Centren®, das
sind Parkplatze verbunden mit Tankstellen, Wertestat_adenzeilen, Freizeiteinrichtungen
fur Lkw-Fahrer, Restaurants etc) blof3 ein einzijedragsverhaltnis (das in concreto als
Werkvertrag beurteilt wurde) begriindet wurde. DagsAuftrag — nach Klarstellung des Ar-
beitsumfanges und Festlegung des Gesamthonoekg&Hg nur fur ein bestimmtes Projekt
erteilt wurde, vermochte an dieser Einschatzungtaizu &ndern; der VwWGH qualifizierte die

Vertragsbeziehung dennoch als Gesamtvertrag uid alie Kette von Einzelvertragen.

Die Anwendung dieser Kriterien auf das gegenstéhdlProblem fuhrt zu folgendem Ergeb-

nis:

Der (vermutete) Parteiwillen spricht mE fur das Négen bloR3 eines Vertrages. Das Rollen-
studium per se hatte fur den Filmunternehmer jaeeeMVert, sondern diese Tatigkeit dient
Jlediglich“ dem Zweck, die darauf folgenden Drehgitbn zu erleichtern bzw tGberhaupt erst
zu ermoglichen. Somit ist davon auszugehen, dasmrest ein Vertragsteil kein Interesse
daran hat, zwei getrennte Vertrage, namlich eirbar die Verpflichtung zum Rollenstudium
und einen Uber die Verpflichtung zur Teilnahme an Breharbeiten, abzuschlie@&much
dem Schauspieler muss der Gegenwert der geschuldeitgungen fir seinen Vertragspart-
ner und somit die Wertlosigkeit des Rollenstudiwaisine fur diesen bewusst sein. Dadurch,

"' 7B VWGH 10.10.2005, 2004/08/0218.
8 Dies erhellt auch aus dem Umstand, dass idR ,béaf8 Gesamtentgelt vereinbart (und das fiir daseRsiu-
dium gebihrende Entgelt daher nicht separat ausgewj wird.
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dass er in den Schauspielvertrag einwilligt, gitd&her zu verstehen, dass er mit der von
seinem Verhandlungspartner (implizit) intendiert@rtragsgestaltung in Form eines Ge-
samtvertrages, der sowohl die Verpflichtung zureBigiung an den Dreharbeiten als auch
zum Rollenstudium beinhaltet, einverstanden ist.\éle der Parteien ist daher auf den Ab-

schluss eineVertrages gerichtet.

Die objektive Trennbarkeit des Vertrages wird ven dudikatur sowohl unter dem Blickwin-
kel der zeitlichen Abfolge der geschuldeten Téatigheals auch deren sachlichen Verschran-
kung betrachtet? Die zeitliche Komponente steht zwar einer Trenké@der vertraglich
geschuldeten Téatigkeiten (und somit einer Aufgjatitf in mehrere Vertrage) nicht im Wege,
da das Rollenstudium notwendiger weise vor Begemiteharbeiten abgeschlossen sein
muss, der Aspekt der sachlichen Verschrankunghdpalzer klar gegen die Trennung. Wie
bereits ausgefthrt, bilden Rollenstudium und Drebiéen eine Einheit: Das Rollenstudium
ist eine Tatigkeit, die die Dreharbeiten vorbetei@ne Trennung in mehrere Vertrage wére
daher mE auch unter objektiven, von der Parteigdatbl®sgeldsten Gesichtspunkten nicht

zweckmalfig.

Uberlegungen unter dem Gesichtspunkt arbeitsrebletliSchutzprinzipien miissen und kon-
nen an dieser Stelle zurtickgestellt werden. Diaspekt kommt nur dann ins Spiel, wenn
nach MalRgabe der bisher behandelten Kriterien vontiagen mehrere Vertrage auszugehen
ware, von denen aber zumindest einer als Arbeitsgeund zumindest ein weiterer nicht als
Arbeitsvertrag zu qualifizieren ist. In diesem Halhnte unter dem Fokus, dass arbeitsrechtli-
che Schutzbestimmungen nicht dadurch umgangen weligléen, dass ein Vertrag in mehre-
re Vertrage unterteilt wird, das Zwischenergebwisnach mehrere Vertrage zwischen den-
selben Vertragspartner vorliegen, zugunsten desl@es dass doch blof3 ein Vertrag abge-

schlossen wurde (und dass dieser als Arbeitsveztrdpwerten ist), verworfen werden.

Da die bisher angestellten Uberlegungen jedochlihres dem Ergebnis fiihren, dass der
Schauspielvertrag blof3 als ein Vertrag anzuseligkdsnen derartige Betrachtungen ausge-
blendet werden, denn entweder der Schauspielvastragn Arbeitsvertrag (dann sind ar-
beitsrechtliche Bestimmungen ohnehin auf ihn annaea) oder er ist kein Arbeitsvertrag
(dann ist es jedoch sachgerecht, dass das Arladitsaaf diesen Vertrag keine Anwendung

findet, weshalb auch kein Raum fur die Umgehungitstechtliche Schutzprinzipien bleibt).

297B VWGH 10.10.2005, 2004/08/0218; VWGH 17.11.202a02/08/0283; OGH 19.12.2002, 8 Ob A 135/02i,
ZAS 2004/14, 87Resch.
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Welchem Vertragstypus der Schauspielvertrag zunarast, ist noch zu untersuchen; an
dieser Stelle bleibt jedoch zunachst als Ergelastztihalten, dass er als &artrag, der auch

die Verpflichtung zum Rollenstudium inkludiert, aisehen ist, und nicht mehrere, separate
Vertrage vorliegen.
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4. Rechtliche Qualifikation

4.1. Problemstellung und Fortgang der Darstellung

Fur die Zuordnung des Schauspielvertrages zu eVrenagstyp kommen prinzipiell drei

Vertragskategorien in Betracht:

» Arbeitsvertrag (Dienstvertrag)
* Freier Dienstvertrag

*  Werkvertrag

Sollte der Schauspielvertrag nicht als Arbeitsagytzu qualifizieren sein, misste dartber
hinaus gepriift werden, ob er als arbeitnehmerateli¢ertrag anzusehen #tin diesem

Fall waren die Schauspieler trotz Verneinung idreitnehmereigenschatft in den Anwen-
dungsbereich bestimmter arbeitsrechtlicher Gesstirezogef!, da sie in der gleichen Wei-

se als sozial schutzbedurftig angesehen werdeAmigitnehmer.

Im Folgenden wird zunachst skizziert, welcher Ustthred in den Rechtsfolgen mit der Zu-
ordnung eines Vertrages zu einem bestimmten Vetyypgerbunden ist (Punkt 4.2.). Danach
wird die historische Entwicklung der unterschiekdén Vertragstypen dargestellt (Punkt 4.3.).
Auf diese Weise soll der Boden fiir die Herausaungjtder Charakteristika der einzelnen

Vertragtypen aufbereitet werden (Punkt 4.4.).

% GrundlegendVachter Wesensmerkmale der arbeitnehmerahnlichen PetS@0).
1 vgl im Detail Radnerin Mazal/Risak Hrsg), Das Arbeitsrecht, Kap | Rz 83 f.
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4.2. Unterschiedliche Rechtsfolgen

4.2.1. Im Individualarbeitsrecht

4.2.1.1. Grundsétzliches

Der grundlegende Unterschied zwischen Arbeitsvgeméund anderen Vertradgen besteht
schlichtweg daran, dass Arbeitsrecht grundsatzigtbei Vorliegen eines Arbeitsvertrages
anzuwenden ist. Von diesem Grundsatz besteheuiallsr Ausnahmen:

Durch die Einbeziehung auch von freien Dienstnehmed Selbstandigen in das ehemalige
BMVG, das nunmehr BMSVG heil3t, macht es fur diet@e dieses Gesetzes keinen Unter-
schied mehr, ob eine Tatigkeit auf Grundlage efrbgitsvertrages, freien Dienstvertrages

oder Werkvertrages ausgetbt wird.

Darlber hinaus gelten bestimmte arbeitsrechtlichesshriften entweder ex lege auch fur
freie Dienstnehmer oder deren Anwendungsbereicth van der Judikatur auch auf diesen
Personenkreis erstrecktZudem gibt es Normen, die nicht nur Arbeitnehrsendern auch
arbeitnehmerahnliche Personen erfassen (siehePaundtt 4.3.3.). Dieser Begriff kann sich in
concreto mit dem des freien Dienstnehmers deckeimgend ist diese Kongruenz jedoch
nicht.

4.2.1.2. Konkrete Beispiele

Stellt sich (erst) im Nachhinein heraus, dass artrdgsverhaltnis als Arbeitsverhaltnis zu
qualifizieren ist, so sind darauf arbeitsrechtli@egelungen anzuwenden. Probleme kdnnen
sich aus diesem Umstand insbes die Entgelthoheftestd ergeber?® Klar ist, dass dem Ar-
beitnehmer jedenfalls das kollektivvertraglich fgdegte Entgelt gebuhrt; wurde eine dartber
hinausgehende Vereinbarung getroffen, so stehtel@mbarte Entgelt ungeachtet seiner
Bezeichnung (zB ,Werklohn®) als Bruttoentgelt zuelm - vermeintlichen - Werklohn ent-

%2 Ein Uberblick uber die einzelnen fiir freie Dierstmer (nicht) anzuwendenden Vorschriften findet Siei
FreudhofmeierDienstvertrag — freier Dienstvertrag — Werkvegtid 1 ff.

¥ Kietaibl, Arbeitsvertragliche Folgen bei Verkennung derdinbehmereigenschaft durch die Vertragsparteien,
JBI 2004, 626ders Arbeitsvertragliche Ruckabwicklung bei aufgedeci&cheinselbstandigkeit, wbl 2006,
207;Marhold (Hrsg), Freier Dienstvertrag und Scheingewerble¢mgile, ASoK-Spezial 2009.
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haltene Umsatzsteuer wurde von der Judikatur ieneiRall als Entgeltbestandteil, in einem
anderen Fall hingegen als Durchlaufposten angeséiéB hangt die Losung dieser Frage
von der Interpretation des konkreten VertragesralZweifel ist wohl davon auszugehen,
dass die Umsatzsteuer (die ja fur den — vermelmgiic- Auftraggeber blof3 einen Durchlauf-

posten bildet) nicht als Teil des Entgelts vererhiagerden sollte.

Aus der (bloR) falschlichen Bezeichnung des Vedsaags ,Werkvertrag” folgt nicht, dass
sich der Arbeitnehmer vertraglich zur Tragung damiBtgeberbeitrage zur Sozialversiche-
rung verpflichtet hattd> Wirken Arbeitgeber und Arbeitnehmer bei der Umwiang des
Arbeitsverhaltnisses in einen Schein-Werkvertragarumen, um dem Arbeitgeber Sozialver-
sicherungsbeitrage zu ersparen, so ist die Geltaodamg von Anspriichen aus dem (nun-
mehrigen) Insolvenz-Entgeltfonds rechtsmissbraghbhiind unzulassitf. Dies lasst sich mE
dogmatisch in der Weise begriinden, dass der Addmtgm Einvernehmen mit dem Arbeit-
nehmer die Leistung von Versicherungsbeitrageméir Versicherungsfall ,Insolvenz* hin-
terzogen hat, weshalb der Anspruch des ArbeitnehmgrVersicherungsleistungen verwirkt

ist.

Wird ein Arbeitsverhaltnis auf Initiative des Arbehmers in eine ,selbstandige Tatigkeit"
(mit erhdhtem Entgelt) umgewandelt, bleibt die @it des Arbeitnehmers aber unverén-
dert, hat der Arbeitnehmer nur dann Anspruch agiihdich dem KollV gebihrenden Sonder-
zahlungen, wenn das erh6hte Entgelt unter dem SxchesKollV liegt; eine Abgeltung des
Urlaubsanspruches kommt jedoch aufgrund des Abéibetes gem 8 7 UrlG nicht in Be-
tracht®” Dasselbe gilt, wenn sich herausstellt, dass eindem Vertragsparteien als freies
Dienstverhéaltnis behandelter Vertrag in WahrhetAslbeitsvertrag zu qualifizieren ist: Die
vom Arbeitnehmer bezogenen Honorare sind in didsaiimauf vierzehn Gehalter umzulegen,

um zu ermitteln, ob ein Anspruch auf Nachzahlung 8onderzahlungen bestéft.

% OGH 20.12.1995, 9 ObA 189/95, RdW 1997, 29; OGH 2897, 8 ObA 2158/96b, RdW 1998, 632.

% 0OGH 16.11.1997, 9 ObA 185/97i, DRdA 1998/2Zke(lach.

% OGH 19.11.2000, 8 ObS 204/00h, RdW 2001, 463.

3" OGH 17.2.2005, 8 ObA 20/04f, RdW 2005/842 = wh)2/257.

% 7B OGH 17.11.1981, 4 Ob 51/81, ZAS 1983, 1G4ter); OGH 16.3.1982, 4 Ob 8,9/81, DRdA 1985, 395
(Wachte); OGH 3.4.1986, 4 Ob 119/84; OGH 25.11.2008, 916&/08m.
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4.2.2. Im Kollektiven Arbeitsrecht

4.2.2.1. Bedeutunqg des Arbeithehmerstatus

Auch im kollektiven Arbeitsrecht gilt, dass arbegtshtliche Bestimmungen grundsatzlich nur
auf Arbeitnehmer (iISd ArbVG) anzuwenden siidon diesem Grundsatz existieren aller-

dings einige Ausnahmen, auf die im Folgenden Wahrung eines vollstandigen Uberblicks
- eingegangen wird. Besonders ,pikant” ist mE wsiter betriebsverfassungsrechtliche Sta-
tus von Heimarbeitern: Diese unterliegen zwar inZp dem Betriebsverfassungsrecht, sind

aber von der Anwendbarkeit etlicher Bestimmungesgaoommen.

4.2.2.2. Gesamtvertrage

Auf der Ebene des kollektiven Arbeitsrechts besfiéhtwei Gruppen von wirtschaftlich
schwachen Selbstandigen die Méglichkeit zum Absshkines Gesamtvertrages, namlich fir

Heimarbeiter und fur Journalisten.

Heimarbeiter sind mangels persénlicher Abhangigkeine Arbeitnehmer, aber aufgrund
ihrer wirtschaftlichen Abhéangigkeit besonders sehatlirftig. Das HeimAG enthélt in den
88 43 ff eine dem KollV nachempfundene Rechtsqualenlich die Heimarbeitsgesamtver-
trdge. Durch diese kdnnen die Heimarbeit betreantirbeits- und Lieferbedingungen der
Heimarbeiter, der Zwischenmeister und der Mittelspeen sowie die Rechtsbeziehungen
zwischen den Vertragsparteien des Heimarbeits\gesrgeregelt werden. Im Hinblick auf die
.Heimarbeitsgesamtvertragsabschlussfahigkeit* wyigchal? § 43 Abs 2 HeimAG auf die
Kollektivvertragsabschlussfahigkeit verwiesen. &m Braxis wurden fiir den Bereich der
Heimarbeiter auf Arbeitnehmerseite von den Gewdrkisen die Mindestentgelte fir Heim-
arbeiter bei den Kollektivvertragsverhandlungenveribtandelt. Das oft gemeinsame Ver-
tragswerk wurde in Folge einerseits als KollV b&MWA und andererseits unter der Be-

zeichnung ,Gesamtvertrag“ bei der Heimarbeitskorsiois hinterlegt.

% Siehe zum Folgenddrisak Die Neuorganisation des rechtlichen Schutzeafitiingige Arbeit - kollektiv-
vertragliche Gestaltungsmdglichkeiten und Fragerhd&ieblichen Mitbestimmung, iMazal/Muranaka Aty-
pische Beschaftigte 69.
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Die Bestimmungen des Heimarbeitsgesamtvertragdsgem 8§ 43 Abs 4 HeimAG relativ
zwingend. Sondervereinbarungen sind, sofern siéldenarbeitsgesamtvertrag nicht aus-
schlief3t, nur gtiltig, soweit sie fur den Heimarbegtinstiger sind oder Angelegenheiten
betreffen, die im Heimarbeitsgesamtvertrag nichégelt sind. Nach 8 45 Abs 3 HeimAG
treten die die Rechtswirkungen des Heimarbeitsgesatrages auch fir nicht vertragsange-
horige Heimarbeiter ein, die von einem vertragshiggen Auftraggeber beschaftigt werden.

Im JournG wurde mit BGBI | 1999/78 — in Anlehnungdie Regelungen des HeimAG - die
Moglichkeit geschaffen, einen Gesamtvertrag fimdige freie Mitarbeiter zu schlieRé&h.

Ein standiger freier Mitarbeiter ist gem § 16 Ab3alirnG, wer — ohne in einem Arbeitsver-
haltnis zu stehen — in einem Medienunternehmen ldéeliendienst (ausgenommen dem
ORF) an der inhaltlichen Gestaltung eines Mediuder an den Mitteilungen eines Medien-
dienstes journalistisch mitwirkt, diese Tatigke#rslig und nicht blo3 als Nebenberuf ausubt,
im Wesentlichen persdnlich erbringt und tber keineernehmerische Struktur verfugt.

Durch diese Gesamtvertrage kdnnen gem 8§ 17 AbsrhGadie Honorarbedingungen und
Aufwandersatze der standigen freien Mitarbeiterisalie Rechtsbeziehungen der Gesamt-
vertragsparteien geregelt werden. Zum AbschlussGesamtvertragen sind kollektivver-
tragsfahige juristische Personen befugt. Die Bestimgen der Gesamtvertrage sind relativ
zwingend und kdnnen von den Gesamtvertragsparaeieim mit absolut zwingender Wirkung
ausgestattet werden. Der Gesamtvertrag gilt ge®Abs 3 JournG auch fur nicht vertrags-
angehdorige standige freie Mitarbeiter, die von ginertragsangehorigen Medienunterneh-

men oder Mediendienst beschaftigt werden.

0 Siehe dazRunggaldier Kollektive Normsetzung fiir ,standige freie Mitaiter* — kritische Anmerkungen
zum Entwurf einer Novelle des Journalistengese®dgy 1999, 533.
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4.2.2.3. Maglichkeiten kollektiver Rechtssetzungnteren Rechtsbereichen

Das VerwertungsgesellschaftenG (BGBI 1936/112)tslehBegriindung von Unternehmen
zur Verwertung von Vertrags- oder Senderechtenwelgche Gesamtvertrage betreffend die
entgeltliche Erteilung der Werknutzungsbewilligung den nach ihrem sachlichen Wir-
kungsbereich dazu berufenen 6ffentlich-rechtlicBerufsorganisationen abschlie3en kann (8
6 VerwertungsgesellschaftenG). Daneben sind aushr@wertrage mit freien Vereinigungen
von Veranstaltern mdglich, denen vom Unterrichtsst@mium die Befahigung zum Ab-
schluss von Gesamtvertradgen zuerkannt wurde. Dsat@vertrage haben insbesondere Be-
stimmungen Uber die Hohe sowie Uber die Art deeBanung und Entrichtung des Werknut-
zungsentgelts zu enthalten (8 7 Abs 2 VerwerturggdtpehaftenG). Vom Gesamtvertrag ab-
weichende Vereinbarungen sind, soweit sie der Geggitrag nicht ausschliel3t, nur gultig,
wenn sie fur den Veranstalter gunstiger sind uediranstalterorganisation dieser Verguns-

tigung zustimmt.

Ebenfalls einem KollV &hnlich sind die Gesamtvagérdm Krankenversicherungsrecht. Diese
werden vom Hauptverband der Sozialversicherungstiéig die Trager der Krankenversiche-
rung mit den jeweiligen Landesarztekammer (bzwQigterreichischen Arztekammer) abge-
schlossen. Die Regelungsinhalte des Gesamtvertsagggesetzlich determiniert. Einen An-
hang zum Gesamtvertrag stellt die Honorarnotediarestlegt, in welcher Hohe die Leis-
tungen des Arztes von der Kasse abgegolten weBareinzelne Arzt schliel3t dann in Folge
mit dem Krankenversicherungstrager einen Einzalagrider dem Gesamtvertrag inhaltlich

entsprechen muss. Der Gesamtvertrag hat somitulmeingende Wirkung.

4.2.2.4. Exkurs: Der Tarifvertrag in Deutschland

Gem § 12a des deutschen Tarifvertraggesetzes (§€@n die Vorschriften des TVG auch
fur Personen, die wirtschaftlich abhangig und eifetreitnehmer vergleichbar sozial
schutzbeddrftig sind, wenn sie auf Grund von Dieader Werkvertragen fur andere Perso-
nen tétig sind, die geschuldeten Leistungen peidonohd im Wesentlichen ohne Mitarbeit
von Arbeitnehmern erbringen sowie Uberwiegend faBleine Person tétig sind oder ihnen
von einer Person im Durchschnitt mehr als die ldalfts Entgelts (fir Personen, die kinstle-
rische, schriftstellerische oder journalistischéstiengen erbringen, sowie fur Personen, die

an der Erbringung, insbes der technischen Gestpftalcher Leistungen unmittelbar mitwir-
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ken, mindestens ein Drittel des Entgelts) zustid,ihnen fir ihre Erwerbstatigkeit insge-

samt zusteht.

Die Bedeutung des 8§ 12a TVG liegt primar im Beraleh freien Mitarbeiter der Rundfunk-
anstalten. Wenngleich die Uberschrift ,Arbeitnehateriche Personen® den Eindruck er-
weckt, dass die Tarifautonomie durch diese Bestingrauf alle arbeitnehmeréhnlichen Per-
sonen ausgedehnt werden soll, ergibt sich aus desachluss der wichtigen Gruppe der
Handelsvertreter in § 12a Abs 4 TVG, dem GesetZbaaisowie aus den Vorarbeiten des
Gesetzgebers, dass damit blo3 eine abgegrenztgufipke erfasst werden sollte, ndmlich die
freien Mitarbeiter der Medien, der Kunst sowie insgénschaft und Forschung und auch in-
sofern eine einzelne Untergruppe, namlich die fréftarbeiter der Rundfunk- und Fernseh-

anstalten in Deutschlarfd.

4.2.2.5. Einbeziehung von Heimarbeitern in dasiBletverfassungsrecht

Heimarbeiter sind prinzipiell in den personlicheeali@ngsbereich des Betriebsverfassungs-
rechts mit einbezogen. Allerdings sind die inhalftin Bestimmungen keineswegs uneinge-

schrankt auf sie anzuwenden:

Betriebsvereinbarungen gelten nur dann und insaaweih fur Heimarbeiter, als diese aus-
dricklich in den Geltungsbereich einbezogen singil(&bs 2 ArbVG).

Bei einigen Bestimmungen wird auf die regelmaRigsdbaftigung abgestellt. Diese liegt
vor, wenn ein Heimarbeiter in den letzten 39 Woctlercth mindestens 13 Wochen bzw. in
den letzten 78 Wochen mindestens 26 Wochen begghéftr und in diesen 13 bzw. 26 Wo-
chen Arbeitsleistungen erbracht hat, die nach DandrMenge der eines Werkstattgehilfen
entsprechen. Es handelt sich dabei um folgenderBasingen:

« Stimmberechtigung in der Betriebs- bzw. Jugendaadgnsversammlung (88 49 Abs 1,
124 Abs 6 ArbVG).
» Berucksichtigung bei der fir die Anzahl der Mitglez des Betriebs- bzw. Jugendvertrau-

ensrates sowie fur die Zahl der dauernd vom Digagtustellenden Betriebsratsmitglie-

“IWankin WiedermannTVG® (1999) § 12a Rn 20, 23.
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der und der Bildungsfreistellung malRgebenden ZahlArbeitnehmern (88 50 Abs 2,
125 Abs 3, 117 Abs 4, 119 Abs 1 ArbVG).

» Aktives Wahlrecht bei der Betriebsratswahl (88 3isA, 126 Abs 4 ArbVG).

» Kein passives Wahlrecht zum Betriebs- bzw Jugeridueznsrat (88 51 Abs 1, 126 Abs 7
ArbVG).

Da Heimarbeiter keine Arbeithnehmer und ex defimé&an ihrer eigenen Wohnung bzw. einer
selbst gewahlten Arbeitsstatte beschaftigt sindj wsieiters all jene Bestimmungen des
ArbVG auf sie unanwendbar, die auf das Vorliegereipersdnlichen Abhéangigkeitsverhalt-

nisses sowie die Eingliederung in den Betrieb dleste

Seite 36



4.3. Historische Entwicklung

4.3.1. Entwicklung bis zum ABGB

Im rdmischen Recht waren Dienstvertrage von einechBinstitut umfasst, das dem Miet-
vertrag ahnelte (locatio conductio operardfipas Rechtsverhéltnis war als schuldrechtli-

ches, zweiseitiges Austauschverhaltnis konziffert.

In der agrarisch gepragten Gesellschaft des Mitdetaduirfte es fur einen Vertragstypus, der
unserem heutigen Arbeitsvertrag ahnelt, praktisshdn Anwendungsbereich gegeben ha-
ben. Die Produktion erfolgte entweder im Familieimaad, in familiendhnlichen Verhaltnis-
sen (Knappen), im Lehensverband oder unter Aufsiebtund unter Abhangigkeit vom
Grundherrn. Arbeitsrecht spielte dabei keine Rdlenlich verhielt es sich im Spatmittelalter
und in der frihen Neuzeit. Zwar enthielten mittigldiche Zunftordnungen Regelungen, die
inhaltlich dem Arbeitsrecht zuordenbar sind, wienbiestlohnvorschriften, damit wurden aber

keine sozialpolitischen, sondern wettbewerbsretieliZielsetzungen verfolgt.

Vertrage, die einen dem heutigen Arbeitsrecht fremeher familienahnlichen Charakter
aufweisen, finden sich im Spéatmittelalter und in fdéhen Neuzeit beispielsweise im Berg-
werkswesert? Fiir diese Arbeitsverhaltnisse existieren auchitseiréih obrigkeitliche Nor-
mierungen, in denen den Bergknappen bspw. ein Mint&3 an Rechten und sozialem
Schutz zuerkannt wurde. Neben dem Bergbau und dagbBu nach geordneten Produktio-
nen (Hammerwerke usw.) finden sich in der damaligeib arbeitsrechtliche Regelungen
auch fur See- und Binnenschiffer. Arbeitsrechtli&egelungen flr Personen, die héhere
Dienste leisten, finden sich seit alters her auttiandelsrecht. Vorlaufer des modernen Ar-
beitsrechts sind schlief3lich ab dem 16. Jahrhumdelen Dienstbotenordnungen und der

Fabriksgesetzgebung im ausgehenden 18. Jahrhamtleaiten.

Ausgehend von England, wo die Industrialisierungf@armesten einsetzte, entwickelte sich
die moderne Arbeitnehmerschutzgesetzgebung. DealMaod Health Act 1802 sollte die

2 Mayer-Maly, Rémische Grundlagen des modernen ArbeitsreciRe,AD1967, 281.

“3vgl dazu und zum folgendevlazal Zur Entwicklung der Ankniipfungstatbestande asbeind sozialrechtli-
cher Regelung, iMazal/Muranaka Atypisch Beschéftigte 48 ff.

4 Ogris, Geschichte des Arbeitsrechts vom Mittelalteribigas 19. Jahrhundert, DRAA 1967, 286.

Seite 37



grobsten Auswichse der Kinderarbeit in den TeXtilkeen beseitigen; es folgten arbeitszeit-
rechtliche und rudimentare mutterschutzrechtlicegdRingen.

All diese Regelungen setzten das Vorliegen einégifgvertrages voraus. Dieser wurde in
der Stammfassung des ABGB in § 1151 unter der Rybahnvertrag” wie folgt definiert:
-Wenn sich jemand zur Dienstleistung oder Verfemig eines Werkes, gegen einen gewissen
Lohn in Gelde, verpflichtet, so entsteht ein Lomtnagy”“. Nach den Ausfiihrungen Franz von
Zeilers™ werden damit entgeltliche Vertrage tiber Dienstiligen geregelt, worunter Hand-
lungen gegen Geld oder Handlungen gegen SacherGadidigegen Handlungen versprochen
werden. Die ersteren haben teils korperliche Geistesarbeiten zum Gegenstand, worunter
sich hauptséachlich die Darstellung und Vervieliltig von Geistesprodukten auszeichnet.
Hieraus entstehen der Lohnvertrag, der Verlagsagrnd der Vertrag zwischen dem Dienst-
herrn und dem Dienstgesinde. Ein eigentlicher Lentnag wird sowohl tber einzelne
Dienstverrichtungen (zB eines Taglohners, Mietkugess, Boten oder Lohndieners auf kurze
Zeit) als auch Uber die Verfestigung ganzer WerlBErbauung eines Hauses, einer Brlicke,
Anlegung eines Canals oder einer Strasse) gegen bastimmten Lohn in Gelde errichtet

wird.

Dies veranschaulicht, dass iSd damals herrschevidestdndnisses noch nicht zwischen
Werk- und Dienstvertrag unterschieden wurde, daruten Begriff des Lohnvertrages auch
ein Vertragstypus subsumiert wurde, der die ,Véigemg ganzer Werke* zum Inhalt hatte
und daher nach heutiger Terminologie in die KategiWerkvertrag® einzureihen ware. Ei-
genartig erscheint, dass der ,Verlagsvertrag” mjereer Vertragstypus angefuhrt und vom
.Lohnvertrag” unterschieden wurde. Offenbar solltem Vertrage, bei denen eine korperli-
che Arbeitsleistung (bzw deren Produkt) geschuldetle, als Lohnvertrag qualifiziert wer-
den. Die vorZeiler getroffene Differenzierung zeigt weiters, dassklieringung von Ar-
beitsleistungen im patriarchalisch gepragten Famierband auch zu Beginn des 19. Jahr-
hunderts noch die typische Form der Disponierurey diie eigene Arbeitskraft war; umfasste
der Lohnvertrag doch (zumindest typischer weise)kauzfristige Verpflichtungen zur
Erbringung von Arbeitsleistungen, wahrend der (deabgegrenzte) Vertrag zwischen dem
Dienstherrn und dem Dienstgesinde offenbar die Ream mit der eine Person ihre Arbeits-

kraft regelm&nig und tGber langere Zeit hindurch\zenfiigung stellte.

4 Zitiert nachMazalin Mazal/Muranaka Atypisch Beschaftigte 51.
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Erste moderne arbeitsrechtliche Normen waren ier@sth ein Hofkanzleidekret von 1842
Uber das Verbot der Fabrikarbeit fiir Kinder untdia@iren sowie die Begrenzung der Fabrik-
arbeit fur Kinder unter 12 Jahren auf zehn Sturtédghich sowie fir Jugendliche bis zu 16
Jahren auf 12 Stunden taglich bei gleichzeitigemb¥eder Nachtarbeit. Die Gewerbeord-
nungen von 1859, 1883 und 1885 enthielten in Foédwreiche Arbeitnehmerschutzbestim-
mungen wie etwa die Einfuhrung des 11-Stunden-TatgsVerbot der Arbeit von Kindern
und Jugendlichen unter 14 Jahren oder das Verbdashtarbeit von Jugendlichen und
Frauen. Dies verdeutlicht, dass der gesellschiadltellenwert des Arbeitsvertrages zunahm
und damit auch die Notwendigkeit wuchs, den Arlveitsag von anderen Vertragstypen
deutlicher unterscheiden zu kdnnen als bislandggataverden musste, wem die neu geschaf-
fenen (Schutz)bestimmungen zugute kommen sollted \kem nicht). In der Literatur wurde
rasch erkannt, dass sich hinter dem ,Lohnvertrag“allem zwei Vertragstypen verbargen,
die neben einigen Gemeinsamkeiten fundamentaleckiedenheiten aufwiesen: die
,Dienstmiete* und die ,Werkverdingund® Damit korreliert der Umstand, dass die Rechts-
durchsetzung fur den Arbeitnehmer erleichtert uestchleunigt werden sollte: So wurden die

1869 als freiwillige Instanzen geschaffenen Gewgehiehte 1896 verbindlich eingerichtet.

Im Handlungsgehilfengesetz 1910 findet sich dasberhaltnis schliel3lich erstmals als
ein Rechtsverhaltnis sui generis verankert. Di€esetz enthielt spezielle Schutzvorschriften
fur Handlungsgehilfen (zB Urlaubsanspruch, Entgeitahlung bei Krankheit), aber auch
Treuepflichten gegentiber dem Arbeitgeber (Konkwverbot, Verbot der Untreue und des

vertrauensunwirdigen Verhaltens).

¢ StubenrauchABGB?, 402 ff.
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4.3.2. Die lll. Teilnovelle zum ABGB

Mit der 1ll. Teilnovelle zum ABGB 1916 wurden dieeBtimmungen tber den Lohnvertrag
neu gefasst und die bis heute geltende Legaldefinites Dienstvertrages geschaffen. Dem-
nach entsteht ein Dienstvertrag, wenn jemand sichgdwisse Zeit zur Dienstleistung fur
einen anderen verpflichtet, wenn jemand die Hdusigleines Werkes unternimmt, hingegen
ein Werkvertrag. Mit dieser Formulierung solltemiosst Unterschiede zwischen verschiede-
nen Formen des bisherigen Lohnvertrages angesproot@len, die ihrerseits typische reale
Situationen unterschiedlicher Schutzbedurftigkettesspiegelten. So wurde der Dienstver-
trag als der typische Vertrag fur die Erbringung Yobeitsleistungen, der Werkvertrag hin-
gegen als die typische Vertragsform, in der siahsé#bstéandige Unternehmer zur Erbringung

der von ihm angebotenen Leistungen verpflichtetifiziart.

Mit der Legaldefinition sollte — ahnlich dem Cod&iC1779 — das Eintreten in personliche
Dienstleistungen als das charakteristische MerkiaalDienstvertrages betont werden. Auch
wollte man durch die Formulierung ,,auf gewisse Zaitdeuten, dass beim Dienstvertrag das
Zeitmoment und nicht das Arbeitsergebnis im Vordeng steht. Keineswegs sollte dadurch
etwa zum Ausdruck gebracht werden, dass ein Dierts#ig nur flr gewisse Zeit, also befris-
tet, begriindet werden kann. Im Gegenteil, lieghdeia Unterscheidungsmerkmal zwischen
Dienst- und Werkvertrag darin, dass ersterer sowefilstet als auch unbefristet abgeschlos-

sen werden kann, letzterer hingegen stets befrsdtet

Diese Neufassung des 26. Hauptstiicks des ABGBammi¢sTrennung von Dienstvertrag und
Werkvertrag beruhte auf Vorschlagen der Justizkession des HerrenhausEsSie wollte
damit eine ,systematische Grundlage* und zugleink gRichtlinie sozialer Regelung aller
Arbeitsverhéltnisse” schaffen. Die Kommission gumn der Beobachtung aus, dass Vertrage
Uber die Verwertung menschlicher Arbeitskraft inezwormen in Erscheinung treten. Cha-
rakteristisch fir die beiden ist der Gegensataddschaftlichen Bedingungen und Zwecke

in folgenden Punkten:

1. Wahrend der Dienstvertrag ein dauerndes Verpflioguerhaltnis zwischen den Ver-

tragsparteien begriindet, besteht beim Werkvertiay erpflichtung zu einer Leistung.

4778 BIgHH 21. Session.
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2. Im Dienstvertrag wird die Arbeit unter der Leituagd Verfligung des Arbeitgebers er-
bracht, im Werkvertrag ist der Erfolg hingegen naenem Plan zu bewerkstelligen.

3. Im Arbeitsvertrag wird die Arbeit mit den Arbeitsttein des Arbeitgebers, im Werkver-
trag hingegen mit eigenen Mitteln erbracht.

4. Der Arbeitnehmer hat die Arbeit personlich zu ergen und besitzt einen personlichen
Anspruch auf die Arbeit, im Werkvertrag kann digbgit auch durch Gehilfen und Substi-
tuten erbracht werden.

5. Im Arbeitsvertrag haftet man nur fur Sorgfalt, ine¥vertrag dagegen auch fir Mangel
der Arbeit.

6. Im Arbeitsvertrag geht Erfolg wie Misserfolg derb&it auf Rechnung des Arbeitgebers,
im Werkvertrag wird hingegen die Gefahr des Miggins Ubernommen.

7. Alles in allem genommen zeichnet sich somit dereftdvertrag durch die personliche
und wirtschaftliche Unterordnung des Arbeitnehmermden Organismus des Unterneh-
mens des Arbeitgebers aus, wahrend der Werkvattragseschéaft eines selbstandigen

Unternehmens ist.

Den Redaktoren blieb auch nicht verborgen, dasedeiden Formen im wirtschaftlichen
Leben keinesfalls stets rein, sondern in vielfaitiglombinationen auftreten. Sie verwarfen
aber sowohl den Gedanken, jede einzelne mdglicmelimation als eigenes Rechtsinstitut
besonders zu regeln, als auch jenen, sich mitaeniierung einiger allgemeiner Grundsat-
ze fiir alle Erscheinungsformen des Arbeitsvertragesegniigen und im Ubrigen die Ablei-
tung der Rechtsfolgen fur den Einzelfall der Padbsicht zu Uberlassen. Die neuen Bestim-
mungen sollten nur fur jene Vertragsverhéaltnisdeegebei denen der Gegensatz in einzelnen
der besprochenen Momente gesetzliches Eingreifbastimmte Richtung fordert. Es sei klar
zu erkennen, dass das neue Recht, zu dem die khimgcheute drangt, gerade nur der einen
Seite der oben gekennzeichneten Momente gilt,ddas den dauernden Dienstverhaltnissen,
in welchen der Arbeitnehmer seine Arbeitskraft démernehmen des Arbeitgebers zur Ver-
fugung stellt, nicht aber Vertragen, durch die slbstandige Unternehmer den Erfolg einer
auf eigene Gefahr abgeschlossenen Arbeitsleistimegneanderen Uberléasst. Die unter 3. bis
6. aufgezahlten Momente seien hingegen nicht disacdes wirtschaftlichen Gegensatzes,
sondern nur von symptomatischer Bedeutung fur idie @der andere Form und deshalb kei-

ne in das Gesetz aufzunehmenden Unterscheidungsmalerk
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Die Kommission kam daher zu dem Schluss, dassagiesinfachsten mit den Worten ausge-
driickt werden kénne, dass ein Dienstvertrag vagli@genn jemand sich auf eine gewisse
Zeit zur Dienstleistung fur einen anderen verpfithSie empfahl allerdings, den Ausdruck
zunternehmer” nicht in den Gesetzestext aufzunehrben Bestellte, der ein Werk tiberneh-
me und zu diesem Zweck selbstandig arbeite undtteibar die Haftung fur das Gelingen
trage, sei zwar in diesem Sinn Unternehmer, doskegar im Sinne der Volkswirtschaftsleh-
re gerade auch auf Personen, die berufsmaRig wadnstvertrage eingehen, wie Lehrer,

Arzte und andere Personen, die bei mehreren Aestattindig Anstellung hatten.

Seite 42



4.3.3. Weitere Rechtsentwicklung

4.3.3.1. Legislative

Die weitere Rechtsentwicklung war zum einen duras Entstehen einer bunten Palette von
Legaldefinitionen in arbeitsrechtlichen Spezialgese gepragt, zB die Definition des Ange-
stellten im AngG 1921. Diese bauten letztlich aeindzivilrechtlichen Arbeitnehmerbegriff
auf und nahmen bestimmte Personengruppen in daljgevarbeitsrechtliche spezialgesetz-
liche Regelung auf oder klammerten sie davon aus.

Zudem bildete sich nach dem zweiten Weltkrieg siehfreie Dienstvertrag in der Praxis als
eigener, gesetzlich nicht verankerter Vertragstypraus. Der Gesetzgeber reagierte auf die-
se Entwicklung, indem er den Anwendungsbereich imamnarbeitsrechtlicher Gesetze auch
auf so genannte arbeitnehmeréhnliche Personenkmisgdso bspw im HeimarbeiterG, im
IESG, im ASchG, im AUG, im DHG oder im ASGG. Hieuwden jeweils Normen, die fir
Arbeitnehmer iSd Vertragsrechts gelten, auch atgdPen ausgeweitet, deren Dienstleistung
andere Vertrage zugrunde liegen, die sich jedoaefiriischaftlich vergleichbarer Lage befin-
den wie Arbeitnehme? Diese Ahnlichkeiten duRern sich insbes dadurcés éme Person

nur einen oder wenige Auftraggeber und gleichzéiime anderen Erwerbsquellen hat sowie
mit fremden Betriebsmitteln arbeit&tAls ,Paradebeispiele” fir arbeitnehmerahnliche-Per
sonen werden haufig insbes Tankstellenpachter wmtRisenehmer angefiifift.

Zudem hat der Gesetzgeber den Typus des freiersDatrages ,zur Kenntnis genommen®,
indem er damit begonnen hat, arbeitsrechtlicheiBestingen fur freie Dienstvertrage zu
schaffen. So wurde etwa die Verpflichtung zur Aekshg eines Dienstzettels auch fur freie
Dienstverhaltnisse iSd § 4 Abs 4 ASVG im Gesetz{§4a ABGB) verankert. Seit

“8 7B Pfeil in Schwimanr(Hrsg), ABGBV?® (2006) § 1151 Rz 46.

“9vgl zB RV 631 BIgNR 10. GP 4; OGH 7.4.1987, 14 Ob#87, DRAA 1990/17, 2134bornegy, OGH
27.8.1997, 9 ObA 207/97z, RdW 1998, 635; OGH 28991 4 Ob 223/99v, ecolex 2000, 3Mazal); Wach-

ter, Der Begriff des Arbeitsverhéltnisses im Rahmesi A8GG — Zur Anwendbarkeit des ASGG auf arbeitneh-
merdhnliche Verhaltnisse, in FS Schwarz, ®dnggaldier Kollektives Arbeitsrecht und arbeitnehmeréhnliche
Personen, in FS Schnorr (1988) 251.

0 vgl Wahle Ist der Tankstelleninhaber eine arbeitnehmeréhelPerson? in FS Schmitz | (1967) 336hlem-
mer, Der Franchisevertrag, RAW 1984, 288hmke Franchisenehmer als arbeitnehmeréhnliche Pefson,
merkung zu BGH 4.11.1998, JuS 1999, 40@&nzen Der Franchise-Vertrag als Arbeitsvertrag? in BS&hre
BAG (2004) 31.

*1 SieheSchrenk Der freie Dienstvertrag im Arbeitsrecht, tax|ed08, 119Kaszanits Dienstzettel fir das freie
Dienstverhaltnis, ASoK 2004, 242.

Seite 43



1.1.2008 gelten mehrere neue arbeitsgesetzlicheliregen (im BMSVG, IESG und AKG)
auch fur (bestimmte) freie Dienstnehmer.

4.3.3.2. Judikatur

Parallel dazu wurde von der Judikatur damit begonjeme arbeitsrechtlichen Regelungen,
welche nicht vom persénlichen Abhangigkeitsverhélausgehen und den sozial Schwache-
ren schitzen sollen, im Wege der Analogie auctdanffreien Dienstvertrag auszudehnen.
Analog angewendet wird bspw. die Bestimmung de$3JABGB, wonach bei Fehlen einer
Entgeltvereinbarung ein angemessenes Entgelt gelltiangemessenes Entgelt ist dabei
im Zweifel der Kollektivvertragslohn oder besteherMindestlohntarife anzusehen, jedoch
unter Ausklammerung der Sonderzahlungfeiuch die Kiindigungsmodalitaten (Fristen,
Termine), die das Arbeitsrecht flr die Beendigung @rbeitsvertrdgen vorsieht (einschliel3-

lich der Bestimmungen uber die Kiindigungsentschidjy sind analogiefahiy.

Der OGH differenziert wie folgt: Jene Bestimmungeie, nicht an die personliche Abhangig-
keit anknUpfen und keine spezifischen Bestimmurayen Schutz des (sozial schwécheren)
Arbeitnehmers darstellen, wie bspw die Regelunggrefiend Kiindigungsentschadigung,
die arbeitsrechtlichen Entlassungsgrinde oder dredtigung zur vorzeitigen Beendigung
des freien Dienstvertrages bei Unfahigkeit zur greih Dienstleistung, werden analog auf
freie Dienstverhaltnisse angewentfedene Bestimmungen, die auf der fiir das Arbeitsver-
haltnis charakteristischen Schutzbedirftigkeit Adseitnehmers aufbauen, etwa der arbeits-
rechtliche Gleichbehandlungsgrundsaterden nur dann im Wege der Analogie auf freie
Dienstverhéltnisse erstreckt, wenn die MerkmaleAtbeitnehmerahnlichkeit in der Ausges-

taltung des konkreten Vertrages besonders intensigepragt sind.

Die analoge Anwendbarkeit jener arbeitsrechtliddermen, die den Merkmalen und Beson-
derheiten (ausschliel3lich) des Arbeitsverhaltnig&sshnung tragen, auf freie Dienstverhalt-

nisse wird generell verneint, so bspw der AnspraudhSonderzahlungen nach dem sachlich

°2\/gl Oberhofer Neue Regeln firr freie Dienstnehmer, ZAS 2008, 115

>3 OGH 15.11.2001, 8 ObA 95/01 f.

> OGH 12.7.2000, 9 ObA 89/00d.

%> OGH 19.6.1991, 9 Ob 902/91, DRdA 199M¥achtej = RAW 1991, 367; OGH 28.8.1991, 9 Ob A 99/91,
DRAA 1992/32 (6schnigd; OGH 26.3.1997, 9 Ob A 54/97z; OGH 26.2.1998 B8AX46/98t, RAW 1999,99;
OGH 25.6.2003, 9 Ob A 15/03a, wbl 2004, 89.

* OGH 14.9.1995, 8 Ob A 240/95, DRdA 1996/RMagal) = RdW 1996, 274.

>"OGH 29.9.1981, 4 Ob 45/81, DRdA 1984¢i(lberger) = ZAS 1983/3 (Vachte}.
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in Betracht kommenden KollV, die Anwendbarkeit 4885 und des AngG oder der aus dem
AZG resultierende Anspruch auf Uberstundenverguiffidgich aus dem Geltungsbereich

des normativen Teiles von KollV oder einer Betrisginbarung werden freie Dienstver-
haltnisse ausgenommeahZeiten eines freien Dienstverhaltnisses, die eidagestelltenver-
haltnis unmittelbar vorangehen, sind fir den Alijairigsanspruch aus dem Angestelltenver-
haltnis ebenfalls nicht zu beriicksichtig@Weiters wird der Schutz, den die Rechtsprechung
Arbeitnehmern bei gutglaubigem Verbrauch von nmidgtehendem Entgelt gewahrt, nicht
analog auf freie Dienstnehmer erstretibie Analogiefahigkeit wird auch beim Arbeitszeit-
schutz oder beim persénlichen Bestandschutz ziewesn sein, da diese Schutzbestimmun-
gen an den Umstand der persénlichen Abhangigkkitigfen®

4.3.3.3. Charakteristika des Arbeitsvertrages

Das Entstehen des freien Dienstvertrages als Zigétz Vertragstyp erschwerte die Abgren-
zung zwischen Arbeitsvertrag und freiem Dienstegrund erforderte daher eine Prazisie-
rung der charakteristischen Merkmale des Arbeitsages durch Judikatur und LelffeEi-
nigkeit bestand dariiber, dass die BesonderheiteAditsrechts nicht aus dem Charakteris-
tikum des Arbeitsvertrages als Dauerschuldverhagiltriklart werden kénnen, da dieses
Merkmal auch auf den freien Dienstvertrag zutriiteiches galt fur die — vor dem 1. Welt-
krieg haufig als Abgrenzungskriterium zwischen Arbeertrag und Werkvertrag herangezo-
gene - wirtschaftliche Abhangigkeit des Arbeitnehsné&olglich wurde die Inanspruchnahme
der Person des Arbeitnehmers durch den Arbeitgdiediesen zu besonderer Ricksicht-
nahme zwinge, aber auch die im Regelfall ebenfaltkandene wirtschaftliche Abhangigkeit

des Arbeitnehmers verstarke, als ausschlaggeb€&attasr identifiziert.

In Deutschland wurde aus diesem Umstand (voribergbhrabgeleitet, das Arbeitsverhéaltnis
sei ein personenrechtliches Gemeinschaftsverhattassder Personengesellschaft nahe stehe.

Diese Lehre begegnete jedoch massiven Einwandeht Nur, dass der Erfolg der Arbeit

8 OGH 23.10.1991, 9 Ob A 168/91; OGH 29.6.1994, 9842/94, RdW 1995, 27; OGH 26.3.1997, 9 Ob A
54/97z, OGH 5.5.1999, 9 Ob A 10/99g, RdW 1999, &¥GH 26.2.1998, 8 Ob A 46/98t, RdW 1999/99; OGH
9.12.1999, 8 ObA 222/99a; OGH 29.10.2008, 9 ObA/OR3.

**OGH 11.5.1988, 9 Ob A 165/87, DRdAA 1990/&uggaldiey = JBI 1989, 667%chima = RdW 1988, 396;
Wachter Der so genannte freie Dienstvertrag, DRAA 1986, @17);Gruber, Freier Dienstvertrag und Arbeits-
recht, ASoK 2000, 306.

®® OGH 5.4.2000, 9 ObA 55/00d.

®. OGH 2.3.2000, 9 ObA 12/00f.

%2 Schrank Einzelfragen des vertragsrechtlichen Schutzesdiie abhéngige Beschéftigte Mazal/Muranaka
Atypisch Beschaftigte 93.

%3 Siehe zum Folgenddtoretta/Spielbiichler/StrasseArbeitsrecht | (1998) 63 f.
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bloR einem Vertragsteil (hamlich dem Arbeitgebeyute komme, wahrend der Arbeitneh-
mer grundsatzlich auf seine vertragsgemaéale Entlahbaschrankt sei, sei die wirtschaftliche
Stellung des Arbeitgebers, wie sie dem Arbeitsagrizugrunde liege, mit der des Arbeitneh-
mers in keiner Weise vergleichbar. Dass sich dégifgverhaltnis nicht in blofiem Austausch
von Arbeit und Entgelt erschopft, andere darantsiatte auch andere Rechtsverhéltnisse
(insbes solche mit Dauercharakter) Nebenpflichtehielten, die Person und Vermégen des
Vertragspartners schiitz&hln Anbetracht dieser Einwande konnte sich die eefam Ar-
beitsverhaltnis als personenrechtlichem Gemeintsrexrhaltnis konnte sich in Osterreich nie

etablieren.

Als Anknupfungspunkt fir das Vorliegen eines Arbedrtrages wurde daher auf die beson-
dere Schutzbedurftigkeit des Arbeithehmers abdedbeimzufolge wurde der Umstand, dass
(nur) der Arbeitnehmer seine personliche Arbeitikram Regelfall gegen Entgelt — zur Ver-
fugung stellt, als charakteristisches Merkmal figr Anwendung arbeitsrechtlicher Schutz-
vorschriften (und damit als Qualifikation eines Wagsverhaltnisses als Arbeitsvertrag) an-
gesehen. Die das Kriterium der besonderen Schuirtigeit vermittelnden Rahmenbedin-
gungen, die bei der Erbringung der Arbeitsleistumgerliegen missen, werden unter dem
Begriff ,persénliche Abhangigkeit* zusammengefdsst.

64 Cermak Dienstvertrag und Dienstverhaltnis, DRAA 1954yiayer-Maly, Dienstvertrag und Arbeitsvertrag,
ZAS 1966, 2 Strasser Gedanken zum Arbeitsvertragsrecht, DRdA 1962, 228
% Tomand) Die Metamorphose des Dienstnehmerbegriffs, ing38dchnitzer (1969) 431.
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4.4. Kennzeichen der einzelnen Vertragstypen

4.4.1. Arbeits- bzw Werkvertrag

Die Kennzeichen eines Arbeitsvertrages bzw einesk\etrages sind im ABGB geregelt. §
1151 Abs 1 ABGB definiert den Unterschied zwischiéerk- und Dienstvertrag folgender-
maf3en: Wenn jemand sich auf eine gewisse Zeit mndileistung fur einen anderen ver-
pflichtet, so entsteht ein Dienstvertrag; wenn jachdie Herstellung eines Werkes gegen
Entgelt Gbernimmt, ein Werkvertrag. Anhand diesemnfiulierung lassen sich die beiden Ver-
tragstypen aber nicht wirklich von einander abgeenso setzt das Vorliegen eines Arbeits-
vertrages insbes die Merkmale unselbstandiger Bésghng voraussetzt, auch wenn dieses
Erfordernis im Gesetzestext nicht explizit verlaniyd.®® Die Unterscheidung von Arbeits-
vertrag und Werkvertrag bedarf daher weiterer, deerblo3en Gesetzestext hinausgehender

Abgrenzungskriterien.

Die Definition des Dienstvertrages gem 8 4 Abs 2/&Swirft keine gravierenden Divergen-
zen zum Begriff des Arbeitsvertrages im ABGB aufitél dem im ASVG als Merkmal des
Dienstvertrages explizit angefiihrten Kriterium dertschaftlichen Abhangigkeit des Dienst-
nehmers wird (lediglich) die fehlende Verfigungshiaioer die wesentlichen organisatori-
schen Einrichtungen des Betriebes und die weshatliBetriebsmittel verstanden (siehe aus-

fuhrlicher im zweiten Teil§’

4.4.2. Freier Dienstvertrag

Der freie Dienstvertrag ist eine von der Praxisveekelte Vertragsform, die sowohl Elemen-
te des Werkvertrages als auch des Arbeitsvertragsilt®® Unter diesem Vertragstyp wird

verstanden, dass sich jemand zur Erbringung vondilestungen (und nicht zur Herstellung

% 7B OGH 29.9.1981, 4 Ob 93/83, DRdA 1984/18, A& ¢hte); OGH 29.9.1981, 4 Ob 45/81, DRAA 1984/5,
134 Grillberger) = ZAS 1983/3, 29Wachte}.

677B VWGH 3.4.2001, 96/08/0058utschekDas Dienstverhaltnis als Grundlage der Versiamgspflicht in

der osterreichischen Sozialversicherung (196B)hwirthy Neue Tendenz in der Rechtsprechung des VWGH
zum Dienstnehmerbegriff, RAW 1987, 233.

® Siehe zBWachter DRAA 1984, 406Kuras/StrohmayerDer ,freie* Dienstvertrag — Anthologie aus einer
Schaffensperiode, in FS Bauer/Maier/Petrag (200458hrammelArbeitsvertrag versus freier Dienstvertrag,
in FS Bauer/Maier/Petrag 25.
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eines Werkes) verpflichtet, dass dabei die furAdaeitsvertrag charakteristischen Merkmale

der persénlichen Abhéngigkeit jedoch weitgehendjesshaltet werdef.

Der Auffassungschindlers’, dass samtliche Dienstleistungsvertrage unteBedemiff des
Arbeitsvertrages iSd ABGB zu subsumieren sindniStspatestens seit der Einfihrung der
gesetzlichen Verpflichtung zur Ausstellung von Bigetteln auch fur freie Dienstvertrage
durch BGBI | 2004/77 der Boden entzogen, da siesalVerpflichtung bei Zutreffen der
Auffassung vorSchindlerohnehin bereits aus § 1 Abs 1 iVm 8 2 AVRAG ergebéirde und
daher keiner gesetzlichen Verankerung im ABGB bi¢dhditte.

%9 vgl Radnerin Mazal/RisakHrsg), Das Arbeitsrecht, Kap | Rz #Engelbrecht/Gruber/RisakVerkvertrage
und atypische Dienstvertrage 31.

0 Arbeitnehmerbegriff — Abgrenzung und SchutzzwérlResch(Hrsg), (Schein-)Selbstandigkeit. Arbeits- und
sozialrechtliche Fragen (2000) 13
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4.5. Abgrenzungskriterien

4.5.1. Grundsatzliches

Der Arbeitsvertrag ist ein Typusbegriff, auf desstemliegen durch Prifung der einzelnen ihn
kennzeichnenden Merkmale geschlossen werden miesse Dlerkmale missen dabei iSe
beweglichen Systems gegen einander abgewogen wdnd#an einzelne charakteristische
Elemente nur in geringerer Intensitat in Erscheghader fehlen sie gar zur Géanze, so kdnnen
sie durch andere, starker ausgepragte Elementevaofgn werdefr Auf die von den Par-
teien gewahlte Vertragsbezeichnung kommt es — geled3Grundsatz ,falsa demonstratio
non nocet“ — nicht aff Weicht die Ausgestaltung des Vertrages in deriBnaon den zwi-
schen den Parteien getroffenen Vereinbarungeroabt &ir die rechtliche Beurteilung des
Vertrages dessen tatsachliche Umsetzung entsclagidemavon auszugehen ist, dass die

Parteien den Vertrag so abschlieRen wollten, veiéhsi vollzieher!>

Daher ist es mE konsequent, dass auch das EinréeimesVertretungs- oder Ablehnungs-
rechts nach der Rechtsprechung des OGH das Varligiges Arbeitsvertrages nicht aus-
schlief3t: Ist von den Vertragsparteien gar niclatlsechtigt, dass dieses Recht genutzt werden
soll, so wurde es zwar (scheinbar) vertraglich wkeat, nach dem tatsachlichen Parteiwillen
soll der Vertrag aber kein Vertretungs- bzw Abletggrecht beinhalten, sodass mE ein Fall
der ,falsa demonstratio” vorliegt. Kritisch ist@ltlings anzumerken, dass der OGH die Fra-
ge, ob es sich um ein blof3es Scheinvertretungs-aitehnungsrecht anhand der (unklaren)
Formel priift, ob bei objektiver Betrachtung zu emer ist, dass es auch ausgedibt Wfrd.
Klarer wére es mg, darauf abzustellen, aus wel@rénden das Vertretungs- bzw Ableh-
nungsrecht nicht genutzt wird bzw welche Konseqaeres hatte, wirde davon Gebrauch
gemacht. Nach dieser Abgrenzung wurde ein Arbeitsagevorliegen, wenn der Umstand,
dass das Vertretungs- bzw Ablehnungsrecht nichitgéwird, in die Sphére des Arbeitge-

bers fallt.

"M OGH 13.1.1988, 14 Ob A 46/9Krejci in Rumme[Hrsg), ABGB F(2000) § 1151 Rz 61

27B OGH 16.3.1982, 4 Ob 8, 9/81, DRdA 1985/20, 88&chte}; OGH 11.11.1992, 9 Ob A 207/92,
11.10.1995, 9 Ob A 176/95, ZAS 1997Rigak = DRdAA 1996/22 $pitz) = RdW 1996, 172; OGH 5.5.1999, 9
Ob A 10/99g, RdW 1999, 673; OGH 14.2.2001, 9 Ok2A2b, DRAA 2002/9Rurgstalle).

37B OGH 30.11.2003, 8 Ob A 45/03f; OGH 25.11.2008)b A 44/03h, ecolex 2004/140.

" Siehe dazu im zweiten Teil, Punkt 3.4.2.1.
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4.5.2. Perstnliche Abhdngigkeit, personliche Adylicht

Als zentrales Bestimmungskriterium des Arbeitsaggs wird von der Judikatur im An-
schluss affomandf® die persénliche Abhangigkeit des Arbeithehmersdrgrehober® Dar-
unter wird die personliche Unterworfenheit des Atrishmers unter die funktionelle Autori-
tat des Arbeitgebers verstanden, die in dessemsagarischer Gebundenheit, insbes an Ar-
beitszeiten und Arbeitsort, zutage tritt. Weseh#ig Kennzeichen fur den Arbeitsvertrag ist
somit eine weit gehende Ausschaltung der Bestimsfugigpeit des Arbeitnehmers und die
Unterstellung unter die Weisungsbefugnis des Agediers. Dem Arbeitnehmer kénnen per-
sonliche, also auf die Art und Weise der ErbringdagArbeitsleistung abstellende Weisun-

gen erteilt werdefY’

Das bedeutet aber nicht, dass kein Arbeitsverlsamiliegt, wenn keine Weisungen erteilt
werden, da es nicht auf die faktische Erteilung Wgisungen ankommt, sondern darauf, ob
rechtlich die Mdglichkeit besteht, Weisungen zeigh. Dies wird manchmal auch als ,stille
Autoritat* des Arbeitgebers bezeichritnsbes, wenn die Weisungsgebundenheit des zur
Erbringung von Arbeitsleistungen verpflichteten Wagsteiles fehlt oder eingeschrankt ist,
bspw weil dieser Uber ausreichende Erfahrungengkgiten und Kenntnisse verfugt, um die
vereinbarte Tatigkeit auch ohne Erteilung von Wieggn durch seinen Vertragspartner aus-
fihren zu konneh? kommt dem Kriterium der ,stillen Autoritat* fur diBeurteilung, ob ein

Arbeitsverhaltnis vorliegt, hohe Bedeutung zu.

Dazu tritt als weiteres charakteristisches Merkdialpersonliche Arbeitspflicht des Arbeit-
nehmerg? Der Arbeitnehmer hat die Arbeitsleistung grundséizhéchstpersonlich zu
erbringen; die EinrAumung einer (generellen) Vartrgsbefugnis ist mit den Wesensmerk-
malen eines Arbeitsvertrages unvereiriaieiters wird das Merkmal der persénlichen Ab-
hangigkeit (und damit das Vorliegen eines Arbeitsages) ausgeschlossen, wenn der Be-

SWesensmerkmale des Arbeitsvertrages in rechtsvengieder und rechtspolitischer Hinsicht (1971) 121.
Vgl zB OGH 13.4.1988, 9 Ob A 52/88, ZAS 1989/8elfaff) = RdW 1989, 29 oder VWGH 16.5.2002,
96/08/0200.

""OGH 13.1.1988, 14 Ob A 46/87.

8\/gl zum BegriffStrasser Abhangiger Arbeitsvertrag oder freier DienstvagirDRdA 1992, 93 (102).

" Was bspw bei einem Primararzt - zumindest im Reljelzutreffen wird, vgl OGH 13.7.1976, 4 Ob 28/7
80 vgl etwa OGH 23.10.1984, 4 Ob 116/84, DRAA 1985 (@sebrenyak= ZAS 1986/16 Dusal; Krejci in
Rummek 1151 Rz 38Pfeil in Schwimanr§ 1151 Rz 15t 8schnigg Arbeitsrecht’ (2003) 121Naderhirn
Arbeitnehmerbegriff und Vertretungsbefugnis, RdVW20422:Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeits-
recht (2006) 33Binder, Individualarbeitsrechf1(2007) 11.

8 OGH 19.9.2001, 9 ObA 223/01 mwN; VWGH 24.1.20080£/08/0202, DRAA 2007/1®@aderhirr); umfas-
sendRebhahnDienstnehmerbegriff und persénliche AbhangigkeitVertretungsbefugnis, wbl 1998, 277.
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schaftigte (generell) das Recht hat, ihm aufgetraggbeit nach Belieben abzulehrféi/on
der EinrAumung eines Vertretungsrechts unterschsicle dieser Fall dadurch, dass der Be-
schaftigte weder die Arbeitsleistung selbst erlgmgoch einen Vertreter namhaft machen
muss. Ist vereinbart, dass der Schuldner ihm arigebd\uftrage idS sanktionslos ablehnen
darf, so besteht fur ihn keinerlei Verpflichtungeshalb diese Vereinbarung weder ein Ar-
beitsvertrag noch ein freier Dienstvertrag oder Mertrag ist>

4.5.3. Eingliederung in den Betrieb

Die Abgrenzung zwischen Arbeitsvertrag und freieraristvertrag erfolgt insbes im Hinblick
auf das Ausmal3 der Eingliederung des (freien) Dnaigners in die Betriebsstruktur und —
organisation des Dienstgebé&ta/or allem durch die Méglichkeit, den Ablauf derb&it wei-
sungsfrei und selbstandig zu regeln und zu andeeyscheidet sich der freie Dienstvertrag
vom Arbeitsvertrad® Arbeitsvertrag und freiem Dienstvertrag ist hingegemeinsam, dass
es sich um ein Dauerschuldverhaltnis handelt, bei die zu verrichtenden Tatigkeiten bloR3
gattungsmalfig umschrieben ist und durch Weisunlyddsagspartners konkretisiert werden

Mmuss.

Anhand dieses Kriteriums kann der (freie) Diendtagr vom Werkvertrag unterschieden
werden®® Charakteristisch fiir den Werkvertrag ist, dassH#iebeifiihrung eines bestimmten
(Arbeits)erfolges vertraglich geschuldet wi¥dPlakativ formuliert schuldet der Werkunter-
nehmer ein Werk (Produkt), der (freie) Dienstnehhirgegen ein Wirkeff So deutet etwa
die Vereinbarung einer Kindigungsfrist darauf ldass kein bestimmter Erfolg geschuldet

wird und die Parteien daher keinen Werkvertraginearen wollterf®

8 OGH 13.11.2003, 8 ObA 86/03k.

8 OGH 6.7.1998, 8 ObA 15/98h, DRAA 1999/444pf); OGH 20.2.2002, 9 ObA 296/01x; VWGH 19.10.2005,
RdW 2006/286.

8 \gl zB OGH 24.1.2001, 9 ObA 276/00d, RdW 2001/517.

87B OGH 5.5.1999, 9 ObA 10/99g, RdW 1999, 673.

8 vgl Tomand] Wesensmerkmale 12Btazal Freier Dienstvertrag oder Werkvertrag? ecolex71297.

8" OGH 13.7.1976, 4 Ob 27/76; VWGH 19.9.2001, 99/286)

8 OGH 19.6.1991, 9 Ob A 77/91, DRdA 1992F¥peltauey = RdW 1992, 21; OGH 13.1.1993, 9 Ob A 260/92,
ZAS 1994/12 Reissner= RdW 1993, 286.

89 VWGH 19.10.2005, 2002/08/0264.
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4.5.4. Tragen des Betriebsrisikos

Unterschiedlich ist auch die Tragung des Betrisllsys: Der Werkunternehmer hat Anspruch
auf den Werklohn nur bei ordnungsgemalfier ErbringlasgWerkes; beim Arbeitsvertrag ist
hingegen der Anspruch auf Entlohnung unabh&ngig Eortreten des Erfolges, den sich der
Arbeitgeber von der Erbringung der Arbeitsleistumgewartet. Beim freien Dienstvertrag
folgt die Tragung des Betriebsrisikos durch derefrdienstnehmer nicht aus dem Vertrags-
typ, diese Rechtsfolge wird aber haufig vertraglieheinbart, da einer derartigen Vereinba-
rung beim freien Dienstvertrag (zumindest grundsditgkeine arbeitsrechtlicher Schutzvor-

schriften entgegenstehen (siehe Punkt 2.4.2.2.).

Bsp:

Besteht die vertraglich geschuldete Leistung inHienstellung eines konkreten Tisches, so
liegt ein Werkvertrag vor. Wird hingegen die Erlgimg von Tischlerarbeiten zum Vertrags-
gegenstand gemacht, handelt es sich dabei — jel@eaciob die Merkmale personlicher Ab-

hangigkeit vorliegen oder nicht — um einen Arbestsrag oder einen freien Dienstvertrag.

4.5.5. Weitere Kriterien

Als weiteres Abgrenzungskriterium wird bisweilee avirtschaftliche Abhangigkeit genannt.
Mit dieser Bezeichnung werden allerdings unterstifdee Inhalte verbunden. Sofern darun-
ter verstanden wird, dass ein Vertragspartner asifadis dem Vertrag erzielte Einkommen zur
Bestreitung seines Lebensunterhaltes angewiesérsistlt dies allerdings kein Kriterium

zur Abgrenzung des Arbeitsvertrages von anderetraggstypen, sondern zur Feststellung
der Arbeitnehmeréhnlichkeit d&rDieses Merkmal kann daher sowohl bei einem Arbeits
trag als auch einem freien Dienstvertrag oder Watkag vorliegeri? Wenn unter ,wirt-
schaftlicher Abhangigkeit* eine organisatorischetiddardnung® oder das Tragen des Be-
triebsrisiko§* verstanden wird, ist damit iSd hier verwendetesrriéthenden) Terminologie

die Eingliederung in den Betrieb des Arbeitgebenmgint.

01dS etwa OGH 15.12.1959, 4 Ob 126/59; OGH 23.16218 Ob 106/92.

°17B OGH 26.4.1995, 9 ObA 48, 1008/95; DRAA 1996);18GH 8.2.1996, 8 ObS 1, 10/96, ARD 4771/19/96.
927B OGH 27.6.1978, 4 Ob 20/78; VWGH 20.5.1980, 2397

% 1dS zB OGH 7.5.1949, 4 Ob 24/49.

% S0 zB OGH 21.12.1954, 4 Ob 180/54.
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Weiters wird manchmal der zeitlichen KomponenteeR&hz beigemessen (siehe dazu aus-
fuhrlicher unter Punkt 5.3.2.). Allerdings kann dirbeitsvertrag auch blof3 fiir einen (kurz)
befristeten Zeitraum vereinbart werd&(vice versa kann sich die Dauer eines Werkvergage
Uber eine lange Zeit erstrecken, wenn die Vollegdiles Werkes lange Zeit bendtigt). Die
Form der Entlohnung (pauschal oder nach Zeiteipheit! bisweilen ebenfalls als Abgren-
zungskriterien verwendet, da die Entlohnung beifeisvertrag Ublicher weise nach Zeit-
einheit erfolgt. Allerdings spricht das Fehlen eiWereinbarung tber eine (Min-

dest)arbeitszeit (noch) nicht gegen das VorliegeeseArbeitsvertrage¥.

% Tomand) Wesensmerkmale 54 ff; bspw wird auch durch di® lstundenweise Beschéftigung fiir Inventurar-
beiten ein Arbeitsvertrag begriindet (VwGH 18.6.1381/19/0038).
% vgl OGH 26.6.1997, 8 Ob A 5158/96b.
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4.5.6. Resumee

4.5.6.1. Arbeitsvertrag

Ein Arbeitsvertrag liegt demnach vor, wenn die &tign der personlichen Abh&ngigkeit bei

einer zusammenfassenden Gesamtschau unter Einlbegigdbr Umstande des konkreten Ein-

zelfalles in ausreichendem Ausmaf ausgepragt’sbikse Merkmale sind vor allem:

» personliche Weisungsgebundenheit;

» personliche, auf Zeit abgestellte Arbeitspflicht;

* Fremdbestimmtheit der Arbeit, deren wirtschaftlickefolg dem Arbeitgeber zugute
kommt;

« funktionelle Einbindung in ein betriebliches Weigageflige sowie

« die Beistellung des Arbeitsgerats durch den Arledigy.

4.5.6.2. Werkvertrag

Der Werkvertrag unterscheidet sich vom Arbeitsegytvie folgt: ,Wahrend fur den Arbeits-
vertrag die Verfiigung des Arbeitgebers Uber dieefislaraft des Arbeithehmers wesentlich
ist, kommt es beim Werkvertrag auf das ErgebnisAgpeitsleistung als eine in sich ge-
schlossene Einheit an. Entscheidend ist, ob nathREeteiwillen die Zurverfigungstellung
der Arbeitskraft erreicht und entlohnt werden salér ob die Herstellung eines bestimmten
Arbeitserfolges Ziel des Vertrages iS¥#Demnach liegt ein Arbeitsvertrag vor, wenn ,sich
der Arbeitgeber durch den Vertrag die Bereitschaiftes Vertragspartners, zu laufenden Ar-
beitsleistungen, die nicht von Vornherein im Eimzsl bestimmt sind, fir eine l&angere Zeit
gesichert hat. Beim Werkvertrag kommt es dagegédasiErgebnis der Arbeitsleistung an,
das ein Werk, also eine geschlossene Einheit segs.nin diesem Sinn werden Arbeitsver-
haltnisse den Dauerschuldverhaltnissen, Werkvestndiggegen den Zielschuldverhaltnissen

zugeordnet®

" OGH 5.7.2001, 8 ObA 163/01f; OGH 4.7.2002, 8 OBS/@1g; OGH 30.10.2003, 8 ObA 45/03f; OGH
13.11.2003, 8 ObA 86/03k.

% OGH 10.1.1984, 4 Ob 164/83.

% OGH 27.9.1989, 9 ObA 210/89.
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4.5.6.3. Freier Dienstvertrag

Der freie Dienstvertrag wird im Wesentlichen duethe ,doppelte Verneinung® charakteri-
siert bzw vom Arbeitsvertrag und vom freien Werlxesy abgegrenzt: Der freie Dienstneh-
mer ist nicht zur ,Herstellung einer geschlosseBeeit”, sondern zur Erbringung von Ar-
beitsleistungen verpflichtet, es fehlen aber diekvtele der personlichen Abhangigk&tt.
Insbes kann ein freier Dienstnehmer den Ablaufesefttbeit weisungsungebunden und selb-

standig regeln sowie jederzeit &nd&th.

IdS ,ist der freie Dienstnehmer dazu verhalten, dé&artragspartner seine Arbeitskraft auf
gewisse Zeit zur Verfigung zu stellen. Es geht Heamen Dienstvertrag um die vertraglich
eingeraumte Verfigungsmacht Gber die Arbeitskrest \dertragspartners, also die Bereit-
schaft, eine gewisse Zeit hindurch blof3 gattungsgnafdschriebene Leistungen zu erbrin-
gen. Vor allem die Mdglichkeit, den Ablauf der Aitbgelbstéandig zu regeln und jederzeit zu
andern, also das Fehlen der personlichen Abhangighe Weisungsgebundenheit, unter-

scheidet den freien Dienstvertrag vom Arbeitsvert’d”

Ob ein Vertrag aufgrund des Merkmals der organisatioen Gebundenheit (Bindung an Ar-
beitszeit und —ort, Kontrolle) auch dann als Arbegtrtrag (und nicht als freier Dienstvertrag)
zu qualifizieren ist, wenn es dem verpflichtetentxégsteil freisteht, Auftrage abzulehnen
oder sich vertreten zu lassen, wird von der Judikatterschiedlich beantwortet: So wurde
etwa ein Detektiv, obwohl er Einsatze ablehnen kerails Arbeitnehmer angesehen, weil er
im Falle der Ubernahme eines Auftrages in die Osgdion des Vertragspartner eingebunden
war und Weisungen {ber Zeit und Ort der Einsatiekr® Ein Sprachlehrer, der seine
.verfugbarkeitszeiten“ in ein ,Blocking-Buch*” eintg, und ein Hauszusteller, der sich ver-
treten lassen konnte, wurden hingegen wegen demfgén Verpflichtung zur Arbeitsleistung

als freie Dienstnehmer qualifizieft!

190yv/gl zB Strasseyr Zur Werk- und Dienstvertragsregelung im Strukipassungsgesetz und im SRAG 1996,
ecolex 1996, 779.

10178 OGH 19.5.1981, 4 Ob 104/80, DRAA 1982%réssey = ZAS 1982/1 Tomand).

192 0GH 15.6.1988, 9 ObA 108/88: OGH 5.5.1999, 9 OBA%g; OGH 9.11.2000, 8 ObS 204/00h.

193 OGH 28.8.1997, 8 ObA 2347/96x.

194 OGH 5.5.1999, 9 ObA 10/99g; OGH 30.10.2003, 8 @BA3f.
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4.5.7. Rechtsmissbrauch

Ist ein Vertrag als Arbeitsvertrag zu qualifiziereo stellt sich die Frage, ob Konstellationen
denkbar sind, in denen das Geltendmachen der Addetiereigenschaft durch den Arbeit-
nehmer als rechtsmissbréauchlich zu qualifiziered §° Als rechtsmissbrauchlich wird es
angesehen, wenn jemand von seinem bisherigen Yenhdurch das er eine Sach- und
Rechtslage geschaffen hat, auf die ein andererawetat, plétzlich abriicken mécHt&.So-
mit kdnnte auch die Geltendmachung von arbeitsliebkth Ansprichen durch eine Person,
die sich gegenuber ihnrem Vertragspartner als Seidgier geriert hat, als rechtsmissbrauch-

lich angesehen werden.

Das deutsche BAG hat das Vorliegen von Rechtsnasshrin derartigen Konstellationen
bejaht: So wurde es als Verstol3 gegen Treu undo@iaisd § 242 (d) BGB angesehen, wenn
eine Mitarbeiterin zuerst den Abschluss eines Asbertrages verweigert und sich danach
auf ihre Position als Arbeitnehmer bertfft Ebenso wurde entschieden, wenn jemand zuerst
die rechtskraftige Feststellung seiner ArbeitnehEigenschaft erwirbt, dieses Arbeitsver-
haltnis in Folge aber mit dem Arbeitgeber aufhabt,wiederum als freier Mitarbeiter tatig

zu sein, und schlieRlich neuerlich die Feststellagangt, dass ein Arbeitsvertrag vorlié3t.

Der OGH teilt diese Sichtweise jedoch nicht. Zwarrde entschieden, dass die Beantragung
von Insolvenz-Entgelt durch einen (scheinbar) satiigen Vertragspartner des (insolvent
gewordenen) Arbeitgebers missbrauchlich sein kdach ging es in diesem Fall nicht um die
Geltendmachung des Arbeitnehmer-Status gegenibeAdeeitgeber, sondern gegentiber
einem Dritten (namlich des Insolvenz-Entgelt-Forfd$piese Entscheidung sagt daher
nichts dariiber aus, inwieweit die Berufung aufAlibeitnehmer-Eigenschaft gegentiber dem
Arbeitgeber Rechtsmissbrauch darstellen kann.deatiProblemstellung wurde ein rechts-
missbrauchliches Verhalten aber bislang stets w&rn&eder der Abschluss eines ,Werkver-
trages” aufgrund des Motives, ein héheres Entdgelina Arbeitsverhaltnis zu lukrieren, noch

das Ablehen der vom Arbeitgeber wiederholt angetmtBehandlung als Arbeitnehmer an-

195 Schauer Rechtsmissbrauchliche Geltendmachung der Arlmiteeeigenschaft RdW 1997, 733Resch
Rechtsmissbrauchliche Geltendmachung der Arbeiteedigenschatft [I, RdW 1997, 73B/inkler, Rechtsmiss-
brauchliche Berufung auf die ArbeitnehmereigenshafP 2009/2010 H 1, 33.

1% Mader, Rechtsmissbrauch und unzuléssige Rechtsausiib@ag)(317.

WBAG 5 AZR 708/95, RdW 1997, 741.

18 BAG 5 AZR 855/95, RdW 1997, 743 = DRdA 1997, 735.

1% OGH 8 ObS 204/00h, Arb 12.058 = RdW 2001/46, 422.
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dern etwas daran, dass die (spatere) Berufungi@adfrdeitnehmer-Eigenschatft nicht rechts-
missbrauchlich ist'° Der OGH begriindet dies zum einen damit, dassdigpisweise von
einem Verhandlungsungleichgewicht zwischen Arbéiggeind Arbeitnehmer auszugehen
ist, und zum zweiten mit dem zwingenden und dahabdingbaren Charakter arbeitsrechtli-
cher (Schutz)Gesetze.

110 OGH 8 ObA 20/04f, DRAA 2005/41, 54%dnnleitney; OGH 8 ObA 49/07z, ecolex 2008/23.
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4.6. Beurteilungen der Vertrage von Kiinstlern durchdie Judikatur

4.6.1. Einleitung

Im Folgenden werden Entscheidungen, die sich miEdege der rechtlichen Qualifikation

der von Kiinstlern geschlossenen Vertrage — gegtiedeh Kunstgattungen und, soweit
zweckmalfig, innerhalb der einzelnen Kunstgattumgem Themenbereichen — wiedergege-
ben. Kinstler, die in den potenziellen Anwendungsiol des SchauspG fallen, werden dabei
deshalb zu einer Gattung zusammengefasst, weRelthtsordnung fur eine bestimmte Kate-
gorie von Kunstlern explizite sondergesetzlichesdsgbechtliche Regelungen bereitstellt. Es
sind dies Personen, die sich einem Theaterunterereiun Leistung kiinstlerischer Dienste in
einer oder mehrerer Kunstgattungen, insbes als@ars'* Spielleiter*? Dramaturg, Ka-
pellmeister, Musiker, bei der Auffiihrung von Buhwenken verpflichten, sofern das Dienst-
verhaltnis die Erwerbstatigkeit des Kunstlers haéghlich in Anspruch nimmt. Fir diesen
Personenkreis kommt das SchauspG zur Anwendunguegsetzung fur dessen Anwendbar-
keit ist allerdings, dass die klnstlerische LeigtimForm eines Dienstvertrages erbracht
wird. '

Das bedeutet, dass aus dem Umstand, dass einkeliétidracht wird, die inhaltlich dem
SchauspG zuordenbar ist, nicht gefolgert werdef) dass ein Buhnendienstvertrag vorliegt,
und das Gesetz daher auf dieses Vertragsverhahnisndbar ist, sondern dass geprift wer-
den muss, ob der Vertrag die Merkmale eines Anbelitseages aufweist und somit die Erbrin-
gung der betreffenden Tatigkeit in Form eines Axwartrages vereinbart wurde. Nur wenn
dies der Fall ist, kommen die Bestimmungen des &pfa zur Anwendung. Die vorliegen-
den Entscheidungen zur Frage, ob ein Vertragswerbélls Arbeitsvertrag zu qualifizieren
ist, und daher in den Anwendungsbereich des Sckati, konnen daher dafir nutzbar
gemacht werden, unter welchen Voraussetzungerbestenmte kinstlerische Tatigkeit
(auch bei Unanwendbarkeit des SchauspG) die Cleaistidta eines Arbeitsverhéaltnisses auf-

weist.

M Darunter fallen Schauspieler, Sanger, Tanzer, Bhimusiker, Mitglieder des Chors oder des Ball&itsn-
parsen, Statisten.

112 Dazu z&hlt auch der kiinstlerische Leiter (Direkbotendant) eines Theaters (OGH 18.10.1951, SZg®y/
der Spielleiter einer Eisrevue (OGH 7.5.1974, APB®) oder der Generalsekretar des OsterreichisBbades-
theaterverbandes (OGH 8.7.1993, Arb 11.094 = DRe®41151 Schindle)).

13| GS Wien, 25.3.1974, Arb 9302; OGH 18.12.1979, 8845.
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4.6.2. Entscheidungen zum Anwendungsbereich desi§iblergesetzes

4.6.2.1. Bezeichnung des Vertrages

In einer Entscheidung vom 9.9.18%%hielt das ASG Wien fest, dass die fiir die Bezaictm
des Vertrages gewahlte Formulierung wie ,Stipendiader ,edukative Institution das Vor-
liegen eines Arbeitsverhaltnisses und damit die é&mdbarkeit des SchauspG nicht aus-
schlieBen kénne. Das entspricht dem Grundsatz,di@ggiordnung zu einem Vertragstyp
nicht nach dessen Bezeichnung, sondern nach desséorischer Gestaltung vorzunehmen
ist. Weiters diagnostizierte das ASG Wien, das$ auc teilweiser Ausbildungszweck, der
mit dem Vertrag verbunden ist, an dessen Qualibkeadls Dienstverhaltnis nichts andert,
sofern die Erprobung und Auffiihrung eines Stlcke¥ordergrund des Vertragsgegenstan-
des steht. Die Zuordnung zu einem Vertragstypahed nach dem ,Uberwiegensprinzip*

vorzunehmen.

4.6.2.2. Vertragsinhalt

Das Vertragsverhéltnis zwischen Kameramann undrelignunternehmen wurde von der
alteren Judikatur als Dienstverhéltnis beurféliWeiters hat der OGH ebenfalls in einer &lte-
ren Entscheidung ausgesprochen, dass der Vertsagalgptdarstellers eines Filmes als Ar-
beitsvertrag anzusehen 158 Auch der Umstand, dass dem Schauspieler maRgelttich
flussmaglichkeiten auf das Drehbuch und die Auswaghltbrigen Mitwirkenden zukamen,
stand der Bejahung der Arbeitnehmereigenschaft mthVeg. In einer weiteren Entschei-
dung’ wurde befunden, dass auch der Regievertrag atsstviertrag zu beurteilen i5¥
Begriindend wurde ausgefiihrt, dass sich der Regigsdie von seinem Vertragspartner zum
Zwecke der Filmherstellung geschaffene Organisainnubringen hatte, sodass ihm nicht
das Hervorbringen eines in sich abgeschlosseneksMsndern Leistung von Diensten fur

ein im Rahmen dieser Organisation im Zusammenwirkigranderen herzustellendes Ganzes

1147ASB 1996, 22.

115 GZ Wien 10.12.1936, JBI 1937, 454; LGZ Wien 171886, Arb 4728.

11 OGH 6.7.1955, 3 Ob 256/55, Arb 6259.

17 OGH 15.4.1958, 4 Ob 6/58, SZ 31/59 = Arb 6854.

118 Rebhahrin Zellkomm § 1151 ABGB Rz 145 erstreckt diesehtiche Zuordnung auch auf die Vertrage von
Aufnahmeteams.
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oblag. In diesem Sinn hatte er seine Arbeit damerasentlicher Abhangigkeit von seinem
Vertragspartner zu leisten.

In einer Entscheidung aus jiingerer Z8ivurde ausgefiihrt, dass die Vertrage zwischen
Filmproduzenten und Schauspielern Gber deren Mitwig in einem Film im Regefall als
Arbeitsvertrdge anzusehen sind. Eingerdumt wurdk sudiesem Erkenntnis die Schwierig-
keit der Einordnung kurzfristiger Engagementvertagenn Kiunstler wie Dirigenten, Solis-
ten, Regisseure fur Aufgaben bestellt werden, beed sie weitgehend weisungsfrei arbeiten,
da in diesen Fallen die Grenzen zum Werkvertragéind verlaufen, doch trafen diese aus-
nahmsweise vorliegenden Voraussetzungen im konkfed# nicht zu, da die Schauspielern

nach dem festgestellten Sachverhalt weisungsgehunttabhangig zu arbeiten hatte.

4.6.2.3. Zeitliches Ausmal} der Inanspruchnahme

Der (deutsche) BGH entschied in einem alteren Erkes, dass auch ein Schauspieler, der
sich verpflichtet, bei einzelnen Auffihrungen deizBurger Festspiele mitzuwirken, in ei-
nem Dienstverhéltnis stefi&.Fir die Anwendbarkeit des SchauspG komme es dahiibe
aus aber auch darauf an, ob das Dienstverhal@miEriverbsfahigkeit des Bihnenmitglieds
Uberwiegend in Anspruch nimmt. Dazu entschied dag Wien, dass ein Schauspieler, der
nach Studium der Rollen, mehreren Proben, Kleiddgm usw durch mehrere Monate hin-
durch taglich abends mit Ausnahme eines Wochetiagsnen Theaterunternehmer Schau-
spielertatigkeiten austbt, zumindest mehr als didtélder Tatigkeit eines Schauspielers er-
bringt, weshalb das Dienstverhaltnis seine Erwétlgiteit Uberwiegend in Anspruch nimmt.

Auf die tatsachliche Dauer der Vorstellungen koneselafiir nicht aré*

Diese Entscheidung ist deshalb von Relevanz, vueeillsstriert, dass fur die rechtliche Beur-
teilung des Vertragsverhaltnisses eines Kiunstlets nur die Leistungen, die unmittelbar
vertraglich geschuldet werden, zu betrachten siaddern dass auch die dafir dienenden
Vorbereitungsarbeiten (Proben etc) fur die Bewtgjldes Gesamtvertrages herangezogen
werden mussen. Im konkreten Fall ging es darunaustiiihrende Téatigkeit (Mitwirkung in
der Vorstellung) und Vorbereitungstatigkeiten fig Brage, ob die Erwerbstétigkeit des

Schauspielers durch das gegenstandliche Vertrdgitmis tUberwiegend in Anspruch ge-

190OGH 18.11.1986, 14 Ob 192/86, Arb 10.583.
120BGH 5.3.1937, BGHSIg 1184.
121| GZ Wien 25.3.1974, Arb 9302.
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nommen wird, zusammenzuzéhlen sind, was vom Gdrajaht wurde. Nichts anderes kann
aber mE gelten, wenn es darum geht, ob die ausfdar&atigkeit und die vorbereitenden
Tatigkeiten als Gesamtheit zu betrachten sind, ie@dordnung zu einem Vertragstypus

vornehmen zu kénnen.

Der OGH nahm zum § 1 SchauspG in einer Entscheiduaglem Jahr 1979 StellulfgEr
fuhrte darin aus: Erstreckt sich ein Vertrag zwiahhauf einen unbestimmten oder kalen-
dermaliig bestimmten Zeitraum, sondern auf eintbesties Bihnenstlick, also auf eine nicht
blol3 zeitbezogene, sondern auf eine auch erfolggieer Leistung, Uberwiegen aber den-
noch die Merkmale der persdnlichen Abhangigkeig etwa die Verpflichtung zur Mitwir-
kung an den erforderlichen Proben wahrend eindsioagen Zeitraums sowie an einer be-
stimmten Anzahl von Vorstellungen, die zur Erbringuieser Arbeiten erforderliche Ein-
gliederung in den Theaterbetrieb, und besteht diegrundsatzliche Weisungs- und Kon-
trollberechtigung des Theaterunternehmers, der dastausschlief3liche wirtschaftliche Risi-
ko der geplanten Auffiihrungen zu tragen hat, so dia durch einen solchen Vertrag gere-
gelten Rechtsbeziehungen der Vertragspartner,\@anh dartiber hinaus hinsichtlich eines
Teiles des Vertragsinhalts die fur einen Werkvertharakteristischen Merkmale zutreffen,
in ihrer Gesamtheit als Dienstverhdltnis zu quakfien. Zur Frage, ab wann die Erwerbsta-
tigkeit des Buhnenmitglieds durch den Vertrag hséghlich in Anspruch genommen wird.
Entschied der OGH, dass durch die VerpflichtungMitwirkung an den erforderlichen Pro-
ben wéhrend eines Zeitraums von sechs Wochen uiersveur Mitwirkung an insgesamt 30
Vorstellungen, die in zwei von einander getrenrggraume fallen, die Erwerbstatigkeit des

Schauspielers zumindest in diesem Zeitraum Ubeamiggn Anspruch genommen wird.

In spaterer Zeit bekraftigte der OGH seine Auffagsuass die Vertrage von Filmschauspie-
lern Arbeitsvertrage sind, indem er auch das Vgstrarhaltnis einer fur (blo3) einen Tag
engagierten Filmschauspielerin, die in einem Waelrbhahitwirken sollte, als Arbeitsvertrag

qualifizierte!®

122 OGH 18.12.1979, Arb 9845.
123 OGH 12.5.1970, 4 Ob 39/70, Arb 8764 = SozM IIIB342ZAS 1970, 224Tomand).
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4.6.3. Fotomodell

Im Erkenntnis vom 18.4.1974, 7 Ob 61/#4entschied der OGH (unter anderem), dass durch
die Mitwirkung eines Fotomodells bei der Herstefjugines Werbeprospektes kein Dienst-
verhaltnis begriindet wird. Streitgegenstandlich zvear in erster Linie, ob im vorliegenden
Fall die die Zustandigkeit des Arbeitsgerichtesriiedenden Kriterien der Arbeitnehmerahn-
lichkeit gegeben waren, da diese Zustandigkeit abeln zu bejahen gewesen ware, wenn das
Fotomodell als Arbeithnehmerin zu beurteilen seiltesovurde vom OGH auch die Frage, ob
ein Arbeitsvertrag vorlag, beantwortet (und vertjein

Dabei mal3 der OGH dem Umstand, dass das Fotonarddle Arbeitsanweisungen des Auf-
traggebers betreffend Aufnahmeorte und —zeitenesawidie technischen Anweisungen des
Fotografen gebunden war, keine Bedeutung bei,rdasalche Bindung in gewisser Weise

bei jedem Werkvertrag eines Selbstandigen bestettebegrindete den Umstand, warum der
Vertrag kein Arbeitsvertrag sei (mE eher kryptisich)Wesentlichen damit, dass zweifelhaft

sei, ob das Fotomodell kein Unternehmerrisiko ggtnahabe.

4.6.4. Musiker

4.6.4.1. Grundsatzliche Entscheidungen

Vereinzelt wurde von der Judikatur festgehaltelssdias Vertragsverhaltnis von Musikern,
die sich dazu verpflichtet haben, in einem Kaffeshader Hotel die Musik beizustellen, ein-
zeln vom Inhaber entlohnt und zur Sozialversichgramgemeldet werden, als Dienstverhalt-
nis anzusehen i$t> Gleiches gilt fiir Mitglieder eines Orchesters olasembles, deren Ent-
geltanspruch nicht vom Erfolg einer Tournee abh&ffdEin Musiker, dem es ohne wechsel-
seitige Verpflichtung freigestellt wird, in einema&haus zu spielen, und der dafur jeweils

eine bestimmte Entlohnung erhalt, steht in keindem&tverhaltnis?’

12457 47/47.

125 0GH 6.3.1928; Arb 3842; OGH 23.10.1934, RZ 193,155 Innsbruck 31.8.1987, Arb 10.6809.
126| GZ Graz 6.7.1971, Arb 8881.

127 GZ Wien 23.10.1934, Arb 4432.
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4.6.4.2. Eingliederung in den Betrieb, Entgelth6he

In einer Entscheidung vom 6.9.1960, 4 Ob 92/60ewanehrere interessante Fragen zu be-
handeln. Eine Akkordeonspielerin musizierte genaimsnit ihrem Violine spielenden
Schwager jeden Freitag und Samstag von zehn Ulndali®s vier Uhr frih in einem Kaffee-
haus und erhielt dafur pro Spieltag 10 Schilling/ieaJause und Abendessen. Beide waren
nicht zur Sozialversicherung angemeldet. Nach dessséheiden des Violinespielers musi-
zierte die Akkordeonspielerin ohne weitere Verembg alleine weiter und hielt dabei die
Wochentage wie bisher ein, begann allerdings enstwolf Uhr mit dem Musizieren. Nach
etwa zwei Jahren wurde ihr vom Oberkellner mitdeteass die Musik abgemeldet seli, sie
aber weiter spielen kdnne. Daraufhin musiziertecaieeine Woche lang ohne Entlohnung
und ersuchte den Kaffeehausunternehmer sodanneiterhin 10 Schilling pro Spieltag zu
bezahlen. Dieser erklarte gegentber dem Oberke#n@ndge ihr funf Schilling pro Spieltag
geben. Die Akkordeonspielerin klagte das nach denuwendenden KollV geblhrende Ent-
gelt fur die letzten drei Jahre ein; der Kaffeehaguisrnehmer machte geltend, dass der An-

spruch nicht bestehe, da kein Dienstverhaltniselegen sei.

Von den entscheidungswesentlichen Fragen (etwhkodikludente Verlangerung des Vertra-
ges oder die Vertretungsbefugnis des Oberkellrseisn an dieser Stelle nur jene angespro-
chen, die sich auf das Vorliegen eines Dienstvantssles beziehen. Der OGH meinte, dass
die Merkmale eines Dienstverhaltnisses dadurcHlewirden, dass die Harmonikaspielerin
im Betrieb des Kaffeehausunternehmers zu musiziatea zu arbeiten und dieser dafir ein —
allerdings sehr geringes — Entgelt zu leisten htge Umstand, dass die Musikerin bei
Krankheit nicht spielte, lasst keinen Schluss dazaudass sie blof3 Dienst versah, wenn es
ihr passte. Darin, dass sie nach dem Willen dete@ésd gemal’ den Hinweisen des Kaffee-
hausunternehmers spielte, liegt bereits die Einfggn dessen Betrieb. Dass die Akkordeon-
spielerin ihr Instrument selbst mitbrachte, ist ldeisikern tblich und steht der Annahme,
dass ein Dienstverhaltnis vorliege, (daher) nictigegen. Aus dem geringen Entgelt kann
nicht auf das Fehlen eines Dienstverhaltnisseslesomur darauf geschlossen werden, dass
die Spielerin in krasser Weise unterentlohnt wurde.
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4.6.4.3. Vertretungsmaoglichkeit

In der Entscheidung vom 21.10.1987, 14 Ob A 77#8Ratte der OGH die Frage zu beurtei-
len, ob das Vertragsverhaltnis mit einer Sangelimdie Auftritte einer Musikkapelle gesang-
lich unterstiitzte, als Arbeitsvertrag zu beurteidar, was der OGH verneint& Begriindet
wurde diese Entscheidung im Wesentlichen damit dasSangerin nicht in den Betrieb des
Vertragspartners eingegliedert war, da ein Gesatigsbei seinen Darbietungen nicht die
Musikkapelle begleitet, sondern von dieser begdlered. Weiters konnte sich die Sangerin
vertreten lassen und beschrankte sich die Weisefggiis des Vertragspartners auf die

Auswahl der Musiknummern aus dem Repertoire deg&a@mfir die Zeit ihres Auftritts.

4.6.4.4. Abgrenzung zum Gesellschaftsvertrag

In der Entscheidung vom 15.12.1993, 7 Ob 54978@ar streitgegenstandlich, ob ein Werk-
vertrag oder ein Gesellschaftsvertrag vorlag. Eeneih hatte mit einem Diskothekenbetreiber
die Durchfuihrung eines Dancefloorfestivals vererhlddem Verein oblag die Programmges-
taltung, die Verpflichtung der Kiinstler sowie deedérators. Der Diskothekenbetreiber hatte
sich zur Ubernahme der Biihnenauf- und AbbautenAtdsperrungen und Absicherungen
sowie zur Koordination des Rahmenprogramms vetg#ic Der Verein bewarb die Veran-
staltung, wofur der Betreiber der Diskothek ein@or&orbeitrag von 250.000 Schilling zu-

zlgl Umsatzsteuer leistete.

Beim Probelauf am Tage der Veranstaltung kam eewemes schadhaften Mischpults zu
einer Verzogerung. Eine Gruppe, die im Programmvieit Nummern vorgesehen war, brach
ihre Darbietung bereits wahrend des ersten Liedesd verlie3 die Bihne, wahrend das
Playback-Band weiterlief. Der Verein klagte auf Kty des Sponsorbetrages und auf Re-
fundierung der Hotelkosten fur die engagierten KiénsDer OGH qualifizierte den Vertrag
zwischen der auftretenden Gruppe und dem Vereie olgitere Begriindung als Werkver-
trag, weshalb die Gruppe ihrem VertragspartneLéistungsstorungen einzustehen hatte.
Der Vertrag zwischen dem Diskothekenbetreiber werd ¥erein wurde vom OGH als Ver-

128 DRAA 1989, 411K. Bydlinskj = SZ 60/220.

129 Ahnlich die Entscheidung OGH 6.9.1947, 10 Ob 539i der festgestellt wurde, dass das Rechtsueibal
zwischen einem Kapellmeister, der sich und seingela zum Zwecke von Musikauffiihrungen zur Verfugun
stellt, und einem Unternehmer, als Werkvertrag zalifizieren ist.

%0 Ecolex 1994, 398.
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trag, der (auch) gesellschaftsrechtliche Zuge ttégirteilt, auf den die Gewahrleistungsre-
geln modifiziert angewendet werden kénr&nNach der vorgenommenen Vertragsgestaltung
hatte der Verein als Gegenleistung fur die Zahldeg Sponsorbeitrages unter anderem auch
die ordnungsgemalRe Abwicklung des Programms atseigu erbringende Leistung tber-
nommen. Fiur Mangel des Programms, die die vom Wenegagierten Musiker verursacht
hatten, musste dieser daher einstehen.

Der OGH sprach daher aus, dass dem Diskothekerdmtgegentber dem Verein ein An-
spruch auf Minderung des Sponsorbeitrages im Umdingkompletten) Gage der Gruppe,
die ihren Auftritt abgebrochen hatte, zukam, davdie der Gruppe vorgenommene kurze
Darbietung war unter Zugrundelegung des Abtretehsrswahrend der ersten Musiknummer

nicht als Teilleistung zu qualifizieren war.

4.6.5. Theatergruppe

In der Entscheidung vom 21.9.1948, 4 Ob 12748jng es um den Direktor eines Bauernthe-
aters, der sich mit seiner Truppe dem Unternehmesdabaretts verpflichtet hatte, flr eine
garantierte und bestimmte Spieldauer (vom 1.6.18¢180.6.1947) Stiicke nach seiner Wahl
aufzufiihren, wobei die Aufteilung des vertragliadrantierten Gesamthonorars (in Héhe von
50.000 Schilling) auf die Mitglieder der Theatengpe ihm Uberlassen blieb. Der Direktor
machte vor dem Arbeitsgericht die Zahlung nochalesstandigen Honorares geltend; der
beklagte Unternehmer wendete die Unzustandigksitideeitsgerichtes ein, weil kein
Dienstvertrag, sondern ein Werkvertrag vorliegeedes Vorbringen wurde im Wesentlichen
darauf gestuitzt, dass die mit den Ensemblemitgliedeschlossenen Vertrage auf den Namen
des Direktors lauteten, diesem die Verteilung dmssBhalhonorars oblag und ihm auch tber-

lassen blieb, welche Stiucke er auffiihren wollte.

Der OGH stellte fest, dass der Vertrag zwar niciitden einzelnen Schauspielern, sondern
nur dem Direktor abgeschlossen worden war, dabsdsiaus aber ergab, dass nicht nur der
Direktor, sondern sein gesamtes Ensemble zur Eplomigp von Dienstleistungen fir das Kaba-
rettunternehmen verpflichtet werden sollte. Daldieektor die Eigenart des Theaters und der

von ihm aufgefiihrten Stlicke kannte, konnte ihm $eiriragspartner die Auswahl der aufge-

131 Schinas Rechtsfolgen des Verzuges des Gesellschaftees leilmgerlich-rechtlichen Erwerbsgesellschaft mit
seiner Beitragsleistung, JBI 1981, 349 (353 f).
32 Arb 4995 = SZ 21/128 = JBI 1948, 594.
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fuhrten Werke Uberlassen, ohne dadurch seine Ungidieit als Unternehmer aufzugeben.
Ebenso konnte er diesem die Aufteilung des Hon@afslie einzelnen Mitglieder tberlas-
sen, da ihm als kinstlerischem Leiter des Ensendielseistungen seiner einzelnen Mitglie-
der und das Verhéltnis ihrer bisherigen Honorareimander bekannt waren. Auf das weitere
Argument des Unternehmers, die Direktor habe vetimin erklart, beim Finanzamt mit eige-
ner Steuernummer gefihrt zu werden und samtlicltsteuer selbst abzuflhren, ging der
OGH nicht ein. Insgesamt qualifizierte der OGH &emtrag daher als Gruppenarbeitsvertrag,

den der Direktor namens des von ihm gefiihrten EhkeEngeschlossen hatte.

Interessant ist mE der Umstand, dass nicht stigatgstandlich war, ob der Vertrag unter den
Anwendungsbereich des SchauspG zu subsumieren gewese. Aufgrund der Art der ge-
schuldeten Téatigkeit ware dies mE zu bejahen geweseder OGH weiters das Vertragsver-
haltnis als Dienstverhéaltnis qualifizierte, hatie Anwendbarkeit des SchauspG nur mehr mit
dem Argument verneint werden kénnte, dass die Hstatigkeit der Schauspieler durch den
gegenstandlichen Vertrag nicht tberwiegend in Amgpigenommen wurde. Anscheinend
gingen jedoch beide Vertragsteile von der Unanwaridht des SchauspG aus, da durch das
garantierte Honorar von 50.000 Schilling fur dasagete Gastspiel eine 8 9 SchauspG ent-
sprechende Bestimmung in den Vertragstext aufgerammurde (was ja bei unmittelbarer
Anwendbarkeit des SchauspG Uberflissig gewesen vigieeAufnahme der gegenstandli-
chen Bestimmung in den Vertragstext wurde vom BRergégericht (LGZ Wien) sogar als
Indiz gegen das Vorliegen eines Werkvertrages lyeaogen, da der Kabarettunternehmer
damit das Unternehmerrisiko auf sich genommen hahe mit dem Wesen des Werkvertrags

in Widerspruch stehe.

4.6.6. Zusammenfassung und Judikatur-Tendenzen

Die vorliegende Judikatur ist mE nicht frei von Widpriichen. Wahrend die Tatigkeit als
Filmschauspieler in den bisher ergangenen Entsehgah, soweit ersichtlich, durchgangig
als Arbeitsverhaltnis qualifiziert wird, wurden VWeige von Musikern manchmal als Arbeits-
vertrdge, manchmal aber auch als Werkvertrage ahgasNach welchen Kriterien die Judi-
katur in diesen Fallen die Abgrenzungen vornimnitghaus den Begriindungen mE nicht

klar.
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5. Eigene Meinung

5.1. Einleitung

Im Folgenden wird die Problematik — ohne den Ansprzu stellen, endgultige Lésungskon-
zepte vorlegen zu kdnnen — aus der eigenen Perapélktieuchtet. Dabei wird wiederum
zunachst das Beispiel des Schauspielers als ,jpdtberangezogen. Darauf aufbauend,

werden sodann auch andere Kunstgattungen in didddi@gen mit einbezogen.
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5.2. Schauspielervertrage

5.2.1. Personliche Leistungserbringung

Eine Untersuchung, inwieweit die flr einen bestimmVertragstyp charakteristischen

Merkmale auf den Schauspielvertrag zutreffen, zaigdifferenziertes Bild:

Das Erfordernis der personlichen Erbringung detraglich vereinbarten Leistung (Rollen-
studium und Beteiligung an den Dreharbeiten) ighlfchauspielvertrag jedenfalls anzutref-
fen. Eine Vertretungsmoglichkeit besteht (zumindgsischer weis€?) nicht, da es fiir den
Filmunternehmer wesentlich darauf ankommt, dassSdkauspieler selbst an den Drehtagen
fur die Darstellung der ibernommenen Rolle zur ¥guhg steht (was nur moglich ist, wenn

er die Rolle auch selbst beherrscht, sich alsoBelenstudium persdnlich gewidmet hat).

Die Qualitat eines Filmes hangt in hohem Ausmal3dempersonlichen Fahigkeiten der dar-
in mitwirkenden Schauspieler ab, weshalb es flur\demragspartner essentiell ist, welche
Personen daran (in welchen Rollen) mitwirken. ieigt sich unter anderem daran, dass der

Filmunternehmer den Namen der Darsteller haufidndilcMarketingzwecke verwendet.

Man mag nun einwenden, dass auch die Qualitat uerkstiickes (etwa eines Tisches) von
den Fahigkeiten der Person abhangt, die das Wéektigih, dass dieser Umstand den Typus
des Vertrages aber unberihrt belasst. Der Unteddigsteht jedoch darin, dass beim Werk-
vertrag die Qualitat der geschuldeten Leistunggit®rdurch den Vertragsinhalt bestimmt
wird (sodass eine mangelhafte Qualitat des Werkgdgades im Wege des Gewahrleistungs-
rechtes korrigiert werden kann), wahrend beim Sspi@lvertrag die angestrebte Qualitat des
Filmes Uber das Instrument der Verpflichtung deselichen Leistungserbringung (indirekt)

abgesichert werden soll.

Dass es auch Filmsequenzen gibt, in denen die Kuing des betreffenden Schauspielers
substituierbar ist (man denke nur an den EinsatzStantmen oder Doublen), vermag am
Vorliegen des Merkmals der Verpflichtung zur petsien Erbringung der vereinbarten

Leistung aus zwei Grinden nichts zu andern:

133 Ausgenommen so genannte Statisten. Diesen obligtohnehin auch kein Rollenstudium, sodass sie vo
der hier untersuchten Konstellation nicht erfasstden.
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Zum einen schliel3t die Befugnis, sich nur in bestten Einzelféllen vertreten lassen zu kon-
nen, die personliche Arbeitspflicht ohnehin nichis 2* Zweitens bestimmt in derartigen Fal-

len ja der Filmunternehmer und nicht der Schauepiglann eine Vertretung zu erfolgen hat.
Die personliche Arbeitspflicht (als fir das Besteletes Arbeitsvertrages charakteristisches
Merkmal) ware aber nur bei Bestehen einer generellend nicht an eine Ricksprache mit

dem Vertragspartner gebundene - Vertretungsbefugnigrneinert®

5.2.2. Eingliederung in den Betrieb

Wesentliches Kennzeichen eines Arbeitsvertragesiéeserwahnt, dass der zur Erbringung
von Arbeitsleistungen verpflichtete Vertragsteidien organisatorischen Ablauf des Betriebes
seines Vertragspartners, insbes in Bezug auf AxtajtArbeitszeit, Zusammenarbeit mit
Kollegen etc eingegliedert i$t°

Wahrend der Drehtage ist die Eingliederung in detrib des Vertragspartners zu bejahen:
Der Schauspieler muss sich zu Drehbeginn am Dreldihden, muss dort wahrend der
Drehzeiten die vertraglich vereinbarten Leistungghringen und dabei geméal3 den Weisun-
gen des Filmunternehmers mit den anderen Protagandes Filmes zusammenarbeiten.
Anwesenheits- und Einsatzzeiten sind daher einds®estimmung durch den Schauspieler

weitestgehend entzogen.

Anders ist das Rollenstudium zu beurteilen: Beilderchfihrung dieser Tatigkeit unterliegt
der Schauspieler keinen Restriktionen im Hinbliok Bestlegung von Ort und Zeit der Leis-
tungserbringung und ist auch nicht in anderer Wieisenerbetriebliche Ablaufe oder Struk-
turen eingebunden. Die typischen Merkmale der EBdgrung in den Betrieb des Vertrags-

partners liegen daher wahrend dieser Phase nicht vo

13478 OGH 13.7.1976, 4 Ob 27/76.
1% DobesbergerDienstverhaltnis und Vertretungsrecht, SozSi 2004
13 Tomand) Wesensmerkmale 72; OGH 13.7.1976, 4 Ob 27/76.
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5.2.3. Geschuldete Leistung

Auch eine Untersuchung, was Gegenstand der vormuSpleder geschuldeten Leistung ist,

fuhrt zu einem differenzierten Ergebnis:

Wahrend der Drehtage schuldet der Schauspielefutieerfiigungstellung seiner Arbeits-
kraft, nicht hingegen einen bestimmten Erfolg (etlga zeitgerechten und erfolgreichen Ab-
schluss der Dreharbeiten). Dies geht schon damwsh dass der Anspruch des Schauspie-
lers auf Entlohnung nicht geschmalert wird, weraDreharbeiten nicht plangemal’ beendet
werden kénnen (etwa wegen Erkrankung anderer Spledeisoder weil AuRenaufnahmen
aufgrund schlechter Witterungsverhaltnisse nicitligefiihrt werden kénnen). Den Schau-

spieler trifft daher kein Betriebsrisiko.

Beim Rollenstudium ist fur den Filmunternehmer dggeentscheidend lediglich, dass der
Schauspieler die von ihm darzustellende Rolle bsblet. Die Arbeitsleistungen des Schau-
spielers (Einstudieren der Rolle) dienen in dies@thalso lediglich als Mittel zur Herbeiflih-
rung des geschuldeten Vertragsgegenstandes (Kem@&nRolle).

5.2.4. Ergebnis

Wahrend der Dreharbeiten ist das Vorliegen der mtésken Merkmale des Arbeitsvertrages
(personliche Arbeitspflicht, Eingliederung in deatBeb des Arbeitgebers, Schulden von
Arbeitsleistungen) zu bejahen. Wéahrend des Rollelisins liegt hingegen zumindest das fir
den Arbeitsvertrag charakteristische Merkmal dexgiederung in den Betrieb des Vertrags-
partners nicht vor, wahrend die flr den Arbeitswgrtebenfalls typische Verpflichtung, die
geschuldete Leistung hochstpersonlich zu erbrin@arch wéhrend dieser Zeit) gegeben ist.
Der Inhalt der geschuldeten Leistung spricht bemhieRstudium mE fur das Vorliegen eines

Werkvertraged®’

Der Schauspielvertrag beinhaltet daher Komponeveeschiedener Vertragstypen. Da ein

einheitliches Beschéftigungsverhaltnis vorliegtssidie Zuordnung zu einem bestimmten

137vgl Mazal ecolex 1997, 277.
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Vertragstyp nach dem Uberwiegen der einzelnen Eieenergenommen werdéert: eine
Zerlegung des Vertrages in verschiedenen Teile (EeMmArbeitsvertrag, zum Teil Werkver-

trag) kommt nicht in BetracHt®

Die Anwendung des Uberwiegensprinzips fiihrt mE Ergebnis, dass der Schauspielvertrag
als Arbeitsvertrag zu qualifizieren ist. Dies etglth daraus, dass die Hauptleistungspflicht
des Schauspielers in der Beteiligung an den Drelfitarbbesteht und das Rollenstudium als
notwendige Vorbereitungstatigkeit daflir anzusekerDie Teilnahme an den Dreharbeiten
ist daher die gewichtigere Tatigkeit (und somit skegnem Vertragspartner geschuldete
Hautpleistungspflicht), da die Beteiligung an denetiarbeiten ohne vorheriges Rollenstudi-
um nicht moglich ist. Nachdem die(se) Hauptleisgpilicht aber in Form eines Arbeitsver-
trages absolviert wird, muss diese rechtliche WeytmE auf die Beurteilung des gesamten
(einheitlichen) Vertrages erstreckt werden. Uberntegen, ob Arbeitnehmerahnlichkeit vor-
liegt, erbrigen sich daher.

Dagegen konnte eingewendet werden, dass das Raliiauns im Regelfall mehr Zeit bean-
sprucht als die Teilnahme an den Dreharbeiten,ssoriar Bestimmung des Typus des Ge-
samtvertrages die Merkmale herangezogen werdenteniisse der Vertrag wahrend des
Zeitraumes aufweist, der gemessen an der Daudbekmmtvertrages Uberwiegt. ME kann
der von den Parteien mit dem Vertragsschluss beaiytie Zweck des Vertrages aber nicht
aus der Dauer der vorbereitenden Tatigkeit im Mantsizur Dauer der Haupttéatigkeit er-
schlossen werden, sondern es ist dafur auf dieiPaabsicht abzustellen. Daher fuhrt das
Uberwiegensprinzip dazu, den Gesamtvertrag (Schelusptrag) als Arbeitsvertrag zu be-

werten.

138 \/\WwGH 3.7.2003, 99/08/0215; VWGH 17.11.2004, 20820283; OGH 19.12.2002, 8 ObA 135/02i; OGH
26.8.2004, 8 ObA 85/04i.
139 OGH 13.11.2003, 8 Ob A 107/03y.
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5.3. Allgemeine Schlussfolgerungen

5.3.1. Einleitung

Im Folgenden wird versucht, aus den bisher fiir 8spizler angestellten Uberlegungen all-
gemeine Erkenntnisse abzuleiten, die fur die ratt@lZuordnung der Vertrage von Kiinst-
lern nutzbar gemacht werden kénnen. Der Fokus dafter um Sachverhalte erweitert, die
Uber darstellende kinstlerische Téatigkeiten hinalieg. Auf die Probleme, die sich durch das

Zusammenwirken mehrerer Kinstler ergeben, wird)(arder Punkt 5.4. eingegangen.

5.3.2. Zeitliche Komponente

In der Literatur wird zum Teil vorgeschlagen, diegkenzung nach der Dauer des Vertrags-
verhaltnisses vorzunehmen. So kritisierte insb@wandldie Entscheidung OGH 4 Ob 39/70,
in der der mit einer Filmschauspielerin fiir die Baaines Tages abgeschlossene Vertrag als
Arbeitsvertrag angesehen wurde, im Hinblick aufkiiezfristigkeit der vereinbarten Dienst-
leistung. AuchtRebhahf*® meint, dass es fiir die Zuordnung zu einem Venyagsei kurzer
Dauer der Tatigkeit starker darauf ankommt, obgdschuldete Vertragsinhalt auch als Werk
verstanden werden kann. Gegen dieses Kriteriunohgpaber der Umstand, dass es auch sehr
kurzfristige Arbeitsvertrage gibt. Als ,Paradebégpmag der Tagléhner angefiihrt werden.
Dieser steht selbst dann in einem (kurzfristigem@nBtverhaltnis, wenn er Tatigkeiten schul-
det, die besondere Kenntnisse erfordern, sofemmitedten Betriebsmitteln des Arbeitgebers
arbeitet, personlich zur Leistungserbringung véepfet ist und nicht flr den Erfolg, sondern
,nur* fiir die Sorgfalt (in concreto eines Kraftwagenkers) haftet** Weitere Beispiele, in
denen die Judikatur das Vorliegen eines DienstUsikées trotz kurzer Dauer des Vertrags-
verhaltnisses bejahte, sind Lohnbedienstete odeyflieer™* In einer Entscheidung sprach
der OGH sogar ausdricklich aus, dass Arbeitsverta@igh nur fur die Dauer von wenigen
Stunden geschlossen werden kénnen, wenn dies dmakzaer Arbeitsleistung mit sich

143

bringt.

140|n Zellkomm § 1151 ABGB Rz 145.

141OGH 30.1.1934, 1 Ob A 1155/33, ZBI 1934, 117.

1420GH 6.9.1947, 1 Ob 559/47, Arb 4929; OGH 7.6.19B8R 1968/151; OGH 18.11.1975, EvBI 1976/179.
1430GH 18.11.1975, Arb 9422.
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Richtig ist mE, dass eine kurze Dauer des Vertraggiltnisses bzw der Umstand, dass die
Leistung nur ein Mal erbracht wird, die Vermutunbéatet, dass es sich bei dem betreffend
Vertrag um einen Werkvertrag handelt. Zwingendliss jedoch nicht, zumal ein Dienstver-
haltnis fur die Dauer der Herstellung (Erbringuegjer bestimmten Leistung ja nicht ausge-
schlossen ist'* Ob der geschuldete Vertragsinhalt auch als Werstareden werden kann,
kann daher mE zumindest dann nicht relevant seenpvmach der Absicht der Vertragspar-
teien kein Werk-, sondern ein Arbeitsvertrag gesstgn werden sollte. Damit stellt sich aber
die Frage, anhand welcher Kriterien zu beurte#¢nab der Parteienwille auf die Begriin-
dung eines Arbeitsverhaltnisses gerichtet ist. Prablem dabei ist, dass viele der ,klassi-
schen” Unterscheidungsmerkmale fur die Unterscimgjdawischen Werk- und Arbeitsvertrag
bei typischen kinstlerischen Tatigkeiten (Musikant&chauspieler) keine tauglichen Ab-

grenzungskriterien abgeben.

5.3.3. Personliche Leistungserbringung

Die Verpflichtung zur personlichen Erbringung deidtung ist im Regelfall bei kiinstleri-
schen Tatigkeiten aufgrund der Art des Vertragsgsigeds unabhangig vom Vertragstyp
generell zu bejahen und gibt daher kein brauchddinésrscheidungsmerkmal ab. So wird
diese Verpflichtung bspw im Normalfall auch zu lnga sein, wenn das Malen eines Bildes
den Inhalt der geschuldeten Leistung bildet. Aueimmvdas Bild in der Werkstatte des Malers
entsteht, der Kunstler in keiner Weise an Arbeitesmegebunden und in die Betriebsorganisa-
tion des Auftraggebers eingegliedert ist, das Biltlseinen eigenen Betriebsmitteln herstellt,
sodass ein ,klassischer* Werkvertrag vorliegt, kanesidem Werkbesteller doch im Normal-
fall wesentlich darauf an, dass gerade der Kundikrdem er das Bild in Auftrag gibt, das
Werk hdchstpersonlich ausfuhrt. Selbst wenn diesdirgjung im Vertrag selbst nicht enthal-
ten ist, wird eine erganzende Vertragsauslegungrdatden meisten Fallen dazu fuhren, den

entsprechenden Passus als vertraglich bedungesedreru

144 OGH 15.12.1949, SZ 22/21 = Arb 5039.
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5.3.4. Betriebliche Eingliederung

Eine Eingliederung in die betrieblichen Struktudes Vertragspartners ist bei der Erbringung
von musikalischen oder schauspielerischen LeistuigeRegelfall ebenfalls schon aufgrund
der Art der ausgelbten Tatigkeiten unumgéanglicle. Bindung an Zeiten und Orte ergibt sich
bei Musikern schon daraus, dass die DarbietunddiirVertragspartner nur an bestimmten
Orten und zu bestimmten Zeiten Sinn ergibt. Painteemuliert hat der Vertragspartner
nichts davon, wenn ein Sanger zu Hause unter sBimsrhe seine stimmlichen Kinste unter
Beweis stellt. Fir den Schauspieler gilt dies sdvi@hdie Auffihrung und die Proben (Thea-
terschauspieler) als auch fur die Drehszenen (Ehausspieler). Beim Musiker kommt tber-
dies hinzu, dass, wie der OGH zutreffend ausfiguth die Beistellung der Arbeitsmittel
(Instrumente) durch diesen selbst auch bei Vortiegjaes Arbeitsvertrages nicht untypisch

ist.

5.3.5. Personliche Weisungen

Die Abgrenzung zwischen personlichen und fachlich&sisungen bereitet gerade bei Kinst-
lern haufig Schwierigkeiten. Personliche (und sdinitdas Vorliegen eines Arbeitsvertrages
charakteristische) Weisungen sind nach der Judikadiglich ,Weisungen, die die personli-
che Gestaltung der Dienstleistungen zum Gegensiainein und die die eigene Gestaltungs-
freiheit bei der Erbringung der Dienstleistung wgetiend ausschalten. Gerade die Freiheit
von personlichen Weisungen, also die Mdoglichkeaty dblauf der Arbeit selbstandig zu re-
geln und jederzeit zu andern, wird als entscheidekditerium angesehen, das gegen eine

personliche Abhangigkeit (und somit gegen einereisertrag) spricht*®

In einem Erlass der Landesregierung Wfiéfindet sich die Aussage, dass die Gebundenheit
des Schauspielers an die an die Weisungen dessdeagkein Merkmal personlicher Ab-
hangigkeit, sondern ein Wesensmerkmal des Schaergeufes ist. Das kommt der Wabhr-
heit mE zumindest ziemlich nahe. Ich wirde es smitieren: Bei vielen kiinstlerischen T&-
tigkeiten ist eine Trennung zwischen fachlichen padsénlichen Weisungen haufig nicht
madglich, da jede fachbezogene Anweisung nur durcpersonliches Verhalten des Kiinst-
lers umgesetzt werden kann. Beispiel: Die UmsetzlargNVeisung an einen Schauspieler,

wie eine bestimmte Szene gespielt werden soll,imgpt automatisch ein personliches, auf

145 OGH 30.10.2003, 8 ObA 45/03f.
96| Reg Wien, 7.11.1967, 2045/2/68.
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die Weisung bezogenes Verhalten des Angewiesengma&sung von Mimik, Gestik,
Sprechweise etc.). Wenn fachliche und personlicleesuigen jedoch nicht mehr zu trennen
sind, kann der Unterschied zwischen den beiden &ommch nicht mehr fir die Zuordnung
des Vertrages zu einem bestimmten Typus nutzbaadetmverden. In besonders krasser
Weise trifft der Umstand, dass fachliche mit pelisetien Weisungen praktisch identisch sind,
auf das Fotomodell zu.

Auch Rebhahi* meint, dass bei der Arbeit als Fotomodell die \Wegsunterworfenheit

wohl besonders stark ausgepragt ist. Dies wireedatigs, sofern damit die personliche Wei-
sungsunterworfenheit gemeint ist, daftir sprechen,zigrunde liegenden Vertrag — anders
als der OGH - als Arbeitsvertrag zu qualifizierBtE kann hingegen auch aus dem Umstand,
dass die Weisungsunterworfenheit besonders intensigepragt ist, dann nichts fur die Zu-
ordnung zu einem bestimmten Vertragstyp gewonnedeme wenn die fachlichen und die
personlichen Weisungen so eng mit einander vermsndtwie im Falle des Fotomodells.

Bei Musikern ist die Verquickung zwischen fachliohend persénlichen Weisungen hingegen
nicht so intensiv. Es ist daher zB durchaus mogkamem Sanger die (fachliche) Weisung zu
erteilen, welche Lieder er zu singen hat, ihm hgegedie Abfolge der Arbeitsschritte (Rei-
henfolge, in der die Lieder dargeboten werden)sselb tiberlassetf® Bei diesem Genre wa-
re es daher denkbar, den Umstand, dass (auchhpehg\Weisungen erteilt werden, als ein
Indiz fur das Vorliegen eines Arbeitsvertrages eutdn. Im Umkehrschluss wirde daraus
folgen, dass das Fehlen derartiger personlichesivigien gegen das Vorliegen eines Ar-
beitsverhaltnisses spricht. Uberzeugend wére eifierBnzierung anhand dieses Kriteriums
mE allerdings nicht, da ein Verzicht auf das Eeeion (auch) personlichen Weisungen sei-
ne Ursache oft in der Expertenfunktion des Musiketisen wird, wie dies auch in einem Ar-

beitsverhaltnis vorkommt.

““TIn Zellkomm § 1151 ABGB Rz 145.
198 \/orausgesetzt, dass dies nicht ohnehin bereitgdrtrag vereinbart wurde, denn dann bleibt fiir diestle-
gung per Weisung kein Raum mehr.

Seite 75



5.3.6. Ergebnis

5.3.6.1. Abgrenzung zum Werkvertrag

ME muss die Abgrenzung zwischen dem Arbeitsveratadauerschuldverhéltnis und dem
Werkvertrag als Zielschuldverhaltnis daher danamigenommen werden, ob die Erbringung
von Arbeitsleistungen oder das Hervorbringen ebestimmten Ergebnisses (Werkes, Pro-
duktes, Erfolges) zum Vertragsgegenstand gemactden&in Werkvertrag liegt somit nur
vor, wenn ein von der Erbringung von Arbeitsleigfen unterscheidbarer (also dariber hi-
nausgehender) Erfolg vereinbart wurde. Bestehgesehuldete Leistung etwa lediglich in
der ,eigenverantwortlichen Betreuung®, so ist dastkagsverhaltnis daher — ungeachtet der
Bezeichnung des Vertrages als Werkvertrag — nishZial-, sondern als Dauerschuldverhalt-
nis zu qualifizierert?® Demgegeniiber ist die Verpflichtung, (bestimmteyiNeige und Neu-
ausgaben zur Verfugung zu stellen, als Werkvedramisehen, da nicht blof3 eine ,Bearbei-
tung“, sondern ein bestimmter, von vorneherein unmebener Erfolg (tatsachliche Heraus-

gabe einer Neuauflage) geschuldet witd.

Diese Abgrenzung bereitet dann kein Problem, weazur Herbeifiihrung der vertraglich
geschuldeten Leistung notwendige Tatigkeit klar geren ,Endergebnis” unterscheidbar ist,
etwa bei Herstellung einer Skulptur durch einerdBduer oder bei Verfassen eines Buches
durch einen Schriftsteller. Diffizil wird es aberenn eine Arbeitsleistung kein (erst) zu ei-
nem spéateren Zeitpunkt entstehendes Ergebnis kelvgBw bei einem Sanger, der die ver-
traglich geschuldete Leistung jedenfalls — bereitsirch seine gesanglichen Darbietungen
erbringt). Fur solche Falle bedarf es wohl eineed@sregel, anhand derer beurteilt werden

kann, ob ,blof3* Arbeitsleistungen oder ein bestimnirfolg geschuldet werden.

ME ist in solchen Zweifelsféllen darauf abzustellel der Vertragsgegenstand vom Kinstler
ohne weiteres erflllbar ist. Dies bedingt zum ejras der Inhalt der geschuldeten Leistung
bereits so weit konkretisiert ist, dass er vom &tiner (Klnstler) erfillt werden kann, ohne
dass es dafur weiterer (fachlicher und daher irtieda gleichzeitig auch personlicher) Wei-
sungen des Vertragspartners bedarf. Dies entsptattdr dem Grundsatz, dass der Werkver-
trag durch das Fehlen der Méglichkeit, personlidbfesungen zu erteilen, gekennzeichnet ist.

Aus diesem Abgrenzungskriterium erklart sich mEhawgarum bei kurzfristigen Vertragen

149 OGH 13.7.1976, 4 Ob 27/76, Arb 9489; VWGH 31.54,988/08/0162.
150\\wGH 20.12.2001, 98/08/0062.
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eher ein Werkvertrag vorliegt, denn die Voraussagzuaass es zur Vertragserfullung keiner
erganzenden Weisungen mehr bedarf, ist umso leieHidlbar, je klirzer der Zeitraum bis

zur Beendigung des Vertrages andauert.

Weiters ist diese Voraussetzung nur erfullt, wesidem Kunstler Gberhaupt méglich ist, die
geschuldete Leistung zu erbringen, ohne dass ér daf anderen Vertragspartnern des Auf-
traggebers zusammenwirken muss. Am Bsp des SclederspiAuch wenn das Entstehen
einer bestimmten Filmsequenz Vertragsinhalt wéaankein Werkvertrag nur vorliegen,
wenn dem Schauspieler auch obliegt, alle Vorausegen, die fur die Herbeifiihrung des
vereinbarten Erfolges nétig sind (zB Kameramanrgig&eur, weitere Schauspieler) selbst zu
schaffen. Fallt das Beibringen dieser Voraussetzningngegen in den Zusténdigkeitsbereich
des anderen Vertragsteiles, so zeigt dies, dasSaeuspieler in Wahrheit eben keinen be-

stimmten Erfolg, sondern ,blof3” die Zurverfligundisteg seiner Arbeitskraft schuldet.

5.3.6.2. Qualitat und Quantitat der Leistung

Charakteristikum des Arbeitsvertrages ist die Hmdrsonlichkeit der Arbeitsverpflichtung.
Daher wird auch die Qualitat der geschuldeten Ashkastung durch die individuellen Fahig-
keiten des Arbeitnehmers bestimi?tEntsprechen diese Fahigkeiten nicht den Erwartunge
des Arbeitgebers, so muss dieser das Arbeitsvarb&iindigen, wenn er sich vom Arbeit-
nehmer trennen will. Zwar ist es auch beim Arbatiag maoglich, einen objektiven Quali-
tatsmaRstab fiir die zu erbringenden Leistungerereinbarert>? doch andert dies nichts am
Vorliegen eines Arbeitsvertrages, sondern zieldiglch” besondere Rechtsfolgen nach sich.
So kdnnte bspw vereinbart werden, dass bei qualltathwertigen Arbeitsleistungen ein

hoheres Entgelt gebuhrt.

Bsp:
Ein Sanger, der die Zurverfigungstellung seinerefigiraft bei Vorliegen der Merkmale der
personlichen Abhangigkeit schuldet (und sich datheinem Arbeitsverhaltnis befindet) er-

halt fir jeden Auftritt, bei dem er ein ,hohes QX¥igt, eine Pramie.

151 7B Brodil in Mazal/RisakKap X Rz 44:Schrammel,Gewahrleistung* fiir schlechte Dienste, in FS ¥éel
(2004) 985; OGH 3.8.2005, 9 ObA 53/05t, ZAS 20078 Korber).

%2 Davon zu trennen ist die (ME zu bejahende) Fralgelie Vereinbarung einer bestimmten Qualitat aer g
schuldeten Leistung (im Zweifelsfall) ein Indiz dafst, dass die Vertragparteien kein Dauerschuldilnis,
sondern einen Werkvertrag eingehen méchten.
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Der Umfang der geschuldeten Arbeitsquantitat wuctH die vereinbarte Arbeitszeit festge-
legt; die Vereinbarung einer Mindestarbeitsmengdagegen — zumindest bei einem reinen
Zeitliohnmodell - mit dem Arbeitsvertrag unvereinbrDaraus folgt aber auch, dass die
Vereinbarung einer Mindestarbeitsmenge das Vorlieziees Arbeitsvertrages nicht aus-
schlie3t, sondern eine umgekehrte Kausalitatsbezgehesteht: Ist der Vertrag als Arbeits-
vertrag zu qualifizieren, so ist zu prifen, obdereinbarung einer Mindestarbeitsmenge
unzulassig und daher nichtig ist. Da diese Prifwnmgbei Arbeitsverhéltnissen erfolgt und
somit das Bestehen eines Arbeitsvertratfemraussetzt, kann der Umstand, dass eine Min-
destarbeitsmenge vereinbart wurde, kein Hindeiiriglds Vorliegen eines Arbeitsvertrags

sein.

Diese Schlussfolgerungen gelten mE — da auch belenfDienstvertrag Arbeitsleistungen
geschuldet werden (grosso mado} ebenso fiir den freien Dienstvertrag und kénrered
generell fur die Abgrenzung von Ziel- und Dauerddherhéltnissen angewendet werden.
ME kann es daher daflr nicht darauf ankommen, elvelieinbarte Leistung wahrend eines
bestimmten Zeitraums zu erbringen ist (zB eine &uang singen) oder quantitativ (zB Sin-
gen von zehn Liedern) bestimmt ist, sondern enidehd ist — wie erwahnt —, ob die ge-
schuldete Leistung Uber das Erbringen von Arbegislagen hinausgeht. Fur die Beantwor-
tung dieser Frage ist aber mE nicht ausschlie@ielvon den Vertragsparteien gewéhlte
Formulierung maf3geblich. ME kann daher bspw aucbhdeine Vereinbarung, mit der sich
der Schuldner verpflichtet, zehn Lieder zu sing#n,Dauerschuldverhaltnis begrindet wer-

den.

1378 OGH 10.1.1984, 4 Ob 163/83, DRAA 1985/C&¢brenyak OGH 15.7.1986, 14 Ob 117, 118/86, ZAS
1988, 124 $chnor); Firlei, Ein langsamer Arbeitnehmer, DRdA 1979, 236/Iner, Der Umfang der Arbeits-
pflicht beim Zeitlohn, inTomandl(Hrsg), Entgeltprobleme aus arbeitsrechtlichehSig979) 93 (97).

134 yerstanden als Gegenpart zum Werkvertrag (da éesem Punkt um die Abgrenzung zwischen Arbeitsver
trag und Werkvertrag geht); zur Frage, inwiewedtséi Uberlegungen auch fiir die Frage der Abgrenzwing
schen freien Dienstvertragen und Werkvertragen @amdit — ganz allgemein — zwischen Ziel- und Dauer-
schuldverhéaltnissen) giltig sind, siehe gleich imigenden.

135 Da KollV nicht filr freie Dienstvertrage gelten,rkabeim freien Dienstvertrag mE allerdings vereitlager-
den, dass das Entgelt nur gebuhrt, wenn die Atbestsngen einem objektiven Qualitatsstandard i lartis)
entsprechen oder wenn eine Mindestarbeitsmengaddtowird. Eine derartige Vereinbarung wird — zudast
in Bezug auf die geschuldete Arbeitsqualitat - niifly konkludent zustande kommen (man denke etwdean
Behandlungsvertrag).
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5.3.6.3. Dauerhafte Vertragsbeziehung

Ein zusatzliches Abgrenzungsproblem entsteht, veanschen den beiden Vertragspartnern
eine dauerhafte Vertragsbeziehung vorliegt (zB Yetgung zur Erbringung wiederkehren-
der Leistungen ,auf Abruf). Auch hier kommt es flie Unterscheidung zwischen Ziel- und
Dauerschuldverhéltnissen auf die Umstande des Eatisean*° So ist etwa ein Rahmenver-
trag Uber die Erbringung schriftstellerischer T&igen (Schreiben von Artikeln fir eine Zei-
tung), der Kundigungsfristen und — von den geltefeZeilen unabhangige — monatliche Pau-
schalhonorare vorsieht, nicht als Summe von Wetkagen, sondern als Dauerschuldver-

haltnis zu qualifizieren®’

Von einem Teil der Literatur wird weiters die - iilokesen Befund hinausgehende - Ansicht
vertreten, dass auch aufeinander folgende Werlagei(,Kettenwerkvertrage*) nach sinn-
gemaler Mal3gabe der Kriterien der ,Kettenvertratjsaiur” als Dauerschuldverhaltnis zu
qualifizieren sind, wenn ein neuer Werkvertrag imerst nach Vollendung der letzten Ver-
tragsleistung abgeschlossen wird, der Auftragnelsicbraber auch neben der Leistungser-
fullung um den Auftraggeber bemiit. Dies wird damit begriindet, dass zwar jeder Vertrag
fur sich als Werkvertrag zu qualifizieren waregallertrage in ihrer Gesamtheit jedoch den

Kriterien des (freien) Dienstvertrages entsprachen.

Dieser Argumentation ist mE nicht zu folgen. Im Refm der ,Kettenvertragsjudikatur” lau-
tet die Problemstellung, ob mehrere befristete Aslertrage zum selben Arbeitgeber als
unbefristetes Arbeitsverhéaltnis zu qualifizieremdsiEs geht also darum, ob der — nur — bei
unbefristeten Arbeitsvertragen bestehende Kiundiggotaitz durch Abschluss mehrerer be-
fristeter Arbeitsvertrage umgangen werden kaniiese Uberlegungen werden auch auf die
Frage Ubertragen, ob bei unterbrochenen (befristeder unbefristeten) Arbeitsverhaltnissen
zum jeweils selben Arbeitgeber fur dienstzeitabigeménspriiche (zB Abfertigung, Urlaub
oder Lohnfortzahlung im Krankheitsfall) von einenrchgehenden Arbeitsverhaltnis auszu-

gehen ist® SchlieRlich kann auch die mehrfache BefristungeaedVertragsbestimmungen

® OGH 8.8.2002, 8 ObA 277/01w, JBI 2003, 126.

TVWGH 19.10.2005, 2002/08/0264.

18 Blasing Dienstnehmer — Freier Dienstnehmer — Selbstand@§®7) 86 f.

159 7B Trostin Léschnigg(Hrsg), Ang@ (2007) § 19 Rz 38 fiReissnein Zellkomm § 19 AngG Rz 22 ff;
Gerhartl, Die wiederholte Befristung von Dienstvertrageid] 2008, 105 (jeweils mN der Judikatur).

160 7B Bydlinski Die Zusammenrechnung von Dienstzeiten als Algfenjsproblem in der Bauwirtschaft, ZAS
1985, 1254 8schnigg Arbeitsrecht® 212;Mayr in Zellkomm § 23 AngG Rz 6fomandl/Schrammehrbeits-
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(zB BeschaftigungsausmaR) rechtsmissbrauchlich daher unzulassig) setft: In all diesen
Fallen wird jedoch vorausgesetzt, dass es sicdreeinzelnen (befristeten) Vertragen je-
weils um Arbeitsvertrage handelt, sodass arbeitslielbe Anspriiche bei (unstrittigem) Vor-

handensein eines Arbeitsverhaltnisses zu beurtsiiteh

Diese Problemstellung kann daher mE nicht auf @&eriilung der Art des geschlossenen
Vertrages Ubertragen werden, da es den Vertragspaftei steht, ob sie ein Ziel- oder ein
Dauerschuldverhaltnis abschlielRen. Auch ein bestid®eVerhandlungsungleichgewicht (zB
der Auftragnehmer wirde lieber ein Dauerschuldvéntsieingehen, als laufend Zielschuld-
verhaltnisse zu begriinden, doch sein Vertragspadndazu nicht bereit) bewirkt somit kei-
ne Anderung des Vertragstypus. Daher kann mE didnasammenrechnung® mehrerer Ziel-

schuldverhaltnisse kein Dauerschuldverhaltnis bedgtiwerden.

5.3.6.4. Abgrenzung zum freien Dienstvertrag

Steht fest, dass es sich um keinen Werkvertragdiastellt sich die Abgrenzungsfrage zwi-
schen Arbeitsvertrag und freiem Dienstvertrag. diése Differenzierung kdnnen mE die
Merkmale der personlichen Abhéngigkeit nutzbar ggrhaverden, denn alle Bedenken gegen
die Anwendbarkeit dieses Kriteriums fur die Abgreng zwischen Arbeitsvertrag und Werk-
vertrag, die durch die charakteristischen Besoreite der Ausiibung einer kiinstlerischen
Tatigkeit bedingt sind, fallen weg, sobald gekigrtdass der gegenstéandlichen Vertrag ohne-
hin kein Werkvertrag ist. Der Grund dafir liegtidadass andernfalls nicht mehr entscheid-
bar wére, ob ein Arbeitsvertrag oder ein freierri3ieertrag vorliegt, da diese beiden Ver-
tragstypen tberhaupt nur durch das Merkmal depéchen Abhangigkeit unterscheidbar

sind.

Die von den Vertragsparteien allenfalls vereinbaRechtsfolgen ermdglichen alleine (also
ohne — weitere - Priifung des Parteiwillens) mE ibniggen keine Riickschliisse auf das Vor-
liegen eines Arbeitsvertrages oder eines freiemfwertrages. Wird dem Schuldner bspw
vertraglich ein Urlaubsanspruch nach den Bestimranrags UrlG eingerdumt, so kbnnte das
einerseits ein Indiz dafur sein, dass die Vertragsgen beabsichtigten, ein Arbeitsverhaltnis

zu begriuinden, da Urlaub nur Arbeitnehmern zuskbgnso gut wére es aber moéglich, dass

recht 2 (2008) 36:Resch Die Zusammenrechung unterbrochener Arbeitsvertrakein Problem der Ketten-
vertragsjudikatur, DrdA 2009, 387 (alle mN der Kadiir).
181 Kuderna Die Befristung einzelner Elemente des Arbeitsegies, DRAA 1999, 329.
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der Urlaubsanspruch gerade deshalb im Vertrag kerawird, weil die Vertragsparteien ein
freies Dienstverhaltnis mit einander eingehen nmeéithind daher kein gesetzlicher Urlaubs-
anspruch besteht. Auch aus der Anmeldung des Swnutadir GKK kann mE kein Indiz far
das Vorhandensein eines Arbeitsvertrages odemnfi2ienstvertrages gewonnen werden, da
der Glaubiger sowohl bei einem Arbeitsvertrag alsheeinem arbeitnehmerahnlichen freien

Dienstvertrag zur Durchfiihrung dieser Anmeldungpfiehtet ist.

5.3.6.5. Reihenfolge der Prifungsschritte

Das ,Prufschema® determiniert mE daher auch di&&dblge der Prifungsschritte: Zuerst
sollte gepruft werden, ob der in Augenschein genemaVertrag als Werkvertrag zu qualifi-
zieren ist. Bejahendenfalls ist mit diesem Ergebiigr arbeitsrechtliche Fragestellungen —
im Regelfall bereits das Auslangen zu fintfénDa arbeitsrechtliche Bestimmungen grund-
satzlich weder auf Werkvertrage noch auf freie Bieartrage anzuwenden sind, reicht es, zu
wissen, dass kein Arbeitsvertrag vorliegt. Nur wdePrufung ergibt, dass es sich um kei-
nen Werkvertrag handelt, muss daher (im zweitemi®chepruft werden, ob ein freier

Dienstvertrag oder ein Arbeitsvertrag vorlié®t.

182 Allenfalls muss noch gepriift werden, ob die Merlerder Arbeitnehmeréhnlichkeit vorliegen.
183 Beij Bestehen eines freien Dienstvertrages karuch i diesem Fall — (als 3. Schritt) die Priifueg Merk-
male der Arbeitnehmer&hnlichkeit in Betracht kommt.
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5.4. Gruppenarbeitsvertrdge

5.4.1. Grundsatzliches

Zusatzliche Probleme treten dann auf, wenn did_eistung verpflichtenden Kinstler als
Gruppe auftreten (zB ein Chor, eine Kapelle odee &and). Zum einen stellt sich in diesem
Fall die Frage, zwischen wem der Vertrag abgesshlowird. Ist die Kiinstlergruppe als Ge-
sellschaft oder als Verein mit Rechtspersonlich&eganisiert, so kommt der Vertrag zwi-
schen diesem Verein und dem Veranstalter (zB Hesspiotelunternehmer, Opernbetreiber)
zusammen. Dieser Vertrag ist im Regelfall als Diesrschaffungsvertrag zu qualifizier&H.
Zwischen den die Leistung erbringenden Kinstlehdem Veranstalter selbst entsteht
kommt in diesem Fall keine Vertragsbeziehdftgdass das Entgelt vom Veranstalter an die
Kinstler geleistet wird, spricht nicht gegen dasliégen eines Dienstverschaffungsvertra-
ges:® zwischen den einzelnen Vereinsmitgliedern kannfebeitsvertrag, aber auch ein

Gesellschaftsvertrag vorliegen.

Hat die Gruppe einen Leiter, der dem Veranstakegeguber als Vertreter auftritt, so kom-
men mehrere Vertragskonstellationen in BetrachtglMhb ist, dass die Gruppenmitglieder
einen Vertrag mit dem Gruppenleiter geschlosseemalnd nur dieser einen Vertrag mit dem
Veranstalter abschliet’ Ist der Vertrag zwischen dem Leiter und dem Verdtes nach den
obigen Kriterien als Dienstverschaffungsvertragjaalifizieren und auch der Leiter zur
Erbringung von Arbeitsleistungen verpflichtet (W beim Kapellmeister typischer weise
der Fall ist), wird ein Dienstverschaffungsvertrai einem Arbeitsvertrag kombiniert. Sind
die Mitglieder Arbeitnehmer des Gruppenleiters solliel3t dieser einen Arbeitsvertrag mit

dem Veranstalter, so handelt es sich funktionellArbeitskraftetiberlassung.

Maoglich ist aber auch, dass die Gruppenmitgliedee direkte Vertragsbeziehung mit dem
Veranstalter eingehen und der Leiter (lediglicls)\&rtreter der einzelnen Gruppenmitglieder

auftritt.*°® In diesem Fall kommt dem Leiter fiir die Abwickludgr Vertragsverhandlung

%4 OGH 4 Ob 59/68, ZAS 1969, 14B4mmerld; VWGH 25.1.1994, 92/08/0264, ZAS 1995, 20¥iridisch-
Grat2).

1% OGH 4 Ob 4/60, Arb 7210.

1% OGH 4 Ob 71/60, Arb 7252.

157 OGH 4 Ob 149/52, Arb 5718; OGH 4 Ob 153/57, Arld®8 SZ 31/45.

%8 OGH 4 Ob 10/71, ZAS 1972, 65tfasse); OGH 4 Ob 52/80, ZAS 1983, 1734Ih.
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dieselbe Rolle wie etwa einem Manager zu; da daelder Gruppe keinen Arbeitsvertrag
mit den einzelnen Gruppenmitgliedern geschlosseribggt aber keine Arbeitskraftetiberlas-

sung vor.

Bilden die Gruppenmitglieder miteinander eine GesaRist nach den obigen Kriterien zu
prufen, ob ein Arbeitsvertrag (oder ein andererthdgstyp) zwischen dem Veranstalter und
jedem einzelnen Mitglied entstelif.Ein Arbeitsvertrag nur zwischen dem Veranstaltet u
der GesbR kommt aus zivil- und gesellschaftsreztielh Griinden nicht in BetracHf Da die
GesbR nach hA keine juristische Person ist, féltie Rechtsfahigkeff* Somit kann sie
aber auch nicht Vertragspartner werden. Aus digseimd kann auch kein Arbeitsvertrag
(oder ein sonstiger Vertrag) zwischen der GesbReaimzklnen Gesellschaftern bestehen.
Dem Abschluss eines Arbeitsvertrages zwischen kiemesesellschaftern untereinander
steht entgegen, dass niemand sein eigener Arbeitgem kanrt/? aber allen Vertragspart-
nern Mitsprache-, Beratschlagungs- und Mitbeaufgjahgsrecht in allen wesentlichen Fra-
gen der Unternehmensfiihrung und —organisation so@gdJnternehmensbestandes zukom-

men. Somit verfugt jeder einzelne Gesellschafter dsbeitgeber-Stellunt?

1%9OGH Ob | 20/25, SZ 7/15; OGH Ob Il 915/24, SZ 7/@&H 4 Ob 87/57, Arb 6786.

9 OGH 9 Ob A 180/93, DRAA 1994, 10Ri{rner); OGH 9 Ob A 257/98d, Arb 11.782 = RdW 1999, 548;
OGH 8 Ob A 125/01t, ARD 5310/6/2002; OGH 8 Ob 199/EvBI 2001/28.

171 7B OberhammerDie Gesellschaft nach biirgerlichem Recht — eiesaBthandgesellschaft? JBI 1997, 624:
Ostheim Zur Rechtsfahigkeit von Verbanden im Osterreichén Recht (1967) 172 Bydlinski Die ,Person

im Recht, in FS Doralt (2004) 7Pgerner, Zur Qualifikation von Forderungen einer Geselédtbiirgerlichen
Rechts, NZ 2004, 101.

12 Tomand) Wesensmerkmale 127 ff.

* OGH 8 ObS 15/94.
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5.4.2. Unterschiedliche Rechtsfolgen

Liegt lediglich ein Dienstverschaffungsvertrag v&w,bestehen Vertragsbeziehung nur zwi-
schen dem Veranstalter und dem Vertreter der Grupaeaus folgt bspw, dass nur der Ver-
treter (Vertragspartner des Veranstalters) einespArch auf Entgelt hat. Fallt ein Gruppen-
mitglied (etwa krankheitsbedingt) aus, so mussuigtreter fir ein geeignetes Ersatzmitglied

sorgen, um zu vermeiden, dass er die ihn trefféfapflichtung nicht erfillen kann.

Bestehen hingegen Vertragsbeziehungen zwischervVéeamstalter und den einzelnen Grup-
penmitgliedern, so entstehen deshalb Probleme jedsk einzelne Gruppenmitglied die
(auch) von ihm geschuldete Leistung nur im Zusanwir&en mit den anderen Mitgliedern
erbringen kann. Diese Situation ist flr den Arbatsrag daher atypisch. Nach der Auffas-
sung der hL kann der Vertrag mit dem Veranstalterfiar die gesamte Gruppe aufgeldst
werden. Vertragsverletzungen eines Mitgliedes wegkglber einem Mitglied wirken gegen
und fir alle Gruppenmitgliedéf? Auch wenn nach der Art der Arbeitsleistung getterr-
beitsvertrage vorliegen, diese aber nach dem WilkriVertragsparteien verbunden sein soll-
ten (in concreto: Zusammenarbeiten mit bestimmtenriden flr eine bestimmte Zeit zum
Betreiben eines Weihnachtsverkaufsstandes bzw Wieérnachtshitte als Schankgehilfen)
ist fur die Beurteilung des Vorliegens eines Autstgrundes auch das Verhalten des Arbeit-

gebers gegeniiber anderen Gruppenmitgliedern heziehzm'

Wurde bloR3 ein Gesamtentgelt fur die Gruppe vegginlso haben die einzelnen Mitglieder
nur dann einen Anspruch gegen den VeranstaltemaenAufteilungsmodus feststeht; an-

dernfalls liegt eine Gesamthandforderung gem §/ABGB vor.*"®

17 OGH 4 Ob 80/62, DRAA 1964, 12Weisgram = Arb 7589; OGH 4 Ob 121/63, Arb 7852; OGH 4 Qlis64,
Arb 7900; OGH 8 Ob A 130/02d, DRAA 2003, 360#yr) = Arb 12.269.

175 OGH 23.1.2003, 8 Ob A 104/02f.

17 OGH 9 Ob 95/89, DRAA 1991, 128chnor).
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5.4.3. Rechtsfolgen von Leistungsstérungen

5.4.3.1. Differenzierte Betrachtungsweise

Die Rechtsfolgen von Leistungsstérungen bei Grupgeitsvertragen miassen mEe differen-

ziert betrachtet werdeli?

Ist die Erbringung der Arbeitsleistung nur durch gdesamte Gruppe moglich (zB eine be-
kannte Band tritt auf) oder nur eine gemeinsameiigbng der Arbeitsleistung vereinbart, so
ist die gemeinsame Erbringung der Arbeitsleistunginem wesentlichen Inhalt des Vertra-
ges geworden. Durch das Ausscheiden auch nur @inggenmitglieds (zB durch Erkran-
kung) wird diese wesentliche Vertragsbestimmundetarund rechtfertigt die fristlose Been-
digung des Gruppenarbeitsvertrages bzw der einzéingeitsvertrage. Bei berechtigter frist-
loser Entlassung eines einzelnen Gruppenmitglikdes die fristlose Beendigung flr die
Ubrigen Gruppenmitglieder auf den Tatbestand deerschuldeten dauernden Dienstunfa-
higkeit gestiitzt werdet® Tritt ein Gruppenmitglied berechtigt vorzeitig almsm Vertrag aus
und trifft den Arbeitgeber daran ein Verschuldef (zeil er das Gruppenmitglied beschimpft
hat), liegt gleichzeitig ein Verschulden des Argeliers an der Verletzung der wesentlichen
Vertragsbedingung, die Arbeitsleistung nur gemeinga erbringen, vor. Die Gruppe ware

daher bspw zur Erhebung von Schadenersatzfordengegen den Arbeitgeber berechtigt.

Wurde die exakte Gruppenzusammensetzung hingegbhzuim Vertragsinhalt (zB eine
Kapelle, die in wechselnder Besetzung auftritt)issam Prinzip jedes Gruppenmitglied aus-
tauschbar. Die erste Frage, die bei Ausfall einggliddes (zB durch Erkrankung) geklart
werden muss, lautet daher, ob die vereinbarte wagsauch durch den Rest der Gruppe er-
bracht werden kann (zB die Kapelle spielt mit eirfditglied weniger). Die Bejahung dieser
Frage ist mE im Ubrigen ein gewichtiges Indiz dafiass nicht die Erbringung der Arbeits-
leistung durch die Gruppenmitglieder, sondern estimmter Erfolg (zB musikalische Dar-
bietungen durch eine Kapelle) zum Vertragsgegedsgjaworden ist und daher gar kein
(Gruppen)arbeitsvertrag, sondern ein Werkvertratiegi, denn es ware atypisch und nicht
realistisch, dass ein Arbeitgeber Arbeitnehmer flietgen (und entlohnen) méchte, deren

Arbeitsleistungen er gar nicht bendétigt. Daraufti@s aber hinaus, wenn der Vertragsgegens-

1730 auchviayr, DRAA 2003, 360 (362).
178 petrovig Zur Einzelaufldsung bei Gruppenarbeitsvertragexs 1985, 171.
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tand auch durch einen Teil der Gruppe erbracht&ekaénn und der Vertrag dennoch als
Gruppenarbeitsvertrag qualifiziert wird. Dieserta@haftlich relevante Aspekt ist daher mE
fur die Feststellung des Willens der Vertragsparteind damit bei der Interpretation des Ver-
trages gem 88 914 ff ABGB zu bericksichtigen.

Kann die vereinbarte Leistung vom Rest der Gruppeaeht werden, liegt aber dennoch
(ausnahmsweise) ein Gruppenarbeitsvertrag vor,deeiLeistungsgegenstand so vage um-
schrieben ist, dass prazisierende Weisungen desagspartners unumganglich sind, so liegt
keine Leistungsstérung vor. Der Vertrag wird vonsRier Gruppe vereinbarungsgemal er-
fullt, weshalb Anspruch auf die Gegenleistung (Ett)doesteht.

Ist die Erbringung der Leistung durch den Rest@mppe nicht moéglich, stellt sich die Fra-
ge, ob die Gruppe berechtigt bzw verpflichtetest, Ersatzmitglied zu stellen. Die Berechti-
gung dazu ist mE immer dann zu bejahen, wenn dhdliecinteressen des Vertragspartners
nicht beeintrachtigt werden. Diese Voraussetzung win Regelfall erfillt sein, wenn das
Ersatzmitglied die erforderliche Qualifikation miifigt. Vice versa ist der Veranstalter zur
Nominierung eines Ersatzmitgliedes berechtigt, weemNamhaftmachung dieser Person
keine berechtigten Interessen der restlichen Grupfglieder entgegenstehen. Wird ein Er-
satzmitglied beigebracht, so stellt sich ebentadis Leistungsstérungsproblem, da die ver-

tragliche bedungene Leistung in diesem Fall ebenéabracht wird.

Wird hingegen kein Ersatzmitglied gestellt (und kkaie Leistung folglich nicht erbracht
werden), so muss die Gruppe die sich daraus erdeharegativen Rechtsfolgen (insbesonde-
re den Entfall des Entgelts) nur dann tragen, wearzur Beibringung eines Ersatzmitgliedes
verpflichtet gewesen ware. Auch bei berechtigtetassung eines Gruppenmitglieds besteht
eine Berechtigung zur Entlassung der tbrigen Gnumitglieder nur dann, wenn diese zur
Stellung einer Ersatzkraft verpflichtet sind unds# Verpflichtung verletzen. Das Bestehen
einer Verpflichtung zur Stellung eines Ersatzmédés spricht allerdings gegen das Vorlie-
gen eines Arbeitsvertrages, da die damit verbun&ésikoverlagerung fiir den Arbeitsvertrag
atypisch ist und bspw vom Vertragspartner (Verdtesdanicht herbeigefiihrt werden kdnnte,

wenn er die Arbeitnehmer selbst zu einer Gruppamusenflgt.
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Der MeinungRebhahs,'”® dass eine derartige Risikoverlagerung dann zgassiwenn die
Dienstleistung flr einen Arbeitgeber eher kurzigisst (da dann auch fur den Einzelnen die
Gruppe und nicht der Leistungsempfanger im Vorderdrsteht) oder die Leistung der Ein-
zelnen nur als Mitglied der Gruppe relevant undrdies au3ergewdhnlich ist (zB im Falle
einer einzigartigen Artistengruppe), kann ich matlerdings nicht anschlie3en. ME lautet die
~Schlusselfrage” auch in diesem Fall, ob das bfenele Vertragsverhaltnis als Arbeitsver-
haltnis zu qualifizieren ist. Ist diese Frage zjaben, dann ist auf Leistungsstérungen auch
Arbeitsrecht anzuwenden. Daraus folgt dann, daskikgeltanspruch der restlichen Grup-

penmitglieder besteht.

Die Argumentation voiRebhahrwird im Regelfall zu identischen Ergebnissen fitlhiga bei
kurzfristigen Vertragsverhaltnissen sowie bei ddiriagung aufl3ergewdhnlicher Leistungen
tendenziell der Erfolg, der durch die Leistungen@euppe bewirkt werden soll, und nicht
die Arbeitsleistungen selbst, als Vertragsinhatewdart sein wird, sodass in diesen Konstel-
lationen unter Zugrundelegung der hier vorgebracAigumentation ein Werkvertrag gege-
ben ist. ME ist es jedoch dogmatisch korrektemiiien, ob ein Arbeitsvertrag vorliegt, und
zutreffendenfalls die Verpflichtung der restlich@ruppenmitglieder zur Stellung einer Er-
satzkraft zu verneinen, als trotz Bejahung eindseAsvertrages eine fur den Arbeitsvertrag

atypische Risikouberwélzung bei Vorliegen bestimritenstellationen dennoch zuzulassen.

5.4.3.2. Rechtsgrundlage des Entgeltanspruches

Fraglich ist, auf welche Rechtsgrundlage ein naa®fyhbe von Punkt 5.4.3.1. bestehender
Entgeltanspruch der Gruppe bzw der einzelnen Midigif zu stiitzen ist. Diese Frage stellt
sich nur bei Vorliegen eines Arbeitsvertrages,da)(das Arbeitsrecht fir bestimmte Kons-
tellationen vorsieht, dass der Arbeitnehmer einasphuch auf Entgeltzahlung hat, obwohl
die Arbeitsleistung nicht erbracht wird. Die Errhittg der zutreffenden Anspruchsgrundlage
hat nicht nur Bedeutung fiir die Dauer des Ansprsickendern auch fiir die Frage, ob eine

Abdingung maglich ist, und inwieweit Anrechnungskggreifen.

Der Anspruch des erkrankten Mitgliedes ist mE nwéiter problematisch. Bei Anwendbar-
keit des Ang@&®ist die Anspruchsgrundlage § 8 Abs 1 und 2 Ang dér Anspruch der

179 7ellkomm § 1151 ABGB Rz 217.
180 Dje Tatigkeit von Orchestermusikern oder Zirkuiséen ist bspw als ,htherer Dienst iSd § 1 Absrigs
anzusehen. Siehe OGH 8 Ob 200/00w, RdW 2001, 48PQ@GH 10 Ob S 201/98x, ARD 4972/11/98.
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anderen Gruppenmitglieder ebenfalls nach diesemNater nach § 1155 ABGB zu beurtei-
len ist, ist hingegen mE zu problematisieren. Bsiké namlich durchaus argumentiert wer-
den, dass durch den Gruppenarbeitsvertrag dielearzdlitglieder der Gruppe in der Weise
mit einander verbunden werden, dass bei Arbeitadmfs Grinden, die auf ein Gruppen-
mitglied zurtickzufihren sind, die Entgeltfortzaldsmorschriften, die auf das den Ausfall
herbeifihrende Mitglied anzuwenden sind, auf deagdae Gruppe zu erstrecken. Somit ware
der Entgeltfortzahlungsanspruch der gesamten Groape derselben Rechtsgrundlage zu

beurteilen.

Konsequenter ist es mE jedoch, den Entgeltfortzegdanspruch der tibrigen Gruppenmit-
glieder unter 8§ 1155 ABGB zu subsumieren. Da digenehmer nicht als Gruppe daftir haf-
ten, dass der vom Arbeitgeber intendierte ErfotgshTatigwerdens auch tatséachlich eintritt,
folgt daraus mE, dass auch ihre Entgeltfortzahlanggriiche jeweils isoliert und nicht als
Gruppe zu betrachten sind. Demnach fallt der Unastdass der Arbeitgeber das Arbeitsan-
gebot der restlichen Gruppenmitglieder nicht anrehikann, jedoch in die Arbeitgeber-
Sphére und I6st daher den Anspruch auf Entgeldbhtng gem § 1155 Abs 1 ABGB aus.
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Zweiter Teil: Sozialversicherungsrechtliche Fragen

1. Einleitung

Der zweite Teil der Arbeit ist sozialversicherureggitlichen Problemstellungen gewidmet.
Kinstler kbnnen — abhangig von der Rechtsformeinsik ihre Tatigkeit austiben - auf unter-
schiedliche Weise in das Sozialversicherungssysiabezogen sein, wobei in diese Arbeit
lediglich die ,klassischen* Sozialversicherungseyse des ASVG und des GSVG (inklusive
des fur Kunstler flankierend dazu geltenden K-SVR@&)einbezogen werden. Sondersyste-
me, denen fur bestimmte Kinstler unterliegen, wieaalas BThPG, finden daher keine Be-
ricksichtigung. In den Bereich des ASVG sind sowieinstnehmer und bestimmte Katego-
rien von freien Dienstnehmern (so genannte arbaitreedhnliche freie Dienstnehmer) einbe-
zogen. Freie Dienstnehmer sind im sozialversichgstechtlichen Sinn daher nur dann als
Selbstandige anzusehen, wenn sie die Kriterieddeitnehmerahnlichkeit iSd § 4 Abs 4
ASVG nicht erfiillent?*

Die Darstellung setzt sich nach einem historisohlenss (Punkt 2.) mit der Bedeutung der
Begriffe (freier) Dienstnehmer und Selbstandigel $zialversicherungsrechts auseinander
und geht auf daraus resultierende Abgrenzungsframe{Punkt 3. bis Punkt 7.). Da die
Dienstnehmereigenschaft im sozialversicherungsirebbh Sinn auf verschiedene Arten be-
grundet werden kann, wird zwischen zwei Kategoviem Dienstnehmern unterschieden:
Dienstnehmer aufgrund personlicher und wirtschafdr Abhangigkeit und Dienstnehmer als
Resultat einer bestehenden Lohnsteuerpflicht (P8inkbd Punkt 4.).

Punkt 5. und Punkt 6. widmen sich den arbeitnehhmdichen freien Dienstnehmern (im Sin-
ne des Sozialversicherungsrechts) und dem — rglatgen — Typus der ,neuen Selbstandi-
gen“. Punkt 7. behandelt verfahrens- und leistueajdtiche Aspekte der Abgrenzung der
einzelnen Rechtsformen, in den die kinstlerischeeBystatigkeit ausgeibt wird, insbes der
Ruckabwicklung bei aufgedeckter Scheinselbstandigidater Punkt 8. und Punkt 9. werden
Probleme der mehrfachen bzw geringfiigigen Besguift) betrachtet, da diesen Fragen ge-

rade auch bei Austibung kiinstlerischer Tatigkeitelevnz zukommt ; unter Punkt 10. wer-

181 Zur Terminologie: Wenn in diesem Teil von freiefeBstnehmern gesprochen wird, so sind damit, sofern
nicht im jeweiligen Zusammenhang auf eine Verwengdieses Begriffes in anderer Bedeutung hingewiesen
wird, nur arbeitnehmerahnliche freie Dienstnehnanegint.
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den das K-SVFG und die Probleme, die es aufwidihdmdelt. Punkt 11. widmet sich ausge-
suchten Themenstellungen, die gerade bei Ausihuneg ldinstlerischen Erwerbstétigkeit
interessante Probleme aufwerfen, namlich den pesigohtlichen Auswirkungen eines Be-
zug von Einkunften aus einer bereits beendetemyKeit; den unterschiedlichen Definitionen
des Kunstlers bzw Kunstschaffenden im ASVG und KF6Wnd dem Berufsschutz in der

Pensionsversicherung.
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2. Historische Entwicklung

2.1. Einleitung

Im Fokus der historischen Betrachtungsweise Fotales die Jahre 1996 bis 1998. In die-
sem Zeitraum erfolgten weit reichende und einsalereie Reformen im dsterreichischen
Sozialversicherungssystem. So wurde der Geltunggtbedes ASVG um solche Selbstandige
erweitert, bei denen aus sozialpolitischer Siché € leichstellung mit unselbstandigen Er-
werbstéatigen geboten erschien. Nach Aufhebung dieiss dieser Bestimmungen durch den
VIGH (,Werkvertragserkenntnis®) verblieb als Konsemz dieser Reformbestrebungen (le-

diglich) die Einbeziehung der arbeitnehmeréahnlictieien Dienstnehmer in das ASVG.

Parallel dazu wurde der Anwendungsbereich des G&W¢h Einbeziehung der so genann-
ten neuen Selbstandigen, also von Personen, dié @zielung selbstandiger Erwerbstatig-
keit ein Einkommen erzielten, aber kein Gewerbeéibes, ausgedehnt. Da von dieser Erwei-
terung unter anderem auch Kunstler erfasst warardendie fur diesen Personenkreis da-
durch entstehende Beitragslast 2001 durch Schatfead-SVFG abgemildert.

Die Darstellung der historischen Entwicklung endetlahr 2001; ab diesem Zeitpunkt kann
mME von einer Konsolidierung der gesetzgeberischefor®strebungen zur Erweiterung des
in die Sozialversicherung einbezogenen Personagggiesprochen werden. Um den Uber-
blick Uber die Rechtsentwicklung besser wahrendnnkn, wird zwischen der allgemeinen

Entwicklung im ASVG bzw GSVG (Punkt 2.2.) und der $peziellen fir Kinstler geltenden

Situation (Punkt 2.3.) unterschieden.
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2.2. Entwicklung im ASVG und im GSVG

2.2.1. Bis zum Strukturanpassungsgesetz 1996

Schon in der Stammfassung des ASVG waren auchirerso die Pflichtversicherung ein-
bezogen, die keine Dienstnehmer waren; daruntér diecin 8 4 Abs 3 leg cit aufgezahlten
selbstandigen Tatigkeiten (zB Hebammen). Ebenii@isits in der Stammfassung gab es

nicht nur die Vollversicherung, sondern auch d3el Teilversicherung (zB Krankenversi-

cherung von Pensionisten).

Eine einheitliche Sozialversicherung fur Selbstgadjab es zu diesem Zeitpunkt noch nicht,
wohl aber Vorlaufer wie die MeisterkrankenkasseaciNSchaffung des ASVG wurde die
Sozialversicherungspflicht schrittweise auch aefsklbstandig Erwerbstatigen ausgedehnt:
1957 wurde die gesetzliche Pensionsversicherund 866 die Krankenversicherung fir ge-
werblich Selbstandige eingefihrt. 1979 wurde eittielRversicherung fur bestimmte Grup-
pen von freiberuflich Selbstandigen ermdglicht.d@ievar von der Erlassung einer Verord-
nung abhangig, die wiederum eines Antrages deetraBht kommenden gesetzlichen Vertre-
tung bedurfte. Per 1.1.1979 trat neben dem FSV@ das GSVG in Kraft. Mit diesem Ge-

setz wurde die Sozialversicherung der gewerblidhs&ndigen vereinheitlicht.

2.2.2. Einbeziehung der freien Dienstnehmer

Durch das Strukturanpassungsgesetz 19@irden gem § 4 Abs 4 ASVG auch Personen,
die sich auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zinglieistungen verpflichtet, ohne Dienst-
nehmer zu sein, in die Sozialversicherung einbezoe Begriffe ,freier Dienstvertrag”
oder ,freie Dienstnehmer” wurden im Gesetzestexarznvcht verankert, insbesondere aus
den Materialien ergibt sich jedoch, dass damitelRsrsonengruppe erfasst werden sdfite.
Mit dieser Formulierung waren auch Personen, dles&indig Dienstleistungen erbringen,

aber die Kriterien der Dienstnehmerahnlichkeit kgfij in das ASVG einbezogen.

Weiters wurden durch 8 8§ 4 Abs 3 Z 12 ASVG Perspdenaufgrund einer oder mehrerer

vertraglicher Vereinbarungen dienstnehmerahnligdchéftigt sind, in die Versicherungs-

182 BGBI 1996/201.
183 EB RV 72 BIgNR 20. GP, 251.
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pflicht mit einbezogen. Damit waren auch Zielscheldhdltnisse nach dem ASVG versichert,
sofern die Beschaftigung dienstnehmerahnlich etdolig erster Linie waren davon Werkver-
trage bzw eine Abfolge von Werkvertragen zum selveftraggeber betroffetf* Der erst-
mals im Sozialversicherungsrecht verwendete Begdignstnehmerahnlichkeit” wurde aus
dem Arbeitsrecht tbernommen und in den EB zur Rhenérlautert. Dabei wird an die
Rechtsprechung zum Arbeitsrecht angekntipft unalasifVorliegen wirtschaftlicher Unselb-
standigkeit abgestellt. Fir die wirtschaftliche Hlibstandigkeit sprechen demnach der vor-
rangige Einsatz der menschlichen Arbeitsleistuimg begrenzte Anzahl von Auftraggebern,
das Fehlen einer nennenswerten unternehmerischaatBt(auf Seiten des Auftragnehmers)
sowie faktische und rechtliche Beschrankungen de&srnehmerischen Dispositionsfrei-

heit &

Uberdies wurde in § 539a ASVG ausdriicklich die seinaftliche Betrachtungsweise zum
Prinzip erklart. Gem Abs 1 leg cit ist fir die Beilung von Sachverhalten der wahre wirt-
schaftliche Gehalt und nicht die aul3ere Erscheisfiongn des Sachverhaltes mafRgebend. Es
kommt also nicht auf die im Vertragstext verwenddédezeichnungen und Formulierungen
an, sondern darauf, wie der Vertrag in der Pratsichlich umgesetzt wird. Diese Regelung
zur Hintanhaltung von Umgehungskonstruktionen firedech auf die Frage, ob ein Dienstver-

trag oder ein anderer Vertragstyp vorliegt, Anwerglu

Fur die freien Dienstverhaltnisse gem § 4 Abs 4 &SMar eine Vollversicherung vorgese-
hen, fur die dienstnehmeréhnlich Beschéftigten leio@ Teilversicherung in der Kranken-

und Pensionsversicherung. Freie Dienstnehmer,atie§4 Abs 4 ASVG in die Pflichtversi-
cherung einbezogen waren, galten gem § 10a ASV68hamaig von der Verteilung der Ar-
beitsleistung als durchgehend versichert. Fur fDegmstverhaltnisse und dienstnehmerahn-
lich Beschéftigte bestand in der Krankenversichgmur ein Sachleistungsanspruch, der aber
durch geringere Krankenversicherungsbeitrage kosiparnwurde. Bei dienstnehmerahnlich
Beschaftigten war eine pauschalierte Beitragsdritrig durch den Auftraggeber vorgesehen.
Die Meldepflicht traf sowohl Auftraggeber als aukshftragnehmer, wobei der Auftraggeber
gem 8§ 33 Abs 3 ASVG bereits dann meldepflichtig,wann eine Pflichtversicherung nicht

auszuschliel3en ist.

184 Klein, Die Aufnahme freier Dienstvertrage und dienstnetithnlich beschaftigter Personen in das ASVG,
RdW 1996, 230.
185 EB RV 72 BIgNR 20. GP, 251.
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Kunstschaffende wurden in die neuen versicherutigepfien Tatbestande nur einbezogen,
wenn sie ihre Tatigkeit hauptberuflich ausibten.Fdlen dieser Voraussetzung lag eine
Versicherungspflicht nach dem ASVG daher nur dasmwenn die kinstlerische Tatigkeit

in Form eines Dienstverhaltnisses ausgelbt wurde.

2.2.3. Uberarbeitung der gesetzlichen Definitionen

Durch das (erste) Sozialrechtsanderungsgesetz®fa@érden folgende Anderungen vorge-

nommen:

Die Dienstnehmerahnlichkeit wurde dadurch néhegrdeniert, dass das Tatbestandsmerk-
mal der Regelmafiigkeit der Leistungserbringungeitien Auftraggeber als ,insbesondere”
zu prufendes Kriterium im Gesetz verankert wurdeelRegelmaligkeit der Beschaftigung
sollte dabei jedenfalls dann anzunehmen sein, wahdiesem Auftraggeber innerhalb der
letzten sechs vor dem Abschluss der Vereinbarwyghiden aufeinander folgenden Kalen-
dermonate mehr als drei Vereinbarungen abgescioasalen oder sich die vereinbarte Ta-

tigkeit Gber einen Zeitraum von mehr als drei Menatrstreckt.

Die Versicherungsgrenze fir freie Dienstnehmerdirdstnehmerdhnliche Beschéftigte
wurde auf den Betrag der Geringfugigkeitsgrenzeéiénstnehmer vereinheitlicht. Die Voll-
versicherung galt nunmehr fir beide Gruppen, ahgsiunter Ausschluss der Geldleistungen
aus der Krankenversicherung. Bei einem Entgeltrudee Geringfligigkeitsgrenze bestand
auch keine Unfallversicherung. Beitragssatze untt&gsgrundlage wurden an die fur

Dienstnehmer geltenden Bestimmungen angepasst.

Fur jene Falle, in denen das Entgelt oder die Ddaet eistungserbringung nicht im Vorhin-
ein feststeht, wurde in § 44a ASVG eine vorlautBgitragsgrundlage eingefuhrt. Die endgul-

tige Hohe der Beitragsgrundlage sollte riickwirkearthand eines Jahresausgleichs erfolgen.

18 BGBI 1996/411. VgKlein, ASVG-Versicherung fiir freie Dienstvertrage undrditnehmerahnliche Beschéf-
tigung: die erste Novelle, RdW 1996, 418.
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Die nachste Novellierung erfolgte bereits kurzet Epiitet®” und umfasste folgende wesent-

liche Anderungen:

» Die Versicherungsgrenze fir freie Dienstvertrage dienstnehmerahnlich Beschaftigte
wurde angehoben.

* Entgelte aus mehreren Vereinbarungen zum selbetmaggeber wurden zusammenge-
rechnet. Es gab zwei unterschiedlich hohe Versistgggrenze, wobei die Frage, welche
davon anzuwenden war, davon abhangte, ob sich deteYereinbarungen mindestens
eine befand, die als Dienstverhaltnis zu qualifeanewar.

« Die Dienstnehmeranteile der Krankenversicherungigtggs wurden riickerstattet, wenn
die zusammengerechneten Beitragsgrundlagen augraelBeschaftigungsverhaltnissen

die Hochstbeitragsgrundlage tbersteigen.

2.2.4. Aufthebung durch den VIGH

2.2.4.1. Entscheidung

Ein Grol3teil der Neuregelungen wurde gem Art 148 Alsatz 2 B-VG beim VfGH ange-
fochten. Der Antrag wurde Gberwiegend als unzutgssiiickgewiesen. Soweit der VIGH
den Antrag als zulassig ansah, hatte er keine sarfegsrechtlichen Bedenken gegen folgende

Bestimmungert®®

» Die Einbeziehung der freien Dienstverhaltnisseic3bzialversicherungspflicht gem § 4
Abs 4 ASVG.

» Die Festlegung einer Versicherungsgrenze fur fDegmstvertrage und die Zusammen-
rechnung der Entgelte aus mehreren Vertragen misdiben Dienst- bzw Auftraggeber
fur die Frage, ob die Geringfugigkeitsgrenze Udaigen wird.

» Die vorlaufige Versicherungspflicht, wenn Hohe &gdgelts oder die Dauer der Téatigkeit
nicht im Vorhinein feststeht.

» Die Beschrankung der Beitragsrickerstattung aubDikast- bzw Auftragnehmer im Falle

einer Uberschreitung der Hochstbeitragsgrundlage.

187 BGBI 1996/600. VgKlein, Werkvertragsregelung: die zweite Novelle, RAW@,9977.
188 \/f{GH 14.3.1997, G 392/96, G 398/96, G 399/96, RH997, 245 = ZAS 1997, 140.
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Als verfassungswidrig per 23.4.1997 aufgehoben emitdngegen insbes folgende Bestim-

mungen?®:

» Die Versicherungspflicht fur dienstnehmerahnliclesé&haftigungsverhaltnisse.
» Die unterschiedlichen Geringfligigkeitsgrenzen,gehdem, ob welche Arten von Ver-

tragsverhaltnissen mit einander kumuliert werden.

2.2.4.2. Begrindung

Der VfGH begriindete die VerfassungskonformitatEi@beziehung von freien Dienstver-
haltnissen in die Versicherungspflicht nach dem &Swh Wesentlichen damit, dass die Be-
antwortung der Frage, welche Personen demnachetsictierungspflicht unterliegen, insbes
angesichts der Judikatur des OGH zur Rechtsfigsifrégen Dienstvertrages, ohne grof3ere
Schwierigkeiten moglich sei. Angesichts des Umstandass es sich bei freien Dienstvertra-
gen um Dauerschuldverhaltnisse handle, begegngceskainen unter Gesichtspunkten des
Rechtsstaatsprinzips relevanten SchwierigkeitenRdigelungen des ASVG, insbes jene Uber
Beginn und Ende der Versicherungspflicht, ibeB#eschnung der Beitrage und die Melde-

pflicht auf freie Dienstvertrdge anzuwenden.

Bei der Begrindung der Aufhebung der Bestimmung dleeVersicherungspflicht dienst-
nehmeréhnlicher Beschéftigter knupfte der VIGH amninl der Literatur gegen diese Rege-
lung bereits vorgebrachte Kritik aff. Er fihrte aus, dass die Verwendung von Typusbegrif
fen in Rechtsvorschriften zwar an sich nichts Ungjemliches und daher fir sich allein unter
verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten auch nicbeanstanden sei. Im gegebenen Zu-
sammenhang seien die Kriterien fur die Qualifikateines Vertrages als dienstnehmerahnli-
cher Vertrag im Sinne dieser Bestimmung dem Gesabst jedoch nicht zu entnehmen,
weshalb besondere Anforderungen an die Beurteltongreter Vertragsverhaltnisse gestellt

wurden. Diese Unsicherheit sei von besonderem Gewda die Bestimmung nicht blof3 eine

189 v/gl Aigner, Das VIGH-Erkenntnis zur sogenannten ,Werkvertragslung®, ZAS 1997, 12%igner/Bitzyk
Die ,Werkvertragsregelung®; Funfter Akt, exolex-igtr11/1998;Griindler, Die Rechtslage auf Grund des
Werkvertragserkenntnisses des VerfassungsgeridbshdSoK 1997, 130.

1% Tomandl/AignerVerfassungsprobleme bei der Sozialversicheruegativehmerahnlicher Beschaftigungs-
verhaltnisse, ZAS 1997, Tomand] Rechtsstaatsgroteske um Werkvertrage, ecolex, B6ders ,Werkver-
trage” und Sozialversicherung. Die Sozialversichgrfreier Dienstnehmer und dienstnehmerahnlichecBaf-
tigter (1996);Doralt, ,Dienstnehmeréhnliche Werkvertrage* gleichheitinig? RdW 1996, 43316fle, Weitere
Unklarheiten der neuen Sozialversicherungspfliaht\¥erkvertrage, ASoK 1997, 71.
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ex-post-Betrachtung durch die Behorde, sonderneirente-Betrachtung durch die Versi-

cherungsnehmer und deren Auftraggeber erfordere.

Die Auslegung der Bestimmung wirde auch dadurchtmideichtert, dass (nur) eines der
Kriterien fur die Beurteilung des Vorliegens eigenstnehmerahnlichen Beschaftigung,
namlich das Kriterium der Regelmaligkeit, im Geggmannt und auch ndher umschrieben
werde, seine Relation zu den Ubrigen Kriterien alffen bleibe. Da Regelmaliigkeit dann
anzunehmen sein, wenn mit demselben Auftraggeberhialb der letzten sechs Kalender-
monate mehr als drei Vereinbarungen abgeschlosgsedevader die mit dem Auftraggeber
vereinbarte Tatigkeit sich Uber mehr als zwei Meraattrecke, konnten bei sehr dhnlichen

Konstellationen unterschiedliche Ergebnisse eiatret

Es sei dem Gesetzgeber daher nicht gelungen, ansithiaubarer und gleichzeitig sachge-
rechter Weise die durch das Eingehen von Zielseeuldiltnissen bestimmter Art entstehen-
de Versicherungspflicht in das System einer fur@sachuldverhaltnisse konzipierten Pflicht-
versicherung einzufiigen. Insgesamt sei diese Regelerart unklar und widerspruchlich,
dass von einer ausreichenden Determinierung iISA&Abs 1 B-VG nicht mehr die Rede

sein kdnne.

Nach Auffassung des VIGH sei es weiters sachlichtrivegriindbar, die Versicherungsgren-
ze fur den Fall des Abschlusses mehrerer Vertrdgdamselben Dienst- oder Auftraggeber
mit einem bestimmten Betrag, fur den Fall des Zusanireffens eines Dienstvertrages und
eines anderen versicherungspflichtigen Vertrages @it einer etwa nur halb so hohen Gren-
ze festzusetzen. Diese Ungleichheit kénne auch mdder Notwendigkeit, moglichen

Missbrauchen entgegenzusteuern, gerechtfertigtemerd
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2.2.5. ASRAG 1997

Durch das Arbeits- und Sozialrechtsanderungsg€é8&RAG) 1997 wurde die Entschlie-
Rung des Nationalrates vom 2.10.1996 uber die Eikeziehung aller Erwerbseinkommen
in die Sozialversicherultf umgesetzt. Fiir den im gegebenen Zusammenhangssieren-

den Bereich brachte diese Novelle folgende relevAnderungen mit sic¢f

* Neufassung des Dienstnehmerbegriffes unter Veraudislas EStG (8 4 Abs 2 ASVG).

* Neufassung der Versicherungspflicht fir freie Diaebmer (8 4 Abs 4 ASVG).

« Abstellen auf die Geringfligigkeits- statt auf egigens geschaffene Versicherungsgren-
ze.

* Aufhebung der Sondervorschriften im Melde- und Augksrecht sowie bei der Beitrags-
haftung; Sonderregelungen fiir Beginn und Ende tliehRrersicherung (88 10a, 12 Abs
1 ASVG) und fur die Bildung der Beitragsgrundlage fchwankendem Monatseinkom-
men (8 44a ASVG) bleiben aber aufrecht.

» Vorschreibung von Krankenversicherungsbeitragegenmgerer Hohe als bei Dienst-
nehmern (8 51 Abs 1 Z 1 lit d ASVG); Ausschluss vanspruch auf Geldleistungen in
der Krankenversicherung (88 138 Abs 2 lit f; 16 5AbZ 1 ASVG).

e Streichung der Ausnahmebestimmungen (unter anddigrunstschaffende (ab
1.1.2000). Aufwandsentschadigungen bis zu einereH@n € 537,78 im Kalendermonat,
die an Dienstnehmer oder freie Dienstnehmer gelergtrden, gelten jedoch gem 8 49
Abs 7 ASVG iVm § 1 VO des (damaligen) BM&Bnicht als Entgelt iSd § 49 Abs 1
ASVG, wenn es sich bei den Empfangern (unter anaeuen

o Schauspieler in Theamterunternehmen (8 1 Abs 1.8pi@)

0 Musiker

o Filmschauspieler oder

0 Lehrer fir dieim 8 1 Abs 1 SchauspG angefuhrtengtgattungen (Darsteller,
Spielleiter, Dramaturg, Kapellmeister, Musiker)

WLE 24-NE/20. GP.

192y/gl Resch Anderungen des ASVG durch das ASRAG 1997 — Ausihéte Einzelfragen, idabor-
negg/RescliHrsg), Rechtsfragen des ASRAG 1997: Aktuelle Rnmle des Sozialrechts (1998) 41.
1% BGBI Il 2002/409.
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handelt. Weitere Voraussetzung fir die Beitragkéitider Leistung ist, dass die betref-
fende Tatigkeit nicht den Hauptberuf der Persoa stk bezieht, und (somit) die Haupt-
quelle ihrer Einnahmen bildet.

Schaffung einer neuen Versicherungspflicht fur Siibdige, die nicht Mitglied der Wirt-
schaftskammer sind (8 2 Abs 1 Z 4 GSVG). Dies biawitass bestimmte Gruppen von
Selbstandigen, die bisher gem § 4 Abs 3 ASVG veestovaren (zB Musiker, Artisten,
freiberuflich tatige Kunstler) in die Versicherupdigcht nach dem GSVG einbezogen
wurden.

Unterschiedliche Versicherungsgrenze fur diese enébelbstandigen®, je nachdem, ob
nur diese Tatigkeit ausgeubt wird, oder auch eashrdem ASVG versicherungspflichti-
ge Tatigkeit vorliegt (88 4 Abs 1 Z 5 und 6 ASVGSghaffung der Méglichkeit einer
freiwilligen Krankenversicherung, wenn das Jahmdsminmen unter der Versicherungs-
grenze liegt (§ 3 Abs 1 Z 2 GSVG).

Beitragssatz fur neue Selbstandige in der Pensosisherung: 15 % fir das Jahr 1998,
danach Erhéhung um 0,5 % pro Jahr fur die Jahr@ b&92008; im Jahr 2009 Erh6hung
um 0,25 %, sodass der Beitrag ab dem Jahr 2008usimaf? von 20,25 % erreicht (§ 27
Abs 1 Z 3 GSVG).

Aufhebung der Subsidiaritat der Krankenversichemiagh dem GSVG gegeniber dem
ASVG ab 1.1.2000; Senkung des Beitragssatzes iKidgtkenversicherung nach dem
GSVG von 8,8 % auf 8,6 % (8 27 Abs 1 Z 1 GSVG).

Beitragsriickerstattung bei Uberschreiten der Haglisagsgrundlage durch Mehrfach-
versicherung in der Krankenversicherung ab 1.1.200@ % (88 70a Abs 1 ASVG, 36
Abs 1 GSVG).

2.2.6. Weitere Novellen

Durch die 55. ASVG-Novelle und 23. GSVG-Novelle den folgende weitere Anderungen

vorgenommeh*

Der Verweis in 8 4 Abs 2 ASVG auf das Steuerrednd winerseits prazisiert, anderer-
seits auf den gesamten § 47 Abs 2 EStG ausgedabmtahin umfasste er nur S 1 und 2).
Die Subsidiaritatsregelung in § 4 Abs 4 ASVG wird Wiatigkeiten gem 8§ 3 Abs 3 GSVG

(unter anderem bildende Kinstler) erweitert.

194BGBI 1 1998/138, 139.
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» Die Auskunftspflicht freier Dienstnehmer Uber dasthen einer die Pflichtversicherung
gem 8 4 Abs 4 ASVG ausschlieRenden anderen Pfécsitherung aufgrund der Aus-
tbung derselben Tatigkeit wird (wieder) eingefi{Brd3 Abs 2 ASVG). Bei einem Ver-
stol3 gegen diese Verpflichtung schuldet der Diefstgnur den auf ihn entfallenden Bei-
tragsteil; den auf den freien Dienstnehmer entfiaan Beitragsteil schuldet dieser selbst.

 Gem § 194a GSVG hat die Sozialversicherungsaratalntrag mit Bescheid festzustel-
len, ob eine Sozialversicherungspflicht gem § 2 Al’s4 GSVG besteht. Dabei darf das
Vorliegen einer Pflichtversicherung gem 8 4 Abs3\A nicht als Vorfrage beurteilt,
sondern muss der zustandigen GKK zur Entscheidanggelegt werden. Die (nachtragli-
che) Feststellung der GKK (im Zuge einer Beitragfymng), dass eine Tatigkeit, die be-
reits die Pflichtversicherung nach § 2 Abs 1 Z MGSausgeldst hat, auch der Versiche-
rungspflicht geman 8§ 4 Abs 4 ASVG unterliegt, mBescheidform zu ergehen und ent-
faltet nur fur die Zukunft Rechtswirkungen (88 16sAla, 410 Abs 1 Z 8 ASVG).

* Vor Vorliegen eines Einkommensnachweises ist datidgen einer Pflichtversicherung
gemald 8§ 2 Abs 1 Z 4 GSVG nur festzustellen, wemivdesicherte erklart, dass seine

Einklnfte die Versicherungsgrenze tbersteigen werde

2.2.7. Beitragssétze fur neue Selbstandige

Die fir neue Selbstandige in der Pensionsversicigegeltenden (hdheren) Beitragsséatze
wurden vom VfGH mit Erkenntnis vom 26.6.2000, GOu8, als verfassungswidrig aufgeho-
ben. Der VfGH ging dabei vom Grundsatz aus, dasee&leichbehandlungsgrundsatz ver-
biete, innerhalb einer im Gesetz zusammengefaistiengemeinschaft ohne sachliche
Rechtfertigung unterschiedliche Beitragssatze \s@han, da es ein Charakteristikum der
gesetzlichen Sozialversicherung sei, alle zu gBreppe zusammengefassten Risken einem

einheitlichen Beitragsrecht zu unterstellen.

Zwar treffe es zu, dass die Pflichtversicherung3sdbstandigen Ublicher weise unabhéngig
von der Hohe der Einkiinfte (und daher selbst beiugten) eintrete, wahrend fur die neuen
Selbsténdigen, soweit von ihnen keine die Einbeaighn die Pflichtversicherung bewirken-
de Erklarung abgegeben wurde, die Pflichtversiahgerst durch Uberschreiten der maRRgeb-
lichen Einkommensgrenzen begriindet werde. Diematinne aber keine sachliche Recht-
fertigung fir eine unterschiedliche Gestaltung Besragsrechts in Fallen von gleich hohen

Einklnften (und damit gleich hoher Beitragsgrund)agnd gleichem Leistungsrecht inner-
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halb derselben Versichertengemeinschaft sein. Beder Bundesregierung und der Sozial-
versicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaithien Stellungnahmen dargelegten Diffe-
renzierungen im Versicherungs- und Beitragsrechgdven Gewerbetreibenden und neuen

Selbstéandigen wurden vom VfGH folglich als nichseichend qualifiziert.
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2.3. Stellung der Kuinstler in der Sozialversicherug

Die sozialversicherungsrechtliche Situation von gtlern war sowohl in Bezug auf den je-
weils versicherten Personenkreis als auch in Bardiglie jeweils anzuwendenden gesetzli-
chen Grundlagen bis ins Jahr 1998 sehr untersattiegiéregelt. So waren zB bildende
Kinstler in den Jahren 1956 und 1957 als den Diehstern gleichgestellte selbstandige
Erwerbstatige gem 8 4 Abs 3 Z 3 ASVG vollversichafi 1.1.1958 waren bildende Kinstler
in die Pensionsversicherung gemal § 2 Abs 2 Z AM&S[@b 1979 gem 8§ 3 Abs 37 4
GSVG) und in der Kranken- und Unfallversicherungim& 8 Abs 1 Z 4 ASVG pflichtversi-
chert!®® Selbstandige Musiker und Artisten waren seit deknafttreten des ASVG, wenn
diese Tatigkeit ihren Hauptberuf und die Hauptauilrer Einnahmen bildete, und wenn sie
in Ausubung ihres Berufes keine Angestellten befsighéin, nach 8 4 Abs 3 Z 3 ASVG voll-
versichert. Als selbstandige Musiker iSd Bestimmsimgl auch Komponisten anzuseli&h.
Das Sozialrechts-Anderungsgesetz 1996, BGBI Nr, ddfidglichte es, Kabarettisten auf
ihren Antrag den Dienstnehmern gleichzustelleniaragle Pflichtversicherung nach dem
ASVG einzubeziehen.

Sonstige freiberuflich tatige Kinstler, wie zB daliende Kiinstler, Schriftsteller, Ubersetzer,
Filmschaffende oder Videokinstler unterlagen, waerihre Tatigkeit nicht in Form eines
Dienstverhaltnisses austibten, keiner Pflichtveesiahg, hatten lediglich die Méglichkeit, im
Wege der freiwilligen Versicherung in die gesetzéicSozialversicherung einbezogen zu wer-

den.

Mit dem ASRAG 199%’ wurde — in Umsetzung der EntschlieRung des Nalftiatsazom
2.10.1996, mit der eine faire Einbeziehung allevétbseinkommen in die Sozialversiche-
rung gefordert worden war?® die allgemeine Sozialversicherungspflicht fiir alfererbsta-
tigen Personen gesetzlich verankert. Um alle Eiftkizu erfassen, wurde bei den neu Einbe-
zogenen nicht mehr auf berufsrechtliche Anknlpfpng&te abgestellt, sondern fiir das Be-
stehen der Sozialversicherungspflicht wurde diedhrag eines Einkommens in bestimmter
Hohe als maf3gebliches Kriterium bestimmt. Dies ba@iauch eine Umstrukturierung bzw
Erweiterung der Versicherungspflicht von Kiinstleath dem ASVG bzw GSVG:

19 BGBI Nr. 157/1958.

198 vwGH 1.12.1992, 90/08/0091.
197 BGBI Nr 139/1997.

198 E 24 NR, XX. 20. GP.
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» Selbstandig bildende Kinstler, Musiker, Komponistenisten und Kabarettisten, die bis
dahin ganz oder teilweise nach dem ASVG pflichtedest waren, sind nunmehr — unab-
hangig davon, ob sie diese Tatigkeit haupt- odbenkeruflich ausiiben - ab Erzielung
eines bestimmten Einkommens als neue Selbstandige8®2 Abs 1 Z 4 GSVG vollversi-
chert. Die Sonderversicherungstatbestande dest&s84& 3 ASVG und 8 3Abs 374
GSVG wurden aufgehoben.

» Ebenso unterliegen alle sonstigen freiberufliclyé&it Kunstschaffenden, die bis jetzt
nicht pflichtversichert waren, ab einem bestimnEarkommen der Pflichtversicherung
gem 8§ 2 Abs 1 Z 4 GSVG.

* Im Rahmen eines freien Dienstvertrages tatige Kaehsiffende sind als freie Dienstneh-

mer gem § 4 ASVG pflichtversichert.

In Osterreich besteht daher kein eigenes Soziathensingsgesetz fiir alle Kunstschaffenden,
sondern diese Personengruppe unterlieg, abhangigesoRechtsform, in der sie ihre Tatig-
keit ausubt, der Pflichtversicherung nach dem A3@ér dem GSVG. Auf Begehren der
Kunstschaffenden wurden Ubergangsbestimmungen afisohdie die Kunstschaffenden bis
31.12.1999 von der Versicherungs- und Beitragdptfids neue Selbstandige und freie
Dienstnehmer ausnehmé&f.Der Grund fiir den Wunsch nach der Schaffung vosnabme-
regelungen war die von der Bundesregierung beatgiettinfiihrung einer Kinstlersozial-
versicherung, die sich am deutschen Beitragsmodelhtieren bzw. die der Finanzierung der
Versicherungsbeitrdge bei unselbstandigen Erweitpstéentsprechen sollte. Im Zuge der
57. ASVG- und 24. GSVG-Novelle wurden die Ausnahestimmungen bis zum 31.12.2000

verlangerf®

Seit dem 1.1.2001 unterliegen selbstandig erweigst&unstschaffende als neue Selbstan-
dige dem Tatbestand des § 2 Abs 1 Z 4 GSVG. Als &nstnehmer tatige Kunstschaffen-
de waren ab 1.1.2001 in die Pflichtversicherung §etmAbs 4 ASVG einzubeziehen gewe-
sen. Durch einen Erlass des BM8Gwurden die Sozialversicherungstrager allerdingarve
lasst, auf die im Rahmen der 58. ASVG-Novelle gtilgenerelle Ausnahme der Kunst-
schaffenden vom Pflichtversicherungstatbestand4mA®s 4 ASVG per 1.8.2001 bereits ab

1998 572 Abs 4a ASVG, § 273 Abs 3 und 3a GSVG.
20088 572 Abs 4a und 581 Abs 1a ASVG, §§ 273 Absr2ha81 Abs 4a GSVG.
201 57 21.230/32-2/2000.
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1.1.2001 vorweg Bedacht zu nehmen. Flankierend ttazmit 1.1.2001 das K-SVFG in
Kraft (siehe Punkt 10.).

Im Zuge der 25. GSVG-Novelle wurden einige Ausnahwan der Pflichtversicherung als
neue Selbstéandige geschaffen. So sind fur sellgt#itdye Kunstschaffende, die am
1.1.2001 55 Jahre alt waren, von der Pensionshersing ausgenomméff. Selbstandig tati-
ge Kunstschaffende, die am 1.1.2001 50 Jahre attnnand noch keine 15 Beitragsjahre in
der gesetzlichen Pensionsversicherung erworbeamatbnnten auf Antrag aus der Pensi-
onsversicherung ausgenommen werdéiese Ausnahmen gelten jedoch nicht fiir bildende
Kinstler (selbstandige Musiker), die am 31.12.206its aufgrund ihrer kiinstlerischen Ta-

tigkeit pflichtversichert waren.

2028 291 Abs 6 GSVG.
2038 291 Abs 5 GSVG.
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3. Dienstnehmer aufgrund personlicher und wirtschib€her Abhangigkeit

3.1. Grundsatzentscheidung des VwGH

Der Versicherungspflicht nach dem ASVG unterliegem dessen 8§ 4 Abs 1 Z 1 Dienstneh-
mer. Abs 2 erster Satz leg cit definiert Dienstnehais Personen, die in einem Verhéltnis
personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegetgelt beschaftigt werden; hierzu ge-
hdren auch Personen, bei denen die Merkmale p&kénund wirtschaftlicher Abhangigkeit
gegeniber den Merkmalen selbstandiger Ausibungmiesrbstéatigkeit iberwiegen. Der

VWGH hat dazu in einem Grundsatzerkenrfffiausgefiihrt:

.Personliche Abhangigkeit tritt ein, wenn die Ub@rmmene Verpflichtung zur Arbeitsleis-
tung entweder aufgrund ausdrticklicher Abrede odfalge der Arbeitsbeschaffenheit die
Arbeitszeit derart in Anspruch nimmt, dass der Atdrale Uber sie auf langere Zeit nicht ver-
figen kanrf® Mit Recht wurde in der arbeitsrechtlichen Literatervorgehoben, dass die
personliche Abhangigkeit des Dienstnehmers duncé leésonders weitgehende Unterord-
nung gekennzeichnet ist, sodass es der hohe Grabbangigkeit ist, der — anders als bei
der selbstandigen Erwerbstatigkeit — praktischimareAusschaltung der Bestimmungsfrei-
heit fuhrt. Im Gegensatz hiezu kann die geringaeligeaAbhangigkeit des selbstandig Er-

werbstatigen als Beschrankung der Bestimmungsitdibeeichnet werden.

Unternehme®® — iSe konkurrierenden Beteiligung am Wirtschafiste— ist, wer in eigener
Betriebsstatte, die mit eigenen Betriebsmittelrgagtattet ist, die oberste Geschafts- und Be-
triebsleitung innehat. Das Korrelat dieser inneibbtichen Unternehmerposition ist die Stel-
lung des Dienstnehmers im betrieblichen Lebenstier&ie wird dadurch gekennzeichnet,
dass der Dienstnehmer an den Betriebsmitteln aishEigentiimer beteiligt ist — wobei als
Eigentum die in der Gemeinsprache verwendete Uragning des Eigentums im weiten

Sinn verstanden wird. Die durch die personliche digigkeit begriindete wirtschaftliche
Abhangigkeit entspringt der Konzentration von Maaghd Einfluss, die das Eigentum an den
Betriebsmitteln dem Dienstgeber verschafft undogieirkt, dass der Betrieb der Herrschaft

des Dienstgebers unterliegt.

2% \wWGH 4.12.1957, 1836/56.
29550 auch schon VWGH 26.11.1952, Slg Nr. 2747/A.
2% Dieser Begriff wird vom VWGH gleichbedeutend mird3ezeichnung ,Dienstgeber” verwendet.
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Das Entgelt ist (hingegen) idR nicht geeignetiserscheidungsmerkmal dafir zu dienen,
ob dem Anspruch ein abhéngiges oder ein unabhé&nfigmstverhaltnis zugrunde liegt. Im-
merhin lasst aber das der Rechtsfigur des Diertsilteisses entsprechende Rechtswesen des
Lohns einige Ruckschlisse zu. In einem Dienstverisalird der Lohn dafir bezahlt, dass
sich der Dienstnehmer dem Dienstgeber in dieneftiiung unterwirft und ihm zur Leis-

tung nicht vorausbestimmter Dienste seine Arbedtfskaur Verfigung stellt. Daher tritt das
Rechtswesen den Lohns am deutlichsten dann zwtege, feste Bezlige geleistet werden,

die nicht nach Einzelleistungen, sondern nach fed&tabschnitten bemessen sind.

Allerdings kann auch im Rahmen eines Dienstveris#as die Lohnhdhe nach der tatsachlich
erbrachten Leistung bestimmt werden, ohne dasgledorch eine solche Lohnform die
Rechtsfigur des Dienstverhéltnisses geandert Wiug.ihr ergibt sich — im Gegensatz zu ei-
nem selbstandigen Dienstverhalffifs , dass der Dienstnehmer seinen Anspruch auEdas
gelt — fur beschrankte Zeit — behélt, wenn er adwie Verschulden aus persénlichen Grinden
an der Dienstleistung verhindert wird; ferner, dadas Dienstnehmer auch fir Dienstleistun-
gen, die nicht zustande gekommen sind, das Erggblihrt, wenn er zur Dienstleistung be-
reit war und durch Umstande, die auf Seiten desfdgebers lagen, daran verhindert worden

ist.

Wenn sich infolge unscharfer Grenzen keinesfakemmen lasst, ob eine Ausschaltung oder
nur eine Beschrankung der Bestimmungsfreiheit dégifenden eingetreten ist, wird es wei-
terhin mafl3gebend sein missen, ob es sich um eDaaudr angelegtes Verhaltnis handelt.
Deshalb deutet eine auf langere Zeit eingegangebeitdpflicht auf einen hohen Grad von
Abhangigkeit und auf ein Dienstverhaltnis hin, wextle inhaltlichen Merkmale ein so unkla-
res Bild ergeben, dass es nicht nur die eine, saralech die andere Typen der Arbeitsgestal-

tung darzustellen scheint.”

27 Anmerkung: Der VWGH verwendet in diesem Zusammagtdie Begriffe ,Dienstverhéltnis® und ,Beschéf-
tigungsverhaltnis" synonym.
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3.2. Weitere Entwicklung der Judikatur

3.2.1. Personliche Abhéangigkeit

Diese grundsatzlichen Ausfiihrungen wurden vom VwiGHolge mehrfach wiederholt bzw.
bestatigt®® Die spatere Judikatur baute auf dieser Definisiohund folgte ihr weitgeherfd®
So betont der VWGH (wie der OGH), das charaktesaie Merkmal des Dienstvertrages sei
die personliche Abgangigkeit des Dienstnehmersdgien Vorliegen géabe es unterschei-
dungskréaftige Kriterien, bei deren kumulativem Wegen auf andere Kriterien nicht mehr zu
blicken sei. Zu diesen gehdre

e die Bindung an Ordnungsvorschriften Uber den Adoeit

» die Arbeitszeit,

» das arbeitsbezogene Verhalten sowie

» die sich darauf beziehenden Weisungs- und Konghiinisse und die damit eng ver-

bundene (grundsatzliche) personliche Arbeitspflicht

Das Fehlen anderer (im Regelfall freilich auch iegénder) Umstéande (wie zB die langere
Dauer des Beschaftigungsverhaltnisses oder eiAdestsverfahren betreffendes Weisungs-
recht) konne personliche Abhéngigkeit (und sommt@ienstverhaltnis), wenn die unterschei-
dungsfahigen Kriterien kumulativ vorliegen, niclisachlieReA® Einzelne dieser Kriterien
wurden bisweilen noch weiter préazisiert. So liegediner bloRen Koordinierung mit den
Erfordernissen des Vertragspartners oder bei Abkprabezlglich der Arbeitszeit (oder der
Anwesenheit am Arbeitsort), wenn diese von derdért Tatigkeit her notwendig seien, keine
Weisungsgebundenheit vBr. Weiters kénne das Merkmal der personlichen Abluiwgi

auch dann vorliegen, wenn der Beschéftigte BegnmthDauer der taglichen Arbeitszeit weit-
gehend selbst bestimmen kann. Die Merkmale debpkeben und wirtschaftlichen Abhan-
gigkeit wirden daher auch dann tUberwiegen, weniubeitserbringung letztlich doch im
Kern an den Bediirfnissen des Dienstgebers oriesgér miissé*?

20878 VwGH 18.12.1963, 177/63, ARD 1646/3/64; VWGH 28964, 227/63, ARD 1679/5/64; VWGH
22.4.1964, 2319/63, ARD 1703/2/64. Siehe aliebchner/Widlar/P6ltneASVG § 4 FN 8.

29 Nachweise zB béfomand) Der ratselhafte freie Dienstnehmer, ZAS 20062883j; Hogl, Ubersicht uiber
die Judikatur des VwWGH der letzten 10 Jahre zurr@ébgung Dienstvertrag/freier Dienstvertrag/Werknaagt in
Resch(Hrsg), Abhangiger Dienstvertrag versus Selbstimit (2006) 87.

#0vwGH 28.10.1998, 93/08/0168 (unter Verwertung eeibher Vorentscheidungen).

2178 VWGH 31.1.1995, 92/08/0213; VWGH 21.12.200502@8/0066.

212 \\wGH 24.1.2006, 2004/08/0202.
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3.2.2. Beschaftigung gegen Entgelt

Erwdhnenswert sind einige erganzende bzw prazigler€eststellungen zum Merkmal der
Beschéftigung gegen Entgelt, die der VWGH vorgenemimat. So ist die Voraussetzung der
Beschéftigung gegen Entgelt bereits erflllt, weanBienstnehmer aus dem Dienstverhéaltnis
einen Entgeltanspruch hat, gleichgultig, ob ihm BEatgelt tatsachlich ausbezahlt wird oder
nicht?*® Selbst der bei Fehlen einer wirksamen vertragticdBeundlage gebiihrende bereiche-
rungsrechtliche Nutzenausgleich ist Entgelt iISdAb4 2 ASVG. Daher unterliegt auch ein
unerlaubt (weil gegen 8§ 3 AusIBG verstol3end) bdtige# Auslander der Sozialversiche-
rungspflicht.>** Daraus folgt, dass auch ein ungiiltiger Arbeitsagrkein Hindernis fiir die
Pflichtversicherung nach dem ASVG darstélftsondern als Entgelt iSd § 4 ASVG ist jede
Gegenleistung zu werten, die fur eine Dienstnehitigkeit iSd Bestimmung erbracht

wird.2t®

3 BMAS 1.4.1987, 127.983/1-6/86.

Z4\WGH 22.12.1964, 1520/64; VWGH 12.11.1991, 91/32/

25vwWGH 16.3.1960,2477/56, SV-Slg 8890.

ZI°BMAS 10.7.1991, 121.762/1-7/91, ZAS 1993/1. Vghzuweiten - Entgeltbegriff des ASVShubshizky
Beitragsfreie Entgelte im ASVG, ZAS 2003, B&rs Die Regelung des Entgelts im ASVG, ASoK 2009,,278
SchrammelEntgelt von Dritten, ZAS 2003, 75 jeweils mwN.
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3.3. VwGH-Entscheidungen zur Sozialversicherungspéiht von Kiinstlern

3.3.1. Einleitung

Eine Analyse der einschlagigen VWGH-Entscheidurgggt, dass die Beantwortung der
Frage, ob die Dienstnehmereigenschaft im soziablesungsrechtlichen Sinn in einem kon-
kreten Sachverhalt vorliegt oder nicht, ahnlichedRrme aufwirft wie im Arbeitsrecht. So
kommt es — im Arbeits- wie im Sozialversicherunghte- fur die Begriindung des Dienst-
nehmerstatus (im Allgemeinen wie bei Kunstlernpesauf die Eingliederung in den Betrieb
des Arbeitgebers, die personliche Leistungsuntdembeit und die Verpflichtung zur person-
lichen Leistungserbringung an. Es werden daherchst&ntscheidungen, die sich mit diesen
allgemeinen Kriterien befassen, vorgestellt, daaiel3en Erkenntnisse zu einzelnen (in
casu jeweils problematischen) Kriterien bzw Proldethungen an.

3.3.2. Grundsatzliches

3.3.2.1. Lichttechniker

War ein von einer Musikgruppe zur Errichtung dehtiechnischen Anlage bei einzelnen
Konzerten betrauter Lichttechniker an die Weisungjees ebenfalls in den Konzertbetrieb
eingegliederten Lichttechnikers gebunden, erbraghgeine Leistungen in Eingliederung in
den Tournee-Organisationsplan zur Ganze mit Besnnétteln des Auftraggebers, hatte er
seine Arbeit grundsatzlich persénlich zu erbringerd bestand auch keine Gewéhrleistungs-
pflicht des Dienstnehmers fur die ordnungsgemaf@evotistandige Einrichtung der Lichtan-

lagen, ist vom Vorliegen eines echten Dienstvenigses auszugehét.

3.3.2.2. Rundfunkmitarbeiter

Mitarbeiter des Rundfunks, die fur jeweils eine @erg (Probe und Aufnahme) engagiert
und tageweise entlohnt werden, wobei die einzelfrezagements zu einander in keinem ver-

tragsrechtlichen Zusammenhang stehen, unterliege¥allversicherung. Die Pflichtversi-

217\\WGH 20.4.2005, 2002/08/0222.
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cherung derartiger Mitarbeiter erstreckt sich nufrdie einzelnen Beschéaftigungstage und

nicht auf fortlaufende Zeitraunfé®

3.3.2.3. Musiker

Die Verpflichtung, nach Vereinbarung Stimmungsmugikbestimmter Zeit an einem be-
stimmten Ort gegen ein bestimmtes Entgelt zu egennist jedenfalls auch im Rahmen eines
Werkleistungsverhéltnisses denkbar, wenn die péck@nArbeitspflicht fehl£*® Ohne Be-
deutung fur den Bestand eines sozialversicherudgtighen Beschaftigungsverhaltnisses ist
die Art der Entgeltleistung durch den ,Obmann® eikenzertvereinigung durch Aufteilung
des von ihm in Empfang genommenen (nach den ,Wedagen* gebiihrenden, nach den
Einzelhonoraren errechneten) Pauschalentgeltsea@ltbrsanger nach Abschluss ihrer jewei-

ligen Arbeitsleistungef®

Ein Pianist, der in einem Restaurant sechsmal ppoh# dreieinhalb Stunden spielt, wobei er
seine Kleidung selbst wahlen kann, sein Progranmigesimalien frei gestaltet, weder die
Moglichkeit noch die Verpflichtung hat, im Falleiser Verhinderung fir seine Vertretung zu
sorgen, und als Entlohnung 10.000 Schilling moclatirhalt, unterliegt der Versicherungs-
pflicht nach dem ASVG*

Ein von einem Hotel zur Unterhaltung der Gastehisikdarbietung aufgenommener Pia-
nist ist auch dann versicherungspflichtig, wennienstgeber ihn auf seinen Wunsch von
der Arbeitspflicht entbindet und er sich nur beispnechendem Interesse der Gaste bereitzu-

halten hat??

3.3.2.4. Musiklehrer

Ein Musiklehrer, der an der Musikschule einer Gerdei8 Wochenstunden unterrichtet, wo-
bei die Festlegung der Arbeitszeit nach Absprachielem Leiter der Musikschule erfolgt,

die An- und Abmeldung der Schiiler nur beim Leiter Blusikschule vorgenommen wird, die
Hohe des Honorars durch Vereinbarung zwischen Nelsi&r und Schiler im Einvernehmen

28 BMsV 22.10.1958, 11-110.956-6/2/58, SV-Slg 6251.
219\WGH 14.3.1962,656/59.

220\/\WwGH 25.1.1994, 92/08/0264.

21 BMAS 22.1.1996, 120.752/3-7/95.

222\/\WwGH 11.12.1997, 96/08/0064.
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mit dem Leiter der Musikschule geregelt und digsstrag von den Schiilern direkt an den
Lehrer entrichtet wird, wahrend von der Gemeindiglech ein Fahrtkostenersatz geleistet

wird, unterliegt der Versicherung nach dem AS¥&.

3.3.2.5. Schauspieler

Auch ein kurzfristiger Stiickvertrag mit Schauspielenterliegt bei wirtschaftlicher und per-
sonlicher Abhangigkeit auch dann der Versicheruftigh, wenn dem Schauspieler hinsicht-

lich Probenort und Probenterminen ein Mitsprachereakommt?*

3.3.3. Vertretungsbefugnis

3.3.3.1. Sanger

Kann sich ein Sanger bei seiner Tatigkeit nichtdwandere Personen vertreten lassen, ist
damit ein fur das Verhéltnis persénlicher Abhangigkypisches, allerdings fur sich allein
nicht unterscheidungskraftiges Merkmal gegebensBat die Verfligungsmacht des
Dienstgebers tber Arbeitszeit und Arbeitskraft awir die relativ kurze Zeit des Auftritts des
Sangers beschréankt, ist nicht von Bedeutung, vediliedas Vorliegen eines Beschéftigungs-
verhaltnisses iSd 8§ 4 Abs 2 ASVG nicht darauf ankdnaass nur ein geringer Teil der dem
Beschéftigten an sich zur Verfigung stehendeniZainer nicht seiner Bestimmungsfreiheit
iiberlassenen Weise in Anspruch genommen ffrd.

3.3.3.2. Orchestersubstitut

Ein Orchestersubstitut, der nicht nur fallweise Mitwirkung eingesetzt wird, die im Dienst-
plan festgesetzten Spielzeiten einzuhalten vetg#icund nicht berechtigt ist, sich durch ei-

nen Ersatzmann vertreten zu lassen, ist DienstneiSde& 4 Abs 2 ASVGE?®

22 BMAS 12.12.1995, 120.687/3-7/95.
224\\WGH 21.9.1999, 07/08/0486.

225 \/\wGH 6.3.1986, 85/08/0072.

226 \/\WwGH 25.10.1974, 2001/73.
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3.3.3.3. Operettenbetrieb

Eine generelle Vertretungsbefugnis aller Mitwirkendn einem Operettenbetrieb lasst schon
in Hinblick auf die , Theaterrealitat* im Allgemeinaind jene der konkreten Operettenpro-
duktion im Besonderen Zweifel dariiber aufkommenBebchaftigten wirklich mit den vom
Dienstgeber selbst formulierten ,Werkvertragen* yBdilagen zu den Werkvertragen*“ eine
.generelle” Vertretungsbefugnis eingerdumt werddties dies von den Beschéftigten auch

so verstanden und tatséchlich eingeraumt worden ist

Verliert ein Beschaftigter im Falle seiner Verhingleg an einer Auffihrung durch Krankheit
oder aus einem von ihm zu vertretenden Grund (vaeich ohne sein Verschulden) seinen
Anspruch auf Honorar fur diese Auffihrung und dasiR auf Durchfiihrung weiterer Auf-
fuhrungen dann nicht, wenn er einen geeignetenrétertentsendet, und trifft ihn, sofern er
dies nicht tut, neben diesem Verlust Giberdies wégehteinhaltung des Vertrages (das heif3t
im gegebenen Zusammenhang: wegen der, wenn auehsghuldeten Verletzung der tber-
nommenen Arbeitspflicht durch Nichterfullung segates Beschatftigten selbst oder Nicht-
entsendung eines geeigneten Vertreters) die Venpding zur Zahlung einer Konventional-
strafe, folgt daraus, dass der Beschatftigte imeRatler von ihm zu vertretenden Verhinde-
rung an einer Auffiihrung nicht nur berechtigt, senmd~ mit den genannten Sanktionen —im
Interesse des Dienstgebers an der ordnungsgemafeimfihrung des beabsichtigten Pro-
grammes verpflichtet ist, einen geeigneten Ventrateentsenden.

Aus all dem folgt zwar nicht schlechthin ein Audsisls einer generellen Vertretungsbefug-
nis; die mehrfach sanktionierte Verpflichtung deséhaftigten zur Stelligmachung eines
geeigneten Vertreters fur einzelne oder alle Aufliligen nach den durchgefiihrten Proben
spricht aber eher fiir ein eingeschrénktes Versidartér Vertretungsregelurfg’

3.3.3.4. Musikkapelle

Die Berechtigung von Musikern einer Musikkapelieham Falle der Krankheit oder auf-
grund anderer beruflicher Verpflichtungen vertretariassen, kann unter Bedachtnahme auf

das gesamte Beschaftigungsbild nicht als eine eleergllen Vertretungsbefugnis gleichzu-

22T\\WGH 25.1.1994, 92/08/0226.
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haltende gewertet werden. Die Verpflichtung, imlé-der Verhinderung durch Krankheit
oder anderer beruflicher Verpflichtungen fur Ergéizch eine andere Gruppe bzw einen an-
deren geeigneten Musiker zu sorgen, erhartet desdhluss eines Beschaftigungsverhaltnis-
ses nach § 4 Abs 2 ASVG. Ob die Vereinbarung, das$/usiker auch im Krankheitsfall

kein Entgelt erhalt, dienstvertragsrechtlich guisig muss nicht geklart werden, weil sich
eine solche Frage nur bei Vorliegen eines Dienkéltarisses stellt, die zu beurteilenden
Rechtsverhaltnisse aber schon wegen der Vertrategejsing, mit der die Entgeltvereinba-

rung in Einklang steht, nicht als Dienstverhaltaigs werten siné®

3.3.3.5. Musiktherapeut

Ein Musiktherapeut ohne generelle Vertretungsbafgter unter Aufsicht eines Kinderarz-
tes an 30 Wochenstunden nach einem von einem tharsghen Team erstellten Therapie-
plan —im Ambulatorium eines Vereins unter Benutgdar Einrichtungsgegenstande und des
grofRvolumigen Therapiegerats des Vereins — Musilifiie an behinderten Kindern durch-
fuhrt, steht bei dieser Tatigkeit in personlichedwvirtschaftlicher Abhéangigkeit und unter-

liegt daher der Versicherungspflicit.

3.3.3.6. Musiklehrer

Die der Verpflichtung eines Musiklehrers entsprimge Berechtigung, im Krankheitsfall oder
wegen einer sonstigen Verhinderung ausfallendestehden nachzuholen oder in geeigneter
Form zu ersetzen, kann unter Bedachtnahme aufedasge Beschaftigungsbild des Musik-
lehrers als generelle Vertretungsbefugnis inteigntetverden, die Versicherungspflicht als

Dienstnehmer ausschlief?f.

3.3.3.7. Schauspieler

Ein Schauspieler, der sich im Gastspielvertragfliehpet, seine Leistungen an einem be-
stimmten Theater bzw an Abstecherorten zu erbringeterliegt bei der Austibung seiner
Tatigkeit den jeweils geltenden Ordnungsvorschrifuch das Recht zur Stellung einer Er-

satzkraft im Verhinderungsfalle — im Einvernehmehdem Dienstgeber- sowie die Verein-

228\/WGH 25.1.1994, 93/08/0154.
229 BMAS 22.9.1993, 122.285/5-7/93.
20\ WwGH 22.10.1996, 94/08/0118.
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barung einer Konventionalstrafe schlie3en die Dreztenerstellung nicht aus. Er unterliegt
daher der Versicherungspflicht:

3.3.4. Uberwiegensprinzip

3.3.4.1. Musikschullehrer

Uberwiegen bei einem Musikschullehrer die Kriterélm personlichen und wirtschaftlichen
Abhangigkeit, besteht auch dann die Vollversichgspflicht, wenn dem Betreiber der Mu-
sikschule die padagogischen Leistungen des Mudikstiners mittels Lehrauftrag zur Ver-

fligung gestellt werdef??

3.3.4.2. Musiker

Ist ein Musiker in einem Lokal als Alleinunterhaltétig, wobei von ihm ein ,bunter Abend*
geleitet wird und der Inhalt der Darbietung ihm lié&sen bleibt, hat er sich zur Erbringung
blof3 gattungsméanig umschriebener Leistungen venpdi. Beschrankt sich die Einflussnah-
me des Lokalinhabers lediglich darauf, dass Unterhgsmusik und Gesellschaftsspiele dar-
geboten werden, kann von einer Weisungsgebundeangitim Sinne einer stillen Autoritat
nicht gesprochen werden, sodass die Merkmale parsénUnabhangigkeit iSd § 4 Abs 2
ASVG liberwiegerf>®

3.3.4.3. Chorsénger

Kommt zu den die Bestimmungsfreiheit von Chorsamdpeschrankenden Umstanden zu-
mindest hinzu, dass sie als Chorsanger nicht -beiieinem Chorkonzert — ein von ihnen
oder der Konzertvereinigung zusammengestelltesr&mog in der von ihnen gewahlten Rei-
henfolge und der von ihnen erarbeiteten Art anreingt dem Veranstalter festgelegten Ort
und zu einer mit ihm bestimmten Zeit gestaltendson bei vom Veranstalter vorgegebenen
Produktionen in organisatorischer Eingliederunden Betrieb mitwirken, so geht diese Ein-
ordnung uber die bei derartigen Produktionen stetwendige und rein sachlich bedingte

Zusammenarbeit der einzelnen Mitwirkenden in Birglan Weisungen der Regisseure, des

Z1BMsV 19.4.1983, 128.318/3-6/82.
22\\WGH 21.2.2001, 96/08/0028.
233 \/\WGH 8.2.1994, 92/08/0153.

Seite 114



Chordirektors und des Dirigenten in Bezug auf Pnakéen, Probenanzahl, szenische Abfol-
gen, Art der Wiedergabe des einstudierten Werkasuisi und bewirkt dadurch ein Uberwie-
gen der Merkmale personlicher Abhangigkeit. Durighid dieser Form erbrachten Arbeits-
leistungen der Chorsénger und ihre Annahme durnh/aéeanstalter sind zwischen ihnen
Gruppendienstverhaltnisse und damit Beschaftiguerggitnisse iSd 8§ 4 Abs 2 ASVG zu-
stande gekommeti?

3.3.5. Gruppenvertrédge (Musikkapellen)

Hat der Lokalinhaber tber die Durchfihrung der Musranstaltung nie mit den einzelnen
Musikern, sondern nur mit dem Sprecher der Kapatbandelt und mit diesem auch die
naheren Vereinbarungen tber Ort, Zeit sowie Ubghdflr zu entrichtende Entgelt, hin-
sichtlich einer Vertretung jedoch keinerlei Abomacuetroffen (weil die drei Musiker an

eine Vertretung tberhaupt nicht dachten und im Meldrungsfall das Programm eben zu
zweit durchgespielt worden ware), und ergaben dietMusikstiicke aus der Art des Lokals
und den Wiinschen des Publikums sowie den freiest®ltungen der Musiker, ergibt sich
daraus, dass ein personliches Verpflichtungsvensalies einzelnen Musikers gegeniber dem
Lokalinhaber als Veranstalter nicht bestanderffiat.

Wenn ein Kaffeehausinhaber Vereinbarungen tibeDdrehflihrung von Veranstaltungs-
bzw Tanzmusik, insbesondere Uber Art, Zeit soweeldarfir zu entrichtende Entgelt, je-
weils nur mit den Leitern der Musikkapelle und m# den einzelnen Musikern getroffen hat,
wobei die Kapellmeister verpflichtet waren, mit deeiteren Kapellenmitgliedern entspre-
chend diesen Vereinbarungen auftragsgemal Eins@lgerabzuschlieRen, wird in solchen
Fallen ein personliches Verpflichtungsverhaltnimmdsokalinhaber als Veranstalter gegen-
Uber nur bezlglich der jeweiligen Kapellenleitechh aber auch beziglich der einzelnen Ka-
pellenmitglieder begriindet. Besteht nach den detneh Vereinbarungen personliche Anwe-
senheits- und Leistungspflicht nur fur die einzel@apellenleiter, dann wird auch nur fir sie
durch die insbesondere auf die Arbeitszeit undAlbeitsort bezogene Einflussnahme des
Betriebsinhabers Weisungsgebundenheit im Sinne perednlichen Abhangigkeit begrin-
det. Daraus folgt, dass fur den Personenkreis dpekmeister durch die in fremder Betriebs-

statte ausgelibte entgeltliche Tatigkeit auch wigfitiche Abhangigkeit gegeben St

Z4\\WGH 25.1.1994, 92/08/0264.
235 | Reg Karnten 27.1.1976, 14-SV-3040/10/75.
26 BMsV 28.2.1979, 120.645/1-6/77.
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3.4. Schlussfolgerungen

3.4.1. Einleitung

Wie die Analyse der einschlagigen Entscheidungégt,2eeurteilen sowohl der VWGH als
auch der OGH das Vorliegen der Dienstnehmereigafischter Verwendung eines bewegli-
chen Systems. Das bedeutet daher, dass die flgégen den Dienstnehmerstatus sprechen-
den Argumente anhand der konkreten Umstande desligen Einzelfalls gegeneinander
abzuwagen sind und das Fehlen eines erforderliafkrivids durch intensivere Auspragung
eines anderen Merkmals kompensiert werden kannh Aigcin die Beurteilung einflie3enden
Kriterien sind dieselben; ein Unterschied konnbd slaher allenfalls bei der Gewichtung ein-

zelner Elemente ergeben.

Ein Unterschied besteht auch im Ubrigen in BezuglaiBeweislastregeln. Werden arbeits-
rechtliche Anspriiche vor den Arbeitsgerichten geltgemacht, so muss das Bestehen der
Arbeitnehmereigenschaft — da dies zu den Ansprurhsgsetzungen zahlt — vom Klager
bewiesen werden. Ist die Dienstnehmereigenschadelgen im sozialversicherungsrechtli-
chen Beitragsverfahren strittig, so hat die GKk aéllevanten Sachverhaltsmerkmale nach

dem Grundsatz der Amtswegigkeit zu ermitteln.

3.4.2. Vertretungsbefugnis

3.4.2.1. Judikatur des OGH

Prima vista bestehen Judikaturdivergenzen zwis@®@H und VwWGH im Hinblick auf die
Moglichkeit, Auftrage abzulehnen bzw sich bei deEetedigung vertreten zu lass&fl So
gualifizierte der OGH bspw das Vertragsverhéltimes Expeditarbeiters trotz vertraglich
eingeraumtem Ablehnungsrecht als ArbeitsverhaftfiiBies scheint der Judikatur des
VWGH zu widersprechen, nach der eine Vertretungs~ B\blehnungsmaoglichkeit den Aus-

schluss der Dienstnehmereigenschaft beviitkt.

237 Resch Dienstnehmerbegriff nach ASVG und seine AbgrengzimResch(Hrsg), Abhangiger Arbeitsvertrag
versus Selbstandigkeit 47.

% OGH 13.11.2003, 8 ObA 86/03k.

2397B VWGH 19.6.1990, 88/08/0200; VWGH 19.5.1992,GB70271.
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Bei naherer Betrachtung liegt dieser Widersprudr akcht vor, weil der OGH nicht nur dar-
auf abstellt, ob das Vertretungs- bzw. Ablehnungsreereinbart wurde, sondern auch, ob es
genutzt wird bzw bei objektiver Betrachtung zu emem ist, dass eine solche Nutzung er-
folgt.>*° Dass diese Kriterien vage bzw unbestimmt sinddatter die Prognose, ob ein Ver-
trag die Kriterien des Arbeitsvertrages erfillsaweren, wurde in der Literatur — mE zu
Recht — kritisierf*! dies ist aber weder ein kiinstlerspezifischer Aspekh fiir die hier un-
tersuchte Problemstellung, ob eine Judikaturdivergavischen OGH und VwWGH besteht,
relevant. Festzuhalten ist, dass der OGH durclAdweendung der oben wiedergegebenen
~Formel” bei der Interpretation des von den Partgjeschlossenen Vertrages auch dessen
faktische Handhabung berlcksichtigt und aus demtahmds dass eine vertraglich eingerdum-
te Befugnis, die weder genutzt wird noch deren Nigzbeabsichtigt ist, nach dem wahren

Willen des Vertragsparteien daher gar nicht Besthdes Vertrages werden sollte.

3.4.2.2. Judikatur des VwGH

Der VWGH sieht dies durchaus ahnlich und handelsel Aspekt meist unter dem Thema
~Scheinvertretungsrecht* ab. So fuhrt er bspw &tseinem Vertrag zwar eine generelle Be-
fugnis zur Beiziehung von Hilfskraften vereinbdwét der Verpflichtete jedoch die vertraglich
bedungene Leistung nicht — wie ein Unternehmert-eigenen Arbeitskraften, sondern im
Wesentlichen in eigener Person durchgefihrt uneihsich lediglich im Falle der Erkran-
kung und des Urlaubs vertreten bzw. nur bei aufugiardn Arbeiten von einer Hilfskraft
helfen lassen, ist dieses Abweichen der tatsaamni¢tandhabung von der schriftlichen Ver-

tragsurkunde in die Gesamtbewertung des Vertragéitaisses einzubezieh&f.

Im Ubrigen bewertet auch der VWGH die BefugnishsidloR partiell - vertreten zu lassen
oder einzelne Auftrage abzulehnen, nicht als Ktitar das die Dienstnehmereigenschatft ka-
tegorisch ausschliel3t. So wurde etwa das Vertralggkris eines Botenfahrers trotz Bestehen
der Mdglichkeit, einzelne an ihn ergehende Auftrdgech Abschalten des Funkgeréts ver-
hindern zu kénnen, als Dienstverhéltnis qualifizfét In einer anderen Entscheidung wurde

befunden, dass die Versicherungspflicht als Diegtstrer auch bei einem Botenfahrer be-

240 OGH 30.6.2005, 8 ObA 35705p; OGH 19.12.2007, 9 @h8/07d, ecolex 2008, 456 = DRAA 2009/40, 406
(Moslen; OGH 10.7.2008, 8 ObA 55/07g, ecolex 2008, 1043.

1 schrammein FS Bauer/Maier/Petrag 25 (34 forn, Der ,selbsternannte* Arbeitnehmer, ASoK 2005, 2;
Tomand] Welchen Nutzen bringt ein neuer DienstnehmerB@gziAS 2008/16 (103 ff)Peschek/Unterrieder
Gibt es noch freie Dienstnehmer? ecolex 2008, 988.

222 \\wGH 16.5.2001, 96/08/0200.

22 VwGH 3.4.2001, 96/08/0023.
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steht, der berechtigt ist, einzelne Fahrtauftrageksonslos abzulehnéf! In diesem Fall war
fur den VwGH wesentlich, dass der Bote bei Annalemes Auftrages fur dessen ortliche
und zeitliche Durchfiihrung dem uneingeschranktemsWgsrecht des Vertragspartners un-
terlag, durch ein Berichtswesen in dessen Orgaorsatngegliedert war und die Betriebsmit-
tel von diesem zur Verfiigung gestellt wurden, atsdergebnis alle tbrigen Kriterien eines
Dienstvertrages vorlagen.

3.4.3. Ergebnis

Im Grol3en und Ganzen lasst sich somit festhali@ss Heine wesentlichen Divergenzen zwi-
schen dem Arbeitnehmer-Begriff des Arbeitsrechts dem Dienstnehmer-Begriff des
ASVG im Lichte seiner Interpretation durch den Vw®esteheA* Das im ASVG veranker-
te Definitionsmerkmal der wirtschaftlichen Abhangg wurde vom VwWGH in einer Weise
ausgelegt, die Divergenzen zum Arbeitnehmer-Bedgf Arbeitsrechts so weit wie moéglich
vermeidet*® Der Umstand, dass unentgeltliche Arbeitsverh&misicht in die Sozialversi-
cherung mit einbezogen sind, ist unvermeidlich.aDarfolgt auch, dass fur Zeitraume, in
denen das Arbeitsverhaltnis zwar aufrecht ist, &bar Entgeltanspruch gegeniber dem Ar-
beitgeber besteht, auch die Sozialversicherunguigt. 8 11 Abs 3 ASVG normiert einige
Ausnahmen von diesem Grundsatz, von denen alsigsthitder in lit a geregelte Tatbestand
ein Urlaub ohne Entgeltanspruch (Karenzierung) dieDauer eines Monats nicht Gber-

schreitet, hervorzuheben ist.

24 \wGH 10.11.1998, 96/08/0255.

24550 weist der VWGH bisweilen explizit darauf himss er sich ,in Ubereinstimmung mit dem arbeitstfech
chen Verstandnis des Dienstnehmerbegriffes” beflaBeVwGH 31.1.1995, 92/08/0213).

24¢ Daher wurde bereits bei der Klarung des Begrifies Arbeitnehmers im arbeitsrechtlichen Teil audikh-
tur des VWGH und Literatur zum Begriff des Dienstmers iSd ASVG herangezogen bzw verarbeitet. Eine
separate Auseinandersetzung mit der sozialversingerechtlichen Literatur zu diesem Thema erilsiiit
demnach.
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4. Dienstnehmer aufgrund bestehender Lohnsteuergdili

4.1. Grundsatzliches

Mit BGBI | 1997/139 wurde der Kreis der Dienstnelirgem 8 4 Abs 2 ASVG erweitert. Seit

1.1.1998 gelten als Dienstnehmer jedenfalls auckoRen, die nach § 47 Abs 1 iVm Abs 2

EStG 1988 lohnsteuerpflichtig sind, es sei denmagglelt sich um Bezieher von Einklnften

1. nach § 25 Abs 1 Z 4 lit a oder b EStG oder

2. nach 8 25 Abs 1 Z 4 lit c EStG, die in einem oOffiehtrechtlichen Dienstverhéaltnis zu
einer Gebietskorperschaft stetféh.

§ 47 Abs 1 EStG definiert den Arbeitnehmer als riatie Person, die Einkinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit bezieht. Abs 2 besagtsdan Dienstverhaltnis vorliegt, wenn der
Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraftusdét. Dies ist der Fall, wenn die tatige
Person in der Betatigung ihres geschéftlichen Willenter der Leitung des Arbeitgebers
steht oder im geschéftlichen Organismus des Arbledrs dessen Weisungen zu folgen ver-
pflichtet ist. Ein Dienstverhaltnis ist weiters IB@rsonen anzunehmen, die Bezlige gem 8§ 25
Abs 1 Z 4 und 5 EStG bezieh&#i Ein Blick auf diese gesetzlichen Bestimmungen zeigss
der Dienstnehmerbegriff des ASVG durch die gewdRigelungstechnik sukzessive erwei-

tert wurdé*®

8 4 Abs 2 letzter S ASVG bezieht jeden, der im 8idar zitierten Bestimmungen des 8 47
Abs 1 und 2 EStG lohnsteuerpflichtig ist, in deem&tnehmerbegriff des ASVG ein, unab-
hangig davon, ob dieser die Definition des Dienstners in 8 4 Abs 2 erster S ASVG erfllt
oder nicht.

8 47 Abs 2 EStG erweitert seinerseits den Bega#f Dienstverhaltnisses im steuerrechtli-
chen Sinn, indem bei Bezug bestimmter finanziélEstungen auch dann das Vorliegen ei-

nes Dienstverhaltnisses (und damit auch die Diehstrerstellung gem § 4 Abs 2 letzter S

478 4 Abs 2 letzter S ASVG.

248 Auf das Bestehen eines Dienstverhaltnisses gefn/h4 2 zweiter S leg cit (Personen, die mit Dikeist
tungsschecks entlohnt werden) braucht im Rahmesedlgntersuchung nicht eingegangen zu werden.

29 Sjehe etwaedlacekDie Verkniipfung des SV-rechtlichen Dienstnehmegififfes mit dem des
(lohn)steuerrechtlichen Dienstverhaltnisses, ASOK8], 114Naderhirn Die Neuformulierung des Dienstneh-
merbegriffes des ASVG durch das ASRAG 1997 (20B0fer, Sozialversicherungsrechtliche Verkniipfungen
zum Einkommenssteuerrecht, ASoK 1998, 7.
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ASVG) fingiert wird, wenn die Definition des erst8atzes leg cit nicht erftllt wird. Von
diesen Erweiterungstatbestanden ist im gegebenssnzimenhang der Bezug einer Leistung
gem 8 25 Abs 1 Z 5 interessant, da bei Leistungem § 25 Abs 1 Z 4 zwar ein steuerrechtli-
ches Dienstverhaltnis vorliegt, eine Einbeziehundas ASVG aber aufgrund des letzten Sat-
zes des 8§ 4 Abs 2 nicht gegeben ist. Eine ndheseifdandersetzung mit diesen Ausnahme-
tatbestadnden nach § 25 Abs 1 Z 4 (sie betreffetinmyede politische Funktionen und Beam-
ten, die eine Nebentatigkeit austiben) kann dab&aimmen dieser Untersuchung vernachlas-

sigt werden.

Im Folgenden soll zunachst geklart werden, wieRksgriff des Dienstnehmers im Einkom-
menssteuerrecht interpretiert wird, und insbesandsy dabei eine Divergenz zu den korres-
pondierenden Begrifflichkeiten im Arbeits- bzw Salzersicherungsrecht besteht. Danach
wird die Frage behandelt, welche Auswirkungen dist$tellung, dass jemand der Lohnsteu-
erpflicht unterliegt, auf den Eintritt der Pfliclessicherung nach dem ASVG hat.
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4.2. Dienstnehmer im Einkommenssteuerrecht

4.2.1. Lohnsteuerrichtlinien

Die Lohnsteuerrichtlinien 2062 fiihren dazu in den Rz 230 ff aus:

Arbeitnehmer in steuerrechtlicher Hinsicht ist gé#7 Abs 1 EStG eine natirliche Person,
die Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit bezieltizu auch Bezlige aus einem Dienstver-
haltnis gehoéren. Bei Beurteilung, ob steuerredhiim Dienstverhaltnis besteht, ist — wie im
ASVG - vom wirtschaftlichen Gehalt der Vereinbarwvgschen den Vertragspartnern aus-
zugehen. Die in anderen Rechtsgebieten verwenéetgriffe (Arbeithnehmer nach Arbeits-
recht, Sozialrecht, birgerlichem Recht) sind fis Emmkommenssteuerrecht grundsétzlich
nicht mafl3gebend.

Ein Dienstverhaltnis gem § 47 Abs 2 EStG liegt wveenn der Arbeitnehmer dem Arbeitge-
ber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der R@énn die tatige Person in der Betatigung
ihres geschéftlichen Willens unter der Leitung Adseitgebers steht oder im geschaftlichen
Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungengenfokrpflichtet ist. Weiters ist fur die
Annahme eines Dienstverhaltnisses wesentlich, diagsitige Person kein Unternehmerwag-
nis trifft.

4.2.2. Judikatur des VwGH

Der VWGH hat zum Dienstnehmerbegriff des EStG fotteewesentliche Aussagen getroffen:

Die Legaldefinition des § 47 Abs 2 EStG enthalteziriterien, die das Vorliegen eines
Dienstverhéaltnisses indizieren sollen: Die Weisgedindenheit gegenliber dem Arbeitgeber
und die Eingliederung in dessen geschéftlichen @sgaus>’ Die Weisungsgebundenheit
aul3ere sich in einem personlichen WeisungsrechAdestgebers in Bezug auf die Art der
Ausfuihrung der Arbeit, den Einsatz der Arbeitsnhitited die zeitliche Koordination der zu

verrichtenden Arbeiten. Die organisatorische Eeugirung komme in der Vorgabe von Ar-

20 https://findok.bmf.gv.at.
21 7B VWGH 10.11.2004, 2003/13/0018; VWGH 28.5.20P007/15/0163.
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beitszeit, Arbeitsort und Arbeitsmitteln sowie ierdinmittelbaren Einbindung der Tatigkeit
in betriebliche Ablaufe zum AusdruéR

Unter das Kriterium der Weisungsgebundenheit fieleter anderem die folgenden Aspekte:
Unterwerfung unter die betrieblichen Ordnungsvori$tem (zB Regelung von Arbeitszeit,
Arbeitspausen etc), Unterwerfung unter die betigtlel Kontrolle (Uberwachung der Arbeit

durch den Dienstgeber), disziplinare Verantworkigheines Dienstnehmet¥’®

Es gabe jedoch Falle, in denen beide Kriterien rkathe klare Abgrenzung zwischen einer
selbstandigen und einer unselbstandig ausgeubtegkdid ermoglichen. So kénne sich zB
die Weisungsgebundenheit bei leitenden Angesteditérlie grundsatzliche Erfullung der
Leitungsaufgaben beschranken, ohne den Arbeitdatiddailliert zu regeln. Der zeitlichen
und organisatorischen Eingliederung in den Untarresisbereich des Arbeitgebers werde
dann keine wesentliche Bedeutung zukommen, wenArtheitsleistung, zu der der Arbeit-
nehmer verpflichtet ist, Uberwiegend oder ganzsiaRerhalb drtlicher Einrichtungen, die
dem Arbeitgeber zugerechnet werden kdnnen, erbvestue, wie bei Heimarbeit (Telearbeit
unter Einbindung in das EDV-Netz des Arbeitgebed®r Vertretertatigkeitef?”

Die Vertretungsbefugnis spiele auch im Steuerrectd sehr zentrale Rolle. Dies ergebe sich
bereits aus der Legaldefinition, wonach der Artehimer seinérbeitskraft schulde. Wenn
sich ein Auftragnehmer bei seiner Arbeitsleistuegneten lassen konne und das Bestim-
mungsrecht dariiber nicht dem Auftraggeber zustdralern im Belieben des Auftragneh-

mers liegt, sei daher grundsatzlich kein Dienstiknis gegebef>”

Dem in den Lohnsteuerrichtlinien angefuhrten Kiter der Unternehmerwagnis komme nur
dann eine Bedeutung zu, wenn Weisungsgebunderdgabgn ist. Es kbnne namlich sein,
dass bei stark ausgepragtem Unternehmerwagnis\iteigungsgebundenheit kein Dienst-
verhaltnis im steuerrechtlichen Sinn vorliegt. Unehmerwagnis liegt nach der Judikatur vor
allem dann vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit bae ldohe der Einnahmen weitgehend von
der personlichen Tuchtigkeit, vom Fleil3, von desdauer und der personlichen Geschick-
lichkeit abh&ngig sind und die mit der Tatigkeitlwuendenen Aufwendungen nicht vom Auf-

traggeber ersetzt, sondern vom Auftragnehmer ggnen Mitteln getragen werden mus-

252 \\WwGH 20.12.2000, 99/13/0223.

23 \\WGH 24.2.1999, 98/13/0014.

24\VWGH 25.10.1994, 90/14/0184, ARD 4621/22/95.

2% \WGH 23.5.2000, 97/14/0167; VWGH 16.2.1994, 920129.
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sen?*® Zum Unternehmerwagnis wird auch die Moglichkeit,Rahmen einer Tatigkeit Auf-
trdge anzunehmen oder abzulehnen und somit dendgrafad den wirtschaftlichen Erfolg
der Tatigkeit selbst zu bestimmen, gez&HIManchmal wird die Moglichkeit, Auftrage ab-
lehnen zu kénnen, von der Rechtsprechung auchulleri®rium fur das Vorliegen von Wei-
sungsgebundenheit angesehen, weil die vertragWtidgdichkeit eines Auftragnehmers, ab
Erreichen einer bestimmten Grenze keine Auftragerrartgegenzunehmen, einer Arbeits-

verweigerung gleichkomme, die im Rahmen eines Dieniséltnisses nicht moglich sef
Letztlich bleibe aber — ebenso wie im Arbeits- @azialversicherungsrecht - fir die Beurtei-
lung, ob ein Dienstverhéltnis vorliegt, mal3geberidnach abgabenrechtlichen Gesichtspunk-

ten die fur oder gegen ein Dienstverhéltnis spnedae Merkmale tiberwiegen’

4.2.3. Literatur

In der Literatur werden zur Frage, ob die untesgichen Definitionen des Dienstnehmer-
Begriffes im EStG und im ASVG verschiedene Kategijorron Dienstnehmern gebildet wer-
den oder ob dabei blol3 jeweils andere Worte futdkatifizierung in Wahrheit identische
Merkmale gewéhlt werden, folgende Meinungen vestret

Sedlace®° meint, dass sich der sozialversicherungsrechtiibastnehmerbegriff in den
weitaus Uberwiegenden Fallen mit dem Arbeitnehngifieles Steuerrechts decke und mit
der Ankntpfung im ASVG an die Lohnsteuer kein ndbienstnehmerbegriff geschaffen
werden sollte. Lediglich das Kriterium des Untenmeinwagnisses habe in der steuerrechtli-
chen Judikatur des VWGH ein etwas hoheres Gewishhaler sozialversicherungsrechtli-

chen.

Praktisch zum selben Ergebnis komnosler/Gliick’®® Sie sind der Meinung, dass die Kri-
terien fur die Dienstnehmereigenschatt trotz ustaesllicher Formulierungen im ASVG wie

im EStG im wesentlichen die gleichen seien, undrogbenfalls geringfligige Differenzen

26\ \WGH 16.2.1994, 92/13/0149.

25T \\wGH 20.12.2000, 99/13/0223.

28 \wGH 16.1.1991, 89/13/0194.

29 \wWGH 22.2.1996, 94/15/0123, ARD 4753/48/96.

20 Dje Verkniipfung des sozialversicherungsrechtlich@nstnehmerbegriffs mit dem des
(lohn)steuerrechtlichen Dienstverhaltnisses, ASOK8], 114.

“61 Einbeziehung aller Erwerbseinkommen in die Soeiaicherung — Ausgewahlte Probleme der Neuregelung,
RdWw 1998, 78.
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aufgrund der Rechtsprechungslinie, die im Steubtréas Tragen von Unternehmensrisiko
ein wichtiges Kriterium fur selbstéandige Erwerbigfiétit sehe.

Doralt®**fithrt aus, dass fiir das Vorliegen eines Diens8lerisses in steuerrechtlicher Hin-
sicht spreche, wenn ein personliches Weisungshkedtehe. Dieses erfordere wiederum einen
Zustand wirtschaftlicher und personlicher AbhangigkDamit werde auf das Vorliegen jener
Tatbestandsvoraussetzungen abgestellt, die nachediea legalia des § 4 Abs 2 ASVG ex-
plizit als Kriterien fur die Dienstnehmereigensdhafder Sozialversicherung aufgestellt wr-

den.

Hofle’®® legt dar, dass im Steuerrecht die Kriterien Wejsgebundenheit, betriebliche Ein-
gliederung und Unternehmerwagnis im Vordergrunddin, die beiden ersten Kriterien aber
mit den Voraussetzungen fur das Vorliegen von peicier und wirtschaftlicher Abhangig-
keit Ubereinstimmten. In beiden Fallen werde aaf\dertretungsbefugnis sowie die Wei-
sungsfreiheit betreffend Arbeitszeit, Arbeitsortarbeitsbezogenem Verhalten abgestellt.
Das von der steuerrechtlichen Judikatur zusathetangezogene Kriterium der Unterneh-
merwagnis entspreche dem Grundsatz der sozialliersicgsrechtlichen Judikatur, das Be-
stehen eines Dienstverhaltnisses zu verneinen, dienoglichkeit bestehe, Auftrage sank-
tionslos abzulehnen und sich dadurch die Arbeit$mgieinzuteilen. In Wahrheit handele es

sich daher auch dabei um kein zusatzliches Erforsler

Tomandf® stimmt dem BefundHdfles zu; auch das BMF betont, dass die Dienstnehmerbeg
riffe im ASVG und EStG deckungsgleich sefén.

Schmiechebt hervor, dass im Rahmen der Berticksichtig@sgRarteiwillens der Lohnsteu-
erabzug — ebenso wie die Anmeldung zur Sozialveesimg — als Indiz fur das Vorliegen
eines Dienstvertrages spre¢i®Das Erfiillen der bei Vorliegen eines Dienstvertigites
gesetzlich vorgeschriebenen Formalerfordernissaddemnach im Sozialversicherungs-
wie im Steuerrecht auch als Grundlage fur die Ehamty der Absicht der Vertragsparteien

herangezogen werden.

22 ESIE § 47 Tz 37.

263 7um Dienstnehmerbegriff des ASVG — Ungewollte Sbarsicherung durch Lohnsteuer-Ankniipfung?, ZAS
2006, 259 (261).

247AS 2006, 248 (250).

% Newsletter vom 2.3.2006.

266 aAbhéngiger Arbeitsvertrag versus Selbstandighkestder Perspektive des Steuerrecht®ésch(Hrsg),
Abhangiger Arbeitsvertrag versus Selbstandigkeit 69
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4.2.4. Eigene Meinung

Diesen Ausfuhrungen ist mE zuzustimmen. Sind dievgedeten Definitionsbausteine auch
teilweise unterschiedlich, so ist doch ein aussadigges Unterscheidungsmerkmal zwischen
dem Dienstnehmerbegriff des ASVG und des EStG miaffindbar. Dem letzten Satz des 8§ 4
Abs 2 ASVG kommt - im Rahmen des hier untersuchiteemas - jedoch in zweierlei Weise

Bedeutung zu:

Erstens durch die Ankntpfung (auch) an den let3tm des 8§ 47 Abs 2 EStG. Demnach ist
ein Dienstverhaltnis auch bei Personen anzunehdie®ezige gem 8 25 Abs 1 Z 5 EStG
beziehen. Von dieser Bestimmung sind Beziige, Aeslagatze und Ruhe(Versor-
gungs)beziige von Vortragenden, Lehrenden und Uetiegnden, die diese Tatigkeit im
Rahmen eines von der Bildungseinrichtung vorgegeth&tudien-, Lehr- oder Stundenplanes
ausiben, und zwar auch dann, wenn mehrere WochenMpnatsstunden zu Blockveran-
staltungen zusammengefasst werden. Fir diesenrieeigeis wird somit das Vorliegen ei-

nes steuerlichen Dienstverhaltnisses gesetzligfiefit?®’

Von einer Fiktion muss in diesem Zusammenhang desjegprochen werden, weil ein vor-
gegebener Studienplan weder automatisch eine caanische Eingliederung des Lehrbe-
auftragten bewirkt, noch sich daraus eine persibalit/eisungsgebundenheit ergibt. Somit
werden kraft Gesetzes auch solche Tatigkeitenietdselbstandig fingiert, die tatsachlich
selbstandige Tatigkeiten darstelf@fiDiese steuerrechtliche Fiktion bewirkt gem § 4 Rbs
letzter S ASVG aber die weitere Fiktion, dass anctozialversicherungsrechtlicher Hinsicht

ein Dienstverhéltnis vorliegt, und damit eine Einledung in das ASVG.

Dieser Tatbestand ist daher im Rahmen des hieraudeten Themas fur alle Kiinstler be-
deutsam, die ihre Betatigung im Rahmen einer Labkeit entfalten (zB Musiklehrer, Tanz-
lehrer). Die Erfullung der Voraussetzungen des B8 1 Z 5 EStG fuhrt automatisch so-
wohl zum Vorliegen eines steuerrechtlichen Diernstanisses gem 8 47 Abs 2 letzter S
EStG als auch zum Bestehen eines sozialversichemctiglichen Dienstverhaltnisses gem 8
4 Abs 2 letzter S ASVG. Ob die Voraussetzungeméestnlichen und wirtschaftlichen Ab-

hangigkeit erflllt sind, ist daftir nicht entscheide

%7 Maschinda Welche Vortragenden sind ab 1.1.2001 lohnstelientify? OStZ 2001/518.
%8 Doralt, EStG § 25 Tz 74.
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Der zweite bedeutsame Faktor ist die gleich im &ateen behandelte ,Vorfragenproblema-
tik".
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4.3. Vorfragenproblematik

4.3.1. Problemstellung

Wird das Bestehen eines steuerrechtlichen Diertshlitersses gem § 47 Abs 1 und 2 EStG
rechtskraftig festgestellt, stellt sich die Fraiggyieweit der zustandige Sozialversicherungs-
trager an diese Entscheidung gebunden ist (und daick das Vorliegen eines sozialversi-

cherungsrechtlichen Dienstverhaltnisses zu bejaagn

Die Problematik wird durch die Lohnsteuerrichtlimieoch verschéarft. Die Lohnsteuerrichtli-
nien geben die Rechtsauffassung des BMF wider ereed daher als Nachschlagewerk fr
die Finanzbehorden in der praktischen Vollziehueg BStG. Normqualitat kommt ihnen
nicht zu; insbesondere handelt es sich bei ihneimt nim Verordnungen, was sich schon am
Adressatenkreis (Finanzamter) und an der PublikdtiaRerhalb des BGBI) zefgf Da sich
die Finanzamter allerdings an den Lohnsteuerriuleth orientieren, stellt sich die Bindungs-
problematik auch dann, wenn die Lohnsteuerpfliciigaind einer (blof3) in den Lohnsteuer-
richtlinien gedul3erten (und nicht aus dem TextE®&S selbst erflielRenden) Rechtsansicht

von den Finanzbehdrden festgestellt wird.

4.3.2. Ansicht des VwGH

Der VWGH vertritt zur Vorfragenproblematik folgen8esition:

FUr jene Zeitrdume, fur welche die Lohnsteuerpflabér betreffenden Personen nach § 47
Abs 1 iVm Abs 2 EStG mit Bescheid der Finanzbehdegdggestellt ist, stehe damit auch die
Sozialversicherungspflicht gem 8 4 Abs 1 Z 1 iVmsAbASVG bindend fest. Solange kein
Steuerbescheid vorliege, kénne der Krankenversiclystrager die Vorfrage der Lohnsteuer-
pflicht hingegen selbstandig beurteiféiEs fiihre aber nur ein Haftungs- und Zahlungsbe-
scheid zu einer Bindung. Die blof3 faktische (auoke¥nehmliche) Behandlung der Beschéf-

29 vgl zu den Voraussetzungen fiir das Vorliegen eifeordnungwalter, Die Verwaltungsverordnung, OJZ
1965, 29;HengstschlagerZur Rechtsqualitat der Steuererlasse, in FS Wei§84) 507.
29VwGH 5.6.2002, 2001/08/0107; VWGH 12.12.2005, 208/066.
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tigungsverhaltnisse als lohnsteuerpflichtig bewinkegegen keine Bindung, sondern entfalte
bloR Indizwirkung?’*

Fur die Anknupfung an die Lohnsteuerpflicht genégeber, wenn der Krankenversiche-
rungstrager in seinem Bescheid Uber die Vorschngilwon Sozialversicherungsbeitragen —
egal, ob in den Feststellungen oder den rechtlighesiiihrungen — festhalt, das Finanzamt
habe mitgeteilt, dass eine Pauschalnachverrechranggnommen und die Feststellung der
Lohnsteuerpflicht bejaht worden sei. Der Krankesiggrerungstrager kénne die Dienstneh-
mereigenschaft im sozialversicherungsrechtlichem ufgrund des Bestehens eines steuer-
rechtlichen Dienstverhaltnisses daher auch darahbaj wenn Lohnsteuerpflicht nicht aus-

driicklich anerkannt oder auRer Streit gestellt worse?’?

4.3.3. Eigene Meinung

4.3.3.1. Reichweite der Kompetenz des Sozialvegsigigstragers

Ist strittig, ob die Sozialversicherungspflicht scislie3lich gem 8§ 4 Abs 2 letzter S ASVG
besteht, so handelt es sich fir den Sozialversidgstrager um eine Vorfrage iSd 8 38 AVG,
da die Feststellung der Lohnsteuerpflicht den Fibahérden obliegt. Daraus folgt, dass da-
nach zu differenzieren ist, ob bereits ein reclititiger Bescheid der Finanzbehdrden Uber

das Bestehen der Lohnsteuerpflicht vorliegt odentmi

Gibt es keinen solchen Bescheid, ist der Sozialteesungstrager berechtigt, das Bestehen
der Lohnsteuer- und damit auch der Sozialversictgspilicht nach der iSd § 38 AVG ,uber
die mafl3gebenden Verhaltnisse gewonnenen eigenanh@unsng” zu beurteilen und diese
Beurteilung ihrem Bescheid zugrunde zu legen. Wiede Variante gewahlt, stellt es gem §
69 Abs 1 Z 3 AVG einen Grund fir die Wiederaufnaldes Verfahrens dar, wenn nachtrag-
lich von der zustandigen (Finanz)Behorde in wesgregh Punkten anders Uber den Gegens-
tand der Vorfrage anders entschieden wird. DasuietdaVird die Lohnsteuerpflicht vom
Sozialversicherungstrager bejaht, von der Finanaokehjedoch nachtréaglich verneint, fallt
damit auch die Sozialversicherungspflicht rickwimteveg. Wird die Lohnsteuerpflicht vice
versa vom Sozialversicherungstrager verneint, \@rFthanzbehorde aber im Nachhinein

bejaht, so wiirde dies auch die Sozialversicherdhgspimplizieren.

21 \/WwGH 19.10.2005, 2002/08/0242.
272\/\WwGH 26.4.2006, 2003/08/0264.
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In diesem Fall steht der Einbeziehung in die Seeigicherung allerdings ein rechtskraftiger
Bescheid des Sozialversicherungstragers entgegedem die Sozialversicherungspflicht
verneint wird und an dessen Beseitigung im WegaNiederaufnahme des Verfahrens im
Regelfall wohl kein Interesse der betroffenen Pelsestehen wird. Da das Stellen eines
Wiederaufnahmeantrages gem § 69 Abs 2 AVG daherhistben wird und eine amtswegige
Wiederaufnahme gem 8§ 69 Abs 3 AVG nur innerhalb e Jahren nach Erlassung moglich
ist, ware eine Beseitigung des Bescheides, deBalzealversicherungspflicht verneint, nur
von Amts wegen iSd 8 68 Abs 2 bis 4 AVG moégliche dafur notwendigen Voraussetzun-
gen werden aber ebenfalls nicht gegeben sein,snsldere ist die (denkmdogliche) Auffas-
sung zu verneinen, dass aus der Verneinung deal8emicherungspflicht niemandem ein
Recht erwachsen ist, sodass eine Aufhebung bzwdsréng gem § 68 Abs 2 AVG in Be-

tracht kdme.

Wie der VWGH betont, ist ein Bescheid, mit dem biRifichten auferlegt werden, der Kate-
gorie von Bescheiden, aus denen niemandem ein Reghthsen ist, zuzuordnéfi.Ein
Bescheid, mit dem die Einbeziehung in die Soziaiekerung verneint wird, enthalt nun so-
wohl be- (kein Leistungsanspruch) als auch enthagtd-lemente (keine Verpflichtung zur
Beitragsleistung). Da sich die Verpflichtung, Bége zu zahlen, im Falle des Bestehens der
Versicherungspflicht unmittelbar realisiert, dagdtehen eines Leistungsanspruches gegen-
Uber dem Versicherungstrager hingegen den Eieints Versicherungsfalles voraussetzt, ist
der belastende Teil zumindest der aktuellere (aueh der Giberwiegende ist, kann ex ante
nicht beurteilt werden, da dies davon abhangt,rabwenn ja wie oft sich ein Versicherungs-

fall ereignet).

Auch das Uberwiegen kommt es aber letztlich mEngzit an. Da auch begiinstigende Be-
scheide nur zu Gunsten der berechtigten Parteémldget werden durfeff? darf der die Par-

tei beglnstigende Teil des Bescheides keinesfaiislam Rechtsbestand eliminiert werden.
Nachdem der beglnstigende und der belastendenT giégenstandlichen Fall jedoch un-
trennbar mit einander verknipft sind, folgt daradess eine Aufhebung bzw Abanderung des
Bescheides eben Uberhaupt nicht in Betracht kokorisequenterweise unterliegen daher
Feststellungsbescheide nicht der Behebungsmégliaipe § 68 Abs 2 AVG’®

237B VWGH 24.7.2000, 98/10/0317.
2 \wGH 18.3.1985, 84/12/0128.
25 WGH 28.6.1979, 151/78&riiner, Probleme um den § 68 Abs 2 AVG, JBI 1955, 118)11
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4.3.3.2. Aussetzen des Verfahrens

Die zweite Mdglichkeit flr den Sozialversicherungger besteht, darin, das Verfahren zur
Klarung des Bestandes einer Pflichtversicherunglisechtskraftigen Entscheidung tber
das Bestehen einer Lohnsteuerpflicht auszusetaanaugsetzung dafir ist, dass diese Frage
bereits den Gegenstand eines anhangigen Verfabeeder zustandigen Finanzbehdrde bil-
det oder ein solches Verfahren gleichzeitig antgiggmacht wird. Ein Anspruch auf Unter-
brechung des Verfahrens besteht nicht, sondeiiegisrh Ermessen der Behoérde, ob sie un-
terbricht oder die Vorfrage selbst beurtéiftDaraus folgt auch, dass die Zulassigkeit einer
Unterbrechung nicht das Einverstandnis der am Wesfabeteiligten Partei(en) voraus-
setzt?’’ Bei der Entscheidung, ob das Verfahren unterbmeVied, hat sich die Behérde gem
8§ 39 Abs 2 letzter Satz AVG von Rucksichten auf hebgte Zweckmaligkeit, Raschheit,
Einfachheit und Kostenersparnis sowie vom Aspeaktremoglichst richtigen und einheitli-

chen Entscheidung leiten zu las$éh.

Wird das Verfahren bis zur rechtskraftigen Entsgteg der Finanzbehoérde unterbrochen, so
ist der Sozialversicherungstrager an diese Entdahgigebunden. Dies ergibt sich aufgrund
der Bindungswirkung des Bescheides (dazu gleichofgenden) und erklart den prozess-
vkonomischen Sinn des § 38 A& Die gleiche Bindungswirkung besteht, wenn zum-Zeit
punkt der Beurteilung der Sozialversicherungspfllmreits rechtskraftig tiber das Bestehen
der Lohnsteuerpflicht abgesprochen wurde.

4.3.3.3. Bindungswirkung eines Bescheides

Die Bindungswirkung eines Bescheides ist ein Terlidm zukommenden Verbindlichkeits-
wirkung?®° Zum Teil wird diese Wirkung in der Literatur auals Ausfluss der materiellen
Rechtskraft angesehen oder mit ihr gleichgesetete®inieren bspw manche Autoren die
materielle Rechtskraft dadurch, dass diese Binduinkgisng entfalte’®! Die herrschende 6s-

terreichische Verwaltungsrechtslehre bezeichnetlent Terminus der materiellen Rechts-

278 \y\wGH 30.9.1987, 87/03/0188; VWGH 26.3.1996, 9502%8; VWGH 22.3.2002, 2001/02/0129.
27" \J\WGH 17.2.1994, 92/11/0080.

28 7B VWGH 9.4.1981, 2374/80; VWGH 22.5.2001, 20010029.

2 Kralik, Die Vorfrage im Verfahrensrecht (1953) 50.

280\Walter/Mayer Verwaltungsverfahrensre@i2003) 236.

81 7B Fasching,Lehrbuch des Zivilprozessrecht4990) 1499 ff.
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kraft den Umstand, dass ein Bescheid nicht nudig@iPartei unanfechtbar, sondern auch fir
die Behorde unwiderrufbar geworden3tDie Verbindlichkeitswirkung kann unter Zugrun-
delegung dieser Terminologie mE als Teil der malien Rechtskraftwirkung angesehen

werden.

Die gegenteilige Ansicht vowalter/Mayer®® dass zwar die &ltere Verwaltungsrechtslehre —
wie auch die moderne Zivilprozessrechtslehre -nmaiterieller Rechtskraft nicht nur die Un-
widerrufbarkeit, sondern auch die Verbindlichkessdnhaltes eines Aktes verstanden hat,
dass die neuere Verwaltungsrechtslehre damit hergagr die Unwiderrufbarkeitswirkung
verbindet, Uberzeugt mE nicht. Die Verbindlichkeit&ung geht mE mit der Unwiderrufbar-
keit einher. Spatestens mit der Unwiderrufbarkieiée Bescheides ist dieser auch verbind-
lich, sodass eine Trennung dieser Rechtswirkungemicht zweckmafig ware. Dass die
altere Lehre den Aspekt der Verbindlichkeit bei Befinition der materiellen Rechtskraft
starker betont hat, wahrend die neuere Lehre iédaing gleichsam automatisch voraus-
setzt und ihr daher kein besonderes Augenmerk widmeey zutreffen, &ndert mE aber nichts

an den Wirkungen, die der materiellen Rechtsknafbmmt.

Die Terminologie war im Ubrigen seit jeher umsgritt Wahrend zB von einem Teil der alte-
ren Lehre zwischen materieller Rechtskraft und Wetichkeit unterschieden wurd&? lehn-
te ein anderer Teil diese Unterscheidung dezidief® In neuerer Zeit wenden sich etwa
Walter/Mayef®® tiberhaupt gegen den Terminus ,materielle RecHisknal unterscheiden
zwischen Unwiderrufbarkeit und Verbindlichkeit.

4.3.3.4. Grenzen der Bindungswirkung

Die Bindungswirkung besteht jedoch nur innerhalbatgektiven und subjektiven Grenzen
der Rechtskraft des Bescheides. Daraus folgt, sleksslie Bescheidwirkung nur auf die am

Verfahren beteiligten Personen erstré€kDas bedeutet fiir das gegenstandliche Problem

282 ndamovich Handbuch des dsterreichisches Verwaltungsret(t8%4) 120Antoniolli/Koja, Allgemeines
Verwaltungsrech(1996) 579Mannlicher/Quell Das Verwaltungsverfahref (1975) 372Walter/Thienel Die
osterreichischen Verwaltungsverfahrensgesétge908) 1390.

283 v/erwaltungsverfahrensreér32.

284 Coester Die Rechtskraft der Staatsakte ((1927)M8rkl, Die Lehre von der Rechtskraft (1923) 273.

25K drner, Prager Juristische Zeitschrift 1930, 144.

288 \/erwaltungsverfahrensrechts 233.

?877B VWGH 29.6.1979, 1382/79;VWGH 23.4.1991, 90/@38; VWGH 24.11.1992, 92/05/013&ntoniol-
li/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecti87;Hernritt, Das Verwaltungsverfahren (1932) 1T&zner Das oster-
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(Bindungswirkung des Steuerbescheides), dass di#uBg nur eintreten kann, wenn die Per-
son, deren Sozialversicherungspflicht in Fragetstalth Partei des Verfahrens, mit dem
Uber das Bestehen der Lohnsteuerpflicht abgespnogbede, war.

Bsp?®®

Zwei Sanger sind fur den Betreiber eines Gasthaasewermeintlich) selbstandiger Basis
tatig. Im Zuge einer Lohnabgabenprifung erblicld Bamanzamt darin zwei steuerliche
Dienstverhéaltnisse und erlasst einen Haftungs-Albghbenbescheid den Gasthausbetreiber
als - nunmehrigen - Dienstgeber. Lohnsteuer windfinuSanger A vorgeschrieben, weil San-
ger B bereits eine Einkommenssteuererklarung albgegeat und fur die ihm vom Gasthaus-
betreiber ausbezahlten Betrage Einkommenssteutcteat hatt®® Der Haftungsbescheid
enthalt auch noch andere nachverrechnete Positidreefiir den Gasthausbetreiber aber sehr

gunstig ausgefallen sind, sodass keine Berufungrgdgn Bescheid erhoben wird.

Eine Bindungswirkung dieses Bescheides fur denaBazisicherungstrager ist mE zu vernei-
nen, da Sénger A nicht Partei des steuerrechtlisteefahrens und folglich auch nicht Adres-
sat des steuerrechtlichen Bescheides ist. Es kaimer @us dem Bescheid des Finanzamtes
nicht abgeleitet werden, dass Séanger A auch isdmalversicherung gem 8§ 4 Abs 2 letzter S
ASVG einzubeziehen ware. Da nur der ArbeitgebeMbeglichkeit hat, gegen den abgaben-
rechtlichen Bescheid zu berufen, kénnen die ausrésultierenden Rechtsfolgen ebenfalls
nur den Arbeitgeber, nicht hingegen den (steuetiieban) Dienstnehmer treffen. Vollig
konsequent hat der VwWGH daher bspw die Bindungswigkeines Urteils Uber ein Eigen-
tumsrecht zwischen zwei Personen in einem Verfalaenlem andere beteiligt waren, auf die

(anderen) Parteien eines darauf folgenden Verwgdteerfahrens verneift®

Zweitens setzt die Bindungswirkung mE — andersath Auffassung des VwWGH - das Vor-
liegen eines Bescheides voraus. Ein blof3es Scinrelie Finanzamtes an die GKK, in dem
festgehalten wird, dass eine Pauschalnachverreghrargenommen und die Feststellung der
Lohnsteuerpflicht bejaht wurde, kann daher mE k&meungswirkung entfalten. Der Eintritt

der Bindungswirkung eines Bescheides, mit dem Baeschalnachverrechnung gem 8§ 86

reichische Administrativverfahréi1925) 410{.oebensteirin Verfassung, Verwaltung, Gerichtsbarkeit, Oster-
reichische Richterwoche 1977 (1977) 22.

288 |n Anlehnung arHofle, ZAS 2006, 262.

% Die Finanzbehorde darf daher keine Lohnsteuer metschreiben.

290 vwSIgNF 1606 A.

Seite 132



Abs 2 EStG vorgenommen wird, setzt jedenfalls verdass sich aus dem Haftungsbescheid
zweifelsfrei ergibt, welche Personen damit konkneimentlich) erfasst sirfd”

Zu berucksichtigen ist weiters, dass die Bindungawig nur dem Spruch des Bescheides
zukommt?®? Die Bescheidbegriindung ist nur in Ausnahmefalieddnd, namlich im Ver-
haltnis zwischen Oberbehdrde und nachgeordnetairBehwenn ein Bescheid der nachge-
ordneten Behdrde von der Oberbehdrde behoben dasdyerfahren mit der Bescheidbehe-
bung jedoch nicht abgeschlossen ist. In diesemigtalie nachgeordnete Behdrde im darauf
folgenden Verwaltungsverfahren an die im Aufhebimegsheid der Oberbehérde zum Aus-
druck kommenden tragenden Griinde geburitfebie Bindung an die Bescheidbegriindung
ist in diesen Fallen jedoch lediglich ein Gebot Bevzessokonomie, da die Berufungsbehdrde
im Regelfall gem 8 66 Abs 4 AVG in der Sache seflaséntscheiden hat und dabei den ange-
fochtenen Bescheid in jeder Richtung (sowohl imuSprals auch in der Begriindung) aban-
dern kann. Der Grund fur die Behebung und Zurtickeesung an die Unterbehdrde liegt ja
darin, dass der vorliegende Sachverhalt so maniyéhadass die Durchfihrung oder Wie-
derholung einer mindlichen Verhandlung unvermeidéicscheint, und die Vornahme dieser
Verhandlung und der unmittelbaren Beweisaufnahmehddie Berufungsbehorde selbst mit
keiner Ersparnis an Zeit und Kosten verbunden ist.

Unter dieser Voraussetzung ist es aber sinnvadls dée Unterbehérde den vollstandig ermit-
telten Sachverhalt von Vorneherein unter der gencfiechtlichen Brille* betrachtet wie die
Oberbehorde, da andernfalls der von der Unterbehénidssene Bescheid im Falle einer Be-
rufung keinen Bestand hatte. Die Bindung an diesé&midungsgriinde des Behebungsbe-
scheides der Oberbehérde ist daher zu bejatiémdert aber nichts am Ausnahmecharakter
der Bindungswirkung der Bescheidbegriindung undearRégel, dass der Begriindung keine
normative Kraft zukommt. Da die Bindungswirkung [Magr Verbindlichkeitswirkung ist,
kann daher nur eine im Spruch eines Einkommengtteseheides enthaltene Feststellung,
dass ein steuerrechtliches Dienstverhaltnis vdrligigdende Wirkung fir den Sozialversi-

cherungstrager entfalten.

291\wGH 19.10.2005, 2002/08/0273.

292\\wGH 15.3.1977, 883/76; VWGH 26.4.1994, 90/14/0142

293 Azizi Zur Bindung an die Rechtsanschauung der zuriialeisenden Berufungsbehérde nach § 66 Abs 2
AVG; ZfV 1976, 133.

294 7ur selben Wirkung der Begriindung des kassatais@&escheides der Gemeindeaufsichtsbehérde geméan
Art 119a Abs 5 B-VG vgMayer, Bundes-Verfassungsrectf2002) Anm V.9 und 10 zu Art 119a; VWGH
30.4.1984, 83/12/0098; VWGH 19.9.1995, 94/05/0280.
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5. Freier Dienstnehmer

5.1. Gesetzliche Definition

84 Abs 1 Z 14 ASVG bestimmt, dass die den Diertstrezn iSd Abs 4 leg cit gleichgestell-
ten Personen ebenfalls in die Sozialversicherueh dam ASVG einbezogen sind. Gem § 4
Abs 4 ASVG stehen den Dienstnehmern im Sinne diBsegesgesetzes Personen gleich, die
sich aufgrund freier Dienstvertrage auf bestimntteraunbestimmte Zeit zur Erbringung von
Dienstleistungen verpflichten, und zwar fur

1. einen Dienstgeber im Rahmen seines Geschaftshetriebiner Gewerbeberechtigung,
seiner berufsrechtlichen Befugnis (Unternehmenii@®usw) oder seines statutenmalii-
gen Wirkungsbereiches (Vereinsziel usw), mit Ausnalder bauerlichen Nachbar-
schaftshilfe,

2. eine Gebietskorperschaft oder eine sonstige jsciséi Person des offentlichen Rechts
bzw die von ihnen verwalteten Betriebe, Anstal&tiffungen oder Fonds (im Rahmen
einer Teilrechtsfahigkeit),

wenn sie aus dieser Téatigkeit ein Entgelt beziedenDienstleistungen im Wesentlichen per-

sonlich erbringen und tber keine wesentlichen egdetriebsmittel verfliigen; es sei denn,

a) dass sie aufgrund dieser Tatigkeit bereits naci\B21 Z 1 bis 3 GSVG oder nach § 2
Abs 1 und 2 FSVG versichert sind oder

b) dass es sich bei dieser Tatigkeit um eine (Nebétigeit nach 8 19 Abs 1 Z 1 lit f B-
KUVG handelt oder

c) dass eine freiberufliche Tatigkeit, die die Zugedkeit zu einer gesetzlichen beruflichen
Vertretung (Kammer) begriindet, aus geubt wird, oder

d) dass es sich um eine Tatigkeit als Kunstschaffemagres als Kinstler im Sinne des § 2
Abs 1 des K-SVFG handelt.

Die Ausnahmebestimmung des 8 4 Abs 4 lit d ASVG&ukt die Einbeziehung von Kinst-
lern, die ihre Tatigkeit in Form eines freien Diemstrages ausuben, in die Sozialversiche-
rungspflicht nach dem ASVG zwar ein, macht dieseniNfiir Kiinstler aber nicht bedeu-
tungslos, da insbes Kinstler, die ihrer Tatigkbite@ Befahigungsnachweis nachgehen, nicht

von dieser Ausnahme umfasst sind (siehe naher Rulnki).
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5.2. Tatbestandsmerkmale

5.2.1. Freier Dienstvertrag

5.2.1.1. Charakteristika des freien Dienstvertrages

Eine Einbeziehung in die Sozialversicherung gemA®4 4 ASVG ist nur moglich, wenn ein
freier Dienstvertrag vorliedt® Der VWGH charakterisiert einen freien Dienstvegt(isd § 4
Abs 4 ASVG) wie folgt: Der freie Dienstvertrag bégde ein Dauerschuldverhéltnis, das
heil3t, eine Verpflichtung, auf langere Dauer Arfleistungen zu erbringen. Die Verpflich-
tung des freien Dienstnehmers bestehe daher iBrdeingung einer Mehrheit bloR3 gat-
tungsmafig umschriebener Dienstleistungen, die D@nstgeber jeweils naher individuali-
siert bzw konkretisiert werden konnten. Der freieri3tnehmer kdnne seine Leistungen —im
Gegensatz zum Arbeitnehmer — ohne persoénliche Apgkeit weitgehend selbstandig und
frei von Beschrankungen des personlichen Verhakemsngen. Er schulde — ebenso wie der
Arbeitnehmer — keinen bestimmten Arbeitserfolg,dsn lediglich sorgfaltige Arbeff® Wie
aus dieser Charakterisierung ersichtlich wird, dsath der Begriff des freien Dienstvertrages
ISd 8 4 Abs 4 ASVG daher mit dem gleichlautendertidgstyp, der auch im Arbeitsrecht
(insbes fir die Unterscheidung zwischen Arbeitsagrund freiem Dienstvertrag) eine Rolle
spielt, und wirft daher keine zusatzlichen bzw aadéefinitions- oder Abgrenzungsprob-

leme auf®’

5.2.1.2. Abgrenzung zum Werkvertrag

Die Materialien filhren zum Anwendungsbereich ddsfbs 4 ASVG folgendes aus:

,von der Anwendbarkeit des § 4 Abs 4 ASVG wird aaeimn auszugehen sein, wenn die
Erbringung der Dienstleistungen von den Parteiearzwdie Rechtsform eines Zielschuld-
verhaltnisses (zB Werkvertrage) gekleidet wirdpfiesn also scheinbar keine Verpflichtung
zu Dienstleistungen auf bestimmte oder unbestinfaiebesteht, faktisch jedoch sehr wohl
eine kontinuierliche Leistungsbeziehung vorliegt".

2% schrammelFreier Dienstvertrag ohne Zukunft? ecolex 1994; Resch Sozialversicherungspflicht fiir freie
Dienstvertrage, DRdA 2000, 15.

2% 7B VWGH 5.6.2002, 2001/08/0107.

297 7B Tomand) Sozialversicherung 2000 — freie Dienstnehmer, iNelie Selbstandige* (1999) 29 f.

298886 BIgNR XX GP.
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Darauf gestitzt, wird in der Literatur argumentiedss es nicht auf das aul3ere Erschei-
nungsbild, sondern auf den wirtschaftlichen GetlaitVereinbarung ankomme und dass
demnach auch Werkvertrage in die Sozialversichespitight gem 8§ 4 Abs 4 ASVG einbe-
zogen werden konntér® Da einzelne Vertragsbeziehungen von Dauer- au$cialdver-
haltnisse und vice versa umgedeutet werden konsésen im Sinne eines Grolienschlusses
auch mehrere auf einander folgende Werkvertragiirinheitliches Beschaftigungsverhalt-

nis konvertierbar>®

Dem ist mE insoweit zuzustimmen, als etwa (auclnwendungsbereich des ASVG) das
Vorliegen eines freien Dienstvertrages nicht eteshdlb ausgeschlossen, weil der Vertrag
falschlich als ,Werkvertrag” bezeichnet wurde. Eimalifikation von ,Kettenwerkvertra-
gen* als freiem Dienstvertrag iSd 8 4 Abs 4 ASVéhsin aber nicht nur die bereits im Rah-
men der Abgrenzung von Ziel- und Dauerschuldvenigden vorgebrachten Argumetffe
entgegen, sondern Uberdies der Umstand, dass dimmiRechtslage vorlage, wie sie bereits
vor der Aufhebung der ,Werkvertragsregelung* dudem VfGH bestanden h¥f Der Auf-
traggeber stiinde auch in diesem Fall (wiederumylean Problem, dass er nicht weil3, ob
trotz Vorliegen eines Werkvertrages — wegen aijahl kiinftiger Vertrage, die mit demselben
Auftragnehmer geschlossen werden — eine Anmeldanddy GKK vorzunehmen ist. Somit
musste auch 8 4 Abs 4 ASVG id geltenden Fassungedigssungswidrig qualifiziert werden.
Auf Grund des Gebotes der verfassungskonformemnpirgtation ist eine Auslegung dieser
Bestimmung, nach der die Sozialversicherungspfkest durch Abschluss kinftiger Vertrage

begriindet wird, folglich abzulehnen.

29 Mosler, Die sozialversicherungsrechtliche Stellung fr&@énstnehmer, DRdAA 2005, 487.

30 BJasing Dienstnehmer 87, der aber einraumt, dass diesghalsicht* der Gesetzesmaterialien — unter Miss-
verstehen des in 8 539a verankerten Gebotes dschaftlichen Betrachtungsweise — zu weit geht.

%1 Sjehe erster Teil, Punkt 5.3.6.3.

392 Siehe Punkt 2.2.4.
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5.2.2. Verpflichtung zur Dienstleistung

Weiters setzt das Bestehen einer Versicherungbptiem § 4 Abs 4 ASVG voraus, dass sich
der freie Dienstnehmer zur Erbringung von Dienstigigen verpflichtet hat. Durch diese
Formulierung werden diejenigen Falle aus der Vaeungspflicht ausgenommen, in denen
gem der getroffenen Vereinbarung keine Verpflicgtaor Erbringung von Dienstleistungen

entstehen, aber ein Entgelt gebiihrt, falls docktuaen erbracht werdéf?.

Da eine Einbeziehung in die Pflichtversicherung A8% G uberdies nur erfolgt, wenn die

Dienstleistung

1. flr einen Dienstgeber im Rahmen seines Geschéifiesibes, seiner Gewerbeberechtigung,
seiner berufsrechtlichen Befugnis (Unternehmenii@ausw) oder seines statutenmali-
gen Wirkungsbereiches (Vereinsziel etc), mit Ausnatder bauerlichen Nachbarschafts-
hilfe, oder

2. fur eine juristische Person des 6ffentlichen Reblatg die von ihnen verwalteten Betrie-
be, Anstalten, Stiftungen oder Fonds (im Rahmearé€leilrechtsfahigkeit)

erbracht wird, sind freie Dienstnehmer, die im pten Bereich ihres Dienstgebers beschéftigt

werden (zB Erteilung von privatem Gesangsunterciith einen Gesangslehrer), somit vom

Geltungsbereich dieser Bestimmung ausgenommen.

393 Mosler/Gliick Einbeziehung aller Erwerbseinkommen in die Seeisicherung — ausgewéhlte Probleme der
Neuregelung, RdW 1998, 81.
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5.2.3. Verpflichtung zur personlichen Leistungsenpmng

Weiteres Erfordernis ist, dass der freie Dienstrehaie Dienstleistungen im Wesentlichen
personlich erbringt (eine partielle Vertretungdaher unschadlici’. ,Im Wesentlichen®
bedeutet mE mehr als blol3 ,,uberwiegend®. Dassréex Dienstnehmer die Leistungen nur in
etwas mehr als der Halfte der Falle personlichiegb und sich in der Gbrigen Zeit dabei
vertreten lasst), wird daher fur die Diagnose,l@isstung werde im Wesentlichen persénlich
erbracht, nicht ausreichen. Von einer Vertretungmerscheiden ist mE aber die Heranzie-
hung von Hilfskraften, die den freien Dienstnehiperder Erbringung der Leistung (blol3)
untersitzten. So andert bspw der Umstand, dasesic®anger bei seinen Darbietungen von
einem Klavierspieler begleiten lasst, nichts am tamd, dass der Sanger die geschuldete

Leistung personlich erbring??

Fraglich ist, ob es darauf ankommt, dass der &@astnehmer die Leistungen faktisch im
Wesentlichen personlich erbrint)f oder darauf, dass er verpflichtet ist, dies im &vichen
personlich zu erbringef’ ME ist letzterer Auffassung beizupflichten: Daténs Zuge der
Abwicklung des Vertrages oder allenfalls sogar eesth Beendigung des Vertragsverhaltnis-
ses festgestellt werden kann, wer die Leistungesiddalich im Wesentlichen erbracht hat,
muss das Bestehen der Versicherungspflicht wordrashldes Vertrages (und somit der darin
geregelten Verpflichtungen) beurteilt werden. ®dditch im Laufe der Durchfiihrung des Ver-
trages allerdings herausstellen, dass die tatsaehlieistungserbringung vom Vertrag ab-
weicht, musste — da der Vertrag gem 8§ 539a ASV®& dao wahren wirtschaftlichen Ver-

haltnissen zu beurteilen ist - eine nachtragliciekdabwicklung Platz greifen.

304 Masilko/Husa Sozialversicherungspflicht fiir Werkvertrage (1998.

395 Bsp in Anlehnung aMosler/Gliick RdW 1998, 81.

398 |dS Grillberger/Mosler, Sozialversicherung fiir Dienstnehmer und Selbstind 998) 38 f;
Schrank/GrabnerWerkvertrage und freie Dienstvertr4g&998) 28 f.

397 SoTomand) ZAS 2006/38 (225).
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5.2.4. Fehlen wesentlicher eigener Betriebsmittel

5.2.4.1. Judikatur und Literatur

Das Kriterium des Fehlens wesentlicher eigeneri@stmittel bereitet Schwierigkeiten. In
der Lehre vertreteMosler/Gliickdie Auffassung, dass wesentliche Betriebsmittdimsein
mussten als eine kleine Biiroausstattung (SchrefytBchreibgerate, Telefon ett®§ Grill-
bergevyMosler stellen darauf ab, was im Rahmen von vergleichbBienstverhaltnissen tb-
lich ist3% Schrank/Grabnennd Tomandiverstehen unter ,Betriebsmitteln® alle Wirtschafts
guter, die steuerlich als Betriebsausgaben abgdesetden kénner*® Die Wesentlichkeit
ergebe sich — nach der Judikatur des VWWt&Haus dem Umstand, dass der freie Dienstneh-
mer die betreffenden Betriebsmittel zur Erfllluegner Verpflichtung aus dem freien
Dienstvertrag bendtige.

Der VWGH setzt den Begriff ,wesentlich* mit ,nenremert* gleich und halt fest, dass der
freie Dienstnehmer dann tber wesentliche eigenedBsmittel verfligt, wenn er im Wesent-
lichen nicht auf die ihm (vom Vertragspartner) ¥arfligung gestellten Betriebsmittel ange-

wiesen ist!?

5.2.4.2. Eigene Meinung

Das Erfordernis des Fehlens wesentlicher eigeneireBemittel war in der RV zum ASRAG
noch in der Formulierung enthalten, dass auf dateResiner eigenen unternehmerischen
Struktur abgestellt wurde. Damit sollten Persornéaset werden, die in wirtschaftlicher Ab-
hangigkeit kontinuierlich fur einen oder wenige areDienstgeber arbeiten, ohne dass die
Merkmale persénlicher Abhangigkeit vorlieg&iDie im Gesetzestext letztlich verankerte
Fassung fuRt auf den Beratungen im Ausschusse sdilir keine inhaltliche Anderung ge-
genuiber der RV bewirkett?

S8 RdW 1998, 78 (82 f).

39 5ozialversicherung fiir Dienstnehmer und Selbstndi3 f.

#10wWerkvertrage und freie Dienstvertrdgd ff; Sozialversicherung 2000, 34 ff.
$1yWGH 20.4.1993, 91/08/0180.

$12ywWGH 29.6.2005, 2001/08/0053; VWGH 24.1.2006, 208/0101.

$3EB RV 886 BIgNR 20. GP.

314 AB 912 BIgNR 20. GP, 5.
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Es kommt daher nicht darauf an, ob die vom frei@nBEtnehmer verwendeten eigenen Be-
triebsmittel fur die Austibung seiner Tatigkeit netwlig oder zweckmalfig sind. Auch deren
finanzieller Wert ist nicht das ausschlaggebendeeKum. So schliel3t bspw der Umstand,
dass ein Orchestermusiker sein eigenes, teuresrmstt verwendet, bei Vorliegen der (lbri-
gen) Kriterien personlicher Abhangigkeit die Dieredimereigenschaft nicht aus. Was fir den
Status als Dienstnehmer gilt, muss mE aber umso faelie Qualifikation als freier Dienst-
nehmer (iSd § 4 Abs 4 ASVG) Giltigkeit besitzen.Engebnis ist somit letztlich entschei-
dend, ob die Erwerbstatigkeit nach Art eines Urdkmens organisiert ist. Ist das der Fall,
besteht keine Pflichtversicherung gem § 4 Abs 4 GBSV
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5.2.5. Mehrere Auftraggeber

Mit Entscheidung vom 28.11.2000, B 256/98, hat\d&H ausgesprochen, dass gegen die
Versicherungspflicht von wirtschatftlich selbstarehgPersonen, die sich in einer bestimmten
Eigenschaft (in concreto: als Konsulent) nur gegpen&inem Auftraggeber verpflichten, als
freie Dienstnehmer auch dann keine verfassungsidan Bedenken bestehe, wenn sie sonst

als neue Selbstandige unter die Versicherungspftiabh dem GSVG fielen.

Diese Entscheidung bezog sich zwar nicht auf dieedlle Fassung des 8§ 4 Abs 4 ASVG, ist
mE aber auch fur den mittlerweile gednderten Gestgxt einschlagig. Aus dem Urtell ist
abzuleiten, dass jemand, der mehrere Auftraggedienttht als arbeitnehmeréhnlicher freier
Dienstnehmer anzusehen ist, sondern der Versichgpiircht als neuer Selbstandiger nach
dem GSVG unterliegt. Nach der vom VfGH in der Usieegriindung verwendeten Formulie-

rung musste dies bereits dann gelten, wenn deragrfehmer zwei Auftraggeber hat.
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5.3. Fragen des Inkrafttretens

Die derzeit gultige Fassung des 8 4 Abs 4 lit d &SMurde durch BGBI |1 2001/99 im Gesetz
implementiert. Gleichzeitig normiert 8 572 Abs 48\VAG idF BGBI | 1999/173, dass der
Pflichtversicherungstatbestand des § 4 Abs 4 leglEiBGBI | 1997/139 fir Personen hin-
sichtlich ihrer Tatigkeit als Kunstschaffende (eratt 1.1.2001 wirksam wird, was mE nichts
anderes bedeuten kann, als dass der Ausnahmesathelsts 8 4 Abs 4 lit d ASVG per
1.1.2001 aul3er Kraft tritt. Da die beiden Bestimgemeinander widersprechen, aber beide
dem Rechtsbestand angehoren, stellt sich die Fnadehe davon anzuwenden ist. Bei An-
wendung der ,lex posterior‘-Regel lautet das Ergelaass § 572 Abs 4a ASVG idF BGBI |
1999/173 durch BGBI 1 2001/99 materiell derogietirde.

Dass dies auch der Absicht des Gesetzgebers ehtsmerdeutlichen die Gesetzmaterialien.
Darin wird ausgefiihi*® Durch die Bestimmung des § 572 Abs 4a ASVG wuidePdicht-
versicherung fir freie Kunstschaffende in einenefrdDienstvertrag bis zum Ablauf des Jah-
res 2000 ausgesetzt. Da es sich bei dem genanatson@nkreis um Berufstatige handelt, fur
die zum einen berufsrechtliche Regelungen eineKaordnung zum Dienstnehmerbegriff
erlauben (vgl etwa das Schauspielergesetz), zueraméber ganz tberwiegend selbstandige
Tatigkeiten ausgelbt werden, erscheint in dieserai@eeine spezifische Einbeziehung der
dienstnehmerahnlichen Tatigkeiten in die Pflichsigrerung (mit allen damit verbundenen
Abgrenzungsproblemen) nicht erforderlich. Die Andeng des § 4 Abs 4 ASVG soll daher
ausgeschlossen werden, womit fir den erwdhnterieankreis der Pflichtversicherungstat-
bestand des § 2 Abs 1 Z 4 GSVG in Betracht kommt.

Die Pramissen, auf denen der Gesetzgeber auflvaditng&E Gberaus zweifelhaft. Wie er-
wahnt, kann bspw aufgrund der Existenz des Schaasg@em Austiben einer Schauspieler-
tatigkeit selbst nicht auf das Vorliegen eines Bteartrages geschlossen werden, sondern die
Anwendbarkeit des SchauspG setzt voraus, dassedie deistung auch tatséachlich in Form
eines Dienstverhaltnisses erbracht wird. Auch des#&bgrenzungsprobleme durch die Aus-
nahmebestimmungen der lit d geringer werden, isinmmBveifel zu ziehen, da diese Be-
stimmung sofort die Frage aufwirft, welche Tatidkaisie umfasst. Diese Uberlegungen an-

dern aber nichts daran, dass der Wille des subjbidiorischen Gesetzgebers mE eindeutig

31% Motivenbericht zur 58. ASVG-Novelle, BGBI | 2008/9
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ist: § 4 Abs 4 lit d ASVG idF BGBI | 2001/99 istic&.8.2001 Bestandteil der dsterreichi-
schen Rechtsordnung.
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6. Neue Selbstandige

6.1. Grundsatzliches

Bis zum ASRAG 1997 waren im GSVG hauptsachlichMiglieder einer Wirtschaftskam-
mer kranken- und pensionsversichert. Daneben waoeln einige Gruppen von Freiberuflern,
wie etwa bildende Kunstler, (als Voll- oder Teilsiegherte) in die Pflichtversicherung einbe-
zogen. Durch das ASRAG 1997 wurde die Pflichtvérsiang gem § 2 Abs 1 Z 4 GSVG auf
alle selbstandig erwerbstétigen Personen erweiterguf Grund einer betrieblichen Tatigkeit
Einkunfte iSd 88 22 Z 1 bis 3 und 5 oder 23 EStgGieden, wenn aufgrund dieser betriebli-
chen Tatigkeit nicht bereits Pflichtversicherungmdem GSVG oder einem anderen Sozial-
versicherungsgesetz in dem (den) entsprechendesniciierungszweig(en) eingetreten ist.
Das Vorliegen einer selbstandigen Erwerbstatigkeit§ 2 Abs 1 Z 4 GSVG setzt voraus,
dass der Erwerbstatige mit anderen erwerbswirtdadaT atigen wirtschaftlich in Wettbe-
werb tritt>*° In welcher Rechtsform die selbstandige Tatigkesiggelibt wird, spielt fir in
Anwendbarkeit des § Abs 1 Z 4 GSVG keine Rollek&sn sich daher dabei etwa um einen
Werkvertrag, einen freien Dienstvertrages, deikditerien der Arbeitnehmerahnlichkeit gem

8 4 Abs 4 ASVG nicht erfullt, oder auch um einedenen Vertragstyp handeln.

Gem 8 273 Abs 3a GSVG wurde der Pflichtversichestatbestand des § 2 Abs 1 Z 4 leg cit
fur Personen hinsichtlich ihrer Tatigkeit als Kugt$taffende mit 1.1.2001 wirksam. Fr die
zeitliche Verschiebung des Geltungsbeginns wattierlegung maRgeblich, dass die
Pflichtversicherung fuir Kiinstler erst zusammenaeiner weiteren Regelung fir die Kinstler-
Sozialversicherung in Kraft treten solfté.Da diese Regelung, namlich das K-SVFG, (erst)
mit 1.1.2001 geschaffen wurde, wurde das Wirksarderedes 8 2 Abs 1 Z 4 GSVG fur
Kunstschaffende nochmals, und zwar vom urspringjegianten Termin 1.1.1999 auf den
1.1.2001 verschobeti®

318 \\WGH 9.3.1982, 82/14/0044, 0045.
317912 BIgNR, 20. GP.
¥182013 BIgNR 20. GP.
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6.2. Betriebliche Tatigkeit

Fraglich ist, ob durch die Wortfolge ,betrieblichiétigkeit‘ zum Ausdruck gebracht werden
soll, dass es zur Begriindung der Pflichtversichgerrforderlich ist, dass die Tatigkeit mit
eigenen Betriebsmitteln ausgeiibt werden mitiBies hétte zur Folge dass auch selbstandige
Erwerbstatigkeiten ausgelibt werden kénnen, die édwelgs Fehlens eigener Betriebsmittel)

keiner Pflichtversicherung unterliegen.

Gegen diese Auffassung sprechen $itsler/GlickR*, Tomandi?* undGrillber-

ger/Moslef?® aus. Sie argumentieren zum einen mit dem ZweclRegelung der Absicht

des subjektiv-historischen Gesetzgebers: Da § 21Ab4 GSVG als Auffangtatbestand fur
alle Erwerbstatigen konzipiert wurde, die keinedenen Pflichtversicherung unterliegen,
wirde durch eine einengende Interpretation dest@esgortlautes das vom Gesetzgeber
intendierte Prinzip der mdglichst umfassenden Eimfeing in die Sozialversicherung durch-
brochen. Als zweites Argument wird ins Treffen defiidass die gegenstandliche Formulie-
rung deshalb gewahlt wurde, um fur die Frage, wdiarPflichtversicherung beginnt bzw
endet, an die Regelungen des Einkommenssteuersentzakniipfer?> Auch bei den Ein-
kunftsarten, auf die 8 2 Abs 1 Z 4 GSVG verwemtjedoch das Vorhandensein eigener Be-
triebsmittel fur die Begriindung der Einkommensstgilieht nicht erforderlich. Da das
GSVG auf die entsprechenden steuerrechtlichenmBegingen verweist, ist daher die An-
nahme nahe liegend, dass der Gesetzgeber die uar&teht geltenden Prinzipien auf das

Sozialversicherungsrecht transformieren wollte.

ME ist dieser Ansicht zuzustimmen. Zwar flhrt diégerpretation im Ergebnis dazu, dass
die Wortfolge ,betriebliche Tatigkeit* Gberflissigrd, was dem Grundsatz zuwider lauft,
Gesetze im Zweifel so auszulegen, dass dem gesdex¢Bedeutung zukommt. Dem steht
in diesem Fall mE aber das Argument gegen Ubes, diash die erwahnte Wortfolge zwar
kein anderes Auslegungsergebnis herbeigefuhrt,(@abeh einmal) betont wird, dass es sich

um eine selbstandige Erwerbstatigkeit handelt.nbétracht des Umstandes, dass unselb-

319 S0Schrank Ausgewahlte Rechts- und Praxisfragen zur neueGs@Verkvertragsregelung®, ASoK 1997,
376.

$29RdW 1998, 83.

%217AS 1998, 13.

322 50zialversicherung firr Dienstnehmer und SelbsgEnd®.

323 EB RV BIgNR 886, 20. GP, 36.
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standige Tatigkeit auch durch das Fehlen eigengreBsmittel gekennzeichnet ist, verdeut-
licht die gegenstandliche Formulierung das Fakiass Dienstverhaltnisse nicht unter die
durch 8 2 Abs 1 Z 4 GSVG erfassten Tatbestandelzsusnieren sind.

Dies ist auch die Ansicht des VwWGH, der ausfiuhrit dém an sich unklaren, weil nicht defi-
nierten Begriff ,betriebliche Tatigkeit” wird nune berufliche Tatigkeit gegentiber privaten
Tatigkeiten abgegrenzt. Deshalb spielt auch digd-ter Betriebsmittelausstattung fur die
Auslbung der Tatigkeit keine entscheidende Rolie.Mlichtversicherung der neuen Selb-
standigen soll demnach aufgrund der Erzielung geden Einkommens eintreten, sofern es
nicht der Privatsphére zuzurechner??ét.

324\)\WGH 18.12.2003, 200/08/0068.
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6.3. Erzielen bestimmter Einkiinfte

Die Einbeziehung in die Pflichtversicherung gemA8 1 Z 4 GSVG setzt weiters voraus,
dass aus der selbstandigen Erwerbstatigkeit Eitdi®él 88 22 Z 1 bis 3 und 5 oder 23 EStG
in einer Mindesthohe (Versicherungsgrenze) ermietden®” Einkiinfte iSd §§ 22 Z 1 bis 3
und 5 oder 23 EStG sind Einklnfte aus selbstandigeeit mit Ausnahme von Beziigen und
Vorteilen aus Versorgungs- und Unterstitzungseituingen der Kammern der selbsténdigen
Erwerbstéatigen sowie Einkinfte aus Gewerbebetkéditers fiihren Einkinfte aus Kapital-
vermogen, Vermietung und Verpachtung sowie songigklinfte iSd § 29 EStG, sofern sie
nicht im Rahmen eines steuerlichen Gewerbebetrietzslt werden, — mangels Verweis in 8
2 Abs 1 Z 4 GSVG - nicht zum Eintritt der Pflichtseeherung nach der erwahnten Bestim-

mung.

Das Vorliegen einer selbstéandigen Erwerbstatiglem 8 2 Abs 1 Z 4 GSVG wird meistens
mit dem Bezug von Einkinften gem 88 22 Z 1 bis @ Giroder 23 EStG einhergehen. Zwin-
gend ist diese Parallelitat allerdings nicht. &géin bspw nach der steuerrechtlichen Praxis
bei Vermietung von Zimmern (mit Frihstiick) keinevgeblichen Einklnfte vor, wenn nicht
mindestens zehn Betten vermietet wertférotz Vorliegen einer selbstandigen Erwerbsta-
tigkeit iSd § 2 Abs 1 Z 4 GSVG ist die Pflichtverlserung daher dennoch zu verneinen, da
keine Einklnfte iSd 88 22 Z 1 bis 3 und 5 oder &3cbezogen werden. Da sowohl eine
betriebliche Tatigkeit iSd 8§ 22 EStG als auch iZBEStG zur Versicherungspflicht gem § 2
Abs 1 Z 4 GSVG fuhrt, ist die Abgrenzung zwischenkidnften aus selbstandiger Arbeit und
aus Gewerbebetrieb rechtlich nicht erheblich. Uiesrdind die Grenzen zwischen den be-
trieblichen Einkunftsarten flieRend und oft zuf@ljeworden, sodass eine prazise Abgren-

zung oftmals ohnehin nicht moglich ware.

Relevant ist hingegen die Abgrenzung der Einklatite nichtselbstandiger Arbeit von jener
aus selbstandiger Tatigkeit und aus Gewerbebetabei ist zu beachten, dass sich selb-

standige und nichtselbstandige Arbeit nicht dureh bhhalt der Tatigkeit, sondern durch

325 Die Versicherungsgrenze betragt fiir das Jahr 204.@53,36, wenn die Téatigkeit als ,neuer Selbsger
die einzige Erwerbstatigkeit ist, und € 4.395,96nwdaneben auch noch eine andere Tatigkeit ausgeatb
%2 BMF, RdW 1997, 176.
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Modalitét ihrer Erbringung unterscheid&j Entscheidend ist daher, in welcher Rechtsform
die Leistung, die zur Erzielung des betreffenderk&mmens flhrt, erbracht wird.

32T\y\WGH 11.8.1993, 92/13/0022.
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6.4. Subsidiaritat

Da die Pflichtversicherung gem 8 2 Abs 1 Z 4 GS\WUG &intritt, wenn aufgrund der ausge-
Ubten Tatigkeit nicht bereits eine Pflichtversialregg nach dem GSVG oder einem anderen
Bundesgesetz vorliegt, ist jemand, der fur einbssé&hdige Erwerbstatigkeit eine Gewerbebe-
rechtigung besitzt und demzufolge Mitglied einertdthaftskammer ist, daher (weiterhin)
nicht gem 8 2 Abs 1 Z 4, sondern gem § 2 Abs 1GSYG in die Kranken- und Pensionsver-

sicherung des GSVG einbezogen.

Kommt eine Subsidiaritatsbestimmung zum Tragerstson Hinblick auf den Zeitpunkt, ab
dem diese zu greifen beginnt, zu unterscheidenPiliehtversicherung nach einer anderen
(die Pflichtversicherung gem 8§ 2 Abs 1 Z 4 GSVCGdvangenden) Bestimmung tritt bei In-
nehabung einer Gewerbeberechtigung mit dem Tagengung dieser Berechtigung ein.
Bei Vorliegen eines Dienstverhaltnisses beginniRiiehtversicherung hingegen mit dem
Tag des Beginnes der Beschéftigung bzw der Aufnatenéetreffenden Tatigkeit. Diese
Rechtsfolge gilt wohl auch fur freie Dienstverhése, sodass es auf nicht auf einen Verwal-
tungsakt des Sozialversicherungstragers ankofifrbie Materialien zum ASRAG 1997 las-
sen zwar eine andere Absicht des Gesetzgebersnerkemaben aber im Gesetzestext keinen
Niederschlag gefunden. Somit bewirkt die Unterlagster Meldung zur Sozialversicherung
betreffend einen von § 4 Abs 4 ASVG erfassten fr&enstnehmer nicht automatisch, dass

dieser als neuer Selbstandiger unter 8 2 Abs IGBYG zu subsumieren ist.

328 Schrank ASoK 1997, 378Grillberger/Mosler, Sozialversicherung fiir Dienstnehmer und Selb$giEngi1.
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6.5. Beqginn und Ende der Pflichtversicherung

6.5.1. Grundsatzliches

Die Pflichtversicherung nach § 2 Abs 1 Z 4 GSVGibeggem § 6 Abs 4 Z 1 GSVG mit

dem Tag der Aufnahme der die Versicherungspflicist@gsenden betrieblichen Téatigkeit und
endet gem 8 7 Abs 4 Z 1 GSVG frihestens mit deratéptdes Kalendermonats, in dem die
betriebliche Tatigkeit beendet wiré Fiir ihren Bestand kommt es somit nicht darauban,

die Einklinfte nach Mal3gabe des Einkommenssteudrbieles fir ein bestimmtes Kalender-
jahr aus Tatigkeiten resultieren, die im selbenekderjahr ausgelbt wurden. Demnach ist fir
das Eintreten der Versicherungspflicht blof3 entsigrel, dass die den Einkinften zugrunde
liegende Téatigkeit im betreffenden Beitragszeitraueiterhin ausgetbt wird, nicht jedoch, ob
die zur Versicherungspflicht flihrenden relevanterkéinfte auch im selben Zeitraum durch

Ausiibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit ¢ésaliaftet wurder*°

6.5.2. Betriebliche Tatigkeit, Berufsbhefugnis

Fur die zeitliche Abgrenzung der Pflichtversicheywmd nur der Beginn und das Ende der
betrieblichen Tatigkeit von Bedeutung. Dabei siad dlof3e zeitweise Nichttatigsein, eine
Betriebsunterbrechung, ja sogar die Stilllegung®iBetriebes noch keine Beendigung, wenn
noch weitere betriebliche Tatigkeiten beabsichtigtden bzw die betrieblich eingesetzten
Wirtschaftsguter weder in das Privatvermégen tUb®men noch veraufiert worden sind. So
liegt bspw bei einem (selbstandig téatig) Vortragamduch wahrend jener Zeit eine betriebli-
che Tatigkeit (und damit eine durchgehende Pflietsgicherung) vor, in der er (voriberge-
hend) keine Vortragstatigkeit entfaltet, wenn nigrwleitere Ausibung der Vortragstatigkeit
noch beabsichtigt iS¢

Wird die Versicherungspflicht durch Austibung vorigkeiten begriindet, fur die keine Be-
rufsbefugnis benotigt wird und die ihrer Natur nachuch wenn sie fortlaufend ausgeubt
werden — nur fallweise (zB in Form von Vortragereoderoffentlichungen) nach aul3en er-

kennbar zutage treten, wird die betrieblichen TKa&igwahrend der (auch der Vorbereitung

329\/\WGH 25.10.2006, 2004/08/0205.
30\/\WGH 21.2.2007, 2004/06/0257.
31ywGH 29.3.2006, 2004/08/0094.
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dienenden Zeitraume) zwischen den Vortragen odedfiémtlichungen noch nicht unterbro-
chen. Daraus folgt: Ist eine auch nach aul3en siclatitage tretende Unterbrechung der Ta-
tigkeit aufgrund ihrer Eigenart nicht hinreichergektivierbar, lasst sich also die Periode der
Auslbung einer solchen Tatigkeit von jener ihretddorechung nicht mit der erforderlichen
Trennschéarfe unterscheiden, dann ist die Ubersdbngider Versicherungsgrenze durch die
Hohe der im jeweiligen Kalenderjahr erzielten Einfé fur die Pflichtversicherung maf3ge-

bend, die im Zweifel wahrend des gesamten KaleaHetjber besteht?

6.5.3. Infrastruktur

Das fortlaufende Vorhandensein einer betrieblidnémstruktur ist wohl ein weiteres Indiz,
das gegen die Beendigung der betrieblichen Tatigkeicht. Voraussetzung ist in diesem

Fall aber, dass der Selbstandige Uberhaupt Ubemeimenswerte Infrastruktur verfugt, so-
dass aus der Aufgabe bzw Fortfihrung dieser Infriaigtr Rlckschlisse auf die Absicht des
Selbstandigen, seine Erwerbstatigkeit aufzugeben fodtzusetzen, gezogen werden kdénnen.
Mafl3gebend fir das Vorliegen der Pflichtversichenshdaher, dass der Betrieb, der — abge-
sehen von wertmalig ganz untergeordneten Betriéiedmi- auch nur in ideellen Werten
bestehen kann, wie zB in der Summe zwar angenonmredrer noch nicht erledigter Auftra-

ge als bestehende, aber noch nicht realisierterBsgleancen, unverandert fortbesteht.

6.5.4. Unterlassen von Meldungen

Auch durch die Unterlassung rechtzeitiger Meldungem § 18 GSVG wird keine Unterbre-
chung der Erwerbstatigkeit iSd § 2 Abs 1 Z 4 GS\&#Bhgewieser>® Um diesen Nachweis

zu fuhren, misste vielmehr glaubhaft gemacht werdass die Erwerbstatigkeit — trotz Er-
zielung von Einkunften, die die Versicherungsgreiizerschreiten — tatsachlich in wahr-
nehmbarer Weise zur Ganze eingestellt wurden. @ehWeis von Mutterschutz- bzw Spi-
talsaufenthaltszeiten sowie des Umstandes, das&eamzurlaub iSd ASVG konsumiert
wurde, reicht als Beweismittel nicht aus, da egifédrAusibung einer derartigen Erwerbsta-
tigkeit (in concreto Projektplanungen) nicht darankommt, ob die betreffende Person tag-
lich Arbeitsleistungen erbringt. Es kommt auch nigarauf an, ob im Falle der mutterschafts-
oder krankheitsbedingten Verhinderung des Versiehezine andere Person fir ihn tatig ge-

worden ist oder ob die dadurch ausfallende Arlysit pater von ihm selbst nachgeholt wird.

332\\WwGH 21.12.2005, 2003/08/0126.
333 \y\WGH 21.12.2005, 2003/08/0126.
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6.5.5. Zuordnung von Einkiinften

Es ist durchaus maoglich, dass wahrend der ,Aktisfikase” erwirtschaftete Einkiinfte erst
nach Aufgabe der betrieblichen Erwerbstéatigkeindah. Bsp: Ein ehemaliger Autor bezieht
noch nach Beendigung seiner schriftstellerischamgkeit Honorare fir von ihm verfasste
Beitrdge. In diesem Fall wird keine Tatigkeit iS@ &bs 1 Z 4 GSVG mehr ausgeubt, wes-
halb der Bezug von Einkinften (iSd 88 22, 23 ESt@)h keine (zusatzliche) Versicherungs-
pflicht in der Sozialversicherung begrtindet (vgldieser Problemstellung im Zusammenhang

mit dem Bezug einer Pension unter Punkt 11.1.).

Solange die betreffende Tatigkeit ausgeibt wimtj siie daraus bezogenen Einklnfte aber
nicht den Perioden zuzuordnen, in denen die fljalasilige Einkommen mal3gebliche Leis-
tung erbracht wurd®* Mit anderen Worten: Wahrend der Ausiibung der Bostétigkeit gilt
fur die zeitliche Zuordnung der daraus bezogenekiEifte das Zuflussprinzipy° Dieser
Umstand wird mE durch ein VWGH-Erkenntnis zur Frdge Versicherungspflicht einer frei-
schaffenden Musikerin gut illustriert. Es ging dal@ die Frage, ob in den Jahren 2004 und
2005 bezogene Tantiemen fur Werke, die vor den2Q01L (also vor dem Inkrafttreten des 8
2 Abs 1 Z 4 GSVG fur Kunstler) geschaffen wurdeftt@htiemen), die Versicherungspflicht
fur die Jahre 2004 und 2005, in denen die betrd&ératigkeit nach wie vor ausgetbt wurde,

auslésen.

Der VWGH bejahte diese Frage mit folgender, mEeftender Begriindung® ,Auch fiir
Kunstschaffende, fur die die Pflichtversicherunst emit 1.1.2001 wirksam wurde, bleibt die
betriebliche Tatigkeit, welche im Versicherungszeitn gegeben sein muss, der maf3gebliche
Anknupfungspunkt fir die Pflichtversicherung, wobenangels Erklarung — auch das Vor-
liegen von Einkiinften Uber der Versicherungsgrenzkesem Zeitraum erforderlich ist. Bei
den Einkiunften stellt der Gesetzgeber auf die séaherrechtlichen Vorschriften festgestell-
ten Einklnfte im jeweiligen Versicherungszeitraum @b Einklnfte auf Werke zurlickgehen,
die bereits vor dem Wirksamwerden der Pflichtvdmsiang geschaffen wurde, ist dabei un-

erheblich. Gerade fur Kunstschaffende ist es zugleradezu charakteristisch, dass die Schaf-

334 Dies ist furr die Frage, ob die Versicherungsgrénainem bestimmten Jahr tiberschritten wird odtehrtn
bedeutsam.

335vgl VWGH 26.11.2008, 2005/08/0139.

%% VwGH 21.1.2009, 2008/08/0269.

Seite 152



fung der jeweiligen Werke und der Bezug von Einkémfaus diesen Werken zeitlich ausein-
ander fallen.”

Wie der VWGH ausdricklich betonte, bewirkt die(8@knupfung an die betriebliche Tatig-
keit keine riickwirkende Einbeziehung in die Pflidsicherung. Hatte die Musikerin ihre
Tatigkeit daher vor dem 1.1.2001 aufgegeben, de kér Bezug von Tantiemen aus den be-
reits geschaffenen Werken keine Versicherungspfiaalsgelost, da sie in diesem Fall ab In-
krafttreten der die Pflichtversicherung anordnenglesetzlichen Bestimmung keine selbstan-

dige betriebliche Tatigkeit mehr entfaltet hatte.
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6.6. Feststellung der Versicherungspflicht

6.6.1. Einleitung

Die Pflichtversicherung gem 8 2 Abs 1 Z 4 GSVQ kraft Gesetzes und nicht erst durch
personliche Meldung ein. Die gesetzlich bestehemdieldepflichten verfolgen daher ledig-
lich den Zweck, sicherzustellen, dass der Versighgstrager méglichst rasch vom Vorliegen

des Versicherungstatbestandes Kenntnis erfdhgt.

§ 2 Abs 1 Z 4 GSVG unterscheidet dabei zwischeri varschiedenen Konstellatiorién

» Der Erwerbstatige erklart im Vorhinein, dass diddgeblichen Versicherungsgrenzen im
Beitragsjahr (voraussichtlich) tiberschritten werden
» Der Erwerbstatige wird im Nachhinein nach Mal3gabe steuerlichen Ergebnisses in die

Pflichtversicherung einbezogen.

337vgl zu Umfang und Inhalt der MeldepflicBchrank/TomangBeginn der Versicherung und des Leistungs-
anspruchs bei ,neuen” Selbstandigen, ZAS 2003, 100.
338 SieheRisak Das Opting-in in der Sozialversicherung, ecol@28, 336.
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6.6.2. Einbeziehung ex post

6.6.2.1. Problemstellung

Gibt der Versicherte keine Erklarung ab, kann itherEinbeziehung in die Pflichtversiche-
rung erst nach Vorliegen des entsprechenden (lgéftigen) Einkommenssteuerbescheides
oder sonstiger mal3geblicher Einkommenssteuernasbyaiso unter Umstanden erst Jahre
spater) abgesprochen werdéh(Auch) in diesem Fall stellt sich daher die Reiefterder
Bindungswirkung des Einkommenssteuerbescheides.

6.6.2.2. Judikatur und Literatur

Wie der VWGH betont, wollte der Gesetzgeber dem&earsicherungstrager mit der An-
knupfung an die steuerrechtlichen Tatbestande keR@aim mehr dafir lassen, das Vorliegen
einer selbstandigen betrieblichen Tatigkeit ausadearsicherungsrechtlicher Sicht eigen-
standig zu beurteilen. Die Pflichtversicherung gethAbs 1 Z 4 GSVG hat sich daher nach
der einkommenssteuerrechtlichen Einreihung von liiften in die Einkunftsart ,Selbstandi-
ge Arbeit" bzw ,,Gewerbebetrieb” zu richten. Ob gi@n der Abgabenbehdérde getroffene ein-
kommenssteuerrechtliche Beurteilung zutreffenddiatf daher vom Versicherungstrager

nicht mehr tberpraft werden.

Somit ist der Versicherungstrager bei der Beuntgjldes Vorliegens der Pflichtversicherung
gem 8 2 Abs 1 Z 4 GSVG an die Qualifikation und Edler Einklinfte, die in rechtskréaftigen
Steuerbescheiden aufscheinen, geburitfdber VfGH erachtet diese Bindungswirkung unter
datenschutzrechtlichem Blickwinkel fiir verfassuegsitlich unbedenklich: Angesichts der
Verfassungskonformitat der Anbindung des Beitragsieder gewerblichen Sozialversiche-
rung an die im Einkommenssteuerbescheid manifestissteuerrechtlichen Einklnfte ist die
Regelung gem § 229a GSVG, welche die Versichemanfgefordert zur Bekanntgabe dieser
Daten verpflichtet, erforderlich und verhaltnisn@if$sleiches gilt fir die durch 88 3 und 4
der VO BGBI Il Nr. 107/1998 zu § 229a GSVG festggdeVerpflichtung fir die Abgaben-

behdrden, der Sozialversicherungsanstalt Einkisfteselbstandiger Arbeit und Gewerbe-

339 vgl Taucher Anbindung der Versicherungspflicht der ,neuerbSgindigen” an den Ausweis der Einkiinfte
im Einkommenssteuerbescheid, ASoK 2007, 384.

$0VWGH 24.1.2006, 2003/08/0231; VWGH 29.3.2006, 2088006; VWGH 29.3.2006, 2004/08/0094; VWGH
25.10.2006, 2004/08/0205; VWGH 21.2.2007, 2004/2870
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trieb nach Rechtskraft des Einkommenssteuerbesehaidaufgefordert per EDV zu Uber-

mitteln 3*

Diese, vom VWGH postulierte Bindungswirkung wirdder Literatur teilweise rechtspoli-
tisch begruf3t. So heil3t es zB: In konsequenter Adweg dieser Erkenntnisse bliebe der
SVA kein Spielraum, eigenstandig im Hintergrund leiage einer selbstandigen Erwerbsta-
tigkeit im Einzelfall zu prufen. Sollte der VWGHSdzu verstehen sein, sei dies eine gravie-

rende administrative Erleichterufi.

6.6.2.3.Eigene Meinung

ME ist die Reichweite der Bindungswirkung zu releien, da nach der stéandigen Rechtspre-
chung des VwWGH vom Spruch eines Abgabenbescheudesrhund Hohe der Abgabe, Fal-
ligkeitszeitpunkt und die Grundlagen der Abgabesttzung (Bemessungsgrundlagen) er-
fasst werderi** Kein Bestandteil des Spruches ist demnach diedfunrg eines Einkommens
zu einer bestimmten Einkunftsart. Die Einreihungesibestimmten Gewinnes unter eine be-
stimmte Einkunftsart gehort daher nicht zum Sprdes Einkommenssteuerbescheides, son-
dern zu dessen BegriinduifgRichtet sich ein Rechtsmittel bspw nur gegen dieedthung
eines Gewinnes in eine bestimmte Kategorie (Eirtant), so ist es wegen Fehlen eines
Rechtsschutzinteresses zuriickzuweisen. Dem Ené@édest kommt somit im sozialversiche-
rungsrechtlichen Verfahren das Recht auf FliihrungseGegenbeweises zu, um die Einbezie-
hung in die Pflichtversicherung gem 8 2 Abs 1 Z8\& trotz Vorliegen eines rechtskrafti-

gen Einkommenssteuerbescheides zu verméffen.

Diese Rechtsfolge ist aber auf Falle zu beschrgnkeatenen die Einreihung einer Einkunfts-
art zu einer bestimmten Abgabenart im Abgabenb&sané&ntsprechung der Judikaturlinie

des VWGH in der Bescheidbegriindung und nicht inu@pangefuhrt ist. Per se betrifft diese
Feststellung mE namlich die Zuordnung eines bestenrhebenssachverhaltes zu konkreten

rechtlichen Normen und ist somit — anders als elhttiche Begriindung fir diese Subsumti-

$1VfGH 2.10.2006, G 29/06, V 18/06. Kritisch dagedéarhold, Datenerhebung von ,neuen Selbstandigen®,
ASoK 1998, 159.

342 3eid| Die Bindungswirkung von finanzamtlichen Einkomrstsststellungen bei der Frage der Pflichtversi-
cherung als ,neuer Selbstandiger“Karl (Hrsg), Jahrbuch Sozialversicherungsrecht 200@0{R®3 (65).

3 VWGH 8.8.1996, 92/14/0129; VWGH 9.4.1997, 95/181VWGH 26.11.1997, 95/13/0051; VWGH
4.6.2003, 2001/13/0300; VWGH 24.3.2004, 98/14/0179.

¥ VwGH 10.6.1981, 2509/80; VWGH 9.4.1997, 95/13/0145

$5VWGH 24.1.2006, 2003/08/0231; VWGH 29.3.2006, 2085006; VWGH 21.2.2007, 2004/08/0257.
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on - durchaus rechtskraftfahig. Wird Gber diesernstémd im Abgabenbescheid normativ
abgesprochen, kann er daher mE auch in Rechtskvedichsen (und ist somit unter dieser

Voraussetzung fur den Sozialversicherungstragdr bundend).

ME ist fur das Eintreten der Rechtskraft (und sameit Bindungswirkung) aber nicht erfor-
derlich, dass der Bescheid auch nicht mehr der é&ufhg durch sonstige Mal3hahmen iSd 88§
293 bis 310 BAO unterliedf® Zwar ist einzuraumen, dass die BindungswirkungeBe-
scheides nur eine relative ist, solange dieser aa€irgendeine Weise aufhebbar oder aban-
derbar ist (bspw durch au3erordentliche Rechtsiniteufung des VwWGH oder VIGH oder
von Amts wegen§?’ doch liegt darin mE kein privilegium odiosum abeatechtlicher Be-
scheide. Die Situation ist mE vielmehr nicht anderdeurteilen als bei Anwendbarkeit des
AVG. Auch im Regime des AVG ist es aber in bestimmiEéllen moglich, einen bereits
rechtskraftigen Bescheid aus dem Rechtsbestanlihzinieren (zB durch Abanderung und
Behebung gem 8§ 68 AVG oder durch Wiederaufnahmé/deshrens gem § 69 AVG). Den-
noch &ndert dies nichts daran, dass der Bescheidii®) mit dem Ende des (ordentlichen)
Rechtsmittelverfahrens in Rechtskraft erwéachst @aiuer Bindungswirkung entfaltet), wie
sich daran zeigt, dass die Anwendbarkeit der 8§r8B69 AVG nach dem ausdricklichen
Gesetzeswortlaut das Vorliegen eines rechtskraftRgscheides voraussetzt. ME besteht also

kein Grund daflr, in dieser Frage zwischen AVG B&®D zu differenzieren.

348 AA Taucher Anbindung der Beitragspflicht der ,neuen Selbditgen“ an den Ausweis der Einkiinfte im
Einkommenssteuerbescheid, ASoK 2007, 412 (414).
%" OGH 14.11.2006, 10 ObS 66/06v, RdW 2007, 362.
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6.6.3. Ex-ante-Einbeziehung

6.6.3.1. Erkldrung des Selbstandigen

Da das Uber- bzw Unterschreiten der mafl3geblichesisteerungsgrenzen bei Selbstandigen
erst im Nachhinein festgestellt werden kann, esli@inanspruchnahme von Leistungen aber
notwendig ist, im Vorhinein zu wissen, ob Versiclmgsschutz besteht, hat der Gesetzgeber

fur neue Selbstandige folgende Regelung getroffen:

Erklart der Erwerbstatige, dass er die Versichesgrenze Uberschreitet, tritt die Pflichtversi-
cherung gem 8 6 Abs 1 Z 4 GSVG in der Kranken-sken und Unfallversicherung mit
Aufnahme der betrieblichen Téatigkeit ein und besbefizu deren Beendigung bzw bis zum
Widerruf der Erklarung gem 8 7 Abs 4 Z 3 GSVG. Bwth nach Vorliegen des rechtskraf-
tigen Einkommenssteuerbescheides oder der son&iggkommensnachweise im Nachhinein
heraus, dass die mal3geblichen Versicherungsgrengetgegen der Erklarung — doch nicht
Uberschritten wurden, andert dies rickwirkend iem Vorliegen eines Versicherungsver-
haltnisses. Der Selbstandige steht fur diesen&aitrdaher dennoch unter Versicherungs-
schutz und erwirbt Monate der Pflichtversicherumger Pensionsversicherung auf Basis der

Mindestbeitragsgrundlagé®

Die Abgabe einer Versicherungserklarung bewirktedatlass das Versicherungsverhaltnis
auch dann fur den Zeitraum der Austibung der betmdfn Tatigkeit bestehen bleibt, wenn
sich nach Einlangen des maf3geblichen Einkommeressiescheides herausstellt, dass die
Versicherungsgrenze entgegen der abgegebenenuirlaicht erreicht wurd&? Insoweit
kommt der Versicherungserklarung die Rechtswirkeings ,Opting-in“ zu. Es ist von der
Sozialversicherungsanstalt bei Entgegennahme d&iring namlich nicht zu prifen, ob
tatsachlich Anhaltspunkte dafir bestehen, daskmdiérung, es werde die Versicherungs-
grenze Uberschritten werden, realistischen Annahengspricht. Maf3geblich ist ausschliel3-
lich ob die betreffende Person eine Erwerbstattgkei 8 2 Abs 1 Z 4 GSVG tatsachlich aus-
ubt, ob durch diese Tatigkeit nicht nach andererdbagesetzlichen Bestimmungen eine

Pflichtversicherung eingetreten ist und ob sieatigdhnte Erklarung betreffend das voraus-

318 7B Gleitsmann Sozialversicherung von neuen Selbstandigen: EKBEINg zahlt! ASoK 1998, 354.
349 WGH 20.10.2004, 2002/08/0188; VWGH 25.5.2005, 20008/0122; VWGH 21.12.2005, 2003/08/0126;
VWGH 29.3.2006, 2003/08/0160.
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sichtliche Uberschreiten der Versicherungsgrenbgegeben hat. Es hangt daher der Sache
nach nur von einer Willenserklarung des Versichrede, ob er unabhéngig von der Hohe der
erzielten Einkinfte versichert sein mdchte odeeobur im Nachhinein unter der Vorausset-
zung versichert sein méchte, dass nach dem jeweiklgnkommenssteuerbescheid die Ein-

kunfte im betreffenden Kalenderjahr die Versichgagrenze tberstiegen haben.

6.6.3.2. Contrarius actus

Will der Versicherte vor dem Vorliegen des endg@ti Einkommenssteuernachweises die
durch eine Erklarung begriindete Versicherung g&#WBs 1 Z 4 GSVG wieder beenden, so
genugt gem 8 7 Abs 4 Z 3 GSVG die Erklarung, dassngebliche(n) Versicherungsgren-
ze(n) aufgrund der voraussichtlichen Einnahmenh{loicht Gberschritten werden. Auch an
den Widerruf der Versicherungserklarung durfen &eiberspitzten Anforderungen gestellt
werden. Die vom Gesetz geforderte Erklarung, das¥ersicherungsgrenze kuinftig nicht
uberschritten werde, unterliegt namlich (ebenfddher inhaltlichen Uberprifung durch die
Sozialversicherungsanstalt, weshalb auch eine Mgidlklarung ausreicht, nicht mehr versi-

chert sein zu wollen.

Eine derartige Erklarung beendet sodann die Pileicherung mit dem Letzten des Kalen-
dermonats, in dem sie abgegeben wird. Sie hingeNdrliegen eines entsprechenden — die
Versicherungsgrenze(n) doch tberschreitenden -oBinkenssteuerbescheides zwar nicht
eine (ruckwirkende) Feststellung der Versicherufigs$p fur denselben Zeitraum, wohl aber
schiebt sie die Durchfuihrung dieser Versicherurfgemen Zeitpunkt auf, zu dem der ent-

sprechende Einkommenssteuerbescheid vorliegt.

6.6.3.3. Konsequenzen dieser Konstruktion

Auch wenn es ein Selbstandiger demnach in der Hahdlie Pflichtversicherung durch Ab-
gabe einer bloRRen (formfreien) Versicherungserkigiuerbeizufiihren, tritt die Pflichtversi-
cherung nur dann ein, wenn die Erwerbstatigkeit§2dAbs 1 Z 4 GSVG tatséachlich ausge-
iibt wird®*° Dem Versicherten steht jedoch die Moglichkeit nffseine Pflichtversicherung
bis zum Vorliegen des endgultigen Einkommensnactegeilurch eine Erklarung, die maf3-

geblichen Versicherungsgrenzen mit seinen Einkanfiiech) nicht zu Gberschreiten (8 7

30 Rudda/FiczkpGSVG-Praxiskommentar § 2, 5.
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Abs 4 Z 3 GSVG), wieder zu beenden. Die Pflichtigdrsrung endet in diesem Fall mit dem
Letzten des Kalendermonates, in dem diese Erkldabgggeben wird.

Erklart der Versicherte, dass die Versicherungsggrencht Gberschritten wird, oder gibt er
keine Erklarung ab, so darf die Pflichtversicherengt nach Vorliegen der mal3geblichen
Einkommensnachweise — allerdings rtickwirkend miflnabhme der Téatigkeit — festgestellt
werden. In diesem Fall muss zusétzlich zur Nach@mtmg der Beitrage ein Beitragszu-
schlag in Hohe von 9,3 % der Beitrage entrichtetie®.
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6.7. Beitragsbemessung

6.7.1. Vorlaufige und endgiltige Beitragsgrundlage

Da der fur die Bestimmung der Beitragsgrundlagegehliche Einkommenssteuerbescheid
normalerweise wesentlich spater ergeht, sieht 254G eine vorlaufige (monatliche) Bei-
tragsgrundlage vor: Danach ist die Beitragsgrurelfég das drittvorangegangene Kalender-
jahr mafR3geblich (aufgewertet mit den Aufwertungsaalder beiden vorangegangenen Ka-
lenderjahre), somit die festgesetzten steuerlidvamten Einkinfte des drittvorangegangenen
Kalenderjahres. Die endgtiltige Beitragsgrundlageé2® GSVG) tritt an die Stelle der vorlau-
figen, sobald die notwendigen Nachweise vorliegdso(der rechtskraftige Einkommenssteu-

erbescheid fur das betreffende Jahr).

6.7.2. Erfassung der Einklnfte

Aus der Struktur und dem Zusammenhang der bemes®aidglichen Bestimmungen (88 25
und 25a GSVG) iVm den Regelungen betreffend BegimthEnde der Pflichtversicherung
(88 6 und 7 GSVG) ergibt sich einerseits, dasggksamten) — vom Beginn bis zur Beendi-
gung der erwerbswirtschaftlichen Tatigkeit — eteieleinkommenssteuerrechtlich relevanten
Einklinfte des neuen Selbsténdigen beitragsrechlictrfassen sind. Andererseits bildet der
jeweils gewinnermittlungsrechtlich dem einzelnereraerjahr zuzurechnende Gewinn die

jeweilige (jahrliche) Bemessungsgrundlage.

Fur die Gewinnermittlung ist nicht relevant, obsesh bei den Einkinften iSd EStG um real
erwirtschaftete Gewinne handelt oder nithtDa der in § 25 GSVG fiir die Ermittlung der
Beitragsgrundlage verwendete Begriff ,Einkinftehd&inkommenssteuerrecht entnommen
ist, erfolgt die Zurechnung von Einkunften zu demtigsjahren (Kalenderjahren) nach
MaRgabe des SteuerrecftsGem § 2 Abs 1 EStG ist der Einkommenssteuer daeHi-

men zugrunde zu legen, das der Steuerpflichtigerivalb eines Kalenderjahres bezogen hat.
Dieser Einkommensbegriff ist auch fur die hier bededte Problemstellung maf3gebend, da
kein Anlass besteht, den Begriff des Erwerbseinkemsnim Bereich des GSVG anders als

nach den steuerrechtlichen Vorschriften zu verstétie

31yWGH 14.9.2005, 2003/08/0146.
2\\WGH 22.12.1999, 94/08/0289.
353 \yWGH 29.6.2005, 2003/08/0113; OGH 10.7.2001, 1GQk3/01t.
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6.7.3. Bindungswirkung

Nach der Judikatur des VWGH ist fur die Feststglder Beitragsgrundlage nach 8 25 GSVG
eine Bindung an das Einkommenssteuerecht in desé\fgigeordnet, dass die fur die Bemes-
sung der Einkommenssteuer maf3geblichen Einklnée,gem 8§ 2 Abs 4 Z 1 EStG der Ge-
winn des Pflichtversicherten, heranzuziehen Sth@aher ist firr die Beurteilung, welche
Betrage die Einkliinfte gem § 25 Abs 1 GSVG bildexs Binkommenssteuerrecht maf3geb-
lich. Grundlage fur die Bemessung der Beitragednildie Einklinfte aus der die Pflichtversi-
cherung begrindenden Erwerbstatigkeit. Steht dests ein Versicherter der Pflichtversiche-
rung nach dem GSVG unterliegt, kann er im soziaieberungsrechtlichen Verfahren die
steuerliche Zuordnung seiner Einkinfte nicht merfriage stellen und damit die Richtigkeit

des Einkommenssteuerbescheides nicht mehr in Aveaifeen.

Dabei ist unerheblich, ob sich der rechtskréaftiggkemmenssteuerbescheid auf Einkiinfte
aus solchen Tatigkeiten bezieht, die in dem Kalgalle das dem Einkommenssteuerbe-
scheid zugrunde liegt, entfaltet wurden oder nichin jedem Fall gilt, dass die von der zu-
standigen Abgabenbehérde getroffene einkommengstehdiche Beurteilung im Verfahren
betreffend die Versicherungspflicht nach dem GSVtrzu priifen ist>® Uber diese
Rechtsfragen hatten namlich ausschliel3lich dierzinehdrden zu entscheiden. Mit dem
rechtskraftigen Einkommenssteuerbescheid stehtt$onden Versicherungstrager, der tibe
die Beitragsgrundlage gem § 25 GSVG abspricht,dnddest, dass der Versicherte die in
diesem Bescheid ausgewiesenen Einklnfte in dieSke ldrzielt hat. Die im Einkommens-
steuerbescheid ausgewiesenen Einkinfte (aus sedimgté Arbeit oder aus Gewerbebetrieb)
sind deshalb vom Versicherungstrager der Berechdan@eitragsgrundlage (ungepruft)

zugrunde zu legen.

Diese Bindungswirkung ist mE aber nur insoweit gjaben, als die im Einkommenssteuer-
bescheid aufscheinenden Einkiinfte auch tatsactiliatie Bildung der Beitragrundlage nach
dem GSVG herangezogen werden kdnnen. Dies istraddgruneingeschrankt der Fall, da die
durch die Gewinnermittlungsvorschriften ermittelE@nkommenstangenten, die Einklinfte

aus selbstandiger Arbeit und Gewerbetrieb, aufggpezifischer Einkommensermittlungs-

$4VWGH 20.9.2000, 97/08/0489; VWGH 23.10.2002, 980087; VWGH 7.9.2005, 2003/08/0169; VWGH
7.9.2005, 2005/08/0110; VWGH 14.9.2005, 2003/086014

3% VWGH 29.3.2006, 2004/08/0094.

38 \WGH 21.2.2007, 2004/08/0257.
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vorschriften (etwa Verlustrechnungsregelungen) Tadfbestimmungen nicht (immer) ident
in die kalenderjahrsbezogene Einkommensermittlwmy Zwecke der Errechnung der Steu-
erbelastung eingehén’ Da gem § 229a Abs 1 Z 3 und 4 GSVG die Einkiinfe selbstandi-
ger Arbeit und aus Gewerbetrieb dem VersicheruagstrEDV-gestitzt (undifferenziert) zu
ubermitteln sind, erhélt dieser ein Zahlenmatedag zwar bei der Ermittlung des steuer-
pflichtigen Einkommens iSd EStG unmittelbar rectisbélich war, das aber bei der Bemes-
sung der GSVG-Beitrage nur bedingt verwendbar ist.

%7vgl VWGH 4.10.2001, 98/08/023®ilzl, Beitragsgrundlage und Wartetastenverlust, RdW\22080.
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6.8. Verfassungsrechtliche Probleme

6.8.1. Einleitung

Die Schaffung der Rechtsfigur der ,neuen Selbstgardiwirft auch eine Reihe verfassungs-
rechtlicher Fragen auf. Im Folgenden wird versuelnten Uberblick, tiber die wichtigsten
dieser Probleme zu geb&f.Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wird diese Thindes-
halb behandelt, weil eine Verfassungswidrigkeitidermen tber die Einbeziehung ,neuer
Selbstandiger” in die Sozialversicherung auch Klénsiat, die ihre Tatigkeit in dieser

Rechtsform ausuben, betrifft.

$8 gl dazuKarl, Die Unterschiede zwischen gewerblichen und ,néGefbstandigen und die daraus resultie-
renden verfassungsrechtlichen Probleme, ASoK 2880,
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6.8.2. Kompetenzrechtliche Problematik

6.8.2.1. Problemstellung und Literatur

Gem Art 10 Abs 1 Z 11 B-VG kommt dem Bund die Kotepe flr Gesetzgebung und Voll-
ziehung fur das Sozialversicherungswesen zu. Nackam VIGH fir die Auslegung der
Kompetenzartikel entwickelten Versteinerungsthestielieser Begriff in der Bedeutung zu
verstehen, die ihm der einfache Gesetzgeber zutputsit seines Inkrafttretens (also zum
1.10.1925) beigemessen f&tDas bedeutet jedoch nicht, dass sich der Inhadisekompe-
tenztatbestandes in der Gesamtheit der am Tagess@iitksamwerdens geltenden Gesetze
erschopft, sondern es sind auch Neuregelung zintegaie nach ihrem Inhalt systematisch
dem betreffenden Kompetenztatbestand angehdreagystematische Fortentwicklung). Ob
eine einkommensbezogene Sozialversicherungspfiicatsie mit der Schaffung der neuen
Selbstandigen verfolgt wird, von der intrasystestten Fortentwicklung des Kompetenztat-
bestandes ,Sozialversicherungswesen® erfasstasgtrdaher vom Typus der 1925 installier-
ten Sozialversicherung ab. In der Literatur melsieh die Stimmen, die diese Fragen vernei-

nen.

So wertetSchrammetlie Einbeziehung der neuen Selbstandigen in dieaersicherung als
einen gewichtigen Schritt aus dem verfassungsiiebhtbrgeformten, die berufsstandische
Gliederung als Charakteristikum betonenden ModsllG$terreichischen Sozialversicherung

und damit aus kompetenzrechtlicher Sicht als niciiedenklict®

Mit einer etwas anderen Argumentation bezweifetthalomandIdie verfassungsrechtliche
Kompetenz des Gesetzgebers der Einbeziehung den i8aibstandigen in die Sozialversi-
cherung. Er beschreibt den gesetzlichen Typus o&aSersicherung wie folgt Sozialver-
sicherung im Sinne des B-VG ist eine bestimmte Sighgsform zur Ausschaltung oder Mil-
derung der Gefahren, die die wirtschaftliche Exiztdes Menschen an sich und nicht nur
bestimmte Schichten der Bevolkerung bedrohen. RieeBungsform besteht in der Zusam-
menfassung der Angehdorigen eines BerufsstandemeuRisikogemeinschaft als Solidari-

tatsgemeinschatft, deren Mitglieder sich nach gdleerebjektiven Merkmalen bestimmen.

9 Adamovich/Funk/HolzingeOsterreichisches Staatsrecht | (1997) Rz 19.D060uN.
30vom ,Werkvertragserkenntnis* zur umfassenden Seeiaicherungspflicht, ASoK 1997, 333.
%1 Tomandlin Tomandi(Hrsg), System des dsterreichischen Sozialversicigsrechts 0.2.1.
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Die Abgrenzung dieses Personenkreises im Einzest@me rechtspolitische Aufgabe des
Gesetzgebers, die nur den Gleichheitssatz nicldtzen darf. Die Einbeziehung oder der
Ausschluss bestimmter Personengruppen darf soafit willktrlich erfolgen, sondern An-
knupfungspunkt der Versicherungspflicht ist die Blmsng einer Erwerbstatigkeit. Daraus
folgt, dass nur solche Personen zu einer Riskengeoiaft zusammengefasst werden dur-
fen, die im gesellschaftlichen Leben eine gewissmbigenitat aufweisen. Charakteristikum
der Sozialversicherung ist demnach, dass nur hongoGeuppen mit anndhernd gleichem
Sicherungsbedurfnis zu einer Riskengemeinschalfiweten werden dirfen. Ob dieses Ho-
mogenitatserfordernis durch die Einbeziehung daené&elbstandigen noch gewabhrt bleibt,
durfte jedoch fraglich sein, da eine einkommensf@ere Sozialversicherung jene inhomoge-
ne Gruppe von Personen zu einer Risikogemeinszbhafimmenfasst, die ein steuerpflichti-

ges Einkommen erzielen.

6.8.2.2. Eigene Ansicht

Als Argument dafir, dass der Gesetzgeber durcheziehung der neuen Selbsténdigen in
die Sozialversicherung seinen rechtspolitischertateagsspielraum noch nicht tberschrit-
ten hat, lasst sich ins Treffen fuhren, dass esniuimt verwehrt ist, Personen zu einer Interes-
sengemeinschaft zusammenzufassen, obwohl sie igha&ach divergierende Interessen ha-
ben3®? Daher ist es beispielsweise verfassungsrechthitiedenklich, leitende Angestellte im
Sinne des ArbVG in den Kreis der Personen einzeben, die Pflichtmitglieder der Arbeits-
kammer sind®® Ebenso wenig ist es verfassungsrechtlich geb&erkuristen von der

Pflichtmitgliedschaft zur Arbeiterkammer auszunehrifé

In diesen Entscheidungen hat der VIGH jedoch aetbrib, dass der zu einer Interessenge-
meinschaft zusammengefasste Personenkreis Ubendiggeneinsame Interessen verfolgen
muss. Dieses gemeinsame Interesse besteht beim Sodialversicherung einbezogenen Per-
sonenkreis im Allgemeinen an der Teilnahme im Wiredtsleben als Mitglied jeweils einer
bestimmten, nach berufsstandischen Merkmalen iigatien Gruppe von Erwerbstéatigen
(unselbstandig Beschaftigte, Gewerbetreibende, Bedfreiberufler, selbstandige Landwir-

te). Erweiterungen des versicherten Personenkrsisdsiaher dann verfassungsrechtlich

%2 stolzlechnerDer Gedanke der Selbstverwaltung in der Bundésssung, in FS 75 Jahre Bundesverfassung
(1995) 361 (382)Korinek Wirtschaftliche Selbstverwaltung (1970) 107.

%3 \fGH 20.9.1994, B 1565/93.

%4 VfGH 6.3.2009, B 616/08.
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unproblematisch, wenn die in die Sozialversichereingezogenen Personen ein Uberwiegen-
des gemeinsames Interesse verfolgen wie die bigmsicherten. Diese Voraussetzung ist
etwa bei der Einbeziehung der arbeitnehmerahnliéiegen Dienstnehmer in das ASVG er-
fullt, da sich bei typisierender Betrachtungsweige/ohl arbeitnehmeréahnliche freie Dienst-
nehmer als auch Arbeitnehmer bei Erbringung ihmereftsleistung gegentber dem Auftrag-
bzw Arbeitgeber in einer vergleichbaren, wirtschaitunterlegenen Stellung befinden. Diese
Parallelitat rechtfertigt daher auch eine sozialigtrerungsrechtliche GleichbehandIdfiy.

Das GSVG ist hingegen — wie bereits aus seinenh Aeteorgeht — als sedis materiae der
Sozialversicherung der gewerblich Selbstandigerzipoert. Durch die Einbeziehung der
Gruppe der ,neuen Selbstandigen” wurde dieser bstdridisch gepragte Umfang des versi-
cherten Personenkreises aber gesprengt, da demneltiPersonen nach dem GSVG sozial-
versichert sind, die keine Gewerbetreibenden gwadh die neuen Selbstandigen sind zwar —
ebenfalls wie die sonst nach dem GSVG Versicherteglbstandig erwerbstatig und beziehen
aus dieser Tatigkeit ein Einkommen, das der Einkenssteuerpflicht unterliegt, es fehlt bei
ihnen aber das Merkmal, ein Gewerbe zu betreibgispEcht daher einiges daflr, dass das
Erfordernis des tUberwiegenden gemeinsamen Interesssechen Gewerbetreibenden und
neuen Selbsténdigen fehlt. Bejaht man dies, wé&#&pibeziehung der neuen Selbstandigen
in die Sozialversicherungspflicht nach dem GSVGihinehr vom Kompetenztatbestand des
Art 10 Abs 1 Z 11 B-VG gedeckt und § 2 Abs Z 4 GS¥@nit verfassungswidrig.

3% Sjehe VIGH 28.11.2000, B 256/98.

Seite 167



6.8.3. Die Selbstverwaltung

Die Schaffung von Selbstverwaltungskorpern entbpdem ,Organisationsplan der Bundes-
verfassung®, da in den Kompetenzartikeln des B-¥{Bjsher berufliche Interessenvertretun-
gen erwahnt waren, die bereits 1920 als Selbstuagdkdrper bestanden haben. Dem Ge-
setzgeber steht es damit im Prinzip frei, 6ffehidufgaben in Selbstverwaltung besorgen
zu lassen; der eigene Wirkungsbereich eines Sellvgaltungstragers muss allerdings auf
Angelegenheiten beschrankt bleiben, die im aussglthen oder Uberwiegenden Interesse
der zum Selbstverwaltungskorper zusammengeschiass&rsonen gelegen und geeignet

sind, von dieser Gemeinschaft erledigt zu werién.

Auch dem Sozialversicherungswesen liegt von jebeiGkdanke der Selbstverwaltung
zugrunde®®’ Dafiir werden folgende Elemente als charakteristismgesehéef™

* Einrichtung als Koérperschaft durch Hoheitsakt;

* Obligatorische Zugehorigkeit;

» Bestellung der Organe aus der Mitte der Verbandsaimigen;
» Kompetenz zur Besorgung offentlicher Aufgaben;

» Befehls- und Zwangsgewalt gegeniiber den Mitgliedern

« Weisungsfreiheit, aber staatliche Aufsicht;

* Finanzielle Selbstandigkeit.

Im hier interessierenden Zusammenhang ist insteeBektellung der Organe (Versiche-
rungsvertreter) aus der Mitte der Verbandsangebiongn Relevanz: Gem 8§ 198 GSVG sind
die Versichertenvertreter von den sachlich zusgigndgesetzlichen Interessenvertretungen
der GSVG-Versicherten zu entsenden. Bestehen keirsgtigen Interessenvertretungen,
kommt das Entsenderecht der Bundesministerin féuGeéheit und Fraud® im Einverneh-
men mit dem Bundesminister fiir soziale Sicherl@énerationen und Konsumentenschiltz

zu. Da fur die Gruppe der neuen Selbstandigen lgasetzliche Berufsvertretung besteht,

30 VfGH 10.10.2003, G 222/02 ua mwKorinek Staatsrechtliche Grundlagen der Kammer-Selbsaiemg,
in FS Schwarz (1991) 255.

%7 Giinther Verfassung und Sozialversicherung (1994) 166vif\m

38 Korinek Selbstverwaltung in der Sozialversicherung, Z&32, 163 und 211.

39 ME daher nach der derzeitigen Struktur der Bundtgisterien dem BM fiir Gesundheit.

370 Derzeit BM fiir Arbeit, Soziales und Konsumentensgzh
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obliegt die Entsendung der Versicherungsvertreten Bundesminister fir Gesundheit im
Einvernehmen mit dem Bundesminister fir Arbeit,i8es und Konsumentenschutz. Somit
liegt beim Entsendemodus der Versicherungsvertfétatie neuen Selbstandigen nicht ein-
mal mehr eine ,abgeleitete Selbstverwaltung” (Emtiseg der Versicherungsvertreter durch
Organe von Selbstverwaltungskorpern, die ihrerseith den entsprechenden Organisations-

gesetzen gewahlt wurden) vor.

Die dadurch hervorgerufenen Bedenken kénnen watii aicht damit ausgerdumt werden,
dass die Entsendung der Versicherungsvertretehdtiaatliche Organe nur fur den Fall in
Frage kommt, wenn keine gesetzliche Berufsvertgeaxistiert oder diese trotz Aufforde-
rung die Entsendung unterlasst. Diese Subsidigiiégtimmungen zielen lediglich darauf ab,
die Handlungsfahigkeit der Verwaltungskorper zuaégm und deren Blockade durch das
Nichtentsenden von Versicherungsvertretern durelrderessenvertretungen zu verhin-
dern®* Im Falle der neuen Selbstandigen kommt den betrdéin Ministern hingegen auf-
grund des dauerhaften Nichtbestehens einer geswnlBerufsvertretung de facto ein origi-
nares Entsenderecht zu. Dies bewirkt nicht nur siéekere staatliche Einflussnahme auf die
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wigtcsondern gleichzeitig auch ein Absin-
ken des Einflusses der Vertreter der gewerblichss&hdigen. Die Kompatibilitat dieser
Konstruktion mit der Einrichtung der Sozialversialvegstrager als Selbstverwaltungskorper
ist daher zweifelhaft. Somit erscheint auch dief¥&sungskonformitét des § 198 GSVG frag-
lich.

371 Giinther Verfassung und Sozialversicherung 238 ff.
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6.8.4. Unterschiedliche Versicherungsgrenzen

6.8.4.1. Problemstellung

Ob die unterschiedlichen Versicherungsgrenzen deslgs 1 Z 5 und 6 GSVG, die danach
differenzieren, ob die Téatigkeit als neuer Selbdiger ausschliel3lich oder zusatzlich zu einer
weiteren Tatigkeit ausgetbt wird, mit dem Gleiclésatz vereinbar, ist aul3erst fraglich.
Probleme bereitet aber auch die differenzierte Arduag der ,kleinen” Versicherungsgren-
ze, je nachdem, ob es sich bei der zusatzlichewem Selbstandigkeit ausgetbten Tatigkeit
um eine gewerbliche oder um eine unselbstandigdditaiBei neuen Selbstandigen, die
daneben auch gewerblich tétig sind, wird zum efiienlie Frage, ob die Versicherungsgren-
ze Uberschritten wird, auf die Summe der aus seldgyer Tatigkeit erzielten Einklinfte ab-
gestellt und zum anderen die Ausnahme von derfRfiesicherung nur fur die Zeit einer
ausschlief3lichen Erwerbstatigkeit als neuer Setsg@r anerkannt. Erzielt der neue Selb-
standige demgegeniber Einkinfte aus unselbstangigearbstatigkeit, so werden diese fur
die Ermittlung, ob die Versicherungsgrenze errevand, nicht herangezogen und im Falle
des Unterschreitens der Grenze ist der Betreffendbh&ngig davon von der Pflichtversiche-
rung ausgenommen, ob die selbstandigen und unéethgen Tatigkeiten gleichzeitig oder

hintereinander ausgelbt werden.

6.8.4.2. Literatur

Schrankbezeichnet den Umstand, dass keine einheitliceaz&rgewahlt wurde, als verfas-
sungsrechtlich bedenklich und weist auf das paradygebnis hin, dass bereits anderweitig
Versicherte friher in die Pflichtversicherung einfigen werden als Personen, die noch kei-
ner Versicherungspflicht unterliegen und bei dedenSchutzbedarf daher groRer’iétTo-
mandlhalt es fur sozialpolitisch geboten, sicherzusteltdass die Versicherungspflicht bei
gleicher sozialer Lage ansetzt. Da dieses Gebbt arceicht werde, geht auch er von der

Verfassungswidrigkeit der differenzierenden gesgheh Regelung auvé?

Pdltnerbegrindet seine Auffassung, wonach die RegelungSiEchlichkeitsgebot ent-
spricht, damit, dass administrative Griinde, nantdiehleichtere Erfassung der ausschlief3lich

als neue Selbstandige tatigen Personen, fur dadl@é@ét der Versicherungsgrenze mit der

372 ASoK 1997, 374.
373 Rechtsprobleme einer umfassenden SozialversicheRAS 1998, 9.
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steuerlichen Veranlagungsgrenze maRgeblich $&i@ei zusatzlichen Einkommen, bei de-
nen eine steuerrechtliche Einbeziehung ja berdgg stelle sich dieses Problem nicht,

sodass in diesem Fall eine niedrigere Versichegnegze zum Tragen kommen kénne.

6.8.4.3. Eigene Meinung

Wie der VIGH im Erkenntnis vom 6.12.2006, G 151706estgestellt hat, ,sind die Grenzen
zwischen den betrieblichen Einkunftsarten, spediejenigen zwischen den Einkiinften aus
Gewerbebetrieb und den Einkinften aus selbstandidpsit flieRend und oft zuféllig gewor-
den und hat sich das betriebswirtschaftliche Umfiediberuflicher Tatigkeit dem von Ge-
werbetreibenden stark angenahert”. Unter Zugrugdelg dieses Befundes lasst sich die Ver-
fassungskonformitat einer Bestimmung, die zwisdbiekinften, deren Abgrenzung flieRend
und oft zufallig geworden ist, danach differenzieti der Versicherte ,blof3* ein Einkommen
aus einer bestimmten Einkunftsart oder mehreredenmken, die verschiedenen Einkunftsar-

ten zuzurechnen sind, bezieht, mE aber nur sclohalifrechterhalten.

Ob der Umstand, dass ein neuer Selbstandiger edeitdaufgrund einer anderen Tatigkeit
pflichtversichert ist, bei Erzielung geringererasgfindiger Einkiinfte in die Pflichtversiche-
rung nach dem GSVG einbezogen wird als ein neubstadiger, der sonst keiner Tatigkeit
nachgeht und daher auch keinen Versicherungssgeutel3t, mit dem Argument administra-
tiver Erleichterungen gerechtfertigt werden kashmE zweifelhaft. Im Ergebnis spricht da-
her einiges fur die Verfassungswidrigkeit des 8 A Z 5 und 6 GSVG.

374 Die Einbeziehung aller Erwerbseinkommen in diei&wersicherung, DRAA 1998, 316.

37> Mit diesem Erkenntnis hat der VfGH eine auf Beeieaus Einkiinften von Land- und Forstwirtschaftisow
aus Gewerbetrieb beschrankte steuerliche Begumstifjur nicht entnommene Gewinne als verfassungsyvidr
aufgehoben.
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6.8.5. Moqglichkeit des Opting in

Wenn der neue Selbstandige nicht erklart, dasg $g8ikinfte die Versicherungsgrenze U-
bersteigen, ist der Eintritt der Pflichtversichegerst im Nachhinein festzustellen. Fur diesen
Fall sieht 8 3 Abs 1 Z 2 GSVG allerdings die Mogkeit vor, die Einbeziehung in die Kran-
kenversicherung zu beantragen. Macht der neuet8ethge von dieser Optionsmdglichkeit
Gebrauch, ist er jedenfalls (also auch bei Unteesting der mal3geblichen Einkommens-
grenzen) kranken- und unfallversichert; die Pfiensicherung in der Pensionsversicherung
tritt hingegen — anders als bei Abgabe einer Eukigr dass die Versicherungsgrenze voraus-
sichtlich Uberschritten wird - nur dann (nachtrélg)iein, wenn sich herausstellt, dass die Ver-
sicherungsgrenze Uberschritten wurde. Auch die BBtizkitragsgrundlage differenziert da-
nach, ob die Pflichtversicherung durch Erklarungrointrag begrindet wird (vgl 8 25 Abs 4
Z 2 und 3 GSVG).

Somit treten abhangig davon, ob sich der neue Beithigie dafiir entscheidet, zu erklaren,
dass er die Versicherungsgrenze Uberschreiten odet, die Einbeziehung in die Versiche-
rung zu beantragen, eine Reihe unterschiedlichenht®®Ilgen ein. Diese verschiedenen Dis-
positionsmdaglichkeiten eréffnen nicht nur die Gelelgeit zur Manipulation, sondern es ist
auch fraglich, ob die Differenzierungen im Hinbliakf die mit der Wahl einer bestimmten

Moglichkeit, die Versicherungspflicht zu bewirkesachlich gerechtfertigt sind.
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6.8.6. Differenzierungen im Beitragsrecht

6.8.6.1. Problemstellung und Literatur

Die sachliche Rechtfertigung der unterschiedlichdroMindestbeitragsgrundlagen, je nach-
dem, ob die neuen Selbstandigen ausschliel3lickrdiggigkeit nachgehen, oder daneben
auch eine gewerbliche oder unselbstandige Téatigkesitiben, diurfte ebenfalls zweifelhaft
sein.Tomandimeint dazu: Wir stehen damit vor derselben Unseidkeit wie bei den unter-
schiedlichen VersicherungsgrenzéhDer Gesetzgeber rechtfertigt diese Differenzieeimg
mit dem Hinweis auf die unterschiedlichen Einkomsstrukturen der in die Sozialversiche-
rung einbezogenen PersonengrupBéits ist allerdings fraglich, ob dieser Hinweis alss-

reichendes Argument anzusehen ist.

6.8.6.2. Eigene Meinung

Fur die Verfassungskonformitat der Regelung kaanf-den ersten Blick - die Entscheidung
des VfGH vom 10.10.2008, G 20/07, angefuhrt werdledieser Entscheidung ging es um
die Frage, ob die Wortfolge , Z 1 bis 3*in 825 Z 1 S 2 GSVG als verfassungswidrig
aufzuheben ist. Diese Bestimmung legt fur Pflichieherte nach 8§ 2 Abs 1 Z 1 bis 3 GSVG
fur die ersten beiden Kalenderjahre einer Pflictederung unter der Voraussetzung, dass
innerhalb der letzten 120 Kalendermonate vor Bedieger Pflichtversicherung keine andere
Pflichtversicherung nach dem GSVG bestanden ha, spezielle Beitragsgrundlage fest
(,fixe Neuzugangsgrundlage®). Der VfGH hegte Bedemkob die Beschrankung der fixen
Neuzugangsgrundlage auf die nach 8 2 Abs 1 Z 3 iSVG pflichtversicherten Gewerbe-
treibenden (und somit der Ausschluss der nacheg £it versicherten ,neuen Selbstandi-

gen”) mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz vereisbar

Nach eingehender Prifung verwarf der VIGH sein®@nifungsbeschluss gedul3erten gleich-

heitsrechtlichen Bedenken jedoch mit folgender Bedung:

.Bei der Gleichheitspriifung darf eine Bestimmung &&auerrechts, welche fir die gem § 2

Abs 1 Z 4 GSVG Versicherten gilt, mit einer dieiglen selbstandig Erwerbstatigen nur wah-

$7°7AS 1998, 15.
$""EB RV 886 BIgNR 20. GP, 39.
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rend der ersten beiden Jahre nach Neuaufnahmebiwerbstatigkeit (oder einer diesem
Sachverhalt gleichgehaltenen Wiederaufnahme deeibstatigkeit nach einer 10jahrigen
Unterbrechung) beitragsrechtlich beglnstigendeaxig¢iggam Gbergangsrechtlichen Regelung
nicht ohne weiteres verglichen werden. Andernfallsde dem Gesetzgeber der rechtspoliti-
sche Spielraum daflir genommen, die im Beitragsreicletr Versichertengruppe typischer
weise auftretenden finanziellen Harten auch nuefiie Ubergangszeit von wenigen Jahren
(wenngleich in einer den jeweiligen Einzelfall nidterticksichtigenden, pauschalierenden
Weise) auszugleichen, die bei der anderen Grupjgewend des anders gearteten Systems der
Pflichtversicherung gar nicht erst entstehen konnei bei dieser Gruppe Einkinfte unter-
halb der Versicherungsgrenze — auf3er im Fallefdaw{lligen) Abgabe einer Versiche-

rungserklarung im Vorhinein — nicht zur Beitragggtft fihren.

Der Gesetzgeber ist unter dem Gesichtspunkt desikEtssatzes nicht gehalten, der — unter
dem Aspekt der Beitragslast betrachtet — an sicbhddie Versicherungsgrenze im Verhaltnis
zuden nach 8 2 Abs 1 Z 1 bis 3 GSVG Versichertérganz andere Weise dauernd ,begins-
tigten” Versichertengruppe des 8 2 Abs 1 Z 4 GS\&xzliche Beitragserméachtigungen
einzuraumen. Zu bertcksichtigen ist namlich, das$igr zu untersuchenden Erméafigung
der Beitragsgrundlage fur andere Versichertengnupgpenen eine Versicherungsgrenze nicht
zugute kommt, sowohl unter anderen Versicherungsgadgen als auch blof3 fir einen ver-

haltnismaRig kurzen Zeitraum am Beginn der Versiahg gewahrt wird."

Aus der Entscheidung ergibt sich somit, dass Defieirerungen in der Hohe der Beitrags-
grundlagen nicht notwendigerweise gleichheitswidrigl. Allerdings bezog sich das Er-
kenntnis auf unterschiedliche Beitragsgrundlageis@ven verschiedenen Versichertengrup-
pen, ndmlich den gewerblich Selbstandigen und dengn Selbstandigen®. In diesem Fall
erachtet der VfGH Privilegierungen der gewerbligibStandigen fur verfassungskonform. Er
stitzt sich dabei auf die Erwagung, dass Gewelibetrde gegenluber neuen Selbstandigen
sozialversicherungsrechtlich in mehrfacher Hinslidmnachteiligt seien: So unterliegen neue
Selbstandige auch dann der Pflichtversicherunglemtdamit verbundenen Fixkosten unter-
liegen, wenn sie etwa aufgrund hoher notwendigdadgsinvestitionen Verluste erleiden,
wahrend neue Selbstandige, die voraussichtlichekginkiinfte tber der maf3geblichen Ver-
sicherungsgrenze erzielen werden, nicht in dielfliersicherung einbezogen sind und daher
im Stadium der Unternehmensgriindung auch keinetdgra Fixkosten veranschlagen mus-

sen. AulRerdem verfugten Neuunternehmer, die n&Algs 1 Z 1 bis 3 GSVG versichert
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sind, in der Regel Uber wenig Kapital, wahrend ngekstandige oft in einem anderen Beruf
etabliert seien, sodass sie keiner generellen Rimdedurch das Sozialversicherungssystem
bedurften. Weiters unterlagen die nach 8§ 2 Abslib’s 3 GSVG Pflichtversicherten einer
oder mehrerer Kammermitgliedschaften) und missaerdnicht unwesentliche Beitrage

entrichten. Diese Verpflichtung treffe neue Selbdige demgegeniber nicht.

Aus der Entscheidung ist daher lediglich die Vestagskonformitét einer Differenzierung
im Beitragsrecht zwischen Gewerbe treibenden undtggen der Versicherungspflicht unter-
liegenden Jungunternehmern ableitbar. Fir einensgew Zeitraum durfen dabei Gewerbe-
treibende gegenuber neuen Selbstandigen begiwstigen. Argumente fur die Zulassigkeit
einer unterschiedlichen Beitragshohe innerhalbGteppe der neuen Selbstandigen lassen
daraus hingegen mE nicht gewinnen. Die Verfassworgskmitét des in dieser Art differen-
zierenden 8 25 Abs 4 Z 2 GSVG ist daher Uberaustelvaft.
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7. Abgrenzungsfragen

7.1. Problemstellung

Die Frage, nach welchen Bestimmungen ein Besclgiftig die Pflichtversicherung einzube-
ziehen ist, kann strittig sein. Obwohl die Problé@kinterschiede zu arbeitsrechtlichen
Problemstellung aufweist, ist mE das fiir das Areitht dargestellte Priifschetffam We-
sentlichen auch fir sozialversicherungsrechtliclmmstellungen sinnvoll. Demnach ist
zuerst zu priifen, ob ein Werkvertrag vorligégtBejahendenfalls kann keine Versicherungs-
pflicht nach dem ASVG bestehen, weshalb nur einsigleerung nach dem GSVG (in con-
creto als ,neuer Selbstandiger”) in Betracht komvigzneinendenfalls kann die Pflichtversi-
cherung als Dienstnehmer gem 8 4 Abs 2 ASVG oddejmehmerahnlicher freier Dienst-
nehmer* iSd § 4 Abs 4 ASVG zum Tragen kommen. Lievghr ein freier Dienstvertrag vor,
fehlen jedoch die Kriterien der Arbeithehmerahrifieiy so unterliegt der Betreffende eben-

falls der Pflichtversicherung als ,neuer Selbstgaedinach dem GSVG.

Verfahrensrechtlich ergeben sich bei Vorliegen eideeifelfalles interessante Konstellatio-

nen>&

Bsp:

Ein Beschatftiger und ein Beschaftigter treten imeeiertragliche Beziehung zueinander. Der
Beschaftigte soll bei Durchfiihrung seiner Tatigkegiabhangig sein; daher wird der Vertrag
als Werkvertrag bezeichnet. Konsequenterweise aater auch vereinbart, dass der Be-
schaftigte das Entgelt (Honorar) selbst zu versteued auch alle Sozialversicherungsabga-

ben selbst zu tragen hat. Der Beschétftiger fiHredauch keine Anmeldung zur GKK durch.

Die Frage, ob der Vertrag tatsachlich als Werkagrtsder nicht vielmehr als Dienstvertrag
oder freier Dienstvertrag zu qualifizieren ist, kan Folge in verschiedenen Zusammenhan-

gen aufgeworfen werden. So kdnnte die zustandigk &KZuge einer Beitragsprifung ein

378 Erster Teil, Punkt 5.3.6.5.

379 Unklar mEBlasing Dienstnehmer 88 f, der zwar einraumt, dass séhetlFormen des Dienstverhéltnisses als
Dauerschuldverhaltnisse vom Werkvertrag als Zielkbrerhaltnisse abgrenzbar sind, mit der Prifurey ab
(dennoch) beim Merkmal der persénlichen Abhangigkesetzt.

%0 Runggaldier Probleme der Einfiihrung einer alle Erwerbseink@mmmfassenden Sozialversicherungs-
pflicht, ©JZ 1998, 497.
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Verfahren zur Feststellung der Versicherungspflahteiten; auch der Beschaftigte selbst ein
solche Verfahren bei der GKK anregen. Geschiehtha#, wird der Beschaftigte entweder
eine Meldung an die SVA gem 8 18 GSVG erstattem dzeSVA wird vom Finanzamt Uber
das Vorliegen von Einkinften aus selbstandiger Arb&érmiert.
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7.2. Bindungswirkung und Vorfragenproblematik

Liegt bereits ein rechtskraftiger Bescheid der Gki€r das Bestehen der Versicherungs-
pflicht gem 8§ 4 Abs 2 oder Abs 4 ASVG vor, so it 8VA daran gebunden. Hat die GKK
hingegen blof3 eine Beitragsvorschreibung erlagsedie Bindungswirkung mE zu vernei-
nen®*! da das Eintreten der Bindungswirkung die Rechfsktegkeit der die Bindung auslo-
senden Entscheidung voraussetzt. Daher kann dectierungspflicht gem § 4 Abs 2 oder
Abs 4 ASVG in diesem Fall von der SVA als Vorfrdgaurteilt werden.

Gegen diese Auffassung kann auch 8§ 194a GSVG imsfitreffen gefiihrt werden. Diese
Bestimmung ermdglicht selbstandig ErwerbstéatigerereFeststellungsbescheid bei der SVA
daruiber zu beantragen, ob die in 8§ 2 Abs 1 Z 455YG angefuhrten Voraussetzungen vor-
liegen. Diese Bestimmung wurde vor dem Hintergrgesichaffen, dass ein Feststellungsbe-
scheid den Nachweis voraussetzt, dass ein reabrlibiteresses des Antragstellers an der
Erlassung des betreffenden Bescheides besteltieBidarauf ab, einen Feststellungsbe-
scheid auch bereits dann zu ermdglichen, wenn nmth feststeht, ob die Einkinfte die Ver-
sicherungsgrenzen uiberschreiten wertié@hne explizite gesetzliche Regelung bestiinde
(zumindest) in dieser Konstellation die Gefahr,sdadas Vorliegen eines rechtlichen Interes-

ses an der begehrten Feststellung vom VWGH vermgirde.

Im Verfahren gem 8§ 194a GSVG darf die SVA das \égin einer Pflichtversicherung gem 8§
4 Abs 4 ASVG nicht selbstandig als Vorfrage beleteisondern muss diese Frage der GKK
zur Entscheidung vorlegen. Da diese Regelung disar Bur fir den Fall getroffen wurde,
dass ein auf die Erlassung eines Bescheides dig@MA abzielender Feststellungsantrag
gestellt wurde, ist mE daraus abzuleiten, dasSuéy die Mdoglichkeit der Vorfragenbeurtei-
lung offen steht, wenn kein Feststellungsantragebnacht wurde.

%1 Anders die Materialen; vgl 886 BIgNR 20. GP, 107.
$2EB RV 1235 BIgNR 20. GP, 39 f.
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7.3. Ruckabwicklung

7.3.1. Problemstellung

Die Frage, ob das Sozialversicherungsverhaltnisatimuwickeln ist, kann in mehreren Kons-
tellationen auftreten: So kann ein Dienstvertrad)83St Abs 2 ASVG falschlicher weise als
arbeitnehmerahnlicher freier Dienstvertrag iISdAb4 4 leg cit oder als die Versicherungs-
pflicht als ,neuer Selbstandiger” gem 8§ 2 Abs 1 @8VG auslosender freier Dienstvertrag,
der die Kriterien der Arbeitnenmerahnlichkeit geh Abs 4 ASVG nicht erfullt, behandelt
worden sein. Weiters ist es mdglich, dass ein arekmerahnlicher freier Dienstvertrag iSd §
4 Abs 4 ASVG zu Unrecht als ,selbstandiger freiegri3tvertrag” iSd § 2 Abs 1 Z 4 GSVG
qualifiziert wurde. Die Variante, dass ein Dienstragy iSd 8 4 Abs 2 ASVG unzutreffend als
arbeitnehmerahnlicher freier Dienstvertrag iISdAb4 4 leg cit behandelt wurde, hat jedoch
sozialversicherungsrechtlich keine groRe praktistblevanz, da der Vertrag in jedem Fall

der Versicherungspflicht nach dem ASVG unterliegt.

7.3.2. Rickabwicklungsverbot

88 10 Abs 1a und 410 Abs 1 Z 8 ASVG raumen der @&KMoglichkeit ein, das Bestehen
einer Pflichtversicherung als arbeitnehmerahnlidreser Dienstnehmer gem 8§ 4 Abs 4
ASVG ,entgegen einer bereits bestehenden Pflickivieerung nach § 2 Abs 1 Z 4 GSVG*
durch Bescheid festzustellen. Ein solcher Bescbewirkt das Eintreten der Pflichtversiche-
rung nach dem ASVG mit dem Tag der Bescheiderlasdtine Wiederaufnahme des Ver-
fahrens Uber die (bis zur Bescheiderlassung dueBHK) bestehende Pflichtversicherung
nach dem GSVG wird durch 8 10 Abs 1la ASVG jedodgaschlossen. In diesem Fall
kommt es also zu keiner sozialversicherungsretiatidR ickabwicklung.

7.3.3. Analogiefahigkeit des Rickabwicklungsvesbote

7.3.3.1. Lehre und Judikatur

In der Lehre wird die Frage, ob § 10 Abs 1a ASV@lag anzuwenden ist, wenn die GKK
feststellt, dass anstelle einer selbstandigen Réitigem 8§ 2 Abs 1 Z 4 GSVG ein Dienstver-
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haltnis iSd § 4 Abs 2 ASVG vorliegt, bejafit.Dies wird damit begriindet, dass die Riickab-
wicklungsschwierigkeiten ebenso grofl3 sind, wenkegs arbeitnehmerahnlicher freier
Dienstnehmer, sondern ein Dienstnehmer ist, declifither weise als ,selbstandiger freier

Dienstnehmer* behandelt wird.

Die Judikatur scheint die Analogiefahigkeit der amung hingegen zu verneinen. So hat
der OGH entschieden, dass die richtige sozialMeesisngsrechtliche Zuordnung mangels
entgegenstehender gesetzlicher Bestimmung auchvirkeld durchsetzbar id¥* Auch der
VWGH bejaht die Riickforderbarkeit falschlich erfitieter GSVG-Beitragé>

7.3.3.2. Eigene Meinung

ME liegt keine — fUr die Analogiefahigkeit einer io notwendige — planwidrige Liicke vor:
Offenbar erachtet der Gesetzgeber die Abgrenzungneuen Selbstandigen” zu arbeitneh-
merahnlichen freien Dienstverhaltnissen“ schwiarge zu ,echten“ Dienstverhaltnisséh

und beschrankt den Ausschluss der Ruckabwicklueglesem Grund auf die zuerst ange-

fuhrte Konstellation.

Der Grund fur den Ausschluss der RuckabwicklungtlreE daher weniger in den damit ver-
bundenen Schwierigkeiten, sondern darin, dassiéliPdrteien schwer(er) erkennbar ist, wie
der von ihnen geschlossene Vertrag (sozialversiciysrechtlich) korrekt zuzuordnen ist und
ihnen ihre Fehleinschétzung daher in blof3 gerirge(rAusmald vorwerfbar ist. Unabhangig
davon, ob man dies meritorisch fur zutreffend etetobder nicht, ist es mE nicht plausibel,
anzunehmen, der Gesetzgeber hatte blof3 daraufesseg”, Dienstverhaltnisse iSd § 4 Abs 2
ASVG in den Anwendungsbereich des § 10 Abs 1la A&\t®inzubeziehen. Vielmehr wur-

de mE eine bewusste Differenzierung vorgenommen.

Wiirde man den Riickabwicklungsausschluss im Ubrigegen der damit verbundenen
Komplikationen bejahen, dirfte es konsequenterevaisch dann zu keiner Ruckabwicklung

kommen, wenn ein (scheinbar arbeithnehmerahnlidhegigr Dienstnehmer eine Gewerbebe-

33 Kietaibl, Sozialversicherungsrechtliche Riickabwicklungédgedeckter Scheinselbstandigkeit, ZAS
2006/26;Hofle, Abgrenzung freie Dienstnehmer — ,neue Selbsta@idigrickwirkungsschutz“, ASoK 2000,
322.

%% OGH 17.2.2005, 8 ObA 20/04f, wbl 2005, 478.

85 VwWGH 21.11.2001, 97/08/0171.

3¢ EB RV 1234 BIgNR 20. GP 13.
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rechtigung fur seine Tatigkeit hat und daher ge2n®bs 1 Z 1 GSVG als Selbstandiger ver-
sichert ist. 8 10 Abs 1a ASVG misste dann wohlisénftliche Falle nachtraglich aufgedeck-

ter Scheinselbstandigkeit analog angewendet werden.

7.3.4. Konsequenzen der Riuckabwicklung

7.3.4.1. Abzugsrecht des Dienstgebers

Die GKK ist berechtigt, vom Dienstgeber Beitragsmahlungen fir die Vergangenheit zu
verlangen, soweit die Verpflichtung zur Beitragsehtung noch nicht verjahrt ist. Da die
Beitragsbelastung nach dem ASVG hoéher ist als daoh GSVG®’ stellt sich die Frage, ob
der Dienstgeber berechtigt, dem Dienstnehmer diéhatentfallenden Anteile gem § 60 Abs
1 ASVG vom Entgelt abzuziehen. Dies hangt davoroblten Dienstgeber ein Verschulden
an der verspateten Beitragsentrichtung trifft, ddas Abzugsrecht in diesem Fall — bei sons-
tigem Verlust — spatestens bei der auf die Falligkes Beitrages folgenden Entgeltzahlung
austiben muss. Da dem Dienstgeber die rechtlichleirsbhatzung des Vertragsverhaltnisses
als Fahrlassigkeit anzulasten¥&that er das Abzugsrecht gem § 60 Abs 1 ASVG inhien
relevierten Sachverhalten verloren. Gebuhrt denm&®reehmer aufgrund der Aufrollung des
—auch in arbeitsrechtlicher Hinsicht als Diengihesy zu qualifizierenden — Vertrages aller-
dings eine Entgeltnachzahlung, so ist der Diengigbérechtigt, das Abzugsrecht fur die dar-
auf entfallenden Dienstnehmerbeitrage auszuibed,G@eAbs 1 ASVG auch bei verspateter

Entgeltzahlung anzuwenden &%,

7.3.4.2. Riuckforderbarkeit von GSVG-Beitrdgen

Beitrdge, die der Dienstnehmer in der Meinung,\d&trag sei als selbstandiges freies
Dienstverhéltnis zu qualifizieren, an die SVA ectttet hat, kbnnen nach MaRRgabe des § 41
GSVG zuruckgefordert werden. Als (im Sinne des $B& 1 GSVG) ungebuhrlich entrichte-
te (und rickforderbare) Leistungen sind mE jedénitrage zur Unfallversicherung anzu-
sehen, da diese zur Ganze dem Dienstgeber zufdllast Da die Leistung von Beitragen
(durch den Dienstnehmer) in diesem Fall kein Aglginefir die Inanspruchnahme von Ver-

sicherungsleistungen darstellt, kann es flr diekRiiderbarkeit der vom Dienstnehmer zu

37 vgl Freudhofmeier Scheinselbstandigkeit und ihre Folgen aus soaisivherungs- und einkommenssteuer-
rechtlicher Sicht, ecolex 2008, 994.

38 OGH 15.11.2001, 8 ObA 63/01ittazal, Beitragsfeststellung und Verschulden, ecolex 1994.

39 0GH 24.11.1993, 9 ObA 222/93, DRAA 1994/B4ifiggaldiey.
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Unrecht entrichteten Unfallversicherungsbeitrdgae&®olle spielen, ob Leistungen aus der

Unfallversicherung bezogen wurden oder nicht.

Ausgeschlossen ist die Ruckforderbarkeit von Bgéré gestitzt auf die analoge Anwendung
des 8§ 1432 ABGB, nach Meinung der — mE zutreffendlerrschenden Lehre, wenn der
Dienstnehmer wusste, dass in Wahrheit kein seldgés freies Dienstverhéaltnis, sondern ein
Dienstverhaltnis iSd § 4 Abs 2 ASVG vorlieg?. Weiters ist die Riickforderung gem § 41
Abs 2 erster Satz GSVG ausgeschlossen, wenn dsickerte innerhalb des Zeitraums, fur
den Beitrage (zu Unrecht) entrichtet wurden, eiastung nach dem GSVG bezogen hat
(dies gilt mE, wie oben erwéahnt, allerdings nidlnt feistungen aus einem Versicherungsfall
der Unfallversicherung). Fraglich ist aber, obrediesem Fall zu einer internen Verrechnung
zwischen den Sozialversicherungstragern kommen. Kaies ist deshalb auch fur die Partei-
en des Dienstvertrages relevant, weil § 41 Abs ¥&G&nordnet, dass der unzustandige Ver-
sicherungstrager in diesem Fall die ungebuhrlidhicdtieten Beitrdge an den zustandigen
Versicherungstrager zu Uberweisen hat und die (ibsenen Beitrdge auf die geschuldeten

Beitrage anzurechnen sind.

7.3.4.3. Erstattungsanspruch

8 41 Abs 3 GSVG setzt voraus, dass dem Versichstéiger, der die Beitrédge zu Unrecht
empfangen hat (also die SVA), einen Erstattungsachpem 8§ 182 GSVG gegen den Ver-
sicherungstrager hat, der zur Leistungserbringus¢gndig ist. Als Versicherungstrager, der
fur die Leistungserbringung zustandig ist, kommiNigrmalfall nur ein Krankenversiche-
rungstrager (GKK) in Betracht: Fur die Erbringuran\Leistungen aus der Unfallversiche-
rung ist sowohl nach dem ASVG als auch dem GSVGUIFA zustandig, sodass wegen
Identitat der beteiligten Versicherungstrager Keisatzanspruch entstehen kann. Dieser Um-
stand harmonisiert damit, dass Unfallversicheruamsige vom Dienstnehmer ohnehin auch
dann zurtickgefordert werden kénnen, wenn er Leggnraus der Unfallversicherung bezo-
gen hat, sodass fur die Anwendung des § 41 Abs\B35g:genuber dem Unfallversiche-
rungstrager kein Raum bleibt. Ein Erstattungsardpgegen die PVA wirde voraussetzen,
dass die SVA bereits Leistungen aus der Pensiosisiierung erbracht hat, die Scheinselb-

standigkeit also erst nach Antritt der Pensioniesnstnehmers aufgedeckt wird.

390 Krejci, Das Sozialversicherungsverhaltnis (1977) 263 f.
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Da § 41 Abs 3 GSVG das Bestehen eines Erstattusgaarhes gem § 182 leg cit voraus-
setzt, diese Norm aber blo3 Ersatzanspriche zwig€ranken- und Unfallversicherungstra-
gern regelt, kann ein Ruckforderungsanspruch gdih Abs 3 GSVG nur bejaht werden,
wenn § 182 GSVG analog auf Ersatzanspriiche zwisodrschiedenen Krankenversiche-
rungstragern angewendet wird. Die Analogiefahigietser Norm auf die in § 41 Abs 3
GSVG geregelten Konstellation ist wohl zu bejalgenes in beiden Fallen darum geht, dass
die Versicherungspflicht bei einem anderen Tragstdht als bei jenem, an den Beitrage ab-
gefuhrt wurden. Daher kann es mE keinen Untersami@chen, zwischen welchen Versiche-

rungstragern der Ausgleich erfolgen soll.

7.3.4.4. Durchfihrung der Anrechnung

Fraglich ist, ob die nach dem GSVG zu Unrecht ehteten Beitrédge blofl3 auf den Dienst-
nehmer—Anteil der nach dem ASVG bestehenden Begcdmild oder auf die gesamte Bei-
tragsschuld anzurechnen sind. Da dem Dienstgeloeriialls ein Vorteil erwachsen wirde,
ist die Anrechnung wohl auf die Dienstnehmer-Amteill beschranken. Der Dienstgeber, der
gleichzeitig Beitragsschuldner ist, hat daher eigegen die GKK gerichteten Anspruch auf
Reduktion der nachzuzahlenden Dienstnehmer-Antienl@ie zu Unrecht nach dem GSVG
entrichteten Beitrage. Ubersteigt die Summe deymecht entrichteten GSVG-Beitrage den
auf die Dienstnehmer-Beitrage entfallenden Teil AW G-Beitragsschuld, ist der Uber-
schuss auf die Dienstnehmer-Anteile der kunftiggaéh ASVG-Beitrage gutzuschreiben bzw
— sollte das Dienstverhaltnis in der Zwischenzerelis beendet worden sein — dem Dienst-

nehmer zu erstatten.

7.3.4.5. Regress im Innenverhaltnis

Kann der Dienstnehmer die nach dem GSVG zu Uneahichteten Beitrdge zurtckfordern
(da er keine Leistungen bezogen hat oder es sicBaitriige zur Unfallversicherung han-
delt), ergibt sich aus bereicherungsrechtlichenrlgbangen, dass dem Dienstgeber ein Re-
gressrecht in Bezug auf die Dienstgeber-Anteildnrdian ASVG zukommt, da andernfalls
der Dienstnehmer die Beitrage nach dem GSVG irevéibhe zuriickfordern kdnnte und der

Dienstgeber zur Ganze die ASVG-Beitrage entricinbéisste.
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Kommt das Ruckforderungsrecht dem Dienstgeber aeg$dsich um Beitrdge zur Kranken-
versicherung handelt und der Dienstnehmer Leistungeh dem GSVG bezogen hat), stellt
sich die Frage, ob er einen Anspruch gegen densbBienmer auf Ersatz des durch die Ver-
pflichtung zur Entrichtung von Dienstnehmer-Beigédegrindeten Teiles der Beitrags-
schuld hat, der durch die Anrechnung nicht getilgtl. Da der Dienstgeber, der das gem 8§
60 Abs 1 ASVG eingeraumte Abzugsrecht verlorenden, auf die Sozialversicherungsbei-
trage entfallenden Dienstnehmer-Anteil endgiiltipstezu tragen hat’ ist diese Frage zu
verneinen. Der Dienstgeber schuldet in diesemdtalhach dem ASVG zu entrichtenden
Dienstnehmer-Beitrage auch im Innenverhéltnis wégt tdemnach auch das Risiko, dass ihn
die Anrechnung nicht zur Ganze von dieser Verpfliolg entlastet.

%1 OGH 16.5.1961, 4 Ob 60/61.
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8. Mehrfache Beschaftigung

8.1. Grundsatzliches

Bei kuinstlerischen Téatigkeiten ist es nicht untghisdass diese nicht als ,Brotberuf”, sondern
als Zweitbeschaftigung ausgetibt werden. Daheudt das Problem der mehrfachen Be-
schaftigung fir die hier untersuchte Themenstelhahgvant. Dabei wird auch die Konstella-
tion, dass sich ein im Hauptberuf als nach dem B/&U/ersicherter nebenbei als Kiinstler
betatigt und somit eine Mehrfachbeschéaftigung ria¢tlUVG und ASVG bzw GSVG vor-

liegt, in die Darstellung mit einbezogen.

Die Frage, wie sich eine mehrfache Beschaftiguagabeersicherungsrechtlich auswirkt,
kann nach dem Kumulations- oder dem Subsidiarit#izip geldst werden. Das Kumulati-
onsprinzip bedeutet, dass eine mehrfache Beschégffiguch eine mehrfache Versicherungs-
pflicht zur Folge hat. Eine uneingeschrénkte Vekighung dieses Prinzips wirde bewirken,
dass jedes Arbeitseinkommen der Beitragsberechjewsls bis zur Hochstbeitragsgrundla-
ge zugrunde gelegt wird. Diese Konstruktion fingieh jedoch nur in der Unfallversicherung;
in der Kranken- und Pensionsversicherung tritt gen zwar eine Mehrfachversicherung

ein, die aber durch Hochstgrenzen der Beitragspfbeschrankt wird.
Das Subsidiaritatsprinzip bedeutet, dass blof3\égrsicherung besteht. Dieses Prinzip galt
vor dem ASRAG 1997 in der Krankenversicherung b&irsammentreffen von selbstandiger

und unselbsténdiger Beschaftiguiig.

8.2. Mehrfache Versicherungspflicht nach dem ASVG

Mehrere die Versicherungspflicht nach dem ASVG @eshde Dienstverhéltnisse (zu ver-
schiedenen Dienstgebern) werden versicherungsbeitggsrechtlich grundsatzlich getrennt
behandelt. Sie fuhren daher zunachst zu einer agheh Versicherungspflicht. In der Kran-
ken- und Pensionsversicherung werden die Einkormamsrden verschiedenen Beschaftigun-
gen, die im Laufe jeweils eines Jahres erzielt eerfedoch nachtraglich fur betreffende Jahr

zusammengerechnet und mit der jahrlichen Hochs#gsigrundlage verglichen.

392 Hofle, Mehrfachversicherung — Subsidiaritat — Riickenstat von SV-Beitragen bis 31. Janner, ASoK 1998,
10; ThomanetzMehrfachversicherung fiir freie Dienstnehmer inkieankenversicherung? ASoK 1998, 69.
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Die Krankenversicherungsbeitrage, die fir das diehstbeitragsgrundlage Ubersteigende
Einkommen bezahlt wurden, werden dem Versicheméiatrag in Hohe eines Beitragssat-
zes von 4 % riickerstattet Der Antrag ist bis zum Ablauf des dem Beitragsjatitt folgen-
den Kalenderjahrs zu stellen, kann aber auch &ifagenden Beitragsjahre gestellt werden
(wodurch sich die jahrliche Antragstellung erubrijf

In der Pensionsversicherung hat der Versichert®\ikl zwischen Rickerstattung und Ho-
herversicherung. Die Beitrage, die fur die Gberk@échstbeitragsgrundlage bezogenen Ein-
kunfte entrichtet wurden, werden auf Antrag mit destben Beitragssatz (11,4 %) riickerstat-
tet. Wird keine Rickerstattung beantragt, flie3tgesamte Beitrag (22,8 %) bis zur doppel-
ten Hochstbeitragsgrundlage in die HoherversichgrUtberschreitet das Gesamteinkommen
auch die doppelte Hochstbeitragsgrundlage, werden\dersicherten die nicht mehr fur die
Hoherversicherung anrechenbaren Beitrdge entwel &ittritt des Versicherungsfalles oder

auf Antrag jahrlich riickerstattét

8.3. ASVG-Beschéftigung und selbsténdige Erwerbstiitkeit nach dem GSVG

In der Pensionsversicherung besteht grundsatatsfolsl im ASVG als auch im GSVG Ver-
sicherungspflicht bis zum Erreichen der Hochsthgggrundlage. § 127b GSVG limitiert
allerdings die HOhe der (insgesamt bestehendemjagepflicht mit dem Ausmali der
Hochstbeitragsgrundlage. Im Ergebnis besteht skamt Unterschied zwischen mehreren
nach dem ASVG versicherungspflichtigen Dienstvertiggen und einer Mehrfachversiche-

rung die sich aus unselbstandiger und selbstan#igeerbstatigkeit zusammensetzt.

Der Versicherte hat auch in diesem Fall die Wahéehen der H6herversicherung und der
Beantragung der Rickerstattung mit dem halben A®éB-agssatz. Darliber hinaus besteht
aber auch die Mdglichkeit, eine Differenzvorschoeig gem 8§ 35a GSVG zu beantragen.
Macht der Versicherte glaubhaft, dass die Sumnreessbzialversicherungspflichtigen Ein-
kunfte (hach dem ASVG und GSVG) die HOchstbeitragsdlage Ubersteigt, wird die
GSVG-Beitragsgrundlage vorlaufig in einer Hohedesgt, die zu keiner Uberschreitung der
Hochstbeitragsgrundlage fihrt. Liegt bereits dagé&lty das nach dem ASVG zu berticksich-

3988 70a Abs 1 ASVG.
3948 70a Abs 3 ASVG.
3958 70 Abs 1 und 2 ASVG.

Seite 186



tigen ist, Uber der Hochstbeitragsgrundlage, wadhndem GSVG Uberhaupt kein Beitrag
vorgeschrieben. In all diesen Fallen kann es aflgedzu einer nachtraglichen Beitragsvor-
schreibung kommen, wenn sich nach Feststehen dgiikigen Hohe der Beitragsgrundlage

erweist, dass die Hochstbeitragsgrundlage doch dlmérschritten wurde.

In der Krankenversicherung gilt seit 1.1.2000 ebbfsfdas Prinzip der Mehrfachversiche-
rung. Auch hierbei ist es mdglich, die Ruckerstagtder tGber die Hochstbeitragsgrundlage
hinaus geleisteten Beitrage oder eine Differenatoeibung zu beantragéff.In der Unfall-
versicherung kommt es zu einer echten Mehrfachslegsing mit einem einheitlichen Bei-
tragssatz fir GSVG-Versichert¥.

8.4. Beamter mit ASVG-Beschaftigung

In der Krankenversicherung besteht Beitragspflsdwohl nach dem ASVG als auch dem B-
KUVG jeweils bis zur Hochstbeitragsgrundlage. 8 BAKUVG sieht eine Rickerstattung

der Beitrage vor, die flr Bezige Uber der ASVG-Hsflokitragsgrundlage geleistet worden,
vor. In der Unfallversicherung kommt es dagegewriner echten Mehrfachversicherung ohne
Hochstgrenze.

In der Pensionsversicherung ist die Nebentétighiegs Beamten bis zur ASVG-Hb6chst-
beitragsgrundlage beitragspflichtig, ohne die Mddteit der Beitragsrickerstattung zu ero6ff-
nen, wenn das Gesamteinkommen tber der Hochstpgtandlage liegt. Diese Mdglichkeit
besteht allerdings dann, wenn der Beamte eine A8&tGicherungspflichtige Tatigkeit wah-

rend eines Karenzurlaubes austibt.

8.5. Beamter mit selbstandiger Erwerbstatigkeit

In der Krankenversicherung besteht BeitragspflinitRiickerstattungsmoglichkeit bei Uber-
schreiten der Beitragsgrenze. Eine Differenzvomsibling oder gegebenenfalls eine Befrei-

ung von der Beitragspflicht ist vom Gesetzgebegeseheri>®

3% § 36 Abs 3 GSVG.
3978 74 Abs 1 ASVG.
39%8§ 70 Abs 5 ASVG.
399§ 35h GSVG.
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In der Unfallversicherung besteht eine Mehrfachiebeyung, bei der der pauschalierte Bei-

trag fur Selbstandige zu entrichten ist.

Beamte, die daneben eine selbstéandige Erwerbst@tmksiben, sind nach dem GSVG ei-
genstandig pensionsversichert und haben BeitrégeubiHochstbeitragsgrundlage zu ent-
richten. Allerdings sieht 8 273 Abs 7 und 8 GSVGsAahmebestimmungen fur altere Perso-

nen vor.

8.6. Mehrere selbstandige Erwerbstatigkeiten

Innerhalb des GSVG werden die verschiedenen Eibkimisammengerechnet und unterlie-
gen der Beitragspflicht bis zum Ausmald der Hochistissgrundlage. Diese richtet sich fir
Versicherte, die sowohl aufgrund einer Gewerbeltiguung als auch auf3erhalb einer sol-
chen in das GSVG einbezogen sind, insgesamt nacBegimmungen, die vor dem ASRAG
1997 anzuwenden waren. Das bedeutet, dass die dlbaigagsgrundlage des § 25 Abs 4 Z
1 GSVG zur Anwendung kommt und in der Pensionsekesung die niedrigeren Pensions-

beitragssétze auf die gesamte Beitragsgrundlageremrien sind®

8.7. Leistungen

8.7.1. Krankenversicherung

In der Krankenversicherung gilt bei mehrfacher \Wdrsrung generell das Prinzip, dass Sach-
leistungen nur einmal in Anspruch genommen werdem&n, Geldleistungen hingegen auch
mehrfach. Kostenerstattungen werden allerdingSathleistungen behandelt und gebihren
daher nur einmal. Zustandig fur die Erbringung $iachleistungen ist der Versicherungstra-
ger, den der Versicherte zuerst in Anspruch niffimt

8.7.2. Unfallversicherung

In der Unfallversicherung sind fur die ErmittlungrdBemessungsgrundlage fur Geldleistun-

gen alle unfallversicherten selbstandigen und ss&hdigen Tatigkeiten zu beriicksichtigen.

40g 27 Abs 1 GSVG.
4018 128 ASVG; 912 BIgNR 20. GP, 6.
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Dies gilt auch dann, wenn die einzelnen Tatigkeitebeneinander ausgetibt werd®rJbt
etwa jemand neben einem Dienstverhéltnis nochsahestandige Erwerbstatigkeit aus und
erleidet bei Auslibung dieser selbstandigen Erwatig&eit einen Arbeitsunfall, aus dem ei-
nen Anspruch auf Versehrtenrente resultiert, sbastler Bemessung der Versehrtenrente —
bis zur Héchstbemessungsgrundlage gem 8§ 178 AISVAGA auch das Entgelt aus dem

Dienstverhéaltnis mit einzubeziehen.
Dies gilt allerdings nicht fir Beamte, die eine Metitigkeit austben. Erleidet daher ein Be-
amter bei Austibung einer Nebentatigkeit einen Unif&l Dauerfolgen, so ist das Beamten-

gehalt nicht in die Bemessungsgrundlage fur dies®tetenrente mit einzubeziehen.

8.7.3. Pensionsversicherung

In der Pensionsversicherung werden zur Ermittlugrgndonatlichen Gesamtbeitragsgrundla-
ge samtliche Beitragsgrundlagen aus den verscheadgesetzlichen Bestimmungen (ASVG,
GSVG) zusammengerechrf&t Die aufgrund einer Mehrfachversicherung zusataiebahl-
ten Beitrage sind generell leistungswirksam; didééfiersicherung wird durch einen beson-
deren Steigerungsbetrag abgegolten. Ubt ein BeaimemMNebentatigkeit aus, werden Beitra-
ge bzw Anspriiche nicht zusammengerechnet, sondembeiden Systemen (ASVG bzw
GSVG und PG) wird separat gepruft, ob die jeweiligespruchsvoraussetzungen erfullt
sind. Ist dies der Fall, kann sowohl Anspruch ané éension (nach ASVG oder GSVG) als

auch auf einen Ruhegenuss erworben werden.

4028 178 Abs 1 ASVG.
%% |nnerhalb des Anwendungsbereiches des APG witlit niehr nach einzelnen Berufsgruppen differenziert.
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9. Geringfligige Beschaftigung

9.1. Geringfugigkeit im ASVG

9.1.1. Allgemeines

Eine geringfiigige Beschaftigung ist durch das husgiizielte Einkommen gekennzeichf%t.
Mehrfach geringfiigig beschaftigte Dienstnehmer didge Dienstnehmer sind vollversichert,
wenn ihr Gesamteinkommen die Geringfligigkeitsgreimeysteigt. Wird eine Beschaftigung
Uber der Geringflugigkeitsgrenze und dartber hir@us geringfligige Beschéftigung ausge-
ubt, wird auch das geringfligige Entgelt in die Bejsgrundlage mit einbezogen. Wird hin-
gegen eine selbstandige Erwerbstétigkeit gem 81AH 4 GSVG (ohne Gewerbeberechti-
gung) ausgeubt, gilt bei Austibung einer Nebentétighine eigene Versicherungsgrenze. Der
Dienstgeber hat fur die bei ihm geringfugig bestigtin Dienstnehmer bzw freien Dienst-
nehmer einen pauschalen Beitrag zu entrichten, wWen8umme ihrer monatlichen Entgelte

das Eineinhalbfache der Geringfligigkeitsgrenzedibsmgjt.

Das Verfahren zur Ermittlung der allgemeinen Begsgrundlage fur geringflgig Beschéftig-
te und zur Ermittlung der Geringfligigkeitsgrenzenss 44a ASVG geregelt. Zun&chst wird
aus dem Gesamtentgelt fur die jeweilige geringféddgschaftigung unter Ausklammerung
der Sonderzahlungen im Kalenderjahr eine Jahreabgsgrundlage gebildet. Um die allge-
meine monatliche Beitragsgrundlage zu ermittelmgwlie Jahresbeitragsgrundlage durch die
Zahl der Monate, in denen das geringflgige Diembélnis ausgeubt wurde, zu teilen. Der
Versicherte kann allerdings die tatsachlich bezeganonatlichen Entgelte flr die geringfu-
gige Beschaftigung nachweisen und damit bewirkaasdliese fur die Feststellung der Voll-
versicherungspflicht und die Bemessung der Sozisislgerungsbeitradge zugrunde gelegt
werden. Bei mehreren geringfligigen Beschaftigurspee die durch Teilung der Jahresbei-
tragsgrundlage ermittelten oder vom Versichertashgawiesenen Entgelte zusammenzuzéh-

len, um festzustellen, ob Vollversicherungspflibbsteht®®

“04Karl, Die Einbeziehung geringfiigig Beschaftigter in 8iezialversicherung, ASoK 1997, 3&Bes Die
Sozialversicherungspflicht geringfugig beschéftigtech der 55. ASVG-Novelle, ASoK 1998, 357.
458 5 Abs 1Z 2 ASVG.
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Beitragszeitraum ist sowohl fir Dienstgeber aldhabenstnehmer das Kalenderjahr. Die
Sozialversicherungsbeitrage werden daher einmdigihzum Jahresende, vorgeschrie-
ben?’® Davon gibt es aber zwei Ausnahmen:

* Bei mehrfacher geringfiigiger Beschéaftigung hatRienstnehmer bzw freie Dienstneh-
mer die Beitrdge monatlich zu entrichten, wenn wedgr glaubhaften Mitteilung, dass
die Geringfugigkeitsgrenze tberschritten wird, eitodlversicherung bzw eine besondere
Formalversicherung gem 8§ 471g ASVG eintritt.

» Dienstgeber und Versicherter konnen monatlicher8gstvorauszahlungen leisten, deren

Ausmaf mit dem Krankenversicherungstrager zu vieaegm ist’

9.1.2. Kurzfristige Beschaftigungen

Sowohl fur die Frage der Versicherungspflicht alshafiir die Berechnung der Beitrags-
grundlagen bei geringfugigen Beschaftigungen wimdAiSVG auf den Kalendermonat abge-
stellt**® Von diesem Grundsatz bestehen jedoch Ausnahmerbedieutendsten davon sind

folgende:

* Gem 85 Abs 2 Z1 ASVG gilt ein Beschaftigungsvérsa als geringfligig, wenn es fur
eine kurzere Zeit als einen Kalendermonat veretribaund das vereinbarte Entgelt so-
wohl im Durchschnitt flr einen Arbeitstag als aultgesamt einen bestimmten Betrag

nicht Uberschreitef®

» Bei fallweise beschéftigten Personen, das sind gdifilb ASVG Personen, die in unre
gelmaiiger Folge tageweise beim selben Dienstdgesshaftigt werden und deren Be-
schaftigung fur eine kirzere Zeit als eine Wocherewbart ist, tritt die Pflichtversiche-
rung nur ein, wenn das dem Dienstnehmer im betrdée Beitragszeitraum im Durch-
schnitt fir einen Arbeitstag gebiihrende Entgeltidegi5 Abs 2 Z 1 ASVG angefiihrten
Betrag tbersteidt'°

Diese unterschiedlichen gesetzlichen Vorschrift@émien Ungereimtheiten aufwerfen. So ist
es bspw mdglich, dass jemand in einem Kalendermamdtei aufeinander folgenden Tagen

beim selben Dienstgeber mit einem Entgelt arbedget,zwar die tagliche Geringfugigkeits-

4068 44 Abs 2 ASVG.

4078 58 Abs 8 ASVG.

40888 5 Abs 1 Z 2, 44a Abs 2 und 3, 53a Abs 2 b&74k ASVG.
409 F(ir 2010: € 28,13 taglich und € 366,33 insgesamt.

408 471c ASVG.
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grenze Uber-, die Gesamtgrenze gem 8 5 Abs 2 ZVGA@onatliche Geringfugigkeitsgren-
ze) jedoch unterschreitet. Eine Vollversicherurgyfallweise Beschaftigter iSd § 471b ASVG
kommt in diesem Fall nicht in Betracht, da Voratmseg daflr ist, dass die (tageweise) Be-

schaftigung in unregelmaliger Folge zurtickgelegd wi

Wird in diesem Monat kein anderes Entgelt bezogmer Betreffende gem 8 5 Abs 1 Z 2
ASVG von der Vollversicherung ausgenommen und gehZ8 lit a ASVG in der Unfall-
versicherung teilversichert. Gleichzeitig werdeeratiie Kriterien fir das Vorliegen eines
geringfugigen Beschéaftigungsverhaltnisses iSd $5 27 1 ASVG nicht erfllt, da zwar die
insgesamt mal3gebliche, nicht aber die taglichedtgignze unterschritten wird.

Welche Konsequenzen dies nach sich zieht, istdafigs fraglich. Eine Einbeziehung in die
Vollversicherung ware systemwidrig, da in dieser & nicht erklarbar wére, warum
Dienstnehmer, die die (identische) monatliche Ggtigigkeitsgrenze nach 8 5 Abs 1 Z 2
ASVG unterschreiten, nicht der Vollversicherungautegen. 8 53a Abs 1 ASVG ist eben-
falls nicht anwendbar, da auch diese Bestimmungli@u)nterschreitung der Geringfiigig-
keitsgrenze gem 8§ 5 Abs 2 ASVG abstellt. Demnaichas Dienstgeber fur diesen Perso-
nenkreis auch kein Pauschalbeitrag zur Unfallvaesieng zu leistefi:* Wird die geringfiigi-
ge Beschéftigung neben einem die Vollversicherwegyiindenden Dienstverhéltnis ausgeubt,
so kdme allenfalls die Leistung eines Pauschalpesrgem 8§ 53a Abs 3 ASVG in Betracht,
da diese Bestimmung lediglich auf das Vorliegeregeringfigigen Beschéaftigung abstellt,
ohne anzufligen, dass es sich um eine geringfligggetftigung iSd 8 5 Abs 2 ASVG han-
deln muss. Das kénnte daher auch so verstandermweatdss auch Personen gemeint sind,

die blof3 die tagliche Geringfligigkeitsgrenze urdersiten.

Eine Problemldsung auf Basis des Gesetzeswortl&ilesin diesen Fallen daher zum Er-
gebnis, dass weder eine Vollversicherung begrimaieht Unfallversicherungsbeitrage ent-

richtet werden.

Als Alternative kame eine teleologische Reduktien 88 5 Abs 1 Z 2 ASVG bzw § 53a Abs
1 ASVG in Betracht, sodass durch Beschéftigungsilerisse, die fur kiirzere Zeit als einen
Kalendermonat vereinbart werden und durch diedtjéahen Geringfugigkeitsgrenze tber-

schritten wird, jedenfalls eine Vollversicherungyhendet wird.

“11 Gleiches gilt fiir die Dienstgeberabgabe gem § ¢ ADAG.
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9.1.3. Selbstversicherung bei geringfligiger Besahiiig

§ 19a ASVG eroffnet geringfugig Beschaftigten diédiichkeit der Selbstversicherung in
der Kranken- und Pensionsversicherung. Durch didAS¥G-Novelle wurde, um einer miss-
brauchlichen Inanspruchnahme vorzubeufédije Subsidiaritat dieser Selbstversicherung
gegenuber einer Pflichtversicherung in der Krankemd Pensionsversicherung festgeschrie-
ben. Weiters sind auch Personen, die von der Angginigigenschaft in der Krankenversi-
cherung ausgenommen sind (8 123 Abs 9 und 10 ASd®Gje Bezieher einer Eigenpension
von der Mdglichkeit der Selbstversicherung gema®&ASVG ausgenommen.

In der Krankenversicherung l6st die Selbstversichgbei geringfligiger Beschaftigung die-

selben Rechtswirkungen aus wie eine Pflichtversiong*'?

Es besteht daher auch Anspruch
auf Geldleistungen. Das Krankengeld bemisst siclitse Personengruppe nach 8 141 Abs

5 ASVG, dh, die Hohe des Krankengeldes ist mitraiéxbetrag limitiert.

“2EB RV 1234 BIgNR 20. GP, 7.
413§ 19a Abs 6 ASVG.
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9.2. Selbstandige mit blo3 geringfligigen Einklinften

9.2.1. Neue Selbstandige

Fir ,neue Selbstandige“ kennt das GSVG zwei untéesidiche Versicherungsgrenzen:

Neue Selbstandige, die ausschlieZlich die die Weesungspflicht gem 8§ 2 Abs 1 Z 4 GSVG
auslosende Tatigkeit ausuiben, sind von der Pfleasteherung ausgenommen, wenn ihr Ein-
kommen (Summe ihrer Beitragsgrundlagen) im Kalgatdedie Hohe desin 84 Abs 1725
GSVG angefiuhrten Betrages nicht Ubersteigt. Weddereben noch andere Einkommen oder
Sozialleistungen bezogen (Pension, Ruhe- oder Ygragsgenuss, Kranken- oder Wochen-
geld, Sonderunterstitzung, Geldleistungen nachAl®@), gilt hingegen die Versiche-
rungsgrenze des 8 4 Abs 1 Z 6 GSVG.

9.2.2. Ausnahme von Pflichtversicherung auf Antrag

Die meisten selbstandigen Tatigkeiten unterlieganGewerbeordnung. Diese differenziert
insbesondere nicht nach dem Umfang der ausgetibtegk&it. Eine Tatigkeit wird gem § 1
Abs 2 GewO gewerbsmalfiig ausgetibt, wenn sie sethgtdagelmaliig und in der Absicht
betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirsttichen Vorteil zu erzielen. Als regelma-
Big gilt auch bereits eine einmalige Handlung,ldrgere Zeit erfordert, oder wenn die Ab-
sicht besteht, sie zu wiederholen. Die Wiederhadabgicht kann auch aus den Begleitum-
standen erschlossen werdéhAuch geringfiigige Tatigkeiten unterliegen der Gevb@
Innehabung einer Gewerbeberechtigung zieht jedoch die Mitgliedschaft in der Wirt-

schaftskammer und diese wiederum die Pflichtveesiohg gemal dem GSVG nach sich.

Mit der Einfihrung einer Geringfugigkeitsgrenze 88VG wurde daher bezweckt, nicht je-
den Gewerbeberechtigten automatisch der Pflichttlegsung nach dem GSVG zu unterwer-
fen. Die Motive dafir liegen in der Schaffung eipesitiven Anreizes zur Vermeidung ille-
galer Tatigkeiten (Ausiben eines Gewerbes ohne G@erechtigung) und in der Erleichte-

rung der Aufnahme einer selbstandigen TatigKait.

““Feikin Bachmanret al (Hrsg), Besonderes Verwaltungsré¢p008) 132.
4151235 BIgNR 20. GP, 6.
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Gem 8 4 Abs 1 Z 7 GSVG sind Gewerbetreibende dadreder Pflichtversicherung in der
Kranken- und Pensionsversicherung ausgenommen, svemgtaubhaft machen, dass ihre
Umsatze und Einkinfte die im Gesetz genannten @renicht Ubersteigen. Voraussetzung
ist, dass der Betreffende innerhalb der letzteK&@ndermonate nicht mehr als 12 Kalen-
dermonate nach dem GSVG pflichtversichert war. Ad&® beschrankt sich der Anwen-
dungsbereich der Bestimmung auf Personen, dieelwre@e seit dem 1.1.1999 neu anmel-
den bwz im Falle einer langer ruhend gestellten &baberechtigung den Wiederbetrieb an-

melden*'®

Stellt sich nachtraglich heraus, dass diese Gredaeln tUberschritten wurden, ist im Nachhi-

nein festzustellen, dass die Pflichtversicherungjegt.

9.2.3. Kumulation von Ausnahmebestimmungen?

Fraglich ist, ob jemand gleichzeitig die Ausnahmen der Versicherungspflicht in 8 4 Abs 1
Z 6 und Z 7 GSVG geltend machen kann. Dies kdmgh®wndem in Betracht, der Einklinfte
aus selbstandigen Téatigkeiten, die sowohl im Rahfgginer Gewerbeberechtigung ausgeutbt
werden, als auch aus sonstigen selbstandigen €édegkerzielt. In diesem Fall wére es moég-
lich, dass die jeweiligen Geringfugigkeitsgrenzerazbei isolierter Betrachtung beider Ta-
tigkeiten unterschritten werden, die Grenze gemA®g1 Z 6 GSVG bei Zusammenrech-

nung aller Einklinfte aber tGberschritten wird.

In dieser Konstellation ist es daher fraglich, oiooth 8 4 Abs 1 Z 6 GSVG nur diejenigen
Einklnfte aus der selbstandigen Téatigkeit, die iamiRen der Gewerbeberechtigung ausgeulbt
werden, erfasst werden. Bejahendenfalls wéren disitherungsgrenzen gem 8§ 4 Abs 1 Z 6
und 7 GSVG somit kumulativ anwendbar. Der Wortldes 8 4 Abs 1 Z 6 GSVG lasst die
Frage offen, denn der Verweis auf 8§ 2 Abs 1 Z 4 GRénnte zu einen so verstanden wer-
den, dass lediglich die Einkiinfte aus denjenigdmssindigen Tatigkeiten erfasst werden
sollen, die aus selbstéandigen Tatigkeiten im Rahenaer Gewerbeberechtigung erzielt wer-

den.

Moglich ware aber auch, diese Bestimmung so zuefees, dass zwar nur selbstandig Er-

werbstéatige ausgenommen sein sollen, die eineKeitign Rahmen einer Gewerbeberechti-

4168 276 Abs 1 Z 2 GSVG; EB RV 1235 BIgNR 20. GP, 5 f
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gung ausuben, dass aber fur die Berechnung dengdiggigkeitsgrenze samtliche Einkuinfte
aus der Pflichtversicherung nach dem GSVG untextidgn Tatigkeiten zu beriicksichtigen

sind. Fir diese Auslegungsvariante spricht, dask am ASVG fur die Frage, ob die Gering-
fugigkeitsgrenze uberschritten wird, Entgelte, alis verschiedenen Dienstverhéaltnisses er-

zielt werden.

Fur Personen, die nach dem 31.12.1998 erstmakflightversicherunggem 82 Abs 1 Z 1
bis 3 oder 8§ 3 Abs 3 GSVG unterliegen (ua bildekdestler), wurden die Beitragsgrundlage
und die Mindestbeitragsgrundlage geséhkt.

4178 276 Abs 10 GSV@Gleitsmann Neue Wege in die Selbstandigkeit, ASoK 1998, 258.
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10. Das K-SVFG und dessen Probleme

10.1. Einrichtung und Funktionsweise des KSVF

Durch BGBI | 2001/131 wurde das K-SVFG geschafféiMit diesem Gesetz wurde — als
Reaktion auf das ASRAG 1997, durch das es im Jadt 2u einer Einbeziehung von freibe-
ruflich tatigen Kinstlern in die gewerbliche Sox&isicherung kam, der Klinstler-Sozial-
versicherungsfonds eingerichtet. Durch die Ingtaling dieses Fonds sollte verhindert wer-
den, dass die daraus resultierenden Pflichtvensidgsbeitrage bei den betroffenen Kinst-
lern zu sozialen Harten fuhren. Der Fonds wird digsanahmen aus den Abgaben der Ka-
belrundfunkanlagenbetreiber und den Abgaben aw@lifan-Reciever finanziert und leistet
Zuschusse an Kunstler zu den von den Kinstlermizicktenden Beitragen zur Pflichtversi-
cherung in der Pensionsversicherung gem § 2 Abgd GBVG™*®

Die Leistung eines Zuschusses durch den Fonds fsigende Voraussetzungen gebun-

den?°

1. Antrag des Kunstlers

2. Ausulben einer kinstlerischen Tatigkeit und Vorliegees Einkommens aus dieser Ta-
tigkeit in Hohe der Zwdlffachen monatlichen Geriingigkeitsgrenze gem 8§ 5 Abs 2 Z 2
ASVG

3. Vorliegen der Pflichtversicherung in der Pensiomsieberung gem 8 2 Abs 1 Z 4 GSVG
aufgrund der kinstlerischen Tatigkeit

4. Die Summe der Einkiunfte des Kiinstlers gem § 2 ABS®& darf im Kalenderjahr einen

Hochstbeitrag nicht Gberschreiten.

Der Beitragszuschuss gebihrt maximal in der Hohder der Kunstler aufgrund der Aus-

Ubung seiner Tatigkeit Beitrage zur Pflichtversitimg zu leisten hat. Die maximale Hohe
des Beitragszuschusses ist dartber hinaus mit eisolutbetrag begrenzt; dieser betragt
derzeit € 1.026 jahrlicf*

418 Auf die Motive, die der Schaffung dieses Gesemegunde liegen, wird unter Punkt 10.2. eingegangen
“19g8 4, 16 K-SVFG.

4208 17 K-SVFG.

218 18 Abs 1 K-SVFG.

Seite 197



Der Anspruch auf Beitragszuschuss besteht bei &geh der Voraussetzungen auch fir in
der Vergangenheit liegende Zeitraume, die in den dem Kalenderjahr der Antragstellung

vorangehenden Kalenderjahren liegen.

Ein weiterer riickwirkender Anspruch wird dann begkét, wenn auch das Bestehen einer
Pflichtversicherung in der gesetzlichen Pensiorsegieerung nach dem GSVG erst rickwir-
kend festgestellt wird. Voraussetzung ist, dassrimalb von sechs Monaten nach rechtskraf-
tiger Feststellung ein Antrag gestellt wird undslder Umstand, dass die Versicherungs-
pflicht erst rickwirkend festgestellt wurde, niehif die Verletzung gesetzlicher Meldepflich-
ten oder auf unwahre oder unvollstandige AngaberBd¢roffenen tber dessen Einkommen

zuriickzufiuhren ist.

Der Fonds zahlt den Beitragszuschuss unmittelbdieaBozialversicherungsanstalt der ge-
werblichen Wirtschaft aus und diese schreibt detrefienden Kinstler lediglich die um den
Zuschuss verringerten Pensionsversicherungsbeiardé® Beitragszuschiisse, die tiber die
Anspruchsberechtigung hinaus oder nach WegfalAaspruchs vom Fonds geleistet wur-

den, sind vom Kinstler dem Fonds zuriickzuzahlen.

422 Soweit Beitrage an andere Sozialversicherungstiéigkeisten sind, hat die Sozialversicherungsétro¢a
gewerblichen Wirtschaft die entsprechenden Beinagishussteile gem § 21 Abs 2 letzter S K-SVFG asdli
weiterzuleiten.
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10.2. Einkommen aus kiinstlerischer Tatigkeit

Die Frage, welches Einkunftsarten zu Einkommenkéinstlerischer Tatigkeit iSd § 17 Abs 1
Z 2 K-SVFG zéhlen, wurde vom VWGH in der Entschaigiwvom 20.2.2008, 2006/08/0035,
beantwortet?* Der VWGH bediente sich zunéchst einer Wortintegiren und leitete aus
dem Umstand, dass in 8 17 Abs 1 Z 2 und Z 4 urtiegdliche Bezeichnungen (,Einkom-
men“ bzw ,Einklinfte*) verwendet werden bzw dass imuZ 4 auf das EStG verwiesen wird,

ab, dass Z 2 leg cit auch steuerfreies Einkommiaxs st

Diese Auffassung wird durch eine historisch-telgaohe Interpretation gestitzt. So heildt es
in den EB zur RV des K-SVF&*

LAufgrund des hohen gesellschaftlichen StellenwdetsKunst sollen Kinstler mit geringen
Gesamteinklnften eine spezielle Forderung dadutddten, dass die 6ffentliche Hand einen
Teil der Beitragslast zur gesetzlichen Pensionsstegsung tragt. Wahrend das Wesen der
kiinstlerischen Tatigkeit in der kinstlerischen Bejéng und Begabung zu eigenschopferi-
schen Leistungen liegt, stehen bei anderen selttigi&mBerufsgruppen die erlernten und
durch Erfahrung gewonnenen Fertigkeiten zur Beus#ghung im Vordergrund. Die Einkiunf-
te der selbstandigen Kinstler hangen daher vielfaohder gesellschaftlichen Anerkennung
und Akzeptanz der individuellen kiinstlerischen tieigen ab. Damit ist die Existenzsiche-
rung eines beruflich etablierten Kinstlers von eiiesm Rahmen seiner kiinstlerischen Be-
rufsaustibung nur gering beeinflussbar. Dadurch di@dinkinfte des Kunstlers, der beruf-
lich nicht etabliert ist, besonderen Schwankungaemworfen. Ab einer bestimmten Hbéhe

des Gesamteinkommens soll es daher keinen Zusgkbss."

Gem 8 3 Abs 3 KunstférderungsG sind u.a. Stipendieimien und Preise fur hervorragende
kinstlerische Leistungen von der Einkommenssteeteib. Diese Bestimmung geht auf
BGBI | 1997/95 zuriick. Nach den EB zu dieser Na/&llwurde durch die bis dahin beste-
hende Einkommenssteuerpflicht der Férderungszweckstipendien gem 8 3Abs 125
KunstférderungsG beeintrachtigt. Die wirtschaftédrage der Kunstschaffenden lasst es

nicht nur aus kulturpolitischen, sondern auch azsa¢en Grinden gerechtfertigt erscheinen,

423 Ebenso VWGH 20.2.2008, 2006/08/0303.
424312 BIgNR 21. GP.
422738 BIgNR 20. GP.
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den Forderungscharakter dieser Stipendien in vollemiang zu erhalten und diese den

Kinstlern ungeschmalert zukommen zu lassen.

Da Steuerbefreiungen fur bestimmte Forderungepefdien, Preise etc. der Férderung des
kunstlerischen Schaffens dienen, wiirde es der Togleodes K-SVFG widersprechen, diese
Zuwendungen nicht zum Einkommen iSd 8§ 17 Abs 1KZSVFG zu zéhlen. Der VWGH
vermochte auch unter sozialpolitischen Gesichtsgumkeinen Unterschied in der sozialen
Lage von Kiinstlern zu erkennen, je nachdem, othseeSozialversicherungs-Beitrage aus
Einkinften iSd § 2 Abs 2 EStG (und als von der &teemessungsgrundlage abzugsfahige
Betriebsausgaben gem § 4 Abs 4 Z 1 lit a EStG) adsreinkommenssteuerfreien Forde-
rungsmitteln entrichten, die bei dieser Berufsgaupfimals eine Einkommensersatzleistung

darstellen.
Der Zuschuss zu den Pflichtversicherungsbeitragesse&iinstlers gebihrt daher auch dann,

wenn sein Einkommen nur mithilfe steuerfreier Foudgsmittel das flir den Anspruch auf

den Zuschuss gesetzlich geforderte Mindesteinkonmemencht.
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10.3. Novellierung des K-SVFG

Das K-SVFG wurde bis 2008 blof3 ein einziges Malatiart: Diese Novellierung (durch
BGBI | 2001/136) betraf die Hohe des Beitragszussba gem 8§ 18 Abs 1, die im Zuge der
Umstellung von Schilling auf Euro per 1.1.2002 é&h000 Schilling jahrlich auf 872 € jahr-
lich gedndert wurde. Kurioser weise wurde im Zugser Novellierung tbersehen, auch den
in 8 17 Abs 1 Z 4 angefuhrten Schillingbetrag aabguéndern.

Mit BGBI | 55/2008 wurde das K-SVFG in wesentlicheankten novelliert:

Die bis dahin blof3 fiir Pensionsversicherungsbesttigstehende Moglichkeit der Leis-
tung eines Beitragzuschusses wurde auch auf KrankehUnfallversicherungsbeitrage
ausgeweitet. Diese Anderung begiinstigt Kiinstlemeriingen Einkinften.

Bsp#?°

Das Jahreseinkommen des Kiinstlers betragt 7.08€r€ach dem GSVG zu leistende
Pensionsversicherungsbeitrag daher 1.102,5 €. Dialgen bereits die zu vom Kiinstler
zu entrichtenden Pensionsversicherungsbeitraged@mehochstmoglichen Forderbeitrag
(1.026 €). Kranken- und Unfallversicherungsbeitrageden also nicht mehr ge-
fordert**’ Eine Verbesserung bewirkt die Novelle hingegeriiinstler, deren Einkom-
men unter 6.514,29 € pro Jahr liegt. Liegt das &men unter 4.188,12 € pro Jahr, ge-
buihrt jedoch keine Forderufitf

Die Einkommensobergrenze wurde angehoben und imétig jahrlich automatisch va-
lorisiert. Der Grenzbetrag wurde per 1.1.2008 vB1621 € auf 20.940,6 € angeholiéh.
Bezieht der Kinstler (insgesamt) hohere Einkurigsteht (wie bisher) kein Anspruch
auf Beitragszuschuss. Diese Einkommensgrenze esigbhéib 2008 fiir jedes Kind des
Klnstlers, fur das Anspruch auf Familienbeihilfestedt, um das Sechsfache der monatli-
chen GeringfiigigkeitsgrenZ&’

Die Bestimmungen tber die EinkommensuntergrenzddirAnspruch auf den Zuschuss
wurden neu gefasst und in einem neuen 8§ 17 Abargddtellt, dass in die Mindest-
einklinfte auch steuerfreie Stipendien und Preiseif(e§ 3 Abs 3 KunstforderungsG ein-

zurechnen sind, sofern sie als Einkommensersateftikinstler dienen.

426 Hofle, ASoK 2008, 191.
4278 18 Abs 4 K-SVFG.
428817 Abs 1 Z 2 K-SVFG.
429817 Abs 1 Z 4 K-SVFG.
430817 Abs 6 K-SVFG.
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* FUr Kunstler, welche die Einkommensuntergrenze ijevie 5 Kalenderjahren nicht errei-
chen bzw die Einkommensobergrenze tberschreited,der Beitragszuschuss erst im
Nachhinein — nach Vorliegen des Einkommensnachweismisbezahft*

« Fur die Ruckzahlungsverpflichtung des Beitragszusséas bei Uber- oder Unterschreiten
der Einkommensgrenzen wurde eine Einschleifregetiasghafferf

« Die Regelungen uber den Verzicht bei Rickfordemesg Beitragszuschusses in Hartefal-
len durch Bertcksichtigung sozialer Gesichtspunkig der Einnahmen aus selbstandiger

kiinstlerischer Tatigkeit wurden prazisiéti.

4318 21 Abs 5 K-SVFG.
4328 23 Abs 1 K-SVFG.
4338 23 Abs 4 K-SVFG.
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10.4. Offene Fragen und Probleme

10.4.1. Einleitung

Auch nach der Novellierung des K-SVFG wirft das &esnE grundsatzliche Fragen auf, die
(nach wie vor) ungeldst sind. Zudem ist mE unkbérdie im Gesetz enthaltene Verpflich-

tung des Kunstlers, empfangene Beitrage zurickiezaberfassungskonform ist.

10.4.2. HO6he des Zuschusses

Der Beitragszuschuss gebtuihrt gem 8§ 18 Abs 4 K-Ska&mal in der Héhe, in der der
Kinstler Beitrage zur Pflichtversicherung zu lamskat. Dies wirft mE die Frage auf, ob auch
ein gem 8§ 35 Abs 6 GSVG zu leistender Beitragsaagau den zuschussfahigen Pflichtver-

sicherungsbeitragen zahlt.

ME ist diese Frage zu bejahen, da dem Beitragsiaggem 8§ 35 Abs 6 GSVG mE kein p6-
nalisierender Charakter zukommt. Dies zeigt siglamladass der Beitragszuschlag auch von
einem Versicherten, der seiner Meldeverpflichtuaghkommt und die H6he der von ihm
voraussichtlich erzielten Einkinfte in gutem Glaulb@terschatzt, zu leisten ist. Somit ware
es mE aber auch nicht gerechtfertigt, diesen Zagcohbn den zuschussfahigen Beitrdgen

auszunehmen.

10.4.3. Riuckforderungskonstruktion

Wurden Beitragszuschisse geleistet, obwohl die Alsporaussetzungen nicht vorlagen,
sind zuriickzuzahleft’ Die Riickzahlungsverpflichtung besteht daher aaindwenn die
Mindesteinkommensgrenze gem 8 17 Abs 1 Z 2 K-SVIeBtrerreicht wird. Dies ist deswe-
gen problematisch, weil die Versicherungspflichtthdem GSVG als neuer Selbstandiger
(und damit auch die Verpflichtung zur Leistung \Beitrdgen) in diesem Fall aufrecht bleibt,

die zu diesen Beitrdgen geleisteten Zuschissezabiéckgefordert werden.

434§ 23 Abs 3 K-SVFG erméglicht unter bestimmten \ssetzungen eine Riickzahlung in Raten; Abs 5 teg ci
eine Einstellung der Forderung nach Riuckzahlungransaltungsékonomischen Griinden.
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Es ist daher mE nicht verwunderlich, dass Bedegiegyen die Verfassungskonformitat dieser
Konstruktion erhoben wurden, da es als unsachinchdamit als gleichheitswidrig erscheint,
dass gerade bei Unterschreitung einer Mindesteinkemsgrenze zwar die Versicherungs-
pflicht aufrecht bleibt, die Beitrage dazu aberkngebnis zur Ganze vom betroffenen Kiinst-
ler zu bestreiten sind. Der VfGH hat diese Bedenkdnch nicht geteilt und die Behandlung
einer auf die Verfassungswidrigkeit des K-SVFG gesen Beschwerde gem § 144 Abs 3 B-
VG abgelehnf*®

ME ist diesem Befund im Ergebnis zuzustimmen: DisEheidung, auch Personen, die die
Mindesteinkommensgrenze (Geringfugigkeitsgrenasje-sich (erst) im Nachhinein heraus-
stellt — nicht erreichen, in die Sozialversichergiticht einzubeziehen, fallt in den rechtspo-
litischen Gestaltungsspielraum des GesetzgeberdieDéderpflichtung zur Leistung von Ver-
sicherungsbeitragen Folge der Einbeziehung in fliehBsersicherung ist und da diese Ver-
pflichtung mit einem Anspruch auf Leistungen beitEit des Versicherungsfalles korres-
pondiert, wird durch die Beitragspflicht das Reatt Unverletzlichkeit des Eigentums nicht
berthrt. Da es sich bei den Leistungen iSd K-SVRGgesetzliche Zuschlisse zu den vom
Versicherten zu leistenden Sozialversicherungsigin handelt, ist es dem Gesetzgeber wei-
ters nicht verwehrt, die Voraussetzungen festzugegeter denen ein Anspruch auf derartige
Zuschisse nicht (mehr) besteht bzw bereits bezagesehussleistungen zurtickgezahlt wer-
den missen. Besteht eine dieser VoraussetzungErr@chen eines Mindesteinkommens, ist
dies deshalb nicht unsachlich, weil der Gesetzgeiobt dazu verpflichtet ist, Zuschussleis-
tungen uberhaupt vorzusehen. Der Empféanger eingshzisses wird durch die Verpflichtung,
diesen zurtickzuzahlen, daher nicht schlechter iijesitebei Nichtbestehen einer Zuschiisse

zu den Sozialversicherungsbeitragen leistendendiinng.

Durch die Novellierung des 8§ 23 Abs 4 K-SVFG duBsBBI | 55/2008 sind mE uberdies
Bedenken gegen die ausreichende DeterminierthesedBestimmtheit der Boden entzogen.
Wahrend die gegenstandliche Norm bis dahin denayaader teilweisen Verzicht auf die
Ruckforderung an die nicht ndher bestimmte Voraassg knipfte, dass die Einziehung der
Forderung fiir den Betroffenen nach der Lage ddsd;ahsbesondere unter Berticksichtigung
seiner wirtschaftlichen Verhaltnisse, unbillig wanerd nunmehr explizit auf den Fall, dass
die Ruckzahlungsverpflichtung wegen der Nichtelreirg des erforderlichen Mindestein-

kommens besteht, Bedacht genommen. Ist dies desbalifferenziert das Gesetz nunmehr

435 VfGH 3.11.2006, B 6/06-7.
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danach, ob der Kiinstler seine Téatigkeit aus niohtitam zu vertretenden Griinden tber einen
langeren Zeitraum hindurch nicht austiben konnter otd die Mindesthdéhe der Einnahmen
aus sonstigen Grunden nicht erreicht wurde. Istdets der Fall, hat der Kiinstler glaubhaft
darzulegen, aus welchen Grinden er davon ausgeg@igEinkinfte in der fur die Zu-
schussleistung erforderlichen Mindesthohe zu exmigbelingt diese Glaubhaftmachung, so
ist der Fonds nunmehr dazu verpflichtet (argumegimt ... zu verzichten®), auf die Rickfor-

derung (bis zu insgesamt funf Mal) zu verzichten.

ME sind damit die Voraussetzungen, unter deneWermicht auf die Rickforderung bei Un-
terschreitung der Mindesteinkommensgrenze zuldesiggeboten ist, ausreichend bestimmit.
Dass diese Kriterien auch unbestimmte Gesetzestaclgeinhalten (zB nicht vom Kinstler

zu vertretende Grinde, langerer Zeitraum) und dena$ daher nach wie vor einen bestimm-
ten Ermessensspielraum fir die Entscheidung endfiole er auf die Ruckforderung verzich-

tet oder nicht, macht die Bestimmung mE weder umgdcnoch verfassungswidrig.
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11. Einzelfragen

11.1. Auswirkungen des Bezuges von Einklinften in d®ension

11.1.1. Problemstellung

Eine vorzeitige Alterspension fallt gem § 131 Abgril 2 oder § 131a Abs 1 und 3 iVm §
298 Abs 8 GSVG bzw § 253a Abs 1 und 3 oder § 2539 Aund 2 iVm 8 607 Abs 8 — 9
ASVG bei Bezug eines Einkommens uber der Geringkegtsgrenze wel® Dieser ,Weg-

fall“ stellt inhaltlich ein von Gesetzes wegen e#tiéndes Ruhen der Pension HaEine Pen-
sion wegen geminderter Arbeitsfahigkeit (InvalitbB@ension, Berufsunfahigkeitspension,
Erwerbsunfahigkeitspension) gebuihrt in diesem gedh § 132 Abs 5 GSVG bzw § 254 Abs
6 und 8 271 Abs 3 ASVG als Teilpension; der Bezoig Einkommen fiihrt also zu einem
teilweisen Ruhen der Pension. Fraglich ist, ob dtioklinfte aus einer selbstdndigen Tatig-
keit, die jedoch nicht mehr ausgetbt wird, unter das (teilweise) Ruhen der Pension bewir-
kenden Einkommensbegriff zu subsumieren sind. Bdidpin Autor hat seine schriftstelleri-
sche Tatigkeit eingestellt und bezieht eine voigeiAlterspension, ihm flie3en aber nach wie

vor Tantiemen zu.

11.1.2. Judikatur zu Folgeprovisionen

Der OGH hat diese Frage fir die Frage der Auswigkandes Bezuges von Folgeprovisionen
durch einen pensionierten Versicherungsvermitiéeane vorzeitige Alterspension bei lan-
ger Versicherungsdauer nach dem GSVG géf8fier OGH beschaftigte sich dabei mit dem
Begriff des Erwerbseinkommens in § 131 GSVG unahef dass schon aufgrund der unter-
schiedlichen Ziele der Sozialversicherungs- und3feuergesetze zwischen dem Einkommen
iISd EStG und dem Erwerbseinkommen iSd Sozialvegsicigsgesetze erhebliche Unter-
schiede bestehen. Daher konnen die Pensionsversigjstrager bei der Ermittlung des Ein-
kommens zu durchaus anderen Ergebnissen gelargydie &teuerbehdrden im Abgabenver-

fahren.

43 Gleiches sieht § 4 Abs 2 und 3 iVm § 9 APG fir id@ridor- bzw Schwerarbeitspension vor. Siehe OGH
12.5.2009, 10 ObS 26/09k.

3 OGH 20.12.1988, 10 ObS 237/88.

438 OGH 27.2.2007, 10 ObS 16/07m, ZAS 2008/R&<ch.
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Insbes kommt es bei der Frage der Pensionsgewahmusgzialversicherungsrecht im Ge-
gensatz zu dem im Steuerrecht geltenden Zuflusaprimcht darauf an, wann jemandem das
Geld zugeflossen ist, sondern ausschlaggebenalaat) die entsprechende Leistung erbracht
wurde. Bei einer Folgeprovision handelt es sich #éesen nach um eine Vermittlungsprovi-
sion, wobei der Anspruch mit dem Abschluss des igleesungsvertrages erworben wird.
Folgeprovisionen gelten daher — vorbehaltlich aedéfereinbarungen im Versicherungsver-

trag — schon mit dessen Abschluss als verdient.

Die im Einkommenssteuerbescheid als Einktinfte allstgindiger Arbeit aufscheinenden
Folgeprovisionen sind daher auf Leistungen zuritikmen, die vor dem Zeitpunkt seiner
Pensionierung erbracht wurden. Sie gelten somitt rils Erwerbseinkommen iSd pensions-
versicherungsrechtlich relevanten Bestimmungenfiingen folglich nicht zum Wegfall des
Pensionsanspruches. Mit anderen Worten: Die Augsiibimer selbstandigen Erwerbstatigkeit
fuhrt nur dann zum Ruhen einer vorzeitigen Altenspen, wenn diese Tatigkeit noch nach

dem Pensionsstichtag ausgeubt wird.

Wie der OGH ausfuhrt, gilt selbiges auch fir dezWggeiner Pension nach dem ASVG. IdS
ist daher auch § 143 Abs 1 Z 3 ASVG zu verstehemash Folgeprovisionen nicht als wei-
tergeleistete Bezlige gelten. Entgelte fir Leistange vor dem Zeitpunkt der Pensionierung
erbracht wurden, sind fiir den Bezug einer Pensaamtsunschadlich. Eine Bindung des Pen-
sionsversicherungstragers (bzw des Sozialgerieintslen Einkommenssteuerbescheid be-
steht in dieser Konstellation nicht.

11.1.3. Konsequenzen fur Kinstler

Die unter Punkt 11.1.2. dargestellte Judikatur kaunch alle Falle Gbertragen werden, in de-
nen die Austbung einer Erwerbstatigkeit und detugsfvon Einklnften bzw Entgelt zeitlich
auseinanderklafft: So fuhrt etwa auch der Bezugvamiemen fur Werke, die bereits vor
Jahren geschrieben wurden, zu keinem Ruhen deioRéfisGleiches gilt fir Honorare, die

ein Bildhauer fiir Werke erhélt, die er bereits Jahren angefertigt hat°

39 0LG Wien 19 R 136/78, SSV 18/71.
440 OLG Wien 35 R 102/81, SSV 21/76.
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11.2. Unterschiedlicher Kunstlerbeqriff

11.2.1. Gesetzliche Definitionen

Kinstler iSd des K-SVFG ist nach der Legaldefimtaes 8§ 2 Abs 1, wer in den Bereichen
der bildenden Kunst, der darstellenden Kunst, desik] der Literatur, der Filmkunst oder in
einer der zeitgendssischen Ausformungen der Bezaleh Kunst* aufgrund seiner kiinstle-
rischen Befahigung im Rahmen seiner kinstlerisdréigkeit Werke der Kunst schafft. Abs
2 prazisiert das Erfordernis der kinstlerischeréBiglung durch die Klarstellung, dass ein
erfolgreicher Absolvent einer kiinstlerischen Hothsausbildung jedenfalls die kinstleri-
sche Befahigung fur die Austibung der von der Hdahiseisbildung umfassten kinstleri-
schen Tatigkeiten aufweist. Uber die Frage, ob bastimmte Person die Voraussetzungen
des 8 2 Abs 1 K-SVFG erfillt und damit als Kunstfd Bestimmung anzusehen ist, ent-
scheidet gem 88 11 Abs 6 iVm 20 Abs 2 K-SVFG im #elsfall eine eigens fur die Klarung

dieser Frage eingerichtete Kiunstler(berufungs)kcsaion.

Aus der Formulierung des 8 4 Abs 4 lit d ASVG iskedtbar, dass der Begriff ,,Kunstschaf-
fender” iSd Bestimmung weiter ist als der des Ki@mstin § 2 Abs 1 K-SVFG, da als Kunst-
schaffender iSd § 4 Abs 4 lit d ASVG ,insbes* Kilasgem § 2 Abs 1 K-SVFG anzusehen
sind. Kiunstler bilden demnach unter Zugrundelegilieger Terminologie eine Subkategorie
der Riege der Kunstschaffenden. Die Auffassundgkadankenversicherungstrager, wonach
der Begriff des Kunstschaffenden grundsatzlich gelbstandige kinstlerische Tatigkeit im
produzierenden (zB Téatigkeit als Schriftsteller odemponist) wie auch reproduzierenden

Bereich (zB Sanger, Darsteller) erfa&étist demnach zutreffend.

Im Folgenden soll daher der Frage nachgegangerewenbdurch sich die Begriffe des
Kunstschaffenden iSd § 4 Abs 4 lit d ASVG und démstlers iSd § 2 K-SVFG unterschei-

den. Dabei kommen zwei UnterscheidungskriterieBatracht:

1. Die Ausbildung, tber die der Betreffende verfugidu

2. die Art der von ihm ausgetbten (kinstlerischen)gkatt.

441 Bis zur Rechtslage vor dem BGBI | 55/2008 enthielt Gesetz dazu folgenden Konkretisierung: insizkso
re Fotografie, Multimediakunst, literarische Ubézs@g, Tonkunst.
#427B NO GKK, DG-Info 3/2001.
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11.2.2. Bedeutung der (Hochschul)ausbildung

Der Umstand, dass § 4 Abs 4 lit d ASVG zwar aufA8 1 K-SVFG, nicht aber auf Abs 2

leg cit verweist, lasst zwei Auslegungsvarianten zu

Es kdnnte argumentiert werden, dass fur die Frelgggmand unter die Ausnahmebestim-
mung des 8§ 4 Abs 4 lit d ASVG fallt, auch durch Alesolvierung einer Ausbildung iSd § 2
Abs 2 K-SVFG die Befahigung zur Ausitbung einer daser Ausbildung umfassten kiinst-

lerischen Tatigkeit noch nicht nachgewiesen wird daher separat gepruft werden muss.

Bsp:

Ein Kunstler hat die Hochschulausbildung als Biladraerfolgreich absolviert und erbringt
auf Basis eines freien Dienstvertrages Bildhaugkéiten. Bei Zutreffen dieser Auslegungs-
variante ware es moglich, dass die Befahigung zistlhung der Bildhauertatigkeit und somit
auch die Subsumtion unter den in 8 4 Abs 4 litthaltenen § 2 Abs 1 K-SVFG vom Sozial-
versicherungstrager verneint wirde. Rechtsfolgewdass die betreffende Person — sofern
nicht der Status als ,Kunstschaffender” aus and&®mden als wegen Erfullung der Krite-
rien gem 8§ 2 Abs 1 K-SVFG bejaht wirde und sofeenitrigen Voraussetzungen des § 4
Abs 4 ASVG erflllt werden — der Sozialversicheryftysht nach dem ASVG unterliegt.

Die zweite Auslegungsmaoglichkeit bestiinde daris, @&m Fehlen des Verweises auf § 2
Abs 2 K-SVFG in § 4 Abs 4 lit d ASVG zu schlie3eass es fur die Subsumierung unter den
Ausnahmetatbestand des § 4 Abs 4 lit d ASVG aufulestand, ob die Tatigkeit als Kunst-
schaffender auf Grund einer kiinstlerischen Befatggausgeubt wird, nicht ankommt, da
gerade auf den Absatz, der sich mit der Befahigusginandersetzt, nicht verwiesen wird.
Die Argumentation misste dann folgendermaf3en erlademand, der eine Tatigkeit als
Kunstschaffender ohne entsprechende Befahigungalssiibt, ist zwar nicht Kinstler iSd 8

2 Abs 1 K-SVFG, da in dieser Definition die Voragizsing, dass die Tatigkeit aufgrund einer
kinstlerischen Befahigung ausgeutbt wird, expregsisis enthalten ist. Da die Definition des
Kunstschaffenden in 8§ 4 Abs 4 lit d ASVG aber weige als jene des Kinstlers in 8 2 Abs 1
K-SVFG, ist auch jemand, der eine kinstlerischégkétt aufgrund eines freien Dienstver-
trages auslibt, ohne dazu befahigt zu sein, Kureftecller iSd § 4 Abs 4 lit d ASVG (und

damit von der Sozialversicherungspflicht nach de&vV& ausgenommen).
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Die (denkmdgliche) Auslegungsvariante, wonach destErfullen der Voraussetzungen gem
8§ 2 Abs 2 K-SVFG das Vorhandensein einer BefahiguurgAusiibung einer Tatigkeit als
Kunstschaffender nicht erwiesen ist und daher aigierprift werden muss, ist mE abzuleh-
nen, da damit der Begriff des Kunstschaffenden§8dAbs 4 lit d ASVG enger gezogen
wurde als derjenige des Kiinstlers iSd § 2 Abs IMKS, was mE jedoch mit dem Gesetzes-
wortlaut unvereinbar ware. Bei Erfullung der Vorseizungen des 8 2 Abs 2 K-SVFG ist
daher mE jedenfalls auch die Befahigung zur Ausglier betreffenden kiinstlerischen Ta-
tigkeit nachgewiesen, weshalb bei Erfullung derteren Voraussetzungen des 8 2 Abs 1 K-
SVFG ohne weitere Prifung der Befahigung eine Sukisa unter 8 4 Abs 4 lit d ASVG

vorzunehmen ist.

Die Auffassung, dass es fur die Frage, ob jeman#&ahstschaffender iSd 8 4 Abs 4 lit d
ASVG anzusehen ist, Uberhaupt keine Rolle spibleroauch die Befahigung zur Ausiibung
dieser Tatigkeit aufweist (sodass letztlich nusehéidend ware, dass die Tatigkeit tatsach-
lich verrichtet wird), ginge mE aber zu weit unifftdaher ebenfalls nicht ztf* ME darf

nicht auf3er Acht gelassen werden, dass 8§ 4 Ausi4AEVG die Gruppe der Kinstler iSd § 2
Abs 1 K-SVFG als die wohl wichtigste Subkategoniedrhalb der Gruppe der Kunstschaf-
fenden anfiihrt. Die Einreihung unter den Begrifiyiétler” iSd § 2 Abs 1 K-SVFG setzt
aber wie erwahnt voraus, dass die kinstlerischigKiit aufgrund einer kinstlerischen Beféa-

higung ausgetibt wird.

ME kann dem Gesetzgeber nicht zugesonnen werdss eddeabsichtigte, das durch den
Verweis auf § 2 Abs 1 K-SVFG in den Anwendungshidreies § 4 Abs 4 lit d ASVG mit
aufgenommene Erfordernis der Befahigung, Uber demwel, dass eine Person bei Fehlen
dieser Befahigung zwar nicht als Kinstler, abeKaisstschaffender anzusehen sei, vollstan-
dig aus 8§ 4 Abs 4 lit d ASVG zu eliminieren. Hater Gesetzgeber dies beabsichtigt, so hatte
er 8 4 Abs 4 lit d ASVG mE anders formuliert, zBuyjstschaffender ist, wer eine Téatigkeit
iSd § 2 Abs 1 K-SVFG ausubt".

ME ist daher Voraussetzung fur die Anwendbarkest Begriffes ,Kunstschaffender* iSd § 4
Abs 4 lit d ASVG auf eine bestimmte Person, dassealeine Befahigung zur Austibung der

von ihr verrichteten kinstlerischen Téatigkeit austieDiese Befahigung muss mE aber nicht

443 Dies entspricht auch der Praxis der Krankenkastan\orliegen einer entsprechenden Befahigung- vo
dazu eingerichteten Kommissionen — tberprifen gsela.
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dem in 8 2 Abs 2 K-SVFG geforderten Nachweis ewridpen, da andernfalls der Begriff des
Kinstlers in 8 2 Abs 1 K-SVFG von dem des Kunstfehden in 8 4 Abs 4 lit d praktisch

nicht mehr unterscheidbar ware.

§ 2 K-SVFG legt fur die Erbringung des Befahiguragdmweises einen hohen Standard fest,
wie Abs 2 leg cit erkennen lasst. Zwar zeigt diewendung des Wortes ,jedenfalls”, dass
die Befahigung zur Ausiibung einer bestimmten karisthen Tatigkeit auch auf andere
Weise erbracht werden kann als durch erfolgreichsofvierung der entsprechenden Hoch-
schulausbildung, doch &ndert dies nichts darars, di@ser Standard als Mal3stab zu dienen
hat. Eine anderweitige Qualifikation muss der i 8bs 2 K-SVFG aufgestellten ,Messlatte”
daher mE zumindest nahe kommen, um die VoraussgthemVorliegens einer ,kinstleri-
schen Befahigung® in § 2 Abs 1 K-SVFG zu erfillBies konnte etwa durch eine langjéhri-
ge einschlagige Praxis bewirkt werden.

Der Mal3stab, den § 4 Abs 4 lit d ASVG aufstelltnd= hingegen ein bescheidenerer. ME
sind von dieser Bestimmung daher auch Personessertiie die eine kiinstlerische Tatigkeit
erbringen, ohne daflrr eine Befahigung aufzuweideneiner Hochschulausbildung nahe
kommt. Als Qualifikationsnachweis iSd § 4 Abs 4diASVG kdme daher bspw auch die

Absolvierung einer Fachschule in Betracht.

11.2.3. Art der kiinstlerischen Tatigkeit

Eine Unterscheidung nach der Art der kinstlerischéigkeit wird durch die Formulierung

in den beiden gesetzlichen Bestimmungen zwar autdgen Blick nahe gelegt, erweist sich
mME jedoch als triigerisch. Der Gesetzeswortlaut ékineen Anschein, dass der Begriff des
Kunstschaffenden in 8§ 4 Abs 4 lit d ASVG eine leatPalette kinstlerischer Tatigkeiten
inkludiert als der Terminus Kunstler in 8 2 Abs 4SXFG, da 8§ 4 Abs 4 lit d ASVG keinerlei
Einschrankung im Hinblick auf die Art der kiinsttafien Tatigkeit enthalt, wahrend § 2 Abs
1 K-SVFG seine Definition auf bestimmte kinstlens®&ereiche beschrankt. Eine néhere
Betrachtung der in 8 2 Abs 1 K-SVFG enthaltenenzAbfung fuhrt jedoch zu dem Ergebnis,
dass von dieser Auflistung kein denkmdglicher Kbhastich ausgenommen ist.

Dies zeigt sich mE daran, dass sowohl die darstdi@ls auch die bildende Kunst in diese

Enumeration mit einbezogen ist. Schon die Ubrigegetiihrten Bereiche (Musik, Literatur,
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Filmkunst oder eine der zeitgenéssischen Ausforranmgr Bereiche der Kunst) kbnnen un-
ter eine dieser beiden Kategorien subsumiert wendelrsind so gesehen als eigene Begriff-
lichkeiten Uberflissig. Der Umstand, dass sie dehmio den Text des § 2 Abs 1 K-SVFG mit
aufgenommen wurden, verdeutlicht, dass der Gedegzdpei der Abfassung des Gesetzestex-
tes Wert darauf gelegt hat, keinen kunstlerischereiBh zu tibersehen, und fur eine Argu-
mentation, wonach bestimmte Bereiche davon ausgeeomvaren, keinen Spielraum eroff-

nen wollte.
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11.3. Probleme der Berufs- bzw Erwerbsunfahigkeitspnsion

11.3.1. Problemstellung

Bei Ausiuibung einer kiunstlerischen Téatigkeit kanna@gkommen, dass der Betreffende die
von ihm bisher ausgeulbte Tatigkeit altersbedingiitinehr erbringen kann, die Verrichtung
von ahnlichen Tatigkeiten hingegen noch in Fraga&&-raglich ist, ob der Betreffende (be-
reits) als berufs- bzw erwerbsunfahig anzusehemwestn ihm die Austbung des der bisheri-
gen Tatigkeit ahnlichen Tatigkeitsbereiches nicehnmadglich ist. Auf diesen (Teil)aspekt

des Pensionsrechts soll daher im Folgenden eingegamerden.

Bsp:

Ein Schauspieler ist auf die Rolle des jugendlichiebhabers spezialisiert; erhalt fur diese

Rolle ab Erreichung eines bestimmten Lebensaltesleeine Angebote mehr. Die Rolle ei-
nes Charakterdarstellers kann er nicht austibees dam nicht gelingt, den (fir diese Rollen

umfangreicheren) Text zu lernen.

11.3.2. Invaliditdt bzw Berufsunfahigkeit im ASVG

Das ASVG differenziert in den 88 255 und 273 zwestlrbeitern und Angestellten. So gilt
ein Angestellter gem 8§ 273 Abs 1 ASVG als berufabig, wenn seine Arbeitsfahigkeit in-
folge seines korperlichen oder geistigen Zustaadésveniger als die Halfte derjenigen eines
korperlich und geistig gesunden Versicherten vaniéher Ausbildung sowie gleichwertigen

Kenntnissen und Féahigkeiten herabgesunken ist.

Bei Arbeitern wird danach unterschieden, ob sieniilzggend in einem erlernten bzw angel-
ernten Beruf tatig waren oder nicht. Ist dies dat, Fiegt Invaliditat vor, wenn die Arbeitsfa-
higkeit des Versicherten infolge seines korperlichder geistigen Zustandes auf weniger als
die Halfte derjenigen eines korperlich und geigigunden Versicherten von ahnlicher Aus-
bildung sowie gleichwertigen Kenntnissen und Fadiigh in jedem dieser (erlernten bzw
angelernten) Berufe herabgesunken ist. Andernkdlidie Voraussetzung der Invaliditat nur

erfullt, wenn der Versicherte nicht mehr imstargtedurch eine ihm zumutbare Téatigkeit
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wenigstens die Halfte des Entgelts zu erwerbenetakdrperlich und geistig gesunder Ver-
sicherter regelmaRig durch diese Tatigkeit zu &aipflegt.

Sowohl fiir Arbeiter als auch fur Angestellte gilgss Invaliditat bwz Berufsunfahigkeit nach
Vollendung des 57. Lebensjahres auch dann vorkegtn der Versicherte infolge von
Krankheit oder anderen Gebrechen oder Schwécherddirperlichen oder geistigen Krafte
aul3erstande ist, einer Tatigkeit nachzugehen, rdreden letzten 180 Kalendermonaten min-
destens 120 Kalendermonate hindurch ausgetibt bhgiwumutbare Anderungen dieser
Tatigkeiten zu beriicksichtigen siftf.Ob dem Versicherten ein Verweisungsberuf zugemutet
werden kann, wird generell abstrakt geprift. Es kabmaher nicht darauf an, ob es — zB an-
gesichts der Situation auf dem Arbeitsmarkt — stigkh ist, dass der Versicherte tatsachlich
einen anderen Arbeitsplatz findet, sondern ledigéiaf seine (geistige und gesundheitliche)

Eignung, einen Verweisberuf ausiiben zu korifign.

11.3.3. Erwerbsunfahigkeit im GSVG

Das GSVG kennt — gestaffelt nach dem Lebensattezi-verschiedene Begriffe der Erwerbs-

unfahigkeit, die inhaltlich stark voneinander abotein®*®

Gem 8 133 Abs 1 GSVG gilt als erwerbsunfahig, wiéslge von Krankheit oder anderen
Gebrechen oder Schwéche seiner korperlichen odgrggm Kréafte aul3erstande ist, einem
regelmafiigen Erwerb nachzugehen. Der Versichdrie tsesem Fall somit auf jede andere
(selbstandige oder unselbstandige) Tatigkeit vestoagi Der Umstand, dass er keinen anderen
Beruf (Arbeitsplatz) findet oder nicht tber die wehdigen Kenntnisse oder Fahigkeiten ver-

fugt, um diesen austiben zu kénnen, ist nicht zadisichtigen.

44488 255 Abs 4 iVm 273 Abs 2 ASVG.

445 \/gl Tomand) Die Verweisung im Recht der Pensionsversicherim§omandi(Hrsg), Die Verweisung im
Sozialrecht (2002) 1SchrammelDie Problematik der Verweisung in der PV und MAS 1984, 83Mazal,
Die Judikatur des OGH in Pensionsversicherungssat®@7 — 1992, ifomandl(Hrsg), Der OGH als Sozial-
versicherungshdéchstgericht (1994) 46 (68umayy Wann steht ein Versicherter dem Arbeitsmarkt\zenfii-
gung? ZAS 2003, 196 alle mit umfangreichen Nacheveder Judikatur.

448 \/gl zum Folgendetrbanek Die Erwerbsunfahigkeit bei Selbstandigen, ZAS2@D4;Rudda Gedanken
zur Erwerbsunféhigkeit gewerblich SelbstandigerSz994, 119.
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Gem 8 133 Abs 2 GSVG gilt als erwerbsunfahig, wer

a) das 50. Lebensjahr vollendet hat, und

b) unter der Voraussetzung, dass seine personlicheitdlidistung zur Aufrechterhaltung des
Betriebes notwendig war, infolge von Krankheit odederen Gebrechen oder Schwache
seiner korperlichen oder geistigen Krafte aul3eddast, einer selbstandigen Erwerbsta-
tigkeit nachzugehen, die eine ahnliche Ausbildungis gleichwertige Kenntnisse und
Fahigkeiten erfordert, die der Versicherte zuldtaicth mindestens 60 Kalendermonate

ausgeubt hat.

Der Versicherte geniel3t somit einen eingeschrarBeFnfsschutz; er ist daher nicht mehr auf
unselbstandige Tatigkeiten verwiesen werden unHimblick auf die Austibung selbstéandi-

ger Tatigkeiten wird ihm nicht mehr zugemutet, phieue Kenntnisse zu erwerben.

Gem 8 133 Abs 3 GSVG gilt weiters als erwerbsumfaiier das 57. Lebensjahr vollendet
hat und infolge von Krankheit oder anderen Gebnedu®r Schwache seiner kérperlichen
oder geistigen Kréfte aul3erstande ist, einer setdggen Erwerbstétigkeit, die er in den letz-
ten 180 Kalendermonaten mindestens 120 Kalendete&nmedurch ausgeubt hat, nachzuge-
hen. Dabei ist die Mdglichkeit einer zumutbaren Anohg der sachlichen und personellen

Ausstattung seines Betriebes zu berlcksichtigen.

In diesem Fall verfugt der Versicherte daher Ulmeere Tatigkeitsschutz, da auf die konkret
ausgeubte Erwerbstatigkeit abgestellt wird. Im Geg&z zum ASVG sind im GSVG nicht
nur Anderungen dieser Tatigkeit, sondern auch zbaratAnderungen der sachlichen und

personellen Ausstattung des Betriebes zu beridigerh
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11.3.4. Judikatur

Fur die gegenstandliche Problemstellung sind indbeisEntscheidungen von Bedeutung:

Nach einer Entscheidung des OGH hat ein Berufsiidsbeinerlei Berufsschutz, weil die
gegenuber anderen Berufen vollig untypisch kurzedge Ausibbarkeit von Anfang an fest-
steht. Da der Berufsful3baller schon bei Beginneseli@tigkeit mit einem spateren Berufs-

wechsel rechnen muss, stellt sich das Problem dew&isung auf andere Berufe niéfit.

Gem einer weiteren Entscheidung ist diese JudilaifiBalletttdnzer jedoch nicht anwend-
bar, da es der Ublichen Berufslaufbahn entspritdss ein Balletttdnzer nach Beendigung

seiner aktiven Laufbahn als Choreograph, Tanzselmdr oder in &hnlichen einschlagigen
Berufen tétig ist, weshalb er auch die Ausibungudiger Tatigkeiten verwiesen werden

kann*4®

In einer dritten Entscheidung, bei der es um diee8@ung der H6he einer Versehrtenrente
aufgrund eines Arbeitsunfalls ging, wiederholte @&H seine Auffassung, dass der Beruf
eines Profisportlers (in concreto eines Einshogiieyesrs) auch bei volliger Gesundheit nur
Uber einen relativ kurzen Zeitraum ausgeiibt wekdem. Die Versicherten missen daher

von vornherein davon ausgehen, dass sie dieseri iBerlativ jungen Jahren beend&n.

Ubertragt man diese Judikatur auf die gegenstadmeliRroblemstellung, so muss danach un-
terschieden werden, ob der betreffende Kinstlesrszih Beginn seiner Tatigkeit damit rech-
nen musste, dass er den von ihm gewéahlten Berutinvelative kurze Zeit austiben kann
(zB im Falle eines Sangers, dessen Stimmlage Hmtslaedingt andert). Ist dies der Fall, so
kommt eine Pension wegen geminderter Arbeitsunk&itigicht in Betracht.

4“7 OGH 10.11.1998, 10 Ob S 207/02d, ZAS 1999, 188iZen = DRAA 1999, 382Karl).
4“8 OGH 28.2.2003, 10 Ob S 123/98f.
49 OGH 24.1.2006, 10 Ob S 62/05y; ZAS 2006, 1R&<Ch.
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11.3.5. Eigene Ansicht

11.3.5.1. Grundsatzliches

Der OGH geht offensichtlich davon aus, dass dieilionzum Fall von Profisportlern entwi-
ckelte Judikatur auf Kunstler (zumindest im RedBlfacht anzuwenden ist (so unterscheidet
er in seiner Begriindung die Situation eines FuBimdezidiert von derjenigen eines Sangers,
der ,sein ganzes Leben der Musik widmet®). ME ist Ansatz des OGH im Hinblick auf
Profisportler aber ohnehin verfehlt, da ein Sporigch Beendigung seiner aktiven Laufbahn
etwa die Tatigkeit als Trainer oder als Berichegtst/Kommentator ergreifen kénnte. Inso-
fern besteht die von OGH behauptete Besonderhait ba Vergleich zu Kiinstlern mE in
Wabhrheit nicht. Die Schaffung einer eigenen Kategeon Erwerbstéatigen, die blof3 voruber-

gehend ausgelbt werden kénnen, erscheint dahesheinth.

ME hangt der Umstand, ob einem Kinstler, der michlr dazu in der Lage ist, seine Tatig-
keit auszuiiben, die Voraussetzung der gemindenteeitafahigkeit (verwendet als Uberbeg-
riff fir Erwerbsunfahigkeit, Invaliditat bzw Berufaféhigkeit) daher (wie auch bei Austibung
anderer Berufe) davon ab, auf welche Tatigkeitemaeh den auf ihn konkret anzuwendenden
Vorschriften verwiesen werden kann. Uberlegungerdie von ihm verrichtete Téatigkeit von
vornherein nur fir einen begrenzten Zeitraum ausige@rden kann (weshalb im Falle ihrer
Beendigung keine geminderte Arbeitsfahigkeit vgie kann), sind mEe folglich nicht anzu-
stellen. Vielmehr ist danach zu differenzierendeb Kinstler in den Anwendungsbereich des
ASVG oder des GSVG féllt.

Fallt der Kunstler in den Anwendungsbereich des &Smuss unterschieden werden, ob er
als Angestellter oder als Arbeiter anzusehennsieihalb der Kategorie der Arbeiter ist zwi-
schen gelernten bzw angelernten und ungelernteait&rh zu unterscheiden. Im Normalfall
werden Kunstler die Voraussetzungen fur die Qualifon als Angestellte oder zumindest als
angelernte Arbeiter erfullen, sodass das Feld eeufB, auf die sie verwiesen werden durfen,
durch 8 255 Abs 1 bzw 273 Abs 1 ASVG (nhach Vollemgldes 57. Lebensjahres durch § 255
Abs 4 ASVG) bestimmt wird.
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11.3.5.2. Berufsschutz nach dem ASVG vor dem 5Behsjahr

Fir die Begriindung eines Berufsschutzes iSd 8§ 2i551Abzw § 273 Abs 1 ASVG kommt es
lediglich darauf an, dass der Versicherte UbeKaientnisse und Fahigkeiten des Berufes
verfugt, die Ublicherweise in den auf dem Arbeitgthgefragten Varianten (Berufsgruppen)
unter Berticksichtigung einer betrieblichen Einsahgbzeit verlangt werdén® Nach dieser
Bestimmung wird das Verweisungsfeld durch die Surathiener Berufe gebildet, die der-
selben Berufsgruppe zuzurechnen sind, weil sie&@mnéiche Ausbildung und gleichwertige
Kenntnisse und Fahigkeiten verlandeéhAuf Teiltatigkeiten einer Berufsgruppe darf der
Versicherte verwiesen werden, sofern es sich il um untergeordnete Teiltatigkeiten
handelt, die sich qualitativ nicht hervorheléhDer Berufsschutz geht auch nicht dadurch
verloren, dass der Versicherte in den letzten hBedavor dem Pensionsstichtag nur mehr
Teiltatigkeiten seines erlernten Berufes ausgedébtdofern diese qualitativ und quantitativ
nicht ganz unbedeutend war€i Auch der Wechsel eines qualifizierten Facharbeiteeine
Angestelltentéatigkeit bewirkt, wenn weiterhin eidahebeziehung zum bisher ausgetibten

Beruf besteht, keinen Verlust des BerufsschutZes.

Das bedeutet etwa, dass ein Kunstler, der als &agtiund Sanger tatig war, auch auf die
(Teil)tatigkeiten als ,bloRer* Sanger oder als ,[Bds* Pianist verwiesen werden kann. Wurde
eine dieser beiden Tatigkeiten hingegen blol} irraimeitlich untergeordneten Ausmal} aus-
geiibt?® so wurde der Berufsschutz nur fiir die hauptséctalicsgeiibte Tatigkeit erworben.
Dieser Berufsschutz geht zwar durch Verrichtungeanderen Téatigkeit in untergeordnetem
Ausmaf nicht verlorefr? die ,Nebentatigkeit* kommt in diesem Fall allergimnicht als

Verweisungsberuf in Betracht.

450 OGH 27.6.2000, 10 ObS 143/00b.

451 ASG Wien 29.3.2000, 31 Cgs 8/99, ZAS-Judikatup02

452 0OGH 12.6.2001, 10 ObS 154/01x; OGH 29.1.2002, b8 @14/01g; OGH 8.6.2004, 10 ObS 77/04b; OGH
21.4.2009, 10 ObS 19/09f; OGH 21.7.2009, 10 ObS0B39

453 OGH 15.1.2002, 10 ObS 392/01x.

454 OGH 17.8.2006, 10 ObS 93/06h.

45> 7B Ein Sanger wird bloR aushilfsweise, namlich Aesfall des Pianisten, auch als Pianist tatig.

458 \/gl OGH 4.4.2000, 10 ObS 54/00i.
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11.3.5.3. Berufsschutz nach dem ASVG nach Vollendies 57. Lebensjahres

Hat der Versicherte das 57. Lebensjahr bereitssihédtten, kommt ihm der Berufsschutz
nach § 255 Abs 4 ASVG zu. Problematisch ist daleeBedeutung des letzten Satzes dieser
Bestimmung, der besagt, dass zumutbare Anderurggegedchiitzten (also in den letzten 180
Kalendermonaten vor dem Pensionsstichtag mindes&h&alendermonate hindurch ausge-
Ubten) Tatigkeit zu bertcksichtigen sind. Mit areeYWorten: Kann der Versicherte zwar
nicht die geschutzte, aber eine andere, ihm nogtuthare Tatigkeit austiben, so ist er — auch

nach dieser Bestimmung — nicht invalid bzw beruf&higy.

In der bisher zu § 255 Abs 4 ASVG ergangenen Judlikaird betont, dass diese Regelung
nicht auf die Anforderungen an einem bestimmterefsplatz, sondern auf die ausgetbte
Tatigkeit mit dem am allgemeinen Arbeitsmarkt tgbisr weise gefragten Inhalt abstelle. In
diesem Sinn werde kein Arbeitsplatzschutz, sonderTatigkeitsschutz eingerauffit.Unter
~einer Tatigkeit” im Sinne dieser Bestimmung saihtiausschlie3lich eine einzige (einheitli-
che) Tatigkeit zu verstehen, sondern es kdnnteh eghrere — sehr ahnliche — Tatigkeiten
zusammengefasst werden. Voraussetzung sei jedas$ die wesentlichen Tatigkeitselemen-
te (der Kernbereich) der verrichteten Tatigkeitberéinstimmeri®® Die Frage, ob eine sol-
che Ubereinstimmung vorliegt, konne nur anhandkdakreten Umstande des Einzelfalles
geprift werdert>® Fiir die Herausarbeitung der ,geschiitzten Tatigeien auch Zeiten
nach dem GSVG zu berucksichtigen, wenn die betrdéa Tatigkeiten in ihren wesentlichen
Anforderungen Ubereinstimmen, aber in verschied®eahtsformen (zB Dienstvertrag,
Werkvertrag) ausgeiibt wurdé¥.Eine mit einem beruflichen Aufstieg typischer veeier-
bundene Veranderung der Arbeitsaufgaben flihre aigtamatisch zum Verlust des Tatig-
keitsschutzes nach § 255 Abs 4 ASYAS.

Die Verweisung misse dann als zumutbar angesehelemevenn die Verweisungstatigkeit

bereits bisher eine Teiltatigkeit der geschitzienetzt iberwiegend ausgelibten) Tatigkeit

4T OGH 10.12.2002, 10 ObS 367/02x; OGH 27.6.20080h8 90/06tSchrammelDer Invaliditats-, Berufsun-
fahigkeits- und Erwerbsunfahigkeitsbegriff nach d&wAG 2000, ecolex 2000, 886 (88RshrenbacherGe-
danken und Uberlegungen zum neuen Invaliditatstie§ozSi 2001, 856.

4“8 OGH 22.12.2005, 10 ObS 123/05v.

“90OGH 7.3.2006, 10 ObS 30/06w.

4 OGH 8.3.2005, 10 ObS 4/05v; OGH 11.5.2007, 10 G®&/S7w.

41 OGH 5.2.2008, 10 ObS 1/08g.

Seite 219



darstelle und das Arbeitsumfeld dem bisherigeniéhisiei?® Kriterien dafiir seien neben
dem kulturellen Arbeitsumfeld unter anderem auehkKibntakte mit Mitarbeitern sowie die
raumliche Situation. Der Branche allein kdnne keinseschlaggebende Bedeutung zukom-
men, sie kénne aber bei der Konkretisierung deselétsfeine Rolle spieleft® Das nach §
255 Abs 4 ASVG in Betracht kommende Verweisungsselidedenfalls enger als jenes nach
Abs 1 leg cit'®* Auch eine gravierende LohneinbuRe kénne ein Kuiterfiir die Unzumut-

barkeit einer Beschaftigung séffi.

Aus dem Wortlaut des § 255 Abs 4 AS$&olgt, dass diese Norm ab Erreichen des 57. Le-
bensjahres zu Abs 1 leg cit hinzutritt, diesen aehnt verdrangt. Dies ist in Féllen von Be-
deutung, in denen der nur in Abs 1, nicht jedoclk Albeg cit normierte ,Lohnhélftenschutz*
die Palette der Verweisberufe weiter einschrarskbal einer nur unter dem Fokus des Abs 4
leg cit vorgenommenen Beurteilung. Dieser weiteegele Berufsschutz geht daher durch
Erreichen des 57. Lebensjahres nicht verloren.tRBcdle Relevanz entfaltet 8 255 Abs 4
ASVG daher — im Rahmen der hier behandelten Sakhiter wonach der Versicherte tber-
wiegend in erlernten oder angelernten Berufen téiéig— insbes dann, wenn mehrere Berufe
erlernt (und ausgetbt) wurden und der Versichahednach § 255 Abs 1 ASVG auf mehre-
re Berufe verwiesen werden kann. In dieser Koreteh kann die Anwendbarkeit des § 255
Abs 4 ASVG durch Erreichen des 57. Lebensjahres Einschrankung des Verweisungsfel-
des mit sich bringen. Deren Reichweite ist jedaalylich und schwer ex ante prognostizier-
bar, da sich die Frage, ob die Voraussetzungeteti#en Satzes dieser Bestimmung erfullt
sind, meist nur anhand der konkreten Umstande oheelialles beurteilen lasst.

11.3.5.4. Berufsschutz nach dem GSVG vor Vollenddeg)50. Lebensjahres

Fallt der Kunstler in den Geltungsbereich des GSN&agt das Vorliegen einer etwaigen
Erwerbsunfahigkeit (ebenfalls) wesentlich vom Letsdter der Versicherten ab: Vor Errei-
chen des 50. Lebensjahres liegt Erwerbsunfahigkeitvor, wenn der Kunstler nicht mehr
dazu imstande ist, irgendeine Tatigkeit auszuiben Versicherte muss sich daher auf jegli-

che (selbstandige oder unselbstandige) Tatigkeneisen lassen. Mit anderen Worten: Ein

4°20GH 17.9.2002, 10 ObS 185/024¢eckenast§ 255 Abs 4 ASVG: Verweisung auf Teiltatigkeier bishe-
rigen Tatigkeit ist zumutbare Anderung, DRAA 20936.

463 OGH 16.9.2003, 10 ObS 193/03k.

464 OGH 2.9.2003, 10 ObS 186/03f.

465 OGH 13.6.2005, 10 ObS 181/03w.

%8 Argumento: Als invalid gilt auch.. .
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selbstandig Erwerbstatiger geniel3t nach dem GS\&etendung des 50. Lebensjahres
keinen Berufsschutz.

11.3.5.5. Berufsschutz nach dem GSVG ab Vollendlesg50. Lebensjahres

Ab Erreichen des 50. Lebensjahrs besteht ein ethgéskter Tatigkeitsschutz. Dieser setzt
voraus, dass die personliche Arbeitsleistung desideerten zur Aufrechterhaltung seines
Betriebes notwendig i4f’ Diese Bedingung werden Kiinstler, die ihre Leisemin Regel-

fall ja hochstpersonlich erbringen, normalerweisaeProbleme erfillen. Der eingeschrankte
Tatigkeitsschutz &ulRert sich darin, dass es fuPdikung der Verweisungsmoglichkeiten nur
darauf ankommt, welche Téatigkeiten der Versicheuietzt (durch mindestens 60 Kalender-
monate) ausgeubt hat. Insoweit besteht ein Untedadur Regelung des § 255 Abs 1
ASVG*®

Die inhaltliche Reichweite des in § 133 Abs 2 GSié&igelegten Berufsschutzes wird von

der Judikatur wie folgt umschrieben:

Die Verweisung habe auch im Rahmen des § 133 ABS\2G abstrakt zu erfolgen. Der Fra-
ge, ob der Versicherte die Tatigkeit, auf die amiesen wird, auch tatsachlich erlangen kann
oder ob dem faktische oder rechtliche Gesichtsmymttva die Nichterfillung einer behérdli-
chen Auflage entgegenstehen, komme daher keineuBedezu'® Die Verweisungstatigkeit
musse der bisher ausgetbten Tatigkeit nicht im &lenkten entsprechen und es sei — wie im
Fall des § 255 Abs 1 ASVG - auch die Verweisungemoé selbstéandige Erwerbstatigkeit,
die nur Teilbereiche der bisher ausgeilibten umfaskissig, wenn nur fur diesen Teilbereich
die Kenntnisse und Fahigkeiten erforderlich warke der Versicherte bisher bendétigte. Da-
bei komme der Frage, welche wirtschaftliche Bedaegitin bestimmter Tatigkeitszweig fur
den Versicherten im Rahmen des von ihm bisher gefiilBetrieb hatte, keine entscheidende

Bedeutung zu.

Das Gesetz stelle nicht auf die konkret ausgeigststandigen Tatigkeiten und die bisheri-
ge Betriebsstruktur, sondern nur auf die KenntnisgkFahigkeiten ab, die daflr erforderlich

seien. Dem Versicherten solle nicht zugemutet werdéllig neue Kenntnisse zu erwerben

4%’ Barnas Die notwendige personliche Arbeitsleistung alsuBeschutzkriterium in der Pensionsversicherung
der Selbstandigen, ZAS 1998, 72.

% OGH 30.1.2001, 10 ObS 101/00a.

49 OGH 22.10.2002, 10 ObS 257/02w; OGH 14.1.2003)t8 404/02p.
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oder nunmehr einer unselbstandigen Tatigkeit nagdtzen. Unter Bedachtnahme darauf,
dass die konkret ausgelbte Betriebsstruktur kdineituss auf die Verweisbarkeit habe,
kénne es auch nicht maf3geblich sein, ob zur tdisbeh Ausiibung des Verweisungsberufes
Umorganisationen notwendig seien, die so weit gingass im Verweisungsberuf ein Betrieb
neu gegrundet oder ein bestehender Betrieb Gibereommarden musse. Entscheidend sei
allein, ob abstrakt eine selbstandige Tatigkeigaubt werden konne, die eine ahnliche Aus-
bildung und gleichwertige Kenntnisse und Fahigkeitée die zuletzt ausgeibte Erwerbsta-
tigkeit erfordere, wobei eine wirtschaftlich vetbyare Betriebsfilhrung gewahrleistet sein

musse'’©

Aus dem Wortlaut der Bestimmung und der zu ihr eggaen Judikatur geht mE hervor, dass
sie dieselben oder zumindest &hnliche Auslegunbgsgre wie 8 255 Abs 1 ASVG aufweist:
So ist in beiden Fallen erforderlich, dass der Méexte infolge seines kdrperlichen oder
geistigen Zustandes bzw seiner korperlichen odetigen Kréafte nicht mehr in der Lage ist,
einer Erwerbstatigkeit nachzugehen, die eine dmalusbildung sowie gleichwertige
Kenntnisse und Fahigkeiten erfordert wie die TaigKir die ihm Berufsschutz zukomfit.

In der Judikatur werden bei beiden Bestimmungebegaslie Probleme der (blof3) abstrakten
Prufung der Tatbestandsvoraussetzung und des \&&svauf Teiltatigkeiten der bisherigen
Tatigkeit aufgeworfen. Es wird daher auf Punkt 13.38, unter dem diese Themen bereits

abgehandelt wurden, verwiesen.

11.3.5.6. Berufsschutz nach dem GSVG nach Erreccldes 57. Lebensjahres

Der mit Erreichung des 57. Lebensjahres eintret@&atafsschutz gem § 133 Abs 4 GSVG

ist schon nach seinem Wortlaut im WesentlicherBistimmung des 8 255 Abs 4 ASVG
nachgebildet’? Dieser Befund wird durch einen Blick auf die Maéen unterstrichen. Dar-

in heil3t es: ,Als flankierende MalRnahmen zur Abfedg von Harten ... soll der Berufs-
schutz fur Personen, die das 57. Lebensjahr bexalendet haben, ... verbessert werden.
Kdnnen diese Personen ... die besagte Tatigkeit melht ausiiben, so gelten sie ... als inva-
lid (berufs- bzw erwerbsunfahig), es sei denn, dassn im konkreten Fall noch eine Ande-
rung dieser Tatigkeit bzw eine Umorganisation desiBbes in sachlicher wie personeller

*’° OGH 7.3.2006, 10 ObS 23/06i; OGH 26.6.2008, 10 61/88t.

471 7usatzlich enthalt (nur) § 255 Abs 1 ASVG den ,hblftenschutz* als Kriterium.

4’2 Karl, Die Erwerbsunféhigkeit nach dem SVAG 2000, ASEK?P, 119. Dies korrespondiert mit dem Um-
stand, dass beide Bestimmungen als Ersatz fiir dfieehung der vorzeitigen Alterspension wegen geeried
Arbeitsfahigkeit bzw wegen Erwerbsunfahigkeit (88.& GSVG, 253d ASVG) geschaffen wurden.
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Hinsicht zugemutet werden kantf® Dies verdeutlicht, dass der Gesetzgeber von @iael-
lelitéat der Tatbestandsvoraussetzungen nach b&dstimmungen ausgeht. Der unterschied-
lichen Formulierung des jeweils letzten Satzes komii gerade bei Versicherten, die keine
Gewerbetreibenden, sondern ,neue Selbstéandige; k&ide entscheidende Bedeutung zu:
Bei Personen, die ihre Leistungen im Wesentlicresgnlich erbringen und weder tber Mit-
arbeiter noch Gber nennenswerten betriebliche &itreik verfigen, lauft die Prifung der
Moglichkeit einer zumutbaren Anderung der sachliched personellen Ausstattung des Be-
triebes darauf hinaus, ob eine Anderung der angebkatLeistungspalette (und somit der
ausgeulbten Tatigkeit) zumutbar ist. Es kann datmelPankt 11.3.5.3. verwiesen werden

kann.

11.3.5.7. Resumee

Insgesamt l&sst sich festhalten, dass der Berufssgem 8§ 133 Abs 2 GSVG und 8§ 255 Abs
1 ASVG einander in etlichen Punkten ahnlich sineidé Bestimmungen rdumen dem Versi-
cherten letztlich einen Tatigkeitsschutz mit welitged identischem Inhalt (etwa, was die
Moglichkeit, auf Teiltatigkeiten der bisherigen ibkeit verwiesen zu werden) ein. Unter-
schiede bestehen insbes darin, dass § 133 Abs ZZ&8Men ,Lohnhélftenschutz® enthalt,
daflr aber lediglich auf die zuletzt (Uiberwiegead}$getbte Tatigkeit (und nicht auf samtli-
che Berufe) abstellt sowie nur selbstandige Erwatigkeiten in das Feld der Verweisberufe
einbezieht. Weiters greift der gem § 133 Abs 2 GQéGtehende Berufsschutz erst ab
Vollendung des 50. Lebensjahres, wahrend § 2551A8SVG keine derartige Altersgrenze
enthalt. Ab Erreichen des 57. Lebensjahres isRéiehtslage fir ASVG- und GSVG-

Versicherte mE vergleichbar.

Umgelegt auf den unter Punkt 11.3.1. als Eingangplat angefiihrten Schauspieler bedeutet
das: Unterliegt der Schauspieler § 133 Abs 1 GSy4Bjeldt er keinen Berufsschutz. Fallt er
unter § 255 Abs 1 ASVG bzw (durch Erreichen desL&bensjahres) § 133 Abs 2 GSVG,
kann er auf Tatigkeiten verwiesen werden, die émdiche Ausbildung sowie gleichwertige
Kenntnis und Fahigkeiten erfordern. Welche Tatigkedies sind, hangt von den Umstanden
des Einzelfalls ab und ist mE letztlich eine bekufglliche (Fach)frag&’* Ab Erreichen des

57. Lebensjahres greift jedenfalls eine (weitei@s&hrankung des Verweisungsfeldes Platz;

473 AB 187 BIgNR XXI. GP, 4.
4" |n Betracht kdme beispielsweise eine TatigkeiSalager.
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welche Tatigkeiten nunmehr zumutbar sind, ist abeach wie vor — eine Frage des Einzel-
falles.
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Dritter Teil: Arbeitslosenversicherungsrechtliche Fragen

1. Einleitung

Der dritte Teil der Arbeit widmet sich Fragen debgitslosenversicherung. Auch im AIVG
spielen die Begriffe des Dienstnehmers und dess&eidigen eine zentrale Rolle. Da Dienst-
nehmer und arbeitnehmerahnliche freie Dienstneh@weg 4 Abs 4 AIVG seit 2008 auch im
Bereich des AIVG gleichgestellt sind, kdnnen di&idan zweiten Teil dargestellten Abgren-
zungskriterien daher auch auf das AIVG ibertragerden’®’® Selbstandige haben seit 2009

die Mdglichkeit, in das AIVG zu optieren.

Nach einem Uberblick tiber die historische Entwiokjuler Einbeziehung von (freien)
Dienstnehmern und Selbstandigen in das AIVG (P@nkitird unter Punkt 3 und 4 die Frage
untersucht, unter welchen Voraussetzungen jemdaoklit)rals arbeitslos iSd AIVG anzusehen
ist. Punkt 5 beleuchtet die (im AIVG brisante) Feragrelche Rechtsfolgen die Ausiibung ei-
ner vorubergehenden (selbstandigen oder unselbg&mdeschaftigung nach sich zieht.
Punkt 6 geht auf den Berufsschutz, den das AIVGAteeitslosen einrdumt, ein.

Obwohl manche dieser Themen auch bereits im s@&&bherungsrechtlichen Teil behandelt
wurden, ist eine gesonderte Fokussierung auf ilreitalosenversicherungsrechtlich relevan-
ten Aspekte gerechtfertigt, da sich die Problerhstgen (und folglich auch die Inhalte der
einschlagigen) Normen unterscheiden: So geht es letimn Berufsschutz im Pensionsversi-
cherungsrecht um die Frage, ob der Versichertd meir in der Lage ist, seinen bisherigen
Beruf auszuiiben, wahrend es fur das Arbeitslossimbarungsrecht relevant ist, ob dem Ar-
beitslosen zugemutet werden kann, einen anderarf Beszuiiben. Trotz Uberschneidungen
und Parallelen in den einzelnen Tatbestadnden ardateher eine getrennte Darstellung sinn-

voller als bloRe Verweise mit Hinweisen auf ali@#l Unterschiede.

Andere Fragen, die auch im Arbeitslosenversichestetit Rechtsfolgen entfalten, wurden
hingegen bereits beantwortet und missen daher mocit einmal aufgeworfen werden. So
folgt etwa aus dem Umstand, dass Vertradge von Elangspielern als Arbeitsvertrage zu

qualifizieren sind und auch die Zeit des Rollensto inkludieren, dass der Schauspieler

47> Unter freien Dienstnehmern werden daher auchesedh Teil nur freie Dienstnehmer iSd § 4 Abs 4 ASVG
verstanden, sofern im Text nicht auf eine Verwergddieses Terminus in anderer Bedeutung hingewiesein
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wahrend der gesamten Zeit in Beschaftigung stethidamer nicht arbeitslos ist. Somit redu-
ziert sich die Fragestellung darauf, ob der BezmgNotstandshilfe auch wéhrend der be-
schaftigungsfreien Zeit wegen Anrechnung des Paaitmemmens ausgeschlossen ist. Da es
sich dabei jedoch um keine kiunstlerspezifische IBrostellung handelt, fallt sie nicht unter

die im Rahmen dieser Arbeit behandelten Themen.
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2. Versicherungspflicht in der Arbeitslosenversialuag

2.1. Dienstnehmer

Dienstnehmer waren seit jeher in die Versicheruftighp nach dem Arbeitslosenversiche-
rungsgesetz einbezogen. Das Arbeitslosenversichsgesetz definiert den Begriff des
Dienstnehmers (glicklicher weise) nicht separatdem knipft an die Dienstnehmereigen-
schaft im sozialversicherungsrechtlichen Sinn aas Worliegen eines Dienstverhaltnisses ist

im AIVG an mehreren Stellen von Bedeutung:

« 81 Abs1litaAlVG bestimmt, dass DienstnehmearAldbeitslosenversicherungspflicht
unterliegen;

e gem 8 12 Abs 3 lit a AIVG gilt nicht als arbeits|ager in einem Dienstverhéltnis steht;

e gem 8 14 wirkt eine arbeitslosenversicherungspiiehBeschaftigung (und daher auch
eine Beschaftigung in einem Dienstverhaltnis) féin dnspruch auf Arbeitslosengeld an-

wartschaftsbegrindend.

Es liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass dese®zgeber den Begriff des Dienstverhalt-
nisses in den einzelnen Bestimmungen in unterskitied Bedeutung verwendet, sodass die
Frage, wer als Dienstnehmer im Sinne des AIVG agtzais ist, fir den gesamten Geltungsbe-
reich des AIVG einheitlich geklart werden kann. Q@ivdas AIVG dabei wie erwahnt an den
Dienstnehmerbegriff des ASVG anknupft, wird dieBesblem unter Punkt 3.3. unter Bezug-
nahme auf die Judikatur des arbeitslosenversiclysranhtlichen Senates des VWGH behan-
delt. Dies hat seinen Grund darin, dass selbstchwis verschiedenen Senaten desselben Ge-

richtshofes durchaus Divergenzen bestehen kdnnen.
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2.2. Einbeziehung freier Dienstnehmer und Selbstanger

2.2.1. Historische Entwicklung

Bis 30.4.1996 war die Inanspruchnahme einer Legsws der Arbeitslosenversicherung
nach Beendigung einer selbstandigen Erwerbstatigkeimoglich, wenn vor Aufnahme der
selbstandigen Erwerbstétigkeit Zeiten einer unsétttigen Beschaftigung vorlagen und der
daraus resultierende Anspruch nicht bereits voirBeder selbstéandigen Erwerbstatigkeit

verbraucht wurde.

Zwischen dem 1.5.1996 und dem 30.9.2000 vernickiatelanger als drei Jahre dauernde
selbstandige Erwerbstatigkeit eine zuvor erworb@maartschaft auf Leistungen der Arbeits-
losenversicherung. Das bedeutete, dass im FallAugabe der selbstandigen Erwerbstatig-
keit nach mehr als drei Jahren eine friher erwarl@enwartschaft erloschen war.

Mit 1.10.1998 wurde die Mdglichkeit eingefuhrt, Isieine durch Ausiibung einer unselbstan-
digen Erwerbstatigkeit erworbene Anwartschaft agistungen der Arbeitslosenversicherung
durch Zahlung eines Sicherungsbeitrages zu erh&tgschied sich ein Selbstandiger zur
Zahlung des Sicherungsbeitrages, konnte im Faller éiufgabe der selbstandigen Erwerbs-
tatigkeit eine Leistung aus der Arbeitslosenversiahg fur die Dauer von hochstens 20 Wo-

chen und maximal im Ausmalf} des Ausgleichszulagetsatzes erhalten.

Ab 1.10.2000 wurden die Bestimmungen Uber die bagtdes Sicherungsbeitrages wieder
aufgehoben. Zeiten, fir die ein Sicherungsbeitedgigtet wurde, gelten gem 8 14 Abs 4 lit e
AIVG als Anwartschaftszeiten; neue Beitrdge kdonaleri.10.2000 allerdings nicht mehr ent-

richtet werden.

Seite 228



2.2.2. Motive fur die Einbeziehung

Die Einbeziehung freier Dienstnehmer und selbstikadverbstatiger in das AIVG erfolgte
mit BGBI | 104/2007. Den EB zur R\ kann entnommen werden, dass die Motive dafiir im

finanziellen Bereich zu suchen sind. So wird daadsgefuhrt:

,Die Einbeziehung freier Dienstnehmer in die Arbkisenversicherungspflicht wird voraus-
sichtlich zu zusatzlichen Beitragseinnahmen in Hadrerund 23 Mio € jahrlich fuhren, de-
nen Ausgaben in etwa gleicher Hohe gegenuber stebaten. Auf Grund der geringeren
Bestandssicherheit von freien Dienstverhaltnissggegiber Dienstverhaltnissen ist mit einer
starkeren Betroffenheit von Arbeitslosigkeit zutmeen. Bei einer gruppenspezifischen Ar-
beitslosenrate von durchschnittlich 12,3 % (3.3&&8nen) ware etwa Aufkommensneutrali-

tat gegeben. Bei einer geringeren BetroffenheibbkEn positiver Saldo.

Seit 1.10.2000 bilden Zeiten einer selbstandigemeHystatigkeit einen unbefristeten Rah-
menfristerstreckungstatbestand. Diese RegelungenaudUberbriickung der Zeit bis zur
Einfihrung einer Arbeitslosenversicherung fur Selbdige geschaffen. Das Regierungspro-
gramm sieht eine Wahrung bereits erworbener Ansgritor. Die Moglichkeit einer Arbeits-
losenversicherung mit entsprechender EntrichtumgArbeitslosenversicherungsbeitrdgen
besteht jedoch bisher nicht. Es ist daher auf GderdNeuregelung mit Mehreinnahmen in

der Arbeitslosenversicherung zu rechnen.

Mehrausgaben werden sich in jenen Féllen ergebaterien Selbstandige, die mangels (aus-
reichender) Zeiten der Pflichtversicherung ausreidneren unselbstandigen Erwerbstatig-
keit oder wegen langerer Erwerbstatigkeit auRerdatbhEWR trotz der unbefristeten Rah-
menfristerstreckung bisher keinen Anspruch auf Ashesengeld hatten, (aber) auf Grund der

Einbeziehung in die Versicherung (kunftig) anspslmrechtigt sein werden.

Der durch die Einbeziehung der selbstéandig Erwatigen in die Arbeitslosenversicherung
entstehende zusatzliche Aufwand lasst sich mampsnbasis nicht abschéatzen, da das Op-

ting-Verhalten und das Inanspruchnahmeverhalteekarnt und auch nicht analog ableitbar

476298 BIgNR 23. GP.
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sind. Fir die LAnder und Gemeinden ergeben siéhnrelfallen Einsparungen beim Sozial-
hilfeaufwand.”
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2.2.3. Umsetzung der Einbeziehung

Freie Dienstnehmer und Selbstandige werden aufsaftiedliche Weise in das Regelungs-
werk des AIVG integriert: Wahrend freie Dienstnehlmer Pflichtversicherung unterliegen,
wurde fur Selbstandige die noch in der Regierungage vorgesehene Pflichtversicherung

mit Austrittsmadglichkeit in eine Eintrittsoption wewandelt.

Die Einbeziehung freier Dienstnehmer in die Ardegenversicherung erfolgt durch eine
Erweiterung des in der Arbeitslosenversicherungdgfeinbezogenen Personenkreises. Im
neu eingefugten Abs 8 des 8§ 1 AIVG werden freienBieehmer iSd § 4 Abs 4 ASVG den
Dienstnehmern gleichgestellt. Damit werden samglithr Dienstnehmer geltende Regelun-
gen des AIVG auch fir freie Dienstnehmer anwendbar Hochstbeitragsgrundlage fur die-
sen Personenkreis ist in § 45 Abs 3 ASVG gereBelmnach betragt die monatliche Hochst-
beitragsgrundlage ohne Bezug von SonderzahlungerfijwSelbstandige nach dem GSVG)
das 35fache, sonst (wie bei Dienstnehmern) daxB&fder taglichen Hochstbeitragsgrundla-
ge. Da die Regelung des Arbeitslosenversicherungzsges in 8 2 Abs 1 AMPFG auf § 45
ASVG verweist, waren fur die Bemessung der Leistingemal 8 21 AIVG keine Sonderre-

gelungen erforderlich.

Die Arbeitslosenversicherung selbstandig Erwerlggtatvurde in 8 3 AIVG ausfuhrlich ge-
regelt. Demnach kdnnen erwerbstéatige Personemudi&rund einer Erwerbstatigkeit der
Pflichtversicherung der Pensionsversicherung nach @SVG unterliegen oder gemaf 8 5
GSVG von dieser Pflichtversicherung ausgenommeth gindie Arbeitslosenversicherungs-
pflicht einbezogen werden. Die Mdglichkeit zur Egaiehung in die Arbeitslosenversiche-
rungspflicht steht demnach auch den neuen Selbg&mdd § 2 Abs 1 Z 4 GSVG offen, da
auch diese der Pflichtversicherung in der Pensiensssherung nach dem GSVG unterliegen.

Davon ausgenommen sind lediglich Personen, diéldasne Alterspension mal3gebliche
Mindestalter oder das 60. Lebensjahr vollendet habeer denen bereits vor diesem Lebens-
alter eine Leistung aus einem VersicherungsfallAles's aus der Pensionsversicherung nach
dem APG, dem ASVG, dem GSVG, dem BSVG oder dem F®¥uGSonderruhegeld nach

dem NSchG oder einen Ruhegenuss aus einem Dieméltivies zu einer 6ffentlich-recht-
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lichen Koérperschaft beziehen. Diese unterliegenfabeitslosenversicherung gem 8 1 Abs 2
lit e AIVG nicht mehr.

Diejenigen Selbsténdigen, die von der Eintrittsnubddeit erfasst sind, werden in die Arbeits-
losenversicherung einbezogen, wenn sie ihren Bietilaren. Zu diesem Zweck sind sie von
der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichensghaft schriftlich auf die mal3geblichen
Umstande der Einbeziehung hinzuweisen. Die Fristiéin Eintritt betragt sechs Monate ab
der Verstandigung durch den Sozialversicherungstragamit ist mE der Zugang der Ver-

standigung gemeint, sodass der Fristlauf durchndéugang ausgel6st wird.

Der Eintritt ist frihestens per 1.1.2009 méglickdd Entscheidung, einzutreten oder nicht, ist
mindestens flir acht Jahre bindend; danach kanAwkstritt oder der (neuerliche) Eintritt er-
klart werden. Wem gegenuber der Ein- bzw Austtterklaren, wird im Gesetz nicht aus-
driicklich gesagt; es ist aber anzunehmen, dassgalrdieser Erklarung die Sozialversiche-

rungsanstalt der gewerblichen Wirtschaf{t.

Gleichzeitig mit dem Eintritt ist eine der gem &RIPFG zur Auswahl stehenden Beitrags-
grundlagen auszuwéhlen. Zur Wahl stehen dabei ®irieV, die Halfte oder drei Viertel der
Hochstbeitragsgrundlage gem 8§ 48 GSVG. Diese Faenomlg legt mE nahe, dass eine Ein-
trittserklarung ohne Auswahl einer Beitragrundl&gae rechtliche Wirksamkeit entfaltet.
Fraglich ist aber, ob innerhalb der zur Verflgutehenden Frist zun&chst (nur) der Eintritt
erklart und die ausgewahlte Beitragsgrundlaget@ieiecht) nachgereicht werden kann. Das
ist mE zu bejahen. Die Formulierung ,gleichzeittgutet zwar darauf hin, dass beide Erkla-
rung uno actu abgegeben werden missen, mE lasspgeichzeitig” aber zwanglos in der
Bedeutung von ,in zeitlicher Kongruenz®, also inmab der zur Verfigung stehenden Frist,

verstehen.

Gibt ein Selbstandiger nur bekannt, welche Beigagsdlage er wahlt, ohne explizit seinen
Eintritt zu erklaren, fuhrt eine Anwendung der hpietationsgrundsatze me zum Ergebnis,
dass dies auch als Erklarung tber den EintritienAdbeitslosenversicherung zu verstehen
ist, da die Wahl einer Beitragsgrundlage ohne HEirsinnlos ist. ME ist eine Erklarung im

Zweifel aber nicht so zu interpretieren, dass siedn Sinn ergibt.

47" Kemetter Memo: Arbeitslosenversicherung fiir Selbstandig@@09, ecolex 2008, 352.
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2.2.4. Konsequenzen der Einbeziehung

2.2.4.1. Freie Dienstnehmer

Die Einbeziehung der freien Dienstnehmer (iSd 84 A ASVG) in den Geltungsbereich des
AIVG hat zur Folge, dass alle bisher blol3 fir Dieebmer geltenden Vorschriften grund-
satzlich in gleicher Weise auf freie Dienstnehnmrezuavenden sind. Von dieser Gleichstel-
lung ausgenommen ist aber insbes die Sanktionieglhater Ablehnung eines dem Arbeitslo-
sen angebotenen Beschaftigungsverhaltnisses.derdigusammenhang definiert 8 9 Abs 1
AIVG idF BGBI |1 104/2007: Arbeitswillig ist, wer beit ist, eine ... zumutbare Beschaftigung
als Dienstnehmer iSd 8§ 4 Abs 2 ASVG anzunehmencibdiesen ausdriicklichen Verweis
(blof3) auf 8 4 Abs 2 ASVG (und nicht hingegen abBAl leg cit) wird klargestellt, dass die
Ablehnung einer Beschaftigung als freier Dienstnehkeinen Ruckschluss auf das Fehlen
von Arbeitswilligkeit zulasst und daher ein fre@®nstverhaltnis in diesem Segment nicht

dieselben Rechtswirkungen entfaltet wie ein Diestéltnis.

Freilich ist es dem Gesetzgeber, trotz des ,progratischen” Charakters von 8 1 Abs 8
AIVG nicht gelungen, alle Zweifel dartber zu begeih, ob bzw welche Vorschriften nun
tatsachlich auch auf freie Dienstnehmer anzuwesdeh So ist etwa strittig, ob nunmehr
auch freie Dienstnehmer Anspruch auf Weiterbildgetss haberi’® Dafiir spricht der Wort-
laut des § 1 Abs 8 AIVG, dagegen allerdings der tanms, dass 8§ 26 AIVG den Anspruch auf
Weiterbildungsgeld auf das Vorliegen einer Karenung iSd 88 11 f AVRAG oder einer
gleichartigen bundes- oder landesgesetzlichenBesing bindet. Da der Abschluss einer
derartigen Karenzierung das Vorliegen eines Arbeitsiltnisses voraussetzt, diese Bedin-
gung von freien Dienstnehmern nicht erflllt wirendt entfalten die arbeitsrechtlichen Un-
terschiede zwischen Arbeitsvertragen und freiem§&hesrtragen (weiterhin) Auswirkungen

auch im Arbeitslosenversicherungsrecht.

2.2.4.2. Selbstandig Erwerbstétige

Die Einbeziehung selbstandiger Erwerbstatiger s Al¥G hatte dagegen die Notwendigkeit
umfangreicherer legistischer Neuerungen zur F@ganusste etwa die Definition des Vor-

liegens von Arbeitslosigkeit Uberarbeitet werdelmeiso wurde es notwendig, korrespondie-

4’8 Dafiir Krapf/Keul AIVG Rz 565; dagegebirschmied/Pfeil AIVG §§ 26, 26a Erl 2.1.3.
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rend zur fur (freie) Dienstnehmer geltenden ReaggesBestimmungen uber den temporaren
Verlust des Arbeitslosengeldes bei freiwilliger Bdgung einer selbstandigen Erwerbstatig-
keit in das Gesetz aufzunehmen. Diese legistisbleererungen werfen allerdings nicht unbe-

trachtliche Probleme auf (dazu gleich im Folgendéh)

47 SiehePacic Arbeitslosenversicherung fiir Selbstéandige, ZAS2A56.
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2.2.5. Probleme der Einbeziehung

2.2.5.1. Eintritt der Arbeitslosigkeit bei Selbslémen

Seit 1.1.2009 setzt das Vorliegen von Arbeitslosiggem 8 12 Abs 1 Z 2 AIVG zusatzlich
zu den bisherigen Tatbestandsmerkmalen voraus kdass Versicherungspflicht in der Pen-
sionsversicherung besteht. Diese Neuregelungisbiistellen, dass das Ende der Versiche-
rungspflicht und der Beginn der Arbeitslosigkeiitlzeh nicht auseinanderklaffen. Bel
Dienstverhaltnissen ergeben sich dadurch keine dingdezur bisherigen Rechtslage, da das
Ende des Beschaftigungsverhéltnisses (und damBelginn der Arbeitslosigkeit) bereits
bislang mit dem Ende der Versicherungspflicht kepondierte’®® Anderes galt — bereits bis-
her - lediglich fur die (bloR3) als Ruhensgrund kprerten Leistungen ,Kiindigungsentscha-
digung“ oder ,Urlaubsersatzleistung“. Daran hahsacich durch die Novellierung des § 12
AIVG nichts geandert, da diese Leistungen in Alzs2lleg cit explizit ausgenommen wer-

den, also den Eintritt des VersicherungsfallesAtbeitslosigkeit nicht hindern.

Fur Selbstandige ist aus dem Gesetzestext abzyldass Arbeitslosigkeit dann nicht vorlie-
gen kann, wenn die Pflichtversicherung noch besizds bedeutet aber nicht, dass aus dem
Ende der Versicherungspflicht zwingend auf denriinton Arbeitslosigkeit geschlossen
werden kann. Es ist daher mdglich, dass ein Seldsiér seine Erwerbstatigkeit trotz Been-
digung der Pflichtversicherung weiterhin ausiibt dater nicht arbeitslos ist, so bspw, wenn
die Person trotz Beendigung der Pflichtversichemach wie vor versucht, Auftrage zu
lukrieren. Gerade bei Kinstlern, die ihre Tatigheitfig in unterschiedlichen Rechtsformen
(Werkvertrag, freier Dienstvertrag etc) austiben adrage mit wechselnden Auftraggebern
abschliel3en, wird es daher oftmals schwierig gestzustellen, ab welchem Zeitpunkt die
Tatigkeit beendet wurde (und somit Arbeitslosiglesiigetreten ist).

“80Tomand) Grundriss des dsterreichischen Sozialréd2809) 71.
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2.2.5.2. Zweit- oder Nebenbeschéftiqgung unter der@fiigigkeitsgrenze

Nach den Materialien liegt Arbeitslosigkeit nur yarenn die fir die Arbeitslosenversiche-
rung mafdgebliche Tatigkeit eingestellt (und nidofdbauf ein unter der Geringfugigkeits-
grenze liegendes Ausmaf reduziert) wifd@a jedoch die Ausiibung einer anderen als die
die Arbeitslosenversicherungspflicht begrindendiggkéit unterhalb der Geringfligigkeits-
grenze fur den Bezug des Arbeitslosengeldes gen&bs 6 AIVG unschadlich ist, muss die
Tatigkeit, die die Arbeitslosenversicherungspfliaisiést, von anderen Téatigkeiten abge-
grenzt werden. Diese Frage bereitet bei Selbsténdaje in Arbeitslosenversicherung optiert

haben und fur mehrere Auftraggeber tatig werdeobléme.

Verrichtet der Selbstandige ,blo3* eine Tatigkeiird der Zeitpunkt der Beendigung seiner
Erwerbstétigkeit davon abhangen, wann die betrdéératigkeit eingestellt (und nicht dar-
auf, dass der Vertrag mit einem bestimmten Auftedgg beendet) wirtf? Daraus folgt, dass
Arbeitslosigkeit erst dann vorliegt, wenn die Vagsbeziehungen zu samtlichen Auftragge-
bern (also auch jene Auftrage, aus denen bloRRiekoEimen unter der Geringflgigkeits-
grenze erzielt wird) beendet wurden. Dies gilt daheh fur den Fall, dass fir jeden einzel-
nen Auftrag blof3 ein Einkommen unter der Geringgldgitsgrenze erzielt, die Geringfugig-

keitsgrenze in Summe aber Uiberschritten iitd.

Noch schwieriger wird die Frage, wenn der Selbstinderschiedene Tatigkeiten verrichtet,
also seinen einzelnen Auftraggebern unterschiegllichstungen anbietet, zB als Maler und
als Schriftsteller. Werden aus diesen Téatigkeitaenschiedlich hohe Einkinfte erzielt, so
wird die mit den hdchsten Einkinften verbundenecBa&igung, als die die Arbeitslosenver-
sicherungspflicht (durch Option) begriindende zuifiziaren sein. Arbeitslosigkeit wird
demnach vorliegen, wenn der Selbstandige seineptttigkeit‘ beendet (sofern er aus den
ubrigen Tatigkeiten in Summe kein die Geringfligitggrenze tberschreitendes Einkommen

erzielt).

“81 EBRV 298 BIgNR 23. GP 10.

82 Djes bedeutet allerdings auch, dass ein Selbsféandier saisonal tatig ist und mit Ende der Saisbeitslos
wird, nicht mehr arbeitslos ist, sobald er einem#é@n auf3erhalb der Saison (geringfligig) betreua(@im sich
die — volle - Wiederaufnahme der Tatigkeit mit $atseginn zu erleichtern).

“83\ird diese Voraussetzung nicht erfiillt, stellthsitas Problem nicht, da dann keine Optionsmégli¢likelie
Arbeitslosenversicherung besteht.
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Ist diese Voraussetzung nicht erfullt, Gbt der Sglbdige also mehrere unterschiedliche, aber
gleichrangige Tatigkeiten jeweils unter der Geriiggfkeitsgrenze aus, Gberschreitet diese in
Summe jedoch, ist das Vorliegen von Arbeitslosigkaihl bereits bei Einstellung (ir-
gend)einer Tatigkeit zu bejahen, sofern sein Einkem dadurch unter die Geringfugigkeits-
grenze sinkt. Dies folgt mE aus dem Umstand, deseekder ausgeiibten Tatigkeiten als
LHaupttatigkeit* identifiziert werden kann und 8§ 2bs 6 AIVG in dieser Konstellation der
Anwendungsbereich entzogen ware, wirde man flEi&nitt von Arbeitslosigkeit verlan-
gen, dass der Selbstéandige samtliche der von ilsgedibten Tatigkeiten aufgibt. Eine derar-
tige Interpretation wirde daher zum Ergebnis fuhdass Selbstandige, die mehrere gleich-
wertige Tatigkeiten austiben, gegentber andererstdaltigen — in wohl gleichheitswidriger

Weise — benachteiligt werden.
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2.2.5.3. Sperrfrist bei Einstellung der Erwerbsiédtit

Gem 8§ 11 Abs 1 AIVG erhalten Arbeitslose, deremiSieerhaltnis in Folge eigenen Ver-
schuldens beendet worden ist, oder die ihr Dienisélnis freiwillig gelost haben, fiir die
Dauer von vier Wochen kein Arbeitslosengeld. Digtsggm dem per 1.1.2009 neu eingeflig-
ten Satz 2 auch fur arbeitslosenversicherte Selbigié, deren Erwerbstatigkeit in Folge ei-
genen Verschuldens oder freiwillig beendet wordgnGem Abs 2 leg cit ist dieser Aus-
schluss vom Bezug des Arbeitslosengeldes in bedigigungswirdigen Féllen ganz oder
teilweise nachzusehen. Welche Umstande als Nadbkgicimd in Betracht kommen, wird im
Gesetz durch Anflihrung einiger Beispiele illustri€ie Liste dieser Beispiele wurde mit
1.1.2009 ebenfalls erweitert: Neben den bereitsdbiangefiihrten Griinden der Aufnahme
einer anderen Beschéftigung oder der Beendigungeatsicherungspflichtigen Tatigkeit aus
zwingenden gesundheitlichen Griinden wurde die stwitig um die Félle der Einstellung der
(selbstandigen) Erwerbstatigkeit wegen drohendersiuldung oder Zahlungsunfahigkeit

oder bei Saisonabhangigkeit wegen Saisonende drganz

Daraus muss geschlossen werden, dass auch dielkimgteiner blof3 saisonal ausgetbten
Erwerbstétigkeit wegen Saisonende als freiwilligeran Folge eigenen Verschuldens erfolg-
te Beendigung der Erwerbstatigkeit iSd 8§ 11 Abs2L/AAVG zu qualifizieren ist, da nur in
diesen Fallen zu prifen ist, ob ein Nachsichtsgmortiegt. Da sich keinerlei Anhaltspunkte
daflr finden lassen, warum eine saisonal bedingenBigung der Erwerbstatigkeit verschul-
det sein sollte, ist dieser Tatbestand unter diediaie ,freiwillige Beendigung® zu subsu-
mieren. Anwendungsfalle fur ,unfreiwillige” Beendiggen selbstandiger Erwerbstatigkeiten

sind somit aber kaum denki4f.

Dies erscheint auf den ersten Blick widersprtichlgtillt doch die Beendigung eines befriste-
ten Dienstverhaltnisses durch Zeitablauf selbshdaine freiwillige Beendigung iSd § 11
Abs 1 AIVG dar, wenn der (nunmehrige) Arbeitslosefngebot seines (ehemaligen)
Dienstgebers, das Dienstverhaltnis zu verlangdmelahnt hat® Durch den Willensent-
schluss des (nunmehrigen) Arbeitslosen, sein Diensdltnis nicht fortsetzen zu wollen, ob-
wohl er die Gelegenheit dazu hatte, wird der Tadrebdes § 11 Abs 1 AIVG daher nicht

484 pacic, ZAS 2008, 156 (160).
483 \/gl VWGH 23.4.2002, 2002/08/0060.
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verwirklicht, durch die (aufgrund faktischer Umatiérerzwungene) Einstellung einer selb-
standigen Erwerbstatigkeit hingegen sehr wohl.

ME ist diese unterschiedliche Rechtsfolge aberraunffyder typischer weise bestehenden
Unterschiede zwischen selbstandiger und unselbg&mBeschaftigung gerechtfertigt: Da
der Selbstandig beschaftigte typischer weise metkaftraggeber hat, eignet sich die Been-
digung eines konkreten Vertragsverhaltnisses (mére bestimmten Vertragspartner) nicht
als Anknipfungspunkt fur die Losung der Frage, ebSElbstandige seine Erwerbstatigkeit
beendet hat, da die Beendigung eines bestimmtetmafyes (zB durch Kiindigung seitens des
Auftraggebers) im Regelfall nicht zur Einstellungy dErwerbstatigkeit flhrt. In diesem Sinn
wird die selbstandige Erwerbstétigkeit mE nahezmémn, freiwillig® beendet (und der Tatbe-
stand des 8 11 Abs 1 AIVG verwirklicht), weshalk &ntscheidung, ob die Sperrfrist des 8
11 AIVG zum Tragen kommt, Uber die Frage, ob eichsechtsgrund vorliegt, geldst werden

Mmuss.

Als Nachsichtsgrinde iSd 8§ 11 Abs 2 AIVG kommen®elbstandigen etwa folgende Szena-

rien in Betrachf®

» Der Selbstandige hat seine Auftrage blo3 von bestan Auftraggebern erhalten, die
seine Leistungen aber nicht mehr nachfragen.

» Eine Beendigung wegen dauerhaft zu geringer Ausigsin Verbindung mit einer
schlechten Prognose.

» Das Erléschen einer erforderlichen Gewerbeberaahgigphne Verschulden des Selbstan-

digen (zB wegen Zeitablauf oder Eintritt einer aaénden Bedingung).

Dagegen ist mE der im Gesetz (nur) fur Selbstanaliggefihrten Nachsichtsgrund der dro-
henden Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkeit anflyder oben erwahnten Systemunter-
schiede zwischen selbstandiger und unselbstanBegaahaftigung nicht auf unselbstandig
Beschéftigte Gbertragbar. Im Unterschied zu Diegtstmern ist die Mindesthdohe des Ein-
kommen von Selbstandigen namlich nicht durch Norderkollektiven Rechtsgestaltung
gesichert, sodass es mE einen Sinn ergibt, dieddgemg einer selbstandigen Tatigkeit auf-
grund finanzieller Schwierigkeiten zu pardonieréntgegen der wohl herrschenden Léffre
bildet die freiwillige Losung eines Dienstverha#tses (zB durch Dienstnehmer-Kindigung)

wegen eines drohenden Privatkonkurses oder wetlli@ger Beschaftigung kein (die indivi-

486 pfeil/DirschmiedErl 6.6. zu 8§ 9 - 11.
87 pfeil/DirschmiedErl 6.6. zu §8 9 - 11Krapf/KeulRz 299.
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duelle) Existenz sicherndes Einkommen erzielt wetdan, daher mE keinen Nachsichts-
grund. Durch eine solche Interpretation wirden neEZdimutbarkeitsbestimmungen des § 9
Abs 2 S 2 und Abs 3 S 2 bis 6 AIVG ausgehohlt.
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3. Vorliegen von Arbeitslosigkeit

3.1. Bestehen eines Beschéftigungsverhaltnisses

Arbeitslos ist gem 8§ 12 Abs 1 AIVG, wer

1. eine (unselbstandige oder selbstandige) Erwerbkéiti(Beschaftigung) beendet hat,

2. nicht mehr der Pflichtversicherung in der Pensiensicherung unterliegt (ausgenommen
bei Bezug einer Kiindigungsentschadigung oder Uslardatzleistung) und

3. keine neue oder weitere Erwerbstatigkeit (Besoiafiy) ausubt.

Unter ,Erwerbstatigkeit” bzw ,Beschaftigung” ist diesem Zusammenhang jede mit einem
Erwerbseinkommen verbundene Tatigkeit zu verstetiierdie mafl3geblichen Geringfligig-
keitsgrenzen uberschreitet. Das Bestehen eineh8iigtingsverhaltnisses setzt daher nicht
notwendigerweise das Vorliegen eines Dienstverlssies oder das Ausiiben einer selbstan-
digen Erwerbstatigkeit vorad® Arbeitslosigkeit ist daher bspw auch bei Ausuibaimgr
Tatigkeit im Betrieb des Onkels unter Gewahrungeimllen freien Station zu vernein&fi.
Dessen ungeachtet stellen ein (freies) Dienstvirisaind das Ausiben einer selbstandigen
Erwerbstétigkeit die fur die Praxis bedeutsamstatthdstande fur den Ausschluss von Ar-

beitslosigkeit dar, weshalb auf sie in weiterergeajjesondert eingegangen wird.

488\/WGH 21.9.1993, 91/08/0145.
489\/WGH 30.9.1994, 93/08/0100.
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3.2. Keine materielle Anderung durch Anderung der Rchtslage

ME ist diese (weit reichende) Definition des Begtigangsverhaltnisses auch nach der No-
velle BGBI | 2007/194 mal3geblich. Im Zuge dieserdlberung hat der Gesetzgeber die
Formulierung ,,Beschéaftigungsverhéltnis” durch ,(atsstandige oder selbstandige) Erwerbs-
tatigkeit (Beschaftigung)” ersetzt. ME ist daraedqch nicht abzuleiten, dass damit eine Ein-
schrankung des (weiten) Beschéaftigungsbegriffegarmmmmen werden sollte. Dies veran-
schaulicht zB 8§ 12 Abs 3 lit d AIVG. Demnach gilsbes nicht als arbeitslos, wer, ohne in
einem Dienstverhaltnis zu stehen, im Betrieb desgitien, der Eltern oder Kinder tatig ist.
Dieser Ausschlusstatbestand umfasst daher Tategkeadie weder als Dienstverhéltnis noch
als selbstandige Erwerbstatigkeiten zu qualifiziesimd (andernfalls wére Arbeitslosigkeit
ohnehin nach § 12 Abs 3 lit a bzw b ausgeschlos&@tglich muss es nach wie vor Tatigkei-
ten geben, die weder als selbstandige noch alshstéedige Erwerbstatigkeit qualifiziert
werden kénnen, aber dennoch als Arbeitslosigkasehlie3ende Beschaftigung gelten.
Denkbar waren etwa Auftritte eines Kiinstlers im &akten- oder Familienkreis gegen Ent-

gelt, aber ohne rechtliche Verpflichtung zur Lemgserbringung.

Voraussetzung fur das Bestehen eines (Arbeitslegigkisschlie3enden) Beschaftigungsver-
haltnisses ist die Austibung einer Tatigkeit nachgtib (ihrem Typus nach) die Schaffung
von Einklnften in Geld und Guterform bezweckt im Absicht, die Tatigkeit zu wiederholen
und daraus eine Erwerbsquelle zu macli&Biese Absicht fehlt bspw. bei der bloRen Nut-
zung flissigen oder immobilen Kapitals (zB VermigguVerpachtung, Darlehnsgewah-
rung)*** Liegt einer Beschéftigung kein Dienstverhéltnid B34 Abs 2 ASVG zugrunde, so
sind unter dem Begriff Erwerbseinkommen die ausati®eschaftigung erzielten Einkinfte
in Geld- oder Guterform zu verstehen. Die HoheHlekinfte sind jedoch nicht schon die in
den Honorarnoten ausgewiesenen Betrage, da voendies Aufwendungen (Werbungskos-

ten bzw Betriebsausgaben) abzuziehen §hd.

Weiters ist Voraussetzung fur das Bestehen einesHadtigungsverhaltnisses iSd § 12 Abs 1
AIVG, dass das aus der entsprechenden TatigkeglerEinkommen nicht nur den Zweck

40\/WGH 21.9.1993, 91/08/0145.
“®1ywGH 30.9.1990, 93/08/0202.
492\/wGH 31.5.2000, 08/08/0378.
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hat, die damit idR verbundenen Aufwendungen abzeigesondern auch einen angemesse-
nen Beitrag zum Lebensunterhalt zu bild&h.

493 \/WGH 13.11.1990, 89/09/0229; VWGH 30.9.1994, 921825; VWGH 5.6.2002, 2002/08/0015; VWGH

5.6.2002, 2002/08/0044; VwGH 20.12.2002, 99/02/Q2AM0GH 30.6.2003, 2000/02/0234; VWGH 2.7.2003,
2002/08/0245.
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3.3. Dienstnehmer im Sinne des AIVG

3.3.1. Grundsatzliches

Unter einem Dienstverhéltnis iSd 8§ 12 Abs 3 litl¥@ ist jedenfalls ein unselbstandiges
Beschéaftigungsverhéaltnis gem 8§ 4 Abs 2 ASVG, alsdBeschéaftigung in einem Verhaltnis
personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegetgelt (siehe zum Entgeltbegriff Punkt
4.), zu verstehef Aufgrund der durch § 1 Abs 8 AIVG angeordneteni€istellung von
freien Dienstnehmern iSd 8 4 Abs 4 ASVG um fassB#gyriff des Dienstverhaltnissen in §
12 Abs 3 lit a AIVG aber auch freie Dienstverh&te iSv § 4 Abs 4 ASVG. Aufgrund dieser
Erweiterung des Anwendungsbereiches des AIVG dghiiee auch eine Vollversicherung als
freier Dienstnehmer iSd § 4 Abs 4 ASVG das Vorliegen Arbeitslosigkeit nach nunmehri-
ger Rechtslage aus. Die gegenteilige, zur friihBeshtslage ergangene Judikattist somit

Uberholt.

Auch in diesem Zusammenhang stellt sich (daherfrdige, inwieweit das AMS an einen
Bescheid des Sozialversicherungstragers gebuntiddiese ist wie folgt zu beantworten:

Fur die Frage, ob ein (freies) Dienstverhaltnis\dersicherungspflicht unterliegt, ist das

AMS an einen rechtskraftigen Bescheid eines Soaisieherungstragers gebunden. Eine wei-
ter reichende Bindung, insbesondere an die beinptdatband der Sozialversicherungstrager
gespeicherten Versicherungsdaten besteht jedobh dec zB jemand als beschaftigt gefuhrt
werden kann, obwohl das Dienstverhdltnis bereignhbet ist, weil der Betreffende nicht bei
der Krankenkasse abgemeldet wurde. Das AMS istrdegnpflichtet, die Versicherungs-
pflicht eines (freien) Dienstverhaltnisses sellsbeurteilen, wenn die Kriterien fiir das Be-
stehen einer Vorfrage iSd § 38 AVG nicht vorlied&h.

494 \/WGH 31.3.1998, 97/08/0498.
495 \/WGH 4.8.2004, 2002/08/0118.
4% \/WwGH 20.12.2000, 98/08/0269.
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3.3.2. Beendigung des Dienstverhaltnisses

Unter der ,Beendigung” eines (freien) Dienstverhiglses ist dessen arbeitsrechtliche Been-
digung zu verstehefi! Eine allfallige Verlangerung der Sozialversicheyswflicht gem § 11
Abs 1 oder 2 ASVG éandert nichts an der arbeitshebtlein Beendigung des Dienstverhaltnis-
ses und somit am Eintritt der Arbeitslosigk&ftDie gegenteilige Ansicht’ vermag mE des-
halb nicht zu Uberzeugen, da es im Falle ihreseffietns Uberflissig ware, die Tatbestande,
die zur Verlangerung der Pflichtversicherung fuhienGesetz als Ruhensgriinde fir den
Bezug von Arbeitslosengeld anzufuhren.

Arbeitslosigkeit liegt demnach also nicht vor, wetas vorangegangene Dienstverhéaltnis
bloR zum Schein beendet, faktisch weitergefiihrt tetkglich karenziert wurde. Dies gilt
auch dann, wenn die Karenzierung ein Monat Ubeptsteid daher zum Wegfall der Pflicht-
versicherung nach dem ASVG fluhrt. Der Wegfall daggBltanspruches fuhrt somit nicht
notwendiger weise auch zur Beendigung des Besghéafisverhaltnisses iSd AIVG. Beste-
hen mehrere arbeitslosenversicherungspflichtigetg@tgungsverhaltnisse, liegt Arbeitslo-
sigkeit nur dann vor, wenn alle beendet sfd.

Die Abgrenzung zwischen Karenzierung und echtenBigeing eines Dienstverhaltnisses
kann schwierig sein. Diese Frage wurde in der &idikund Literatur bereits mehrfach und
ausfihrlich behandéft und fiihrte im Wesentlichen zu folgenden Ergebmisse

Ausschlaggebend dafir, ob eine bloRe Karenzierdeg @ne (Arbeitslosigkeit ermdglichen-
de) Unterbrechung des Dienstverhaltnisses (alllsnfam einer Wiedereinstellungszusage)
vorliegt, ist die Absicht der Vertragsparteien. @iommt es demnach auf den geméani § 914
ff ABGB zu ermittelnden Inhalt der zwischen dentBign getroffenen Vereinbarung an. Ent-
scheidend ist somit die Absicht der Vertragspanteldabei spielt auch der Zeitraum der Aus-

setzung eine Rolle: eine Karenzierungsvereinbardiegien Arbeithehmer unangemessen

“97VWGH 5.9.1995, 94/08/0288.

9B \VWGH 24.11.1992, 92/08/0174; VWGH 20.7.2001, 99003.

499 Resch SozialrecHt (2008) 134.

9 \vwGH 5.9.1995, 94/08/0288.

*1vgl zB Leitner, Arbeitslosengeld bei Karenzierung, ZAS 1996, Iinggaldier Aussetzungsvertrage und
Arbeitslosengeld, DRAA 1984, 25Buppe Beendigung von Arbeitsvertragen und Arbeitslosesicherung,
ZAS 1988, 115Brodil, Aussetzungsvereinbarungen aus arbeits- und sedlicher Sicht, ZAS 1996, 37;
Mayer/Pfeil Aussetzung oder Karenzierung? DRdA 2009, 433.
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lange bindet oder das Wiederaufleben von ungewiSseignissen abhangig macht oder ins
Belieben des Arbeitgebers stellt, ist sittenwidngl somit nichtig iSd 8 879 ABGB.

Im Zweifel ist vom Vorliegen einer Unterbrechungaugehen, da dadurch Nachteile fir den
Arbeitnehmer vermieden werden. Dies gilt auch darenn vereinbart wird, dass die Zeit der
Unterbrechung im Falle der Fortsetzung des Arbeitsdtnisses fur Anspriche, die sich nach

der Dauer des Dienstverhaltnisses richten, zu Beitfttigen ist®?

Fur die Bewertung der Vereinbarung ist die von Barteien ernstlich bezweckte und nicht
nur nach auf3en zum Schein vorgeschiitzte Ausgesjater Rechtsbeziehung wahrend des
Unterbrechungszeitraums maRgebfi®hEine Vereinbarung, das Dienstverhaltnis (nur) des-
wegen zu unterbrechen (und nicht zu karenzierempitdder Arbeitnehmer im Unterbre-
chungszeitraum Arbeitslosengeld beziehen kannt k&eh solche Leistungen schlechthin

ausschlieRendes Umgehungsgeschaft dar.

®02\/WwGH 22.10.1992, 92/08/0047.
®03\/WwGH 29.3.2000, 98/09/0164.
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3.3.3. Beendigung des Dienstverhéltnisses strittig

Gem § 12 Abs 8 AIVG gelten Dienstnehmer, die vorariBigeber nicht beschéftigt werden,
well strittig ist, ob ihr Dienstverhaltnis wirksalbeendet wurde, so lange als arbeitslos, bis
Uber das allfallige Weiterbestehen des Dienstvarisses (allenfalls durch Vergleich) rechts-
kraftig entschieden ist. Diese Bestimmung wird den Rsp und hL lediglich auf Dienstneh-
mer bezogen, die einen besonderen Kiindigungs- dedEntlassungsschutz genieR%h.
Diese Interpretation entspricht mE nicht dem Gesstortlaut, der keine derartige Ein-
schrankung beinhaltet. Auch ist die dafur gegelizegriindung, diese Dienstnehmer héatten -
da die Auflésung durch den Dienstgeber diesfalisZaistimmung eines Gerichtes bzw einer
Behorde bedarf - ohne die Regelung des § 12 AlzxB der Legaldefinitionen des 8 12 Abs
1 AIVG bei rechtswidriger Losung keinen Leistunggamich, mE nicht schliissig: So z&hlen
bspw auch Vertragsbedienstete zu den Dienstnehmieétresonderem Kindigungsschutz,
doch muss vor Kiindigung eines Vertragsbedienstetgre behordliche oder gerichtliche

Zustimmung eingeholt werden.

ME umfasst § 12 Abs 8 AIVG daher auch Falle, inatedie Beendigung des Dienstverhélt-
nisses aufgrund des allgemeinen Kiindigungs- unid&sungsschutzes angefochten wird,
sowie ganz allgemein alle Konstellationen, in dedienFrage, ob das Dienstverhaltnis been-
det ist oder noch fortbesteht, zwischen DienstgahdrDienstnehmer strittig ist (zB: Ist das
Ende durch Zeitablauf wirksam oder liegt aufgrued @Kettenvertragsjudikatur” bereits ein
unbefristetes Dienstverhéltnis vor). Die praktistk®nsequenzen dieses Auffassungsunter-
schiedes halten sich allerdings in Grenzen, daldigie Arbeitslosigkeit von Dienstnehmern,
die Lésungserklarungen gestitzt auf den allgeméfiigmdigungs- oder Entlassungsschutz
anfechten, ohnehin (bereits allein) nach MaRgabesde2 Abs 1 AIVG bejaht®

% Krapf/Keul Rz 336;Dirschmied/PfeilErl 5.2. zu § 12; VWGH 13.3.1981, VWGHSIg 10.3974A jedoch
Marhold, DRdA 1982, 120.
°% SjeheKrapf/Keul Rz 336.
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3.4. Selbstandige Erwerbstatigkeit im Sinne des AIG

3.4.1. Definitionsmerkmale

Unter selbstandiger Erwerbstatigkeit iSd § 12 Altis I3 AIVG sind alle Arbeitsleistungen zu
verstehen, die in personlicher und wirtschaftlicdeabhangigkeit erbracht werden und die
die nachhaltige Erzielung von Einkinften in Gel@osonstigen Gutern bezwecken (siehe
dazu Punk 4.), wobei nicht entscheidend ist, obati@weck regelmalig erfillt und in wel-
chem AusmaR er erreicht wirtf Eine selbstandige Erwerbstéatigkeit schlieRt Agdesigkeit
aber nur aus, wenn bestimmte Einkommens- bzw. Ungissizen Uberschritten werden. Die
Feststellung, dass ein Arbeitsloser selbstandigdrstatig ist, reicht daher fir sich alleine

noch nicht aus, den Leistungsanspruch zu vernéffen.

Die Selbstandigkeit einer Erwerbstatigkeit kommt alblem in der Tatsache zum Ausdruck,
dass der Selbstandige die Tatigkeit nicht selbstolgen muss, der Betrieb aber auf seine
Rechnung und Gefahr gefihrt wird. Bei mittelbaret2dng eigenen Vermogens (z.B. Ver-
mietung des eigenen Hauses) liegt daher mangedblfatig) ausgetbter Tatigkeit keine

selbstandige Erwerbstatigkeit VOF.

Gemeinsames Merkmal sowohl der selbstandigen als @er unselbstandigen Tatigkeit ist es
aber, dass diese Personen eine nachhaltige Tétegk@lten, die (ihrem Typus nach) die
Schaffung von Einkinften in Geld- oder Guterformaweckt. Dabei setzt die Nachhaltigkeit
dieser Tatigkeit voraus, dass bei einem Erwerlgsatdie Absicht besteht, die Tatigkeit bei
sich bietender Gelegenheit zu wiederholen und austdndigen Wiederholung eine Er-
werbsquelle zu machen. Ob eine selbstandige Ertétidiseit idS vorliegt, muss aufgrund
der tatsachlichen Gegebenheiten beantwortet wevddmei das Fehlen einer allenfalls fur die
AuslUbung der Tatigkeit erforderlichen gewerberachén Genehmigung der Beurteilung
dieser Tatigkeit als selbstandige Erwerbstatighieitit entgegensteht. Demgemal kann auch
die Arbeit an einer Erfindung, bei der sich derrittér von wissenschaftlichen Grundsatzen
leiten l&sst, eine solche selbstandige Tatigkeittrwerbswillen sein.

0% \y\WGH 9.5.1980, 2669/77; VWGH 4.7.1985, 83/08/019%GH 13.11.1990, 89/08/0229; VWGH 16.6.1992,
91708/0149, 0150; VWGH 27.4.1993, 92/08/0260.

07 \WGH 20.12.1998, 97/08/0462.

08 \y\WwGH 12.1.1993, 91/08/0167; VWGH 13.11.1990, 820229.
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3.4.2. Beginn und Ende der selbstédndigen Tatigkeit

3.4.2.1. Problemstellung

Die Feststellung des Beginn- und EndzeitpunkteAdsiibung einer selbstandigen Tatigkeit
kann sich als aufRerst schwierig erweisen. So konfiiraie Bestimmung des Beginns der
selbstandigen Erwerbstétigkeit nach AuffassunguweSH (im Falle eines PR-Beraters) so-
wohl der Zeitpunkt der Anmietung des Geschaftskokaer Lieferung der Blroeinrichtung
oder der erstmaligen nach aul3en zutage tretendéadting einer gewerblichen Tatigkeit in
Verbindung mit der erstmaligen Erzielung von Umsitals Kriterien in Betrachf® Dies
illustriert, dass die Ermittlung der mafR3geblichextgunkte haufig mit groRer Rechtsunsi-
cherheit behaftet ist. Dieser Befund gilt haufigagke auch fur die Austbung kinstlerischer
Tatigkeiten.

3.4.2.2. Steuerpflicht, Einkiinfte

Fur die Frage, ab wann eine selbstandige Erwerstiit ausgetibt wird, kommt es nicht auf
den Zeitpunkt des tatsachlichen ZuflieRens von Hiftlen aus einer solchen selbstandigen
Erwerbstatigkeit (also nicht auf den Zeitpunkt densatze) an, wohl aber — wenn die selb-
standige Erwerbstétigkeit erst begonnen wurde jesgin Zeitpunkt, in dem eine solche Ta-
tigkeit erstmals entfaltet worden ist, das heiBtywalchem Zeitpunkt die im Rahmen der selb-
standigen Erwerbstatigkeit beabsichtigten Leistarngistmals nach aul3en zutage tretend zu-

mindest angeboten wurden.

Die Frage, ob die Steuerpflicht fir das gesamtek@grjahr besteht, ist fir diese Beurteilung
hingegen schon deshalb nicht von Bedeutung, weil g§& Abs 1 EStG der Einkommens-
steuer das Einkommen zugrunde zu legen ist, daStdaerpflichtige innerhalb eines Kalen-
derjahres bezogen hat. Die im EinkommenssteuerneaBgebliche Periode ist somit (unbe-
schadet des Gewinnermittlungszeitraums iSd § 25Ais 7 EStG) immer das ganze Kalen-
derjahr, nicht aber Teile davon. Aus dem Umstaadsceine Person das ganze Jahr tber steu-
erpflichtig gewesen ist, ist daher kein weitereckdthluss auf den tatsachlichen Beginn ihrer

selbstandigen Erwerbstétigkeit zu ziehen.

*09\/\WGH 27.4.1993, 92/08/0260.
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Auch aus dem Fehlen von Einkunften kann nicht desskn werden, dass die Erwerbstatig-
keit nicht ausgeubt wird. So hat der VWGH in einéafl entschieden, dass die Herstellung
von Osterkalendern wéahrend eines dreijahrigen aiaitis, weil deren Abnahme zugesichert
wurde, die Ausiibung einer selbstandigen Erwerlgiti darstellen kantt’ Der VWGH
argumentierte, dass zwar die blof3e HerstellungQsterkalendern in der (nicht durch Zusi-
cherungen) begriindeten Hoffnung, dass diese sapégenommen wirden, noch als blolRe
Vorbereitungshandlung einer selbstandigen Erwetigk&it gewertet werden kdnnte, nicht

aber eine solche Handlung aufgrund der Zusichemsiag)ach Fertigstellung abzunehmen.

Von Bedeutung war im gegenstandlichen Zusammentiangmstand, dass der Produzent
der Osterkalender seinen Vertragspartner geklatg,hmachdem dieser sich geweigert hatte,
die Kalender vereinbarungsgemal abzunehmen. Diesgehen bewirkte, dass die in die
Wege geleitete Prozessfiihrung auf Zuhaltung desages bei fortgesetzter Herstellung der
Kalender nicht als blof3es Zuwarten auf eine etwhligesetzung seiner Idee und als Ausdruck
fehlender Hinordnung auf die Erwerbsarbeit gewevetden konnte. Ohne diese Klagsfiih-
rung hatte das Vorliegen einer Erwerbsabsicht wohlbejaht werden kdnnen, wenn die Ka-

lender in der Zwischenzeit auch anderen potenniéiufern angeboten worden wéaren.

3.4.2.3. Rahmenvereinbarungen

Wird die selbstandige Erwerbstatigkeit aufgrunceeiRahmenvereinbarung entfaltet, ist es
unbeachtlich, ob die Arbeitstatigkeit nur an eineel Tagen oder kontinuierlich erbracht
wird. In jedem Fall umfasst die Dauer der Ausibdagselbstéandigen Erwerbstétigkeit den
gesamten Zeitraum, wahrend dessen Leistungen aegelerden. Dabei kommt es flr den
Beginn der Tatigkeit nicht auf den Zeitpunkt desdahlichen Zuflie3ens von Einklnften an,
sondern vielmehr auf jenen Zeitpunkt, in dem ewlelse Tatigkeit erstmals entfaltet worden
ist.

3.4.2.4. Resiimee

Eine selbstandige Tatigkeit beginnt, sobald didiammen der Erwerbstatigkeit beabsichtig-
ten Leistungen erstmals nach auRen zu Tage tratezeboten werdeti! Die Feststellung,

wann diese abstrakt umschriebene Voraussetzungikréten Einzelfall erfullt ist, kann sich

®19\/wGH 30.9.1994, 93/08/0202.
S1yWGH 9.2.1993, 92/08/0265.
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gerade bei Kunstlern als schwierig erweisen. SedsB fir das Berufsbild eines Schauspie-
lers geradezu typisch, dass er seine Bereitschaffirage anzunehmen, tGber Kinstleragentu-
ren zum Ausdruck bringt, woraus daher der Beginrsdibstandigen Erwerbstatigkeit resul-

tiert.

Fur die Ermittlung des Endzeitpunktes kann bei Sélidigen, die Gber eine Gewerbeberech-
tigung verfugen, grundsatzlich auf die Rickgabe déa Entzug derselben abgestellt wer-
den. Das bedeutet aber nicht, dass Personen ngi€&sewerbeberechtigung innehaben, jeden-
falls eine selbstandige Erwerbstatigkeit ausibeéa.Gewerbeberechtigung kénnte ja auch
ruhend gestellt worden sein; ebenso ist es mogliass die Tatigkeit trotz aufrechter Gewer-

beberechtigung faktisch eingestellt (aufgegebenfiawu

Verfugt der Selbstandige lUber keine Gewerbebegaig), muss der Zeitpunkt der Beendi-
gung anhand einer von den Umsténden des Einzslfatibangigen Zukunftsprognose (ist zu
erwarten, dass der Selbstandige seine Tatigke#efimen wird) bestimmt werden. Dies er-
weist sich gerade bei Tatigkeiten, deren Ausubueigekwesentlichen eigenen Betriebsmittel
erfordert (zB Sanger, Schauspieler) als schwidmigiesem Fall wird es letztlich auch die
Erklarung des Betreffenden, seine Tatigkeit aufgehewollen, ankommen (sofern kein Ver-
halten gesetzt wird, das dieser Erklarung widectprzB, indem der Betreffende seine Leis-
tung weiterhin auf dem Markt anbietet oder Auftrégégegennimmt). Verfligt der Selbstan-
dige hingegen auf eine Art von betrieblicher Orgation, ist deren Aufgabe mE ein wesent-
liches Kriterium fur die Beurteilung des Zeitpunkider Beendigung der Tatigkeit (zB ein
Maler veraul3ert sein Atelier). Der bloRRe MangePRarfiragen kann per se jedenfalls keine
Beendigung der Tatigkeit bewirken, da ein SchwarderEinkinfte — abhangig von der
Marktlage — ein Wesenmerkmal selbsténdiger TatigkeiDaher wird bspw auch die durch-
gehende Erwerbstatigkeit von Kursvertragenden mlahth die kursfreien Ferienmonate un-
terbrocherr*?

®12\/wGH 30.1.2002, 98/08/0223.
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3.4.3. Procedere der Einkommensermittlung

3.4.3.1. Grundsétzliches

Personen, die zur Einkommenssteuer veranlagt wehddgxen ihr Einkommen im Nachhinein
durch die Vorlage des Einkommenssteuerbescheidem$iKalenderjahr, in dem die Leis-
tung aus der Arbeitslosenversicherung bezogen wuaatdhzuweisen (§ 36a Abs 5 AIVG).
Gem 8§ 36¢ Abs 5 AIVG sind sie verpflichtet, denspnéchenden Einkommensbescheid bin-
nen zwei Wochen nach dessen Erlassung dem AMS legeru Ergeht ein solcher Bescheid
jedoch aufgrund der Geringfligigkeit des Einkommmanhkt, hat das AMS das malf3gebliche

Einkommen amtswegig festzustell&n.

3.4.3.2. Erkldrunqg des Arbeitslosen

Bis zum Vorliegen des EinkommenssteuerbescheitldassEinkommen gem 8 36a Abs 5 Z
1 AIVG aufgrund einer jeweils monatlich im Nachhimabzugebenden Erklarung des selb-
standig Erwerbstéatigen und geeigneter Nachweiseustellen. Die Monatseinkommen des
laufenden Kalenderjahres werden Monat fir Monateatidnd durch die Anzahl der heran-
gezogenen Monate addiert. Auf diese Weise wirddaisdufige) Monatseinkommen jedes

Monat neu iSe Durchschnittsrechnung festgestellt.

Einkommenserklarungen sind auch fir jene Kalendeateabzugeben, in denen keine Leis-
tung aus der Arbeitslosenversicherung bezogen wiraker hat ein Arbeitsloser nach Been-
digung seiner unselbstandigen Tatigkeit, wenn eosdavor selbstandig erwerbstatig war,
bereits bei Geltendmachung seines Leistungsansggehe Einkommens- und Umsatzerkla-
rung Uber das bisher im Kalenderjahr (bis eins@hli& des Monats der Geltendmachung)

erzielte Einkommen und die getatigten Umsatze adizeiq

Die Ergebnisse dieser Durchschnittsrechnung kéyedanfalls zu einer Leistungseinstellung
pro futuro fuhren. Fraglich ist, ob auch eine rickende Einstellung der Leistung in Be-
tracht kommt. Dies ist mE zumindest grundsatzliglverneinen, da es andernfalls zu einer

mehrfachen Neuabwicklung des Leistungsanspruchas k&unachst jeweils aufgrund der

*13\/\WGH 4.8.2004, 2001/08/0116.
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vorgelegten Erklarungen und ein weiteres Mal naoHi®gen des Einkommenssteuerbe-
scheides. ME ist dem Gesetzgeber nicht zu untknsielass er beabsichtigte, ein solches,

extrem aufwéndiges System zu installieren.

3.4.3.3. Einkommenssteuerbescheid

Da sich somit letztlich erst bei Vorliegen des Einknenssteuerbescheides beurteilen lasst,
ob tatsachlich ein die Arbeitslosigkeit ausschlrefis Einkommen bezogen wurde, wird auch
die Leistung erst iSd 88 24, 25 AIVG widerrufen unatiickgefordert, wenn sich die Unge-
buahrlichkeit des Leistungsbezuges aufgrund diessslieides ergibt. Nach einer VWGH-
Entscheidung ist die Rickforderung bereits vor Mgen des Einkommenssteuerbescheides
aber in jenen Fallen zulassig, in denen die saldgg@ Erwerbstatigkeit nicht gemeldet und
daher § 36a Abs 5 Z 1 AIVG bei der ZuerkennunglLagstung gar nicht angewendet wur-

de514

Die betreffende Entscheidung erging allerdingsRechtslage vor BGBI |1 1998/48. Nach der
damals geltenden Rechtslage war das Einkommenelbst&ndig erwerbstatigen Personen
durch Vorlage des Einkommenssteuerbescheides ébaruletzt veranlagte Kalenderjahr
nachzuweisen. Nach nunmehriger Rechtslage ist gemgausschliel3lich dasjenige Kalender-
jahr maRgebend, in dem die Leistung bezogen w@oleit misste eine aufgrund der Verlet-
zung von Meldepflichten widerrufene und zurickgdéste Leistung erneut ausbezahlt wer-
den, wenn sich nach Vorlage des Einkommensstewsrbieles herausstellt, dass der An-
spruch doch zu Recht besteht. Das spricht mE daéi$ss nach geltender Rechtslage auch in
diesem Szenario mit einer allfalligen Ruckforderitmgyzum Vorliegen des Einkommens-

steuerbescheides zuzuwarten ist.

Das AMS ist an den Spruch des Einkommenssteuergiessshgebundett? Ergibt sich dar-

aus, dass die fur das Bestehen des Leistungsahsgro@i3geblichen Einkommensgrenzen
Uberschritten wurden, ist die bezogene Leisturipygese oder zur Gdnze) gem § 25 Abs 1
dritter Satz AIVG zurtickzufordern. Wurde die Leisguhingegen (vorlaufig) nicht (zur Gan-
ze) ausbezahlt oder eingestellt, ist sie bzw dfee&inz nachzuzahlen, wenn sich aufgrund

14 \WGH 30.1.2002, 98/08/0233.
1% \/\WGH 23.10.2002, 2002/08/0052; VWGH 10.6.2009, 208/0343.
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des Einkommenssteuerbescheides ergibt, dass dekdohnittseinkommen unter der Gering-

fugigkeitsgrenze liegt™®

3.4.3.4. Vorubergehende und durchgehende Besawddtig

§ 36a Abs 7 AIVG unterscheidet bei der Ermittlueg durchschnittseinkommens danach, ob
die selbstandige Erwerbstatigkeit durchgehend waebergehend ausgetbt wird. Bei durch-
gehender Erwerbstatigkeit wird das monatliche Emikeen durch Teilung des Jahresein-

kommens laut Einkommenssteuerbescheid durch zwrittelt.

Die Zwolftelung des Jahreseinkommens hat aber danim Platz zu greifen, wenn die selb-
standige Erwerbstétigkeit blof3 vortibergehend ausggeiid. Gem 8§ 36a Abs7 AIVG ist das
Jahreseinkommen bei nur voriibergehender selbseimgigerbstatigkeit auf blof3 jene Mo-
nate aufzuteilen, in denen die selbstandige Erviétigkeit ausgetibt wurdé’

Da § 36a AIVG den Begriff ,Einkommen* stets in gleer Weise verwendet, handelt es sich
beim vorlaufig bekannt zu gebenden Einkommen unmEila@sommen gemal § 2 Abs 2 EStG,
also um den Gesamtbetrag der Einklnfte aus sethg#irErwerbstatigkeit nach Ausgleich
mit Verlusten, wobei unter Einklinften aus selbsigedErwerbstatigkeit der Gewinn zu ver-
stehen ist. Sofern in den als Nachweis vorzulegehtteorarnoten an das Finanzamt abzu-
fuhrende Umsatzsteuer enthalten ist, ist diesedreEinkommensermittlung auszuscheiden,
da die Umsatzsteuer nicht Teil der Einkiinfte iSt/&bs 2 EStG ist-®

3.4.3.5. Umsatz

Analog zur Regelung der Einkommensfeststellung 3%& AIVG bestimmt § 36b AIVG, wie
bei der Umsatzermittlung vorzugehen ist. Der figr Beurteilung von Arbeitslosigkeit maf3-
gebliche Umsatz ist aufgrund des Umsatzsteuerbelesh&ir das Kalenderjahr, in dem die
Leistung bezogen wird, nachtraglich festzustelRgrsonen, deren Einkommen oder Umsatz
aus selbstandiger Erwerbstatigkeit fur die Anspsbelrteilung herangezogen wurde, sind
gem 8 36¢ Abs 5 AIVG verpflichtet, den Umsatzstbascheid fir das Kalenderjahr, in dem

°161304 BIgNR 20. GP.
*17\y\WGH 14.9.2001, 2000/19/01309.
®18\/\WwGH 13.8.2003, 2000/08/0195.
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die Leistung bezogen wurde, dem AMS binnen zwei Néomach dessen Erlassung vorzule-
gen.

Anhand dieses Bescheides wird der Leistungsanspiuctas betreffende Kalenderjahr end-
gultig festgestellt. Bis zum Vorliegen dieses Be&sdas ist der Umsatz aufgrund einer jeweils
im Nachhinein abzugebenden Erklarung des selbgidfraverbstatigen und geeigneter
Nachweise festzustellen. Maf3geblich sind nur dieséitze des Leistungsbeziehers. Die Zu-

rechnung von Umsétzen eines anderen Rechtssubektszulassig:®

*19vWGH 28.3.2003, 99/02/0366.
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3.4.4. Zuflussprinzip

Anspruch auf steuerpflichtige Bezilige besteht mamtlawnch noch nach Einstellung einer
selbstandigen Téatigkeit (zB Folgeprovisionen, Temen, Verkaufshonorare etc). Das wirft
daher die Frage auf, ob in diesem Fall Arbeitskssitgvorliegt oder ob diese aufgrund der

Einklinfte, die aus der bereits beendeten Tatidglezibgen werden, zu verneinen ist.

Bsp:

Ein Schriftsteller erzielt im Jahr 2008 Einkommeén den Verkauf zweier Blcher, die im
Jahr 2007 verfasst bzw publiziert wurden. Ende 2@diter Schriftsteller seine Tatigkeit
eingestellt und beim AMS Arbeitslosengeld beantragt

Da das AIVG fir die Bestimmung des Zeitpunktesdem eine selbstandige Téatigkeit be-
gonnen bzw beendet wird, an die Ausiibung der betr@én Tatigkeit (und nicht an das Zu-
flieRen von Einklnften) ankntipft, steht der der thand, dass die betreffende Téatigkeit be-
reits eingestellt wurde, mE der Wertung dieser &infte als Einkommen iSd 8§ 36a AIVG (in
einer auf die Einstellung der Téatigkeit folgendesti®de) entgegen. Ein anderes Auslegungs-
ergebnis wirde zum Ergebnis fuhren, dass fur dabegen von Arbeitslosigkeit nicht die
Auslbung einer Tatigkeit (bzw das Bestehen einesigleerungspflicht), sondern das Erzie-
len von Einkunften maf3geblich ist. Dieses Ergelardiee mE jedoch mit dem Telos des
AIVG unvereinbar: Da Arbeitslosigkeit als Versichegsfall konzipiert ist, kommt es fur das
Eintreten dieses Versicherungsfalles auf die Bepmdj der die Versicherungspflicht auslo-
senden Tatigkeit an. Das Vorhandensein von Verm@gernu auch Folgeeinkiinfte zahlen)

andert nichts am Vorliegen des VersicherungsfalsArbeitslosigkeit.
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3.4.5. Zeitliche Kongruenz

Die Problematik der Einkommensanrechnung iSd 8A8& stellt sich nur dann, wenn sich
der Zeitraum, flr den eine (vom anzurechnendendammken abhangige) Leistung aus der
Arbeitslosenversicherung begehrt wird, und derrdain, wahrend dem die selbstandige Er-

werbstatigkeit ausgetbt wird, zumindest Uberlappen.

Bsp 1:
Wird eine die Arbeitslosigkeit beendende selbs@adirwerbstatigkeit (erst) mit 1.7. dessel-
ben Jahres aufgenommen, so ist das aus diesekditibgzogene Einkommen fur den An-

spruch auf Arbeitslosengeld im Zeitraum vom 1.%.30.6. irrelevant.

Bsp 2:

Wird eine selbstandige Erwerbstatigkeit (erst) lait. aufgenommen, ohne dass sich der
Leistungswerber vom Arbeitslosengeldbezug abmedaeist gebihrt das Arbeitslosengeld
auch uber den 30.6. hinaus, wenn das aus derdadligen Erwerbstatigkeit erzielte Ein-
kommen die monatliche Geringfligigkeitsgrenze nidfgrschreitet. Das monatliche Ein-

kommen wird (letztlich) durch Division des Gesamkeimmens durch sechs ermittelt.

Fur die Ermittlung des monatlichen Einkommens iS368\bs 7 AIVG ist aber das gesamte
Einkommen heranzuziehen und nicht etwa blof3 jedeesywahrend des Bezuges von Arbeits-
losengeld erzielt wurde, denn das wirde letztli@hudfihren, dass ungeachtet einer durchlau-
fenden selbstandigen Erwerbstatigkeit auf den dakpder jeweiligen Umsatze abgestellt
wirde. Somit ist auch das Einkommen aus (letztlmim Steuerbescheid umfassten) Zeiten

ohne Arbeitslosengeldbezug zu beriicksichtitfén.

Bsp 1:

Eine selbstandige Erwerbstatigkeit wird wahrendgisssamten Jahres ausgeibt, Arbeitslo-
sengeld (aber erst) ab 1.7. beantragt. Fur dietomg des aus der selbstandigen Erwerbsta-
tigkeit erzielten monatlichen Einkommens (und sdiintdie Frage, ob ein Anspruch auf Ar-

beitslosengeld besteht), ist das Gesamteinkomreétligh) durch zwolf zu dividieren.

%20\/\WwGH 21.11.1989, 88/08/0287; VWGH 23.10.2002, 20820052.
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Bsp 2:

Eine selbstandige Erwerbstatigkeit wird ab 1.3galbt, Arbeitslosengeld (aber erst) ab 1.7.
beantragt. Fur die Ermittlung des aus der selbgj@ancErwerbstatigkeit erzielten monatli-
chen Einkommens (und somit fir die Frage, ob eisphmch auf Arbeitslosengeld besteht),

ist das Gesamteinkommen (letztlich) durch zehnividiéren.
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4. Einkommensbegriff des 88 36a, 36b AIVG

4.1. Grundsatzliches

Bei unselbstandiger Erwerbstatigkeit gilt das véraién) Dienstnehmer bezogene Entgelt
iISd 8 49 ASVG als Erwerbseinkommen, also die Getdi Sachbeziige, auf die er aus dem
Dienstverhaltnis Anspruch hat oder die er darulremus aufgrund des Dienstverhaltnisses
vom Arbeitgeber oder einem Dritten erii&ftWegen des Abstellens auf den Anspruchslohn
ist es auch nicht von Bedeutung, ob ein Lohnteit,dbm Arbeitnehmer zusteht, tatséchlich

bezahlt wird oder nich?

Bei Ausliibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeilas Einkommen durch Vorlage des
Einkommens- und Umsatzsteuerbescheides nachzuwBiabei kommt es nur darauf an,
dass die Einkiinfte dem Leistungswerber steuerligerechnet werdett® Grundsatzlich ist
die Hohe des Einkommens gem 8 36a Abs 7 iVm Absl5ARW/G bei durchgehender selb-
standiger Erwerbstatigkeit anhand des Einkommeukduhnitts des gesamten Kalenderjah-
res, bei nur voribergehender selbstandiger Erwagrgkeit anhand des Durchschnitts jener
Monate, in denen diese ausgetibt wurde, zu ermifdgraus ergibt sich, dass fur die Ermitt-
lung des mal3geblichen Monatseinkommens das Gesmagg@nkommen aus selbstandiger
Erwerbstéatigkeit, also auch das Einkommen aus Zeitme Arbeitslosengeldbezug, zu be-
riicksichtigen ist?

Wenn aber wahrend des Arbeitslosengeldbezugesrdere selbstandige Erwerbstatigkeit
aufgenommen wird, ist kein Gesamtdurchschnitt iebi, sondern nur das Einkommen aus
jener selbstandigen Erwerbstatigkeit mafigebliahddm Arbeitslosengeldanspruch zeit-
raumbezogen gegentbersteht. Eine Zurechnung dkeriinens aus einer erst nach Eintritt
der Arbeitslosigkeit neu begonnen, von der im gleicKalenderjahr friher ausgeubten Er-

werbstéatigkeit klar unterscheidbaren anderen Téatiggt namlich nicht zulassiy®

21 \y\wGH 13.11.1990, 89/08/0229.

%22 \\WwGH 27.3.1990, 89/08/0250; VWGH 3.10.2002, 97084/1.
2 \y\WGH 26.4.2000, 96/08/0278.

24\y\WGH 14.9.2001, 2000/19/0139.

2 \y\wGH 15.11.2000, 96/08/0183.
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Unabhangig vom erzielten Einkommen liegt Arbeitglisit auch dann nicht vor, wenn 11,1
% des Umsatzes die Geringfugigkeitsgrenze gem BH22AASVG lberschreiten. Der mal3-
gebliche Umsatz ist aufgrund des Umsatzsteuerbelesh&ir das Kalenderjahr, in dem die
Leistung aus der Arbeitslosenversicherung bezogah festzustellen. Der Leistungsbezieher
und die Person, die als Unternehmer Adressat desatisteuerbescheides ist, missen iden-
tisch seirr?®

526 \/WGH 16.2.1999, 97/08/0247.
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4.2. Die einzelnen Einkunftsarten

4.2.1. Grundsatzliches

Gem 8 36a Abs 2 AIVG ist Einkommen iSd AIVG dask&immen gem 8 2 Abs 2 EStG,

zuzuglich den Hinzurechnungen gem Abs 3 und demsdbalierungsausgleich gem Abs 4.
Insoweit es sich bei diesen Einklnften aus solciseuaselbstandiger Arbeit handelt, treten
keine weiteren Schwierigkeiten auf. Probleme ehtsigedoch, wenn es sich um Einkinfte
aus selbstandiger Tatigkeit handelt, da 8§ 2 AbS®Hua) zwischen Einkommen aus selb-

standiger Arbeit und Einkommen aus Gewerbetriebrsnheidet.

4.2.2. Einklinfte aus selbsténdiger Arbeit

Zu den Einkiunften aus selbstandiger Arbeit zahksn § 22 Z 1 lit a EStG EinkUnfte aus
freiberuflicher Tatigkeit. Dazu gehéren auch Einkémus kinstlerischen und schriftstelleri-
schen Tatigkeiten. Einkilinfte aus selbstandiger ikiSd Bestimmung liegen aber nur vor,
wenn sie aus der Austibung von Tétigkeiten erzielden, die eine besondere Berufsausbil-
dung oder besondere personliche Fahigkeiten oddrkBantnisse erforderi’ Dabei kommt
dem eigenen geistigen Vermdgen und der personlidhiesitsleistung entscheidendes Ge-

wicht zu>%®

Als Kinstler iSd Bestimmung ist daher nur jemangusehen, der eine personliche eigen-
schopferische Tatigkeit in einem umfassenden (ameen) Kunstfach aufgrund kinstleri-
scher Begabung entfalt&f Die Tatigkeit darf sich nicht darauf beschrankenernbares

oder Erlerntes wiederzugeb@fil T4tigkeiten sind nur dann als kiinstlerisch iSdriVau be-
trachten, wenn sie einen gewissen Qualitatsstandeintl unterschreiten. Darbietungen primi-
tivster Art (im konkreten Fall eine Téatigkeit alsnderstimmenimitator) sind daher ungeach-

tet ihres kommerziellen Erfolges nicht kiinstleridth

2" \y\WGH 7.11.1952, 1486/50.

28 \/\wGH 30.9.1975, 267/74; VWGH 23.5.1997, 94/13/0107
%29 \y\WGH 20.11.1989, 88/14/0211, VWGH 30.6.1994, 943050.
30 \\WGH 25.3.1960, 1313/57.

31 vwGH 23.10.1984, 84/14/0083.
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Grol3es Kénnen und eine personliche Note macheaiaeshandwerklichen noch keine
kiinstlerische Tatigkef? Wenn etwa das dargebotene Musikstiick nicht alsamzusehen
ist, spricht der Anschein fiir das Fehlen des kéansthen Charakters der Darbietung. In ei-
nem solchen Fall missen daher besondere Umstanderfikiinstlerischen Charakter des
Vortrags sprecheti® Werden diese Kriterien nicht erfiillt, wird keinnkbmmen aus selb-
standiger Arbeit iSd EStG erzielt. In Betracht konttann allerdings die Subsumierung unter

den Titel ,Einkinfte aus Gewerbebetrieb“.

4.2.3. Einklinfte aus Gewerbebetrieb

Einklinfte aus Gewerbebetrieb sind im hier intesgssiden Zusammenhang gem 8§23 Z 1
EStG Einklnfte aus einer selbstéandigen, nachhal@8gatigung, die mit Gewinnabsicht un-
ternommen wird, sich als Beteiligung am allgemeiwatschaftlichen Verkehr darstellt und
den Rahmen der Vermégensverwaltung tberschreites. it dann der Fall, wenn das Tétig-
werden des Abgabepflichtigen nach Art und Umfangtladh jenes Ausmal Uberschreitet,
das tblicherweise mit der Verwaltung eigenen Veremsgverbunden iS8* Im Folgenden

wird auf die einzelnen Definitionsmerkmale eingegzm

Selbstandige Betétigung liegt vor, wenn sie ohne@#iche Weisungsgebundenheit und oh-
ne organisatorische Eingliederung in einen andBeg¢rieb auf eigene Rechnung und Gefahr
und unter eigener Verantwortung betrieben wird,Steuerpflichtige das Unternehmenswag-
nis tragt und sich vertreten lassen ka#rBeim Vorliegen von Merkmalen, die fiir die Selb-
standigkeit sprechen, und Merkmalen, die der Anreatler Selbstandigkeit entgegenstehen,
ist (auch in diesem Zusammenhang) auf das Uberwiabeustellei*® So begriindet etwa
das Vorliegen von Unternehmenswagnis alleine k8glbstandigkeit, wenn die Merkmale

einer nichtselbstandigen Tatigkeit (iberwieg&n.

Nachhaltig ist eine Tatigkeit, wenn mehrere aufeder folgende gleichartige Handlungen
unter Ausnutzung derselben Gelegenheit und derselideernden Verhaltnisse ausgefihrt

werden>® Auch eine einmalige Wiederholung kann schon démnachhaltig angesehen

32 \y\WGH 25.1.1993, 91/13/0231.

53 VWGH 12.12.1995, 94/14/0060; VWGH 23.1.1996, 930083; VWGH 26.5.1998, 97/14/0038.
34 \VwGH 18.12.1001, 99/15/0115.

3% \WwGH 3.5.1983, 82/14/0281.

%3¢ \y\wWGH 31.3.1987, 86/14/0163.

37" VWGH 17.9.1996, 92/14/0161.

38 \y\WGH 14.9.1988, 87/13/0248.
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werden, wenn sie auf Wiederholung angelegt ist aaem aus den Umstanden auf die Wie-
derholung oder Fortsetzung dieser Tatigkeit gesselo werden karti? Bleibt es bei einer
einmaligen Handlung, so ist sie dennoch nachhaltggnn sie in der Absicht der Wiederho-
lung vorgenommen wurde. Wird andererseits eine dtieelerholungsabsicht vorgenomme-
ne Handlung aufgrund eines erst spater gefasstiscltusses wiederholt, so geniigt diese
Tatsache hingegen nicht, um die Nachhaltigkeit wiidéend bereits mit der ersten Handlung

eintreten zu lassen.

Gewinnabsicht liegt vor, wenn nicht nur Kostendetkwsondern ein Gesamtiiberschuss der
Einnahmen Uber die Ausgaben angestrebt wird. Dwit@mbsicht muss im Allgemeinen,
nicht aber bei jeder einzelnen Erwerbshandlungegeh. Das Streben nach Gewinn muss
auch nicht der Hauptzweck der Téatigkeit sein, spaits Gewerbebetrieb auch vorliegen
kann, wenn die Gewinnerzielungsabsicht nur Nebeaokvgt. Die subjektive Gewinnabsicht
ist bei einer Tatigkeit, die sich objektiv und denadt als gewinntrachtig erweist, zu vermu-

ten.

Eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlicherrkéhr liegt vor, wenn jemand nach au-
Ren hin erkennbar am Wirtschaftsleben in Form d#erGund Leistungsaustausches teil-
nimmt und eine im wirtschaftlichen Verkehr begehmel als solche geltende Leistung anbie-
tet. Bei Erbringung von Leistungen, die ihrer Aaich geeignet sind, eine Auftragserteilung
nicht nur durch einen einzigen Auftraggeber zu gjlimben, ist eine Beteiligung am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr zu bejahen, auchmaer Steuerpflichtige nur gegenuber

wenigen oder einem einzigen Auftraggeber tatig witd

Diese Kriterien werden haufig auch auf die Ausiibuoig Tatigkeiten zutreffen, die im her-
kommlichen Sprachverstandnis als ,kinstlerischgi@met werden. Werden die Kriterien
fur das Vorliegen einer kinstlerischen Tatigkertdisomit einer selbstandigen Arbeit) iSd
Steuerrechts nicht erftllt, wird das aus der b&trefen Tatigkeit erzielte Einkommen daher
im Regelfall als Einkunft aus Gewerbebetrieb zutaresein. Diese Einreihung wurde vom
VwWGH bspw auch vorgenommen, wenn Volksmusik dungdblipumswirksame Effekte ange-
reichert wird (in concreto Darbietung von Volksmuaif Tiroler Abendend?*

%39 \WGH 14.10.1981, 81/13/0050.
%0\/\WGH 6.3.1973, 1032/72.
S \\WGH 23.1.1996, 93/14/0083.
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5. Vorubergehende Beschaftigung

5.1. Problemstellung und Abgrenzungsfragen

Der Tatbestand, dass eine Beschaftigung (blo3esgéhend ausgelbt wird, ist nicht nur im
Sozialversicherungsrecht, sondern auch im Arbeiggigersicherungsrecht geregelt. Dieses
Phanomen tritt gerade bei Kunstlern haufig aufaetvenn sich ein Kinstler in der Zeit zwi-
schen der Beendigung eines Auftrages und dem Belgismachsten Auftrages arbeitslos
meldet. Der Abgrenzung zwischen vortbergehenderdunchgehender Beschéftigung

kommt demnach grol3e Bedeutung zu.

Bei Beschaftigungen, die an einzelnen Tagen ausgegiden, konnen mehrere auf die ein-
zelnen Tage beschrankte Beschaftigungsverhaltmestegen, es kann sich aber auch um ein
durchgehendes Beschaftigungsverhaltnis handelscBeidend fir die Abgrenzung ist, ob
eine periodisch wiederkehrende Leistungspflichewdrart wurde. Die tatsachliche Erbrin-
gung einer periodisch wiederkehrenden Leistungirstndiz fur das Vorliegen einer schlis-
sigen Vereinbarung iiber das Bestehen einer Vepiiigy zum wiederholten Tatigwerd&}.
Neben der Dauer der Dauer der Austibung der Besgpinady ist flr die Frage, ob der Kiinst-
ler wahrend der Zeit, in der er nicht beschafstt éine Leistung aus der Arbeitslosenversi-
cherung beziehen kann, auch das daraus erziekefamen relevant. Daftir kommen sowohl

der taglichen als auch der monatlichen Geringfigjiggrenze Bedeutung zu.

%42\/WGH 24.4.1990, 89/08/0142.
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5.2. Entwicklung der Rechtslage

Bis 31.12.1997 war der Bezug von Arbeitslosengeiccinem tber der Geringfligigkeits-
grenze liegenden Einkommen generell ausgeschloSeérnl.1.1998 gilt bei voribergehender
Erwerbstatigkeit eine Anrechnungsbestimmung, dielmem Einkommen aus voruberge-
hender Beschaftigung tber der Geringfugigkeitsgeanzht zu einem génzlichen Wegfall des

Leistungsbezuges fuhrt, sondern bloR3 die Hohe desitslosengeldes vermindert.

Diese Anrechnungsbestimmung wurde bis zum Arbentstrelormgesetz 2004 durch § 12
Abs 3 lit g AIVG ergéanzt, wonach jemand, der an nah 16 Tagen im Kalendermonat eine
vorubergehende Erwerbstatigkeit ausgelbt und dadine bestimmte Einkommensgrenze
Uberschritten hat, nicht als arbeitslos galt. Weiese beiden Ausschlusstatbesténde nicht
vorlagen (und Arbeitslosigkeit somit trotz voribeingnder Austibung einer Erwerbstatigkeit
zu bejahen war), wurde das Einkommen aus diesébeogehenden Erwerbstatigkeit jedoch

gemal 8§ 21a AIVG auf den Arbeitslosengeldanspreshialfenden Monats angerechnet.

Diese Bestimmung fiihrte in der Praxis dazu, dass/daliegen von Arbeitslosigkeit davon
abhing, wie sich die Arbeitstage bei voribergeheBaschaftigung auf zwei Kalendermona-
te verteilten. So galt zB jemand, der in zwei andeder folgenden Kalendermonaten jeweils
16 Tage hintereinander arbeitete (etwa vom 16.hisikum 16. August), an den restlichen
Monatstagen als arbeitslos und konnte an diesearl-agiach Mal3gabe der Anrechnung —
Arbeitslosengeld beziehen. Wer hingegen in nurreik@alendermonat 17 Tage voruberge-
hend arbeitete (zB vom 1. Juli bis zum 17. Jul)t §ir den gesamten Kalendermonat nicht
als arbeitslos und war daher auch an den Tagesersen er nicht arbeitete, nicht anspruchs-

berechtigt.

Per 1.8.2004 wurde die Anrechnungsbestimmung d&sAbs 3 lit g AIVG aul3er Kraft ge-
setzt, sodass seitdem ausschlief3lich § 21a AIVQetaigh ist.
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5.3. Unterschiedliche Geringfugigkeitsgrenzen

Da 8 5 Abs 2 ASVG zwischen verschiedenen Geringkajtsgrenzen (tagliche, monatliche)
unterscheidet, stellt sich die Frage, welche Géiigigkeitsgrenze bei Ausubung einer voru-
bergehenden Erwerbstatigkeit heranzuziehen istVid&H vertritt dazu den Standpunkt,
dass es die Rechtslage des § 12 Abs 6 lit c ANdBtraulasst, bei der Beurteilung einer bloR3
tage weisen selbstandigen Tatigkeit zwar einers@td auf das monatliche Einkommen,
sondern auf ein Tageseinkommen abzustellen, dabeiden Grenzwert gem 8 5 Abs 2 lit a
ASVG durch einen aus einer Aliquotierung der Mogegaze gewonnenen, viel niedrigeren
Tageswert zu ersetzen. Bei der Beurteilung eire? bdge weisen selbstandigen Beschafti-
gung ist daher der Grenzwert des § 5 Abs 2 Z 1 A®¥fanzuziehen. In solchen Féllen sei
allerdings zu prifen, ob die selbstandige Erwetlgd@it nicht in Wahrheit durchgehend aus-
geiibt wird®*®

Das BMWA hat auf dieses Erkenntnis mit Erlass vénv 2001, GZ 435.005/41-
VI/A/8/2001, reagiert. Darin heil3t es:

.Freiberuflich tatige bildende Kinstler (Kunstscieaifde) unterliegen seit 1.1.2001 der
Pflichtversicherung nach dem GSVG, wobei diesedaiflahreseinkinfte des Betreffenden
abstellt. Wurden zB auch nur in einem Monat Einkgitiber der jahrlichen Geringfugig-
keitsgrenze bezogen, ist der Betreffenden in dieksm durchlaufend in der Kranken-, Pen-

sions- und Unfallversicherung pflichtversichert.

Die Bericksichtigung des zitierten VWGH-Erkenntes$®edeutet jedoch, dass — unbeachtlich
der Tatsache, dass nach den Bestimmungen des EBtGridbergehender Beschaftigung von
selbstandigen Erwerbstéatigen auch eine Nachhaitigkgeben ist, d.h., es muss die Absicht
vorliegen, sie bei sich bietender Gelegenheit zdetholen, und unbeachtlich des Umstan-
des, dass diese Personengruppe der Pflichtversitpeach dem GSVG (8 2 Abs 1 Z 4) un-
terliegt - 8 12 Abs 3 lit g AIVG als die speziebeNorm zu betrachten ist (lex specialis dero-
gat lex generali). Dies deswegen, weil ansonsted Bbs 3 lit g AIVG gerade bei dieser

Gruppe von Beschéftigten nicht zum Tragen kommerde:UNur dann, wenn z.B. immer an

%3 \WGH 17.11.1999, 97/08/0113.
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gleichen Wochentagen diese Tatigkeit ausgelibt wadn nicht mehr von voribergehender
Erwerbstatigkeit gesprochen werden.

In der Praxis ist daher in Fallen, in denen eideiersicherung nach dem GSVG (8 2 Abs
1 Z 4) festgestellt wird, die AnspruchsberechtiganfArbeitslosengeld oder Notstandshilfe
unter Bedachtnahme auf die Regelungen des 8§ 13 Abg AIVG zu beurteilen und nicht a

priori der Anspruch wegen Vorliegen von selbstaadigrwerbstatigkeit zu versagen.”

Zu diesem Erlass ist anzumerken, dass 8§ 12 AligAIVG inhaltlich mittlerweile aufgeho-
ben wurde. Eine Prufung der AnspruchsberechtigopmgIVG gemal dieser Bestimmung
kommt daher nicht mehr in Betracht. Somit ist daspruch ausschlief3lich nach § 12 Abs 6
lit c AIVG zu beurteilen. Das bedeutet, dass danadbrschieden werden muss, ob die selb-
standige Erwerbstétigkeit durchgehend oder voridéengd ausgetibt wird. Bei blol3 tage wei-
ser Ausibung ist die tagliche Geringfugigkeitsgeeantscheidend, bei durchgehender Aus-

Ubung hingegen die monatliche Geringflgigkeitsgeenz

Fur diese Abgrenzung kann es mE aber keine Ralkdesp ob die betreffende Erwerbstétig-
keit immer an den gleichen Wochentagen ausgeuht Wielche Bedeutung diesem Kriteri-
um zukommen soll, ist daher mE nicht ersichtlicrarWn sollte es im Hinblick auf die damit
verbundenen Rechtsfolgen bspw einen Unterschiethenaob eine Tatigkeit jeweils am
Montag und Dienstag oder zwar ebenfalls an jevesisi Tagen in der Woche, aber stets an
abwechselnden Wochentagen ausgelbt wird? Sowigihiich, wurde eine derartige Rechts-

ansicht bislang auch von niemand anderem vertreten.
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5.4. Kiirzere voriibergehende Erwerbstatigkeit

5.4.1. Grundsatzliches

Gem 8 21a Abs 1 Satz 2 AIVG sind unter voribergdaerErwerbstatigkeiten unselbstandi-
ge Beschéftigungen zu verstehen, die fur wenigevial Wochen vereinbart wurden, und
selbstandige Erwerbstatigkeiten, die weniger as Wochen lang ausgelbt werden. Daraus
folgt, dass nur das Einkommen aus solchen unseliggén Beschéaftigungen zu einer An-
rechnung fuhren kann, die befristet abgeschlosseden.

Ausgangsbasis der Einkommensanrechnung ist dasdigtommen des jeweiligen Monats,
also das auf der Lohnbestatigung bzw. Honorarnaggewiesene Einkommen abzlglich

Steuern und Sozialversicherungsbeitrage. Der té&glmrechnungsbetrag wird ermittelt,

indem das im jeweiligen Kalendermonat erzielte dittkommen um den der Geringfugig-
keitsgrenze flr das Kalendermonat entsprechendegadeermindert. 90 % des verbleiben-
den Betrages werden durch die Zahl der Kalendertadeetreffenden Monat geteilt. Der so
ermittelte Betrag ist vom taglichen Arbeitslosemlgah den in diesem Monat verbleibenden

Anspruchstagen abzuziehen.

Auch in diesem Fall ist die tagliche Geringfligigkgrenze aber ebenfalls von Relevanz.
Wird diese an den einzelnen Beschaftigungstagersciatten, wird dadurch das Vorliegen
von Arbeitslosigkeit ausgeschlossen, weshalb féibaitreffenden Tage kein Anspruch auf

Arbeitslosengeld besteht.

§ 21a AIVG sieht die Moglichkeit, das aus der vanigehend ausgelbten Erwerbstatigkeit
erzielte Einkommen (vorerst) durch Erklarung festelien, nicht vor. Somit besteht mE nur
die Alternative, die Leistung in dem Zeitraum, ina die Erwerbstatigkeit ausgeubt wird,
(mangels Arbeitslosigkeit) einzustellen, und (arthder vorgelegten Lohnbestatigungen bzw
Honorarnoten) den Betrag, um den die Leistung arveebliebenen Anspruchstagen zu kir-
zen ist, (im Regelfall erst im Nachhinein) zu etsiit.
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5.4.2. Beispiele

Bsp 1:

Ein Sanger bezieht ein Arbeitslosengeld in Hohe&dh taglich und hat im April 2009 an 5
Auftritte. Dabei wird ein Gesamtnettoeinkommen #8500 (€ 100 pro Tag) erzielt. Da das
Netteinkommen an den Tagen, an denen gearbeitet avé tagliche Geringfligigkeitsgrenze
Uberschreitet, gebihrt fir diese 5 Tage kein Asliesengeld. An den verbleibenden 25 Ka-
lendertagen wird der Anrechnungsbetrag von der Hi@gseArbeitslosengeldes abgezogen.
Der Anrechnungsbetrag wird ermittelt, indem die atbohe Geringflgigkeitsgrenze vom
Gesamtnettoeinkommen abgezogen wird und 90 % dietesges durch die Zahl der Kalen-
dertage im April dividiert werden. Der so ermiteetigliche Anrechnungsbetrag betragt dem-
nach € 4,53. Das tagliche Arbeitslosengeld bettaber im April € 10,47. Das ergibt flr den
gesamten Monat ein Arbeitslosengeld in Hohe voBE75 (€ 10,47 x 25 Tage).

Bsp 2:

Ein Sanger bezieht ein Arbeitslosengeld in Hohe&dh taglich und hat im April 2009 an 7
Auftritte. Dabei wird ein Gesamtnettoeinkommen 800 (€ 60 pro Tag) erzielt. Da das
Gesamtnettoeinkommen geringer ist als die mona&tlearingfligigkeitsgrenze, bewirkt die
Auslbung der voribergehenden Erwerbstatigkeit k&mrechnung des daraus erzielten Ein-
kommens auf die H6he des Arbeitslosengeldes. Dmcledn 5 Tagen die tagliche Geringfi-
gigkeitsgrenze Uberschritten wird, gebuhrt fur dibsTage kein Arbeitslosengeld. Das Ar-
beitslosengeld steht daher im April nur fir 25 Tageund betragt somit € 375 (€ 15 taghich
25 Tage).

Bsp 3:

Ein Sanger bezieht ein Arbeitslosengeld in Hohe&d5 taglich und hat im April 2009 5
Auftritte. Dabei wird ein Gesamtnettoeinkommen ¥o1h00 (€ 25 pro Tag) erzielt. Da das
Gesamtnettoeinkommen geringer ist als die mona&tlearingfligigkeitsgrenze, bewirkt die
Ausubung der voruibergehenden Erwerbstatigkeit k&mrechnung auf die Hohe des Ar-
beitslosengeldes. Da weiters auch die taglichem@féigigkeitsgrenze an keinem Tag dieses
Monats Uberschritten wird, gebuhrt das Arbeitsigsdoh fr alle Tage des Monats April und
betragt somit insgesamt € 450 (€ 15 taglich x 3@e)a
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5.4.3. Probleme, die diese Bestimmung aufwirft

§ 21a AIVG ist bei vorubergehender Austibung eimseibstandigen Beschaftigung nach
seinem eindeutigen Wortlaut nur anwendbar, wenrmdstibung der Tatigkeit ein befristeter
Vertrag zugrunde liegt. Wird die Arbeitsleistundgrund eines unbefristeten Vertrages er-
bracht, der jedoch bereits vor Ablauf von vier Werclbeendet wird (zB durch einvernehmili-
che Auflésung oder Kindigung), ist diese Bestimmiaiglich unanwendbar, sodass die
Rechtsfolgen die Rechtsfolgen dieser voribergehrekdeerbstatigkeit nach 8 36a AIVG zu

beurteilen sind.

Fraglich ist, was zu gelten hat, wenn eine unsétistBge Beschaftigung (entgegen der im
Vertrag enthaltenen Befristung) tatsachlich flir ¥Wochen oder langer ausgetbt wird. Bei-
spiel: Es wurde eine Beendigung des Vertrages dzedhblauf nach zwei Wochen verein-
bart; tatsachlich wird die betreffende Tatigkedgeh erst nach fiinf Wochen beendet. Gemal}
der hL ist die Tatigkeit in diesem Fall nicht un§e2la AIVG, sondern unter § 36a AIVG zu
subsumierer** was zur Folge hat, dass der Anspruch auf Arbeiésigeld fiir den Zeitraum,
wahrend dem die Tatigkeit ausgeubt wird, zur Gé&nmgeschlossen ist (sofern dadurch die
Geringfugigkeitsgrenze gemal 8§ 12 Abs 6 AIVG Udaigen wird). Dem ist mE zuzustim-
men, da die Austibung einer Tatigkeit tber den trggich vereinbarten Beendigungszeit-

punkt hinaus die konkludente Verlangerung des fietréen Vertrages inkludiert.

Wird ein befristeter Vertrag auf bestimmte Zeitl&agert (wobei die Dauer des Vertragsver-
haltnisses insgesamt vier Wochen nicht Gberschyeste stellt sich die Frage, ob das AMS
bei der Beurteilung dieser VertragskonstruktionKitenvertragsproblematik von sich aus
aufgreifen muss. Bejahendenfalls konnte das AMS 3ahiuss kommen, dass — entgegen
den Intentionen der beiden Vertragsparteien — kefristeter, sondern bereits ein unbefriste-
ter Vertrag vorliegt, was zur Folge hatte, dassRehtsfolgen der voribergehende Erwerbs-
tatigkeit nicht nach § 21a AIVG, sondern nach 8 BBAG zu beurteilen waren. ME ist diese
Frage aufgrund des im Verwaltungsverfahren gelter@®indsatzes der materiellen Wahrheit

Zu bejahen.

Wird eine befristete unselbstandige Beschaftigumgine Dauer von mindestens vier Wo-

chen vereinbart, tatsachlich aber (wegen vorheBgendigung des Vertrages) bloR fir einen

%44 Dirschmied/PfeilErl zu § 21a.
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kirzeren Zeitraum als fur vier Wochen ausgelbists® 21a AIVG auf diese Konstellation
mME ebenfalls nicht anwendbar. Dies folgt darauss @stscheidend fir die Anwendbarkeit
dieser Bestimmung ist, fir wie lange die Austibuagliktreffenden Tatigkeit vereinbart war,

und nicht, wie lange diese tatsachlich ausgetbtewur
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5.5. Langere voriibergehende Erwerbstatigkeit

5.5.1. Grundsatzliches

Unter einer durchgehenden (selbstandigen) TatigRdi€ 36a Abs 7 AIVG wird, wie sich
insbes daraus ergibt, dass als Basis fir die Besiimy des daraus resultierenden monatlichen
Einkommens das Jahreseinkommen heranzuziehemistag ganze Kalenderjahr tiber an-
dauerndes Tatigwerden verstanden. Eine vortiberdehEitigkeit liegt demzufolge vor,

wenn die betreffende Tatigkeit nicht das ganze Kaggahr hindurch ausgetbt wird (wird

eine Tatigkeit im Laufe eines Kalenderjahres begorumd im Laufe des nachsten Kalender-
jahres wieder beendet, so wird sie daher in beidéinen iSd § 36a Abs 7 AIVG vortliberge-

hend ausgeiibt).

Bei durchgehender selbstandiger Erwerbstéatigkkialg monatlicher Umsatz ein Zwdlftel

des Jahresumsatzes. Bei nur voriibergehender swllygB Erwerbstatigkeit ist der anteils-
mafRige Umsatz der Monate, in denen die Tatigkaiaiibt wurde, mal3gebend. Berechnung:
Gesamtumsatz dividiert durch die Tage der Erwetigkgit x 30. Sofern 11,1 % dieses Be-
trages die monatliche Geringfligigkeitsgrenze Ulheestet, ist das Vorliegen von Arbeitslo-
sigkeit ausgeschlossen. Wird die Tatigkeit wahreings kiirzeren Zeitraums als ein Monat
ausgeubt, ist wiederum auch die tagliche Geringkmjtsgrenze zu beachten. Arbeitslosig-
keit liegt an den jeweiligen Erwerbstagen danntwai, wenn 11,1 % des durchschnittlichen
Tagesumsatzes (Gesamtumsatz dividiert durch dial#rder Tage der Erwerbstatigkeit divi-

diert durch 100 x 11,1) die tagliche Geringflgigikgrenze Ubersteigt.

5.5.2. Aliquotierung von ,Rumpfmonaten*

Der Wortlaut des § 36a Abs 7 Satz 1 AR/@Gist mE insofern missverstandlich, als demnach
bei voriibergehender selbstandiger Erwerbstéatigkkifl) das anteilsméalige Einkommen zu
beriicksichtigen ist. In die Berechnung fliel3t alvehl stets das gesamte, vom Arbeitslosen
erzielte Einkommen (und nicht nur ein Teil davom; eas (gesamte) Einkommen ist aller-
dings (bloR) durch die Zahl der Monate zu dividmeli@ denen die selbstandige Erwerbstatig-

>4 Auf die analoge Bestimmung in § 36b AIVG (betreffeder Ermittlung der maRRgeblichen Umsatzhohe) wird
im Folgenden nicht mehr eingegangen, die berettitigeen Ausfihrungen sind jedoch sinngemaf auth au
diesen Fall tGibertragbar.
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keit ausgetbt wurde. Wurde die selbstandige Erwé@ibkeit nicht mit einem Monatsersten
begonnen bzw mit einem Monatsletzten beendetedib sth daher die Frage, ob fur die Be-
rechnung des monatlichen Einkommens jeder Kalenoleamin dem eine selbstandige Er-

werbstatigkeit ausgetbt wurde, als ein (voller) siozréhlt.

Bsp:

Eine selbstandige Erwerbstatigkeit wird von 3.3.15.10. eine Jahres ausgelbt. Méglich
ware, das dabei erzielte Einkommen durch sechsv(ile Monate zahlen), durch acht (jeder
angefangene Monat z&hlt), durch Rundung der ,Ruropfite” (Aufrunden, Abrunden, Run-

den nach kaufmannischen Regeln) oder durch Aliguatig der ,Rumpfmonate” zu teilen.

ME ist es exaktesten, die ,Rumpfmonate” zu aligeretn, wobei mE ein Monat mit 30 Ka-
lendertagen zu veranschlagen ist. Im obigen Bsplevdie Erwerbstatigkeit in den Monaten
Méarz bzw Oktober daher an 43 von 60 mdglichen Tddan entspricht 1,43 von 2 vollen
Monaten) ausgeubt. Das (laut Steuerbescheid) ex&#@tkommen ist daher durch 7,43 zu

teilen.
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5.6. Schlussfolgerung

Fir 8 21a AIVG verbleibt mE praktisch kein Anwendshereich, denn auch ein Selbstandi-
ger, der seine Leistungen jeweils nur flr einenieer von vier Wochen nicht tiberschrei-
tenden Zeitraum erbringt, bietet seine Arbeitskii@ticher weise nach Beendigung eines (je-
den einzelnen) Vertragsverhaltnisses weiterhintigiah (und zieht sich nicht deshalb vom
Arbeitsmarkt zuriick, weil ein bestimmter Auftragebeet ist). Somit ist seine Tatigkeit aber
unter § 36a AIVG (und nicht unter § 21a leg cit)szbbsumieren.

IdS wird § 36a Abs 7 AIVG auch vom VwWGH verstand8n:wurde etwa die Tatigkeit als
Chorsangerin, die im Laufe des Jahres immer wiadegelbt wurde, als durchgehende Té-
tigkeit qualifiziert, obwohl sich die tatsachlich@wftritte stets nur auf wenige Tage im Mo-
nat beschranktet{® Damit erfordert die Anwendbarkeit des § 21a AIVE aber nicht nur,
dass eine Leistung (im Rahmen einer selbstandigearBstatigkeit) blof3 fir einen kirzeren
Zeitraum als vier Wochen erbracht, sondern aucts dee betreffende Erwerbstatigkeit (erst)
mit der Erbringung dieser Leistung aufgenommendarthch (zumindest voribergehend)
wieder aufgegeben wird (bspw wenn ein Publizistund wieder kurze Beitrage fir ein-

schlagige Publikationen verfasst).

%46 \/\WGH 28.6.2006, 2005/08/00609.
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6. Berufsschutzproblematik

6.1. Einleitung

Gem 8 7 Abs 1 Z 1 AIVG ist eine Voraussetzung féin dnspruch auf Arbeitslosengeld, dass
der Arbeitslose der Arbeitsvermittiung zur Verfigwteht. Gem Abs 2 leg cit steht der Ar-
beitsvermittlung nur ein Arbeitsloser zur Verfugudgr arbeitswillig ist. Arbeitswillig ist

gem 8 9 Abs 1 leg cit, wer (ua) bereits ist, einmatbare Beschéaftigung in einem Arbeits-
verhaltnis als Dienstnehmer im Sinne des 8§ 4 ABSYG anzunehmen. Unter welchen Vor-
aussetzungen ein Arbeitsplatz zumutbar ist, wir@ hAbs 2 bis 4 AIVG néher definiert. Im
gegebenen Zusammenhang ist dabei der BerufssobmB® Abs 3 S 1 AIVG von Interesse,
da dieser an die bisherige Tatigkeit anknupft wdistatigkeitsspezifisch konstruiert ist.
Daher ist es mdglich, zu hinterfragen, ob und bemalen falls welche Besonderheiten bei

AuslUbung kinstlerischer Tatigkeiten bestehen.
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6.2. Dauer des Berufsschutzes

Gem der vor dem 1.1.2005 geltenden RechtslagelgaBerufsschutz wahrend der gesamten
Dauer des Bezuges von Arbeitslosengeld. Durch dasi®&smarktreformgesetz 2005 wurde
diese Dauer auf die ersten 100 Tage des Bezugearbertslosengeld aufgrund einer neu
erworbenen Anwartschaft verkiirZf. Diese Verkiirzung wird in den Materialien damit be-
grindet, dass nach wissenschaftlichen und prakitmsEinfahrungen im Regelfall innerhalb
dieser Zeit eine Wiederaufnahme der Beschaftiguaglich sei und durch eine rechtzeitige
berufliche Umorientierung des Arbeitslosen Langabkitslosigkeit verhindert werden sol-
le.>*® In den Materialien wird weiters die Mdglichkeitethnt, die Dauer des Berufsschutzes
im Einvernehmen mit dem Arbeitslosen zu verkirzesmn keine Aussicht auf Riuckkehr in
den bisherigen Beruf besteht, bzw bei begrindetessisht auf eine baldige Beschéftigung
im bisherigen Tatigkeitsbereich zu verlangern.

In der Literatur wird hingegen darauf hingewies#giss Dauer des Berufsschutzes gesetzlich
geregelt seien und weder einseitig durch das AM&$ mlurch Vereinbarung mit dem Arbeits-
losen*® abgeandert werden koénnten. Die Dauer des Berufszehwerde daher auch mit
Zustimmung des Arbeitslosen nicht verkiirzt; vicesaekénne sich der Arbeitslose nach Ab-
lauf der 100-Tage-Frist auch dann nicht mehr anfBerufsschutz berufen, wenn etwa im
Betreuungsplan festgehalten wurde, dass begruAdstcht auf eine baldige Beschéftigung
im bisherigen Tatigkeitsbereich besteA&ME ist diesen Ausfiihrungen prinzipiell zuzu-
stimmen; da eine Voraussetzung fir den Berufssatarin besteht, dass die Austibung einer
anderen Tatigkeit eine kinftige Beschéftigung isherigen Beruf wesentlich erschwert,
kdnnen schlechte Beschaftigungsaussichten im hggreBeruf allerdings mE die Dauer des
Berufsschutzes im Wege der Beeintrachtigung di€adsestandsmerkmals verkirzen. Die
Ansicht vonKrapf/Keul eine Verlangerung des Berufsschutzes im Betresplag bewirke

die Unzumutbarkeit einer dem Betreuungsplan widerdenden Beschaftigurt)ist des-

halb abzulehnen, weil die Zumutbarkeitsbestimmurayesschlie3lich im Gesetz determiniert

*"BGBI | 2004/77. VglKaun, Die Reform der Zumutbarkeitsbestimmungen durchAtbeitsmarktreformge-
setz 2004, ZAS 2005/26.

>8RV 464 BIgNR 22. GP 4 f.

49 Etwa im gem § 38c AMSG zu erstellenden Betreuulagsp

%0 Dirschmied/PfeilErl 3.6.1. zu §§ 9 — 11.

*1Krapf/Keu Rz 212, 229.
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sind und nicht durch Vereinbarung — zu Lasten danséhertengemeinschaft — abgeandert

werden konnen.

Aus dem Umstand, dass der Berufsschutz nicht (¢)rwi@dorend des gesamten Zeitraumes
des Bezuges von Arbeitslosengeld, sondern (nurjemélinder ersten 100 Tage gilt, folgt, dass
diese Bestimmung — entgegen dem Gesetzeswortl@aahtvom in 8 38 AIVG enthaltenen
Verweis erfasst und daher nicht (sinngemaf3) autberuBezug von Notstandshilfe anzu-
wenden ist>? Da sich die Dauer des Berufsschutzes auf den Bezud\rbeitslosengeld auf-
grund einer neu erworbenen Anwartschaft erstrestkim Falle eines Fortbezuges zu prufen,
wie viele Tage bereits Arbeitslosengeld bezogerde/und wie viele Tage daher noch fir
den Berufsschutz verbleiben. Der Grund fiir die threchung (zB Eintreten eines Ruhens-
grundes) spielt dabei keine Rolle, da das Gesel# nach dem Grund fir die Unterbrechung

des Leistungsbezuges differenziéft.

*52Dirschmied/PfeilErl 3.6.1. zu §§ 9 — 11.
53 vgl Pfeil, Die Regelung der Zumutbarkeit einer Beschéftigseityder Arbeitsmarktreform 2004, DRAA
2006, 98.
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6.3. Reichweite des Berufsschutzes

6.3.1. Grundsatzliches

Die meritorische Komponente des Berufsschutzegbedarin, dass eine Vermittlung in eine

nicht dem bisherigen Tatigkeitsbereich entsprecadridigkeit unzumutbar ist, wenn dadurch

eine kunftige Verwendung im bisherigen Beruf wekemerschwert wird. Vor dem Arbeits-

marktreformgesetz 2004 lautete die Formulierungsgmem Beruf*, doch bewirkte die durch

die besagte Novelle herbeigefilhrte Anderung deslets keine inhaltliche Modifikatiorr

Die Bestimmung wirft demnach zwei Fragen auf:

1. Durch welche Kriterien wird der bisherige Tatigkbiereich des Arbeitslosen be-
stimmt/abgegrenzt?

2. Unter welchen Voraussetzungen wird durch Ausubumerefremden*” Tatigkeit eine

kunftige Verwendung im bisherigen Beruf wesentkchchwert?

Bei Verneinung der Frage, ob durch Ausiibung einekketen Tatigkeit eine kiinftige Ver-
wendung im bisherigen Beruf erschwert wird, komet Brage, welche Tatigkeit der Arbeits-
lose bisher ausgeubt hat, keine Relevanz zu. Mi¢i@m Worten: Wird die kiinftige Verwen-
dung des Arbeitslosen im bisherigen Beruf daduichtwesentlich erschwert, kann er auf
jeden beliebigen (den sonstigen Zumutbarkeitskeibegntsprechenden) Arbeitsplatz vermit-

telt werden (dem Arbeitslosen kommt in diesem &lslb kein Berufsschutz mehr zu).

%54 7B Pfeil, Die jungsten Entwicklungen im Arbeitslosenversiaingsrecht im ,Systemcheck®, ZAS 2005/27.
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6.3.2. Bestimmung der bisherigen Téatigkeit

6.3.2.1. Bezeichnung und Qualifikation

ME sind die Begriffe ,bisheriger Tatigkeitsbereialmid ,bisheriger Beruf‘ synonym zu ver-
stehen, da beide Formulierungen dazu verwendetenedin Aufgabenbereich zu umschrei-
ben, den der Arbeitslose bisher ausgetbt hat. iElBe@stimmung der bisher ausgeilbten Ta-
tigkeit (also des Berufes) kommt es nach AuffassiesyVwGH nicht auf formale Berufs-
grenzen an>° Dies erschwert die Bestimmung der Reichweite desif8schutzes, da dem-
nach in jedem Einzelfall konkrete Feststellungeeriden konkret ausgeiibten Aufgabenbe-
reich erforderlich sind>® Zur Frage, wie konkret bzw umfassend die bishegaiibte Tatig-
keit bezeichnet werden dar¥, liegt — soweit ersichtlich — weder Judiktuar naderatur vor.
Pauschale, blof3 die Berufsgruppe oder —gattungssaf@e Bezeichnungen wie ,Klunstler*,
»LAngestellter” oder ,Arbeiter”, sind sicherlich atage. ME legt die Formulierung , Tatig-
keitsbereich* aber auch nahe, dass der Gesetzgetaerweitreichenden Spezifizierung der

~geschutzten® Tatigkeit (zB Solosédnger, Charaktesddler etc) skeptisch gegeniber steht.

Das Eintreten des Berufsschutzes fir eine bestirgtigkeit setzt nicht voraus, dass der
Arbeitslose formelle Nachweise Uber die BefahigaagAusibung der betreffenden Tatig-
keit erworben hat (zB Lehr- oder Schulabschld¥sper Berufsschutz kann daher auch durch
die (bloR) faktische Ausliibung einer bestimmtengkéit eintreten. So setzt etwa der Berufs-

schutz fur die Tatigkeit als Kunstmaler nicht dilesalvierung der Kunstakademie voraus.

% \VwGH 23.4.2003, 98/08/0284, 0382.

> \VWGH 4.4.2002, 2002/08/0021.

5" Bsp: Ist die Bezeichnung ,Schauspieler* ausreidheder ist eine Differenzierung zwischen Film — (-
aterschauspielern erforderlich? Je globaler (aktstradie Tatigkeit bezeichnet wird, desto héhedis Zahl der
Arbeitsplatze, die unter den Begriff ,bisherigettigieitsbereich” subsumierbar sind.

> VwGH 20.10.1998, 97/08/0585.
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6.3.2.2. Zeitliche Komponente

Fraglich ist, ob unter dem Begriff ,bisheriger Tgkteitsbereich* sdmtliche Téatigkeiten, die
der Arbeitlosen in seinem Berufsleben verrichtet ha subsumieren sind. ME ist das aus

folgenden Griinden zu verneinen:

Der Wortlaut des Gesetzes spricht dagegen, dadao8ingular verwendet wird. Da jemand
im Laufe seines Arbeitslebens durchaus mehrergéitsbereiche (Berufe) ausgeibt haben
kann, ware zu erwarten, dass der Gesetzgeber deal Rrwenden wirde, wenn er beabsich-
tigt, den Berufsschutz in der Weise einzuengers dage Vermittlung des Arbeitslosen auf

mehrere (oder sédmtliche) der im Laufe des Beruésislausgelbten Tatigkeiten zulassig ist.

Auch eine am Telos des Gesetzes orientierte Irgjpon fuhrt zu diesem Ergebnis, da § 9
Abs 3 S 1 AIVG bei einer solchen Auslegung naheaiebitungslos wirde. So kénnten bei-
spielsweise einem Sanger, der irgendwann im Laeifees Lebens als Hilfsarbeiter tétig war,
auch Hilfsarbeitertatigkeiten vermittelt werdeneBirage, Uber welche Qualifikation der Ar-
beitslose verfugt (und wie diese nachzuweisenwsije damit in solchen Féllen irrelevant.
Wenn sich der in 8 9 Abs 3 S 1 AIVG verankerte Beschutz daher nicht auf samtliche im
Laufe des Berufslebens ausgeibte Tatigkeiten beziak Gesetz aber keine Anhaltspunkte
bietet, wie die in Betracht kommenden Tatigkeitaremmitteln waren (zB Einengung auf die
wéahrend eines bestimmten Zeitraums ausgeibtenkédgg, Zusammenfassung von Tatig-
keiten gleichen Qualifikationsniveaus etc), istidtahE auf die zuletzt (also vor Eintritt der

Arbeitslosigkeit ausgetbte) ausgelibte Tatigkeitgealich.

Nicht beizupflichten ist hingegen mE der Auffasswog Krapf/Keul der Berufsschutz kom-
me auch dann zur Anwendung, wenn zwar eine bestmmsbildung absolviert, diese aber
noch nicht praktisch umgesetzt wiird&Diese Interpretation ist mE weder mit dem Wortlaut
der auf den bisherigen Tatigkeitsbereich bzw Béwatl nicht auf die Ausbildung des Ar-
beitslosen) abstellt, noch mit dem Zweck des Gesetfas der Existenzsicherung, nicht aber
der Gewahrleistung der Hoherqualifikation des Atdlesen dient, vereinbar.

%9 Rz 230.

Seite 280



6.3.3. Wesentliche Erschwernis der Ausibung déshten Berufes

6.3.3.1. Vermeiden langerer Arbeitslosigkeit

Dem Argument, (langere) Arbeitslosigkeit schadeeRickkehr in den bisherigen Beruf
noch mehr als die konkret zugewiesene Beschéaftigweghalb die Ausibung der vermittel-
ten Beschaftigung die Chancen fir die Wiedererlaggines Arbeitplatzes im bisherigen
Tatigkeitsbereich im Vergleich zum Verweilen in &itslosigkeit nicht verringere und somit
eine kunftige Beschaftigung im friheren Beruf nialesentlich erschwere), hat der VWGH
mE mit Recht eine Absage erteitt,da der Berufsschutz bei Zugrundelegung dieser Argu
mentation im Wesentlichen bedeutungslos ware: igihung (irgend)einer Beschaftigung
ist arbeitsmarktpolitisch dem Verweilen in Arbeaisigkeit namlich immer vorzuziehen.
Wenn der Gesetzgeber dem Arbeitslosen dennoch Berrisschutz einraumt, kann daher
daraus wohl nur geschlossen werden, dass diesatsarbrktpolitische Argument fur die
Dauer des Berufsschutzes unbeachtlich®fsgind die Beschaftigungschancen im bisherigen
Beruf daher (mittelfristig) nach wie vor intakt,ndivoribergehende Arbeitslosigkeit daher in

Kauf genommen.

6.3.3.2. Schutz vor sozialem Abstieg

Der (blof3 sparlich vorliegenden) Judikatur ist atnehmen, dass der VWGH eine wesentli-
che Erschwernis zur Ausiibung des bisherigen Behédght, wenn die zugewiesene Be-
schaftigung einen Aufgabekreis umfasst, der im ®knits zur bisherigen Téatigkeit des Ar-
beitslosen so steht wie der eines Hilfsarbeiterdern eines Facharbeitéf8.Vice versa sei

ein beruflicher Nachteil durch Zuweisung bestimnidseitsplatze (zB als Kiichenhilfe) bei
Tatigkeiten, die aufgrund ihrer Natur keine ,Versdhterung” zulassen (zB Reinigungskratft,
Hausmadchen) von Vornherein nicht gegetfémiese Judikatur zeigt mE auch, dass die
~Erschwernisgeneigtheit” der zugewiesenen Besdaiity grundsétzlich nur abstrakt zu pri-
fen ist, sodass es (blof3) auf deren Eignung, ainftige Beschaftigung im bisherigen Beruf

wesentlich zu erschweren ankommt. Andernfalls neinsséimlich Ermittlungen dartber an-

*%9\vwGH 18.10.2000, 98/08/0140.

*%1 Man kénnte auch sagen, der Gesetzgeber gewidbtéitdressen des Arbeitslosen wahrend diesesatieits
hodher als die Interessen der Versichertengemeiftscha

%2\\WwGH 4.4.2002, 2002/08/0021.

%% VwWGH 22.12.1998, 98/08/0348.
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gestellt werden, ob etwa die Beschaftigung alssdilbeiter die kiinftigen Beschéaftigungs-
chancen eines Facharbeiters (wiederum) als Faaterlme konkreten Fall tatsachlich er-

schwert.

Im Ergebnis versteht der VWGH die Funktion des Beschutzes daher mE als Schutz vor
einem (wenn auch nur kurzfristigen) ,sozialen Abgti Die Reichweite dieses Schutzes be-
zieht sich mE aber nur auf die Art der ausgeubtigKeit (und nicht auf das soziale Umfeld
im zugewiesenen Arbeitsplatz). Daher ist mE bspwSginger, der vor Eintritt der Arbeitslo-
sigkeit Mitglied in einem berihmten Chor war, nibletrechtigt, eine ihm zugewiesene Tatig-
keit als Sanger in einem wenig bekannten Chor (anffydes ihm zukommenden Berufs-

schutzes) abzulehnen.

6.3.3.3. Teiltdtigkeiten und Beschéaftigungsaussicht

Je ahnlicher die zugewiesene Tatigkeit der ausgai(vbm Berufsschutz umfassten) ist, des-
to weniger ist diese mE geeignet, eine kinftigecBakigung im bisherigen Beruf wesentlich
zu erschweren. 1dS wird eine Teiltatigkeit des alibgen Berufes im Regelfall die kiinftige
Beschaftigung im bisherigen Beruf nicht wesentkcbchweren. Ausnahmen von diesem

Grundsatz sind aber — bei Vorliegen besonderer &mdst— denkbar.

Bsp:

Einem Arbeitsloser, der vor Eintritt der Arbeitsigleit als Pianist und Sanger tatig war, wird
eine Tatigkeit als Pianist (ohne Gesang) zugewidsetiesem Fall ware es zumindest nicht
unvorstellbar, dass die Ausiibung dieser Tatigkeikdnftige Beschéaftigung (auch) als Séan-
ger wesentlich erschwert, wenn daflr tagliches @gstaaining notwendig ist, das zwar bei
Arbeitslosigkeit, (aus zeitlichen Grinden) nicheabei Ausibung der zugewiesenen Be-
schaftigung als Pianist absolviert werden kann.

Weiters kann die Austibung einer ,neuen” Beschafiigdie kiinftige Beschaftigung im bis-
herigen Beruf mE umso weniger wesentlich erschwegeeschlechter die Beschaftigungs-

chancen in diesem sind und je kleiner daher dierg¢hieinlichkeit ist, dass der Arbeitslose
wieder in seinem ehemaligen Beruf unterkommt. Irtréirfall bedeutet dies: Existiert das
dem bisher ausgetbten Tatigkeitsbereich entsprdehgerufsbild nicht mehr, kommt dem

Arbeitslosen daher mE auch kein Berufsschutz mehGkeiches gilt mE, wenn feststeht,
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dass der Arbeitslose (bloR3) innerhalb der Frishrne®d der Berufsschutz besteht, keine Be-
schaftigung in seinem bisherigen Tatigkeitsberéiathen wird (zB wegen voribergehendem
Verschwinden dieses Berufsbildes), da es mE sinméws, mit der Zuweisung einer nicht
dem bisherigen Berufsbild entsprechenden Tatigketiwarten, obwohl bereits klar ist, dass

der Berufsschutz nicht (mehr) zum Tragen kommt.
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6.3.4. Resumee

Der Inhalt des in 8 9 Abs 3 S 1 AIVG statuiertemBsschutzes ist de lege lata nur mithsam
zu bestimmen. Das konkrete Ergebnis hangt wesbntbo den Umstanden des Einzelfalls
ab, was mE zur Rechtsunsicherheit beitragt. Reglitisgh ist daher bedauerlich, dass es der
Gesetzgeber verabsaumt hat, entweder die Tatbestankinale zu prazisieren oder — wie in
der Literatur vorgeschlagen wur§é— den Berufsschutz durch einen Entgeltschutz geter

zen.

*%4 RebhahnArbeitswilligkeit und Arbeitslosenversicherung,FS Tomandl (1998) 623 (638 ff).
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Vierter Teil: Rechtspolitische Vorschlage

1. Einleitung

Im vierten Teil wird versucht, aus den in Teil ¥ Bieil 3 aufgezeigten bzw dargestellten de
lege lata auftretenden Problemstellungen rechtsadie Reformvorschlage abzuleiten. Es
soll also beschrieben werden, in welchen Punktea géstaltende gesetzgeberische Tatigkeit

aus meiner Sicht sinnvoll ware bzw welche Reformtiehdabei angestrebt werden sollten.

Im Mittelpunkt der Diskussion steht dabei die Frageh einer Anderung des Arbeitnehmer-
begriffes (Punkt 2). Dabei wird zunachst ergriindbtund welche aus dem Gemeinschafts-
recht erflieRende Vorgaben bei einer derartigemRefzu bertcksichtigen sind bzw ob das
Gemeinschaftsrecht Orientierungshilfen dafur ami@@unkt 2.1.). Danach wird ein rechts-
vergleichender Uberblick (iber die Bedeutung di@sagrifflichkeit in anderen Staaten ange-
stellt (Punkt 2.2. und Punkt 2.3.). Pro- und Cowtrgumente flr bzw gegen ein derartiges
Vorhaben sowie die eigene Position dazu werderr thiekt 2.4. angefihrt. Punkt 3 enthalt

schlief3lich ein Auflistung anderer, sinnvoll erscieaden Reformen.
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2. Schaffung eines neuen Dienstnehmerbegriffes

2.1. Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben bzw Anhaltsmkte

2.1.1. Grunbuch Arbeitsrecht

Im Herbst 2006 hat die Europaische Kommission eiim@uch mit dem Titel ,Ein modernes
Arbeitsrecht firr die Herausforderungen des 21.hlafderts* vorgelegt®® Damit soll eine
offentliche Debatte dartiber eingeleitet werden, dviech eine Weiterentwicklung des Ar-
beitsrechts positive Wirkungen im Hinblick auf dasl der Lissaboner Strategie erreicht
werden kénnen, nachhaltiges Wachstum und gleiggzeihr und bessere Arbeitsplatze zu

schaffen’®®

Darin wird auch das Thema der atpyischen Besdhuiftjsverhaltnisse behandelt.
Darin rAumt die Kommission zwar ein, dass es auolweise auf einige nachteilige Auswir-
kungen der zunehmenden Vielfalt von Beschaftiguadsiltnissen gibt, und dass die Gefahr
besteht, dass ein Teil der Arbeitskréafte in einbfolge kurzfristiger Arbeitsvertrage und ge-
ringwertiger Arbeitsplatze mit unzureichendem slezraSchutz gefangen ist und so in einer
prekaren Situation verbleibt. Der Tenor tUber digthagskonstruktionen, die vom typischen

Arbeitsvertrag ausweichen, fallt jedoch Uberwiegpasitiv aus. So heifl3t es:

»Da Arbeitsrecht und Tarifvertrage nicht umfasseratedie raschen Veranderungen der Ar-
beitsorganisation und der Gesellschaft angepasstanukam es zu einer Vermehrung unter-
schiedlichster Arbeitsvertragsformen. Auch der aeit Einstellung regularer Beschétftigter
verbundene Burokratieaufwand hat grol3en Einflugslasi Beschaftigungswachstum, insbe-
sondere in kleinen Betrieben. Nichtstandard-Arbeitsédge sowie flexibel gehandhabte
Standardvertrage ermdglichen es den Unternehmieneauf sich wandelnde Verbraucher-
trends, den technologischen Wandel und neue Chamceragieren, da sie starker diversifi-
Zierte Belegschaften durch ein besseres Verh&mschen Angebot und Nachfrage anziehen
und an sich binden kdnnen. Den Arbeithehmern bisitendadurch auch mehr Wahlmag-
lichkeiten, insbesondere hinsichtlich der Arbeiisegelung, bessere Aufstiegsmoglichkeiten,
eine bessere Vereinbarkeit von Privatleben, Bendf Ausbildung sowie mehr individuelle

Verantwortung. Durch Nutzung von Nichtstandard-Awbesrtragen versuchen die Unter-

%% http://ec.europa.eu/employment_social/labour_|lee¢g_paper_de.htm.

°% SieheGagawczukGriinbuch Arbeitsrecht, DRAA 2007, 256rnung-Draus Griinbuch Arbeitsrecht: Ende
einer konfusen Debatte, aber keine Entwarnung, 32®& H 8 lll;Uebe Ziele und Perspektiven des Griinbuchs
Arbeitsrecht aus der Sicht der Europaischen Komioms&uZA 2008, 167.
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nehmen, in einer globalisierten Wirtschaft wettbedyg&ihig zu bleiben, indem sie ua die
Kosten der Einhaltung von Beschaftigungsschutamestingen und Kindigungsfristen sowie

die Zahlung der entsprechenden Sozialbeitrage \idemé™®’

Da es sich bei einem Grunbuch um keinen normafiext, sondern um ein von der EU-
Kommission veroffentlichtes Dokument handelt, dasTéniema abhandelt und ,blol3* eine
Debatte dazu in Gang setzen soll, lassen sicheasrs Inhalt keine verbindlichen Vorgaben
fur den Gesetzgeber des Gemeinschaftsrechts umaledeationalen Rechtsordnungen ablei-
ten. ME ist den soeben zitierten Ausfiihrungen abesntnehmen, dass die EU-Kommission
der Schaffung neuer, die wirtschaftlich gedndeRealitaten berlcksichtigender Vertrags-
formen (sei es auf Ebene des Gemeinschaftsrecatdrodinzelnen Mitgliedstaaten) aufge-
schlossen gegeniber steht. Es ist daher mE niadmwarten, dass derartige Reformvorhaben

auf Widerstande seitens der EU-Kommission stoRaxevil

°87 Gruinbuch 8.
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2.1.2. EuGH-Rechtsprechung zur Vermutung der Ambhinhereigenschaft

2.1.2.1. Vermutung durch Vertragsabschluss

Die Frage, ob nationale Regelungen, die Vermuturigpen die Arbeitnehmereigenschatft
beinhalten, gemeinschaftsrechtskonform sind, watdd bereits an den EuGH herangetra-
gen. So hatte der EuGH Uber die Gemeinschaftstexntftemitat einer (franzdsischen) Rege-
lung zu befinden, mit der die widerlegliche Verrmguaufgestellt wurde, dass der Vertrags-
abschluss mit einem darstellenden Kunstler bewdtdss dieser als Arbeithnehmer zu qualifi-
zieren ist®® Diese Vermutung kann nur durch die die Eintragimndas Handelsregister wi-
derlegt werden. Der EUGH sah darin eine VerletalergDienstleistungsfreiheit iSd. Art 49
EG-Vertrag® und zwar dahingehend, dass die Einbeziehung ifrafiedsische Sozialversi-
cherung und die Anwendung der Vorschriften Gberddaub unverhaltnismanig seien. Die
zur Einstufung als Selbstandiger notwendige Eininggn das Handelsregister wurde von der
Europaischen Kommission in ihrer Klage nicht ger&gankreich hat zur Rechtfertigung sei-
ner Regelung einerseits den Schutz der Kinstlezfahg, andererseits die Bekampfung der
Schwarzarbeit.

Die franzdsische Bestimmung tberliel3 folglich diage, ob eine Téatigkeit als darstellender
Klnstler selbstéandig oder unselbstandig ausgeilildt wicht der eigenen Einschatzung durch
die Kunstler, sondern entschied diese selbst. diligis wurden daftir durch das nationale
Recht keine inhaltlichen Kriterien aufgestellt, die Arbeithehmereigenschaft indizierten,
sondern diese wurde bei Vorliegen eines Vertragesmgll vermutet. Der EUGH ging auf
dieses Problem jedoch nicht néher ein, sondermat&alen sozialen Schutz von Dienstleis-
tungserbringungen als zwingenden Grund des Allgeimieresses an. Unter Hinweis auf Art
13 Abs 1 und 14a Z 1 lita VO 1408/71 hielt er jelddest, dass die Kiuinstler wahrend der
Erbringung ihrer Dienstleistungen in ihrem nati@maBystem der sozialen Sicherheit verblei-
ben, weshalb eine Unterstellung unter die franztisisSozialversicherung unzulassig sei. Im
Ergebnis beschrankt der EuGH dadurch die Zustaedidkr Mitgliedstaaten, eine bestimmte
wirtschaftliche Tatigkeit als selbstandig oder dbskindig zu qualifizieren.

°%8 SjeheHesse Vermutung der Arbeitnehmereigenschaft, DRAA 2G4,
¥ EuGH 15.6.2006, Rs C-255/04.
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Was das zweite Rechtfertigungsargument, die Bekidngpdier Schwarzarbeit anbelangt, so
folgt der EuGH der Ansicht der Européaischen Komioissdass daftir abschreckende Sankti-
onen, verbunden mit einer nachtraglichen Kontrallesreichen. Somit erweisen sich ex ante-

Kontrollen vor Aufnahme einer wirtschaftlichen Tgkteit als gemeinschaftsrechtlich unzulas-

sig.

2.1.2.2. Vermutung durch Erbringung von Arbeitdlaimsien

In einem weiteren Fall hatte sich der EuUGH mit@emeinschaftrechtskonformitat des § 2
Abs 4 AusIBG zu befassen. Diese Bestimmung besdgss, ein (bewilligungspflichtiges)
Beschaftigungsverhéltnis im Sinne des AusIBG auatiagt, wenn
1. ein Gesellschafter einer PersonengesellschaftzaicBung des gemeinsamen Gesell-
schaftszwecks oder
2. ein Gesellschafter einer GesmbH mit einem Geselftsdmteil von weniger als 25 %
Arbeitsleistungen flr die Gesellschaft erbringg tipischer weise in einem Arbeitverhaltnis
geleistet werden, es sei denn, das AMS stellt autifady fest, dass der Gesellschafter tatsach-
lich personlich einen wesentlichen Einfluss auf@eschaftsfihrung der Gesellschaft ausubt.
Den Nachweis fur das Vorliegen dieser Voraussethatge der Antragsteller zu erbringen.
Im Wesentlichen beinhaltete diese Bestimmung als®widerlegbare gesetzliche Vermu-
tung fur das Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses nnte auch als Beweislastumkehr be-

zeichnet werden).

Die Gemeinschaftsrechtskonformitat dieser Bestimgnuarde deshalb aufgeworfen, well
das AusIBG gem 8§ 32a leg cit auch auf Angehdradans,neuen” EU-Mitgliedstaaten anzu-
wenden ist und diese daher, wenn sie eine Gesaftsoh Firmenbuch eintragen lassen woll-
ten, entweder einen Bescheid des AMS, der ihresgeidigkeit feststelle, oder einen Befrei-
ungsschein gem § 15 AusIBG vorlegen mussten. i§twr, ob diese Bestimmung die durch
Art 43 EG-Vertrag garantierte Niederlassungsfréimeunzulassiger Weise beschrankte. Os-
terreich rechtfertigte sich damit, dass durch 82 A AusIBG einer Umgehung des AusIBG
durch Grindung von Scheingesellschaften vermiedsden sollte.

Der EuGH folgte dieser Argumentation jedoch niandl begriindete dies damit, dass auch
durch weniger einschneidende MalRBhahmen — wie aeicBtung von regelmafigen Verwal-

tungskontrollen, moéglicherweise verbunden mit derpflichtung, Informationen zu tbermit-
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teln — ein gleichartiges Ergebnis erzielt werdenrig Folglich sei die Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit, die sich durch § 2 Abs 4IBG ergebe, nicht gerechtfertitjf.

2.1.2.3. Schlussfolgerung

ME ist aus den wiedergegebenen Erkenntnissen ateryldass der EuGH Regelungen, die
eine (wenn auch widerlegbare) Vermutung der Arleditnereigenschaft aufstellen, skeptisch
gegenubersteht, da er diese am Prifstand einalligh Beschrankung der europaischen
Grundfreiheiten misst. So kénnte etwa argumentverden, eine im nationalen Recht veran-
kerte Bestimmung, die besagt, dass in Zweifelgfalem Vorliegen eines Arbeitsverhaltnis-
ses auszugehen ist und diese Vermutung widerlegtenekann, wirde Unternehmern zuséatz-
liche burokratische Schritte abverlangen, um zudissn, dass von ihnen geschlossene Ver-
trage keine Arbeitsvertrage sint,ware daher dazu geeignet, Biirger aus anderen EU-
Mitgliedstaaten davon abzuhalten, in Osterreichigiternehmen zu griinden, und wiirde
deren Niederlassungsfreiheit folglich beschrankgne (widerlegliche) Vermutung der ge-
genteiligen Art (also eine Zweifelsregel zugunsterer selbstandigen Beschaftigung) kdnnte
hingegen — bei spiegelbildlicher Argumentation +d&il aus anderen Mitgliedstaaten davor
abschrecken, in Osterreich eine (aus ihrer Siagglbstandige Beschéaftigung aufzuneh-
men>’?und daher das Recht auf Arbeitnehmerfreiziigigbeschranken. Wie man es daher
auch dreht und wendet: Eine ,Vermutungsregelungirké mit dem Gemeinschaftsrecht in

Konflikt geraten und sollte daher besser vermiaderden.

>0 EuGH 22.12.2008, Rs C-161/07. Siehe damitner, Beschrankung der Niederlassungsfreiheit durch den
~Scheinselbstandigenparagrafen”, ASoK 2009, 58.

"1 An dieser Feststellung wird ein Unternehmer, derAlffassung ist, ein von ihm begriindetes Verwags
haltnis unterliege nicht dem Arbeits- und Soziadiererungsrecht regelmafig ein Interesse haben.

"2 |n diesem Fall miisste ja der Betroffene das Vgeliedes Arbeitnehmer-Status beweisen, damit diitarb
und sozialversicherungsrechtlichen Schutzbestimmgf ihn anwendbar sind.
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2.1.3. Weitere Anhaltspunkte im Gemeinschaftsrecht

In der Rechtssache Allonby hatte der EUGH UbeFdage zu befinden, wer als Arbeitnehmer
iSd Art 141 des EG-Vertrages anzusehef’fsher EuGH kam dabei zum Ergebnis, dass als
Arbeitnehmer nach dieser Bestimmung jeder zu betieaast, der auf gewisse Zeit fur einen
anderen nach dessen Weisungen Leistungen erbrnidglafir eine Vergutung erhalt. Die Art
der vertraglichen Vereinbarung (Arbeitsvertragigir®ienstvertrag) zwischen den beiden
Parteien ist daher fur die Anwendbarkeit diesesk@ld unerheblich. Daraus ist daher der
Schluss zu ziehen, dass nationale Abgrenzungskrtewischen Arbeitsvertrag und freiem
Dienstvertrag fur die Anwendbarkeit des europatettgn Arbeithehmerbegriffes nicht
malf3geblich sind. Allerdings binden arbeits- undaweersicherungsrechtliche europarechtli-
che Vorschriften ihren Anwendungsbereich des Oftewech daran, dass der Arbeitnehmer-
begriff nach dem jeweiligen nationalen Recht etfirikd. In diesem Fall ist es daher irrele-
vant, ob die Definition des Arbeitnehmers gemal1di des EG-Vertrages erfullt wird oder

nicht.

Je nachdem, welche sozialpolitische Zielsetzungemér bestimmten Regelung verfolgt
wird, dehnen europarechtliche Vorschriften inrerw&ndungsbereich vice versa bisweilen
Uber den herkdbmmlichen Arbeitnehmerbegriff hinaws. &o ist etwa Arbeitnehmer geman
Art 1 lit a der VO (EWG) 1408/71 jede Person, dreRahmen eines der in dieser VO ange-
fuhrten Systeme der sozialen Sicherheit gegemdikeser Vorschrift angegebenen Risken
und unter den dort genannten Voraussetzungen tiersist. Dazu zahlen etwa auch Beam-
te>"* Bezieher von Arbeitslosengeld, Notstandshilfe atfechengeld sind Arbeitnehmern

iSd Bestimmung gleichgestelit

53 EUGH 13.1.2004, C-256/01.
54 EUGH 24.3.1994, Rs 71/93.
S EUGH 11.6.1998, Rs 275/96; VWGH 20.10.1999, 970/863.
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2.1.4. Schlussfolgerung

Osterreich ist durch gemeinschaftsrechtliche Bestimgen nicht an der Schaffung eines
neuen Arbeithehmerbegriffes gehindert; es ist mdéezeitigen Situation aber auch nicht zu
erwarten, dass seitens der EU Initiativen im HiclbAuf eine Reformierung dieser Begriff-
lichkeit in den nationalen Rechtsordnungen ergriffieerden und somit zumindest indirekt
Druck auf Osterreich ausgetibt wird, tatig zu werdsihdas Vorliegen eines Arbeitsvertrages
nach Art 141 des EG-Vertrages zu beurteilen, koaoent nationalen Arbeitnehmerbegriff

ohnehin keine Bedeutung zu.
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2.2. Der Arbeitnehmerbeaqriff in rechtsvergleichende Hinsicht

2.2.1. Grundsatzliches

Im Folgenden wird der Arbeitsrechtsbegriff, denemdRechtsordnungen verwenden, kurz
dargestellt. Die Auswabhl der in diese vergleicheBdgachtung aufgenommenen Rechtsord-
nungen ist subjektiv: Im Zentrum des Interessdsestewar andere europaische Larider,

ein kurzer Blick wird aber auch auf einige aul3eppérsche Rechtsordnungen geworfen.

Soweit ersichtlich, orientiert sich die Entscheiguab ein Arbeitsverhaltnis vorliegt oder
nicht, sowohl in européischen als auch in au3epgusohen Rechtsordnungen am tatsachli-
chen Inhalt der Vereinbarungen und nicht daran,dig@e/ertragspartner den zwischen ihnen
abgeschlossenen Vertrag bezeichnet haBeBioR in Italien ist in der jiingeren Rechtspre-
chung eine Tendenz wahrzunehmen, von der Bezeighthes Vertrages auszugehen, soweit
nicht ausreichende Griinde dagegen spretfidéver Begriff des Arbeitnehmers wird in man-
chen Staaten durch die Gesetzgebung definierhderan wird dies den Gerichten tberlas-
sen. Soweit gesetzliche Definitionen vorhanden,simd diese eher allgemein gehalten, so-
dass der Rechtsprechung in jedem Fall eine wiclRigke bei der Abgrenzung zwischen

selbstandiger und unselbstandiger Erwerbstatigkgiommt®’®

Als grundlegendes Element der Arbeitnehmereigerisaha im Wesentlichen die personli-
che Abhangigkeit bzw die Unterordnung angeséfitbie Arbeit leistende Person muss bei
der Arbeit fremdbestimmt sein, insbesondere in Beauf die Modalitaten der Arbeit (Ort,
Zeit, arbeitsbezogenes Verhalten): Die unselbsggnBrwerbstatigkeit ist ein hierarchisches
Verhéltnis zwischen dem Arbeitgeber und dem Arlgditner, ein Verhaltnis, in dem eine von
der Rechtsordnung anerkannte Ungleichheit der Bedag herrscht, die aber gleichzeitig

%78 ausfiihrlich dazuFuchs/Marhold Européisches Arbeitsre@l{2006):Schiek Europaisches Arbeitsreéht
(2007),Thising Européisches Arbeitsrecht (200BjesenhubegrEuropéisches Arbeitsrecht (2009); zu kollekti-
ven Vereinbarungen UberdiBebhahnZum Wirkungsbereich von Kollektivvereinbarungessdirbeitslebens

in den Rechtsordnungen der EU-Staaten, in FS K{2¢©0) 1637.

>""Henssler/Braur(Hrsg), Arbeitsrecht in Europ&2007).

>"8 Tiraboschi/del ConteEmployment Contract: Disputes on Definition ie @hanging Italian Labour (2004).
9 vgl GagawczukArbeitnehmerbegriff — Blick tiber die Grenzen, DR2007, 5.

*%|n Frankreich spricht man bspw von ,rechtlichethibgigkeit*; vglCamerlynck Droit du travail et legislati-
on sociale (1987) 177 f.
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durch ein komplexes System von Schutzvorschrifteguasten des Arbeitnehmers ausgegli-

chen wird>®!

Die einzelnen Rechtsordnungen beschranken sichnédidrauf das Kriterium der personli-
chen Abhangigkeit. Es gibt darliber hinaus eine2diel von weiteren Indikatoren, die von
Staat zu Staat variieren und deren allgemeine Bedgselbst innerhalb einer Rechtsord-
nung nur beschrankt beurteilt werden kann. Inshds@nfolgende Indikatoren sind dabei von
Relevanz: Haupteinnahmequelle (das betreffende lBsggnkommen bildet die Basis fur den
Lebensunterhalt) bzw. Arbeiten nur flr eine Pergahder Entlohnung und Beistellung der
Arbeitsmittel. Im Vergleich zu Osterreich fallt agfass in vielen anderen Staaten die Abgren-
zung zwischen Dauer- und Zielschuldverhéltnis uasl echt, sich bei Erbringung der Ar-
beitsleistung vertreten zu lassen, eine geringetie Rpielen. Andererseits wird in Osterreich
der Frage der disziplinaren Verantwortlichkeit bddl@m Recht des Arbeitgebers, mogliche

Verfehlungen zu ahnden, vergleichsweise wenig Releeingeraumt.

Bspw enthélt das franzdsische Arbeitsrecht Regelnjgionach fur bestimmte Erwerbstétige
die arbeitsrechtlichen Vorschriften anzuwenden ,sofdvohl sie mangels personlicher Ab-
hangigkeit nicht als Arbeitnehmer gelten. Es windhg nicht die Arbeitnehmereigenschaft
vermutet, sondern der Anwendungsbereich arbeitSigoér Bestimmungen wird auch auf
diese Personen ausgedehnt. Fur die Zuordnung gerdiBersonenkreis relevante Kriterien
sind die ausschliel3liche oder quasi ausschliel3lictigkeit fir ein bestimmtes Unternehmen
und Preisvorgaben durch dieses Unternehmen. Aspiidafir werden Tankstellenpéchter,

Lizenznehmer, Handler mit Exklusivbindung und Flisenehmer genanrit?

Hingegen gehort etwa Schweden zu denjenigen Staatdanen der Arbeitnehmerbegriff
nicht gesetzlich definiert ist, sondern durch decRsprechung entwickelt wurde. In seiner
Grundstruktur unterscheidet sich dieser aber nichtanderen Staaten: Die Gerichte sind
nicht an die Vertragsbezeichnung gebunden, didi&iBegriindung der Arbeitnehmereigen-
schaft relevanten Kriterien beinhalten sowohl diespnliche als auch wirtschaftliche Abhan-
gigkeit und die Frage, ob jemand Arbeitnenmemist] auf Grund einer Gesamtwirdigung
aller Umstande des Einzelfalles beantwortet. BesreWwert ist allerdings, dass auch der

%81 perylli, Wirtschaftlich abhéngige Beschéftigungsverhami€2002).
*82| okieg The Scope of Labour Law and the Notion of Empéoy&spects of French Labour Law (2004).
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Umstand, ob die 6konomische und soziale SituatesnEtwerbstatigen mit derjenigen eines
Arbeitnehmers vergleichbar ist, eine Rolle spi&it.

83 Rénmar The Personal Scope of Labour Law and the NotfdBnaployee in Sweden (2004).
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2.2.2. Vermutung der Arbeitnehmereigenschaft

2.2.2.1. Grundsétzliches

Etliche Rechtsordnungen stellen Vermutungen zugangés Vorliegens eines Arbeitsver-
haltnisses auf. So gilt in Estland die Vermuturegddie Parteien einen Arbeitsvertrag ge-
schlossen haben, es sei denn, der vermutliche t§eiesr kann das Gegenteil beweisen oder
es ist offenkundig, dass ein Vertrag anderer Arliegt. In Spanien und einigen sudamerika-
nischen Staaten wird davon ausgegangen, dass anigammandem, der eine personliche Ar-
beitsleistung erbringt, und dem Empfanger diesétupg ein Arbeitsvertrag besteht. Nach
niederlandischem Recht wird vermutet, dass jemad@d{lr einen anderen gegen Entgelt drei
Monate hintereinander jeweils mindestens eine Wdshg oder mindestens 20 Stunden im
Monat gearbeitet hat, seine Leistung auf der Gagelkines Arbeitsvertrages erbracht hat.

Vermutungsregelungen fir das Vorliegen der Arbéitnereigenschaft bei Austibung be-
stimmter Berufe enthalten bspw die Gesetzgebungsgwen mittel- und sidamerikanischer
Staaten, Spaniens und Frankreichs. So gelten etelafranzdsischem Recht alle Personen,
die hauptberuflich, regelméfiig und gegen Vergualaglournalisten tatig werden und far
eine oder mehrere regelmafiig oder periodisch arsafge Zeitschriften bzw. Publikationen
oder fur eine oder mehrere Presseagentur(en) anbsibfern sie den Hauptteil ihres Ein-
kommens aus dieser Tatigkeit erhalten, als Jowteali Den Journalisten gleichgestellt sind
Redakteure, Ubersetzer, journalistisch tatige Faffieg und sonstige vergleichbare Personen.
Alle Vertrage, durch die sich ein Presseunternehdientgeltliche Mitarbeiter einer als
Journalisten anzusehenden Person sichert, geiekriaitsvertrage. Diese Vermutung be-
steht unabhangig von der Art der Vergutung undBleichnung des Vertrages. Sie kann
allerdings durch den Beweis widerlegt werden, digsslournalist unabhangig, ohne in einem

Unterordnungsverhaltnis zu stehen, tatigist.

%84 pottschmidt Arbeitnehmerahnliche Personen in Europa (2008)f47
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2.2.2.2. Deutschland

Eine gesetzliche Vermutung der Arbeitnehmereigeais¢im sozialversicherungsrechtlichen
Sinn) enthielt das deutsche SozialgesetzBEth999 wurde fiir den Bereich der Sozialversi-
cherung eine Regelung in Kraft gesetzt, wonach Berson als gegen Entgelt beschattigt gilt,

wenn mindestens zwei der folgenden Merkmale vagieg

1. Sie beschaftigt im Zusammenhang mit der von ihgaubkten Tatigkeit — mit Ausnahme
von Familienangehérigen — keine versicherungsgftieim Arbeitnehmer.

2. Sie ist regelméRig und im Wesentlichen nur fir eiAaftraggeber tatig.

3. Sie erbringt fir Beschaftigte typische Arbeitslergien, insbesondere unterliegt sie den
Weisungen des Auftraggebers und ist in die Arbegmoisation des Auftraggebers einge-
bunden.

4. Sie tritt nicht aufgrund unternehmerischer Tatiglen Markt auf.

Gegen diese Bestimmung wurden in der Literatur Bkele erhobenr®® die letztlich dazu
fuhrten, dass sie im Jahr 2002 aufgehoben wiffdéach dem nunmehrigen § 7 Abs 1 S 2
SBG 1V sind die Ausiuibung einer Tatigkeit nach Waegen und eine Eingliederung in die
Arbeitsorganisation des Weisungsgebers (blo3) Aspaihkte flr das Vorliegen einer un-

selbstandigen Beschaftigung.

2.2.2.3. Sudafrika

In Sudafrika wird eine Person als Arbeitnehmer aegen, wenn auf sie zumindest einer der

folgenden sieben Indikatoren zutrifft:

1. Kontrolle oder Weisungsunterworfenheit in Bezug @ief Arbeitsweise.
2. Kontrolle oder Weisungsunterworfenheit in Bezug @iefArbeitszeit.

3. Organisatorische Eingliederung.

%85 \Wolfsgruber Die Diskussion zur Scheinselbstandigkeit im dehes Arbeits- und Sozialrecht, Resch
Scheinselbstandigkeit 6Richardi ,Scheinselbstandigkeit* und arbeitsrechtlichebéitnehmerbegriff, DB
1990, 958.

°% 7B Preis, Koordinationskonflikte zwischen Arbeits- und Salmécht, NZA 2000, 914.

*87vgl Rolfs NZA 2003, 65.
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4. Leistung von mindestens durchschnittlich 40 Stunfldaeit in den letzten drei Monaten
fur eine andere Person.

5. Wirtschaftliche Abhangigkeit.

6. Beistellung der Werkzeuge bzw. der Arbeitsausrigstun

7. Erbringung der Arbeitsleistung nur fiir eine Person.

Ausgenommen von dieser Vermutung sind Beschafiigez einem bestimmten Einkom-
mensniveau. Unabhangig von der Vermutungsregelevdetn nationalen Rat fir wirtschaft-
liche Entwicklung und Arbeit aufgetragen, eine Sdumg praktischer Richtlinien auszuar-
beiten und festzulegen, an Hand derer beurteiltl@rekann, ob jemand als Arbeithnehmer
anzusehen ist. Letztlich ist der zustandige Mimideezu befugt, zu verfligen, dass eine be-
stimmte Kategorie von Personen als Arbeithehmdyettachten ist. Eine ahnliche Regelung

findet sich auch im Vereinigten Konigreich.

2.2.2.4. Spanien

Die spanische Gesetzgebung geht davon aus, dasis&wmrtler in einem besonderen Ar-
beitsverhaltnis stehen, wenn sie im Auftrag uncuder Organisation und Leitung einer
sportlichen Einrichtung oder eines Sportklubs gegetgelt regelmanig aus freien Sticken
einen Sport betreiben. Umgekehrt fallt nicht unliese Rechtsvorschriften, wer in einem
Klub einen Sport betreibt und lediglich eine Engmtigung fur die ihm durch die Ausibung
des Sports entstandenen Auslagen erhalt.

Gesetzliche Vermutungen fir das Vorliegen einee#siberhaltnisses finden sich weiters fir

Kinstler, Mannequins bzw. Dressman, Handelsverirei@ndelsreisende, Versicherungsver-

treter und Heimarbeiter.
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2.2.3. Rechtslage in Deutschland im Speziellen

2.2.3.1. Grundsétzliches

Fur rechtsvergleichende Uberlegungen wird tendérdiiedeutsche Rechtslage als ,Ver-
gleichsmafRstab“ herangezog&hAus diesem Grund wird der Arbeitnehmerbegriff nach

deutschem Recht auch im Rahmen dieser Arbeit sgparaten Betrachtung unterzogen.

Deutschland z&hlt zu jenen Rechtsordnungen, inrdeime Legaldefinition des Arbeitneh-
merbegriffes fehlt. Im 2. Buch des BGB wird zwar Béenstvertrag geregelt, doch stellt der
Arbeitsvertrag nach deutschem Recht lediglich &lnterkategorie des Dienstvertrages
(Oberbegriff fir Arbeitsvertrag und freien Diengtvag) dar. Die Vorschriften der 8§ 611 ff
BGB gelten teilweise sowohl fir den Arbeitsvertedg auch den freien Dienstvertrag und

teilweise blof3 fur eine dieser beiden Vertragstypen

2.2.3.2. Arbeitnehmer

Als Arbeitnehmer wird in Deutschland von der hL uRechtsprechung angesehen, wer auf-
grund eines privatrechtlichen Vertrages zur ArbriDienste eines anderen verpflichtetfst.
Diese (vage) Definition wirft — auch in Deutschlandibgrenzungsprobleme atif Zur Un-
terscheidung zwischen Arbeitsverhaltnissen undssaatioliger Tatigkeit wird subsidiar 8 84
Abs 1 S 2 HGB herangezogen. Demnach ist selbstaweigim Wesentlichen frei seine Ta-
tigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmamrk®* Fehlen die in dieser Bestimmung
angefuhrten Merkmale, so spricht man (auch in Délasd) vom (fir das Arbeitsverhaltnis
charakteristischen) Vorliegen des Kriteriums desprlichen Abgangigkef? Somit ist Ar-

beithehmer, wer in eine fremde Arbeitsorganisaimgebunden ist, was sich im Weisungs-

*%8\/gl zB RebhahnZiele und Probleme der Arbeitsrechtsvergleichimi§uropa, ZEuP 2002, 436.

*% Hromadka Arbeitnehmerbegriff und Arbeitsrecht, NZA 199B%5ders Zur Begriffsbestimmung des Ar-
beitnehmers unter besonderer Berlcksichtigung eleenen Gesetzesentwirfe, DB 1998, 1@tkosch Arbeit-
nehmerbegriff und Schutzzweck des ArbeitsrechtsSn_éwisch (2007)189.

*Y\Worzalla Arbeitsrechtsverhéltnisse und sonstige Rechtsitaibse in der Rechtsprechung des BAG, in FS
50 Jahre BAG (2004) 31Hochrathner Die Statusrechtsprechung des 5. Senats des BifGE984, NZA-RR
2001, 561.

1 MaschmannArbeitsvertrage und Vertrage mit Selbstandig€0(3 170 ff.

*2\Wank Arbeithehmer und Selbstandige (1988erger-Delhey/Alfheimefreier Mitarbeiter oder Arbeitneh-
mer? NZA 1991, 25MReineckeDer ,Grad der persénlichen Abhangigkeit” als Adaggungskriterium fur den
Arbeitnehmerbegriff, in FS Dieterich (1999) 463.
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recht des Arbeitgebers bezuglich Inhalt, DurchfidgriZeit, Dauer und Ort der Tatigkeit &u-

Rert™

Die Abgrenzungsprobleme zwischen Arbeitsvertragefn Dienstvertrag und Werkvertrag
stellen sich auch nach der deutschen Rechtslafeiwker Beurteilung von Kunstlervertra-
gen. So ist nach einer Entscheidung des BAG eits@iabvertrag, durch den sich ein Opern-
sanger (fur einen langeren Zeitraum) zu ProbenAutttitten verpflichtet, kein Werkvertrag,
da der Opernséngern keinen Erfolg iSd 8§ 631 Ab&B Bsondern kinstlerische Tatigkeiten
schuldet. Daran andert sich auch durch Beschran#esd/ertragsgegenstandes auf eine be-
stimmte Rolle nicht8? Ist der Gegenstand der vertraglich geschuldetésturey hingegen

eine zu einem Fixtermin zu erbringende Auffiihrismliegt ein Werkvertrag vor?

Die hL in Deutschland geht von einer (weitgehenddaintitat des Arbeitnehmer- und des
sozialversicherungsrechtlichen Beschéftigtenbeggifus ® Im Unterschied zur 6sterreichi-
schen Rechtslage fehlt in Deutschland eine Legalil@f des sozialversicherungsrechtlichen
Beschaftigtenverhaltnisses, da 8 7 Abs 1 S 1 S@iglleh bestimmt, dass unter ,Beschatfti-
gung* die nichtselbstandige Arbeit, insbes in einkreitsverhaltnis zu verstehen 8f.Die-

se Formulierung impliziert, dass ein sozialversiahgsrechtliches Beschaftigungsverhaltnis
zwar jedenfalls Arbeitsverhaltnisse, dartuber hirger auch (bestimmte) andere Vertrags-
verhaltnisse umfasst, lasst aber offen, welcheténgm) Vertragstypen gemeint sind. Der in
Osterreich gewéhlte Ansatz, arbeitnehmerahnliatie Dienstverhaltnisse den Arbeitsver-
haltnissen sozialversicherungsrechtlich gleichZlgsteerscheint daher mE — trotz aller Ab-

grenzungsprobleme, die die Lésung aufwirft — ziel&inder.

2.2.3.3. Arbeitnehmerédhnliche Personen

Weiters taucht auch im deutschen Recht der Beaggiffarbeitnehmeréhnlichen Person auf.
Darunter sind nach der Legaldefinition des § 12a AGVG Personen zu verstehen, die

e wirtschaftlich abhangig und

* einem Arbeitnehmer vergleichbar sozial schutzbeidy,irf

sind, weil sie

¥ BAG 20.9.2000 AP 37 zu § 611 BGB.

*94BAG 7.2.2007, 5 AZR 270/06, ZTR 2007, 391.

*® OLG Miinchen 26.5.2004, NJW-RR 2005, 616.

%% vgl Preis, Der Arbeitsvertra(2008) Il A 50 Rn 8.
*97vgl zur ,Anhaltspunkteregelung® unter Punkt 2.2.2.
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» aufgrund eines Dienst- oder Werkvertrages Ubermiéger flr einen Vertragspartner
tatig sind,

» die geschuldete Leistung persénlich und

* im Wesentlichen ohne Mitarbeit von (eigenen) Anbelfitmern

erbringen.

Es verwundert nicht, dass auch diese (tw an dieniDieh des arbeitnehmerdhnlichen freien
Dienstnehmers in § 3 Abs 4 ASVG erinnernde) Umsbhreg Abgrenzungsprobleme auf-

wirft.>*® So finden sich dazu in der Rechtsprechung des B#@ folgende Aussagen:

Im Gegensatz zu Arbeitnehmern fehlt es den arliameedhnlichen Personen wegen fehlen-
der Eingliederung in eine betriebliche Organisatiod im Wesentlichen freier Zeitbestim-
mung an der personlichen Abhéngigkeit. An die 8ta#r perstnlichen Abhangigkeit und
Weisungsgebundenheit tritt das Merkmal der wirtiibhen Unselbstandigkeit. Dartber
hinaus muss die arbeitnehmerahnliche Person avehgbsamten sozialen Stellung nach
einem Arbeitnehmer vergleichbar und sozial schutiédlféig sein. Wann dies der Fall ist,

kann nur den gesamten Umstanden des Einzelfah®emen werder’®

Arbeitnehmerahnliche Personen sind Selbstandigaliéd®telle der das Arbeitsverhéltnis
pragenden personlichen Anhangigkeit tritt die wintsftliche Abhéngigkeit. Diese ist regel-
mal3ig gegeben, wenn der Beschaftigte auf die Vémwgrseiner Arbeitskraft und die Ein-
kinfte aus der Tatigkeit fir den VertragspartnarSicherung seiner Existenzgrundlage an-
gewiesen ist®
Soziale Schutzbedurftigkeit liegt nicht vor, wenn Bienstnehmer Gber den Umfang und
Ablauf seines Arbeitseinsatzes selbst entscheaeesiber erhebliche Einkommenschancen
601

verfugt.””" Die Schutzbedurftigkeit der arbeitnehmerahnlicRenson folgt aus der Hohe der
ihr vertraglich eingeraumten Vergiituff§.

%98 \/gl Hersche] Die arbeitnehmeréhnliche Person, DB 1977, 1H86madka Arbeitnehmerahnliche Perso-
nen, NZA 1997, 1249Villemsen/MunteferingBegriff und Rechtsstellung arbeitnehmerahnlidhersonen:
Versuch einer Prazisierung, NZA 2008, 193.

S9BAG 15.4.1993 AP 12 zu § 5 ArbGG 1979.

®OBAG 21.2.2007 AP 64 zu § 5 ArbGG 1979.

®O1BAG 2.10.1990 AP 1 zu § 12a TVG.

®2BAG 21.2.2007 AP 64 zu § 5 ArbGG 1979.
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Analog zur 6sterreichischen Rechtslage liegt dideBéung des Status der Arbeithehmeréahn-
lichkeit darin, dass bestimmte arbeitsrechtlichedbze expressis verbis auch fur arbeitneh-
merahmliche Personen gelt®i Andere arbeitsrechtliche Bestimmungen sind hingégach

in Deutschland) auf arbeitnehmeréhnliche Persoiwn anwendbaf®*

2.2.3.4. Resimee

Die deutsche Rechtslage unterscheidet sich votisierreichischen auf gesetzlicher Ebene
insbes durch das Fehlen einer Legaldefinition déeei#nehmer-Begriffes und den nur tw
ausformulierten sozialversicherungsrechtlichen Bagigtenbegriff. Subsidiar wird in
Deutschland zur Abgrenzung zwischen Arbeithnehmardh$elbstandigen § 84 Abs 1 S 2
HGB herangezogen. Letztlich wird der Arbeitnehm&t® sowohl in Deutschland als auch

in Osterreich am Merkmal der persénlichen Abhangjiglestgemacht.

Ebenso wie die 6sterreichische Rechtslage kentit das deutsche Recht den Begriff der
arbeitnehmerahnlichen Person, deren Charaktenistikwie auch in Osterreich — die wirt-
schaftliche Abhangigkeit darstellt. In beiden Reolhdnungen stellen sich Abgrenzungsprob-
leme sowohl zwischen Arbeits-, freiem Dienst- undriWertrag als auch zwischen arbeit-
nehmerahnlichen und nicht-arbeitnehmerahnlichebs&atdigen. Ein Unterschied ist aller-
dings darin festzumachen, dass das BGB mehr Reggsiuitir den freien Dienstvertrag ent-
halt als das ABGB. Die Frage der analogen Anwerldiiaarbeitsrechtlicher Regelungen auf
freie Dienstvertrage hat daher in Deutschland rsohitohe praktische Relevanz wie in oster-

reich.

%038 2 S 2 BUrIG, § 138 SGB IX, § 2 Abs 2 Nr 3 Arb&cl88 5 Abs 1 S 2 ArbGG, § 7 Abs 1 Nr 3 AGG.

694 Rost Arbeitnehmer und arbeitnehmerahnliche PersoneBetriebsverfassungsrecht, NZA 1999, 1$8hu-
bert, Der Schutz der arbeitnehmeréhnlichen Personédd#j2Buchner Das Recht der Arbeitnehmer, der Arbeit-
nehmerahnlichen und der Selbstandigen, NZA 1998411
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2.2.4. Zusammenfassung und Ergebnis

Als Ergebnis des Rechtsvergleiches kann festgehaléeden, dass die einzelnen Rechtsord-
nungen das Problem, welche Kriterien die flr eibeMsverhéltnis entscheidenden sind, zwar
auf unterschiedliche Weise geldst haben, dass)déeiracht kommenden Lésungsmadglich-
keiten aber begrenzt sind, sodass die Ergebnidaeite ahnlich ausfallen. Einigkeit scheint
dartiber zu bestehen, dass es sich beim Arbeitagartn einen Typusbegriff handelt, sodass
nicht bloR3 ein einziges Bestimmungsmerkmal dasnaflasschlaggebende ist. Teilweise wird
versucht, diesem Problem durch Rechtsvermutungenkmmmen. Im Wesentlichen werden
als charakteristische Faktoren die personliche ifslegstung, die Arbeit mit fremden Be-
triebsmitteln und die Fremdbestimmtheit der Arlagigesehen. Probleme bereitet insbes die
Qualifikation von Vertragen, bei denen ein Vertgzaysner zwar nach formalen Kriterien
selbstandig, aber in wirtschaftlicher Hinsicht ulggen ist und einem Arbeitnehmer somit bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise ahnelt. Flrladisung dieser Frage scheint keine Rechts-

ordnung den ,Konigsweg"“ gefunden zu haben.
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2.3. Pro- und contra-Argumente fiir bzw gegen eine &orm

Die Diskussion uber eine Reform des Arbeitnehmettieg wird bereits seit langem ge-
fuhrt 2% Aufgrund der Vielschichtigkeit der MeinungsauReyen wird von Vornherein vom
Versuch einer umfassenden Darstellung des Meintang$ss abgesehen. Stattdessen werden
die wichtigsten Argumente jeweils eines BefUrw@tend ein Gegners einer derartigen Re-

form ins Treffen geflhrt.

Fur eine Anpassung des Arbeitnehmerbegriffes agalteder Teilnovelle zum ABGB zu Be-
ginn des 20. Jahrhunderts gednderte Realitat $piitth bspwMosleraus®®® Er argumentiert
damit, dass die persénliche Abhangigkeit als Wesensmal eines Arbeitsvertrages der Rea-
litat der Arbeitsbeziehungen zunehmend nicht mehecht wird, da die Auflosung der tradi-
tionellen Betriebsstrukturen zunehmend dazu figtass trotz intensiver wirtschaftlicher Ab-
hangigkeit keine personliche Abhangigkeit mehriegtl Er tritt dafir ein, dass ein erweiter-
ter Arbeitnehmerbegriff nicht nur im Arbeitsrechtndern auch im Sozialversicherungs- und
Steuerrecht gleichermal3en Anwendung findet undtigkeiten Uber das Vorliegen des Ar-
beithehmerbegriffes einheitlich von einer Instanisehieden werden. Damit kdnnte nicht nur
eine administrative Vereinfachung erreicht, sonderch die Flucht aus dem Arbeits- und

Sozialversicherungsrecht wirksamer als bisher eiagent werden.

Als Vertreter derjenigen Autoren, die einer Refarang des Arbeitnehmerbegriffes ableh-
nend gegeniiberstehen, $emandlangefiihrf®” Er argumentiert, dass es neben Arbeitsver-
trag, freiem Dienstvertrag und Werkvertrag weitéegtragsgestaltungen tber die Leistung
personlicher Dienst gibt, die derzeit weder gegdtajeregelt sind, noch von der Judikatur
zutreffend behandelt werden. Vor allem Vereinbaamglie zwar grundsatzlich zu personli-
cher Arbeit verpflichten, aber ein Recht zur Ablehg von Auftragen oder zur Stellung eines
Vertreters einraumen, sowie Rahmenvertrage, digliell die Modalitaten ktnftiger einver-

nehmlich festzulegender Arbeitseinsatze beinhafténmen zu Verwirrung. Als Losung

895 v/gl zB Luf, Aspekte des Wandels im modernen Arbeitsverstan8ohulte ,Flexicurity* — Arbeitsflexibili-
tat und soziale SicherunBiffl, Reorganisation of Employees Legal Protectior, islMazal/Muranaka(Hrsg),
Atypisch BeschaftigteRichler, Rechtliche Strategien zur Bewaltigung der Wangamim Erwerbsleben
(2000);Rirup Die Zukunft der Erwerbsarbeit, Richler (Hrsg), Die ,Neue" Arbeit, Die rechtspolitischereH
ausforderungen (1999) 76.

6% Flexibilisierung des Arbeitsrechts, Richler (Hrsg), Die ,Neue* Arbeit 149.

%97 Welchen Nutzen bringt ein neuer Dienstnehmerbi@gliAS 2008, 100ders Reicht der Zuschnitt unseres
Arbeitsrechts zur Bewaltigung der Zukunftsaufgaberichler (Hrsg), Die ,Neue* Arbeit 304.
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schlagtTomandleine Normenhierarchie vor, die zunéchst einhégliRegelungen fir samtli-
che Personen aufstellt, die sich zu héchstperd@lidrbeit verpflichten. Auf zweiter Ebene
traten dazu erganzende Bestimmungen, die aussiattie®f die Unterschiede zwischen ei-
nem Dauer- und einem Zielschuldverhéltnis abgestisind. Auf derselben zweiten Ebene
bedurfte es ergdnzender Regelungen zum Ausgleramnderschiedlichen Interessen der bei-
den Vertragspartner. Diese mussten fur die alsehéftlich unterlegen identifizierten Perso-
nen unabdingbar, fir die Ubrigen jedoch nachgieb\gdur sein. Schliel3lich bedtirfte es auf
dritter Ebene zusatzlicher, grundsatzlich unabdangbRegelungen, die stets anwendbar sein

missten, sobald und solange tatsachlich fremdbedtgaarbeitet wird.
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2.4. Eigene Vorschldge

Uber die Frage, dass in Bezug auf den Anwendunggibearbeitsrechtlicher Bestimmungen
Reformbedarf besteht, durfte Konsens herrscherdi€d) wieMoslervorschlagt, und wie es
auch in der Regierungserklarung fur die 23. GRZ@ksetzung enthalten war, durch Moder-
nisierung des Arbeitnehmerbegriffes oder, dem MdeggTomand$ entsprechend, durch Dif-
ferenzierungen im Anwendungsbereich der einzelnese@e, erfolgt, fallt mE in den rechts-
politischen Gestaltungsspielraum des GesetzgebersvorschlagVoslers hat mE nur
scheinbar den Vorteil der geringen Komplexitatdioh, daMosler selbst einraumt, dass eine
Ausweitung des Arbeitnehmerbegriffes, wie sie seimeentionen entspricht, mit Einschran-
kungen des Geltungsbereiches einzelner arbeitfid@tGesetze (zB Arbeitszeitrecht) ein-
hergehen misste. Dies wirde aber dazu fuhrenfiglage Bestimmung des Anwendungsbe-
reiches einzelner Regelungen ohnehin erst wiegarate, vom allgemeinen Arbeitnehmer-

begriff abweichende Definitionen geschaffen werdgrssten.

Im Folgenden wird daher nicht weiter untersuchtichve Stol3richtung dem Gesetzgeber fur
eine etwaige Reformtatigkeit zu empfehlen waredsomes sollen blol3 ein paar mogliche
Handlungsoptionen skizziert werden. Da das ProldenmAbgrenzung zwischen Arbeitsver-
trdgen und ,verwandten” Vertragstypen keinesfalidikauf Kiinstler beschrénkt ist, erscheint
eine ,Gesamtlésung” sinnvoller als eine kinstlerdehe Regelung. Letzterer Variante
wirden neue, fur die Praxis unangenehme Abgrenpuoigieme (zwischen kunstlerischen
und nicht kinstlerischen Téatigkeiten) aufwerfent dideren Worten: Eine allgemeine, auch
Kinstler umfassende Novellierung ergibt mehr Sisreae bloR auf Kiinstler abgestimmte

Reform.

Denkbar ware mE, freie Dienstnehmer iSd § 4 AbsS¥@ den Dienstnehmern iSv 8 4 Abs
2 ASVG nicht nur sozialversicherungsrechtlich, smdauch arbeitsrechtlich gleichzustellen.
Dafur bedurfte es mE lediglich einer kurzen gesgieh Regelung bspw im ABGB. Damit
wére zumindest die Problematik, inwieweit arbethtiche Bestimmungen auf arbeitneh-

merahnlichen freien Dienstnehmer anzuwenden sméassend geldst.

Eine weitergehende Losung kénnte darin bestehenAdeendungsbereich des § 4 Abs 4

ASVG auf alle dienstnehmerahnlichen Personen @lsb auf dienstnehmeréhnliche Selb-

Seite 306



standige, die auf Basis von Werkvertragen tatigher) auszuweite??® Als Kriterium firr die
Feststellung der Dienstnehmerahnlichkeit wirde siéhdie (gesetzlich noch konkreter zu
definierende) wirtschaftliche Abhéangigkeit anbietBei Verwirklichung dieses Reform-
schrittes ware es mE nahe liegend, im Arbeitsrgglbichzuziehen* und den Geltungsbereich
arbeitsrechtlicher Regelung im oben beschriebemamr8cht nur auf freie Dienstnehmer
gem 8 4 Abs 4 ASVG, sondern auf alle dienstnehnmdiciten Beschaftigten auszuweiten.

Werden diese Mdglichkeiten als zu weitgehend engdganso kdnnte ein alternatives Re-
formkonzept darin bestehen, auch Selbstandigenmaevendungsbereich solcher arbeits-
bzw sozialversicherungsrechtlichen Gesetze, dergalpolitische Zielsetzung nicht nur auf
das Arbeiten in personlicher Abhangigkeit zugestténiist, mit einzubeziehen. Diesen Weg
hat der Gesetzgeber bei der Einbeziehung der Saltigen in das AIVG und das BM(S)VG
eingeschlagef’® Ob er fortgefiihrt wird, bleibt abzuwarten.

%98 |dS Krejci, Das ,Werkvertrags“-Erkenntnis des VfGH und denttige Geltungsbereich des ASVG, VR
1997, 78 ffders Vom ,Werkvertragsgesetz” zur kiinftigen Neuordnuaiey Grundtatbestande des Sozialversi-
cherungsrechts, in FS Tomandl (1998) 491.

%99 SieheTomand) Ein Tabubruch, ZAS 2008, 1.
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3. Weitere Reformvorschlage

3.1. Abschaffen der taglichen Geringfligigkeitsgrersz

Die im zweiten Teil unter Punkt 9.1.2. dargestefithwierigkeiten wirden es mEe rechtferti-
gen, die tagliche Geringfugigkeitsgrenze abzusenafind die mafl3gebliche Geringfligig-
keitsgrenze stattdessen bei Beschéaftigungen, diekéls ein Kalendermonat andauern,
durch Aliquotierung der monatlichen Geringflgigkgitenze zu ermitteln. Einen ersten
Schritt in Richtung der Reduktion der verschiede@eningfligigkeitsgrenzen setzte der Ge-
setzgeber mit der Abschaffung der wochentlicheringéigigkeitsgrenze durch das ASRAG
1997. In der Regierungsvorlage fir dieses Gesetinw@brigen der Entfall auch der tagli-
chen Geringfiigigkeitsgrenze vorgesef¥Die Begriindung der Notwendigke:it, diese doch
beizubehalten, wurde damals auf das Arbeitslossiohlarungsrecht gestutzt (auf dieses Ar-
gument wird unter Punkt 3.2. eingegang®n).

Im Zuge einer derartigen Reform sollten mE auchBdistimmungen Uber die Versicherungs-
pflicht fallweise Beschéftigter tiberdacht werdeie Definition der fallweisen Beschéaftigung
in 8 471b ASVG umfasst nur befristete Dienstverhigie, deren Dauer fur eine kirzere Zeit
als eine Woche vereinbart wurde. Dass fur fallwbsschaftigte Personen aus Grinden der
Verwaltungsvereinfachung Bedarf an besonderen iBestingen fir die Meldung zur Sozial-
versicherung besteht (8 471d ASVG), ist zwar ehtfgi¢c man sollte den Geltungsbereich
diese Vorschriften mE aber — gerade aus adminigraGrinden — auf alle Personen aus-
dehnen, die in unregelmafiger Folge beschéftigtl@rerwenn die Beschéaftigung fir einen
kirzeren Zeitraum als einen Monat vereinbart i &m 8 471c mal3gebliche Versiche-
rungsgrenze konnte durch Aliquotierung der monagiicGeringfigigkeitsgrenze bestimmt
werden). Weiters ist die Notwendigkeit separatestiBamungen fur fallweise Beschéftigte in
der Land- und Forstwirtschaft (88 461 ff ASVG)msE nicht ersichtlich; die Abschaffung
dieser Bestimmungen sollte daher das Minimum esires/ollen Reformschrittes darstel-

len 512

610886 BIgNR, 20. GP.
®11912 BIgNR 20. GP, 8.
612 Kritisch auchGrillberger/Mosler. Sozialversicherung fiir Dienstnehmer und Selbstj@n6s.
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3.2. Beseitigung von Diskrepanzen im AIVG

In 8§ 21a Abs 1 AIVG sollte jedenfalls die Differeeming zwischen befristeten und unbefris-
teten (freien) Dienstverhaltnissen mE aufgegebeunleve da nicht einzusehen ist, warum
vorubergehende unselbstandige Beschéaftigungenleahdangen Dauer — abhangig von der
vereinbarten Beendigungsart - unter unterschieeliddestimmungen subsumiert werden

(und somit unterschiedliche Rechtsfolgen auslésen).

Ein darUber hinausgehender sinnvoller Reformschéte es mE, § 21a AIVG ganzlich auf-
zuheben. Wie im dritten Teil unter Punkt 5.6. datght wurde, hat diese Bestimmung ohne-
hin nur einen minimalen Anwendungsbereich; in daxR fihrt das ,Ratselraten” um die
Geltungsgrenzen dieser Norm folglich ohnehin blo¥erwirrung. Eine Aufhebung wirde
weiters nicht nur dem Argument fur das Erfordedes Beibehaltung der taglichen Geringfu-
gigkeitsgrenze den Boden entziehen, sondern aundgdrd@¥nzen zu 88 36a, 36b AIVG besei-
tigen. Letztlich wirde der Gesetzgeber damit awah\Weg fortsetzen, den er mit der Aufhe-

bung des 8§ 12 Abs 3 lit g AIVG in der alten Fasshatgits eingeleitet hat.
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3.3. Anderungen der Sozialversicherungspflicht voKiinstlern

8 4 Abs 4 lit d ASVG sollte mE gestrichen werdered2 Bestimmung bewirkt, dass Kunst-
schaffende, die ihre Tatigkeit in Form eines arihitmeréhnlichen freien Dienstvertrages
erbringen, von der Sozialversicherungspflicht ndem ASVG ausgenommen werden. Da die
Betreffenden die Kriterien fur eine selbstandige/&mbstatigkeit nicht erflllen, sind sie auch
nicht als neue Selbstéandige gem 8 2 Abs 1 Z 4 GBM{te gesetzliche Sozialversicherung
einbezogen. Somit besteht mE aus sozialpolitisBiat ein Regelungsdefizit: Ein und die-
selbe Tatigkeit unterliegt dem Versicherungsschuenn sie in Form eines Dienstvertrages
oder auf selbstéandiger Basis (bspw in der Rechitsiines Werkvertrages oder eines freien
Dienstvertrages, der nicht die Kriterien der Arbetlimerahnlichahnlichkeit erfillt) erbracht
wird, nicht hingegen, wenn hingegen wenn ihr dietRgform eines arbeitnehmeréhnlichen
freien Dienstvertrages zugrunde liegt. Da es dieniiion des Gesetzgebers war, auch arbeit-
nehmerahnliche freie Dienstvertrage in den Geltbegsch des ASVG mit einzubeziehen, ist

die Ausnahme gerade der Kunstschaffenden mE dalkerstandlich.

Zumindest aber sollten der Begriff des Kunstschmafén in 8 4 Abs 4 lit d ASVG und des
Kinstlers in 8 2 K-SVFG mE harmonisiert werden. Wes der Wille des Gesetzgebers ist,
Kunstschaffende, die ihre Tatigkeit in Form eindsedanehmerahnlichen freien Dienstvertra-
ges erbringen, aus der gesetzlichen Sozialversingepflicht auszunehmen, so sollte sich
diese Ausnahme mit dem Kreis derjenigen deckerha@i&inbeziehung in die gesetzliche
Sozialversicherung (weil sie ihre kiinstlerischeigkdit auf selbstandiger Basis ausiiben)
einen Zuschuss zu den von ihnen zu entrichtendeial8ersicherungsbeitréagen erhalten
konnen. Die sachliche Rechtfertigung fur die Exigteon Kunstschaffenden, die zwar als
neue Selbstandige versichert sind, aber nicht uieDefinition des Klnstlers iSd § 2 K-
SVFG fallen, ist daher mE nur schwer ersichtlich.
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Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

1. Arbeitsrechtlicher Teil

1.1. Abgrenzungsfragen

1.1.1. Uberwiegensprinzip

Beinhaltet das Beschaftigungsverhaltnis eines HéirssElemente verschiedener Vertragsty-
pen, muss die Zuordnung zu einem konkreten Typuseifsvertrag/freier Dienstver-
trag/Werkvertrag) nach dem Uberwiegensprinzip vioogemen werden; eine Zerlegung eines
einheitlichen Beschaftigungsverhéltnisses in veestgme Teile kommt nicht in Betracht.

Dies fuihrt zB dazu, dass der Vertrag eines Schalespials Arbeitsvertrag zu qualifizieren

ist.

1.1.2. Abgrenzung Arbeitsvertrag/Werkvertrag

Die Abgrenzung zwischen Arbeitsvertrag und Werkagrimuss anhand der Unterschei-
dungskriterien zwischen Ziel- und Dauerschuldveriggen und somit danach vorgenommen
werden, ob die Erbringung von Arbeitsleistungenrat#es Hervorbringen eines bestimmten
Ergebnisses zum Vertragsgegenstand gemacht wandéweifelsfall ist darauf abzustellen,
ob der Vertragsgegenstand vom Kunstler ohne weitenféllbar ist. Dies bedingt zum einen,
das der Inhalt der geschuldeten Leistung bereitgesiokonkretisiert ist, dass er vom Schuld-
ner (Kunstler) erfillt werden kann, ohne dass dégrdaeiterer Weisungen des Vertragspart-
ners bedarf. Weiters ist diese Voraussetzung riilltesvenn es dem Kinstler iberhaupt
maoglich ist, die geschuldete Leistung zu erbringdgme dass er daftir mit anderen Vertrags-
partnern des Auftraggebers zusammenwirken mussUbstand, ob die vereinbarte Leis-
tung wéahrend eines bestimmten Zeitraums zu erbmirgieoder quantitativ bestimmt ist, eig-

net sich hingegen nicht als Abgrenzungskriterium.

Rahmenvereinbarungen sind nach den Umstanden deslfailes als Ziel- oder Dauer-
schuldverhaltnis zu qualifizieren. Eine Anwendumrg Kettenvertragsjudikatur® auf einan-
der folgender Werkvertrage ist jedoch abzulehname Eette von Werkvertrédgen zwischen

denselben Vertragsparteien, die dadurch gekennesticst, dass ein neuer Werkvertrag im-
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mer erst nach Vollendung der letzten Vertragslagtabgeschlossen wird, wandelt sich daher
auch dann nicht zu einem Dauerschuldverhaltnisnvegeh der Auftragnehmer auch neben

der Leistungserfillung um den Auftraggeber bemdiht.

1.1.3. Abgrenzung Arbeitsvertrag/freier Dienstvagtr

Vom freien Dienstvertrag unterscheidet sich dereftdvertrag dadurch, dass die Merkmale
personlicher Abhangigkeit bei ersterem fehlen edgrschwach ausgepragt sind. Kriterium
fur das Vorliegen personliche Abhangigkeit ist Bremdbestimmtheit der Arbeitsleistung,
die in Bindung an Arbeitsort und Arbeitszeit, Eieglerung in die betrieblichen Strukturen
des Vertragspartners, Verpflichtung zu personlidBdaringung der Arbeitsleistungen sowie

personlicher Weisungs- und Kontrollunterworfenlzeiin Ausdruck kommt.

1.1.4. Reihenfolge der Prifungsschritte

Sinnvoller weise wird zuerst gepruft, ob ein Zidlgidverhaltnis vorliegt. Die (allfalligen)
weiteren Prufungsschritte hangen von der konkregranchten Fragestellung ab. Diese Rei-
henfolge eignet sich auch fur die Losung sozialebesungsrechtlicher Probleme.

1.2. Gruppenvertrag

1.2.1. Mdglichkeiten der Vertragsgestaltung

Ist eine Klnstlergruppe als Gesellschaft oder Vengii Rechtspersonlichkeit organisiert,
liegt ein Dienstverschaffungsvertrag zwischen degneih und dem Veranstalter vor. Zwi-
schen den einzelnen Kiinstlern und dem Veransttbtsteht keine Vertragsbeziehung, das
Vertragsverhaltnis zwischen den Kinstlern unteredea kann ein Arbeitsvertrag, aber auch
ein Gesellschaftsvertrag sein. Bilden die Kiinstlae GesbR, kommt ein Arbeitsvertrag zwi-

schen dem Veranstalter und der GesbR nicht in Bdtra

1.2.2. Rechtsfolgen

Liegt ein Dienstverschaffungsvertrag vor, bestain@nzwischen dem Veranstalter und dem

Vertreter der Kiinstlergruppe Vertragsbeziehungemabs folgt bspw, dass nur der Vertreter
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(Vertragspartner des Veranstalters) einen Anspaucticntgelt hat. Fallt ein Gruppenmitglied
(etwa krankheitsbedingt) aus, so muss der Vertfatezin geeignetes Ersatzmitglied sorgen,
um zu vermeiden, dass er die ihn treffende Vedptiling nicht erfiillen kann. Wurde blol ein
Gesamtentgelt fir die Gruppe vereinbart, so haleridzelnen Mitglieder nur dann einen
Anspruch gegen den Veranstalter, wenn der Auftgdumodus feststeht; andernfalls liegt eine
Gesamthandforderung gemaf3 § 890 ABGB vor.

1.2.3. Rechtsfolgen von Leistungsstérungen

Welche Rechtsfolgen Leistungsstorungen nach seten, hangt von der konkreten Ver-
tragskonstruktion ab. Ist die Erbringung der Arfleistung nur durch die gesamte Gruppe
maoglich oder vereinbart, so rechtfertigt das Aussibdén eines Gruppenmitgliedes die fristlo-
se Beendigung des Gruppenvertrages bzw der eimzéimeitsvertrage. Kann die vereinbarte
Leistung hingegen auch vom Rest der Gruppe erbveetden, so liegt keine Leistungssto-

rung vor.

Ist die Leistungserbringung durch den Rest der @@upcht mdglich, richtet sich die Frage
der Berechtigung bzw Verpflichtung zur Stellungesirersatzmitgliedes nach dem Vertrags-
inhalt bzw einer Interessenabwégung zwischen detragsparteien. Kann die Leistung man-
gels Stellung eines Ersatzmitgliedes nicht erbraagrtien, muss die Gruppe die negativen
Konsequenzen dieser Leistungsstorung dann tragem sie zur Beibringung eines Ersatz-
mitgliedes verpflichtet gewesen waren. Andernfaiben die Gruppenmitglieder einen Ent-
geltanspruch gem 8§ 1155 ABGB.
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2. Sozialversicherungsrechtlicher Teil

2.1. Grundsatzliches

Klnstler kbnnen nach unterschiedlichen Rechtsgag®tl in die Sozialversicherung einbe-
zogen sein. In Betracht kommen eine Versicherus@anstnehmer gem 8 4 Abs 2 ASVG,
als arbeitnehmerahnlicher freier Dienstnehmer gehABs 4 ASVG (soweit sie nicht unter
den Ausnahmetatbestand der lit d leg cit fallerérads ,neuer Selbstandiger” gem § 2 Abs 1
Z 4 GSVG.

2.2. Dienstnehmer

Der Dienstnehmerbegriff des 8 4 Abs 2 ASVG stimmiVesentlichen mit dem im Arbeits-
recht gebrauchlichen Arbeitnehmerbegriff Gbereianrdd die Anknipfung an den lohnsteuer-
rechtlichen Dienstnehmerbegriff in 8 4 Abs 2 letBatz ASVG entsteht fir die Sozialversi-
cherungstréager allerdings eine Vorfragenproblematkdie Beurteilung, ob ein steuerrechtli-
ches Dienstverhaltnis vorliegt, den Finanzbehdwldiegt. Diese Problematik ist in der Wei-
se zu loésen, dass Leistungsbescheide der Finanzeehiénerhalb der objektiven und sub-
jektiven Grenzen der Rechtskraft fur die Sozialetresrungstrager Bindungswirkung entfal-

ten.

2.3. Arbeitnehmerahnlicher freier Dienstnehmer

Ein freier Dienstnehmer unterliegt der Sozialvdrsrtingspflicht gem 8§ 4 Abs 4 ASVG nur,
wenn er seine Leistungen im Wesentlichen persdelibhingt und tber keine wesentlichen
eigenen Betriebsmittel verfugt. Fir die Erfullunigser Merkmale kommt es auf die Ver-
pflichtung zur Leistungserbringung bzw den Umstanidie Erwerbstatigkeit nach Art eines
Unternehmens organisiert ist, an. Hat ein Erwetiggtimehrere Auftraggeber, ist er nicht
freier Dienstnehmer iSd § 4 Abs 4 ASVG, sonderrugneSelbstandiger*.

Die Bestimmung des 8§ 4 Abs 4 lit d ASVG, der zuéokKjinstler von der Sozialversiche-
rungspflicht als arbeithnehmerahnlicher freier Dteebmer ausgenommen sind, ist seit
1.8.2001 Bestandteil der 6sterreichischen Rechtsoigl
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2.4. Neue Selbstandige

2.4.1. Bestehen der Pflichtversicherung

Fur das Bestehen der Pflichtversicherung als ,,n8eélsstandiger” kommt dem Tatbestands-
merkmal ,betriebliche Tatigkeit* nicht die Funkti@mnes zusétzlichen Kriteriums zu, son-

dern dadurch wird blof3 die berufliche von der prewvaT atigkeit abgegrenzt.
Die Unterlassung der Meldung zur Sozialversichergtgeffend einen von § 4 Abs 4 ASVG
erfassten freien Dienstnehmer bewirkt nicht autisuht dass dieser als ,neuer Selbstandi-

ger‘ unter 8 2 Abs 1 Z 4 GSVG zu subsumieren ist.

2.4.2. Beqginn und Ende der Pflichtversicherung

Die Pflichtversicherung als ,neuer Selbstandigexgjinnt mit dem Tag der Aufnahme der die
Versicherungspflicht ausldsenden betrieblichengké&it und endet frihestens mit dem Letz-
ten des Kalendermonats, in dem die betrieblicheKéit beendet wird. Im Falle der Einbe-
ziehung ex post und fir die Frage der (fur die lAggbemessung relevante) Erfassung der
aus selbstandiger Tatigkeit erzielten Einkunftalest Sozialversicherungstrager an Bescheide

der Finanzbehorde gebunden.

2.4.3. Verfassungsrechtliche Problematik

Gewichtige Argumente sprechen dafur, dass die Eiehang der ,neuen Selbstandigen® in
das GSVG im Kompetenztatbestand ,Sozialversicheswegen® in Art 10 Abs 1 Z 11 B-VG
keine Deckung findet, sowie fur die Verfassungsigikit von 8§ 3Abs 1 2284 Abs1Z5
und 6 sowie § 198 GSVG.
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2.5. Strittige Zuordnung

2.5.1. Verfahrensfragen

Ist die Frage, nach welchen Bestimmungen ein Béisgtsi in die Pflichtversicherung ein-
zubeziehen ist, strittig, so ist die SVA an einaeséheid der GKK lber das Bestehen der Ver-
sicherungspflicht gem 8§ 4 Abs 2 oder Abs 4 ASVGuyelen. In einem Verfahren gem 8

194a GSVG muss die SVA die Frage, ob eine Pfliaktgberung gem 8§ 4 Abs 4 ASVG be-
steht, der GKK zur Entscheidung vorlegen.

2.5.2. Rickabwicklung bei aufgedeckter Scheinsaidgikeit

Bei aufgedeckter Scheinselbstandigkeit ist § 10 PbASVG nicht analog auf den Fall an-
zuwenden, dass sich die Tatigkeit als ,neuer Siflasger” als Dienstverhaltnis iSd § 4 Abs 2
ASVG entpuppt. Bei diesem Sachverhalt besteht demkein ,Rickabwicklungsverbot®.

Auf das Abzugsrecht des Dienstgebers ist daher&8o801L ASVG anzuwenden. Nach dem
GSVG entrichtete Beitrage kbnnen nach Mal3gabe dds@SVG zuriickgefordert werden.
Hat der Dienstnehmer eine Leistung aus der Kranksicherung nach dem GSVG bezogen,
so sind die zu Unrecht entrichteten Beitrage blafidan Dienstnehmer-Anteil der nach dem
ASVG bestehenden Beitragsschuld anzurechnen. KanbDignstnehmer die nach dem
GSVG zu Unrecht entrichteten Beitrage zurickfordbat der Dienstgeber ein Regressrecht
in Bezug auf die Dienstgeber-Anteile nach dem ASVG.
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2.6. Mehrfache Beschaftigung

Die sozialversicherungsrechtlichen Konsequenzemdsiibung mehrerer Beschaftigungen
sind vom Gesetzgeber im Detail unterschiedlich esisdtet. In der Unfallversicherung wird
der Beitragsberechnung jedes Arbeitseinkommere(misiochstbeitragsgrundlage) zugrunde
gelegt, in der Kranken- und Pensionsversicheruhgefiimehrere versicherungspflichtige
Beschaftigungsverhéltnisse zwar zu einer Mehrfadieieerung, diese wird aber durch

Hochstgrenzen bei der Beitragspflicht beschrankt.

2.7. Geringfugige bzw kurzfristige Beschaftiqungen

Die Regelungen uber geringfiigige bzw kurzfristiges&haftigungen werfen dogmatisch eini-
ge Ungereimtheiten auf, die letztlich nur de legehda ausgeraumt werden konnen. Im
ASVG ist fraglich, welche Konsequenzen es hat, wanrKinstler, der nicht als fallweise
beschéftigt iSd § 471b ASVG gilt, zwar die taglicheringflgigkeitsgrenze tber-, die monat-
liche Geringfligigkeitsgrenze hingegen unterschrdfallen Kunstler als ,neue Selbstandige*
in den Anwendungsbereich des GSVG, ist unklar,ielAdsnahme in 84 Abs 1 Z 6 und 7

GSVG kumulativ anwendbar sind.

2.8. Fragen des K-SVFG

Einem Kdnstler, der als ,neuer Selbstandiger” e 8ozialversicherung einbezogen ist, ge-
bihrt auch dann ein Zuschuss zu den Sozialversiofsbeitragen, wenn er das fur den An-
spruch auf den Zuschuss erforderliche Mindesteimkemnur unter Einbeziehung steuerfrei-
er Forderungsmittel erreicht. Zu den zuschussf@hRfechtversicherungsbeitragen zahlt
auch ein gem 8 35 Abs 6 GSVG zu leistender Beimaghlag. Gegen die Verfassungskon-
formitat des 8§ 17 Abs 1 Z 2 K-SVFG bestehen Bedenke

2.9. Einkuinfte aus bereits beendeter Tatigkeit

Einklnfte des Kinstlers, die aus einer bereits theem Erwerbstétigkeit herrtihren (Tantie-
men, Honorare etc), sind fir den Bezug einer vagesi Alterspension oder Pension wegen

geminderter Arbeitsfahigkeit unschadlich.
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2.10. Unterschiedliche Definitionen

Die Definitionen des Kunstlers iSd 8§ 2 K-SVFG ures dKunstschaffenden iSd § 4 Abs 4 litd
ASVG sind nicht vollig deckungsgleich, da § 4 Abkt4l ASVG nicht voraussetzt, dass der
Kunstschaffende tber eine einer Hochschulausbiltaihg kommende Befahigung verfugt.

2.11. Berufsschutz in der Pensionsversicherung

Der pensionsversicherungsrechtliche Berufsschutzkimstlern ist entweder nach § 133
GSVG oder § 255 ASVG zu beurteilen. 8 133 Abs 2 GSWd § 255 Abs 1 ASVG &hneln
einander in etlichen Punkten, da beide Bestimmumegsen Tatigkeitsschutz mit weitgehend
identischem Inhalt einrAumen. Unterschiede bestetsdres darin, dass 8§ 133 Abs 2 GSVG
keinen ,Lohnhalftenschutz” enthalt, daflr aber ¢gidh auf die zuletzt (Uiberwiegend) ausge-
Ubte Téatigkeit (und nicht auf samtliche Berufe)talissowie nur selbstandige Erwerbstétig-
keiten in das Feld der Verweisberufe einbeziehtitéegreift der gem § 133 Abs 2 GSVG
bestehende Berufsschutz erst ab Vollendung deseb@nsjahres, wahrend 8§ 255 Abs 1
ASVG keine derartige Altersgrenze enthalt. Ab Enen des 57. Lebensjahres ist die Rechts-
lage fur ASVG- und GSVG-Versicherte vergleichbar.

Seite 318



3. Arbeitslosenversicherungsrechtlicher Teil

3.1. Einbeziehung Selbstandiger

3.1.1. Erkldrung des Selbstandigen

Adressat der Ein- bzw Austrittserklarung Selbstgadin die bzw aus der Arbeitslosenversi-
cherung ist die Sozialversicherungsanstalt der ddighen Wirtschaft. Die ausgewéhlte Bei-
tragsgrundlage kann innerhalb der fur die Eingrtkirung zur Verfugung stehenden Frist
auch nachtraglich bekanntgegeben werden. Gibtabs&ndiger nur bekannt, welche Bei-
tragsgrundlage er wahlt, ohne explizit seinen Eirgu erklaren, ist dies auch als Erklarung

Uber den Eintritt in die Arbeitslosenversicherunigverstehen ist.

3.1.2. Bestehende Pflichtversicherung

Die Einbeziehung von Selbstandigen in die Arbesisitversicherung wirft etliche rechts-
dogmatische Probleme auf. Aus 8 12 Abs 1 Z 2 Al¥(gtf dass Arbeitslosigkeit nicht vor-
liegen kann, solange noch eine Pflichtversichehggjeht. Es ist aber moéglich, dass ein Selb-
standiger seine Erwerbstatigkeit trotz BeendiguagRilichtversicherung weiterhin austbt
und daher nicht arbeitslos ist. Gerade bei Kunstldie ihre Tatigkeit haufig in unterschiedli-
chen Rechtsformen (Werkvertrag, freier Dienstvgret) austiben und Vertrage mit wech-
selnden Auftraggebern abschliel3en, bereitet digtinng des Zeitpunktes, ab dem Arbeits-

losigkeit eingetreten ist, somit haufig Schwierigée.

3.1.3. Nebentatigkeit

Da die Ausiuibung einer anderen als die die Arbeasigersicherungspflicht begriindende
Tatigkeit unterhalb der Geringfligigkeitsgrenzedé&n Bezug des Arbeitslosengeldes gem 8
12 Abs 6 AIVG unschédlich ist, muss die Tatigkdig die Arbeitslosenversicherungspflicht
auslést, von anderen Tatigkeiten abgegrenzt weliese Frage bereitet bei selbstandigen
Kinstlern, die in Arbeitslosenversicherung optieben und fir mehrere Auftraggeber tatig

werden, Probleme.
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3.1.4. Nachsicht

Die Beendigung einer selbstandigen kinstlerischareibstatigkeit erfolgt nahezu immer
Jreiwillig” im Sinne des 8§ 11 Abs 1 AIVG, weshathe Entscheidung, ob die Sperrfrist des §
11 AIVG zum Tragen kommt, Uber die Frage, ob eichsechtsgrund vorliegt, geldst werden
muss. Dabei sind die Nachsichtsgrinde, die dert@&gsger flr die Beendigung einer selb-
standigen Tatigkeit vorgesehen hat, nicht unbesahalog auf die Beendigung unselbstandi-

ger Beschaftigungen Ubertragbar.

3.2. Beschaftigungsverhaltnis

Ein (Arbeitslosigkeit ausschlie3endes) Beschaftiygwrrhaltnis liegt vor, wenn ein Kinstler
einer Tatigkeit nachgeht, die (ihrem Typus nack)$khaffung von Einkinften in Geld und

Guterform bezweckt, in der Absicht, die Tatigkaitwziederholen und daraus eine Erwerbs-
quelle zu machen. Dies kann in Form eines (arblem@eahnlichen freien) Dienstverhaltnis-
ses, einer selbstandigen Erwerbstatigkeit odeomstgger Form (zB Auftritte im Familien-

kreis gegen Entgelt) geschehen.

3.3. (Freies) Dienstverhéaltnis

3.3.1. Definition

Die fur das Arbeitslosenversicherungsrecht malRgeblDefinition des Dienstverhaltnisses
bzw des arbeitnehmerahnlichen freien Dienstverls$i&is korrespondiert mit 8 4 Abs 2 bzw
Abs 4 ASVG. Unter der ,Beendigung” eines (freiengimstverhaltnisses ist dessen arbeits-
rechtliche Beendigung zu verstehen. Arbeitslosigkegt demnach also nicht vor, wenn das
vorangegangene Dienstverhéltnis blof3 zum Scheindetefaktisch weitergefuhrt oder ledig-
lich karenziert wurde. Ausschlaggebend dafiir, ole eloRe Karenzierung oder eine (Arbeits-
losigkeit ermdglichende) Unterbrechung des Dienbtinisses (allenfalls in Verbindung mit

einer Wiedereinstellungszusage) vorliegt, ist dosi8ht der Vertragsparteien.
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3.3.2. Beendigung strittig

§ 12 Abs 8 AIVG umfasst auch Félle, in denen dier@igung des Dienstverhaltnisses auf-
grund des allgemeinen Kindigungs- und Entlassuhgszes angefochten wird, sowie ganz
allgemein alle Konstellationen, in denen die Fraupedas Dienstverhaltnis beendet ist oder

noch fortbesteht, zwischen Dienstgeber und Diehstiee strittig ist.

3.4. Beqginn und Ende selbstandiger Erwerbstatigkeit

Eine selbstandige kinstlerische Tatigkeit im Sideg AIVG beginnt, sobald die im Rahmen
der Erwerbstatigkeit beabsichtigten Leistungemeaig nach aul3en zu Tage tretend angebo-
ten werden. So ist es zB fur das Berufsbild eirdsa8spielers geradezu typisch, dass er seine
Bereitschaft, Auftrage anzunehmen, Gber Kinstleragen zum Ausdruck bringt, woraus

daher der Beginn einer selbstandigen Erwerbstétighsultiert.

Fur die Ermittlung des Endzeitpunktes kann bei §élidigen, die Gber eine Gewerbeberech-
tigung verfugen, grundsatzlich auf die Rickgabe oéa Entzug derselben abgestellt wer-
den. Das bedeutet aber nicht, dass Personen ngi€&sewerbeberechtigung innehaben, jeden-
falls eine selbstandige Erwerbstatigkeit ausibea.Gewerbeberechtigung kdnnte ja auch
ruhend gestellt worden sein; ebenso ist es mogliass die Tatigkeit trotz aufrechter Gewer-
beberechtigung faktisch eingestellt (aufgegebenflawerfiigt der Selbstandige Gber keine
Gewerbeberechtigung, muss der Zeitpunkt der Beandignhand einer von den Umstanden
des Einzelfalles abhangigen Zukunftsprognose (strvarten, dass der Selbstandige seine

Tatigkeit fortsetzen wird) bestimmt werden.

3.5. Procedere der Einkommensermittlung

Kinstler, die zur Einkommenssteuer veranlagt werblabhen ihr Einkommen im Nachhinein
durch die Vorlage des Einkommenssteuerbescheidem&iKalenderjahr, in dem die Leis-
tung aus der Arbeitslosenversicherung bezogen waattzuweisen. Bis zum Vorliegen des
Einkommenssteuerbescheides wird das Einkommenumndgron Erklarungen und geeigneter
Nachweise festgestellt. Arbeitslosengeld kann kek&r Vorliegen des Einkommenssteuer-

bescheides zurlickgefordert werden, wenn der Atbeéseine selbstandige Erwerbstatigkeit
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als Kunstler dem AMS nicht gemeldet hat. Die Eruitgy von Einkiinften erfolgt nach Mal3-
gabe des Zuflussprinzips. Einkiinfte aus einer teebsiendeten Tatigkeit sind — auch im Ar-

beitslosenversicherungsrecht — unschadlich.

3.6. Voriibergehende Erwerbstatigkeit

§ 21a AIVG, der die Anrechnung aus Einkommen, dasvaribergehender, kurzfristiger
kinstlerischer Erwerbstatigkeit erzielt wird, aasdArbeitslosengeld regelt, wirft Probleme
auf. Die Differenzierung zwischen taglicher und ratticher Geringfligigkeitsgrenze er-

schwert die Handhabung dieser Bestimmung.

Fur die Berechnung des aus voriibergehender sefligtéirkiinstlerischer Erwerbstatigkeit
erzielten Einkommens bedarf der Wortlaut des 8A&=a7 AIVG einer Korrektur. ,Rumpf-
monate” sind dabei zu aliquotieren. Eine verglentteeBetrachtung der 8 36a Abs 7 und 8
21a AIVG fuhrt zum Ergebnis, dass fur die Anwenddeg § 21a AIVG praktisch kein Raum

verbleibt.

3.7. Berufsschutz

8 9 Abs 3 S 1 AIVG raumt arbeitslos gewordenen Kéns einen temporaren, tatigkeitsbe-
zogenen Berufsschutz ein. Der Zeitraum, fur den Aemeitslosen Berufsschutz zukommt,
kann durch den Betreuungsplan weder verkirzt nedéngert werden, da eine Vorausset-
zung fir den Berufsschutz darin besteht, dass d&iBung einer anderen Tatigkeit eine
kinftige Beschéaftigung im bisherigen Beruf wesehtierschwert, kdnnen schlechte Beschaf-
tigungsaussichten im bisherigen Beruf allerdingsRiuer des Berufsschutzes allerdings im

Wege der Beeintrachtigung dieses Tatbestandsmeskragtirzen.

Die Begriffe ,Tatigkeit* und ,Beruf* sind synonymuzverstehen. Das Eintreten des Berufs-
schutzes setzt nicht voraus, dass der Arbeitstmeeelle Nachweise Gber die Befahigung zur
Ausubung der geschutzten Téatigkeit erworben hat.B2eufsschutz umfasst die zuletzt (vor
Eintritt der Arbeitslosigkeit) ausgelibte Tatigkéhaltlich ist der Berufsschutz insbes als
Schutz vor sozialem Abstieg ausgestaltet. SindBdreifschancen im bisherigen Beruf mittel-

fristig nach wie vor intakt, nimmt der Gesetzgebaribergehende Arbeitslosigkeit in Kauf.
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4. Rechtspolitischer Tell

4.1. Reform des Arbeithehmerbegriffs

4.1.1. Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben

Osterreich ist durch gemeinschaftsrechtliche Bestimgen nicht an der Schaffung eines
neuen Arbeithehmerbegriffes gehindert; es ist mdéezeitigen Situation aber auch nicht zu
erwarten, dass seitens der EU Initiativen im HiclbAuf eine Reformierung dieser Begriff-
lichkeit in den nationalen Rechtsordnungen ergriffieerden und somit zumindest indirekt
Druck auf Osterreich ausgetibt wird, tatig zu werd2asn der EuGH Bestimmungen, nach de-
nen das Vorliegen der Arbeithehmereigenschatft esiilmmten Voraussetzungen vermutet
bzw nicht vermutet wird, am Mal3stab der Beschraglkder Europaischen Grundfreiheiten

misst, sollten derartige Normen besser vermiededeve

4.1.2. Rechtsvergleich

Der Begriff des Arbeithehmers wird in manchen Siaaturch die Gesetzgebung definiert, in
anderen wird dies den Gerichten Uberlassen. Sgesétzliche Definitionen vorhanden sind,
sind diese eher allgemein gehalten, sodass det$peebhung in jedem Fall eine wichtige
Rolle bei der Abgrenzung zwischen selbstandigerunslbstandiger Erwerbstatigkeit zu-
kommt. Als grundlegendes Element der Arbeitnehngergchaft wird im Wesentlichen die
personliche Abhangigkeit bzw. die Unterordnung aegen. Die Arbeit leistende Person
muss bei der Arbeit fremdbestimmt sein, insbesaadeBezug auf die Modalitaten der Ar-
beit (Ort, Zeit, arbeitsbezogenes Verhalten). Rnol@ bereitet insbes die Qualifikation von
Vertragen, bei denen ein Vertragspartner zwar f@achalen Kriterien selbstandig, aber in
wirtschaftlicher Hinsicht unterlegen ist und ein@nbeitnehmer somit bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise ahnelt. Fur die Lésung diesegad=saheint keine Rechtsordnung den
.Konigsweg"“ gefunden zu haben. Dieser Befund gilthafir die — hdufig als Vergleichsmal3-
stab herangezogene — deutsche Rechtsordnung.
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4.1.3. Stossrichtung der Novellierung

Uber die Frage, dass in Bezug auf den Anwendunggibearbeitsrechtlicher Bestimmungen
Reformbedarf besteht, dirfte Konsens herrscherdi€bdurch Modernisierung des Arbeit-
nehmerbegriffes oder durch Differenzierungen im Andungsbereich der einzelnen Gesetze,
erfolgt, fallt in den rechtspolitischen Gestaltusigielraum des Gesetzgebers. Da das Problem
der Abgrenzung zwischen Arbeitsvertrdgen und ,vedten“ Vertragstypen keinesfalls blof3
auf Kunstler beschrankt ist, erscheint eine ,Ge&muhg” sinnvoller als eine kiinstlerspezifi-
sche Regelung. Letzterer Variante wiirden neudJi@iPraxis unangenehme Abgrenzungs-

probleme (zwischen kinstlerischen und nicht kiinstteen Téatigkeiten) aufwerfen.

4.2. Sonstiger Reformbedarf

Gute Argumente sprechen fir eine Abschaffung dgictien Geringflgigkeitsgrenze, eine
Abschaffung bzw zumindest Novellierung des 8§ 21d@und fir eine Harmonisierung von
§ 2 K-SVFG und 8§ 4 Abs 4 lit d ASVG.
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Nachwort und Schlussbetrachtung

Arbeitsrecht ist eine dynamische Materie und daleemanent Neuerungen unterworfen. Ins-
bes in den 60er Jahren des 20. Jahrhunderts gateresive Bemihungen um eine Kodifika-
tion und Vereinheitlichung des durch ein hohes AalSran Rechtszersplitterung gekenn-
zeichneten dsterreichischen Arbeitsreéhtsvit dem Inkrafttreten des ArbVG per 1.1.1975
wurden diese Bestrebungen zwar auf dem Gebietaksktiven Arbeitsrechts verwirk-
licht,***im Individualarbeitsrecht konnten aber lediglickil€rfolge verzeichnet werden:

Zwar wurden zahlreiche arbeitsrechtliche Sondetgesgeschaffen, so bspw das DNHG
1965, das AZG 1969, das EFZG 1974 oder das Url®,1dié Zusammenfassung der fur den

Arbeitsvertrag geltenden Bestimmungen in einem Rsbesetzbuch unterblieb jedotR.

An der gegenwartigen Diskussion ist mE bemerkenswass sie unmittelbar an einer Re-
form des Begriffes des Arbeitsvertrages (und dagéywie dieser zu anderen Vertragsfor-
men abgegrenzt werden sollte) ansetzt. Somit wadebatte tiber Anderungen des Arbeits-
rechts nicht nur Uber den Inhalt der einschlagigerschriften - und deren Zusammenfassung
in einem einzigen Gesetz - gefihrt, sondern auobnd@eltungsbereich in die Diskussion mit
einbezogen. Damit ist keineswegs blol3 die Zusamassuhg der derzeitigen, unterschiedli-
chen Kategorien von Arbeitnehmern (insbes Arbeitet Angestellte) zu einem einheitlichen
Rechtsbegriff (ohne weitere Aufsplittung in Subkgteen) gemeint® sondern (auch) die
Ausweitung des Anwendungsbereich arbeitsrechtlibliemen auf Vertrage, die bislang
nicht als Arbeitsvertréage gelten. In diese ,Sta$gring” gingen auch die Einbeziehung von
arbeitnehmerahnlichen freien Dienstvertrage unéné&elbstandigen in das Sozialversiche-

rungsrecht sowie die jiingsten Anderungen im AIVG.

®13 Martinek/SchwarzArbeitsrecht und Arbeitsgesetzbuch (198@%rtinek Grundgedanken des 1. Teilentwurfs
fur ein dsterreichisches Arbeitsgesetzbuch, DRd#21980;Schwarz Probleme der Arbeitsrechtskodifikation,
DRdA 1961, 145ders Arbeitsvertrag und Arbeitsverhaltnis unter denpélg der Kodifikationsbestrebungen,
DRdA 1962, 235Strasser Gedanken zum Arbeitsvertragsrecht, DRAA 1962; B28linski Arbeitsrechtskodi-
fikation und allgemeines Zivilrechiflayer-Maly, Entwurf eines Arbeitsverhéltnisgesetzes, ZAS 19719.

%14 Atzmiiller Die Kodifikation des kollektiven Arbeitsrechtso@s).

®15 Mayer-Maly, Die Entwicklung des osterreichischen ArbeitsrecBAS 1977, 3WeikRenbergDie dsterreichi-
sche Arbeitsrechtskodifikation, DRAA 1979,Bydlinski Gedanken zum allgemeinen Teil der dsterreichische
Arbeitsrechtskodifikation, in FS Strasser (1983) i@artinek, Die Kodifikation des Arbeitsrechts in Osterreich,
in Floretta (Hrsg), Osterreichische Landesberichte zum IXerimationalen KongreR fiir das Recht der Arbeit
und der Sozialen Sicherheit in Miinchen (1978)d89s Restauration des Kodifikationsgedankens — Reminis
zenzen und Ausblick, in FS Schwarz (1991) 828x|, Kodifikation des Arbeitsrechts. Neuauflage eiaken,
nach wie vor aktuellen Forderung, Karl (Hrsg), Neukodifikation des Arbeitsrechts: Antwartauf eine immer
dynamischere und vielfaltigere ArbeitsweResellschaft & Politik, Zeitschrift fir sozialesdiwirtschaftliches
Engagement 2008, 7.

618 SoRauch Einheitlicher Arbeitnehmerbegriff, ASoK 2007, 268
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Dass der Bedarf an einer Novellierung nicht aue@stch beschrankt ist, zeigen mE bspw
die schon seit langerer Zeit in Deutschland ge&ibebatte um ein Arbeitsvertragsge$€tz
oder die Reformvorschlage zum japanischen R&EIs ist daher mit Spannung zu erwarten,

ob, wann und wofur sich der ¢sterreichische Geséeagentscheiden wird.

817 Entwurf vonHenssler/Preissbgedruckt in NZA 2007, H 21 als Beilagrpmadka Arbeitnehmer, Arbeit-
nehmergruppen und Arbeitnehmeréhnliche im Entwind® Arbeitsvertragsgesetzes, NZA 2007, 888y-
mann,Die unendliche Geschichte des Arbeitsvertragsre€ids2008, 60Preis Arbeitsvertragsgesetz — jetzt
oder nie? DB 2008, 6Hers Die Definition des Arbeithehmers und der arbdimerahnlichen Person in einer
Kodifikation des Arbeitsvertragsrechts, in FS Hralkea (2008) 27Wroblewski Sachstand ,Arbeitsvertragsge-
setz" . Verwirklichungschancen einer Kodifikatioechtspolitische Gemengenlage und Positionen, NaZ82
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Zusammenfassung (Abstract)

Die vorliegende Arbeit behandelt arbeits-, soziedidherungs- und arbeitslosenversiche-
rungsrechtliche Aspekte kiinstlerischer TatigkeitenRahmen der Aufarbeitung dieses
Themas zeigte sich, dass in allen drei Bereichele ragen offen und zahlreiche Probleme
ungeldst sind. So ist die Zuordnung der Vertrage Kionstlern zu einem bestimmten Ver-
tragstyp haufig strittig; die Unsicherheit Uber dimit der Einreihung unter einen bestimmten
Typus verbundenen - Rechtsfolgen erhoht sich zudemn nicht blol3 ein einzelner Kiinst-

ler, sondern eine Gruppe von Kunstlern zur Leistsgflichtet ist.

Im Zentrum des arbeitsrechtlichen Teils steht dig&nzung zwischen Arbeitsvertrag, frei-
em Dienstvertrag und Werkvertrag. Nach einem hsthen Abriss werden die einzelnen von
der Judikatur und Literatur herangezogenen Definginerkmale und Abgrenzungskriterien
wiedergegeben, bewertet und mit der eigenen Ansaiafpeglichen. Auch eigene Lésungsvor-
schlage werden unterbreitet; allerdings wird nodat Anspruch erhoben, samtliche Streitfra-
gen in Zusammenhang mit der Abgrenzung der einaelieetragstypen im Rahmen dieser

Arbeit abschlieRend gel6dst zu haben.

Das historische Kapitel des sozialversicherungsliebkn Teils zeichnet die insbes in der
zweiten Halfte der 90er Jahre des 20. Jahrhunddeuernden Bestrebungen des Gesetz-
gebers, moglichst viele selbstandig Erwerbstatiggie gesetzliche Sozialversicherung ein-
zubeziehen, inklusive der letztlich gescheitertemsvche (Aufhebung der ,Werkver-
tragsregelung“ durch den VfGH), nach. Danach wirdiesem Teil ein Uberblick tiber die
verschiedenen Méglichkeiten, nach welchen selbgjéoakr unselbstandig erwerbstatige
Kinstler in die gesetzliche Sozialversicherung kndem ASVG oder GSVG) einzubeziehen
sind bzw einbezogen werden kdnnen, sowie die (atichinstler relevanten Probleme, die
die einzelnen eine Sozialversicherungspflicht bedeinden Bestimmungen aufwerfen (zB
mehrfache oder geringfligige Beschaftigung, Bertisaproblematik etc), gegeben. Dies
inkludiert auch eine Gegenuberstellung zwischen ddiitsvertragsrechtlichen Arbeit-
nehmer- und dem fur die Sozialversicherung relerabtienstnehmerbegriff. Abgeschlossen
wird dieser Teil durch eine Analyse der Bestimmumgdes speziell und ausschlielich far
Kinstler geltenden K-SVFG und der durch dieses Gdsvorgerufenen Fragen.



Im Fokus des arbeitslosenversicherungsrechtliclesis $teht zum einen die erst kirzlich
vorgenommene Erweiterung des Anwendungsbereictealfé&s auf Selbstandig durch Ein-
beziehung der arbeitnehmerahnlichen freien Diensige in den Geltungsbereich des Ge-
setzes sowie durch Schaffung einer Optionsmaoglicinkelie Arbeitslosenversicherung fur
andere selbstandig Erwerbstatige. Behandelt wetdbai sowohl die Vorgeschichte und die
Motive fur diese Entscheidung des Gesetzgebemuals die dadurch gerade bei Ausiibung
kinstlerischer Tatigkeiten verursachten Problenes. Rest dieses Teils widmet sich — &hn-
lich wie der sozialversicherungsrechtliche Teillgemeinen Fragen des Arbeitslosenversi-

cherungsrechts, die auch bzw insbes bei kiinsttersg atigkeiten eine Rolle spielen.

Da die Darstellung sowohl die Erkenntnis zutageéddte, dass es sich bei der untersuchten
Themenstellung einerseits um ein gesellschaftdielchielevantes Phanomen handelt, als
auch, dass sich die behandelten Fragestellungbhau€ kiinstlerische Tatigkeiten beschran-
ken, werden im rechtspolitischen Teil — nach Analgsvaiger daflr aus dem Gemeinschafts-
recht erflieBender Vorgaben und nach DurchfiihringseRechtsvergleiches - Uberlegungen
Uber Sinn und Nutzen einer Reform des Arbeitnehewgitis angestellt. Schliel3lich werden

Losungsvorschlage fur weitere, im Zuge dieser Arbeigezeigte Probleme unterbreitet.



Summary

The present work deals with aspects of employnsaial security and unemployment insur-
ance law of artistic activities. As part of the wap of this theme is showed that in all three
areas, many questions are unanswered and mangpr®bémain unsolved. Thus, the as-
signement of contracts for artists to a certairetgpcontract is often controversial. This un-

certainty increases if not only a single artist, @group of artists is obliged to perform.

In the center of the labor part is the distinctomtween service contract, free service contract
and factory contract. After a historical overvidiw criteria that are used by judicature and
literature are reproduced, evaluated und crosskeltewith the own opinion. Although own
proposals are submitted, it is not the claim toeheanclusively revolved all contentious ques-
tions in connection with the delimitation of therieaus types of contracts in the context of this

work.

The historical chapter of the social security paates the especially in the second half of the
90s of the 20th Century lasting efforts of the $agure in incorporate as many self-employed
workers in the statutory social security schemgsoasible, including the ultimately unsuc-
cessful attempts (repeal of the “factory-contrade’t by the Constitutional Court). This part

is followed by an overview of the various ways ihigh employees or self-employed artists
are or can be involved in the statutory social iasae and also of the — for artists relevant —
problems that are caused by the single statutavyigions (for example multiple or marginal
employment or job protection iusses). This alsduithes a comparison between the definition
of employee relevant to labour law on the one hamdirelevant to the social security concept
on the other hand. This part is concluded by atyaiseof the specially and exclusively for

artists established provisions and the problenisaiteaevoked by this law.

One focus of the part about unemployment insuranabout the recently extending of the
scope of the relevant statutory on self-employ@&te: legislature has also taken parasubordi-
nate free service contracts in the law and hagextesn option for other free service contracts
and factory contracts. While both the prehistorg Hre motives for this decision deals. Also
being treated are the problems that arise in tleecese of artistic activities. The remainder of

this section is — similar to the part about sosedurity — general issues of unemployment



insurance law that play a role in particular orreaéso by implementation of artistic activi-

ties.

The presentation has shown that it is investighted phenomenon in which subjects are so-
cially relevant. But it has also become clear thate is no dealt with the problems confined
to artists. Therefore, general considerations attmimeaning and benefits of a reform of the
employee-definition take place. This also includesanalysis of Community law and com-
parative law aspects. Finally, solutions to oth@bfems that were identified in the course of

this work are submitted.



Lebenslauf des Verfassers

* Geboren 1967 in Krems an der Donau

* Besuch der Volksschule in Krems-Rehberg und depk$éahule in Krems an der Donau
* Matura 1985 am Bundesoberstufenrealgymnasium imkr@n der Donau

» Préasenzdienst im Fliegerhorst Langenlebarn

* Dienstverhaltnis zum Landesfeuerwehrverband Niederteich 1986

* Diplomstudium der Rechtswissenschaften an der Usité Wien von 1987 bis 1992

e Sponsion zum Mag. iur. 1992

» Seit 1993 Mitarbeiter des (heutigen) Arbeitsmanki®e Niederdsterreich

» Leiter der Personalabteilung des ArbeitsmarktserMizderdsterreich von 1994 bis 2008
e Ausbildung zum Assessor nach dem EFQM-Modell 1998

e Seit 2007 Mitglied des Redaktionsteams der ,PV-info

« Verheiratet seit 2006, 3 Stiefkinder, eine Schwe@euder 2005 verstorben)

Publikationen:

Lyrik:
Traum von Liebe (2006)

Monographien:

Kommentar AIVG (2008)

Personlichkeitsschutz im Arbeitsverhaltnis (2009)

Aufsatze (Stand: Dezember 2009)

e Charakteristika des Arbeitsvertrages (ASoK 2003,) 32

* Anreize zur Beschaftigung alterer Arbeitnehmer (K005, 350)

* Gleitzeit: Strategien zur Vermeidung zuschlagspflger Zeitguthaben (ecolex 2005,
853)

« Krankenversicherung von Lehrern wéhrend der Fer{802Si 2005, 508)

» Urlaubsrechtliche Fragen der Teilzeitbeschaftig(@gS 2005, 250)

* Probleme der Beschéftigung nach Bedarf (RdW 2089) 7



Jobwechsel — Alternativen zur finanziellen Abgetjiacolex 2006, 44)

Verstandigung per E-Mail im Arbeitsverhaltnis (AS@RO06, 48; gekirzte Version auch
in PV-Info, 7/2006, 7)

Urlaubsverbrauch bei Dienstfreistellung wahrendKi@mdigungsfrist (RdW 2006, 167)
Arbeitslosigkeit und Geschaftsfihrertatigkeit (AS26806, 108)

Muster Arbeitszeitvereinbarung (ZAS 2006, 95)

Der Invaliditatsbegriff und die Judikatur des OGIH&255 Abs. 4 ASVG in den Jahren
2002 bis 2005 (gemeinsam mit Dr. Rudda, SozSi 2004)

Sozialversicherungspflicht von Ferialpraktikant&s0K 2006, 142)

Gleitguthaben am Ende einer Gleitzeitperiode (RAWE2 293)

Aktuelle Entscheidungen zur Altersteilzeit (ASoKOB) 221)

Probleme der Karenzierung von DienstverhaltnisRstW 2006, 346)

Ruckwirkende Zuerkennung des ArbeitslosengeldeSbKA2006, 264)
Rechtsgeschatftliche Beendigung des Arbeitsverlsgksi ohne Beendigungserklarung?
(RAW 2006, 448)

Reichweite der Haftung von Geschaftsfuhrern futagsschulden der Gesellschaft
(ASoK 2006, 306)

Mitwirkungsrechte der Belegschaftsvertretung beiséezung von Beamten (ASoK 2006,
343)

Kindigungsschutz bei Ausgliederungen (ZAS 2006, 213

Zusammentreffen mehrerer Dienstverhinderungsgrif8eK 2006, 373; geklrzte Ver-
sion auch in PV-Info 12/2006, 18)

Schnupperzeit oder Dienstverhaltnis? (RdW 2006) 580

Beschrankungen zur Austibung eines Berufs- und Amgerts nur in engen Grenzen
zulassig (ASoK 2006, 405)

Entgeltfortzahlung bei Gleitzeit (RdW 2006, 706)

Entgeltanspruch der Streikbrecher (0JZ 2006, 871)

Bindung von Sanktionen nach dem Arbeitslosenveesigigsgesetz an den Betreuungs-
plan? (ASoK 2006, 466)

Erbringung zeitlicher Mehrleistungen: Worauf istaehten? (RdW 2006, 772)
Reichweite der Arbeitgebersphare (JAP 2006/200y, 97

Reisezeiten als Arbeitszeiten (ASoK 2007, 25; geteiversion auch in der Beilage zur
Wr. Zeitung)



Das Pensionsrecht der Beamten im Uberblick (So@67211)

Anrechnung bei Entgeltfortzahlung wegen Arbeitsalisius Umstanden in der Arbeitge-
bersphare (wbl 2007, 14)

Entgeltfortzahlung: Probleme der neutralen SphaRd@ 2007, 19)

Berechnung der Pensionshthe (ASoK 2007, 63)

Arbeitslosengeld und vortibergehende ErwerbstatigR&i-Info 2/2007, 30)
Urlaubsersatzleistung und Ruhen des ArbeitslosdegdPV-Info 2/2007, 33)

Schutz vor Verwendungsanderungen nach dem VBG (R0AOV, 98)

Abgeltung von Urlaubs- und Zeitguthaben bei Beamdigdes Dienstverhaltnisses (ASoK
2007, 97)

Tagesgelder und Pensionsanspruch (RdW 2007, 170)

Auswirkungen von Kindigungsentschadigung und Udauakatzleistung auf das Arbeits-
losengeld (PV-Info, 3/2007, 30)

Arbeitslosenversicherung: Definition selbstandiggmkommens (PV-Info 3/2007, 41)
Muster Volontariat (ZAS 2007, 95)

Die Anrechnung von Vordienstzeiten im Arbeitsvethi&l (ASoK 2007, 131)

Ruhen des Arbeitslosengeldes bei Auslandsaufer(fheglinfo 4/2007, 16)

Problematik der Arbeitsfahigkeit im Arbeitslosersieherungsrecht (ASoK 2007, 176)
Rechtliche Wirkung einer riickdatierten Krankenstres$cheinigung (PV-Info 5/2007,
26)

Altersteilzeitgeld: 15 AlV-Jahre binnen 25 Jahrelaristerstreckung bei Kinderbetreuung
(PV-Info 5/2007, 39)

Rauchen am Arbeitsplatz (RdW 2007, 299)

Betretung bei ,Schwarzarbeit* (ASoK 2007, 222;)

Zu den Mitwirkungs- und Duldungspflichten des Baltsinhabers im Vorfeld einer
BetrR-Wahl (DRdA 2007, 202)

Vereinbarung einer Abgangsentschadigung (PV-In20@7, 29)
Qualifizierungsforderung fur Beschaftigte (PV-Inf2007, 10)

Umstellung des Urlaubsjahres (ASoK 2007, 260)

Probleme des Diskriminierungsschutzes behindenteeitnhehmer (RdW 2007, 416)
Mutterschaft: Beendigung des Dienstverhaltnissestddeitablauf? (ASoK 2007, 296)
Voraussetzungen fur eine Beschaftigungsbewilligif\g-Info 8/2007, 23)

Fragen und Antworten zur QfB (PV-Info 8/2007, 25)



Aktuelle Entscheidungen zur Altersteilzeit (PV-Irg2007, 32)

Arbeitsrechtliche Rahmenbedingungen fur Rechtsasaalvarter (RdW 2007, 479)
Vereinbarung einer Beendigungsvergutung (ASoK 23d1)

Reisezeiten — arbeitsrechtliche Aspekte (PV-Ink007, 11)

Forderung der Lehrausbildung durch das AMS (PV-Bi2007, 32)

Tantiemen als Erwerbseinkommen (PV-Info 9/2007, 33)

Arbeitswilligkeit in der ArbeitslosenversicherungAS 2007, 207)

Gutglaubiger Verbrauch im Arbeitsrecht (ASoK 20878)

Rechtsfragen der Sonderzahlungen (DRdA 2007, 369)

Alterskiindigung nach VBG ist keine verbotene Aldgskriminierung (JAP 2007/2008,
42)

Beschaftigung als Schlisselkraft (PV-Info 10/2082),

Beitragsfreie Arbeitslosenversicherungszeiten ($8087, 493)

Schriftlichkeitsgebot und elektronischer Schrifietnr (RdW 2007, 614)

Melde- und Mitwirkungspflichten des Arbeithnehmears Zusammenhang mit Erkrankun-
gen (ASoK 2007, 427)

Erkundungspflicht des Arbeitgebers vor der Besalpdtfig von Ausléandern (PV-Info
11/2007, 31)

VwGH-Entscheidungen zu Fragen der Beitragsvorsbbrg (PV-Info 11/2007, 33
Ruckwirkende Anhebung des individuellen Existenazmums? (PV-Info 11/2007, 34)
Maluszahlung bei einvernehmlicher Auflésung ausigdbeitlichen Grinden (SozSi
2007, 560)

Muster Reisekostenvergitung (ZAS 2007, 286)

Diskriminierung aufgrund von Religion der Weltanaaohng (RdW 2007, 676)
Arbeitslosigkeit bei Auslandsbezug (ASoK 2007, 471)

Fragen der Altersteilzeit (DRdA 2007, 507)

Ruckforderung einer AMS-Beihilfe (PV-Info 12/203)

Anrechnung von Einkommen auf die Notstandshilfe{Rfé 12/2007, 25)
Beendigung des Dienstverhéltnisses von Behindevegien Krankheit (ASoK 2008, 23)
Arbeitslosenversicherungsgesetz-Novelle 2008 (A3068, 58)

Erleichterung der Beschaftigung von Fachkraftendars,neuen* EU-Mitgliedstaaten
(PV-Info 2/2008, 13)

Anderungen im Auslanderbeschaftigungsgesetz (Py 22008, 14)



Flexibilitdtsberatung fur Betriebe (PV-Info 2/200%)

Verweigerung der Teilnahme an Schulungsmaflnahmexrheitslosenversicherungs-
recht (PV-Info 2/2008, 29)

Einschrankungen der Arbeitsfahigkeit im Arbeitsiogersicherungsrecht (SozSi 2008,
102)

Steuerbegiinstigte Pramien fur Verbesserungsvorgeié Betrieb (OStZ 2008, 69)
Dienstreisevergutung aus sozialversicherungsretietliSicht (ASoK 2008, 103)
Befristete Beschéftigung von Auslandern in der L-amatl Forstwirtschaft (PV-Info
3/2008, 10)

Beihilfen fur behinderte Arbeitnehmer (PV-Info 3(8) 24)

Sperre des Arbeitslosengeldes bei Verweigerungafioestellungsgesprachs (PV-Info
3/2008, 30)

Die wiederholte Befristung von Dienstverhaltnisggbl 2008, 105)

Anderungen bei Kinderbetreuungsgeld und Bildungskaseit 1.1.2008 (ZAS 2008, 94)
Die Zumutbarkeit im Lichte der ,neuen® Diskriminigrgsverbote (RdW 2008, 212)
Verpflichtung zur innerbetrieblichen Ausschreibwan Arbeitsplatzen? (DRdA 2008,
181)

Datenschutz im Arbeitsrecht (ASoK 2008, 147)

Arbeitsgesellschafter im AuslanderbeschaftigungsigedV-Info 4/2008, 24)
Notstandshilfe: Wann liegt eine Lebensgemeinsaolr@f? (PV-Info 4/2008, 26)
Zuschuss zu den Pensionsversicherungsbeitragekiumstlern (SozSi 2008, 226)
Memo: Rickersatz von Ausbildungskosten (RdW 2088) 2

Leistung von Mehrarbeit, insbesondere bei Gleititaiklex 2008, 166)

Geblockte Altersteilzeit: Erkrankung in der Vollaitsphase (PV-Info 5/2008, 26)
Verfallsklausel und Lohnabrechnung (PV-Info 5/2028)

Abgeltung von Zeitguthaben (RdW 2008, 343)

Neuerungen im Auslanderbeschéaftigungsrecht (ASak32218)

Verpflichtung des Arbeitgebers zur Ausstellung vAMS-Arbeitsbescheinigungen (PV-
Info 6/2008, 12)

Konkurrierende Kindigungserklarungen (PV-Info 6/2088)

Keine Schadenersatzpflicht bei Verschweigen deiriigiteneigenschaft (PV-Info
6/2008, 29)

Einbeziehung von Zeitguthaben in die Urlaubsersatzing (ASoK 2008, 271)



Grenzganger im Arbeitslosenversicherungsrecht (#v-1/2008, 30)
Zumutbarkeit von Wegzeiten im Arbeitslosenversidngsrecht (PV-Info 7/2008, 32)
Muster Telearbeit (ZAS 2008, 191)

Reichweite einer Beschaftigungsbewilligung (RAW &0466)
Angehdrigenvertretung im Arbeitslosenversicheruegst (ASoK 2008, 314)
Erweiterung der Bundeshdéchstzahliberziehungsvenogl(PV-Info 8/2008, 13)
Steuervorteile fir AMS-Forderungen (PV-Info 8/2028)

Verstandigung des Betriebsrates vor Kiindigung (Fd-8/2008, 29)

Kein Anspruch auf Verzugszinsen im Arbeitslosenetesrungsrecht (PV-Info 8/2008,
33)

Kontrollmeldeversdumnis im Arbeitslosenversichesraght (PV-Info 8/2008, 34)
Beschaftigungsbewilligung fir Asylwerber (PV-Inf2008, 25)

Negative Ausklnfte im Arbeitsrecht (RdW 2008, 596)

Einige offene Frage des Urlaubsrechts (ASoK 2088) 3

Betriebsleiter ist nicht zum Abschluss einer Béisiereinbarung befugt (JAP 2008/2009,
44)

Konsequenzen einer zu langen Probezeit (PV-InfaQlds, 36)

Befristung eines Dienstverhaltnisses (PV-Info 10237)

Freizeit bei Zeitablauf (PV-Info 10/2008, 39)

Verkettung befristeter Dienstvertrage (PV-Info 03, 41)

Kostenersatz fur Vorstellungsgesprache (RdW 2088) 6

Grenzen der sozialen Gestaltungspflicht (taxlex32d@4)

Probleme des Dienstzeugnisses (ASoK 2008, 413)

Auskinfte Gber ehemalige Arbeithnehmer (PV-Info D02, 34)

Weihnachten und Fenstertage (PV-Info 12/2008, 13)

Fragerecht im Bewerbungsgesprach (PV-Info 12/2888,

Nachsicht vom Ausschluss des Arbeitslosengelde¥/(RA08, 792)

Urlaub bei Karenzierung und Dienstfreistellung (eg®008, 1143)

Steuerfreie Uberstundezuschlage ab 1.1.2009 (S\®602/ 40)
Dienstnehmereigenschaft bei Lehrtatigkeit (ASoK 20¥)

Kurzarbeitsbeihilfe des AMS (PV-Info 1/2009, 23)

Nachweispflicht fir Vordienstzeiten (PV-Info 1/2Q(®)



Auswirkungen der Anrechnung des Partnereinkommehdia Notstandshilfe im Pensi-
onsrecht (SozSi 2009, 24)

Beitragsentrichtung durch den Dienstnehmer wegklereler inlandischer Betriebsstatten
(SozSi 2009, 27)

Sububerlassung von Arbeitskraften (taxlex 2009, 30)

Sozialwidrigkeit einer Kiindigung (ZAS 2009, 33)

Zur Zulassigkeit der Arbeitnehmerbeurteilung (AS2009, 62)

Erweiterung der Fachkrafte-Uberziehungsverordningififo 2/2009, 9)

Abgeltung von Zeitguthaben bei Altersteilzeit (Pvd 2/2009, 19)

Kindigungsschutz beginstigter Behinderter (PV-RIZ009, 27)

Grundlagen fir eine Reform des Arbeitnehmerbegfi?RdA 2009, 17)
Weiterbeschaftigung eines Auslanders nach Nichigarng der Ehe (RdW 2009, 90)
Ausstellung eines Lohnzettels (ASoK 2009, 107)

Voraussetzungen der Verstandigung des Betriebdsatdsiindigungsabsicht (PV-Info
3/2009, 29)

EuGH verurteilt Osterreich wegen Beschrankung dedétlassungsfreiheit (PV-Info
3/2009, 30)

Pensionsvorschuss bei Ubersiedlung ins AuslandI(®y/3/2009, 33)

Muster Kostenersatzantrag fur Bildschirmarbeits(ZAS 2009, 95)
Geschlechtsbezogene Belastigung am Arbeitsplatieg&009, 118)

Die Versdumung der rechtzeitigen Geltendmachundpdesitslosengeldes (ASoK 2009,
142)

Kurzarbeit neu in Frage und Antwort (PV-Info 4/20QQ)

Personalkostenabbau — Alternativen zur Kindigungl¢f®o 4/2009, 38)
Bildungskarenz plus (PV-Info 4/2009, 41)

Anspruch auf Insolvenz-Entgelt von Alleingeselldtéian nach Betriebsibergang (GesRZ
2009, 89)

Hohe des Entgelts bei integrativer Berufsausbildird)V 2009, 286)
Mehrarbeitszuschlage als Gleichbehandlungsprobiaxiek 2009, 173)

Forderungen und Beratungen des AMS fur BetriebeoA3009, 158)

Eintritt der Arbeitslosigkeit bei GmbH-Geschaftsféim (PV-Info 5/2009, 24)
Freizlgigkeitsbestéatigungen fur ,neue* EU-Blrgev{iAfo 5/2009, 33)

Muster Altersteilzeitvereinbarung (ZAS 2009, 199)



Theorie und Praxis der Aussetzungsvertrage (ASd92098)

(Keine) Verstandigung des AMS von illegaler Auslérimbschaftigung (DRdA 2009, 279)
Aufenthaltsrecht von Familienangehoérigen (migré269, 62)

Sozialplane und Arbeitsstiftungen (PV-Info 6/2029)

Sozialwidrigkeit einer Kiindigung (PV-Info 6/20098)3

Vertrauensgrundsatz gilt im Ausléanderbeschéftiggaegetz nicht (PV-Info 6/2009, 34)
Neuregelung der Kurzarbeit (ASoK 2009, 259)

Schadenersatzanspruch des Arbeithehmers bei Kargkachleppung (ZIK 2009, 85)
Arbeitsmarktpaket Il 2009 (PV-Info 7/2009, 11)

Kombilohn neu (PV-Info 7/2009, 12)

Verantwortlichkeit bei unerlaubter Auslanderbestigéhg (PV-Info 7/2009, 37)
Rechtsfolgen fehlerhafter Auskiinfte des AMS (P\WIiif2009, 39)

Checkliste Aul3erordentliche Auflosung von Lehrvétriisen (ZAS 2009, 247)
Kumulation von Krankheit mit anderen Abwesenhe{grolex 2009, 610)

Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld bei Auslandsbéa&gpK 2009, 300)

Nationalrat beschiel3t Arbeitsmarktpaket Il 2009 (IR 8/2009, 12)

Neuregelung der Kombilohnbeihilfe (PV-Info 8/2008)

Aufgabe des Lehrberufs durch den Lehrling (PV-1&f2009, 32)

Arbeitslosengeld bei Vorliegen auslandischer Vésiangszeiten (PV-Info 8/2009, 42)
Losung in der Probezeit: Arbeitslosenversicherungstiche Konsequenzen (RdW 2009,
538)

Sozialversicherungsrechtliche Entscheidungen m#l@&dsbezug (ASoK 2009, 335)
Einschrankung der Schadenersatzpflicht des Arbettigebei Arbeitsunfallen (ZAS 2009,
252)

Eckpunkte der Altersteilzeit (PV-Info 9/2009, 19)

Kein Zuschlag fur Sonderzahlungen bei vorzeitigigeger Altersteilzeit (PV-Info
9/2009, 28)

Diskriminierung aufgrund der Weltanschauung (ASdK2, 369)

Forderung fir Ein-Personen-Unternehmen (PV-Inf@Q09, 11)

Befristung zu Vertretungszwecken (PV-Info 10/200B)

Behinderteneinstellungsgesetz gilt auch fur titkesArbeitnehmer (PV-Info 10/2009, 35)
Frihwarnsystem: Meldepflicht an das AMS (PV-Infd2009, 22)

Aktuelle Entscheidungen zum Arbeitslosenversichgsgesetz (PV-Info 11/2009, 33)



Diskriminierung und sexuelle Belastigung (PV-Inft/2009, 39)

Arbeitsrechtliche Konsequenzen der UberlassungBiooschliisseln (RdW 2009, 726)
Kindigung von Dienstwohnungen (DRdA 2009, 551)

Arbeitsgesellschafter aus den neuen EU-Mitgliedsta#V-Info 12/2009, 9)






