1. Kapitel
Der abhangig beschaftigte Dienstnehmer

l. Allgemeines
A. Pflichtversicherung

Eine Pflichtversicherung einer natiirlichen Person in der Kranken-, 1
Unfall- und Pensionsversicherung (,,Vollversicherung®) beginnt ex lege,
wenn ein in sozialversicherungsrechtlichen Tatbestinden umschriebener
Sachverhalt verwirklicht wird. In der Regel besteht der Sachverhalt in der
Ausiibung einer selbstindigen oder unselbstindigen Erwerbstitigkeit tiber
der Geringfiigigkeitsgrenze. Welcher Sachverhalt verwirklicht wurde und
welche Pflichtversicherung daher eingetreten ist, wird in Feststellungs-
verfahren entschieden (Rz 162 ff).

Den Schwerpunkt solcher Verfahren bildet die Abgrenzung zwischen
der Pflichtversicherung eines abhingig beschiftigten Dienstnehmers (§ 4
Abs 1 Z 1iVm Abs 2 ASVG), der eines freien Dienstnehmers (§ 4 Abs 1
Z 14 iVm Abs 4 ASVG) und der eines sogenannten ,,neuen Selbstindigen*
(§2Abs 1Z4 GSVG).

Der freie Dienstnehmer nimmt — was den Grad der Selbstbestimmung
bei der Ausiibung einer Erwerbstitigkeit betrifft — eine Mittelstellung zwi-
schen einem abhingig Beschiftigten und einem neuen Selbstindigen ein.
Wird eine Erwerbstitigkeit in personlicher Abhingigkeit erbracht, so ist
sowohl ein freies Dienstverhiltnis als die neue Selbstidndigkeit ausgeschlos-
sen. Liegt keine personliche Abhingigkeit vor, werden die Weichen zwi-
schen freiem Dienstverhiltnis und neuer Selbstindigkeit durch § 4 Abs 4
ASVG gestellt.

Anders als die Pflichtversicherung eines freien Dienstnehmers kann 2
die Pflichtversicherung eines abhingig Beschiftigten auch tageweise ein-
treten (vgl § 33 Abs 3 ASVG). Wurde keine — fiir ein durchgehendes
Beschiftigungsverhiltnis erforderliche — Vereinbarung tiber eine im Voraus
bestimmte periodische Leistungspflicht des personlich abhingigen Dienst-
nehmers getroffen oder besteht zwar eine Rahmenvereinbarung tber
grundsitzliche Verpflichtungen dieser Art, aber mit dem (durchgehende
Beschiftigungsverhiltnisse ausschlieflenden) Recht des Dienstnehmers, die
Ubernahme ihm angebotener einzelner Auftrige abzulehnen, ist von nur
einzelnen Beschiftigungsverhiltnissen des Dienstnehmers mit dem Dienst-
geber an den jeweiligen Beschiftigungstagen auszugehen. Eine tatsdchlich

9783214157449

Die Pflichtversicherung von Dienstnehmern
Peter Strohmayer Jetzt bestellen
MANZ Verlag Wien



https://shop.manz.at/shop/products/9783214157449

1. Kapitel — Der abhangig beschaftigte Dienstnehmer

feststellbare periodisch wiederkehrende Leistung ist allerdings ein Indiz fiir
eine diesbeziigliche schliissige Vereinbarung und damit fiir ein durch-
laufendes Beschiftigungsverhaltnis.!)

Nach arbeitsrechtlicher Judikatur ist der Abschluss von Kettenver-
tragen tber einzelne zeitlich begrenzte Arbeitsverhiltnisse wie ein Arbeits-
verhiltnis auf unbestimmte Zeit zu behandeln, wenn nicht besondere wirt-
schaftliche oder soziale Griinde sie gerechtfertigt erscheinen lassen.?)

B. Beschiftigung

3 Der wohl bedeutendste der Pflichtversicherungstatbestinde betrifft
den klassischen Dienstnehmer. Gemif$ § 4 Abs 1 Z 1 iVm Abs 2 ASVG sind
die bei einem oder mehreren Dienstgebern abhingig beschiftigten Dienst-
nehmer grundsitzlich in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung
pflichtversichert.

Das Zustandekommen einer Beschéftigung ist nicht im Sinn der Ver-
tragstheorie nach der Rechtswirksambkeit eines (Arbeits-)Vertrags, sondern
nach der Eingliederungstheorie zu beurteilen. Demnach wird ein Beschif-
tigungsverhiltnis durch den Einstellungsakt begriindet. In der Regel gentigt
dafiir die Aufnahme einer Beschiftigung im Betrieb des Dienstgebers. Auch
dann, wenn ein Verpflichtungsakt nicht gesetzt worden ist oder wenn ein
Verpflichtungsakt zwar zustande gekommen, jedoch wirkungslos oder
nichtig ist, kann ein Beschiftigungsverhiltnis begriindet worden sein.3)

4 Zum Beschiftigungsverhiltnis gehort die Willensiibereinstimmung
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber, wonach abhingige Dienste ent-
geltlich geleistet und diese entgegengenommen werden.#) Das wird zB
durch den (allenfalls auch durch einen Dritten vorgenommenen) Einstel-
lungsakt konkludent zum Ausdruck gebracht. Der endgiiltige Wegfall®) der
Willensiibereinstimmung beendet das sozialversicherungsrechtliche
Beschiftigungsverhiltnis, wenn sie nicht durch Gesetz oder Richterspruch —
zB im Zuge einer Kindigungsanfechtung — substituiert wird (,,diktiertes
Rechtsverhiltnis®).6) Der Tod des einzigen Geschiftsfithrers und Gesell-
schafters einer GmbH beendet die Willensiibereinstimmung nicht, selbst

1) VwGH 25. 6. 2013, 2013/08/0093 — mobile Krankenschwester.

2) RIS-Justiz RS0021824.

%) VWGH 4. 12. 1957, 1836/56 VwSlg 4495 A — Universititslehrer; 28. 11. 1995,
94/08/0243 — Lehrauftrag; 20. 9. 2006, 2004/08/0110 — Vertreter.

4) VwGH 25. 4. 2007, 2005/08/0212 — Pizzarestaurant.

%) Zur bloflen Sistierung VwGH 20. 10. 1992, 92/08/0047 — Hilfsarbeiterin.

©) VwGH 25.9. 1990, 88/08/0292 — Beamter; 23. 1. 2008, 2006/08/0325 —
Beendigung wihrend eines Krankenstandes.
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wenn der Dienstgeber auf Dauer nicht mehr in der Lage ist, die Arbeits-
leistung eines Dienstnehmers entgegenzunehmen. Die Arbeitsbereitschaft
des Dienstnehmers fithrt in einem solchen Fall zum Fortbestand der
Pflichtversicherung.”)

Es ist nicht erforderlich, dass der Dienstgeber dem Einstellungsakt 5
zugestimmt hat oder dass er von diesem auch nur in Kenntnis gesetzt wur-
de. Das kann zu unangenehmen Uberraschungen fiihren. Will der Dienst-
geber verhindern, dass ein Beschiftigungsverhiltnis durch die Aufnahme
einer Beschiftigung in seinem Betrieb ohne seine Zustimmung zu Stande
kommt und ihn zB die Folgen einer unterbliebenen Anmeldung zur Sozial-
versicherung treffen, so muss er ein ,wirksames Kontrollsystem* errich-
ten bzw entsprechende Weisungen erteilen und deren Befolgung sicher
stellen. Fiir die mangelnde Effektivitit eines solchen Kontrollsystems hat
der Dienstgeber unabhingig von seinem Verschulden einzustehen. Die
Rechtsprechung stellt an die vom Dienstgeber geforderten Mafinahmen aus
Griinden der Missbrauchsvermeidung extrem hohe Anspriiche.?)

Die Pflichtversicherung der Dienstnehmer beginnt nach § 10 Abs1 6
ASVG in der Regel mit dem Tag des Beginnes ihrer Beschiftigung.

Fine Ausnahme bildet § 10 Abs 1a ASVG, der bei einer zu Unrecht vor-
genommenen Pflichtversicherung als neuer Selbstindiger iSd § 2 Abs 1 Z 4
GSVG die ,eigentlich richtige® Pflichtversicherung als freier Dienstnehmer
iSd § 4 Abs 1 Z 14 ASVG nicht riickwirkend, sondern erst mit der Erlassung
des korrigierenden Feststellungsbescheides beginnen lisst (Rz 164, 171).

Die Pflichtversicherung dauert mit dem Beschiftigungsverhiltnis fort,
bis sie nach § 11 Abs 1 ASVG — in der Regel mit dem Ende der Beschif-
tigung — erlischt. Das Beschiftigungsverhiltnis bleibt — abgesehen von
»diktierten Rechtsverhiltnissen (Rz 4) — so lange aufrecht, bis der tiber-
einstimmende Wille, (abhingige) Dienste entgeltlich zu leisten bzw diese
entgegenzunehmen, endgiiltig weggefallen ist, was freilich iSd § 539a
ASVG nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt zu beurteilen ist.?)

Ein wesentliches Merkmal der Beschiftigung und damit der Dienst- 7
nehmereigenschaft ist die Freiwilligkeit. Diese fehlt bei Erwerbstitigen in
besonderen Gewaltverhiltnissen, zB bei Strafgefangenen. Sozialversiche-
rungsrechtlich sind solche Titigkeiten zwar vielfach den Dienstverhiltnissen
gleichgestellt. Ohne eine solche Gleichstellung ist aber der Tatbestand einer
Pflichtversicherung nach § 4 Abs 1 Z 1iVm Abs 2 ASVG nicht erfiillt.!?)

7y VwGH 19. 2. 2003, 99/08/0054 — Immobilienvermittlerin.

8) VwGH 19. 12. 2012, 2012/08/0260 — Bauhilfsarbeiter; 9. 10. 2013, 2013/
08/0183 — Kraftfahrer; 3. 12. 2013, 2012/08/0026 — Sortierarbeiter.

%) VWGH 14. 4. 2010, 2007/08/0327 — Wiedereinstellungszusage.

10) VwGH 24. 2. 2016, Ro 2016/08/0002 — Lehrling in Erziehungsheim.
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C. Dienstgeber

1. Rechnung und Gefahr der Fiihrung eines Betriebs

8 Gemif3 § 35 Abs 1 erster Satz ASVG gilt als Dienstgeber derjenige, fiir
dessen Rechnung und Gefahr der Betrieb (die Verwaltung, die Hauswirt-
schaft, die Tatigkeit) geftihrt wird, in dem der Dienstnehmer (Lehrling) in
einem Beschiftigungs(lehr)verhiltnis steht, auch wenn der Dienstgeber
den Dienstnehmer durch Mittelspersonen in Dienst genommen hat oder
ihn ganz oder teilweise auf Leistungen Dritter an Stelle des Entgeltes ver-
weist. Die Indienstnahme kann durch einen Betriebsfithrer oder durch
sonstige Mitarbeiter auch ohne Wissen oder sogar gegen den Willen des
Dienstgebers erfolgen (Rz 5). Aus vereinzelten Mafinahmen wie der Auf-
nahme und Entlassung von Arbeitnehmern, der Ausbezahlung der Lohne,
der Entgegennahme von Bestellungen oder der Durchfithrung von Kal-
kulationen!!) oder aus einzelnen Umstinden wie dem Vorliegen einer
Gewerbeberechtigung!?) kann fiir sich allein nicht auf die Dienstgeber-
eigenschaft geschlossen werden.

Der Beurteilung der ,,im Betrieb“ getitigten Geschiifte ist der Betriebs-
begriff iSd § 34 Abs 1 ArbVG zu Grunde zu legen. Dieser wird bei der Ein-
bindung eines Erwerbstitigen in einen Betrieb niher erldutert (Rz 29). Mit
der Wendung in § 35 Abs 1 ASVG ,der Betrieb ..., in dem der Dienst-
nehmer (Lehrling) in einem Beschiftigungs(lehr)verhiltnis steht* wird
zum Ausdruck gebracht, dass es auf jenen Betrieb ankommt, in den der
Beschiftigte eingebunden ist (zur Ausnahme bei Arbeitskriftetiberlassung
s Rz 12). Die Rechnung und Gefahr einer Betriebsfiihrung ist demjenigen
zuzuordnen, der im Auflenverhiltnis (im Verhiltnis zu Dritten) berechtigt
und verpflichtet wird und nicht etwa demjenigen, dem der wirtschaftliche
Erfolg des Unternehmens zufillt.!3) Eine Verwaltung, eine Hauswirtschaft
oder eine sonstige Tatigkeit sind in § 35 Abs 1 ASVG ebenfalls genannte
Gegebenheiten, auf die sich Rechnung und Gefahr beziehen konnen.!4)
Auch hier kommt es darauf an, wer im Auflenverhiltnis berechtigt und
verpflichtet wird.

Als Dienstgeber kommen nicht nur natiirliche oder juristische Perso-
nen in Frage, sondern in Anbetracht ihrer (wenngleich beschrinkten)
Rechtsfihigkeit (§ 2 Abs 5 iVm § 18 Abs 1 WEG 2002) auch eine Woh-

1) VwGH 23. 10. 2002, 99/08/0157 — Fleischzerleger; 20. 11. 2002, 98/08/0017 —
Hotelier; 2. 4. 2008, 2007/08/0240 — Schilehrer; 2. 4. 2008, 2007/08/0296 — Aerobic-
Trainerin I; 19. 12. 2012, 2009/08/0254 — LKW-Fahrer; 19. 2. 2016, 2013/08/0287 —
Forstwirt.

12) VwGH 20. 11. 2002, 2000/08/0021 — Bauhilfsarbeiter.

13) VwGH 17. 11. 2004, 2002/08/0261 — Mitarbeiterin in Forstbetrieb.

14) VwGH 26. 1. 2017, Ra 2016/08/0091.
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nungseigentiimergemeinschaft.!>) Im Insolvenzverfahren iiber das Ver-
mogen des Dienstgebers ist der Insolvenzverwalter nicht Dienstgeber. Die
Bescheide in Angelegenheiten der Pflichtversicherung sind ihm nur als Ver-
treter zuzustellen.!®)

Grundsitzlich wird der redliche Besitzer eines Betriebs aus der 9
Betriebsfihrung im Auflenverhiltnis berechtigt und verpflichtet. Die in
erster Linie mafigebende, fiir den redlichen Besitz und damit fiir eine Stel-
lung als Dienstgeber sprechende rechtliche Gegebenheit ist das Eigentum
bzw Miteigentum am Betrieb.!”) Von dieser tiber das Eigentum definierten
Zurechnung kann abgewichen und die Dienstgebereigenschaft einer
anderen Person zugerechnet werden. Eine sozialversicherungsrechtlich
relevante Anderung der Zurechnung setzt voraus, dass durch rechtswirk-
same Rechtsakte statt des Eigentiimers ein Nichteigentiimer bzw einer von
mehreren Miteigentiimer allein aus der Fithrung des Betriebs berechtigt
und verpflichtet wird.'®) Ein dinglicher Rechtsakt wire zB die Einrdumung
eines Fruchtgenussrechts, ein obligatorischer Rechtsakt der Abschluss eines
Pachtvertrags oder einer besonderen, einem Pachtvertrag nahe kommen-
den Vereinbarung zwischen Miteigentiimern. Eine Anderung der Zu-
ordnung kann sich sogar daraus ergeben, dass statt der Eigentiimer ein
widerrechtlich handelnder Miteigentiimer allein aus der Fithrung eines —
von ihm ohne Wissen und Wollen der iibrigen Miteigentiimer er6ffneten —
Betriebs berechtigt und verpflichtet wird.!?)

2. Einflussnahmemaoglichkeit auf die Betriebsflihrung

Einem Dienstgeber iSd § 35 Abs 1 ASVG muss dariiber hinaus, wenn 10
schon nicht das Recht zur Geschiftsfithrung, so doch eine so weit reichen-
de Einflussmoglichkeit auf die Betriebsfithrung zukommen, dass er die
Verpflichtungen, die ihm nach dem ASVG auferlegt sind (insbesondere die
sanktionierten Melde- und Auskunftspflichten in Bezug auf das an das
Beschiftigungsverhiltnis ankniipfende Versicherungs- und Leistungs-
verhiiltnis) entweder selbst oder durch dritte Personen erfiillen kann.20)

15) VwGH 3. 7. 2002, 99/08/0173 — Hausbesorgerin.

16) VwGH 18. 12. 1992, 89/17/0037; 20. 12. 2001, 98/08/0405; 23. 5. 2007,
2005/08/0123; 2. 5. 2012, 2009/08/0122; 9. 10. 2013, 2012/08/0186.

17) VwGH 21. 4. 2004, 2001/08/0130 — Hausgehilfin; 2. 4. 2008, 2007/08/0296 —
Aerobic-Trainerin I; 2. 4. 2008, 2007/08/0240 — Schilehrer; 23. 10. 2002, 99/08/0157 —
Fleischzerleger.

18) VwGH 20. 11. 2002, 98/08/0017 — Hotelier; 2. 4. 2008, 2007/08/0296 —
Aerobic-Trainerin I; 19. 12. 2012, 2009/08/0254 — LKW-Fahrer.

19) VwGH 9. 10. 2013, 2012/08/0099, ergangen zum BSVG.

20) VwGH (verstirkter Senat) 10. 12. 1986, 83/08/0200 VwSlg 12.325 A — Ge-
schiftsfiihrer; 20. 11. 2002, 98/08/0017 — Hotelier.
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