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HAUPTVERBAND DER OSTERREICHISCHEN SOZIALVERSICHERUNGSTRAGER

A-1031 WIEN KUNDMANNGASSE 21 POSTFACH 600 DVR 0024279
VORWAHL Inland: 01, Ausland: +43-1 TEL. 711 32/ KI. 1202 TELEFAX 711 32 3775
Zl. 12-REP-43.00/07 Gm, Ba/Er Wien, 12. April 2007
An das per E-Mail

Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Arbeit
Stubenring 1

1011 Wien

und an das per E-Mail
Prasidium des Nationalrats

Betr.: Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem Bestimmungen Uber
die Betreuung von Personen in privaten Haushalten erlassen
werden (Hausbetreuungsgesetz — HBeG) und die Gewerbe-
ordnung 1994 geandert wird

Bezug: |hr E-Mail vom 15. 3. 2007,
GZ: BMWA-462.212/0016-111/7/2007

Sehr geehrte Damen und Herren!

Der Hauptverband der osterreichischen Sozialversicherungstrager nimmt zum

vorliegenden Entwurf wie folgt Stellung:

Einleitend ist klar zu stellen, dass der vorliegende Entwurf aus sozialversiche-
rungsrechtlicher Sicht keinesfalls geeignet erscheint, das in den Erlduterungen ge-
nannte Ziel der Schaffung einer adaquaten Rechtsgrundlage fur die Rund-um-die-Uhr-
Betreuung daheim, umzusetzen. Mit dem Entwurf wird keine einzige sozialversiche-

rungsrechtliche Frage gelost.

Dies aus folgenden Grinden:
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Zu Art. 1 § 1 - selbstiandige oder unselbstandige Erwerbstatigkeit

Nach § 1 HBeG ,kann die Betreuung im Rahmen einer selbstdndigen oder un-
selbsténdigen Erwerbstétigkeit erfolgen (...)“. Den Erlauterungen ist zu entnehmen,
dass die rechtliche Abgrenzung von selbstandiger und unselbstandiger Erwerbstatig-
keit unverandert nach den bisher von Lehre und Judikatur entwickelten Grundsatzen

zu erfolgen hat.

Dazu ist festzuhalten, dass einerseits in jedem Fall die vom ASVG vorgege-
bene Prufreihenfolge einzuhalten ist und andererseits die Kriterien, die der VwWGH
beim Vorliegen einer selbstandigen Tatigkeit voraussetzt (Zielschuldverhaltnis, Unter-

nehmerrisiko, betriebliche Struktur) in keinem einzigen Fall vorliegen werden.

Der VWGH hat — im Zusammenhang mit Fitnesstrainerinnen - ausgesprochen,
dass ,kein Mal3stab ersichtlich (sei), nach welchem fiir den Werkvertrag typische Ge-
wéhrleistungsanspriiche bei Nichtherstellung oder mangelhafter Herstellung des Wer-
kes beurteilt werden sollten. Ein der fiir den Werkvertrag essenziellen Gewaéhrleis-
tungsverpflichtung zugénglicher Erfolg der Tétigkeit ist nicht messbar, weshalb von
einem individualisierbaren ,Werk’ nicht die Rede sein kann.“ (VwWGH ZI. 2004/08/0101
vom 24. 1. 2006).

Dasselbe gilt fir die Betreuung von pflegebedurftigen Personen. Daraus folgt
aber, dass eine selbstindige Ausiibung dieser Tatigkeit gar nicht moglich ist.

Im konkreten Fall liegt ein Dauerschuldverhaltnis und die Zur-Verfugung-
Stellung der Arbeitskraft — jedenfalls kein Werk — sondern eine Bindung an Arbeitsort,
Arbeitszeit und arbeitsbezogene Weisungen — somit nach den Bestimmungen des
ASVG in jedem Fall ein Dienstverhaltnis in persdnlicher und wirtschaftlicher Abhan-
gigkeit (entweder zur betreuten Person oder zum gewerblichen/gemeinnitzigen Anbie-
ter) vor. Das Vorliegen einer Gewerbeberechtigung als ,Personenbetreuer andert da-

ran nichts.

Aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht bedeutet dies zusammengefasst,
dass die Beurteilung, ob eine Tatigkeit in unselbststandiger oder selbststandiger Art
und Weise ausgeubt wird und als solche eine Pflichtversicherung nach dem ASVG
oder GSVG begrindet, ausschliel3lich nach den einschlagigen Bestimmungen dieser

Gesetze vorzunehmen ist. D.h.,dass das Vorliegen eines Gewerbescheines noch nicht
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dazu fUhrt, dass eine selbstandige Tatigkeit im Sinne der Sozialversicherung ausgeubt
wird. Vielmehr ist in jedem Einzelfall zu prifen, ob eine Beschaftigung in persdnlicher
und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt und damit sozialversicherungspflichti-
ge Dienstverhaltnisse, im Verhaltnis zu gemeinnutzigen Anbietern allenfalls auch freie
Dienstverhaltnisse vorliegen. Aus der bisherigen Erfahrung und dem oben Dargeleg-
ten muss davon ausgegangen werden, dass in der Regel abhangige Beschaftigungs-
verhaltnisse vorliegen werden, die von den Gebietskrankenkassen auch so zu bewer-
ten sein werden und die zu betreuende Person, bzw. ein Angehdriger als Dienstgeber
anzusehen sein wird und das gebuhrende Entgelt festzusetzen und die Sozialversi-

cherungsbeitrage dem Dienstgeber vorzuschreiben sein wird.

Aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht kann aus dem vorliegenden Entwurf
daher nichts gewonnen werden, vielmehr wird die vorgesehene Wahlmdglichkeit einer
selbststandigen oder unselbststandigen Erbringung von Betreuungstatigkeiten zu ei-
nem sehr unterschiedlichen Meldeverhalten fihren und eine notwendige versiche-

rungsrechtliche Uberpriifung durch die Versicherungstrager erschweren.

Zu Art. 1 § 1 Abs. 2 - Geltungsbereich

Zum Geltungsbereich, wie er in § 1 Abs. 2 festgelegt wird, wird angemerkt,
dass nicht verstandlich ist, dass in der Form eines Dienstverhaltnisses pflegebedurfti-
ge Personen erst grundsatzlich ab der Pflegestufe 3 mit diesen Vorschriften betreut

werden durfen.

Dies bedeutet, dass ein Betreuungsaufwand von mehr als 120 Stunden im
Monat erforderlich ist, wobei die Abgrenzung von Stufe 2 zu Stufe 3 durchaus fliekend
sein kann. Auch ist gerade ein Formalkriterium — wie es ein Pflegegeldbescheid dar-
stellt — eine Hurde, die es teilzeitwilligen Arbeitnehmern verwehrt, eine legale Pflege

nach dem Hausbetreuungsgesetz durchzufuhren.

Im Ubrigen (berzeugt die Begriindung in den Erlduterungen nicht, dass bei
geringerem Pflegebedarf im Regelfall dieser durch mobile Dienste durchfuhrbar bzw.
finanzierbar sein soll. Die mobilen Dienste, die strengen Beurteilungs- und Aufsichts-
kriterien unterliegen, sind namlich in der Lage eine Pflege und Betreuung in allen sie-

ben Pflegestufen durchzuftihren.
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Zu Art. 1 § 1 Abs. 3 — Begriff der ,,Betreuung“

Weiters wird der Geltungsbereich auf die ,Betreuung“ eingeschrankt. § 1
Abs. 3 definiert, was unter ,Betreuung“ zu verstehen ist, namlich Tatigkeiten fur die zu
betreuende Person, die in der Hilfestellung insbesondere bei der Haushaltsfuhrung
und der Lebensflihrung bestehen, soweit diese Tatigkeiten nicht dem GuKG unterlie-

gen.

Unter das HBeG fallt somit weder die Pflegehilfe gemaf} § 82 GuKG noch der
gehobene Dienst fur Gesundheits- und Krankenpflege gemalt § 11 GuKG. Unter
Hausbetreuung fallen folglich jene Tatigkeiten, die fur Selbstandige unter § 159 GewO
aufgezahlt werden, wie Zubereitung von Mahlzeiten, Reinigungstatigkeiten, Betreuung
von Pflanzen und Tieren. Der Entwurf des HBeG 16st die praktischen Probleme der
Betroffenen in keiner Weise, weil der Bedarf gerade auch im Bereich der ,medizini-
schen Pflege” und damit bei Tatigkeiten liegt, die dem Gesundheits- und Krankenpfle-

gegesetz unterliegen.

Im Ubrigen findet sich in der Einstufungsverordnung zum Bundespflege-
geldgesetz in § 1 Abs. 2 und 3 ebenfalls eine Definition des Begriffs ,Betreuung“: Da-
runter werden alle in relativ kurzer Folge notwendigen Verrichtungen anderer Perso-
nen verstanden, die vornehmlich den personlichen Lebensbereich betreffen und ohne
die der pflegebedurftige Mensch der Verwahrlosung ausgesetzt ware (u. a. Katheter-
Reinigung, Kanulen-Reinigung, aber auch Zubereitung von Mahlzeiten). § 2 dieser
Einstufungsverordnung legt fest, welche Tatigkeiten unter den Terminus ,Hilfe* fallen,
namlich Einkaufen von Lebensmitteln, Reinigung der Wohnung und der persdnlichen
Gebrauchsgegenstande, etc. Es handelt sich um Verrichtungen, die den sachlichen
Lebensbereich einer Person betreffen und zur Sicherung der Existenz des Pflegebe-
durftigen dienen. Das bedeutet, dass jene Tatigkeiten, die nach dem Hausbetreu-
ungsgesetz unter dem Begriff ,Betreuung“ zu verstehen sind, im Wesentlichen der
Hilfe nach § 2 Abs. 1 der Einstufungsverordnung zum Bundespflegegeldgesetz ent-
sprechen. Wenngleich das Hausbetreuungsgesetz und das Bundespflegegeldgesetz
unterschiedliche Regelungsmaterien zum Inhalt haben, schlagen wir vor, zum Zwecke

der Rechtsklarheit einheitliche Begriffe zu verwenden.

Daruber hinaus handelt sich bei den vom Begriff der ,Betreuung” im Sinne des

Entwurfs umfassten Tatigkeiten um einfache, haushaltstypische Arbeiten, wie sie auch
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vom DLSG erfasst sind. Die Bestimmungen des DLSG (gemal} § 1 Abs.1 DLSG han-

delt es sich um Arbeitsverhaltnisse) wirden dadurch ad absurdum gefuhrt.

Zu Art. 1 § 3 Abs. 2 — Berechnung der Arbeitszeit

In § 3 Abs. 2 des vorliegenden Entwurfes wird eine Hochstarbeitszeit von 128
Stunden in zwei aufeinander folgenden Wochen festgelegt. Dies entspricht der beste-
henden Arbeitszeitgrenze im Hausgehilfen- und Hausangestelltengesetz (§ 5 Abs. 1 in
Verbindung mit Abs. 7 HGHAG). Der Entwurf bezieht jedoch Zeiten der Arbeitsbereit-
schaft nur teilweise ein. Es werden zwei Arten von Arbeitsbereitschaft unterschieden,
wobei dieser Unterschied weder aus dem Gesetzestext noch aus den Erlauterungen

klar hervor geht.

Nach standiger Rechtsprechung des OGH (8 ObA 225/94, 8 ObA 274/98x, 8
ObA 83/04w) ist unter Arbeitsbereitschaft der Aufenthalt an einem vom Arbeitgeber
bestimmten Ort mit der Bereitschaft zur jederzeitigen Aufnahme der Arbeitsleistung im
Bedarfsfall zu verstehen. Gemal § 3 Abs. 2 Satz 2 des Entwurfes gelten solche Zeiten
der Arbeitsbereitschaft nicht als Arbeitszeit, ,die die Betreuungskraft vereinbarungs-
gemé&l in ihrem Wohnraum verbringt und wéhrend der sie im Ubrigen frei iiber ihre
Zeit verfiigen kann®. Diese Formulierung weicht aber inhaltlich nicht von der beste-
henden Definition ab, denn in beiden Fallen hat sich der Dienstnehmer/die Betreu-
ungskraft an einem bestimmten Ort aufzuhalten und kann dort seine/ihre Zeit beliebig
gestalten, sofern er/sie im Bedarfsfall verflugbar ist. Es ist daher nicht nachvollziehbar,
worin sich die im Entwurf angefuhrte Version der Arbeitsbereitschaft von der geltenden
Version unterscheidet und weshalb jene nicht als Arbeitszeit bewertet werden soll. Im
Ubrigen widerspricht diese Regelung den Bestimmungen des Arbeitszeitgesetzes
bzw. den derzeit geltenden Normen des anzuwendenden Mindestlohntarifs, wonach

auch die Arbeitsbereitschaft als Arbeitszeit gilt und also solche zu entlohnen ist.

Eine maximale Arbeitszeit (den Erlauterungen zufolge ,grundsatzlich® inklusive
Arbeitsbereitschaft) von 128 Stunden in zwei Wochen entspricht umgerechnet taglich
knapp uUber neun Stunden Arbeitszeit (,grundsatzlich® inklusive Arbeitsbereitschaft).
Bei einem solchen absoluten Hochstausmal kann wohl nicht von einer ,Rund-um-die-
Uhr-Betreuung®, wie sie als Ziel des Hausbetreuungsgesetzes genannt wird, gespro-

chen werden.
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Es wird daher eine Klarstellung sowohl hinsichtlich einer eindeutigen und sich

an der bestehenden Gesetzeslage orientierende Bestimmung der Zeiten der Arbeits-

bereitschaft, die (nicht) als Arbeitszeit gelten sollen, als auch hinsichtlich einer realisti-

schen Hochstarbeitszeitgrenze angeraten.

Zu Art. 1 § 3 Abs. 6 - Arbeitsverhaltnisse zu Privathaushalten

Die Bestimmung des § 3 Abs. 6 HBeG normiert das arbeitsrechtliche Ende ei-
nes Beschaftigungsverhaltnisses. Sozialversicherungsrechtlich kommt es bei allenfalls
offenen Urlaubsansprichen durch den Anspruch auf Urlaubsersatzleistung zu einer
Verlangerung des Versicherungsverhaltnisses fur die Dauer der Urlaubsersatzleistung.
Die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit dem Tod der zu betreuenden Person,
auch wenn ein Angehoriger Arbeitgeber ist, erscheint zumindest diskussionswurdig,
weil durchaus im Rahmen des Beschaftigungsverhaltnisses auch Uber die Betreuung

hinaus gehende andere Tatigkeiten ausgefuhrt und vereinbart werden kdnnen.

Zu Art. 1 §§ 3 und 4 - arbeitszeitrechtliche Sonderbestimmungen

Die §§ 3 und 4 enthalten arbeitszeitrechtliche Sonderbestimmungen, die nur
im Falle des Vorliegens von Arbeitsverhaltnissen und dies nur unter bestimmten Be-

dingungen gelten.

Aus dieser Bestimmung ergibt sich, dass die Anwendung des HBeG nicht
grundsatzlich auf Pflegegeldbezieher beschrankt ist. So kdnnten auch Kindermadchen

bzw. Haushaltshilfen generell unter dieses Gesetz subsumiert werden.

Das gilt sowohl fur Tatigkeiten im Rahmen der selbstandigen Erwerbstatigkeit
(hier generell), als auch im Bereich der Arbeitsverhaltnisse (arbeitszeitrechtliche Son-

dervorschriften unter bestimmten Voraussetzungen).

Um madgliche Interpretationsprobleme vorzubeugen, regen wir eine Klarstel-
lung dahingehend an, dass das HBeG grundsatzlich nur fur die Betreuung von Pflege-

geldbeziehern (eventuell parallel zu § 1 Abs. 2 Z 2 HBeG) gilt.

Weiters wird darauf hingewiesen, dass das Arbeitszeitgesetz und das Arbeits-

ruhegesetz nicht zwischen gewerblichen und gemeinnuitzigen Anbietern unterscheidet
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und somit jedenfalls fur beide Varianten gultig ist. Eine gesetzliche Klarstellung (ev. im

Geltungsbereich des AZG/ARG) erscheint daher unbedingt erforderlich.

Zu Art. 1 § 8 Abs. 1 - In-Kraft-Treten

Unverstandlich erscheint, dass das Hausbetreuungsgesetz auf Arbeitsverhalt-
nisse, die vor dem 1. Juli 2007 begonnen haben, nur mit ausdricklicher schriftlicher

Vereinbarung wirksam wird.

Die Erlauterungen zu dieser Ubergangsbestimmung, wonach dies verfas-

sungsrechtlich geboten ware, Uberzeugen nicht.

Da gerade der groRte Teil der Arbeitsverhaltnisse im Pflegebereich — vor allem
mit Angehorigen — nicht schriftlich erfolgt und mit illegalen Betreuungskraften schon
gar nicht, wurde der Zweck dieses Gesetzes, namlich die Legalitat bei der Pflege bei
der sogenannten 24-Stunden-Betreuung herbeizufiihren, nach Ansicht des Hauptver-

bandes damit vereitelt werden.

Zum Gesetzestitel ,,Hausbetreuungsgesetz*

Es wird angeregt, die Bezeichnung des Gesetzesentwurfes (,Hausbetreu-
ungsgesetz“) zu Uberdenken, da in der Regel darunter andere Tatigkeiten als die Be-
treuung hilfsbedurftiger Menschen in privaten Haushalten - z. B. jene nach dem Haus-

besorgergesetz - verstanden werden konnten.

Zu Art. 2 § 159 GewO - Personenbetreuung

§ 159 GewO normiert das freie Gewerbe der Personenbetreuung. Hier wird
ein Verweis auf das HBeG angeregt und die Klarstellung, dass unter Personenbetreu-

ung nur Tatigkeiten flr Pflegegeldbezieher zu verstehen ist.

Der Begriff ,betreuungsbediirftige Personen® wie in § 159 GewO vorgesehen,
ist zu ungenau und nicht auf Personen reduziert, die aufgrund ihres Gesundheitszu-

standes betreuungsbedurftig sind.

Zur Ausubung der Betreuungstatigkeit als selbststandige Erwerbstatigkeit in

der Form eines freien Gewerbes der Personenbetreuung nach § 159 GewO wird be-
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merkt, dass die Ausubung in der Form eines gebundenen Gewerbes mit einem Befa-
higungsnachweis notwendig erscheint, um tatsachlich eine qualitatsgesicherte Betreu-

ung sicher zu stellen.

Dies wird auch dadurch erhartet, dass § 159 GewO in der Fassung des Ent-
wurfs nur eine demonstrative Aufzahlung von Tatigkeiten der Personenbetreuung vor-
sieht. Sohin dirfte eine Reihe von Schnittstellen zu Bereichen der Gesundheits- und

Altenpflege auftreten, woflr eine sensible Vorgangsweise geboten ist.

Mit einem entsprechenden Befahigungsnachweis kdnnte etwa eine dreijahrige
Tatigkeit oder die Absolvierung von Ausbildungen als Altenbetreuer, Krankenpfleger
oder ahnlicher Tatigkeiten wie Heimhelfer oder Beschaftigte bei sozialen und gesund-
heitlichen Diensten fur einen solchen Zeitraum vorgesehen werden. Damit ware we-
nigstens ein Pendant zu den Berufsbildern der Gesundheits- und Krankenpflege, so-
wie der Altenbetreuung und Heimhilfe vorhanden, die zwingend Ausbildungsmodule

auf Landerebene vorsehen.

Uberdies haben die Krankenversicherungstrager die Befiirchtung, dass auf-
grund des freien Gewerbes der Personalbetreuung zahlreiche Tatigkeiten als ,Schein-
selbstandige” durchgeflihrt werden kénnten. Die KV-Trager haben stets zu prifen, ob
eine Tatigkeit in personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt ausge-
Ubt wird. Aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht kann es sich daher um keine selb-
standige Tatigkeit handeln, wenn die betreuende Person in die Hausgemeinschaft der
zu betreuenden Person aufgenommen wurde (siehe dazu ausfuhrlich oben zu Art. 1
§ 1 Abs. 1 HBeG).

Zu Art. 2 § 160 GewO - Qualitatssicherung fir die Personenbetreuung

Der Regelungsinhalt von § 160 sollte in drei getrennten Paragraphen mit je-

weils aussagekraftigen Uberschriften erfolgen:

§ 160 Abs. 1 sollten unter der Uberschrift ,Verschwiegenheitspflicht bei der
Personalbetreuung” geregelt werden.

Als neuer § 161 sollte eine eigene Bestimmung mit der Uberschrift ,Beféhi-
gungsnachweis“ aufgenommen werde, der auch und eine entsprechende Definition

beinhaltet (siehe oben die Anmerkungen zu § 159 GewO).
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SchlieBlich sollte der Text des § 160 Abs. 2 als § 162 GewO 1994 mit der

Uberschrift ,Besondere Pflichten fiir die Personenbetreuung“ aufscheinen.

Da bekanntermalden fur Geschafte des taglichen Lebens nach dem ABGB ei-
ne dreijahrige Verjahrungsfrist besteht, ware es Uberdies zweckmalig, das Haushalts-
buch und die Belegsammlung nicht nur Uber einen Zeitraum von zwei Jahren, sondern

drei Jahre aufzubewahren.

* % %

Erganzend halten wir fest, dass eine Unterscheidung zwischen gemeinnutzi-
gen Anbietern und gewerblichen Anbietern nach unserer Ansicht mangels sachlicher

Rechtfertigung verfassungsrechtlich bedenklich ist.

In Ubrigen sollte die Problematik ,Pflege“ einer umfassenden Gesamtlésung
inkl. Finanzierung und bedarfsorientierter Leistungserbringung in qualitatsgesicherter

Form zugefuhrt werden.

Mit freundlichen Grifien
Fur den Hauptverband:
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