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Amt der Wiener Landesregierung

Dienststelle: ~ Magistratsdirektion
Geschiftsbereich Recht
Verfassungsdienst und
EU-Angelegenheiten

Adresse: 1082 Wien, Rathaus
Telefon: 4000-82338
Telefax: 4000-99-82310
e-mail: post@mdv.magwien.gv.at
DVR: 0000191

MD-VD - 476/07 Wien, 12. April 2007

Entwurf eines Bundesgesetzes, mit
dem Bestimmungen {iber die Be-
treuung von Personen in privaten
Haushalten erlassen werden (Haus-
betreuungsgesetz - HbeG) und mit
dem die Gewerbeordnung 1994
gedndert wird;

Begutachtung;

Stellungnahme

zur GZ BMWA-462.212/0016-111/7/2007

An das
Bundesministerium fur

Wirtschaft und Arbeit

Zu dem mit Schreiben vom 12. Mirz 2007 {ibermittelten Entwurf eines Bundesgeset-
zes wird nach Anhorung des Unabhingigen Verwaltungssenates Wien wie folgt Stel-

lung genommen:

Um allen Bediirfnissen in der Betreuung und Pflege moglichst nahe zu kommen,

braucht es ein Mosaik verschiedenster Formen der Betreuung und Pflege, im stationé-
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ren wie im ambulanten Bereich und auch in der Betreuung zu Hause. Der Gesetzent-
wurf erscheint in seiner Gesamtheit nicht stimmig. Laut Vorblatt und Erlduterungen
geht es darum, ,,zukiinftig den steigenden Bedarf an Arbeitskriften in der Betreuung
und Pflege abzudecken und bereits bestehende Betreuungs- und Pflegemodelle weiter

zu entwickeln®. Der Entwurf sieht jedoch ausschlieBlich eine ,.Betreuung* im Sinne

der Unterstiitzung in der Haushalts- und Lebenstiihrung vor. Die Frage, wie pflegebe-
diirftige Menschen optimal versorgt werden konnen, wird durch den vorliegenden Ge-
setzentwurf, der sich ausschlieBlich mit der ,,Betreuung zu Hause* auseinandersetzt,
nicht gelost. So miisste zusétzlich professionelle Pflege von den pflegebediirftigen
Personen zugekauft werden. Die in der vorliegenden Form geplante Rund-um-die-Uhr-
Betreuung lisst ein dahinter stehendes Gesamtkonzept fiir eine niveauvolle (stationdre
oder ambulante) Pflege vermissen, zumal auch jegliche Regelungen iiber das Qualifi-
kationsprofil fehlen. Das heif3t, dass auch Personen ohne jegliche Ausbildung fiir die
Betreuungstdtigkeit herangezogen werden konnen. Gesundheitliche Eignung und Ver-
lasslichkeit - wie dies im Gesundheits- und Krankenpflegegesetz (GuKG) gefordert
wird - werden nicht als Voraussetzung fiir die Ausiibung der Betreuungstitigkeit nor-

miert.

Hinsichtlich der im Entwurf vorgesehenen selbststandigen Erwerbstétigkeit und der
Anstellung bei der zu betreuenden Person oder deren Angehorigen stellt sich die Fra-
ge, wie Betreuungsstandards, addquate Bezahlung und arbeitsrechtliche Absicherung
bei leistbarer Betreuung sichergestellt sowie das Entstehen von Abhédngigkeitsverhalt-
nissen, Scheinselbststindigkeit und Uberforderung von Arbeitgebern und Arbeitgebe-

rinnen mit dieser Funktion vermieden werden konnen.

Ungeklart bleibt weiters die Frage, wie Qualitits- und Versorgungssicherheit bei der
selbststindigen Erwerbstétigkeit gewahrleistet werden soll, wenn eine Organisation,

die Qualitdtskontrollen durchfiihrt, fehlt.
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Des Weiteren gibt es keine Ausnahmeregelungen, die ein Abgehen von dem Erforder-
nis Mindestarbeitszeit von 48 Wochenstunden fiir den Fall ermdglichen, dass die Not-
wendigkeit der Betreuung voriibergehend wegfillt, wie etwa bei Krankenhaus- oder
Kuraufenthalten.

Offen bleibt auch die Frage der Finanzierung.

Zu Artikel 1:

Zum 1. Abschnitt:

Zud8 1 Abs.27 la:

Der Begriff ,,Angehorige* ist zu unbestimmt, da nicht geklart ist, welcher Verwandt-

schaftsgrad die Grenze bildet.

Zu8 1 Abs.27Z1bi. V.m. § 4:

In Hinblick auf den Kollektivvertrag der Berufsvereinigung von Arbeitgebern und Ar-
beitgeberinnen fiir Gesundheits- und Sozialberufe (BAGS) wird das Erbringen der
vorgesehenen Dienstleistungen unter den gegebenen Umstdnden nicht moglich und
finanzierbar sein. Im BAGS sind Mindestlohntarife festgesetzt. Die Kosten bei Aus-
weitung des Angebotes wiirden das Land Wien insofern treffen, als die Einrichtungen
Forderungen aus 6ffentlichen Mitteln erhalten. Aus dem vorliegenden Entwurf lassen
sich keinerlei Losungen fiir Fragen der Finanzierung der Urlaubs- und Krankenstands-
vertretung, der Qualititssicherung (Dokumentation, Kontrolle ...) und der Personaler-
satzkosten ableiten. Die ab Pflegestufe 3 zu erwartenden Kosten fiir zusétzliches quali-
fiziertes Betreuungspersonal (Pflegehelfer und Pflegehelferin, diplomiertes Pflegeper-
sonal) werden die Gesamtbetreuungskosten jedenfalls erhdhen. Die Finanzierung

durch Riickgriff auf Pension und Vermodgen der betroffenen Personen erscheint inso-
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fern unrealistisch, als bei der Betreuung zu Hause der gesamte bestehende Haushalt

aufrecht erhalten werden muss, ja sogar eine weitere Person einzugliedern ist.

Warum der Gesetzgeber auf die Gemeinniitzigkeit der Anbieter und Anbieterinnen und
nicht etwa auf die Gemeinniitzigkeit der Tatigkeit abstellt, ist nicht nachvollziehbar, da
bereits derzeit Anbieter und Anbieterinnen, wie etwa die Aktiengesellschaft Sozial
Global, am Markt sind, die ex definitione auf Grund ihrer Gesellschaftsform nicht ge-

meinniitzig sind.

Zul 1 Abs.2 7Z 2 aund Abs. 3:

Es ist nicht nachvollziehbar, warum der Anwendungsbereich des Gesetzes erst ab
Pflegestufe 3 einsetzt. ,,Betreuung® im Sinne dieses Gesetzes ist ,,Hilfestellung insbe-
sondere bei der Haushaltsfiihrung und der Lebensfiithrung®, soweit diese Tétigkeiten
nicht dem Gesundheits- und Krankenpflegegesetz unterliegen. Diese Leistungen wer-
den jedoch vornehmlich in unteren Pflegestufen nachgefragt. Ab Stufe 3 sind hingegen
in der Regel Tétigkeiten vordergriindig, die dem Gesundheits- und Krankenpflegege-
setz unterliegen und sich nicht in der Hilfestellung bei Haushalts- und Lebensfiihrung
erschopfen. Fiir Pflegebezieher und Pflegegeldbezieherinnen ab Stufe 3 ist die in die-

sem Gesetz geregelte Betreuung sohin nicht ausreichend.

Um Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen der Anwendbarkeit des Hausbetreuungs-
gesetzes und des Gesundheits- und Krankenpflegegesetzes zu vermeiden, wird auller-

dem eine genauere Definition des Begriffes ,,Betreuung* angeregt.

Es wird weiters angemerkt, dass zwar auf das Gesundheits- und Krankenpflegegesetz
Bezug genommen wird, andere Berufsgesetze aber zur Génze auler Acht gelassen
werden. Das derzeit geltende Wiener Heimhilfegesetz normiert in seinem § 2, dass
eine freiberufliche Ausiibung der Heimhilfe unzuléssig ist (auch im § 3 Abs. 6 des
Entwurfes des Wiener Sozialbetreuungsberufegesetzes - WSBBG ist explizit normiert,

dass die freiberufliche Ausiibung des Berufes der Heimhilfe nicht zuldssig ist). Der
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vorliegende Gesetzentwurf ermoglicht ohne Bedachtnahme auf diese landesgesetzli-
chen Regelungen ein freies Gewerbe, das ohne Befdhigungsnachweis ausgeiibt werden

kann.

Zud 1 Abs.2 7 3-5:

Es wird vermutet, dass der Gesetzgeber primir das direkte Verhiltnis zwischen Be-
treuungskraft und der zu betreuenden Person regeln wollte und die Bestimmungen des
§ 1 Abs. 2 Z 3 bis 5 auf ein unselbststindiges Arbeitsverhéltnis (Verhéltnis Anbie-
ter/Anbieterin sozialer und gesundheitlicher Dienste und Betreuungsperson) auf Grund
anderer geltender arbeitsrechtlicher Regelungen wohl nicht zur Anwendung kommen.
Es wird empfohlen, eine entsprechende Klarstellung hinsichtlich geltender arbeits-

rechtlicher Vorschriften im § 1 Abs. 2 aufzunehmen.

Zum 2. Abschnitt:

Zu 8 3 Abs. 1:

Die Anwendung des Hausgehilfen- und Hausangestelltengesetzes auf die vom Gesetz-
geber geplante Regelung zur 24-Stunden-Betreuung erscheint jedenfalls insofern ver-
fehlt, als es nicht um Dienste fiir die Hauswirtschaft (§ 1 Abs. 1 des Hausgehilfen- und
Hausangestelltengesetzes) geht, sondern um die Betreuung von Personen, wobei die
nach § 4 des Hausgehilfen- und Hausangestelltengesetzes erforderlichen Rahmenres-

sourcen in der Regel nicht zur Verfligung stehen werden.

Zu 8 3 Abs. 2. 3 und 4:

Festgelegt werden eine Arbeitszeit von hochstens 128 Stunden in zwei Wochen, die
tagliche Arbeitszeit, Ruhepausen, die Arbeitsbereitschaft sowie 10 Stunden, die wih-
rend des Zeitraumes von 24 Stunden nicht in Anspruch genommen werden diirfen.

Offen bleiben Fragen der Dokumentationspflicht und der Kontrolle der Arbeits- bzw.
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Ruhezeiten. Ebenso bleibt die Frage offen, was gilt, wenn die Arbeitszeit vor Ablauf
der 14 Tage bereits 128 Stunden {iberschritten hat (etwa bei dementen Klienten und
Klientinnen, Verschlechterung des Allgemeinzustandes, unvorhersehbarer Betreu-

ungsbedarf und unvorhersehbar steigende Betreuungszeiten).

Zu § 3 Abs. 6:

Kraft ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung endet das Arbeitsverhéltnis mit dem Tod
der zu betreuenden Person auch dann, wenn ein Angehoriger oder eine Angehdrige der
zu betreuenden Person Arbeitgeber oder Arbeitgeberin ist. Es wire sinnvoll, eine ent-
sprechende Sonderbestimmung auch fiir den Fall vorzusehen, dass etwa der Pflegebe-
darf der betreuten Person wegfallt oder die Letztgenannte in (stindige) stationire Be-

handlung aufgenommen wird.

Zum 3. Abschnitt:

Zug§5:

Es wird empfohlen, eine Regelung betreffend die Dokumentationspflicht aufzuneh-
men. Bei einem Wechsel der Betreuungspersonen, aber auch erforderlicher medizini-

scher Behandlung, erscheint dies von besonderer Wichtigkeit.

Nicht nachvollziehbar ist, warum bei Verschlechterung des Gesundheitszustandes die
selbststiandig titige Betreuungskraft lediglich entsprechend den vereinbarten Hand-
lungsleitlinien vorzugehen hat, die in einem Arbeitsverhdltnis titige Betreuungskraft
hingegen zur Verstindigung bzw. Beiziehung von Arzten und Arztinnen oder Einrich-
tungen, die mobile Dienste anbieten, verpflichtet ist (siche auch § 160 Abs. 2 der Ge-
werbeordnung 1994 - GewO 1994).

Auch erweist sich die Auslegung des unbestimmten Gesetzesbegriffes ,,erkennbare

Verschlechterung des Zustandsbildes* als schwierig. Dies insbesondere auch deshalb,
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weil im § 160 Abs. 1 Z 2 GewO 1994 der Begriff ,,gravierende Verschlechterung*

verwendet wird, fiir den ebenfalls eine nidhere Definition fehlt.
Klargestellt werden sollte auch, dass Tatigkeiten aus gesetzlich geregelten Berufsbil-
dern (Gesundheits- und Krankenpflegegesetz), fiir die ein Tétigkeitsvorbehalt gilt, von

der Betreuungsperson nicht durchgefiihrt werden diirfen.

Zu § 7 Hausbetreuungsgesetz:

Die Verpflichtung ,,zur Verschwiegenheit {iber alle ... bekannt gewordenen oder an-

vertrauten Angelegenheiten® erscheint zu weit. Vorgeschlagen wird eine Einschrén-

kung auf ,,bekanntgewordene oder anvertraute Geheimnisse* (vgl. § 4 Abs. 2 WHHG).

Zu Artikel 2:

Zu § 159:

Der Gewerbeordnung 1994 unterliegen nur Tétigkeiten, die selbststindig und damit
auf eigene Rechnung und Gefahr ausgeiibt werden. Der Verwaltungsgerichtshof hat
diesbeziiglich festgestellt, dass das Merkmal der Selbststindigkeit als gegeben anzuse-
hen ist, wenn die Tatigkeit bei vollig freier Tétigkeits- und Zeiteinteilung bzw. der
Moglichkeit, die Tétigkeit jederzeit abzubrechen, und auf reiner Provisionsbasis er-
folgt und daher das Entgelt ausschlieBlich vom Erfolg der Tatigkeit abhéngt (vgl.
VwGH vom 6. Mai 1986, ZI1. 85/04/0224).

Die fiir den Bereich der selbststindigen Ausiibung dargestellten Tatigkeiten des neuen
freien Gewerbes ,,Personenbetreuung® kdnnen sinnvoller Weise nur in Form eines von
personlicher Abhédngigkeit gekennzeichneten unselbststindigen Dienstverhiltnisses
erfolgen, soll nicht die mit dem Entwurf intendierte Gewéhrleistung einer moglichst

hohen Qualitit der Betreuung gefahrdet werden.
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Generell wird bezweifelt, dass dem Bund auf Grund der im B-VG vorgenommenen
Kompetenzverteilung die Zustdndigkeit zukommt, die im Artikel 2 des Entwurfes na-
her determinierte selbststindige Ausiibung der Personenbetreuung in Form eines freien
Gewerbes zu regeln. Diesbeziiglich wird auf die geltende Vereinbarung gemal3

Art. 15a B-VG iiber Sozialbetreuungsberufe hingewiesen, in der sich die Lander ver-
pflichtet haben, im Rahmen ihrer Zusténdigkeit das Berufsbild, die Tatigkeit und die
Ausbildung von Angehorigen der Sozialbetreuungsberufe zu regeln. In der Anlage 1
wird beim Beruf des Heimhelfers/der Heimhelferin ein Aufgabenprofil normiert, das
in vielen Bereichen mit dem Entwurf des § 159 GewO 1994 iibereinstimmt. Ferner
sieht die Anlage 1 der genannten Vereinbarung gemal} Art. 15a B-VG ausdriicklich
vor, dass der Beruf des Heimhelfers/der Heimhelferin ausschlief3lich im Rahmen einer
Einrichtung ausgeiibt werden darf, deren Rechtstrager oder Rechtstragerin der Ver-
antwortung des Berufes entsprechende Qualitdtssicherungsmalinahmen vorzunehmen

hat. Eine freiberufliche Ausiibung der Heimbhilfe ist ausdriicklich nicht vorgesehen.

Abgesehen davon ist fiir die Ausiibung der Heimhilfe ein eigenes Qualifikationsniveau
vorgesehen, das 200 Unterrichtseinheiten Unterricht und 200 Stunden Praxis beinhal-
tet. Vor diesem Hintergrund kann nicht nachvollzogen werden, weshalb der Entwurf
nunmehr die selbststindige Ausiibung eines freien und damit an keinerlei Beféhi-
gungsnachweis gebundenen Gewerbes ermoglicht. Die im Artikel 1, 3. Abschnitt des
Entwurfes vorgesehenen Maflnahmen der Qualitétssicherung in der Betreuung sind
nicht geeignet, das etwa durch die Art. 15a-Vereinbarung gewéhrleistete Ziel eines

hohen Niveaus der Betreuung zu Hause sicherzustellen.

Selbst wenn die Zuléssigkeit der Normierung eines freien Gewerbes im hier in Rede
stehenden Bereich bundesverfassungsrechtlich abgesichert werden sollte, so umfasst
der im Abschnitt 2 beschriebene Aufgabenbereich Tétigkeiten, die in den Vorbehalts-
bereich reglementierter Gewerbe bzw. von Teilgewerben eingreifen. So sind Reini-
gungstitigkeiten dem reglementierten Gewerbe der Denkmal-, Gebéude- und Fassa-
denreiniger vorbehalten, lediglich die Durchfiihrung von einfachen Reinigungstitig-

keiten wére im Rahmen eines freien Gewerbes denkbar. Zudem existiert ein Teilge-
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werbe ,,Wischebiigeln®, weshalb auch die selbststindige Ausiibung dieser Tatigkeit

nach derzeitiger Rechtslage an einen Befdhigungsnachweis gebunden ist.

Es stellt eine Ungleichbehandlung dar, dass die Hausbetreuung unter freie Gewerbe,

vergleichbare Téatigkeiten hingegen unter reglementierte Gewerbe fallen.

Zug§ 1597 6:

Vom Wortlaut (,,Vermittlung und Organisation von Personenbetreuung*) her greift
diese Bestimmung in einen Kernbereich des reglementierten Gewerbes der Arbeits-

vermittlung gemél § 94 Z 1 GewO 1994 ein.

Die Formulierung ,,Organisation von Personenbetreuung® im § 159 Z 6 erscheint inso-
fern auch zu unbestimmt, als ein Anwendungsbereich im Rahmen der selbststandigen
Ausiibung der in den Z 1 bis 5 angefiihrten Téatigkeiten durch Gewerbetreibende nicht
ersichtlich, diesen Tatigkeiten sogar artfremd erscheint. Darunter konnen auch Tétig-
keiten des reglementierten Gewerbes der Uberlassung von Arbeitskriften gemiB § 94

Z 72 GewO 1994 verstanden werden.

Zu § 160:

Wie bereits zum 3. Abschnitt des Artikel 1 angemerkt, fehlt es an qualititssichernden
MalBnahmen, insbesondere Mindestanforderungen betreffend die privatrechtliche Ver-

einbarung zwischen dem oder der Gewerbetreibenden und der zu betreuenden Person.

Zu § 160 Abs. 1 letzter Satzi. V. m. § 367 Z 49:

Die Bestimmungen flihren zu einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Gewer-
beinhabers oder der Gewerbeinhaberin bzw. des gewerberechtlichen Geschéftsfiihrers

oder der gewerberechtlichen Geschéftsfiihrerin (§ 370 Abs. 1 GewO 1994) fiir ein
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Verhalten seiner Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen. Fraglich erscheint, ob diese in
der vorgeschlagenen Fassung des § 160 Abs. 1 GewO 1994 Deckung findet, da weder
eine Verpflichtung des Gewerbetreibenden und der Gewerbetreibenden zur Belehrung
der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen noch die Voraussetzung einer nachweisli-

chen Kenntnisnahme durch die Arbeitnehmer und Arbeitnhehmerinnen normiert wurde.

Die sprachliche Gleichbehandlung von Frau und Mann wird begriifit. In der Novelle
zur Gewerbeordnung 1994 wiren aber an folgenden Stellen noch geschlechterneutrale

Formulierungen einzufiigen:

Zu§ 1597 3:

Nach dem Wort ,,Gesellschafterfunktion® wire das Wort ,,Gesellschafterinnenfunkti-

on* einzufiligen.

Zu § 160 Abs. 1 Satz 2:

Nach der Wortfolge ,,oder deren gesetzlicher Vertreter” wire die Wortfolge ,,oder de-

ren gesetzliche Vertreterin® einzufiigen.

§ 160 Abs. 1 letzter Satz:

Nach der Wortfolge ,.fiir die Arbeitnehmer* wére die Wortfolge ,.fiir die Arbeitnehme-

rinnen‘ einzufiigen.

Zul 160 Abs.2 7 1:

Nach der Wortfolge ,,deren gesetzlichem Vertreter® wire die Wortfolge ,,oder deren

gesetzlichen Vertreterin® einzufiigen.
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AbschlieBend sei nochmals betont, dass ein Finanzierungsmodell fiir eine 24-Stunden-
Betreuung durch Gebietskorperschaften und betroffene Personen derzeit nicht vorliegt

und die Frage der Finanzierbarkeit daher vollkommen offen ist.

Den Lindern diirfen jedenfalls keine Mehrkosten entstehen.

Fiir den Landesamtsdirektor:

SR Dr. Hans Serban, LL.M. Dr. Peter Pollak, MBA

Ergeht an:

1. Prasidium des Nationalrates

2. alle Amter der Landes-
regierungen

3. Verbindungsstelle der
Bundeslander

4. MA 15
(zu MA 15-V-SR 3923/07)

mit dem Ersuchen um Weiter-
leitung an die einbezogenen
Dienststellen.
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