1

Erleidet ein nach § 2 Abs 1 Z 1 GSVG als Mitglied der Wirt-
schaftskammer Versicherter bei einer selbstindigen Erwerbstitig-
keit, die aufierhalb des Umfangs seiner Gewerbeberechtigung liegt,
einen Unfall, dann ist zu priifen, ob die zum Unfall fiihrende Ta-
tigkeit die Pflichtversicherung nach § 2 Abs 1 Z 4 GSVG (,,neuer
Selbstindiger) und damit einen Versicherungsschutz nach § 8
Abs 1 Z 3 lit a ASVG begriindete.

Ist das Bestehen einer Pflichtversicherung strittig, ist das so-
zialgerichtliche Verfahren gemiafl § 74 Abs 1 ASGG zu unterbre-
chen und die Einleitung eines Verwaltungsverfahrens beim zustin-
digen Trager anzuregen.

OGH 23. 1. 2018, 10 ObS 82/17g (OLG Linz 11 Rs 17/17z; LG Steyr
24 Cgs 235/15D).

Der Kléger kippte am 5. 10. 2015 mit seinem Mini-Bagger bei Planier-
arbeiten iiber eine Béschungskante. Er sprang noch aus dem Bagger, wurde
jedoch in weiterer Folge von der Baggerschaufel getroffen und derart
schwer verletzt, dass sein rechtes Bein im Bereich des Oberschenkels ampu-
tiert werden musste. Der Kléger wurde am 16. 12. 2015 aus dem Spital ent-
lassen. Die unfallbedingte Heilbehandlung endete am 1. 4. 2016. Fiir den
Zeitraum vom 6. 12. 2015 bis 1. 4. 2016 betrug die medizinische Minderung
der Erwerbsfahigkeit 100%. Ab 2. 4. 2016 liegt medizinisch eine vorldufige
Minderung der Erwerbsfédhigkeit von 70% vor. Nach sechs bis zwo6lf Mona-
ten ab Ende der unfallbedingten Heilbehandlung (1. 4. 2016) ist mit hoher
Wahrscheinlichkeit eine medizinische Minderung der Erwerbsfihigkeit von
50% zu erwarten. Die Folgen des Unfalls sind noch nicht endgiiltig ab-
schétzbar.

Der Klager betreibt mit Gewinnabsicht das nicht protokollierte Ein-
zelunternehmen ,,P“. Zum Unfallzeitpunkt hatte er eine am 5. 11. 2005 er-
teilte Gewerbeberechtigung fiir das ,,Baumeistergewerbe, eingeschrankt auf
ausfiihrende Tatigkeiten, beschrankt auf die Ausfiihrung von Innen- und
AuBenputz- sowie Vollwarmeschutz-Arbeiten“. Der Klager verfiigte zu kei-
nem Zeitpunkt iiber eine umfassendere Gewerbeberechtigung in Bezug auf
das Baumeistergewerbe.

Bereits seit dem Jahr 1997 ist der Kléger selbsténdig tétig (Baugerate-
verleih). Uber eine Website bot der Klager neben Verputz- und Sanierungs-
arbeiten sowie thermischen Sanierungen unter anderem folgende Leistun-
gen an:

,— Tiefbau

— Maurer und Maurerarbeiten

- Stiegenbau/Gewendelt/Gerade

— Gewdlbebau/Kreuzrippen/Tonnen/Kappen/Spitzgewdlbe

— Briickenbau

— StraBen und Wegebau
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— Erdbau

— Hangsanierung

— Abbrucharbeiten/Riickbau/Recycling (. . .)“

Der Klager verrichtete seit seiner Selbstdndigkeit Arbeiten, die er auf
seiner Homepage auch anbot. Mit dem Mini-Bagger fiihrt der Kléger seit ca
15 Jahren Erdarbeiten aus.

Aufgrund des angebotenen Leistungsspektrums stellte ein Ehepaar an
den Klager mit E-Mail vom 19. 8. 2015 folgende Anfrage, welche auch an
andere Bauunternehmen erging:

,Betreff: Stiitzmauer sanieren — Angebot

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir haben bei unserem Haus eine ca 60 Jahre alte Steinmauer an der
Grundgrenze zu unserem Nachbarn. Wie wir nun gesehen haben, hat die
Mauer in den letzten Monaten einige Risse bekommen. Auch Ausbauchun-
gen sind zu sehen und ein Teil der Mauer kippt leicht nach vorne. Kénnen
Sie so eine Mauer sanieren bzw haben Sie eine Idee bzw Mdglichkeit wie
wir diese entfernen und den Niveauunterschied ausgleichen kénnen?

Einige Eckdaten:

Liange der Mauer ca 21m

Hohe der Mauer ca 125 cm

Die verwendeten Steine stammen von einem alten Abbruchhaus. Die
Mauer hat wahrscheinlich kein bzw Fundament.

Ich habe einige Fotos angefiigt, bei denen ersichtlich ist, dass die
Mauer in sehr steilem, unzuldnglichem Geldnde liegt. (. ..)“

Der Kléger besichtigte die Mauer Anfang September 2015. Er beziffer-
te die Kosten fiir die gewiinschten Arbeiten mit ungefahr 6.000,— EUR. Der
Kléger erstellte keinen schriftlichen Kostenvoranschlag. Die Ehegatten er-
teilten dem Kliger miindlich den Auftrag fiir die Arbeiten an der Mauer.

Am 26. 9. 2015 begann der Kliger mit den Abbrucharbeiten. Er ent-
fernte ca 150t an Material und verlegte zusétzlich ein Drainagierungsrohr
quer zum Hang, er errichtete auch einen Sickerschacht. Nach Beendigung
dieser Arbeiten schrigte der Kldger mit dem Mini-Bagger den Hang ab und
begann das Geldnde mit frischem Humus zu planieren. Die Planierarbeiten
waren teilweise in Hanglage zu verrichten. Anlésslich dieser Planierarbei-
ten erlitt der Kldger am 5. 10. 2015 den oben beschriebenen Unfall.

Der Mini-Bagger stiirzte den Hang hinunter und prallte an dessen
Ende gegen eine Holzhiitte, die er beschadigte. Der Schaden an der Holz-
hiitte wurde von der Betriebshaftpflichtversicherung des Kligers gedeckt.

Fiir die von ihm erbrachten Leistungen legte der Klager auch Rech-
nung an seine Auftraggeber iiber 7.425,—~ EUR (inkl 20% USt).

Mit Bescheid vom 25. 11. 2015 lehnte die beklagte Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt die Anerkennung des Unfalls des Kla-
gers als Arbeitsunfall ab, weil die von ihm durchgefiihrten Arbeiten
in keinem Zusammenhang mit seiner aufrechten Gewerbeberechti-
gung stiinden.

Mit seiner gegen diesen Bescheid erhobenen Klage begehrte
der Kléger die Feststellung, dass es sich bei dem Unfall vom 5. 10.
2015 um einen Arbeitsunfall gemafl § 175 ASVG handle, sodass die
Beklagte verpflichtet sei, dem Kléger die sich hieraus ergebenden
gesetzlichen Leistungen zu gewéhren. Bei den vom Klager verrich-
teten Planierarbeiten handle es sich um Nebenleistungen eines

Bauunternehmers, der Unfall habe sich im ortlichen, zeitlichen
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und ursédchlichen Zusammenhang mit der die Versicherung begriin-
denden Beschiftigung ereignet. Gemal § 175 Abs 6 ASVG schldsse
selbst ein verbotswidriges und damit rechtswidriges Handeln die
Annahme eines Arbeitsunfalls nicht aus. Die vom Kléger verrich-
teten Arbeiten dienten unmittelbar der Aufrechterhaltung, Férde-
rung und Abwicklung von dessen selbstédndiger Existenz. Mageb-
lich fiir die Frage, ob ein Versicherungsschutz zu gewéhren sei, sei —
unabhingig vom Vorliegen einer Gewerbeberechtigung fiir diesen
Bereich — alleine das Verhalten des Kldgers in Ausiibung der Er-
werbstatigkeit.

Die Beklagte wandte dagegen ein, dass der Klager lediglich
iiber eine Gewerbeberechtigung mit Einschrankungen fiir das Bau-
meistergewerbe verfiige. Diese umfasse nicht die Sanierung einer
Gartenstiitzmauer. Da die Sanierung Kern des dem Kléger erteilten
Auftrags gewesen sei, liege auch nicht die Ausiibung eines Neben-
rechts aus der Gewerbeberechtigung des Kligers vor. Der Klager
sei zu den ihm in Auftrag gegebenen Sanierungsarbeiten mangels
entsprechender Gewerbeberechtigung nicht befugt gewesen, wes-
halb kein Versicherungsschutz aus der gesetzlichen Unfallversiche-
rung bestehe.

Das Erstgericht sprach aus, dass der Anspruch des Klagers auf
Versehrtenrente von 5. 1. 2016 bis 1. 4. 2016 mit 100 vH der Voll-
rente und auf vorlaufige Versehrtenrente ab 2. 4. 2016 mit 70 vH
der Vollrente jeweils samt Zusatzrente in Hohe von 50 vH der Ver-
sehrtenrente dem Grunde nach zu Recht bestehe. Es trug der Be-
klagten auf, dem Klager eine vorlaufige Leistung von 250~ EUR
monatlich ab 5. 1. 2016 bis zur Erlassung des die Hohe der Leistung
festsetzenden Bescheids zu zahlen.

Rechtlich fiihrte das Erstgericht aus, dass der Klager zum Un-
fallzeitpunkt ,neuer” Selbstandiger gemaf3 § 2 Abs 1 Z 4 GSVG ge-
wesen und daher gemil § 8 Abs 1 Z 3 lit a ASVG unfallversichert
gewesen sei. Der Klager sei selbstdndig und nachhaltig mit Ge-
winnerzielungsabsicht unternehmerisch tatig gewesen. Die von
ihm erzielten Einkiinfte seien steuerrechtlich als solche aus Gewer-
bebetrieb gemall § 23 EStG 1988 zu werten, daflir komme es auf
das Vorliegen einer Gewerbeberechtigung nicht an. Die Arbeiten
des Klagers an der Sanierung der Mauer hitten der Aufrechterhal-
tung seiner Existenz gedient, sodass Unfallversicherungsschutz be-
stehe.

Das Berufungsgericht gab der von der Beklagten erhobenen
Berufung nicht Folge und lie die Revision nicht zu. Es billigte
die Rechtsansicht des Erstgerichts, dass der Klédger durch die Aus-
ubung seiner selbstédndigen betrieblichen Tatigkeit gemal § 2 Abs 1
Z 4 GSVG in der Kranken- und Pensionsversicherung nach diesem
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Bundesgesetz versichert gewesen sei. Die Beklagte habe nicht ein-
mal behauptet, dass die von ihm verdienten Entgelte die Mindest-
beitragsgrenze des § 25 Abs 4 GSVG nicht erreichten; die diesbe-
ziliglich erstmals im Berufungsverfahren erhobene Behauptung ver-
stoBe gegen das Neuerungsverbot. Schon aus der im Verfahren vor-
gelegten Rechnung fiir die vom Klager geleisteten Arbeiten ergebe
sich, dass dieser von der Kleinstunternehmerregelung des § 4 Abs 1
Z 7T GSVG keinen Gebrauch gemacht habe. Der Unfallversiche-
rungsschutz des Klagers sei daher zu bejahen, auf das Vorliegen
einer Gewerbeberechtigung komme es nicht an.

Der von der Beklagten angerufene Oberste Gerichtshof unter-
brach das Revisionsverfahren gemaf3 § 74 Abs 1 ASGG, bis tiber die
Vorfrage der Versicherungspflicht des Klagers in der Kranken- und
Pensionsversicherung gemill § 2 Abs 1 Z 4 GSVG zum Unfallzeit-
punkt am 5. 10. 2015 als Hauptfrage im Verfahren in Verwaltungs-
sachen einschlief3lich eines allenfalls anhingig gewordenen Verwal-
tungsgerichtshofverfahrens rechtskraftig entschieden worden ist.
Er regte bei der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirt-
schaft die Einleitung des Verfahrens in Verwaltungssachen an und
sprach aus, dass das Revisionsverfahren nach rechtskraftiger Ent-
scheidung tiber die Vorfrage von Amts wegen wieder aufgenommen
werde.

Aus der Begriindung:

1. Gemal der nach § 194 GSVG auch fiir den Bereich dieses
Bundesgesetzes anzuwendenden Bestimmung des § 355 Z 1 ASVG
gehort ua die Feststellung der Versicherungspflicht zu den Verwal-
tungssachen. Geméf3 § 74 Abs 1 ASGG ist auch in einer Rechts-
streitigkeit gemal § 65 Abs 1 Z 1 ASGG, wie sie hier vorliegt, dann,
wenn ua die Versicherungspflicht (§ 355 Z 1 ASVG) als Vorfrage
strittig ist, das Verfahren zu unterbrechen, bis iiber diese Vorfrage
als Hauptfrage im Verfahren in Verwaltungssachen rechtskraftig
entschieden worden ist, dies einschlieBlich eines allenfalls anhén-
gig gewordenen Verwaltungsgerichtshofverfahrens. Ist im Zeit-
punkt der Unterbrechung des Verfahrens noch kein Verfahren in
Verwaltungssachen anhingig, so hat das Gericht die Einleitung
des Verfahrens beim zustdndigen Versicherungstriger anzuregen.
Eine solche Unterbrechung ist auch vom Rechtsmittelgericht anzu-
ordnen (10 ObS 180/08f SSV-NF 23/16 mwN).

2. Entscheidend fiir den Versicherungsschutz ist bei selbstan-
dig Erwerbstitigen, ob ein Arbeitsunfall im o6rtlichen, zeitlichen
und ursédchlichen Zusammenhang mit einem Verhalten steht, das
sich als Ausiibung der die Versicherung begriindenden Erwerbsta-
tigkeit darstellt (10 ObS 108/08t SSV-NF 22/59; 10 ObS 178/12t
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SSV-NF 27/6; RIS-Justiz RS0084368). Im vorliegenden Fall ist
nicht zweifelhaft, dass der Kliager zum Unfallzeitpunkt subjektiv
und objektiv einer Erwerbstéatigkeit nachging. Bei Selbstédndigen
regeln berufsrechtliche Bestimmungen die Erwerbstatigkeit, dane-
ben bleibt ein weiter Bereich, der auf freiem Willensentschluss des
Unternehmers beruht. Als Ausiibung der Erwerbstatigkeit werden
alle jene Tatigkeiten angesehen, die unmittelbar der Aufrechterhal-
tung, Forderung und Abwicklung der selbstiandigen Existenz die-
nen (10 ObS 3/12g SSV-NF 26/7 ua). Die nédhere Ausgestaltung sei-
ner Erwerbstatigkeit muss dem Selbstdndigen selbst tiberlassen
bleiben (Tomandl in Tomandl, SV-System [13. ErgLfg], 2.3.2.3.1.2.
[280]).

3.1 Der Unfallversicherungsschutz der in der Unfallversiche-
rung teilversicherten selbstdndig Erwerbstédtigen wird nach § 8
Abs 1 Z 3 lit a erster Gedankenstrich ASVG durch die Mitglied-
schaft zu einer Kammer der gewerblichen Wirtschaft erworben.
Er erstreckt sich daher auf Tétigkeiten, die in einem inneren Zu-
sammenhang mit dem Gewerbebetrieb stehen, der die Grundlage
der Kammermitgliedschaft bildet (9 ObS 8, 9/87 SSV-NF 1/14,
RIS-Justiz RS0083633). Die unbefugte Gewerbeausiibung oder an-
dere Tétigkeiten eines Gewerbetreibenden, die von der Gewerbe-
berechtigung nicht umfasst sind, bleiben daher ungeschiitzt
(10 ObS 2111/96f SSV-NF 10/52; 10 ObS 3/12g SSV-NF 26/7,
10 ObS 178/12t SSV-NF 27/6; RIS-Justiz RS0083617; Tomandl in
Tomandl, SV-System [25. ErgLfg], 2.3.2.3.1.2. [281]).

3.2 Die Beklagte weist daher in ihrer Revision zutreffend da-
rauf hin, dass die mit der Erteilung der Gewerbeberechtigung er-
worbene Kammermitgliedschaft nicht generell fiir alle gewerbli-
chen Tatigkeiten einen Unfallversicherungsschutz begriindet. Eine
von seiner Gewerbeberechtigung umfasste Tétigkeit iibte der Kla-
ger im Unfallzeitpunkt nach den Feststellungen nicht aus. Auf sei-
ne — im Verfahren nicht nidher prézisierte (vgl § 32 GewO 1994) —
Behauptung, die von ihm im Unfallzeitpunkt ausgeiibten Tétigkei-
ten seien als Nebenleistungen eines Bauunternehmers von seiner
Gewerbeberechtigung mitumfasst gewesen, kommt der Klager in
seiner Revisionsbeantwortung nicht zuriick, sondern hélt auch dort
an seinem bereits im Verfahren erster Instanz eingenommenen
Standpunkt fest, dass im vorliegenden Fall Unfallversicherungs-
schutz unabhéngig von einer allfélligen Gewerbeberechtigung vor-
liege.

4.1 Die Beurteilung des vom Kléager in diesem Verfahren gel-
tend gemachten Anspruchs hingt entscheidend von der - strittigen
— Vorfrage ab, ob fiir ihn zum Unfallzeitpunkt infolge seiner fest-
gestellten betrieblichen Tatigkeit Versicherungspflicht gemall § 2
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Abs 1 Z 4 GSVG bestand. Ob der Klédger fiir die von ihm im Unfall-
zeitpunkt ausgeiibte Erwerbstiatigkeit eine Gewerbeberechtigung
benotigt hitte, kann nach den bisher getroffenen Feststellungen
nicht beurteilt werden. Darauf kommt es allerdings nicht an. Denn
nach der Rechtsprechung kann selbst der ohne Gewerbeschein
selbstiandig erwerbstatige ,Schwarzarbeiter” als sogenannter
,neuer Selbstdndiger” iSd § 2 Abs1 Z 4 GSVG nach § 8 Abs1
Z 3 lita zweiter Gedankenstrich ASVG unfallversichert sein
(10 ObS 11/12h SSV-NF 26/9 = RIS-Justiz RS0127648; VwGH
2005/08/0082; R. Miiller in SV-Komm [162. Lfg] § 176 Rz 132).

4.2 Die Pflichtversicherung als ,neuer“ Selbstédndiger hiangt
nach § 2 Abs 1 Z 4 GSVG vom Vorliegen einer selbstiandigen be-
trieblichen Erwerbstéitigkeit ab, aus der Einkiinfte iSd § 22 Z 1-3
und 5 und (oder) § 23 EStG 1988 erzielt werden, wenn aufgrund
dieser betrieblichen Tatigkeit nicht bereits die Pflichtversicherung
nach dem GSVG oder einem anderen Bundesgesetz in dem (den)
entsprechenden Versicherungszweig(en) eingetreten ist. Die
Pflichtversicherung als ,,neuer” Selbstandiger ist daher weitgehend
subsidiar sowohl gegeniiber einer Pflichtversicherung nach dem
ASVG als auch gegeniiber einer bereits eingetretenen Pflichtversi-
cherung gemil § 2 Abs 1 Z 1 bis 3 GSVG (vgl die Fallbeispiele bei
Teschner, GSVG [79. ErgLfg] § 2 Anm 15a).

4.3 GeméaB § 2 Abs 1 Z 4 Satz 2 GSVG ist, solange ein rechts-
kréaftiger Einkommensteuerbescheid oder ein sonstiger maBgebli-
cher Einkommensnachweis nicht vorliegt, die Pflichtversicherung
nur dann festzustellen, wenn der Versicherte erklart, dass seine
Einkiinfte aus sdmtlichen der Pflichtversicherung nach dem GSVG
unterliegenden Tatigkeiten im Kalenderjahr die in Betracht kom-
mende Versicherungsgrenze (§ 4 Abs1 Z 5 oder Z 6 GSVG) uber-
steigen werden. In allen anderen Féillen ist gemill §2 Abs1 Z 4
Satz 3 GSVG der Eintritt der Pflichtversicherung erst nach Vorlie-
gen des rechtskriftigen Einkommensteuerbescheids (nach MaBgabe
des jeweiligen steuerlichen Ergebnisses der Erwerbstatigkeit,
VwGH 2003/08/0160), aus dem die Versicherungsgrenzen {iberstei-
gende Einkiinfte der im § 2 Abs 1 Z 4 GSVG genannten Art hervor-
gehen (VwGH 2011/08/0351; VwGH 2013/08/0082), im Nachhinein
festzustellen. Die Unfallversicherung der nach § 2 Abs 1 Z 4 GSVG
pflichtversicherten Personen kniipft an den Beginn der Pflichtver-
sicherung in der Kranken- und Pensionsversicherung nach dem
GSVG an (§10 Abs2 Satz1l GSVG; Neumann in SV-Komm
[84. Lfg] § 2 GSVG Rz 74; ErlautRV 937 BlgNR 24. GP 4).

4.4 Voraussetzung fiir eine Pflichtversicherung nach § 2 Abs 1
Z 4 GSVG ist, dass eine betriebliche Tatigkeit aufgenommen wurde
und diese im zu beurteilenden Zeitraum (noch) vorliegt (VwGH
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2013/08/0035 mwH). Wurde fiir vergangene Zeitrdaume eine Versi-
cherungserklarung nicht im Vorhinein abgegeben, so besteht nach
der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs die Versiche-
rungspflicht nur nach MaBgabe nachtriglich vorgelegter rechts-
kraftiger Einkommensteuerbescheide; sie ist nach deren Vorliegen
jeweils riickwirkend festzustellen (VWGH 2003/08/0126; Neumann
in SV-Komm [84. Lfg] § 2 GSVG Rz 65). Fiir die Frage der Versi-
cherungspflicht kommt es dabei auch auf die Herkunft der Ein-
kiinfte eines Unternehmens an: Stammen diese aus einer Tatigkeit
des Unternehmens, die im Rahmen einer — wenn auch ruhend ge-
stellten — Gewerbeberechtigung ausgeiibt wurde, begriinden sie die
Pflichtversicherung nach § 2 Abs 1 Z 1 (oder Z 2) GSVG. Stammen
sie aus unbefugter Gewerbeausiibung, begriinden sie die Pflicht-
versicherung nach §2 Abs1 Z4 GSVG (VwGH 2008/08/0134;
VwGH 2010/08/0145; VwGH 2011/08/0339). Nach den bisherigen
Verfahrensergebnissen steht nicht fest, ob der Kldger eine Versiche-
rungserkldrung geméfl § 2 Abs 1 Z 4 GSVG abgegeben hat. Auch
ein rechtskriftiger Einkommensteuerbescheid liegt in diesem Ver-
fahren bislang nicht vor. Letztlich kann dies hier zunéchst dahin-
gestellt bleiben:

4.5 Die Frage, ob der Kliager im Unfallzeitpunkt gemall § 2
Abs1 Z4 GSVG in der Kranken- und Pensionsversicherung
pflichtversichert war und daher auch eine Unfallversicherung be-
stand, ist nicht von den (ordentlichen) Gerichten zu entscheiden,
weil sie zu den Verwaltungssachen gehort (vgl §§ 194, 194a GSVGQG),
uber die der zustidndige Versicherungstriger (§ 194 GSVG iVm
§ 409 ASVG) mit Bescheid zu entscheiden hat (vgl 10 ObS 132/
99f SSV-NF 13/96 mwN). Da es im Anlassfall zunédchst um diese
strittige Vorfrage geht, ist das Verfahren daher nach § 74 Abs 1
ASGG zu unterbrechen. Weil derzeit ein solches Verfahren nach
der Aktenlage nicht anhingig ist, hat der Oberste Gerichtshof die
Einleitung des Verfahrens bei der fiir diese Frage zustindigen So-
zialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft anzuregen.
Nach rechtskraftiger Entscheidung der Vorfrage ist das unterbro-
chene Revisionsverfahren von Amts wegen aufzunehmen (10 ObS
173/12g SSV-NF 27/4).

2

Folgeprovisionen, die ein Auflendienstmitarbeiter eines Versi-
cherungsunternehmens wihrend seines Krankenstands fiir Vertra-
ge erhilt, die er vor dem Beginn seiner Arbeitsunfiahigkeit vermit-
telt hat, gelten bereits mit Abschluss des Versicherungsvertrags als
verdient und sind daher in dem Monat, fiir den sie ausgezahlt wer-
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den, nicht als Arbeitsverdienst iSd § 125 Abs 1 ASVG anzusehen.
Entsprechend sind sie nicht in die Bemessungsgrundlage fiir die
Berechnung des Anspruchs auf Krankengeld und Rehabilitations-
geld einzurechnen.

OGH 23.1. 2018, 10 ObS 123/17m (OLG Graz 7 Rs 9/17y; LGZ Graz
42 Cgs 70/161).

Der Kléger steht in einem aufrechten Dienstverhiltnis als Angestellter
im AuBendienst eines Versicherungsunternehmens. Auf sein Dienstverh&lt-
nis ist nach seinem insofern unstrittigen Vorbringen der Kollektivvertrag
fiir Angestellte von Versicherungsunternehmen/Auflendienst (KVA) anzu-
wenden. Sein Einkommen besteht aus einem Fixum und aus Provisionen.
Der Klager war ab 15. 12. 2014 arbeitsunfihig infolge Krankheit und be-
fand sich im Krankenstand. Aufgrund seiner voriibergehend geminderten
Arbeitsunfahigkeit hat der Klager seit 1. 1. 2016 Anspruch auf Rehabilita-
tionsgeld. Strittig ist im Verfahren, ob die dem Klager fiir Janner 2015 ge-
zahlten Folgeprovisionen von 3.973,45 EUR bei der Berechnung des Reha-
bilitationsgelds zu beriicksichtigen sind (Standpunkt des Kligers) oder
nicht (Standpunkt der Beklagten). Zwischen den Parteien ist nicht strittig,
dass der Monat Jédnner 2015 der fiir die Berechnung des Rehabilitations-
gelds relevante Beitragszeitraum ist, der dem Ende des vollen Entgeltan-
spruchs (am 8. 2. 2015) voranging (§ 143a Abs 2, § 125 Abs 1 ASVG).

Der Kléger bezog fiir Janner 2015 ein Fixum von 239,21 EUR, weiters
Krankheits-Aquivalente von 1.487,16 EUR und von 387,18 EUR (gesamt:
2.113,55 EUR). Die Krankheits-Aquivalente sollten jene Abschlussprovisio-
nen ersetzen, die der Klager krankheitsbedingt im Janner 2015 nicht erwer-
ben konnte.

Folgeprovisionen erhielt der Kldger — unabhéngig von seinem Kran-
kenstand bzw seiner Arbeitsunfdhigkeit — auf 120 Monate aufgeteilt weiter-
gezahlt. Der Betrag von 3.973,45 EUR, welcher dem Klager im Februar 2015
fiir die Periode Janner 2015 gezahlt wurde, betrifft Folgeprovisionen.

Mit Bescheid vom 2. 6. 2016 hob die beklagte Steierméirkische
Gebietskrankenkasse einen vorangegangenen Bescheid iiber die
Zuerkennung von Rehabilitationsgeld vom 10.5. 2016 auf und
sprach dem Klager Rehabilitationsgeld ab 1. 1. 2016 in Hohe von
taglich 44,59 EUR netto zu. Ein dariiber hinausgehender Anspruch
sei nicht gegeben. Die Beklagte ging dabei von den oben genannten
Beziigen des Klédgers flir Janner 2015 (Fixum und Krankheits-
Aquivalente) in Hohe von gesamt 2.113,55 EUR als Arbeitsver-
dienst aus. Die Folgeprovisionen von 3.973,45 EUR seien bei der
Berechnung des Rehabilitationsgelds nicht zu beriicksichtigen, weil
diese fiir bereits vor dem Jénner 2015 erbrachte Leistungen ge-
biihrten.

Mit seiner Klage begehrt der Klager die Zuerkennung eines
Rehabilitationsgelds im gesetzlichen AusmalB. Er bestritt nicht die
Berechnung der Beklagten, jedoch seien auch die fiir Jinner 2015
gezahlten Folgeprovisionen von 3.973,45 EUR fiir die Bemessungs-
grundlage zu berilicksichtigen. Daran dndere der Umstand nichts,
dass diese wiahrend des Bezugs von Kranken- bzw Rehabilitations-
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geld weitergezahlt wiirden. Der Klager beziehe nur ein geringes
Fixum; blieben die Folgeprovisionen als wesentlicher Gehaltsbe-
standteil unberiicksichtigt, wire der Kliager gegeniiber einem Ver-
sicherungsaulendienstmitarbeiter mit einem hohen Fixum im Be-
zugszeitraum benachteiligt.

Die Beklagte wandte dagegen ein, dass der Klager Folgeprovi-
sionen ungeachtet des Kranken- bzw Rehabilitationsgelds unge-
kiirzt weiter beziehen konne, sodass diese nicht bei der Bemes-
sungsgrundlage zu beriicksichtigen seien.

Das Erstgericht sprach aus, dass der Klager aus Anlass seiner
voriibergehend geminderten Arbeitsfahigkeit ab 1.1. 2016 An-
spruch auf Rehabilitationsgeld in Hohe von 44,59 EUR téaglich ha-
be. Ein dariiber hinausgehender Anspruch bestehe nicht. Fir die
Berechnung des Krankengelds — und damit des Rehabilitations-
gelds - sei das fiir einen bestimmten Monat und nicht das in diesem
Monat erzielte Entgelt maBigeblich. Der Klager habe im Janner
2015 infolge seiner Erkrankung keine Versicherungsvertrage mehr
abgeschlossen. Die fiir die zuvor abgeschlossenen Versicherungs-
vertridge verdienten Folgeprovisionen seien fiir die Berechnung des
Krankengelds nicht maBgeblich.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers nicht Fol-
ge. Konne ein Auflendienstmitarbeiter infolge seiner Krankheit kei-
ne Vertrage mehr abschlieBen, stelle § 4 Abs 2 KVA sicher, dass der
dadurch bewirkte Entfall von Abschlussprovisionen durch ein ent-
sprechendes Aquivalent ausgeglichen werde. Folgeprovisionen
fiihrten seit der 51. Novelle zum ASVG nicht mehr zum Ruhen
des Krankengeldanspruchs. Zwar nicht aus dem Wortlaut des
§ 125 Abs 1 ASVG, jedoch aus dem Zweck des Krankengelds, das
die Aufgabe habe, den durch die Arbeitsunfdhigkeit erlittenen Ent-
geltverlust abzudecken, ergebe sich, dass Folgeprovisionen nicht
bei der Bemessung des Krankengelds zu beriicksichtigen seien.
Denn diese kénnten neben dem Krankengeld ungeschmalert weiter
bezogen werden, sodass insofern kein Entgeltverlust eintrete. Die
gegenteilige Auffassung wiirde zu einer massiven Benachteiligung
jener Versicherten fithren, die nur ein fixes Gehalt beziehen, das
zur Ginze wegfalle. Dass ein mehrjahriger Bezug von Rehabilita-
tionsgeld zur Folge habe, dass sich die Hohe von Folgeprovisionen
verringere, sei zwar richtig; das Krankengeld habe nach der Recht-
sprechung jedoch nicht die Aufgabe, alle durch die krankheitsbe-
dingte Arbeitsunfihigkeit entstehenden Entgeltverluste auszuglei-
chen.

Die Revision sei zuldssig, weil Rechtsprechung zur Frage fehle,
ob Folgeprovisionen in die Bemessungsgrundlage fiir die Ermitt-
lung des Krankengelds einzubeziehen seien.
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Der Oberste Gerichtshof gab der Revision des Klégers nicht
Folge.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Der Revisionswerber fiihrt zusammengefasst aus, dass die
51. ASVG-Novelle nichts daran geéndert habe, dass die dem Klager
fiir Janner 2015 gezahlten Folgeprovisionen in die Bemessungs-
grundlage fiir das Krankengeld und damit das Rehabilitationsgeld
einzurechnen seien. Daran dndere der Umstand, dass Folgeprovi-
sionen seither nicht mehr zum Ruhen des Krankengelds fiihren,
nichts. Folgeprovisionen verringerten sich bei lidngeren Kranken-
standen, sodass der Kliger bei der Bemessung des Krankengelds
gegeniliber einem Versicherten mit einem hohen Fixgehalt benach-
teiligt wiirde. Auch bei Folgeprovisionen, die gesetzlich nicht defi-
niert seien, handle es sich nur um zeitverzogert gezahlte Abschluss-
provisionen. Es komme nicht darauf an, ob ein Entgelt ,fiir“ oder
»in“ einem bestimmten Monat gezahlt werde.

Dazu ist auszufiihren:

1.1 GeméalBl § 143a Abs 2 Satz 1 erster Halbsatz ASVG in der
ab 1.1. 2015 anwendbaren Fassung der 84. Novelle zum ASVG,
BGBI12015/2 (SVAG), gebilihrt das Rehabilitationsgeld im Ausmal@
des Krankengelds nach § 141 Abs 1 ASVG und ab dem 43. Tag im
AusmalB des erhohten Krankengelds nach § 141 Abs 2 ASVG, das
aus der letzten eine Versicherung nach dem ASVG oder nach dem
B-KUVG begriindende(n) Erwerbstatigkeit gebiihrt hétte, wobei
bei Vorliegen von unmittelbar vorangehenden Zeiten des Kranken-
geldanspruchs die nach § 141 Abs 2 ASVG ermittelten Tage anzu-
rechnen sind. Jedenfalls gebiihrt es jedoch in der Hohe des Richt-
satzes fiir alleinstehende Pensionsberechtigte aus eigener Pension
nach § 293 Abs 1 lit a sublit bb ASVG.

1.2 Nach § 141 ASVG wird als gesetzliche Mindestleistung
das Krankengeld im Ausmal von 50 vH der Bemessungsgrundlage
fiir den Kalendertag gewéhrt (Abs 1). Ab dem 43. Tag einer mit
Arbeitsunféahigkeit verbundenen Erkrankung erhoht es sich auf
60 vH der Bemessungsgrundlage fiir den Kalendertag (Abs 2).

1.3 Die Bemessungsgrundlage flir das Krankengeld regelt
§ 125 ASVG. Gemal § 125 Abs 1 erster Halbsatz ASVG ist Bemes-
sungsgrundlage flir das Krankengeld der fiir die Beitragsermitt-
lung heranzuziehende und auf einen Kalendertag entfallende Ar-
beitsverdienst, der dem/der Versicherten in jenem Beitragszeitraum
(§ 44 Abs 2 ASVG) gebiihrte, der dem Ende des vollen Entgeltan-
spruchs voranging. Dieser Beitragszeitraum ist im vorliegenden
Fall unstrittig der Janner 2015.
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