ALLGEMEINES

I Einleitung

Unsere heutige Gesellschaft ist demografisch betrachtet eine ,,ageing so-
ciety. Die durchschnittliche Lebenserwartung der Osterreicherinnen
und Osterreicher ist stetig am Steigen. Im Jahr 1961 betrug sie bei Min-
nern noch 66,47 Jahre und bei Frauen 72,84 Jahre, im Jahr 2011 lag sie
bei Ménnern schon bei 78,11 Jahren und bei Frauen sogar schon bei
83,45 Jahren (Quelle: Statistik Austria). Diese Entwicklung ist sehr er-
freulich und nicht zuletzt der fortschreitenden medizinischen Entwick-
lung zu verdanken.

Mit zunehmendem Alter wichst aber auch die Wahrscheinlichkeit, Pfle-
ge- oder Betreuungsleistungen in Anspruch nehmen zu miissen, weil
gewisse Tatigkeiten nicht mehr selbst vorgenommen werden kénnen.
Die Betreuung alterer Menschen wird noch zum weitaus tiberwiegen-
den Teil von den engsten Angehdrigen (Kinder, Eltern, Ehepartner) ge-
leistet. Aufgrund der tendenziell stagnierenden Geburtenrate wird die
Schere zwischen Betreuungsbediirftigen und betreuungswilligen Ange-
horigen jedoch immer grofier. Dadurch steigt die Nachfrage an flexiblen
Betreuungsleistungen fiir dltere Menschen am Arbeitsmarkt.

Im Jahr 2013 bezogen rund 444.000 Personen Pflegegeld in Osterreich
(Stand: Mérz 2013). Knappe drei Viertel der Pflege- bzw. Betreuungsbe-
diirftigen (Pflegestufen 1-3, ca. 309.600 Personen) brauchen jedoch oft
keine Rund-um-die-Uhr-Betreuung, sondern nur kleine Hilfestellungen
im tdglichen Leben, wie z.B. Einkaufen, Kochen, Hilfe beim An- und Aus-
kleiden, bei der Korperpflege etc., die es nicht erforderlich machen, be-
reits einen Heimplatz in Anspruch zu nehmen. Rund 85% der Pflegegeld-
bezieher werden momentan zu Hause betreut (Quelle: Schitzung Hilfs-
werk), was gegeniiber dem Aufenthalt in einem Pflegeheim nicht nur ei-
nen grofien finanziellen Vorteil hat, sondern auch meist dem Willen der
Betroffenen entspricht.

Ein wichtiger Schritt in Richtung einer Rund-um-die-Uhr-Betreuung
im eigenen Heim sind das mit 1. Juli 2007 in Kraft getretene Hausbe-
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treuungsgesetz und die Anderungen der Gewerbeordnung, durch die
das freie Gewerbe der Personenbetreuung prazisiert wurde. Damit wur-
de die Rechtsgrundlage fiir eine legale 24-Stunden-Betreuung geschaf-
fen.

Die im Ratgeber angefithrten Betrage und Werte beziehen sich auf den
Stand 1. 1. 2014.

Alle personenbezogenen Begriffe beziehen sich jeweils auch auf das an-
dere Geschlecht.

ll. Rechtliche Grundsatzfragen

1. Kompetenzverteilung

Die osterreichische Bundesverfassung zahlt ausdriicklich alle Bereiche
auf, die dem Bundesgesetzgeber zur Regelung zukommen. Alle tibrigen
Bereiche fallen in die Kompetenz des Landesgesetzgebers.

Die Regelungen der Personenbetreuung beziehen sich einerseits auf un-
selbstdndig ausgeiibte Betreuung, andererseits auf selbstdndige Betreu-
ung. Zur Regelung von unselbstindigen Arbeitsverhiltnissen ist der
Bundesgesetzgeber aufgrund des Kompetenztatbestandes ,,Arbeits-
recht (Art. 10 Abs. 1 Z 11 B-VG) berufen.

Es war allerdings umstritten, ob der Bundes- oder Landesgesetzgeber
zur Regelung der selbstindigen Betreuung berufen ist. Der Landesge-
setzgeber beanspruchte die Kompetenz unter dem Titel ,,Sozialhilfe®, der
Bundesgesetzgeber unter dem Kompetenztatbestand ,, Angelegenheiten
des Gewerbes und der Industrie. SchliefSlich regelte der Bundesgesetz-
geber den gesamten Bereich der Personenbetreuung (also selbstdndige
und unselbstandige Ausiibung dieser T4tigkeit), weil die besseren Argu-
mente fiir eine Kompetenz des Bundesgesetzgebers auch im selbstandi-
gen Bereich sprachen:

Um festzustellen, ob der Bundes- oder Landesgesetzgeber zur Regelung
einer bestimmten Angelegenheit berufen ist, muss man in die Zeit der
Entstehung der Osterreichischen Bundesverfassung zuriickgehen. Man
geht ndmlich davon aus, dass der Bundesverfassungsgesetzgeber in den
1920er Jahren die Artikel der Bundesverfassung vor dem Hintergrund
der damals bestehenden Rechtsordnung erlassen hat und so damals
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gangige Anschauungen der Formulierung der Bundesverfassung zu-
grunde liegen. Als der Bundesverfassungsgesetzgeber im Jahr 1925 die
Kompetenzverteilung zwischen Bundes- und Landesgesetzgeber in dem
Sinn vornahm, dass er — wie oben erwéahnt - alle Angelegenheiten, die
in die Bundeskompetenz fallen, aufzéhlte, alle {ibrigen Materien aber
dem Landesgesetzgeber zur Regelung iiberlief3, so tat er auch dies vor
den bestehenden Rechtsauffassungen seiner Zeit. Deshalb muss man bei
der Auslegung dieser Kompetenzbestimmungen die Rechtslage des Jah-
res 1925 heranziehen, um zu sehen, welche Materien unter die einzelnen
Bestimmungen konkret zu reihen sind.

Beispiel: Da es 1925 bereits ein Gewerbe ,,Tischler” gab, fillt die
Regelung des Tischlereigewerbes unter den Kompetenztatbestand
»Angelegenheiten des Gewerbes".

Die Rechtslage 1925 kannte jedoch noch keine Regelungen iiber die
»Personenbetreuung® Es ist davon auszugehen, dass die Personenbe-
treuung primdr im Familienkreis, als Nachbarschaftshilfe oder durch
Hausangestellte und nicht gewerbsméflig ausgeiibt wurde. Es gibt je-
doch zu dieser Zeit ein Gewerbe, das man als ,Vorgidnger“ der Personen-
betreuung betrachten kann: die Krankenpflege, wenn sie nicht als eine
Art der Krankenbehandlung ausgeiibt wird. Diese Einschrankung der
Krankenpflege auf eine solche, die keine Krankenbehandlung darstellt,
ist deshalb bedeutsam, weil die Krankenpflege im klassischen Sinn (z.B.
im Krankenhaus, durch mobile Pflegedienste) seit jeher der Heilkunde
zugerechnet wurde und diese schon 1925 von der Gewerbeordnung aus-
genommen war.

Unter ,,Krankenpflege, die nicht als eine Art der Krankenbehandlung
ausgelibt wird® ist daher die Ausiibung von T4tigkeiten zu verstehen, die
der Kranke selbst nicht vornehmen kann (z.B. Einkaufen, Kochen), so-
wie solche, die das Wohlbefinden des Kranken verbessern, ohne jedoch
Einfluss auf den Krankheitsverlauf zu nehmen (z.B. Liiften des Zim-
mers, Korperpflege). Somit ist aber kein wesentlicher Unterschied in
den Aufgabengebieten zwischen dem damalig existenten Gewerbe
»Krankenpflege“ und einem Gewerbe der Personenbetreuung zu sehen.

Als weiteres Argument fiir ein Bestehen der Gesetzgebungskompetenz
des Bundes kann angefithrt werden, dass viele Teiltdtigkeiten, die der
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Personenbetreuer im Rahmen seines Gewerbes verrichten darf, selbst
fiir sich genommen seit jeher Gewerbe darstellen, wie z.B. Kochen, Wa-
schewaschen, Biigeln, Frisieren, Zimmerputzen.

Der Bundesgesetzgeber hat somit richtigerweise die Regelungen tiber
die Personenbetreuung erlassen.

2. Abgrenzung selbstandige (GewO) unselbstandige
(HBeG) Tatigkeit

2.1 Wille des Gesetzgebers

Eine viel diskutierte und wesentliche Grundsatzfrage im Zusammen-
hang mit der Personenbetreuung ist jene, ob die T4tigkeiten der Perso-
nenbetreuung tiberhaupt in selbstdndiger Form erbracht werden kon-
nen. Aufgrund der gegebenen Nachfrage an Personenbetreuung und
der moglichst individuellen Gestaltbarkeit, die dabei gewiinscht und er-
forderlich ist, zielte die Politik darauf ab, die Erbringung derartiger Leis-
tungen moglichst flexibel zu regeln. Der Gesetzgeber hat sich daher be-
wusst dafiir entschieden, in dem der Personenbetreuung zugrunde lie-
genden Hausbetreuungsgesetz von vornherein klarzustellen, dass die
Betreuung von Personen in deren Privathaushalten sowohl selbstindig
als auch unselbstandig erfolgen kann (§ 1 Abs. 1 HBeG).

Dienstleistungen konnen dariiber hinaus grundsitzlich in selbstdndiger
oder unselbstandiger Form erbracht werden (siehe S. 181, 1.2). Ob eine
Dienstleistung auf selbstdndiger oder unselbstidndiger Basis erfolgt, ist
fur finanzielle Anspriiche zwischen den Vertragspartnern, vor allem
aber fiir die Sozialversicherungspflicht desjenigen, der die Dienstleis-
tung erbringt, von Bedeutung.

Ob zivilrechtlich ein Dienstvertrag oder ein Werkvertrag vorliegt, ist fiir
die Beurteilung hingegen nur sekundir von Bedeutung. Das Gesetz
spricht von einem Dienstvertrag, wenn jemand sich auf eine gewisse
Zeit zur Dienstleistung fiir einen anderen verpflichtet (§ 1151 Abs. 1
1. Satz ABGB). Damit ist klar eine unselbstindige T4tigkeit umschrie-
ben. Das Gesetz spricht von einem Werkvertrag, wenn jemand die Her-
stellung eines Werkes gegen Entgelt tibernimmt (§ 1151 Abs. 1 2. Satz
ABGB). Damit wird zweifelsfrei eine selbstindige T4tigkeit umschrie-
ben. Beim Betreuungsvertrag, der mit selbstandigen Personenbetreuern
abgeschlossen wird, handelt es sich um einen gemischten Vertrag, wobei
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eindeutig die Elemente des Werkvertrages iiberwiegen. Auf den Betreu-
ungsvertrag sind die allgemeinen Regelungen des Werkvertrages anzu-
wenden. Die Summe der Dienstleistungen, die der Personenbetreuer
erbringt, ist Gegenstand des Betreuungsvertrages.

Beispiel: Die Planung des Tagesablaufs, die Reinigung der Sani-
tdarrdumlichkeiten und die Bereitstellung der Verpflegung sind als
Werke anzusehen.

2.2 Rechtliche Folgen

Die Unterscheidung zwischen selbstdndiger und unselbstandiger Tatig-
keit ist im Hinblick auf die rechtlichen Folgen fiir das jeweils bestehende
Vertragsverhiltnis von entscheidender Bedeutung. Im Gegensatz zum
Arbeitsvertrag entstehen bei selbstindiger Tatigkeit keine Anspriiche
auf einen bestimmten Mindestlohn, auf Urlaub, auf Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall usw. Diese Tatsache zeigt deutlich die wirtschaftliche
Selbstandigkeit eines gewerblichen Personenbetreuers, weil er fiir all
diese Fille selbst vorsorgen muss.

Da der selbstandige Personenbetreuer das Unternehmerrisiko
Ubernimmt, empfiehlt es sich, eine Berufshaftpflichtversiche-
rung abzuschlieRen.

Lohn

Auch die Entlohnung erfolgt unterschiedlich je nach Vorliegen ei-
nes Arbeitsvertrages oder einer selbstindigen Tétigkeit: Wird die
Leistung in Form eines Arbeitsvertrages erbracht, so unterliegt sie
entgeltméflig kollektivvertraglichen Vorgaben, wihrend die Ent-
lohnung im Rahmen eines Werkvertrages auf freier Vereinbarung
zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer beruht.

Beispiel: Beschiftigt jemand einen Betreuer im Rahmen eines
Dienstverhdltnisses, so hat er zumindest den im Kollektivvertrag
oder Mindestlohntarif vorgeschriebenen Mindestlohn zu entrich-
ten. Beschiftigt er denselben Betreuer als Selbstindigen, so kann er
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das Honorar mit diesem frei vereinbaren und ist an keine Mindest-
grenzen gebunden.

Arbeitszeit

Der selbstandige Personenbetreuer unterliegt auch keinen arbeits-
zeitrechtlichen Beschriankungen und kann somit optimal auf die in-
dividuellen Bediirfnisse des Betreuten Riicksicht nehmen (siehe
S. 114, 1.3).

Die selbstandige Personenbetreuung unterliegt keinen arbeits-
zeitrechtlichen Beschrankungen.

Der Betreuer im Arbeitsverhiltnis hingegen hat sich an die - wenn-
gleich durch die Sonderbestimmungen des HBeG gelockerten - arbeits-
zeitrechtlichen Beschrankungen zu halten.

Achtung: Das HBeG sieht fiir die unselbsténdige Erbringung der Per-

97832140

sonenbetreuung klare Mindest- und Hochstgrenzen der Arbeits-
zeit vor (8§ 1 Abs. 1 Z3 und 4 sowie § 3 Abs. 1 bis 5 HBeG): Die
maximale Arbeitszeit in 14 Tagen betragt 128 Stunden. Danach
hat eine 14-tdgige Ruhepause zu erfolgen. Weiters sind tagliche
Ruhepausen von insgesamt 3 Stunden und weitere 10 Stunden
Zeit frei von Inanspruchnahme festgelegt (siehe S. 72, 2.).

Sozialversicherung und Steuer

Dariiber hinaus unterscheidet sich auch die sozialversicherungs-
und steuerrechtliche Behandlung von Arbeitnehmern grundlegend
von jener von Selbstandigen:

Wihrend der selbstandige Personenbetreuer nach GSVG versichert
istund von sich aus Sozialversicherungsabgaben und Steuern abfiih-
ren muss, hat im Falle der unselbstandigen Personenbetreuung der
Arbeitgeber des Personenbetreuers fiir seinen Arbeitnehmer die
Beitrage zur Sozialversicherung nach ASVG sowie die Steuern zu
entrichten (siehe S. 74, 11.; 79, I1L.; 155, IIL., 159, IV.). Auch die Hohe
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der Sozialversicherungsbeitrage fillt je nach Versicherung gemaf3
ASVG oder GSVG unterschiedlich aus.

Achtung: Bei der Beurteilung des Vorliegens von Selbsténdigkeit
oder Unselbstandigkeit kommt es auf den ,wahren wirtschaftli-
chen Gehalt"” des Vertragsverhaltnisses an.

2.3 Vertragsgestaltung

Die Personenbetreuung kann nach dem Willen des Gesetzgebers selb-
stindig oder unselbstindig ausgeiibt werden. Dabei kommt es auf die
konkrete Vertragsgestaltung und die Umsetzung in der Praxis an. Dies be-
deutet, dass bei selbstdndigen Betreuern einerseits der Betreuungsvertrag
die wesentlichen Elemente der Selbstandigkeit aufweisen muss, anderer-
seits, dass die Leistungserbringung tatsachlich entsprechend selbstindig
erfolgt. Selbstindigkeit liegt jedenfalls dann vor, wenn der Betreuer weder
personlich noch wirtschaftlich von der betreuten Person oder deren An-
gehorigen abhéngig ist.

2.4 Abgrenzung

Ob nun bei einer Beschiftigung Selbstandigkeit oder Unselbstindigkeit
gegeben ist, entscheidet sich nach dem Vorliegen der Merkmale personli-
cher Abhingigkeit des Beschiftigten. Wenn diese gegeniiber jenen der
personlichen Unabhangigkeit iiberwiegen, liegt personliche und damit
auch wirtschaftliche Abhéngigkeit (VwGH VwSlg. NF 10.140/1980) im
Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG vor. Dabei hangt es nach der stindigen Recht-
sprechung davon ab, ob nach dem Gesamtbild der Beschiftigung, die je-
weils im Einzelfall konkret zu beurteilen ist, die Bestimmungsfreiheit des
Beschiftigten eben durch diese Beschiftigung weitgehend ausgeschaltet
oder nur beschrénkt ist (VWGH 4. 12. 1957, VwSlg. Nr. 4495/A).

Personliche Abhéingigkeit

Wesentliche Elemente fiir die personliche Abhdngigkeit sind die or-

ganisatorische Eingliederung und Weisungsunterworfenheit sowie

die Verpflichtung zur personlichen Arbeitsleistung.

- Organisatorische Eingliederung und Weisungsunterworfenheit
Die Bestimmungsfreiheit als wesentliches Merkmal personlicher
Unabhingigkeit kann durch betriebliche Eingliederung bzw. or-
ganisatorische Gebundenheit beeintrachtigt werden. Organisato-
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rische Gebundenheit kann im Hinblick auf Ort, Zeit und arbeits-
bezogenes Verhalten entstehen.

Was die Weisungsgebundenheit in Hinblick auf den Arbeitsort be-
triftt, so hat der VwGH bereits mehrmals ausgesprochen, dass die
Bindung an Sachzwinge nicht als ein Anzeichen personlicher Ab-
héngigkeit gewertet werden kann und eine bloe Koordinierung mit
den Anforderungen des Vertragspartners noch keine Weisungsge-
bundenheit darstellt (vgl. VWGH 21. 11. 2001, 98/08/0267, VwGH
21.12. 2005, 2004/08/0066, VWGH 17. 11. 2004, 2001/08/0158).

Die Bindung an sachliche Weisungen, die sich also nur auf das Ar-
beitsergebnis, nicht aber auf das arbeitsbezogene Verhalten bezie-
hen, ist auch bei Selbstindigen gegeben und begriindet keine un-

selbstdndige Tatigkeit (VWGH 28. 10. 1997, 93/08/0168).

Beispiel: Ein sogenannter ,,Laienhelfer, der fiir einen Seniorenhil-
feverein pflegebediirftige Personen in ihren Wohnungen betreut,
unterliegt noch keiner Bindung an den Arbeitsort, wenn er die von
ihm zu betreuenden Personen an deren Wohnort besucht (VwGH
3.4. 2001, 96/08/0202).

Beispiel: Der Betreuer betreut die pflegebediirftige Person in ihrer
eigenen Wohnung. Da das Aufsuchen dieses Ortes zur Erbringung
der Dienstleistung in der Natur der Sache liegt, ist von keiner Bin-
dung an den Arbeitsort auszugehen.

Beispiel: Der Betreute ordnet an, dass sein Hund ausschliefSlich
mit Trockenfutter zu fiittern und zweimal tiglich auszufiihren ist.
Der Betreute ersucht um ein Glas Wasser. Wenn die sonstige kon-
krete Titigkeit des Betreuers nach ihrem Gesamtbild auf das Vor-
liegen einer selbstindigen Titigkeit hindeutet, so konnen derartige
sachliche Weisungen der Selbstindigkeit nicht schaden.

Beispiel: Es liegt in der Natur der Sache, dass sogenannte ,, Zielort-
reiseleiter die betreuten Gdste an einem Ort und zu einer be-
stimmten Zeit abholen und sie zuriickbringen. Dies kann daher
nicht zur Begriindung einer personlichen Abhingigkeit fiihren
(VwGH 28. 10. 1997, 93/08/0168).
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Auch zeitliche Weisungsgebundenheit liegt nicht vor, wenn freie
Zeiteinteilung innerhalb eines gewissen Rahmens méglich ist.

Beispiel: In einem Betreuungsvertrag wird eine Vereinbarung iiber
eine tdagliche Arbeitszeit von zwolf Stunden getroffen. Innerhalb
dieser zwolf Stunden kann sich der Personenbetreuer die Zeit hin-
sichtlich der Erfiillung der vereinbarten Leistungen frei einteilen.
Damit liegt keine zeitliche Weisungsgebundenheit vor (VwGH 3. 4.
2001, 96/08/0202).

Die Formulierung der Tatigkeiten im Betreuungsvertrag sollte
so gewahlt werden, dass der Charakter der Selbstandigkeit ge-
wahrt bleibt. Dabei sollten Handlungsleitlinien folgender Art
vermieden werden: Der Betreuer hat jeden Tag um 9.00 das
Frihstick zu richten, um 10.00 die Blumen zu gief3en, um 11.00
Staub zu saugen, um 12.00 ein warmes Mittagessen zuzube-
reiten etc.

Anwesenheitspflichten sollten — wenn Uberhaupt — nur im un-
bedingt notwendigen Ausmal festgelegt werden, da es im
Wesen der Selbstandigkeit liegt, die Arbeit frei einteilen und in-
haltlich bestimmen zu kénnen.

In all diesen Féllen geht es darum, das verfolgte Ziel - namlich die
Erbringung der im jeweiligen Betreuungsvertrag vorgesehenen
Leistungen — bestmoglich im Sinne des Leistungsempféingers si-
cherzustellen. Personliche Abhéangigkeit ist nicht gegeben: Gerade
bei der Personenbetreuung wird lediglich der Umfang der erfor-
derlichen Leistungen im Vorhinein zwischen den Vertragspart-
nern festgehalten. Die einzelnen Leistungen koénnen dann nach
freier Einteilung durch den Betreuer erbracht werden.

Beispiel: In welcher Reihenfolge der Betreuer die Aufgaben wahr-
nimmt, obliegt allein seiner Entscheidung und Einteilung. Er kann
daher nach eigenem Gutdiinken - selbstverstindlich unter Riick-
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sichtnahme auf das Wohl der betreuten Person und die gegebenen
Umstinde - selbst dariiber entscheiden, wann er Besorgungen er-
ledigt, wann er die Wohnung reinigt, wann er die Wésche versorgt.
Ihm obliegt es, fiir die Aufrechterhaltung der gesellschaftlichen
Kontakte zu sorgen und beispielsweise Ausfliige oder Einladungen
fiir die betreute Person zu organisieren.

- Moglichkeit der sanktionslosen Ablehnung einzelner Arbeitsleis-
tungen
Fiir die personliche Unabhéngigkeit eines Betreuers ist auch rele-
vant, dass er einzelne Arbeitsleistungen im Rahmen seiner Ge-
samtverpflichtung sanktionslos ablehnen kann. Diese Ableh-
nungsmoglichkeit erstreckt sich auf zeitliche, wie auch auf inhalt-
liche Fragen.

Achtung: Wesentlich fiir den selbstdndigen Personenbetreuer im
Gegensatz zum unselbstandigen ist es auch, dass er eine per
sonliche ,Weisung” der betreuten Person sanktionslos ablehnen
kann (VwWGH 25. 1. 1994, 92/08/0226).

Beispiel: Verlangt die betreute Person, dass der Betreuer am Vor-
mittag Bad und Toilette reinigen soll, so drohen ihm keine Sankti-
onen, wenn er entscheidet, Bad und Toilette erst zu einem spdteren
Zeitpunkt zu reinigen.

Dartiber hinaus ist die Personenbetreuung haufig gerade dadurch
gekennzeichnet, dass die betreute Person keine Weisungen erteilen
kann oder will: Je stirker ein Mensch geistig oder korperlich beein-
trachtigt ist, umso mebhr ist er auf die eigenverantwortliche Durch-
fihrung der dem Betreuer iibertragenen Aufgaben angewiesen.

Beispiel: In Fillen einer Demenz-, oder Alzheimererkrankung
besteht die Leistung des Personenbetreuers unter anderem gerade
darin, den Tagesablauf fiir diesen Menschen zu planen und den
Alltag - selbstverstindlich zum Wohl der betreuten Person — aber
stets im freien Ermessen zu organisieren.
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