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Nichtgewerbliche
Hausbetreuung

. Mag. Dy. Johannes Winkler

Z

as Hausbesorgergesetz ist
Dauf Arbeitsverhiltnisse, die

nach dem 30. 6. 2000 abge-
schlossen wurden, nicht mehr anzu-
wenden. Thema dieses Aufsatzes ist
ein rechtlicher Kurziiberblick betref-
fend die Hausbetreuung im Rahmen
neuer (ab 1. 7. 2000 abgeschlossener)
Arbeitsverhéltnisse, freier Dienst-
verhiltnisse (§ 4 Abs. 4 ASVG) und
neuer Selbststindigkeit (§ 2 Abs 1 Z
4 GSVG)

Dieser Aufsatz beruht auf einem
Vortrag am 11. 9. 2009 anlésslich
der 15. St. Wolfganger Tage der
ARGE Eigenheim.

1. Arbeitsverhaltnisse ab
1.7.2000:

Statt des Hausbesorgergesetzes gilt
allgemeines Arbeitsrecht fiir Arbei-
ter mit einigen Ausnahmeregelun-
gen.

Eine der wichtigsten Fragen ist die
eines Mindestlohnes. Ist der Dienst-
geber Mitglied beim Arbeitgeber-
verein der Bauvereinigungen, dann
gilt kein Mindestlohn, auch nicht der
neue, bundeseinheitliche Mindest-
lohntarif fiir Hausbetreuer. Der
OGH hat sich diesbeziiglich im Jahr
2005 dem Standpunkt des Verfassers
dieses Aufsatzes, der am Verfahren
beim Hochstgericht beteiligt war,
angeschlossen: Um entsprechend
den Bestimmungen des Arbeitsver-
fassungsgesetzes die Geltung eines
Mindestlohnes auszuschlieBen,
reicht ndmlich schon die Mitglied-
schaft des Arbeitgebers bei einer
kollektivvertragsfahigen = Korper-
schaft aus, auch wenn diese Korper-
schaft de facto keinen Kollektivver-
trag abgeschlossen hat (§ 22 Abs 3
ArbVG). Das Fehlen eines Mindest-
lohnes fiir die meisten gemeinniitzi-
gen Bauvereinigungen als Arbeitge-
ber ist ein wesentlicher Unterschied
zu Hausbesorgern nach altem Recht,
fir die Entgeltverordnungen der
Landeshauptleute existieren. Die
Entlohnung fiir Hausbetreuer kann
somit von Mitgliedern des Arbeitge-
bervereines der Bauvereinigungen

frei vereinbart werden; dasselbe gilt



fiir Arbeitgeber, die Mitglieder der
Wirtschaftskammer oder bei einer
bei einem kollektivvertragsfihigen
Hausbesitzerverband sind.

Fiir Entgeltvereinbarungen bedeut-
sam ist auch die Frage einer Entgelt-
Obergrenze in Hinblick auf die Wei-
terverrechenbarkeit an die Mieter
(§§ 21ff MRG). In Hinblick darauf
kann der erwihnte Mindestlohntarif
zwar eine gewisse Orientierungs-
hilfe bieten, angemessene Auf-
schlidge sind allerdings nach MRG
zulidssig. Wo die Obergrenze fiir das
weiterverrechenbare angemessene
Entgelt anzusetzen ist, kann nicht
generell gesagt werden, laut OGH
kommt es immer auf die Umstinde
des Einzelfalles an. Dabei sind mei-
nes Erachtens auch Kriterien wie die
Ausbildung des Hausbetreuers und
seine Berufserfahrung zu beriick-
sichtigen, ebenso Entlohnungen in
verwandten Branchen, zum Beispiel
bei gewerblichen Gebiudereinigern,
fiir die ein Kollektivvertrag gilt.
Das, was fiir Hausbesorger nach
.altem™ Recht weiterverrechenbar
ist, stellt laut OGH keine Ober-
grenze fiir Hausbetreuer nach neuem
Recht dar.

Da der im Hausbesorgergesetz ent-
haltene Titigkeitskatalog nicht mehr
gilt, sind die zu verrichtenden Tiitig-
keiten im Dienstvertrag genau auf-
zulisten. Der Arbeitgeber kann sich
im Vertrag auch vorbehalten, vorii-
bergehend oder dauernd auch andere
als die im Vertrag ausdriicklich
angefiihrten Tétigkeiten zuzuwei-
sen.

Soll der Arbeitnehmer auch Winter-
dienst, insbesondere Schneeriu-
mung verrichten, so ist dafiir aus der
Sicht des Arbeitgebers eine spezielle
Vertragsklausel sinnvoll, die vor-
sieht, dass die jeweils giiltigen
gesetzlichen Verpflichtungen zur
Ginze auf den Hausbetreuer iiber-
tragen werden. Das Dienstnehmer-
haftpflichtgesetz und die Judikatur
zu § 1315 ABGB fiihren allerdings
dazu, dass im Endergebnis das Haf-
tungsrisiko zwischen Hausbetreuer

und Arbeitgeber aufgeteilt wird.

Die gem. § 1159b ABGB giiltige
Kiindigungsfrist von zwei Wochen
ist wohl zu kurz und es sollten ver-
traglich lingere Kiindigungsfristen
vereinbart werden. Wiihrend laufen-
der Kiindigungsfrist muss ja eine
Ersatzlosung fiir den Ausscheiden-
den gefunden werden. Der Hausbe-
treuer darf bei Selbstkiindigung
keine lingere Frist einzuhalten
haben als der Arbeitgeber (§ 1159¢
ABGB).

Die Griindung eines Betriebsrates ist
unzuldssig, wenn mehrere Hiduser
(Mietobjekte) ein und desselben
Hauseigentiimers gemeinsam ver-
waltet werden und dabei weniger als
20 Hausbesorger und/oder Hausbe-
treuer beschiftigt werden. Wird
diese Anzahl nicht erreicht, ist auch
der allgemeine Kiindigungsschutz
(8§ 105ff ArbVG), ndmlich das
Recht des Arbeitnehmers (oder
Betriebsrates), Kiindigungen aus
bestimmten Griinden anzufechten,
nicht anzuwenden (§§ 107, 134b
ArbVG).

Nun zum Arbeitszeitgesetz: Was das
Arbeitszeitrecht betrifft, so besteht
mangels einschligiger Rechtspre-
chung eine groBe Rechtsunsicher-
heit. Einhellige Ansicht ist, dass das
offentlich-rechtliche  Arbeitszeit-
recht, insbesondere das Verwal-
tungsstrafrecht,  welches  vom
Arbeitsinspektorat iiberpriift wird,
fiir Hausbetreuer gem. § 1 Abs 2 Z 5
lit. b AZG nicht zur Anwendung
kommt. Einhellige Ansicht ist wei-
ters, dass fiir diese Arbeitnehmer
eine wochentliche Arbeitszeitgrenze
von 50 Stunden (§§ 9 Abs 1, 19
AZG) gilt. Nach herrschender
Ansicht soll zusitzlich Abschnitt 6a
des AZG, der vertragsrechtliche
Bestimmungen beinhaltet, auch fiir
Hausbetreuer gelten. Die herr-
schende Ansicht lduft darauf hinaus,
dass fiir Mehrarbeitsstunden von
teilzeitbeschiftigten Hausbetreuern
ein 25prozentiger Zuschlag gelten
wiirde (§ 19d Abs 3a AZG), fiir voll-
zeitbeschiftigte Hausbetreuer aber
keinerlei Zuschlag fiir Uberstunden:

weder 50%, da § 10 AZG nicht gilt,
noch 25%. weil dieser Prozentsatz
ausdriicklich  Teilzeitbeschiftigten
vorbehalten ist. Dieses Ergebnis
scheint mir in Hinblick auf den ver-
fassungsrechtlichen Gleichheits-
grundsatz  bedenklich.  Meines
Erachtens ist folgendes zu bertick-
sichtigen: Weil fiir Hausbetreuer
keine gesetzliche oder durch Nor-
men der kollektiven Rechtsgestal-
tung festgelegte Normalarbeitszeit
gilt, ist nicht klar definiert, wer im
Sinne von § 19d AZG teilzeitbe-
schiftigt und wer vollzeitbeschiiftigt
ist. Den Gesetzesmaterialien zu-
folge war es eindeutiger Wille des
Gesetzgebers, dass fiir Hausbetreuer
auch Abschnitt 6a des AZG nicht zur
Anwendung kommen solle.

Den Gesetzesmaterialien zufolge
sollten nédmlich iiber die 50-Stun-
den-Hochstgrenze  hinausgehende
Arbeitszeitregelungen nur kraft Kol-
lektivvertrag oder Dienstvertrag gel-
ten. Grillberger vermutet zu Recht
ein Redaktionsversehen des Gesetz-
gebers, weil dieser iibersehen hat,
anldsslich der AZG-Novelle BGBI
I 2000/37 die Ausnahme der Haus-
betreuer vom gesamten Geltungsbe-
reich des AZG nicht nur in § 1 des
Gesetzes, sondern auch in § 19b ein-
deutig zum Ausdruck zu bringen.
Der in § 19b AZG enthaltene Aus-
nahmenkatalog ist somit entgegen
dem Plan des Gesetzgebers unvoll-
stindig, es liegt eine ,,Gesetzes-
liicke* vor, die meines Erachtens
dahingehend zu schliefen ist, dass
die fiir Hausbesorger geltende Aus-
nahme von der Anwendung des
Abschnittes 6a analog auch fiir
Hausbetreuer anzuwenden ist. Somit
gelten auch fiir Hausbetreuer weder
gesetzliche Zuschlige fiir Uberstun-
den, noch fiir Mehrarbeitsstunden,
noch fiir offene Zeitguthaben bei
Beendigung des Dienstverhéltnis-
ses. Es miissen auch Lage und Ver-
teilung einer allenfalls vereinbarten
Wochenarbeitszeit nicht vereinbart
werden.

Fortsetzung auf Seite 24
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Fortsetzung von Seite 23

Die Wochenendruhe ist nicht im
Arbeitszeitgesetz geregelt, sondern
im Arbeitsruhegesetz (§ 3) und die-
ses gilt auch fiir Hausbetreuer.

Die Wochenendruhe betrigt minde-
stens 36 Stunden ab Samstag 13
Uhr. Es gibt jedoch eine Ausnahme-
verordnung von der Wochenendruhe
und dementsprechend sind insbe-
sondere bestimmte unaufschiebbare
Reparaturarbeiten und Schneeréu-
mung wihrend der Wochenendruhe
zuldssig. Die Wochenendarbeit ist
zu bezahlen und zusitzlich ist Zeit-
ausgleich, sogenannte Ersatzruhe
(§ 6 ARG) zu gewiihren, was im
Ergebnis eine Abgeltung der
Wochenendarbeit mit 200% bedeu-
tet. Rufbereitschaft darf nur fiir zwei
Wochenenden pro Monat vereinbart
werden (§ 6a ARG).

Ein Anspruch auf Dienstwohnung
besteht nur wenn ein solcher aus-
driicklich vereinbart wird. Fiir den
Fall, dass der Hausbetreuer statt
einer Dienstwohnung von seinem
Arbeitgeber eine  Mietwohnung
erhiilt, sollte man unbedingt die
Beendigung des Dienstverhiltnisses
als wichtigen Grund fiir die Beendi-
gung des Mietverhiltnisses verein-
baren.

Entgeltfortzahlung im Krankheits-
fall ist abhidngig von der Dauer des
Dienstverhiltnisses:

Bei Krankheiten, die nicht auf einem
Arbeitsunfall beruhen, gebiihrt pro
Arbeitsjahr zwischen 6 und 12
Wochen volles Entgelt (§ 2 EFZG).
Ist dieses Kontingent ausgeschopft,
so gebiihrt pro Dienstjahr fiir vier
Wochen halbes Entgelt zusitzlich
zum Krankengeld, welches von der
Gebietskrankenkasse bezahlt wird.
Unternehmen, die nicht mehr als 50
Arbeitnehmer beschiftigen, konnen
sich 50% der Entgeltfortzahlung von
der allgemeinen Unfallversiche-
rungsanstalt erstatten lassen. Das
gilt bei Arbeitsunfillen schon ab
dem ersten Tag der Dienstverhinde-
rung, bei sonstigen Krankheiten erst
ab dem 11. Tag.
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Im Unterschied zur alten Rechtslage
nach dem Hausbesorgergesetz hat in
simtlichen Fillen der Dienstverhin-
derung, insbesondere Urlaub, Kran-
kenstand oder Mutterschutz, der
Arbeitgeber und nicht der Arbeit-
nehmer fiir eine Vertretung zu sor-
gen.

Eine in der Praxis hidufig vorkom-
mende Frage ist, ob es moglich ist,
einen Hausbesorger nach altem
Recht in beiderseitigem Einverneh-
men nach neuem Recht weiterzube-
schiftigen. Dabei kommt es auf den
Neuabschluss eines Arbeitsvertrages
an. Ein echter ,,Neuabschluss™ liegt
nur vor, wenn das alte Dienstver-
hiltnis beendet wurde. Das kann
z. B. auch durch einvernehmliche
Auflosung geschehen. In jedem Fall
setzt eine solche Beendigung eine
vollstindige Abwicklung des alten
Arbeitsverhéltnisses voraus, insbe-
sondere eine Endabrechnung mit ali-
quoten Sonderzahlungen, Urlaubs-
ersatzleistung und ,,Abfertigung
alt®.

2. Freie Dienstnehmer
gemal § 4 Abs 4 ASVG:

Sozialversicherungsrechtlich ~ wur-
den die freien Dienstnehmer den
echten Dienstnehmern mittlerweile
weitgehend gleichgestellt, auch hin-
sichtlich der Lohnnebenkosten DB-
FLAG und Kommunalsteuer erfolgt
ab 1. Janner 2010 eine Gleichstel-
lung. Dadurch werden freie Dienst-
verhiltnisse als Alternative zu
Arbeitsverhiltnissen weniger attrak-
tiv aus der Sicht des Arbeitgebers.
Arbeitsrecht gilt fiir die freien
Dienstnehmer nicht, es gibt also
keine bezahlten Urlaube, Kranken-
stinde oder Feiertage. Zu beriick-
sichtigen ist allerdings, dass einem
freien Dienstnehmer auch tatsidch-
lich mehr Freiheiten eingerdumt
werden miissen, was fiir den Dienst-
geber reduzierte Eingriffsmoglich-
keiten nach sich zieht. Man wird
dem freien Dienstnehmer laut Ver-
trag eine weitgehende Weisungsfrei-
heit und eine Freiheit bei der Aus-
wahl von Vertretungspersonen zuge-

stehen miissen. Da man nie mit vol-
liger Sicherheit ausschlieen kann,
dass ein freier Dienstnehmer nach
seinem  Ausscheiden  versucht,
arbeitsrechtliche Anspriiche geltend
zu machen, sollte man sich als
Dienstgeber durch Vereinbarung
einer dreimonatigen Verfallsfrist
vertraglich absichern.

3. Neue Selbststandige
gem.§ 2 Abs 1 Z 4 GSVG:

Gegeniiber  einer  selbstindigen
Titigkeit mit Gewerbeberechtigung
gelten niedrigere Mindestbeitrags-
grundlagen in der Sozialversiche-
rung und es fillt keine Kammerum-
lage an. Bei den ,,neuen Selbststin-
digen* handelt es sich meist um
Kleinunternehmer, die im Sinne von
Werkvertragen nur sporadisch und
nicht gewerblich titig werden.
Werkvertrage sind grundsitzlich
keine Dauerschuldverhiltnisse. Ent-
sprechend der Judikatur des Verwal-
tungsgerichtshofs besteht aber die
theoretische  Moglichkeit, soge-
nannte ,,Werkvertragsketten” fiir
sich laufend wiederholende Titig-
keiten von Hausbetreuern als Rah-
menvertridge zu vereinbaren, fiir die
das ASVG nicht zur Anwendung
kommen soll. Zu beriicksichtigen ist
allerdings, dass der VwGH eine
.neue Selbststandigkeit™ auferhalb
des ASVG fiir eine ,klassische”
Hausbetreuertitigkeit bislang noch
nicht bejaht hat. Es ist daher im Falle
einer derartigen Gestaltung mit
Schwierigkeiten anlédsslich einer
Beitragspriifung zu rechnen.

Zu erwigen wire eine neue Selbst-
standigkeit m. E. daher lediglich bei
Titigkeiten, die nicht regelmiBig,
sondern unregelmifig zu wiederho-
len sind, wenn diese Titigkeiten
nicht nach Stunden, Wochen oder
Monaten, sondern nach Pauschal-
siatzen oder Quadratmetersitzen ent-
lohnt werden. Insbesondere Schnee-
rdumung, Streuung und Rasen-
méhen scheinen daher — sorgfiltige
Vertragsgestaltung vorausgesetzt —
u. U. fiir eine ,,neue Selbststindig-
keit™ geeignet.




