Caroline Krammer

SOZIALVERSICHERUNG IN DER GIG-ECONOMY!

1 EINLEITUNG

Bin ich sozialversichert? Fur Crowdworkerlnnen ist es anders als fir auBerhalb der Gig-Eco-
nomy Beschéftigte keineswegs einfach, Antworten auf diese Frage zu bekommen. Trotz um-
fangreicher FAQs und AGBs schweigen viele Plattformen zu Fragen der Sozialversicherung
(vgl. Heiling/Kuba 2016, 21). Auch die bislang veroffentlichte rechtswissenschaftliche Literatur
greift dieses Thema kaum auf, da der Fokus meist auf zivilrechtliche Aspekte des Crowdwork
gerichtet wird.

Tats&chlich ist die Frage der sozialversicherungsrechtlichen Einordnung zentrale Stellschrau-
be flr angemessene soziale Absicherung von Crowdworkerlnnen und Beitragspflichten von
Plattformbetreiberinnen.

Grund genug, sich mit dem ,,blinden Fleck” Sozialversicherung in der Gig-Economy auseinan-
derzusetzen. Der vorliegende Beitrag beschreibt, unter welchen Voraussetzungen Crowdwor-
kerlnnen nach &sterreichischem Recht sozialversichert sind, welche Anspriiche aus der Sozi-
alversicherung ihnen zustehen und auf welche Weise die Versicherungsbeitrage zu entrichten
sind.

2 PROBLEMAUFRISS

Verglichen mit anderen europaischen Landern sind die verschiedenen Beschéftigungsformen
in Osterreich vergleichsweise breit sozial abgesichert. Die voll sozialversicherungspflichtige
unselbststédndige Beschéaftigung Uberwiegt nach wie vor.

Die erhdhte Flexibilitdt von Arbeitsbeziehungen auf einem digitalisierten globalen Arbeitsmarkt
wie der Gig-Economy fUhrt aber zu instabilen Beschéaftigungsverhéltnissen. Es wird zuneh-
mend schwieriger, H6he und Dauer von Sozialversicherungsleistungen an Beschaftigungs-
perioden zu koppeln. Neue Beschaftigungsformen, die nicht dem klassischen Normalarbeits-
verhéltnis der unbefristeten, arbeits- und sozialrechtlich abgesicherten Vollzeitbeschéaftigung
entsprechen oder als traditionelle selbststédndige Tatigkeit qualifiziert werden, nehmen an Be-
deutung zu. Die Organisation von Arbeit und Arbeitsbeziehungen richten sich neu aus. Teil-
zeitarbeit, geringfligige Beschéftigung und Arbeitskrafteliberlassung pragen zunehmend die
Arbeitswelt, und die arbeits- und sozialrechtliche Abgrenzung zwischen unselbststandiger
Beschéftigung und Selbststandigkeit wird unscharf.

' Der Beitrag basiert auf Bruckner/Krammer 2017.
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Insbesondere neue Erwerbsformen plattformbasierten Arbeitens (Crowdwork) tragen neben
dem Versprechen hdherer Autonomie in der Erwerbsarbeit ebenso das Risiko der Prekaritat in
sich. Die Auslagerung von Arbeit an (schein)selbststandige Arbeitskrafte mit atypischen Ver-
tragsgrundlagen erscheint kaum als eine Arbeitsform, die ein existenzsicherndes Einkommen,
geschweige denn eine ausreichende sozialstaatliche Absicherung gegen Risiken wie Alter,
Krankheit und Arbeitslosigkeit in Aussicht stellt. Plattformen werben mit Vorteilen fur Auftrag-
geberlnnen, wie einer ,24/7-Verfigbarkeit” von Arbeitskraften und der Mdglichkeit, nur Arbeit
zu bezahlen, die auch geféllt. Die Arbeitsbeziehungen sind meist auf die reine Bezahlung der
ausgewahlten Arbeit ausgelegt. Gehaltsbestandteile fiir die Sozialversicherung missen von
Auftraggeberinnen nicht mitkalkuliert werden. Dieser Anreiz der Gewinnmaximierung geféhr-
det die langfristige Erhaltung der sozialen Sicherungssysteme und die soziale Absicherung
der/des Einzelnen.

Der arbeits- und sozialrechtliche Status ist daher von zentraler Bedeutung, da daran wesent-
liche Fragen der sozialen Absicherung und des Arbeitsrechts geknipft sind.

Wie sich in der Vergangenheit immer wieder gezeigt hat, verlieren neue Beschaftigungsformen
als ,Flucht aus dem Arbeitsrecht” an Attraktivitat, sobald sie in bestehende Sicherungssyste-
me integriert werden. So wurden in den letzten Jahren erfolgreich MaBnahmen getroffen, um
die Finanzierung solidarischer Sicherungssysteme zu gewéahrleisten. Zum Beispiel wurde der
Arbeithehmerlinnenbegriff konkretisiert, der Begriff des freien Dienstvertrages neu gefasst,
und es wurden die neuen Selbststéndigen als ,,Auffangtatbestand” eingefihrt.

Als politischer Losungsansatz diente also bisher die Einbeziehung aller (atypisch) Erwerbsta-
tigen in die Sozialversicherung mit dem Ziel, eine Erosion sozialer Sicherungssysteme zu ver-
hindern.

Ein neues Verstandnis eines weiten Arbeitnehmerlnnen-Begriffs mit dem Ziel, einen rechtli-
chen Schutzrahmen flir abhangig Erwerbstétige zu garantieren, ist ein Losungsansatz, wenn
bestehende arbeits- und sozialrechtliche Instrumentarien zu kurz greifen.

Es stellt freilich eine Herausforderung fur die Erhaltung von beitragsfinanzierten Sozialversi-
cherungssystemen dar, wenn Formen der Erwerbsarbeit entstehen, die es Arbeitgeberlnnen
ermaoglichen, sich der Beitragsleistung zu entziehen.

Verscharft werden diese Erscheinungen durch einen Diskurs, in dem der Abbau von arbeits-
und sozialrechtlichen Standards als Notwendigkeit zur Erhaltung von Arbeitsplatzen und zum
Entstehen neuer Wirtschaftszweige gepriesen wird. So wird Digitalisierung zum Argument fur
Zurickdrangung von Arbeitsrecht und Sozialversicherungsschutz.

Das bestehende solidarische System sozialer Absicherung muss daher durch eine entspre-
chend konsequente Anwendung bestehender rechtlicher Regelungen erhalten werden.

Solange also die groBe Unsicherheit bleibt, ob und von wem in welchem AusmaB Beitrage zur
Finanzierung von Sozialversicherungssystemen geleistet werden, erscheint ein rein auf Abga-
ben aus Erwerbseinkommen aufgebautes System sozialer Absicherung kaum geeignet, be-
stehende Standards sozialer Sicherheit in der Gig-Economy zu gewéhrleisten. Parallel dazu
- nicht als Alternative — bietet daher eine breitere Basis, die nicht ausschlieBlich auf Arbeitge-
berinnenbeitrage von der Lohn- und Gehaltssumme, sondern auf die gesamte Wertschopfung
abstellt, eine Mdglichkeit, die hohe Abgabenbelastung des Faktors Arbeit zu verringern.
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Die soziale Absicherung abhangig Erwerbstatiger durch Einbindung in ein bestehendes Sozi-
alversicherungssystem steht — neben der Charakterisierung des Arbeitsverhaltnisses — vor der
Herausforderung, dass die einzelnen Akteure nicht an nationale Grenzen gebunden sind. Na-
tionale Regelungen werden hier keine ausreichende Lésung bieten. Offen bleiben die Fragen,
wie der transnationalen Dimension zu begegnen ist, wer als Arbeitgeberln im dreipersonalen
Verhdltnis auftritt und wie faktische Rechtsdurchsetzung bei im Ausland ansassigen Platt-
formbetreiberinnen funktioniert.

3 WAS IST GIG-ECONOMY?

Mit Gig-Economy wird eine neue Art und Weise der Arbeitsorganisation umschrieben, die auf
flexiblen Formen der Arbeitserbringung beruht. Moderne Informations- und Kommunikations-
technologien (ICT) ermdglichen eine Verlagerung der Arbeit auf Maschinen und eine Just-in-
Time-Organisation von Arbeit. Das Risiko unproduktiver Zeiten soll méglichst auf die Arbei-
tenden verlagert werden. Arbeit soll nur dann bezahlt werden, wenn sie tatsachlich erbracht
wird.

Der Begriff ,,Gig-Economy” nimmt Bezug auf kurzfristige Vertrage, wie sie fir Gigs (Auftritte)
von Musikerlnnen und Kiinstlerinnen typisch sind.

Bei ,,Crowdwork“ geht es um die Auslagerung von Arbeitsleistungen, die traditionellerweise
von im Betrieb angestellten Mitarbeiterinnen erledigt wurden, in den virtuellen Raum. Dadurch
ist eine neuartige Form der dezentralen Arbeitsorganisation entstanden, bei der es grundsétz-
lich vollig gleichgiiltig ist, wo sich die arbeitende Person befindet. Abgewickelt werden diese
Prozesse Uber Internetplattformen.

4 VERSICHERUNGSSCHUTZ FUR CROWDWORKERINNEN?

Da der konkrete Umfang und die Intensitét arbeits- und sozialversicherungsrechtlicher Schutz-
mechanismen vom Vorliegen einer selbststédndigen oder unselbststédndigen Erwerbstéatigkeit
abhangig sind, spielt die Zuordnung zu der einen oder anderen Gruppe eine wesentliche Rol-
le. Crowdwork als relativ neues Ph&dnomen atypischer Beschaftigung wirft in der Sozialversi-
cherung komplizierte Abgrenzungsprobleme zwischen unselbststéndiger und selbststandiger
Erwerbstatigkeit auf, weil es in verschiedenen Erscheinungsformen auftritt. In der zivilrechtli-
chen Literatur werden Crowdworkerlnnen groBteils als selbststdndig Erwerbstétige qualifi-
ziert, es gibt aber auch differenzierte Anséatze, die auf die konkrete Art und Weise des Tatig-
werdens der Plattform und der Crowdworkerlnnen abstellen (vgl. Risak 2015, 11 ff.; vgl. auch
Warter 2016).

In Osterreich besteht ein System der Pflichtversicherung in Form der Erwerbstatigenversiche-
rung. Grundsatzlich fuhrt jede Form der Erwerbstétigkeit mit einem Einkommen Uber der Ge-
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ringfligigkeitsgrenze zu einem Schutz in der Sozialversicherung. Eine Vollversicherung in allen
Versicherungszweigen (Kranken-, Pensions-, Unfall- und Arbeitslosenversicherung) ist jedoch
abhangig von einem entsprechenden Erwerbseinkommen.

Auch Crowdworkerlnnen - sind sie nun als selbststandig oder unselbststandig zu qualifizieren
— unterliegen grundsétzlich der Pflichtversicherung. Warum stellt Crowdwork trotzdem eine
besondere Herausforderung dar?

Die Arbeitsverhaltnisse sind in der Regel sehr kurz und niedrig entlohnt. Unklar ist auch, ob die
Zeiten der Suche nach Auftragen — sogenannte Stand-by-Zeiten — als Arbeitszeit gewertet
werden. Es gibt keinen klassischen Betrieb, in dem gearbeitet wird und der als Arbeitsort fest-
gemacht werden kann.

Oft lasst sich daher nicht feststellen, ob gerade Versicherungsschutz besteht oder nicht. Und
wenn Versicherungsschutz besteht, stellt sich die Frage der Beitragsleistung. In einem bei-
tragsorientierten Sozialversicherungssystem sind Hohe und Dauer von Sozialleistungen an
Beschéftigungsperioden gekoppelt. Wer also durchgehend beschéftigt ist und ein entspre-
chendes Einkommen bezieht, kann arztliche Leistungen in Anspruch nehmen und mit einer
angemessenen Pensionsleistung rechnen. Auch das System von Transferleistungen basiert
auf Beitragsleistungen. So besteht Kranken- und Pensionsversicherungspflicht z. B. auch
wahrend des Bezuges von Krankengeld oder Arbeitslosengeld — allerdings setzt das einen
entsprechenden Bezug dieser Geldleistungen aufgrund entsprechender Anwartschaftszeiten
voraus, die wiederum beitragspflichtiges Entgelt als Grundlage haben.

Aufgrund des oftmals niedrigen Einkommens in der Gig-Economy (auch bedingt durch einzel-
ne sehr kurze Vertragsverhaltnisse) ist davon auszugehen, dass die Geringfligigkeitsgrenze in
vielen Fallen nicht Uberschritten wird, wodurch keine umfassende sozialversicherungsrechtli-
che Absicherung gegeben ist. Das wird vor allem dann zum Problem, wenn die Tatigkeit als
Crowdworkerln die einzige Einkommensquelle darstellt (vgl. Huws/Joyce 2016).

4.1 Dauer des Beschaftigungsverhaltnisses

Bei Crowdworkerlnnen, die Leistungen von kurzer Dauer (sogenannte Microtasks) erbringen,
stellt sich die Frage, ob jeder Task ein befristetes Dienstverhaltnis darstellt oder ob wahrend
der Dauer des Zurverfigungstehens auf der Plattform ein durchgéngiges Dienstverhéltnis vor-
liegt. FUr die Frage, ob sich Crowdworkerlnnen im Rahmen ihrer Téatigkeit in einem durchge-
henden Beschaftigungsverhalinis befinden, ist darauf abzustellen, ob eine (schliissige) Pflicht
zum Téatigwerden bzw. eine feststellbare periodisch wiederkehrende Leistung vorliegt. Kénnen
einzelne angebotene Auftrage abgelehnt werden, ist von einzelnen Beschéftigungsverhéltnis-
sen an den jeweiligen Beschéftigungstagen auszugehen.?

Wird ein/e Crowdworkerln iber einen langeren Zeitraum immer wieder tageweise beschéftigt,
sind in zivilrechtlicher Hinsicht in der Regel kurze, befristete (zuldssige!) Kettenvertrage anzu-
nehmen (vgl. Risak 2015, 17). Dies gilt auch fiir die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung
(Beginn und Ende der Pflichtversicherung). In diesem Fall kommen (unter der Annahme, dass
auch die anderen Voraussetzungen erflillt sind) die Bestimmungen tber die fallweise Beschaf-
tigung (§§ 471a ff. ASVG) zur Anwendung. Wesentliche Konsequenz ist die massive Ein-

2 VwGH 17. 12. 2015, 2013/08/0222.
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schrankung in der sozialversicherungsrechtlichen Absicherung aufgrund der geringfligigen
Beschéftigung.

Liegt jedoch eine Vereinbarung Uber ein durchgéngiges Beschéftigungsverhaltnis vor, so fin-
den die Regelungen Uber Beginn und Ende der Pflichtversicherung (§§ 10 u. 11 ASVG)® und
den Beitragszeitraum (§ 44 ASVG) Anwendung. Fehlt eine ausdriickliche Vereinbarung, stellt
der VwWGH* darauf ab, ob eine periodisch wiederkehrende Leistung, die im Vorhinein verbind-
lich festgelegt wurde (z. B. durch einen Dienstplan), vorliegt. Eine solche periodisch wieder-
kehrende Leistung kann ausdrtcklich oder schlissig vereinbart werden. Darunter sind ,Ver-
einbarungen Uber eine im Voraus (schon vor dem Abschluss der jeweiligen Einzelvertrage)
bestimmte periodische Leistungspflicht des Dienstnehmers, dh Uber seine Verpflichtung, an
bestimmten oder doch bestimmbaren Tagen Arbeit zu leisten, und Uber eine korrespondieren-
de Verpflichtung des Dienstgebers, den Dienstnehmer zu beschéftigen bzw. ihm zumindest
Entgelt fir im Voraus vereinbarte Beschéftigungen zu bezahlen®s, zu verstehen. Wenn aber nur
eine Rahmenvereinbarung vorliegt, mit dem Recht der Dienstnehmerin bzw. des Dienstneh-
mers, die Ubernahme einzelner Auftrdge abzulehnen, sind nur die reinen Beschaftigungszei-
ten als Beschéaftigungsverhaltnisse anzusehen.® Das ist vor allem unter der Voraussetzung
anzunehmen, dass angebotene Auftrdge grundlos abgelehnt werden kénnen und der Leis-
tungszeitpunkt von dem/der Beschaftigten weitgehend oder ganzlich selbst zu bestimmen ist
(vgl. Mosler 2014, 4).

Annliches geht auch aus der Entscheidung des VWGH vom 1. 10. 2015 hervor:” Wenn einem/
einer Dienstgeberln fir einfache Aushilfsarbeiten ein Pool vergleichbarer Arbeitskrafte zur Ver-
figung steht, die jederzeit abrufbar sind, und es nicht relevant ist, von welcher Person die
Arbeiten verrichtet werden, wobei den Mitgliedern des Pools gestattet ist, jederzeit einzelne
Arbeitsleistungen nach Gutdlinken sanktionslos abzulehnen, und diese Mdéglichkeit dem/der
Dienstnehmerln bekannt war, liegt kein durchgehendes Beschéftigungsverhalinis vor (vgl. To-
mand| 2016, 264).

4.2 Geringfiigige Beschaftigung

Unselbststandig beschaftigte Crowdworkerlnnen mit einem Einkommen unter der Geringfu-
gigkeitsgrenze sind von der Vollversicherung ausgenommen. Es besteht nur eine Teilversiche-
rung in der Unfallversicherung, ein Versicherungsschutz in der Kranken-, Pensions- und Ar-
beitslosenversicherung fehit.

Ein Beschéftigungsverhéltnis gilt als geringfligig, wenn daraus im Kalendermonat kein héhe-
res Entgelt als € 438,05 (Wert 2018) gebtihrt.?

In der Gig-Economy ergeben sich besondere Konstellationen (kurze Dauer, geringe Entloh-
nung), die tendenziell zu geringfligigen Beschéftigungsverhaltnissen fiihren, sofern sie als un-
selbststéndig zu qualifizieren sind. Dabei stellen sich vor allem drei Fragen:

§ 471h ASVG bestimmt als Spezialnorm zu §§ 10 u. 11 ASVG, wann die Pflichtversicherung beginnt bzw. endet.
Z.B. VwGH 21. 11. 2001, 97/08/0395; VWGH 7. 9. 2005, 2002/08/0215.

VwGH 17. 12. 2015, 2013/08/0222.

VwGH 17. 12. 2015, 2013/08/0222.

VwGH 1. 10. 2015, 2015/08/0020.

Seit 1. 1. 2017 gehort die tagliche Geringfiigigkeitsgrenze der Vergangenheit an. Seit diesem Zeitpunkt ist daher
fiir die Beurteilung, ob ein geringfligiges Beschéftigungsverhaltnis vorliegt, nur mehr die monatliche Geringfligig-
keitsgrenze heranzuziehen.

© N o o &~ W
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Fir welchen Zeitraum wurde das Dienstverhaltnis vereinbart? Wann beginnt oder endet das
Dienstverhaltnis? Wie hoch ist das gebihrende Entgelt?

Crowdworkerlnnen erhalten in der Regel Entgelt pro Task (d. h. pro kurzen befristeten Dienst-
vertrag). In den meisten Fallen wird die Erledigung des Tasks (das Dienstverhéltnis) kiirzer als
ein Kalendermonat dauern, meist nicht l1&anger als einen Tag.

Bei unbefristeten bzw. fir mindestens einen Monat® befristeten Dienstverhéltnissen ist das
vereinbarte Entgelt fur den gesamten Kalendermonat maBgeblich (,Hochrechnung“ auf das
gesamte vereinbarte Monatsentgelt). Bei fir kiirzer als einen Monat befristeten Dienstverhalt-
nissen ist nur das fiir die Dauer des Dienstverhéltnisses vereinbarte Entgelt maBgeblich (keine
»,Hochrechnung“ auf das Monatsentgelt).

Das fuhrt dazu, dass in den meisten Féllen geringfligige Beschéaftigungsverhaltnisse vorliegen.
Verscharft wird die Situation durch die Abschaffung der taglichen Geringfligigkeitsgrenze. Bis
2016 war man ab einem Einkommen von € 31,92 taglich vollversichert, Arbeitergeberinnen
mussten Beitrdge fur Kranken-, Pensions-, Unfall- und Arbeitslosenversicherung abflhren.
Diese tagliche Geringfligigkeitsgrenze gibt es seit 1. 1. 2017 nicht mehr. Das heiBt, viele friher
vollversicherungspflichtige (tageweise) Beschaftigungsverhéltnisse sind nun nur noch gering-
figig und damit nur noch unfallversichert, selbst wenn das Einkommen an einem Tag € 400,—-
Uberschreitet.

4.3 Zusammenrechnung von Einkommen

Die Entgelte aus zwei oder mehreren geringfiigigen Dienstverhaltnissen (niemals aber das
Entgelt aus einem vollversicherten Dienstverhaltnis und einem geringfligigen Dienstverhéltnis)
sind gem. §§ 471f ff. ASVG zusammenzurechnen. Wenn deren monatliche allgemeine Bei-
tragsgrundlagen insgesamt die Geringfligigkeitsgrenze Ubersteigen, dann kommt es zum Ein-
tritt der Pflichtversicherung in der Kranken- und Pensionsversicherung, niemals jedoch zum
Eintritt einer Pflichtversicherung in der Arbeitslosenversicherung.

5 DER DIENSTGEBERINNENBEGRIFF - PLATTFORMBETREIBERiIN ODER
REQUESTERIN?

Ist der/die Crowdworkerln selbststéndig erwerbstétig, so steht ihm/ihr je nach Geschaftsmo-
dell entweder die Plattform oder der/die ,,Requesterin® (Person, die eine Dienstleistung Uber
eine Plattform anfordert) als Auftraggeberin gegenuber. Ist der/die Crowdworkerln echter/ech-
te oder freier/freie Dienstnehmerln, so steht inm/ihr je nach Geschéftsmodell entweder der/die
Plattformbetreiberin oder der/die Requesterin als Dienstgeberin gegeniber.'®

®  Zumindest fir einen Monat vereinbart bedeutet den gesamten Kalendermonat von Monatserstem bis Monatsletz-
ten (z. B. 1. 6. bis 30. 6.), bei Uberschreitung der Kalendermonatsgrenze bemisst sich ein ,Monat* z. B. wie folgt:
7. 2. bis 6. 3. oder 17. 11. bis 16. 12.

© Wahrend D&ubler (zur deutschen Rechtslage) ein Vertragsverhaltnis zwischen Requesterin und Crowdworkerln in
der Regel ausschlieBt (vgl. Daubler 2014, 246), vertreten Risak und Warter (zur dsterreichischen Rechtslage) die
Ansicht, dass bei bestimmten Plattform-Modellen ein Vertragsverhaltnis zwischen Requesterin und Crowdworkerin
besteht (vgl. Risak 2015, 15; Warter 2016, 115).
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Der Dienstgeberinnen-Begriff ist also von groBer Relevanz fir die Feststellung der Pflichtver-
sicherung nach dem ASVG und damit auch fiir die Frage, wer dem/der Crowdworkerln bzw.
dem Versicherungstradger melde- und beitragspflichtig gegenibertritt. Wem die Eigenschaft
als Dienstgeberln zukommt, ist keine Frage der Vereinbarung und wird auch nicht nach dem
in Erscheinung tretenden Sachverhalt bestimmt. Dienstgeberin ist der- oder diejenige, fir des-
sen/deren Rechnung der Betrieb geflihrt wird." Dabei ist vor allem auf die Eigentumsverhalt-
nisse abzustellen. Haben Betreiberlnnen von Plattformen Uberdies entsprechende rechtliche
Einflussmd&glichkeiten auf die Plattform, kann von einer Dienstgeberinneneigenschaft der
Plattformbetreiberinnen ausgegangen werden.

Die Einstellung durch Mittelspersonen bzw. die Verweisung auf Leistungen Dritter anstelle des
Entgelts andert an der Dienstgeberinnen-Eigenschaft der Person, die das Risiko des Betrie-
bes im Gesamten tragt, nichts (vgl. Julcher 2017, 13).

Wenn Arbeitsinhalt, Arbeitsort und Arbeitszeit von der Plattform vorgegeben werden, das Ent-
gelt in den AGB festgelegt wird und Bewertungsmechanismen durch die Plattform vorgenom-
men werden, kann das auf eine zumindest tUberwiegende persénliche und wirtschaftliche Ab-
héngigkeit der Crowdworkerln im Verhéltnis zu dem/der Plattformbertreiberin hinweisen.

6 MELDE- UND BEITRAGSPFLICHTEN

Die Versicherungspflicht tritt grundsétzlich unabhéangig von der Erstattung von Meldungen
oder deren Richtigkeit und Vollstandigkeit bei Vorliegen der gesetzlichen Tatbestandsvoraus-
setzungen ein. Dienstgeberinnen haben die Anmeldung zur Sozialversicherung beim zustan-
digen Krankenversicherungstrager vorzunehmen, nur bei selbststédndiger Erwerbstéatigkeit ist
der/die Crowdworkerln selbst meldepflichtig. Der/die Dienstgeberin hat grundséatzlich die Ver-
sicherungsbeitrdge abzuflihren und ist berechtigt, den auf die/den Versicherte/n entfallenden
Beitragsteil vom Entgelt abzuziehen (§ 60 ASVG)."™ Der/die DienstgeberIn haftet auch fur die
Abfuhr der Beitrédge. Wird kein Dienstverhéltnis angenommen, so trifft die Plattform bzw. den/
die Requesterln keine Verpflichtung zur Beitragsabfuhr. Dieser Umstand tragt mitunter zur
Wahl des Werkvertragskonstruktes bei. Beitragsschuldnerin fur Dienstgeberlnnen- und
Dienstnehmerlnnen-Anteile ist ausschlieBlich der/die Dienstgeberin (§ 58 Abs. 2 ASVG). We-
sentliche Intention des sozialversicherungsrechtlichen Dienstgeberlnnen-Begriffs ist es, si-
cherzustellen, dass die Beitragspflichten (§ 58 ASVG) denjenigen/diejenige treffen, dem/der
die Leistungen der Beschaftigten wirtschaftlich zugutekommen. Wird ein Dienstverhéltnis an-
genommen, so trifft die Beitragspflicht im Bereich des plattformbasierten Arbeitens entweder
die Plattform oder den/die Requesterin als Dienstgeberin. Wird kein Dienstverhaltnis ange-
nommen, so trifft die Beitragspflicht den/die selbststandige CrowdworkerIn.

" Vgl. z. B. VwGH 2. 4. 2008, 2007/08/0240.

2 Auch fur die Abfuhr des Arbeitslosenversicherungsbeitrages und des Sonderbeitrages (§ 2 Abs. 1 und 2 AMPFG)
gelten die Vorschriften der gesetzlichen Krankenversicherung tiber den Abzug des Versicherungsbeitrages vom
Entgelt.

29

Sozialpolitik in Diskussion, Band 19/2018: Seiten 25-37



7 GRENZUBERSCHREITENDE SACHVERHALTE

Da in der Gig-Economy haufig grenziiberschreitende Sachverhalte anzutreffen sind, ist vorab
stets die Frage zu klaren, ob &sterreichisches Sozialversicherungsrecht anwendbar ist.

Bei grenzliberschreitenden Sachverhalten innerhalb des EWR (und der Schweiz) ist das anzu-
wendende Sozialversicherungsrecht nach der VO (EG) 883/2004 des Européischen Parla-
ments und des Rates zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (in der Folge kurz
KoordinierungsVO) zu ermitteln. Gem. Art. 11 Abs. 3 lit. a KoordinierungsVO unterliegt eine
Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschéftigung oder selbststéndige Erwerbstatigkeit
ausiibt, den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats. Eine in Osterreich ausgeiibte Tatigkeit
als neue/r Selbststéndige/r gilt auch im Hinblick auf die in der KoordinierungsVO determinier-
ten Regelungen als selbststandige Erwerbstatigkeit, eine in Osterreich ausgeiibte Tétigkeit als
freier/freie Dienstnehmerln gilt als Beschéaftigung (vgl. Neumann 2014, 114). Der Sitz (Wohn-
sitz, Niederlassung oder Betriebsstétte) des Dienstgebers bzw. der Dienstgeberin ist fir die
Frage, welche nationale Rechtsordnung anwendbar ist, unerheblich (vgl. Muller/Spiegel 2017,
58). Ein/e Crowdworkerln, der/die als Diensthehmerin eines deutschen Unternehmens seine/
ihre Tatigkeit ausschlieBlich von einem Computer an seinem/inrem Wohnsitz in Osterreich
auslbt, unterliegt dem Osterreichischen Sozialversicherungsrecht.

Auch bei grenziberschreitenden Sachverhalten mit Staaten auBerhalb des EWR (und der
Schweiz) gilt der Grundsatz, dass das Sozialversicherungsrecht jenes Staates anwendbar ist,
in dem die Beschaftigung oder selbststandige Erwerbstatigkeit ausgelbt wird. Art. 6 des ,,Ab-
kommens zwischen der Republik Osterreich und den Vereinigten Staaten von Amerika im
Bereich der Sozialen Sicherheit“'® regelt, dass fir eine Person, die im Gebiet eines Vertrags-
staates unselbststandig oder selbststandig erwerbstétig ist, hinsichtlich dieser Erwerbstatig-
keit ausschlieBlich die Rechtsvorschriften dieses Vertragsstaates gelten. Weiters ist festge-
legt, dass dies auch dann gilt, wenn sich der Sitz des Dienstgebers bzw. der Dienstgeberin im
Gebiet des anderen Vertragsstaates befindet. Andere zwischenstaatliche Abkommen enthal-
ten ahnliche Bestimmungen. Osterreich hat im Verhéltnis zu folgenden 17 Staaten auBerhalb
des EWR (und der Schweiz) bilaterale Abkommen geschlossen: Australien, Bosnien-Herzego-
wina, Chile, Indien, Israel, Kanada, Republik Korea, Kosovo (teilweise suspendiert), Mazedo-
nien, Moldau, Montenegro, Philippinen, Serbien, Tunesien, Tlrkei, USA, Uruguay.™

Bei grenzliberschreitenden Sachverhalten mit Staaten, die nicht im Anwendungsbereich der
KoordinationsVO liegen und mit denen Osterreich auch kein bilaterales Abkommen abge-
schlossen hat, ist § 1 ASVG bzw. § 1 GSVG maBgeblich, wonach bei einer Beschéaftigung im
Inland (§ 1 ASVG) bzw. bei einer Erwerbstatigkeit im Inland (§ 1 GSVG) Osterreichisches Sozi-
alversicherungsrecht anwendbar ist. In Bezug auf das Vorliegen einer Beschéftigung im Inland
nimmt § 3 ASVG eine Konkretisierung vor. Die praktische Bedeutung von § 3 ASVG ist gering,
da diese Bestimmung ausschlieBlich fiir jene Staaten gilt, die nicht im Anwendungsbereich
der KoordinationsVO liegen und mit denen Osterreich auch kein bilaterales Abkommen abge-
schlossen hat (vgl. Muller/Spiegel 2017, 4). Gem. § 3 Abs. 1 ASVG gelten unselbststandig
Erwerbstatige als im Inland beschéftigt, wenn deren Beschaftigungsort im Inland gelegen ist.
§ 3 Abs. 3 ASVG enthalt einige Sonderbestimmungen, z. B. in Bezug auf auslandische Betrie-

s BGBI. Nr. 511/1991.
4 Liste nach https://www.sozialministerium.at/cms/site/attachments/0/9/1/CH3434/CMS1470041431373/abkom-
mensuebersicht_1-7-2016.pdf, abgerufen am 20. 12. 2016.
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be, die im Inland keine Betriebsstatte (Niederlassung, Geschaftsstelle, Niederlage) unterhal-
ten: Dienstnehmerlinnen solcher Betriebe gelten nur dann als im Inland beschéftigt, wenn sie
ihre Tatigkeit von einem im Inland gelegenen Wohnsitz aus austiben und sie nicht aufgrund
dieser Beschaftigung einem System der sozialen Sicherheit im Ausland unterliegen. Freie
Dienstnehmerlnnen solcher Betriebe gelten nur dann als im Inland beschaftigt, wenn sie ihre
Tatigkeit von einem im Inland gelegenen Wohnsitz oder einer im Inland gelegenen Arbeitsstéat-
te (Kanzlei, Bliro) aus austiben.

Bei grenziiberschreitenden Sachverhalten ist Osterreichisches Sozialrecht also grundsétzlich
auch dann anzuwenden, wenn Crowdworkerlnnen eine selbststandige oder unselbststandige
Tatigkeit in Osterreich ausiiben, unabhangig davon, ob die Plattformen einen Sitz auBerhalb
Osterreichs haben, auBer Sie unterliegen dem jeweiligen System sozialer Sicherheit im Aus-
land. Es bestehen auch entsprechende Melde- und Beitragspflichten des Dienstgebers bzw.
der Dienstgeberin.’® Allerdings besteht die Mdglichkeit, eine Vereinbarung zu treffen, nach der
der/die Dienstnehmerln die Melde- und Beitragspflichten und auch die Entrichtung der Dienst-
geberlnnenbeitrage Gbernimmt.'® Es ist also zu beflirchten, dass Crowdworkerlnnen zum Ab-
schluss einer solchen Vereinbarung gezwungen werden, was zu einer Verlagerung der Melde-
und Beitragspflichten fuhren wirde (vgl. De Brito/lvansits 2017, 309).

8 WELCHE SCHLUSSE KONNEN AUS DER VWGH-JUDIKATUR GEZOGEN
WERDEN?

Ob der Verwaltungsgerichtshof ein bestimmtes entgeltliches Beschaftigungsverhéltnis im Be-
reich der Gig-Economy als sozialversicherungsrechtliches Dienstverhaltnis qualifiziert, ob also
die wesentlichen Elemente, die ein unselbststandiges Beschéftigungsverhaltnis ausmachen,
vorliegen, lasst sich nur sehr schwer voraussagen (vgl. Tomandl 2016, 271). Im Folgenden
wird ein Uberblick liber die Rechtsprechung des VWGH gegeben, um mdgliche Riickschliisse
auf Problembereiche in der Gig-Economy zu ziehen.

8.1 Dienstleistung oder Werk?

Charakteristisch fir die Gig-Economy ist die Selbstdefinition der Plattformbetreiberlnnen als
Vermittlerinnen selbststandiger Crowdworkerlnnen, die Tasks in der Form einzelner Werkver-
trage erbringen, die in ihrer Gesamtheit den Requesterinnen zur Verfligung gestellt werden.
Dem miusste eine Vereinbarung zwischen Plattform und Crowdworkerlnnen zugrunde liegen,
die ,die [...] Herstellung eines Werkes als in sich geschlossene Einheit einer individualisierten,
konkretisierten und gewahrleistungstauglichen Leistung zum Inhalt hat“'”. In der Praxis ist in
der Gig-Economy aber vielmehr davon auszugehen, dass es sich bei den Tasks oft um Fol-
gendes handelt: ,laufend zu erbringende, niedrig qualifizierte (Dienst)leistungen eines Er-
werbstéatigen, der — mag er sich flr seine Arbeit auch eines eigenen Betriebsmittels (KFZ) be-
dienen - Uber keine unternehmerische Organisation verfligt und letztlich nur Gber seine eigene

* Art. 5 der VO 883/2004.
6 Art. 21 Abs. 2 der VO 987/2009.
7 VwGH 24. 4. 2014, 2013/08/0258.
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Arbeitskraft disponiert. Aus einem solchen Erwerbstétigen wird auch dann kein selbstandiger
Erbringer von Werkleistungen, wenn die genannten Dienstleistungen gedanklich in einzelne
zeitlich bzw. mengenmaBig bestimmte Abschnitte zerlegt und diese Abschnitte sodann zu
,Werken‘ mit einer ,gewéhrleistungstauglichen Leistungsverpflichtung® erklart werden. Derar-
tige [...] Darlegungen kdnnen bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise
(§ 539a ASVG,) fiir die Beurteilung des Vorliegens einer Pflichtversicherung in keiner Weise
maBgebend sein.“’® Wenn Dienstleistungen abstrakt in einzelne zeitlich oder mengenmaéBig
beschrankte Abschnitte (,Werke® oder ,Tasks“) zerlegt werden, &ndert dies allein also noch
nichts am Vorliegen eines Dienstvertrages.'®

Auch ein Inhaber einer Gewerbeberechtigung, der nur fiir ein einziges Unternehmen arbeitete,
wurde vom VwWGH als Dienstnehmer qualifiziert, da der Beschéftigte Uiber keine eigene be-
triebliche Organisation und abgesehen vom benutzten Werkzeug Uber keine beachtenswerten
Betriebsmittel verfiigt und ausschlieBlich seine eigene Arbeitskraft eingebracht hatte.®

Die kurze Dauer eines Vertragsverhéltnisses (wie es fir die Erbringung von Microtasks beim
virtuellen Crowdwork Ublich ist), schlieBt nicht aus, dass es sich dabei um ein Dienstverhéltnis
handelt.?!

8.2 Personliche Arbeitspflicht

Die personliche Arbeitspflicht als Grundvoraussetzung flir das Vorliegen persénlicher Abhén-
gigkeit ist nur zu verneinen, wenn Ubernommene Dienste ohne Sanktionen durch den/die
Dienstgeberln (Plattform, Requesterln) abgelehnt werden kénnen (vgl. Auer-Mayer 2016, 130):
sEssenziell ist hier, dass bereits zugesagte Dienstleistungen jederzeit abgesagt werden kén-
nen, der Auftraggeber also nicht verlasslich mit der Arbeitsleistung rechnen kann. Ein solches
Ablehnungsrecht kommt somit nur (ausnahmsweise) dann in Betracht, wenn der Betrieb so
organisiert ist, dass der DG jederzeit Ersatzkrafte heranziehen kann. Erforderlich ist demnach
idR ein entsprechend groBer Arbeitskraftepool, wobei meist nur einfache Arbeiten einer jeder-
zeitigen ,Ersetzbarkeit’ zuganglich sein werden.“??

Der Arbeitskraftepool steht auf vielen Crowdwork-Plattformen zur Verfligung, auch die jeder-
zeitige Inanspruchnahme anderer Crowdworkerlnnen entspricht der Organisationsstruktur
vieler dieser Plattformen. Crowdworkerlnnen aber haben haufig mit Sanktionen in Form von
schlechter oder fehlender Reputation zu rechnen, wenn sie angebotene Tasks nicht anneh-
men (so z. B. bei Uber) bzw. diese nicht innerhalb einer vorgegebenen gewissen Zeitspanne
bearbeiten (so z. B. bei Clickworker), weshalb hier nicht von einer sanktionslosen Ablehnung
gesprochen werden kann.

Ein weiteres Ausschlusskriterium persoénlicher Arbeitspflicht ist die Mdglichkeit, sich generell
und jederzeit vertreten zu lassen.?® Nicht ausreichend ist daflir, dass sich mehrere beim Ver-
tragspartner beschéaftigte Personen gegenseitig vertreten konnen (vgl. Auer-Mayer 2016, 130).
Ein solches generelles Vertretungsrecht ist im Bereich des plattformbasierten Arbeitens nicht
anzunehmen, da Crowdworkerlnnen Tasks in der Regel selbst ausfiihren. Ubernehmen ande-

8 Ebenda.

®  Ebenda.

20 VwGH 2. 7. 2013, 2013/08/0106.
21 VwGH 14. 2. 2013, 2011/08/0115.
2 VwGH 15. 7. 2013, 2013/08/0124.
2 VwGH 11. 6. 2014, 2012/08/0157.

32

Sozialpolitik in Diskussion, Band 19/2018: Seiten 25-37



re auf der Plattform registrierte Crowdworkerinnen diesen Task, so ist nicht von einem gene-
rellen Vertretungsrecht auszugehen.

8.3 Personliche Abhangigkeit

Bei Vorliegen persénlicher Arbeitspflicht wird in einem zweiten Schritt gepriift, ob die Merkma-
le personlicher Abhangigkeit Uberwiegen. Neben der Bindung an Arbeitsort, Arbeitszeit und
arbeitsbezogenes Verhalten, ist hier insbesondere auf Weisungs- und Kontrollbefugnisse hin-
zuweisen.?* Fir die Gig-Economy bekréaftigt dies als ein weiteres Argument die Annahme des
Vorliegens eines Dienstverhaltnisses, da Plattformen h&aufig mit umfassenden Kontrolimecha-
nismen ausgestattet sind und damit fur die Arbeitgeberlnnen (wenn die Plattformbetreiberin-
nen als solche verstanden werden) also zumindest die Moglichkeit eines Weisungs- und Kon-
trollrechtes besteht.?®

Wenn oben genannte Kriterien keine endgultige Einordnung méglich machen, kommen nach
der Rechtsprechung folgende Hilfskriterien zur Anwendung: die Dauer des Beschéftigungs-
verhéltnisses, Konkurrenzverbote und die Art der Entgeltleistung.®

»Die geschilderten Kriterien spielen dabei haufig dann eine Rolle, wenn eine Person nicht in
eine Betriebsorganisation ieS eingegliedert ist, sondern, wie etwa ein Vertreter, AuBendienst-
mitarbeiter oder Taxifahrer, ,im delegierten Aktionsbereich eines Unternehmens‘?’) tatig wird“
(Auer-Mayer 2016, 132).

8.4 Wirtschaftliche Abhédngigkeit

Wirtschaftliche Abhangigkeit liegt vor, wenn der Beschaftigte Uber keine eigenen Betriebsmit-
tel verfugt, keine Verfugungsgewalt Uber die Unternehmensstruktur besteht und der wirt-
schaftliche Erfolg dem/der Dienstgeberln zugutekommt. Wirtschaftliche Abh&ngigkeit ist nicht
gleichzusetzen mit Lohnabhé&ngigkeit. Insbesondere bedeutet das Vorliegen einer hauptberuf-
lichen Tatigkeit nicht, dass eine wirtschaftliche Abhangigkeit von einer Nebentétigkeit deshalb
zu verneinen ist, weil auch aus der hauptberuflichen Tatigkeit ein Entgelt bezogen wird.?®
Wenn Crowdwork als ,Nebenbeschéftigung” ausgelbt wird, spricht das nicht gegen das Vor-
liegen des Kriteriums der wirtschaftlichen Abhangigkeit.

8.5 Das Scheingeschift und der wahre wirtschaftliche Gehalt

Auszugehen ist grundsatzlich von der vertraglichen Gestaltung, fiir die die Vermutung der
Richtigkeit spricht.?® Fir die Beurteilung von Sachverhalten nach dem ASVG ist bei wirtschaft-
licher Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere Erscheinungs-
form des Sachverhaltes (z. B. Werkvertrag, Dienstvertrag) maBgebend.®® Wird durch ein
Scheingeschéaft ein anderes Rechtsgeschéft verdeckt, so ist das verdeckte Rechtsgeschaft
fur die Beurteilung maBgebend. Zweck dieser Bestimmung ist unter anderem die Sicherung

24 VwGH 14. 10. 2015, 2013/08/0226.
% VwGH 19. 2. 2014, 2013/08/0160.
% VwGH 29. 4. 2015, 2013/08/0198.
27 VwGH 14. 2. 2013, 2012/08/0261.
% VwGH 31. 1. 2007, 2005/08/0177.
2 VwGH 18. 8. 2015, 2013/08/0121.
%0 Vgl. § 539a Abs. 1 ASVG.
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der Beitrage in der Sozialversicherung — speziell im Umlagesystem (vgl. Mller 2016, 1). Wenn
also kein Vertrag vorliegt oder die tatséchliche Abwicklung des Beschéftigungsverhaltnisses
dem Vertragsinhalt zuwiderlduft, kommt es im Sinne der gebotenen wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise im Ergebnis auf die tatséchlich gelebten Verhaltnisse an.

Im Falle eines Zeitungskolporteurs, dem vertraglich die Berechtigung eingerdumt wurde, ein-
zelne Arbeitsleistungen abzulehnen, entschied der VwGH, dass diese Befugnis mit dem tat-
séchlich gelebten straff organisierten Vertriebssystem nicht vereinbar gewesen ware.®' Ver-
gleichbar ist die in den AGB der Crowdwork-Plattformen eingerdumte Mdéglichkeit, einzelne
Tasks abzulehnen. Die Ablehnung von Arbeit hat im Rahmen des konkreten Geschéaftsmodel-
les und des engmaschigen Bewertungssystems der Plattformen bisweilen erhebliche Konse-
quenzen fir die Beschéftigten. In einem solchen Fall ist von der Mdéglichkeit, eine derartige
Befugnis tats&chlich in Anspruch nehmen zu kdnnen, bei der gebotenen wirtschaftlichen Be-
trachtungsweis nicht auszugehen.

Vereinbarungen, durch die die Anwendung des ASVG zum Nachteil der Versicherten im Vor-
aus ausgeschlossen oder beschrénkt wird, sind unwirksam. § 539 ASVG steht jedoch einer
Gestaltung der vertraglichen Beziehungen in Form eines freien Dienstvertrages bzw. eines
Werkvertrages nicht per se entgegen. ,Das Abstellen auf die tatsachliche und nicht auf die
vertraglich vereinbarte Art der Beschaftigung hat Auswirkungen auch bei nichtigen Vereinba-
rungen. Sozialversicherungsrechtlich &ndert diese Nichtigkeit ndmlich nichts an der Annahme
eines Beschaftigungsverhaltnisses, solange dieses tatsichlich durchgefiihrt wird. So kann
etwa die Uberwalzung des Wirtschaftsrisikos auf den Beschéftigten die Gesamtnichtigkeit
des jeweiligen Vertrags zur Folge haben, dennoch besteht die Sozialversicherungspflicht, so-
lange die Beschaftigung in persénlicher Abhangigkeit tatsachlich erfolgt [...]“ (Tomandl 2016,
263).

¥ VwGH 31. 1. 1995, 92/08/0213.
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