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AngG §23

AngG 8§42

ASVG §410
BMSVG §46
BMSVG 86

BUAG 813a

BUAG 813b
BUAG 813e

BUAG §33a

B-VG Art133 Abs4
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AngG Art. 1 § 23 heute
AngG Art. 1 § 23 glltig ab 01.07.2004 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 64/2004
AngG Art. 1 § 23 glltig von 01.07.1990 bis 30.06.2004zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 408/1990

AngG Art. 1 § 42 heute

AngG Art. 1 8 42 glltig ab 31.12.2003 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2003

AngG Art. 1 § 42 glltig von 01.07.2002 bis 30.12.2003zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2002
AngG Art. 1 § 42 glltig von 01.07.1921 bis 30.06.2002

ASVG 8 410 heute

ASVG 8 410 gultig ab 01.01.2014 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 87/2013

ASVG 8 410 gultig von 01.01.2005 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 142/2004
ASVG 8 410 gultig von 01.08.1998 bis 31.12.2004 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/1998
ASVG 8§ 410 gltig bis 31.07.1998

BMSVG 8§ 46 heute

BMSVG § 46 glltig ab 01.01.2008 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 102/2007

BMSVG 8 46 giltig von 12.08.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 141/2006
BMSVG 8§ 46 giltig von 10.06.2005 bis 11.08.2006zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 37/2005
BMSVG §& 46 giltig von 10.06.2005 bis 09.06.2005zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 36/2005
BMSVG §& 46 giltig von 16.02.2005 bis 09.06.2005zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 8/2005
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7. BMSVG 8§ 46 glltig von 16.12.2004 bis 15.02.2005zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 143/2004
8. BMSVG § 46 glltig von 27.08.2003 bis 15.12.2004zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 80/2003
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BMSVG & 46 giiltig von 01.07.2002 bis 26.08.2003

BMSVG 8 6 heute

BMSVG 8§ 6 giiltig ab 01.07.2021 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/2021

BMSVG 8§ 6 guiltig von 01.10.2020 bis 30.06.2021 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 135/2020
BMSVG § 6 giiltig von 01.01.2019 bis 30.09.2020 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 30/2017
BMSVG 8§ 6 guiltig von 01.01.2019 bis 30.06.2017 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 44/2016
BMSVG 8§ 6 guiltig von 01.01.2019 bis 31.12.2016 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 79/2015
BMSVG 8§ 6 guiltig von 01.07.2017 bis 31.12.2018 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 30/2017
BMSVG 8§ 6 guiltig von 01.01.2017 bis 30.06.2017 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 44/2016
BMSVG 8§ 6 gultig von 01.01.2014 bis 31.12.2016 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/2013
BMSVG 8§ 6 guiltig von 01.07.2013 bis 31.12.2013 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 67/2013
BMSVG 8 6 giiltig von 01.01.2011 bis 30.06.2013 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 92/2010
BMSVG 8 6 gliltig von 01.02.2009 bis 31.12.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 12/2009
BMSVG 8 6 gliltig von 01.01.2008 bis 31.01.2009 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 102/2007
BMSVG 8 6 gliltig von 01.07.2005 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 36/2005
BMSVG 8 6 gliltig von 09.10.2002 bis 30.06.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/2002
BMSVG 8 6 gliltig von 01.07.2002 bis 08.10.2002

BUAG § 13a heute

BUAG 8 13a glltig ab 01.08.2017 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 114/2017

BUAG § 13a gultig von 02.08.2016 bis 31.07.2017zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 72/2016
BUAG § 13a gultig von 01.01.2016 bis 01.08.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 152/2015
BUAG § 13a gultig von 01.07.2014 bis 31.12.2015zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 68/2014
BUAG § 13a gultig von 01.01.2014 bis 30.06.2014zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 137/2013
BUAG § 13a guiltig von 01.01.2005 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 143/2004
BUAG § 13a gultig von 01.07.2004 bis 31.12.2004zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 64/2004
BUAG § 13a gultig von 01.01.2001 bis 30.06.2004zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 44/2000

BUAG § 13b heute
BUAG § 13b guiltig ab 01.01.1992 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 682/1991

. BUAG § 13e heute

BUAG § 13e gliltig ab 01.01.2001 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 44/2000

1. BUAG § 33a heute
2. BUAG § 33a giltig ab 01.08.2009 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 70/2009
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BUAG § 33a gultig von 01.07.2002 bis 31.07.2009zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2002

B-VG Art. 133 heute

B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
B-VG Art. 133 giiltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

B-VG Art. 133 gultig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 22/2018
B-VG Art. 133 gultig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/2013
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2003
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 444/1974
B-VG Art. 133 giiltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
B-VG Art. 133 giltig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
B-VG Art. 133 gultig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
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L503 2282739-1/7E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. DIEHSBACHER als Einzelrichter Gber die Beschwerde von
XXXX , vertreten durch die Rechtsanwalte Hawel Eypeltauer Gigleitner Huber & Partner, gegen den Bescheid der
Osterreichischen Gesundheitskasse vom 2.10.2023, GZ: XXXX , betreffend Beitragspflicht nach dem BMSVG, nach
Durchflihrung einer mindlichen Verhandlung am 29.4.2024, zu Recht erkannt:Das Bundesverwaltungsgericht hat
durch den Richter Dr. DIEHSBACHER als Einzelrichter Uber die Beschwerde von rémisch XXXX , vertreten durch die
Rechtsanwilte Hawel Eypeltauer Gigleitner Huber & Partner, gegen den Bescheid der Osterreichischen
Gesundheitskasse vom 2.10.2023, GZ: romisch XXXX, betreffend Beitragspflicht nach dem BMSVG, nach Durchfihrung

einer mundlichen Verhandlung am 29.4.2024, zu Recht erkannt:

A.) Der Beschwerde wird stattgegeben und ausgesprochen, dass die von XXXX fur die XXXX ausgelbte Tatigkeit als
Angestellter im Zeitraum vom 1.8.2017 bis 28.2.2022 der Beitragspflicht nach dem BMSVG unterliegt.A.) Der
Beschwerde wird stattgegeben und ausgesprochen, dass die von romisch XXXX fur die romisch XXXX ausgelbte
Tatigkeit als Angestellter im Zeitraum vom 1.8.2017 bis 28.2.2022 der Beitragspflicht nach dem BMSVG unterliegt.

B.) Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs 4 B-VG zulassigB.) Die Revision ist gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig.

Text

Entscheidungsgrinde:
I. Verfahrensgang:réomisch eins. Verfahrensgang:

1. Mit Schreiben seiner rechtlichen Vertretung vom 11.8.2022 beantragte der nunmehrige Beschwerdefihrer, Herr
XXXX (im Folgenden kurz: ,BF"), bei der OGK die Feststellung, dass die XXXX (im Folgenden kurz: H. GmbH) verpflichtet
sei, im Zeitraum August 2017 bis Februar 2022 firr ihn Beitrdge zur Betrieblichen Vorsorgekasse an die OGK zu
entrichten. Begrindend wurde ausgefiihrt, der BF sei im Zeitraum Oktober 2007 bis Februar 2022 bei der H. GmbH
beschaftigt gewesen. Die H. GmbH sei ihrer Pflicht zur Entrichtung der entsprechenden Beitrage nach dem BMSVG
nicht nachgekommen. Verwiesen wurde auf die funfjahrige Verjahrungsfrist des 8 68 ASVG.1. Mit Schreiben seiner
rechtlichen Vertretung vom 11.8.2022 beantragte der nunmehrige Beschwerdefiihrer, Herr rémisch XXXX (im
Folgenden kurz: ,BF“), bei der OGK die Feststellung, dass die romisch XXXX (im Folgenden kurz: H. GmbH) verpflichtet
sei, im Zeitraum August 2017 bis Februar 2022 fir ihn Beitrdge zur Betrieblichen Vorsorgekasse an die OGK zu
entrichten. Begrindend wurde ausgefiihrt, der BF sei im Zeitraum Oktober 2007 bis Februar 2022 bei der H. GmbH
beschaftigt gewesen. Die H. GmbH sei ihrer Pflicht zur Entrichtung der entsprechenden Beitrage nach dem BMSVG
nicht nachgekommen. Verwiesen wurde auf die finfjahrige Verjahrungsfrist des Paragraph 68, ASVG.

2. Mit dem nunmehr bekampften Bescheid vom 2.10.2023 sprach die OGK aus, dass der BF hinsichtlich der fir die H.
GmbH ausgelbten Tatigkeit als Angestellter im Zeitraum vom 1.8.2017 bis 28.2.2022 nicht der Beitragspflicht nach
dem BMSVG unterliegt.

Zum Verfahrensgang fiihrte die OGK wie folgt aus:

Die Firma H. GmbH habe der OGK am 29.8.2022 auf Nachfrage per E-Mail mitgeteilt, dass der BF sich von 15.4.1996 bis
30.9.2007 als Arbeiter in der Bauarbeiter- Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK) befunden habe. Seit dem Wechsel in
ein Angestelltenverhdltnis am 1.10.2017 bis zum Austritt 2022 sei er weiterhin in der Abfertigung alt gewesen. Die H.
GmbH habe dariber hinaus darauf hingewiesen, dass der BF einen monatlichen Gehaltszettel erhalten habe, in dem
ersichtlich gewesen sei, dass keine Beitrdge gemall dem BMSVG abgeflihrt worden seien. Er habe auch seit 2007 nie
eine Jahresabrechnung von der Mitarbeitervorsorgekasse erhalten. Aufgrund der Dienstnehmerkindigung seitens des
BF wiirde kein Abfertigungsanspruch bestehen. In zwei Telefonaten mit der BUAK am 31.8.2022 und 27.9.2022 sei der
OGK mitgeteilt worden, dass alle offenen Anspriiche gegeniiber dem BF abgegolten worden seien. Mit Mai 2008 wéren
offene Urlaubsentschadigungen ausbezahlt worden und per Dezember 2008 Anspriche aus der Abfertigung alt, die bis
zum Austritt als Arbeiter am 30.9.2007 angefallen seien. Die Auszahlung sei durch Antragstellung seitens des BF
veranlasst worden. Der BF sei bei der BUAK abgemeldet worden. Nur deshalb sei es moglich gewesen, den Antrag auf
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vorzeitige Auszahlung zu stellen. Die H. GmbH sei am 17.11.2022 neuerlich per E-Mail ersucht worden, allfallige
Vereinbarungen oder andere vergleichbare Unterlagen zu Ubermitteln. Diesem Ersuchen sei von der H. GmbH am
18.11.2022 nachgekommen und eine Vereinbarung beziglich ,Anrechnung Vordienstzeiten” Gbermittelt worden. In
diesem Schriftstick mit dem Ausstellungsdatum 19.11.2008 sei vom BF mit der H. GmbH einvernehmlich vereinbart
worden, dass fur die Berechnung der Abfertigung im Angestelltendienstverhdltnis keine Vordienstzeiten aus Zeiten
eines vorangegangenen Arbeiterdienstverhaltnisses angerechnet wirden. Aus den archivierten Meldedaten sei
ersichtlich, dass der BF per 01.10.2007 im Wege einer Anderungsmeldung seitens der H. GmbH vom Arbeiter zum
Angestellten umgemeldet wurde. Eine Ab- und Anmeldung sei nicht erfolgt. Am 7.11.2007 sei zwar der Beginn zur
Mitarbeitervorsorge (MV) per 1.11.2007 gemeldet worden, wobei allerdings die Beitragsgrundlagen stets ohne MV-
Beitrage Ubermittelt worden seien. Am 13.11.2011 sei die Bereinigung der Meldung im System erfolgt. Am 10.8.2023
sei es abschlielend noch einmal bei der H. GmbH zur Nachfrage gekommen, ob zu diesen Vorgdngen noch
Aufzeichnungen vorhanden waren und weshalb die Vereinbarung beziiglich der Anrechnung der Vordienstzeiten erst
am 19.11.2008 unterfertigt wurde, obwohl der BF bereits per 1.10.2007 in das Angestelltenverhaltnis gewechselt sei.
Mit E-Mail vom 16.8.2023 habe die H. GmbH zusammengefasst mitgeteilt, dass diesbezlglich keine Auskinfte mehr
gegeben werden kénnten.

Sodann traf die OGK folgende Feststellungen:

Der BF sei vom 15.4.1996 bis 30.9.2007 als Arbeiter bei der H. GmbH beschéftigt gewesen. In diesem Zeitraum sei er
hinsichtlich der Abfertigungsanspriiche dem Regelwerk des BUAG unterlegen. Vom 1.10.2007 bis 28.2.2022 (Ende
Entgelt 30.5.2022) sei der BF fortan als Angestellter bei der H. GmbH tatig gewesen. Das Dienstverhaltnis sei nicht
gekundigt und neu begriindet worden, sondern sei nahtlos weitergelaufen. Mit dem Wechsel ins Angestelltenverhaltnis
sei der BF kraft Gesetzes nicht mehr dem BUAG, sondern unter anderem dem Angestelltengesetz (AngG), dem
Urlaubsgesetz (UrlG) und dem Kollektivvertrag fiir Angestellte im Baugewerbe und in der Bauindustrie unterlegen. Der
BF habe bei der BUAK den Antrag auf vorzeitige Auszahlung der Abfertigung aus dem Arbeiterverhaltnis nach BUAG
gestellt. Mit Mai 2008 seien alle offenen Urlaubsentschadigungen ausbezahlt worden und mit Dezember 2008
Anspriche aus der Abfertigung alt, die bis zum Austritt als Arbeiter am 30.9.2007 angefallen waren. Der BF habe mit
Schreiben vom 19.11.2008 mit der H. GmbH vereinbart, dass fur die Berechnung der Abfertigung im
Angestelltendienstverhaltnis keine Vordienstzeiten aus Zeiten eines vorangegangenen Arbeiterdienstverhaltnisses
angerechnet werden.

Beweiswiirdigend verwies die OGK auf die vorliegenden Unterlagen und gespeicherten Daten sowie die Angaben der
H. GmbH und der BUAK. Fir die OGK stehe zweifelsfrei fest, dass fir den BF anlésslich seines Wechsels in ein
Angestelltendienstverhéltnis kein neues Dienstverhéltnis begriindet wurde. Dies wiirden die Anderungsmeldungen der
H. GmbH belegen und sei auch der BF diesem Umstand nicht entgegengetreten. Die anfangliche Meldung zur MV per
1.11.2007, welche den Abschluss eines neuen Dienstverhaltnisses vermuten lassen konnte, sei stets ohne
Beitragsgrundlagen erfolgt. Die MV sei seitens der H. GmbH nie zur Abrechnung gelangt und die besagte Meldung sei
daher letztlich als Irrtum der H. GmbH anzusehen.

Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung fuhrte die OGK - nach Wiedergabe der einschligigen Bestimmungen des BUAG
sowie des AngG - wie folgt aus:

Durch die Ubernahme per 1.10.2007 in das Angestelltendienstverhéltnis sei kein neues Dienstverhéltnis begriindet
worden. Der BF habe aus den zwei fir diese Falle im BUAG vorgesehenen Varianten nach §13b Abs 8 und 9 BUAG die
Vorgehensweise nach § 13b Abs 9 BUAG gewahlt. Demnach Ubernehme der Dienstgeber fir die Abfertigung nach § 23
AngG keine Anrechnung der Arbeitervordienstzeiten, sondern lediglich die Zeiten ab dem Wechsel in das
Angestelltenverhaltnis. Genau dies sei auch mit Schreiben vom 19.11.2008 so zwischen dem BF und der H. GmbH
vereinbart worden.8 13b Abs 9 BUAG sehe daher die Anwendbarkeit des Regimes der ,Abfertigung alt” bei
Ausscheiden aus den Abfertigungsbestimmungen des BUAG explizit vor. Lediglich die Fiktion als Arbeitgeberkiindigung
in 8 13b Abs 9 letzter Satz BUAG iVm § 13a Abs 1 Z 6 BUAG habe es dem BF ermoglicht, den Abfertigungsanspruch
gegen die BUAK schon im Jahr 2008 geltend zu machen. Die Bestimmung des & 33a Abs 5 BUAG, wonach mit der
Geltendmachung einer Abfertigung nach dem Abschnitt Il des BUAG der Arbeitnehmer aus dem Geltungsbereich der
Bestimmungen des Abschnittes [l ausscheide und im Hinblick auf zuklnftige Abfertigungsanspriiche den
Bestimmungen des BMSVG unterliege, betreffe nach Ansicht der OGK nur jene Dienstnehmer, die nach den
Bestimmungen des Abschnittes Il eine zwischenzeitige Auszahlung der Abfertigung erlangen, aber weiterhin als
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Arbeiter dem BUAG unterliegen.Durch die Ubernahme per 1.10.2007 in das Angestelltendienstverhiltnis sei kein neues
Dienstverhaltnis begrindet worden. Der BF habe aus den zwei fir diese Falle im BUAG vorgesehenen Varianten nach
813b Absatz 8 und 9 BUAG die Vorgehensweise nach Paragraph 13 b, Absatz 9, BUAG gewahlt. Demnach Ubernehme
der Dienstgeber fur die Abfertigung nach Paragraph 23, AngG keine Anrechnung der Arbeitervordienstzeiten, sondern
lediglich die Zeiten ab dem Wechsel in das Angestelltenverhaltnis. Genau dies sei auch mit Schreiben vom 19.11.2008
so zwischen dem BF und der H. GmbH vereinbart worden. Paragraph 13 b, Absatz 9, BUAG sehe daher die
Anwendbarkeit des Regimes der ,Abfertigung alt” bei Ausscheiden aus den Abfertigungsbestimmungen des BUAG
explizit vor. Lediglich die Fiktion als Arbeitgeberkindigung in Paragraph 13 b, Absatz 9, letzter Satz BUAG in
Verbindung mit Paragraph 13 a, Absatz eins, Ziffer 6, BUAG habe es dem BF erméglicht, den Abfertigungsanspruch
gegen die BUAK schon im Jahr 2008 geltend zu machen. Die Bestimmung des Paragraph 33 a, Absatz 5, BUAG, wonach
mit der Geltendmachung einer Abfertigung nach dem Abschnitt rémisch Il des BUAG der Arbeitnehmer aus dem
Geltungsbereich der Bestimmungen des Abschnittes rémisch Il ausscheide und im Hinblick auf zukunftige
Abfertigungsanspriiche den Bestimmungen des BMSVG unterliege, betreffe nach Ansicht der OGK nur jene
Dienstnehmer, die nach den Bestimmungen des Abschnittes réomisch Il eine zwischenzeitige Auszahlung der
Abfertigung erlangen, aber weiterhin als Arbeiter dem BUAG unterliegen.

3. Mit Schriftsatz seiner Rechtsvertretung vom 31.10.2023 erhob der BF fristgerecht Beschwerde gegen den Bescheid
der OGK vom 2.10.2023. Darin wurde insbesondere ausgefihrt, dass der BF in der Zeit vom 15.4.1996 bis 30.9.2007
zunachst als Arbeiter und sodann vom 1.10.2007 bis 28.2.2007 als Angestellter bei der H. GmbH beschéftigt gewesen
sei. Dem BF sei im Zuge des Wechsels in das Angestelltenverhaltnis von der BUAK der angesparte Abfertigungsbetrag
im Umfang von brutto € 7.840,89 bzw. netto € 7.370,44 im Dezember 2008 ausbezahlt worden. Der BF sei als
Angestellter nicht mehr dem BUAG unterlegen. Seitens der H. GmbH sei der BF nicht zur Abfertigung neu angemeldet
worden. Die von der OGK erwihnte Vereinbarung des BF mit der H. GmbH vom 19.11.2008 sei dem BF bis zu der
gegenstandlichen Auseinandersetzung im Jahr 2022/2023 nicht einmal bekannt gewesen und bestehe eine solche
folglich nicht. Rechtlich wurde in der Beschwerde argumentiert, wenn ein Dienstnehmer aus einem Arbeitsverhaltnis
(nach dem Stichtag 1.1.2003) eine Abfertigung alt (im konkreten Fall Gber die BUAK) bezieht, so ordne § 33a Abs 5
BUAG ausdrucklich an, dass fur diesen Arbeitnehmer, welcher nun als Angestellter tatig ist, ein Umstieg in die
Abfertigung neu zu erfolgen habe. Dies ergebe sich unter anderem auch aus der Tatsache, dass nach § 13e Abs 1
BUAG nach dem Bezug einer Abfertigung die Einstiegsvoraussetzungen neuerlich zu erflillen wéaren, was aber nicht
mehr moglich gewesen ware bzw. sei. Aufgrund dieser klaren Gesetzeslage hatte die H. GmbH den BF zur Abfertigung
neu anmelden mussen. Der BF habe nachweislich von der BUAK nach Beendigung seiner Arbeiterstellung mit Ende
September 2007 seinen damaligen Abfertigungsanspruch ausbezahlt erhalten. Aufgrund seiner neuen Stellung als
Angestellter ab Oktober 2007 habe er gegeniber der BUAK keinen Abfertigungsanspruch mehr. Die erwahnte
Bestimmung des & 33a Abs 5 BUAG komme zur Anwendung, da der Arbeitnehmer ansonsten Uberhaupt keinen
Abfertigungsanspruch mehr hatte.3. Mit Schriftsatz seiner Rechtsvertretung vom 31.10.2023 erhob der BF fristgerecht
Beschwerde gegen den Bescheid der OGK vom 2.10.2023. Darin wurde insbesondere ausgefiihrt, dass der BF in der
Zeit vom 15.4.1996 bis 30.9.2007 zunachst als Arbeiter und sodann vom 1.10.2007 bis 28.2.2007 als Angestellter bei der
H. GmbH beschaftigt gewesen sei. Dem BF sei im Zuge des Wechsels in das Angestelltenverhaltnis von der BUAK der
angesparte Abfertigungsbetrag im Umfang von brutto € 7.840,89 bzw. netto € 7.370,44 im Dezember 2008 ausbezahlt
worden. Der BF sei als Angestellter nicht mehr dem BUAG unterlegen. Seitens der H. GmbH sei der BF nicht zur
Abfertigung neu angemeldet worden. Die von der OGK erwdhnte Vereinbarung des BF mit der H. GmbH vom
19.11.2008 sei dem BF bis zu der gegenstandlichen Auseinandersetzung im Jahr 2022/2023 nicht einmal bekannt
gewesen und bestehe eine solche folglich nicht. Rechtlich wurde in der Beschwerde argumentiert, wenn ein
Dienstnehmer aus einem Arbeitsverhaltnis (nach dem Stichtag 1.1.2003) eine Abfertigung alt (im konkreten Fall tGber
die BUAK) bezieht, so ordne Paragraph 33 a, Absatz 5, BUAG ausdrucklich an, dass fur diesen Arbeitnehmer, welcher
nun als Angestellter tatig ist, ein Umstieg in die Abfertigung neu zu erfolgen habe. Dies ergebe sich unter anderem
auch aus der Tatsache, dass nach Paragraph 13 e, Absatz eins, BUAG nach dem Bezug einer Abfertigung die
Einstiegsvoraussetzungen neuerlich zu erfiillen waren, was aber nicht mehr moglich gewesen ware bzw. sei. Aufgrund
dieser klaren Gesetzeslage hatte die H. GmbH den BF zur Abfertigung neu anmelden mussen. Der BF habe
nachweislich von der BUAK nach Beendigung seiner Arbeiterstellung mit Ende September 2007 seinen damaligen
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Abfertigungsanspruch ausbezahlt erhalten. Aufgrund seiner neuen Stellung als Angestellter ab Oktober 2007 habe er
gegenlber der BUAK keinen Abfertigungsanspruch mehr. Die erwahnte Bestimmung des Paragraph 33 a, Absatz 5,
BUAG komme zur Anwendung, da der Arbeitnehmer ansonsten Uberhaupt keinen Abfertigungsanspruch mehr hatte.

4. Am 11.12.2023 legte die OGK den Akt dem BVwG vor und gab zum Beschwerdevorbringen folgende Stellungnahme
ab:

Das BMSVG sei gemal3 § 1 iVm§ 46 Abs 1 BMSVG fur alle Dienstverhaltnisse anzuwenden, die nach dem 1.1.2003
begriindet worden sind. Die OGK habe im bekdmpften Bescheid festgestellt, dass der BF mit der Firma H. GmbH im
Rahmen des Umstiegs vom Arbeiter zum Angestellten am 1.10.2007 eben kein neues Dienstverhaltnis vereinbart habe.
Dies sei weder in der bisherigen Stellungnahme noch in der Beschwerde vom BF ausdrucklich in Abrede gestellt
worden. Eine Begrindung der Beitragspflicht zu einer Mitarbeitervorsorgekasse Uber § 1 iVm § 46 Abs 1 BMSVG kénne
daher keineswegs erfolgen. Wenn der BF wiederholt auf § 33a Abs 5 BUAG verweist, wonach bei Geltendmachung
einer Abfertigung nach dem Abschnitt Il der Arbeitnehmer im Hinblick auf zuklnftige Abfertigungsanspriiche den
Bestimmungen des BMSVG unterliegt, so sei darauf erneut zu entgegnen, dass diese Bestimmung nur jene Falle
erfasse, bei denen die Arbeitnehmer nach einer solchen Auszahlung weiterhin den Bestimmungen des BUAG
unterliegen. Dies treffe aber im konkreten Fall gerade nicht zu. Eine weitere Anwendbarkeit des BUAG auf das
Angestelltenverhaltnis des BF werde auch von diesem nicht behauptet. Aus § 13e Abs 1 BUAG sei allerdings auch
nichts fir den BF zu gewinnen, zumal diese Bestimmung lediglich festhalte, dass bei ausgezahlten Abfertigungen fir
den Erwerb eines neuen Anspruches die Anspruchsvoraussetzungen des § 13b BUAG neuerlich zu erflllen sind. Wie
der BF treffend festhalte, sei dies fur ihn nicht mehr maglich, aber nicht aus dem Grund, dass die Voraussetzungen
nach dem Stichtag 1.1.2003 nicht mehr erflillt werden kénnen, sondern aus dem Umstand, dass er mit der Ubernahme
in ein Angestelltenverhaltnis per 1.10.2007 schlicht nicht mehr dem BUAG unterliege und selbst ein Wechsel ins
Angestelltenverhaltnis vor dem 1.1.2003 daran nichts gedndert hatte. So wirden auch § 13b Abs 8 und Abs 9 BUAG
von einer Anwendung des Systems der Abfertigung alt nach § 23 AngG ausgehen. § 13e Abs 1 BIUAG sei daher nur fur
jene Dienstnehmer zu Anwendung gekommen, die bereits vor dem 1.1.2003 einen Anspruch auf eine Abfertigung nach
BUAG erworben hatten, sich die Abfertigung auszahlen lieRen und weiterhin dem BUAG unterlagen. Die H. GmbH habe
mit dem Schreiben vom 19.11.2008 auch klargestellt, dass fir die Berechnung der Abfertigung im
Angestelltenverhaltnis keine Vordienstzeiten aus Zeiten eines vorangegangenen Arbeiterdienstverhaltnisses
angerechnet wirden. Diese Vereinbarung entspreche im Kern § 13b Abs 9 BUAG. Aus dem Umstand, dass dieses
Schreiben erst ein Jahr nach Umstellung auf das Angestelltenverhaltnis erstellt wurde und der Dienstgeber
urspriinglich eine Meldung zur Mitarbeitervorsorgekasse fiir den BF erstellt habe, kénne aus Sicht der OGK lediglich
geschlossen werden, dass sich der Dienstgeber und der BF anfanglich Uber die Frage, welches Abfertigungsregime
anzuwenden ist, noch nicht im Klaren waren. Es kdnne jedoch dahingestellt bleiben, was hinsichtlich der Abfertigung
zwischen der H. GmbH und dem BF nun genau ausgehandelt wurde und weshalb der BF diesem Irrtum unterlegen ist,
da keinesfalls das BMSVG zur Anwendung komme.Das BMSVG sei gemaR Paragraph eins, in Verbindung mit Paragraph
46, Absatz eins, BMSVG fir alle Dienstverhaltnisse anzuwenden, die nach dem 1.1.2003 begrindet worden sind. Die
OGK habe im bekampften Bescheid festgestellt, dass der BF mit der Firma H. GmbH im Rahmen des Umstiegs vom
Arbeiter zum Angestellten am 1.10.2007 eben kein neues Dienstverhdltnis vereinbart habe. Dies sei weder in der
bisherigen Stellungnahme noch in der Beschwerde vom BF ausdricklich in Abrede gestellt worden. Eine Begrindung
der Beitragspflicht zu einer Mitarbeitervorsorgekasse Uber Paragraph eins, in Verbindung mit Paragraph 46, Absatz
eins, BMSVG kdnne daher keineswegs erfolgen. Wenn der BF wiederholt auf Paragraph 33 a, Absatz 5, BUAG verweist,
wonach bei Geltendmachung einer Abfertigung nach dem Abschnitt romisch 1ll der Arbeitnehmer im Hinblick auf
zukUnftige Abfertigungsanspriiche den Bestimmungen des BMSVG unterliegt, so sei darauf erneut zu entgegnen, dass
diese Bestimmung nur jene Falle erfasse, bei denen die Arbeitnehmer nach einer solchen Auszahlung weiterhin den
Bestimmungen des BUAG unterliegen. Dies treffe aber im konkreten Fall gerade nicht zu. Eine weitere Anwendbarkeit
des BUAG auf das Angestelltenverhaltnis des BF werde auch von diesem nicht behauptet. Aus Paragraph 13 e, Absatz
eins, BUAG sei allerdings auch nichts fur den BF zu gewinnen, zumal diese Bestimmung lediglich festhalte, dass bei
ausgezahlten Abfertigungen fur den Erwerb eines neuen Anspruches die Anspruchsvoraussetzungen des Paragraph 13
b, BUAG neuerlich zu erfillen sind. Wie der BF treffend festhalte, sei dies fir ihn nicht mehr moglich, aber nicht aus
dem Grund, dass die Voraussetzungen nach dem Stichtag 1.1.2003 nicht mehr erfullt werden kénnen, sondern aus
dem Umstand, dass er mit der Ubernahme in ein Angestelltenverhaltnis per 1.10.2007 schlicht nicht mehr dem BUAG
unterliege und selbst ein Wechsel ins Angestelltenverhaltnis vor dem 1.1.2003 daran nichts geandert hatte. So wiirden
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auch Paragraph 13 b, Absatz 8 und Absatz 9, BUAG von einer Anwendung des Systems der Abfertigung alt nach
Paragraph 23, AngG ausgehen. Paragraph 13 e, Absatz eins, BIUAG sei daher nur fur jene Dienstnehmer zu Anwendung
gekommen, die bereits vor dem 1.1.2003 einen Anspruch auf eine Abfertigung nach BUAG erworben hatten, sich die
Abfertigung auszahlen lieBen und weiterhin dem BUAG unterlagen. Die H. GmbH habe mit dem Schreiben vom
19.11.2008 auch klargestellt, dass fur die Berechnung der Abfertigung im Angestelltenverhaltnis keine Vordienstzeiten
aus Zeiten eines vorangegangenen Arbeiterdienstverhdltnisses angerechnet wirden. Diese Vereinbarung entspreche
im Kern Paragraph 13 b, Absatz 9, BUAG. Aus dem Umstand, dass dieses Schreiben erst ein Jahr nach Umstellung auf
das Angestelltenverhdltnis erstellt wurde und der Dienstgeber urspringlich eine Meldung zur
Mitarbeitervorsorgekasse fiir den BF erstellt habe, kénne aus Sicht der OGK lediglich geschlossen werden, dass sich der
Dienstgeber und der BF anfanglich Uber die Frage, welches Abfertigungsregime anzuwenden ist, noch nicht im Klaren
waren. Es kdnne jedoch dahingestellt bleiben, was hinsichtlich der Abfertigung zwischen der H. GmbH und dem BF nun
genau ausgehandelt wurde und weshalb der BF diesem Irrtum unterlegen ist, da keinesfalls das BMSVG zur
Anwendung komme.

5. Mit Schreiben vom 11.1.2024 (ibermittelte das BVwWG dem BF und der H. GmbH die Stellungnahme der OGK vom
11.12.2023 und gewahrte hierzu die Méglichkeit zur Abgabe einer Stellungnahme.

6. Mit Stellungnahme seiner Rechtsvertretung vom 29.1.2024 verwies der BF wiederholend auf § 33a Abs 5 sowie§ 13e
Abs 1 BUAG sowie darauf, dass keine ,Vereinbarung” des BF mit der H. GmbH vom 19.11.2008 bestehe6. Mit
Stellungnahme seiner Rechtsvertretung vom 29.1.2024 verwies der BF wiederholend auf Paragraph 33 a, Absatz 5,
sowie Paragraph 13 e, Absatz eins, BUAG sowie darauf, dass keine ,Vereinbarung” des BF mit der H. GmbH vom
19.11.2008 bestehe.

7. Am 29.4.2024 fuhrte das BVwG eine offentliche mindliche Verhandlung durch, in der der BF bzw. sein
Rechtsvertreter, ein Vertreter der H. GmbH sowie ein Vertreter der OGK ihre Sicht der Dinge schildern konnten.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrémisch Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Der BF war vom 15.4.1996 bis 30.9.2007 als Arbeiter und vom 1.10.2007 bis 28.2.2022 als Angestellter bei der H. GmbH
beschaftigt. Ein neues Dienstverhéltnis wurde durch die Ubernahme als Angestellter nicht begriindet.

Im Gefolge seiner Ubernahme als Angestellter wurde dem BF auf seinen Antrag hin von der BUAK im Dezember 2008
seine Abfertigung nach dem BUAG zur Ganze ausbezahlt.

2. Beweiswurdigung:

Die getroffenen Feststellungen ergeben sich aus dem Akteninhalt und der Beschwerdeverhandlung; sie sind unstrittig.
Seitens der Rechtsvertretung des BF wurde in der Beschwerdeverhandlung insbesondere ausdriicklich auBer Streit
gestellt, dass durch die Ubernahme des BF als Angestellter kein neues Dienstverhiltnis begriindet wurde
(Verhandlungsschrift S. 2).

3. Rechtliche Beurteilung:
Zu A) Stattgabe der Beschwerde und Feststellung der Beitragspflicht nach dem BMSVG
3.1. Allgemeine rechtliche Grundlagen

GemaR & 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gegenstandlich entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter.Gemal Paragraph 6, BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht
durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist.
Gegenstandlich entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter.

Sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist, hat das Verwaltungsgericht die
Rechtssache gemaR § 28 Abs 1 VWGVG durch Erkenntnis zu erledigen.Sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen
oder das Verfahren einzustellen ist, hat das Verwaltungsgericht die Rechtssache gemaR Paragraph 28, Absatz eins,
VwGVG durch Erkenntnis zu erledigen.

Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG,BGBI. |


https://www.jusline.at/gesetz/buag/paragraf/13e
https://www.jusline.at/gesetz/bvwgg/paragraf/6
https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/28
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/33

2013/33 idFBGBI. | 2013/122, geregelt (8 1 leg. cit.). GemalR8 58 Abs. 2 VWGVG bleiben entgegenstehende
Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in
Kraft.Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG, BGBI.
réomisch eins 2013/33 in der Fassung BGBI. romisch eins 2013/122, geregelt (Paragraph eins, leg. cit.). Gemald
Paragraph 58, Absatz 2, VwGVG bleiben entgegenstehende Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft.

Gemalk § 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber
Beschwerden gemaf3 Art 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles,
die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI Nr 194/1961, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG, BGBI.
Nr. 173/1950, und des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG,BGBI. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemal anzuwenden, die die Behdrde in
dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.GemaR Paragraph 17, VWGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das
Verfahren Uber Beschwerden gemald Artikel 130, Absatz eins, B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der
Paragraphen eins bis 5 sowie des romisch IV. Teiles, die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO,
Bundesgesetzblatt Nr 194 aus 1961,, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG, Bundesgesetzblatt Nr. 173 aus 1950,, und
des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG, Bundesgesetzblatt Nr. 29 aus 1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemall anzuwenden, die die Behdrde in
dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.

3.2. Rechtliche Grundlagen im BUAG, AngG und BMSVG:
3.2.1. Die hier einschlagigen Bestimmungen des BUAG lauten auszugsweise:

§ 13a. (1) Arbeitnehmer haben bei Auflésung des Arbeitsverhéaltnisses und Erfullung der Voraussetzungen gemalfd 88
13b und 13c Anspruch auf Abfertigung:Paragraph 13 a, (1) Arbeitnehmer haben bei Auflosung des Arbeitsverhaltnisses
und Erfullung der Voraussetzungen gemal3 Paragraphen 13 b und 13c Anspruch auf Abfertigung:

[...]

6. wenn der Arbeitnehmer nach Beendigung des letzten Arbeitsverhaltnisses mindestens zwolf Monate in keinem
Arbeitsverhaltnis mehr steht, auf das die Abfertigungsbestimmungen dieses Bundesgesetzes anzuwenden sind und er
in diesem Zeitraum kein Uberbriickungsgeld gemaR § 13| bezieht;6. wenn der Arbeitnehmer nach Beendigung des
letzten Arbeitsverhdltnisses mindestens zwdlf Monate in keinem Arbeitsverhdltnis mehr steht, auf das die
Abfertigungsbestimmungen dieses Bundesgesetzes anzuwenden sind und er in diesem Zeitraum kein
Uberbriickungsgeld gemaR Paragraph 13 |, bezieht;

[...]

§ 13b. [...] (8) Beschaftigungszeiten nach diesem Bundesgesetz, die gemaR § 23 Abs. 1 Angestelltengesetz,BGBI. Nr.
292/1921, in der jeweils geltenden Fassung fur eine Abfertigung nach dem Angestelltengesetz bericksichtigt werden,
sind fur die Erflllung der Anspruchsvoraussetzungen gemalR Abs. 1 sowie flr die Anrechnung gemaR § 13c nicht
heranzuziehen. Werden diese Beschaftigungszeiten flr eine Abfertigung gemalR 88 23 und 23a Angestelltengesetz
berucksichtigt, so hat der Arbeitgeber Anspruch auf anteilsmaRige Refundierung dieser Abfertigung. Die Refundierung
hat entsprechend dem Verhaltnis der im Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes zurlickgelegten Beschaftigungszeiten
zur Gesamtdauer des Arbeitsverhaltnisses zu erfolgen. Die Bemessung erfolgt nach den in diesem Bundesgesetz
festgelegten Grundsatzen; als kollektivvertraglicher Stundenlohn im Sinne des & 13d Abs. 2 ist der im Zeitpunkt der
Auflésung des Arbeitsverhéltnisses entsprechend der letzten Einstufung des Arbeitnehmers vor Ubernahme in ein dem
Angestelltengesetz unterliegendes Beschaftigungsverhdltnis festzustellende kollektivvertragliche Stundenlohn
heranzuziehen. Der Anspruch auf Refundierung ist bei der Urlaubs- und Abfertigungskasse mit Antrag und unter
Nachweis der Leistung der Abfertigung sowie Bekanntgabe der Gesamtdauer des Arbeitsverhaltnisses geltend zu
machen.Paragraph 13 b, [...] (8) Beschaftigungszeiten nach diesem Bundesgesetz, die gemald Paragraph 23, Absatz
eins, Angestelltengesetz, Bundesgesetzblatt Nr. 292 aus 1921,, in der jeweils geltenden Fassung fir eine Abfertigung
nach dem Angestelltengesetz berlcksichtigt werden, sind fir die Erflllung der Anspruchsvoraussetzungen gemaf}
Absatz eins, sowie fUr die Anrechnung gemaR Paragraph 13 ¢, nicht heranzuziehen. Werden diese
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Beschaftigungszeiten flir eine Abfertigung gemald Paragraphen 23 und 23a Angestelltengesetz berucksichtigt, so hat
der Arbeitgeber Anspruch auf anteilsmaliige Refundierung dieser Abfertigung. Die Refundierung hat entsprechend
dem Verhaltnis der im Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes zurtickgelegten Beschaftigungszeiten zur Gesamtdauer
des Arbeitsverhdltnisses zu erfolgen. Die Bemessung erfolgt nach den in diesem Bundesgesetz festgelegten
Grundsatzen; als kollektivvertraglicher Stundenlohn im Sinne des Paragraph 13 d, Absatz 2, ist der im Zeitpunkt der
Auflésung des Arbeitsverhéltnisses entsprechend der letzten Einstufung des Arbeitnehmers vor Ubernahme in ein dem
Angestelltengesetz unterliegendes Beschaftigungsverhaltnis festzustellende kollektivvertragliche Stundenlohn
heranzuziehen. Der Anspruch auf Refundierung ist bei der Urlaubs- und Abfertigungskasse mit Antrag und unter
Nachweis der Leistung der Abfertigung sowie Bekanntgabe der Gesamtdauer des Arbeitsverhaltnisses geltend zu

machen.

(9) Beschaftigungszeiten nach diesem Bundesgesetz, die nicht gemal? 8 23 Abs. 1 Angestelltengesetz fur eine
Abfertigung bertcksichtigt werden, sind einem Anspruch auf Abfertigung nach diesem Bundesgesetz zugrunde zu
legen. Die Ubernahme in ein dem Angestelltengesetz unterliegendes Beschéaftigungsverhiltnis gilt als Beendigung im
Sinne des § 13a Abs. 1 Z 6.(9) Beschaftigungszeiten nach diesem Bundesgesetz, die nicht gemald Paragraph 23, Absatz
eins, Angestelltengesetz fur eine Abfertigung berucksichtigt werden, sind einem Anspruch auf Abfertigung nach diesem
Bundesgesetz zugrunde zu legen. Die Ubernahme in ein dem Angestelltengesetz unterliegendes
Beschaftigungsverhaltnis gilt als Beendigung im Sinne des Paragraph 13 a, Absatz eins, Ziffer 6,

§8 13e. (1) Wird ein Anspruch auf Abfertigung durch Auszahlung abgegolten, so sind fir den Erwerb eines neuen
Anspruches die Anspruchsvoraussetzungen des & 13b neuerlich zu erfillen. Beschaftigungszeiten, die einem
abgegoltenen Abfertigungsanspruch zugrunde liegen, durfen einem neuen Anspruch nicht mehr zugerechnet
werden.Paragraph 13 e, (1) Wird ein Anspruch auf Abfertigung durch Auszahlung abgegolten, so sind fur den Erwerb
eines neuen Anspruches die Anspruchsvoraussetzungen des Paragraph 13 b, neuerlich zu erfillen.
Beschaftigungszeiten, die einem abgegoltenen Abfertigungsanspruch zugrunde liegen, dirfen einem neuen Anspruch
nicht mehr zugerechnet werden.

[...]

8§ 33a. (1) Fur Arbeitnehmer gemal3 8 1 in Betrieben (Unternehmungen) gemal3 § 2 Abs. 2, die am 1. Janner 2003
diesem Bundesgesetz unterliegen, gelten hinsichtlich des Abfertigungsanspruchs die Bestimmungen des Betrieblichen
Mitarbeiter- und Selbstandigenvorsorgegesetzes - BMSVG,

Quelle: Bundesverwaltungsgericht BVwg, https://www.bvwg.gv.at
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