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Keine vorldufige Vollstreckbarkeit (§ 61 ASGG) fiir
arbeitnehmerihnliche Personen?
Yon RAA Dr. Georg Schima, Wien

In eciner kiirzlich ergangenen Entscheidung
verneinte der OGH die Anwendbarkelt des
§61 ASGG auf arbeitnehmerihnliche Perso-
nen.

Im folgenden Beitrag wird aufgezeigt, dafi
diese Ansicht weder mit der reinen Wortinter-
pretation noch mit dem Sinn und Zweck von
$§61 ASGG begriindet werden kann.

1. Problemstellung

Der OGH befand jiingst in einer E'), daB die Vor-
schrift des §61 ASGG betreffend die voriaufige Voli-
streckbarkeit bestimmter arbeitsrechtlicher Anspriiche
nicht fiir arbeitnehmeridhnliche Personen gelie.

Begriindet wurde diese Ansicht damit, dab sich aus
der im ASGG, insbesondere in §51 Abs3 Z2 ASGG
verwendeten Terminologie ergidbe, daB der Gesetzgeber
bei Verwendung des Wortes  Arbeitnehmer™ in Anbe-
tracht der zuletzt genannten Bestimmurng auch arbeit-
nehmerihnliche Personen meinen konne, bei Verwen-
dung des Wortes ,Arbeitsverhilinis® hingegen nur ein
solches iSd §$1151# ABGB. Der OGH stitzte sich in
der zitierten E auf Kuderna®) und verwies darauf, daf
das Gbrige, zu §61 ASGG bisher ja recht reichhaltige
Schrifttum’) die Frage noch nicht behandeit hiitte, wo-
raus aber keineswegs der SchiuBl gezogen werden kdnne,
die Geltung des §61 ASGG fiir arbeitnehmeriihnliche
Personen werde von diesen Autoren als setbstverstind-
lich unterstellt,

Neben der reinen Wortinterpretation bemithte der
QOGH auch ein teleologisches Argument und meinte, die
~ von ihm angenommene ~ Unterscheidung zwischen
Arxbeitsverhditnissen und arbeitnehmeridhnlichen Ver
haltnissen konne auch durchaus ,sinnvell™ sein, ,weil
nicht bei allen Anspriichen arbeitnehmerihnlicher Per-
sonen die gleiche Schutzwilrdigkeit und Interessenslage
bestehen muf wie bei Arbeitnehmern®. Die praktische
Bedeutung dieser Entscheidung ist nicht zu unterschiit-
zen. Betroffen sind in Anbetracht der bisherigen Rsp
insb in bestimmter Weise eng an ein Unternehmen
gebundene Tankstelleninhaber®), Handelsvertreter'),

Yy OGH 17.11. 1988, JBI 1989, 269 = RAW 1989, 344,

Y Kuderna, ASGG 328.

* Vgt Schrank, Die wichtigsten Neuerungen im Arbeits- und
Sozialgerichisgesesz (1}, RAW 1983, 134ff; Schrank, Wichtige
Anwendungsfragen zur vortiufigen Wirksamkeit erstinstanzlicher
Urteile nach §61 ASGG, RAW 1987, 86fi; Konecny, Wirkungen
erstinstanzticher Urieile in arbeitsrechilichen Streitigkeilen gemad
§61 ASGG, ZAS 1936, 1551f; Rebhahn, Z.AS 1986.207; Rebhahn,
Die Rechtslage wihrend eines arbeitsrechtlichen Kindigungs-
schutzprozesses, GRAA 1988, 24ff, Harrer, Die Anfechtung einer
betriebsbedingten Kiindigung, SRAA 1987, 466; Kuderna, ASGG
320ff; Kuderna, Die sofortige Volistreckbarkeit nach § 61 ASGG,
SRAA 1988, 89If; Marheld, Beendigung von Arbeitsvertrigen und
Arbetislosenversicherung, ZAS 1988, 1174

*1 OGH EvBI 1964/69; OGH Arb 81403, 9466, 9887.

Y OGH JB1 1988, 128ff.

Franchisenchmer®), Frachtfiihrer ) oder auch — sofern
man diese Kombination als moglich erachtet—arbeitneh-
merdhntiche Vorstandsmltgheder von Aktiengesel!-
schaften 3 Sparkassen Y, allenfalls auch von Genossen-
schaften) sowie  arbeitnehmerihnliche GmbH-
Geschaftsfithrer')). Sie alle miiBten, wenn sie gegen
ihren Vertragspartner Geidanspriiche aus dem arbeit-
nehmerihnlichen Rechtsverhéltnis geltend machen,
ungeachtet eines stattgebenden erstinstanzlichen Urtei-
les, mit der Vollstreckung zumindest bis zum Urteil
2. Instanz'?), idR aber bis zur endgiiltigen Entscheidung
durch den OGH warten, wenn man dessen oben wieder-
gegebene Auffassung zugrundelegt.

2. Eigene Auffassung

Der Ansich: des OGH ist jedoch nicht zu folgen:
Einerseits bezieht die von 1hm VOIrgenommene Wort-
interpretation nicht alle in Betracht kommenden Vor-
schriften des ASGG ein; andererseits kann das ~ Vom
Hachstgericht gewissermabBen _en  passant™ vorge-
brachte — teleologische Aroument nicht uberzeuoen 4

2.1. Wortinterpretation

Der OGH schlieBt aus der Gegeniibersteltung von § 31
Abs3 722 ASGG und §61 Abs1 Z1-3 ASGG, dal das
ASGG generell unter Arbeitsverhiltnis nur ein solches
gem §§1151ff ABGB verstehe, wihrend der Begriif
LJArbeitnehmer” wegen der in $51 Abs3 22 ASGG
verankerten Gleichstellung auch asbeitnehmerihnliche
Personen erfassen kinne.

% OGH EvBl 198064 = 5RdA 1981, 136ff mit Anm v Wach-
rer = Arb 9829,

} OGH Arb 9318,

% Bei hauptberuflich titigen Vorstdndsmnghcdem einer AG.
deren Vorstandsbezug die Hduptqutlle ihrer Einkiinfte ist, bejaht
Reischauer {Probleme der Dienstnehmerhaftung, 5RAA 1978, 163y
~allerdings vhne Begriindung —~ die Arbeitnehmerihalichkeit.

%) Auch diese sind laut OGH (RdW 1988, 428f) generell keine

¥y Diese miiBten, sofern sie hauptberuilich titig sind, in Anleh-
nung an die Rsp zum GmbH-Geschiftsfithrer wegen threr &ha-
lichen geselischaftsrechtlichen Abhéingigkeit (vgt § 19 GenG) aller-
dings regelmiBig als AN qualifiziert werden.

1y Bei GmbH-Geschiftsfihrern bleibt fiir die Arbeitnehmer-
ahnlichkeit freilich bei Zugrundelegeng der hRsp wenig Raum.
weil hauptberufliche , Fremd-Geschiftsfilhrer® und Gesellschatter-
Geschaftsfiihrer ohne Sperrminoritit meist ohnehin als AN angese-
hen werden, wihrend Geschiftsfithrer, welche zumindest iiber eine
Sperrminonitat verfiigen, nicht einmat arbeitnehmerahnlich sein
konpen (vgi VwGTH 18.2. 1988, OFZ 1989, 281).

¥y Ein Urteil 2. Instanz, gegen das auBerordentliche Revision
eingelegt wurde, berechtigt zwar zur Befriedigungsexekution, doch
gewiihrt §42 Abs1 Z2a EO dem Verpflichteten einen Aufschie-
bungsgrund, wcbei die Erfolgsaussichten der ao Rev gem §44
Abs3 EO nicht zu priifen sind.

22y Auf den nach Einlangen der Fahnen erschienenen Beitrag
von Fink, Keine sofortige Vollstreckbarkeit des erstinstanzlichen
Urteils zugunsten arbeitnehmeréhniicher Personen. WBL 1990,
658, der tm wesentlichen zum selben Brgebnis wie ich gelangt,
konnte nur mehr marginal Riicksicht genommen werden.
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Bereits ein Blick auf §50 Abs1 Z1 ASGG zeigt
iedoch, daBl diese Argumentation nicht zutreffend ist.
Nach der genannten Bestimmung sind Arbeitsrechts-
sachen ua ,Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitgebern
und Arbeitnehmern im Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhiltnis oder dessen Anbahnung”. Die Vor-
schrift ist die Zentralnorm fiir die {sachliche) Zustindig-
keit der Arbeiss- und Sozialgerichte und enthilt sowohi
den Begriff ,Arbeitnehmer® als auwch den Begriff
SArbeitsverhilitnis®.

Vertritt man nun die Auffassung des OGH, wonach
ein ,,Arbeitsverhiltnis™ im Rahmen des ASGG generell
kein arbeitnehmerihnliches Verhiltnis sein knne. dann
wilrde man zu dem absurden und vom Gesetzgeber chue
Zweifel nicht gewoliten Ergebnis gelangen, daf §50
Abs 1 Z 1 ASGG zwar Streitigkeiten zwischen arbeiineh-
merdhnlichen Personen und thren Auftraggebern erfas-
sen wiirde, aber nur, wenn diese im Zusammenhang mit
einem — begriffsnotwendig gerade nicht existierenden®)
— Arbeitsverhittais iSd §§ 1151 ff ABGB stehen.

Da die Zust@ndigkeit der Arbeits- und Sozialgerichte
fiir Rechtsstreitigkeiten arbeitnehmerihnlicher Perso-
nen auf §30 Abs1 Z2~6.und §50 Abs2 ASGG nicht
gestiitzt werden kann™®), wire diese Zustindigkeit damit
ginzlich aufler Kraft gesetzt, was der seit 1946 unbestrit-
ten geltenden Rechtslage diametral zuwiderliefe.

Ebenso erfalt der Terminus , Arbeitsverhiltnis® in
den §§4 Abs1 Z Llitaund 32 Z3 litaund b ASGG auch
arbeitnehmerdhnliche Rechtsverhilinisse.

Richtig ist an der Auffassung des OGH lediglich. daB
der Begriff ,Arbeitsverhitinis” in § 51 Abs3 Z 2 ASGG
nur ein solches iSd §§1i51ff ABGB erfafit (arg
«.-.ohne in einem Arbeitsverhilinis zu siehen, ...},
fiir den Bereich der sonstigen Vorschriften des ASGG
und insbesondere filr die Zustindigkeitsnorm des § 50
ASGG bewirkt aber die Gleichstellungsklausel des § 53
Abs3 22 ASGG, dafl sowohl der Begritf ,,Arbettneh-
mer” als auch der Begriff | Arbeitsverhiiltnis® auch
arbeitnehmeriihnliche Personen bzw arbeitnehmerihnli-
che Rechtsverhilinisse mit einschiieBen, sofern sich aus
dem Wertlaut des ASGG oder dem Sinnzusammenhang
der betroffenen Vorschrift nichts anderes ergibt™).

Nicht ganz kiar sind diesbeziiglich die Ausfithrungen
von Kuderna'®), welcher offenbar Streitigkeiten, an
denen arbeitnehmerihnliche Personen beteiligt sind,
(nur?) dann in die Zustiandigkeit der Arbeits- und Sozial-
gerichte fallen lassen will, wenn diese Streitigkeiten im
Zusammenhang mit irgendeinem zwischen zwei anderen
Personen bestehenden, ,,echten® Arbeitsverhilinis iSd
§§ 11514 ABGB stehen. Kuderna wiirde damit den
Anwendungsbereich auf |, Dreiecksverhilinisse®, an

Y Vgi Wachter, Wesensmerkmale der arbeitnehmerihnlichen
Person, 941f; dies ergibt sich zwingend aus § 51 Abs3 722 ASGG.

"y In seltenen Ausnahmefillen kdnnte §30 Absl Z3 ASGG
(,.Streitigkeiten zwischen Arbeitnehmern im Zusammenhang mit
dergemeinsamen Arbeit™) zur Anwendung gelangen.

Yy Ebenso Fink, WBI 1990, 66f. So ist etwa klar, daf , Arbeit-
nehmer™ i18d §3506 Abs1 Z2 ASGG keine arbeitnehmerihnlichen
Personen sein kinnen, weil man sonst auch ,,Organe der Arbeitneh-
merschaft” als ,,Organe einer Gemeinschaft von arbeitnehmer-
dhnlichen Personen® lesen miifite. obwohl bekanntlich weder eine
solche organisierte Gemeinschaft noch dafiir zustindige Organe
existieren.

Y Kuderna, ASGG 234,

denen zumindest ein ,echter® AN und ein ,echter”
Arbeitgeber beteiligt sein missen’’), reduzieren.

Demgegentiber kann doch wirklich nicht bezweifelt
werden, dall §350 Abs1 Z1 ASGG auch und gerade im
divekten Verhiltnis zwischen arbeitnehmerdhnlichen
Personen und ihren Auftraggebern gilt und eben die
Bedeutung hat. nur solche Streitigkeiten der Zustindig-
kert der Arbeits- und Sozialgerichte zu unterstellen, die
im Zuwsammenhang mit dem arbeitnehmerihnlichen
Rechtsverhiltnis, welches ein freier Dienstvertrag, ein
Auftragsvertrag, ein Werksvertrag oder dgl sein kann'®),
stehen. Andernfalls wire §51 Abs3 Z2 ASGG, wie
gesagt, praktisch viliig funktionslos.

2.2. Teleologische Interpretation

Da nach dem bisher Gesagten feststeht, daB das
ASGG bei Verwendung des Begriffes |, Arbeitsverhil-
nis® infolge der Vorschrift des §31 Abs3 Z2 ASGG
grundsitzlick auch arbeitnehmerihnliche Verhiltnisse
meint und die vom OGH vertretene, gegenteilige Auf-
fassung, dies sel gemerell ausgeschlossen, jedenfalls
unzutreffend ist (arg § 50 Abs1 Z1 ASGG etc), kdnnte
die Verneinung ciner Geltung des §61 Absl Z1-3
ASGG fur arbeitnehmerihnliche Personen nur damit
begritndet werden, daf dies aus teleologischen Griinden
geboten sei, weil arbeitnehmerihaliche Personen des
Schutzes gem § 61 ASGG nicht bedirfien und daher der
Begrift |, Arbeitsverhiltnis” in §61 ASGG iSd §§ 1151ff
ABGB auszolegen sei. In diesem Stadium der Pritfung
zeigt sich die Unhaitbarkeit der Ansicht des FHochst-
gerichtes ganz deutlich.

Der —geradezu zaghafte ~ Hinweis des OGH, nicht bei
allen Anspriichen arbeitnehmerdhnlicher Personen
mitsse die gleiche Sciitzwiirdigkeit und Interessenlage
wie bel Arbeitnehmern bestehen, ist in seiner Beliebig-
keit konkreter Kritik entzogen: sollte der OGH aber
gemeint haben, ein gerade die Anwendung des §61
ASBGEG gebietendes Schutzbediirfuis fehle arbeitnehmer-
dhnlichen Personen, so ist dem entschieden zu wider-
sprechen.

Es gehdrt zum Wesen der arbeitnehmerihnlichen Per-
son., dal} sie wirtschaftlich abhingig, dh auf die aus dem
Rechtsverhdlinis nut ihrem Auftraggeber entspringen-
den Einkiinfte zur Bestreitung ihres Lebensunterhaltes
angewiesen ist'”). Wenn auch diese Angewiesenheit rich-
tigerweise nicht derart konkret gepriift werden darf, da
das Privatvermogen des Betroffenen einzubeziehen
ist), sodaB auch eine vermogende Person arbeitneh-

"y Kuderna, ASGG 254; vegl aber Kuderna, ASGG 271, wo
offenbar von einer Gleichstellung der arbeitnehmerihnlichen Per-
souen ausgegangen wird.

¥y Die Wendung .im Auftrag und fiir Rechnung.. . in §51
Abs3 Z.2 ASGG {frither; §2 Abs1, Satz2 ArbGG) ist also nicht
etwa wirtlich als auf einen Kommissionsvertrag iSd §§ 3834 HGB
hindeutend zu verstehen: Vgl zB OGH Arb 9466, 9829 = 8RdA
1981, 136ff mit Anm v Wachter; Tomand], Wesensmerkmale des
Arbeitsverirages 30f; Tomand!, Arbeitsrecht 1, Bif,

By Vgl fiir alle Wachter, Wesensmerkmale 77, 139.

* Soist die ganz hL und Rsp: vgl Wahle, [st der Tankstellenin-
haber eine arbeitnehmer@hnliche Person, FS Schmiiz [ 330f;
Schwarg—Holzer—Holler, Die Rechie des Arbeitnehmers bei
insolvenz 117; Pefrovic, Die  Entlassung" einer arbeitnehmeridhali-
chen Person, SRdAA 1983, 196; . Schima, Abschied von der per-
sonlichen Abhiingigkeit im Arbeitsrechi?, in Frank-Plasch-
ka~Rdass! (Hrsg), Umweltdynamik 222; Jabornegg, HVG 52f,
OGH EvBl 1964/69; OGH Arb 80662, 8139; aM Wachrer, Wesens-
merkmale 136f£. :
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‘5) Dazu iiberzeugend Fink, WBl 1990 688,

Y Eine solche liegt mE auch der E des OGH v 8. 11.1989,9Ob
A253/88 zugrinde, in der das Hachsigericht sich der veremzelt
gebliebenen und den kiaren: Willen des Gesetzgebers auler Acht
!assmden Meisung von Kitderna anschk}B und die Anwendbarkeit
des §61 ASGG auf Feststellumgsw und Rechtsctstaltung%urteﬂe
vememte e . .




