Abschied von der persénlichen
Abhingigkeit im Arbeitsrecht?

Georg Schima

1 Kinleitung

Das nach hA* (sowohl in O als auch in der BRD) entscheidende Kriterium
fir die Anwendung arbeitsrechtlicher Vorschriften, fiir die Geltung des Ar-
beitsrechts an sich, ist die sog ,persénliche Abhiangigkeit®!. Gemif einer
in der Rsp standig wiederkehrenden Formel soll darunter die ,weitgehende
Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit des Arbeitnehmers® zu verstehen sein,
welche sich insbes darin fuBere, daB er in bezug auf Arbeitsort, Arbeitszeit
und arbeitsbezogenes Verhalten dem Weisungsrecht unterworfen sei oder —
sofern das Verhalten im Arbeitsvertrag bereits vorausbestimmt oder unter
Heranziehung anderer Regein bestimmbar wire - dessen (dh des AG) lau-
fender Kontrolle unteriiege®.

Diese Formel gerit seit einiger Zeit etwas ins Wanker. Verschiedene Ent-
wicklungen, von denen einige — wie etwa der vermehrie Einsatz ,frejer®
Mitarbeiter oder der Abschluf von Franchisevertragen durch Grofkonzerne
-~ schon vor Jahren einsetzten, andere — wie die vielzitierte » LTeleheimar-
beit* — aber erst so richtig im Werden begriffen sind, werfen nimlich die
Frage nach der Sinnhaftigkeit, Ja nach der Sczialadiquanz des im obigen
Sinne verstandenen Kriteriums der persénlichen Abhingigkeit auf, besteht

*In diesem Beitrag werden die Abkiirzungen im allgemneinen nach FRIEDL, Abkiirzungs-
und Zitierregeln der &sterreichischen Rechissprache samt Abkfirzungsverzeichnis {1987)
gebiidet.

'Vgl SPIELBUCHLER in FPLORETTA-SPIELBUCHLER- STRASSER 2. Aufl, Arbeitrecht |
24f; MAYER-MALY, Arbeitsrecht 6f; KREJCI in RUMMEL, ABGB II Rdy 36f zu 51151;
TOMANDL, Wesensmerkmale des Arbeltsvertrages 66, TOMANDL, ZAS 1982, 17; vgl auch
ADLER-HOLLER in KLANG 2. Aufl, V 1591, wo von ,abhingiger Arbeit® gesprochen wird;
fir die BRD HUECK- NIPPERDEY 7. Aufl, Lehrbuch des Arbeitsrechts I 41 mwN; NiKiscH
3. Aufl, Arbeitsrecht I 51f; SINZHEIMER 3. Aufl, Grundsfige des Arbeitsrechte {1921) 10ff,
31; SCHAUB 5. Aufl, Arbeiterechtshandbuch 32ff; ZEUNER, Uberlegungen zum Begriff des
Arbeitnehmers und zum Anwendungsbereich arbeitsrechtlicher Regeln, RAA 1975, 84; aA
aber 2B ZOLLNER, Die Binwirkung der erweiterten Mitbestimmung auf das Arbeitsrecht,
RdA 1969, 67; ZOLLNER 3. Aufl, Arbeitsrecht 44ff; BAG 28.2.1962 AP Nr 1 zu 611 BGB
Abhangigkeit.

?Vgl in nevester Zeit OGH Arb 972 = ZAS 1982, 16# mit Anm v TOMANDL = dRdA
1982, 191 mit Anm v STRASSER; Arb 10.060 = ZAS 1983, 134ff mit Anm v GITTER; Arb
10.096; Arb 10.529.
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doch dadurch die reale Maglichkeit gravierender Funktionsverluste der gel-
tenden Arbeitsrechtsordnung®. Tatigkeiten, welche traditionell im Rahmen
eines Arbeitsverhiltnisses verrichtet wurden, kénnten trotz weitgehend un-
verinderter wirtschaftlicher und sozialer Interessenlage infolge einer (idR
mehr formal) ,freien® Gestaltung des zugrundeliegenden Rechtsverhiltnisses
dem Regelungsbereich des Arbeitsrechts entzogen werden,

Im folgenden soll nach einer Prazisierung und Abgrenzung der persén-
lichen Abhingigkeit zunichst erdriert werden, von welcher Seite der Gel-
tungsbereich des Arbeitsrechts ausgehshlt wird bzw zu werden droht, Wei-
ters gilt es, kurz zu analysieren, ob bzw inwieweit die Rsp auf gesinderte
Umstinde durch flexible Handhabung des rechtsdogmatischen Instrumen-
tariums reagiert. SchlieBlich soll der Frage nachgegangen werden, ob eine
Neusetzung der Akzente bei der Priifung der Arbeitnehmereigenschaft de
lege lata vertretbar und geboten erscheint und ob es einen unverzichtbaren
Kernbereich beim Arbeitnehmerbegriff zu schiitzen gilt.

Obwohl der folgende Beitrag ein dhnliches Thema behandelt wie der von
FIRLEI jlingst auf der Tagung der dsterreichischen Gesellschaft fiir Arbeits-
und Sozialrecht in Zell am See gehaltene Vortrag ,Flucht aus dem Arbeits-
recht“®, uncerscheicen sich Methode und Blickwinke: aer beiden Arbeiten
doch grundlegend voneinander. Wahrend FIRLEI die einzeinen ,Fluchzer-
scheinungen®, die Abweichungen von dem von ihm sc bezeichneten ,Nor-
malarbeitsverhiltnis® aufzeigie — wobel er auch den staatlichen bzw ,halb-
staatlichen® Bereich mit einbezog — und als Konsequenz mehr oder weniger
ausgepragte {Zwangs—)MaBnahmen zu ihrer Unterbindung forderte, geht es
hier darum, zu untersuchen, ob nicht bereits das geltende Recht eine stéirkere
integrative Funktion auszuiben und damit zumindest einigen Auflésungser-
scheinungen gegenzusteuern vermag®.

2 ,Persdnliche Abhingigkeit®: Prazisierung
und Abgrenzung eines ehrwiirdigen Begrif-
fes

Der von Lehre und Rsp stindig herangezogene Begriff der _persénlichen

Abhéngigkeit* ist im positiven Recht in dieser Form nicht verankert, son-
dern ist ledigiich die Bezeichnung fiir einen Typusbegriff, dessen Merkmale

OMit der Moglichkeit des Entstehens von Funktionsverlusten des Arbeitsrechis
beschiftigte sich jingst zB RUNGGALDIER, Drohen dem Arbeitsrecht Funktionsverluste?,
ZAS 1685, 83ff. Seine Darstellung behandelt aber ganz andere Gesichtspunkte als mein
Beitrag.

Noch nicht veraffentlicht; Tagungsbericht von EYPELTAUER in dRAA 1987, 2356 (236£).

5Der folgende Beitrag versteht sich daher auch als eine kritische ﬁberprﬁ.fung der These
FiRLEIS, die rechtsdogmatischen Moglichkeiten, den Schutz ,atypischer Arbeitsverhiltnisse®
su verbessern, seien Zuflerst unzureichend und auch ein Ansetzen beim Arbeitnehmerbegriff
erlaube insgesamt keine tangliche Korrektur.

200




H

% sich nur ansatzweise im Gesetz bazw dessen Materialien finden®. §1151 Abs

1 des &sterr ABGB aus dem Jahr 1811 bestimmt in der durch die 3. Teil-
novelle 1916 entstandenen Fassung folgendes: , Wenn jemand sich auf eine
gewisse Zeit zur Dienstleistung fiir einen anderen verpflichtet, so entsteht
ein Dienstvertrag; wenn jemand die Herstellung eines Werkes gegen Enigelt
Ubernimms, ein Werkverirag®.

Der Gesetzgeber des ABGB war also der Meinung, den Dienstvertrag in
erster Linie vom Werkvertrag abgrenzen zu miissen”.

Diese Abgrenzung kann in der Tat Probleme aufwerfen {siche unten}; in
jingerer Zeit wird aber der Begriff der »persdnlichen Abhingigkeit® in der
Rsp ithberwiegend dazu herangezogen, um den Dienstvertrag vom sog , {reien®
Dienstvertrag abzugrenzen. Darunter versteht die hA die Erbringung von
»Diensten®, dh bloff gattungsmiBig umschriebenen Leistungen, im Rahmen
eines Dauerschuldverhiltnisses ohne persdnliche Abhingigkeit®.

Aus dem Begriff der »Dienstleistung fir einen anderen® in §1151 Abs
ABGB 138t sich noch nicht einmal erahnen, welches gesetzgeberische An-
liegen sich dahinter verbirgt. Zunschst scheidet die Art der Titigkeit ais
Abgrenzungskriterium des Dienstvertirages gegeniiber anderen Vertragstypen
aus. Ein- und dieselbe Tatigkeit (zB Reinigen von Kleidungssticken, Bau
eines Hauses, Erstellung von Computerprogrammen} kann vielmehr sowoh!
im Rahmen eines Dienstverirages als auch eines Werkvertrages verrichtet
werden®. Inhaltliche ("Iberschneidungen sind auferdem zw Dienstvertrag und
Bevollmachtigungsvertrag mdglich, wobei §1151 Abs 2 ABGB fiir diesen Fall
anordnet, dafl Dienstvertragsrecht und die Vorschriften tber den Bevollmach-
tigungsvertrag nebeneinander angewendet werden. Nach den Gesetzesmate-
rialien zur 3. TN des ABGB soll ein wesentlicher Unterschied zw Dienstver-
trag und Werkvertrag sein, daB der Dienstnehmer nur fir die Sorgfalt {Dili-
genz) hafte, der Werkunternehmer hingegen fir den Erfolg!®. Dies ist nur be-
dingt richtig!’. Erstens kennzeichnet die Diligenzpflicht jeden Vertrag, dessen
Inhalt die Erbringung von Diensten, dh von blo8 gatiungsmiBig umschriebe-
nen Leistungen, ist, somit also nicht blof den (persdnlich) abhingigen Dienst-
vertrag, sondern auch den vorher erwahnten »ireien” Dienstvertrag. Zweitens
stimmt es nicht, dad ein AN nie fir den Erfolg seiner- Tatigkeit einzustehen
hat. Richtig ist nur, daf er — anders als der Werkunternehmer — Mangel

8Zumindest fir O gekt mE daher die Auflassang von RUTHERS, Programmfreiheit der
Rundfunkanstalten und Arbeitsrechtsschutz der freion Mitarbeiter, DB 1982, 1871, die De-
finition des Arbeitnehmerbegriffes zei ein bloBes Prodakt richterlicher Rechtschépfung, zu
weit; zustimmend aber HODIK, Zur Newordnung der Rechtsstellung der freien Mitarbeiter
des ORF, OJ2Z 1982, 570.

"Vom HHB 1916 {78 BigHH XXI. Sess 328) wurde diese v.a. damit begrindat, daf
» Vertrige iber die Verwertung menschlicher Arbeitskraft (Arbeitsvertrige)" in eben diesen
beiden Formen in Eracheinung triten {vgl auch die Zitierung bei ADLER-HALLER in KLang
2, Aufl, V 1541

3Vl fiir alle WACHTER, Der sogenannte freie Dienstvertrag, dRAA 1984, 405f mit um-
fangreichen Nachwsisen in Fn 1; gegen die Konstruktion MAYER-MALY, Dienstvertrag und
Arbeitsvertrag, ZAS 19656, 24 MAYER-MALY, Arbeitsrecht 36f,

Vgl dazu KREICI in RUMMEL ABGB II Rdz 32 §1151.

1078 BlgHH XXI Sess 328f.

Vgl dazu KREJICI in RUMMEL ABGE II Rdg 33 §1151.
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nicht nach Gewdhrleistungsrecht, dh verschuldensunabhingig, 2zu vertreten
hat. Der DN haftet aber sehr wohl, wenn das von thm geschuldete Arbeits-
ergebnis aus Verschulden, dh aufgrund einer Sorgfaltswidrigkeit, miBlingt,
wobei der Haftungsumfang allerdings durch das DHG gegeniiber dem allg
Zivilrecht deutlich herabgesetzt ist. Man mfiBte somit formulieren, dafl der
DN zwar nicht fir den Erfolg, aber fir die sorgfiltige Bemihung um diesen
einzustehen hat.

Da §1151 Abs 1 ABGB davon spricht, daff die Dienste ,auf eine gewisse
Zeit“ verrichtet werden, k¥nnte man bei unbefangener Betrachtung anneh-
men, der Dienstvertrag mfisse linger, der Werkvertrag kdnne dagegen kiirzer
dauern. Dies trifft freilich in dieser Form nicht zu. Entscheidend ist vielmehr
beimn Dienstvertrag nach EHRENZWEIGS bertihmter Formel, daff sich nicht
die Dauer nach den Diensten, sondern vielmehr die Dienste nach der Dauer
{dh Vertragsdauer) richten missen'?. Der Dienstvertrag ist ein Dauerschuld-
verhdltnis, wohingegen der Werkvertrag ein blofes Zielschuldverhiltnis ist.
Die absolute Zeitdauer ist aber nach dem Gesagten kein Mafistab. Ein
Dienstverh&ltnis kann auf einen Monat befristet sein, wohingegen die Er-
stellung eines Werkes ein Menschenleben dauern kanmn.

Die scheinbar einfache Abgrenzung zw Ziel- und Dauerschuldverhiltnis-
sen und damit die Abgrenzung zw Dienstverirag und Werkvertrag rtickte
jingst im Zusammenhang mit der arbeitsrechtlichen Beurteilung , freier* Me-
dienmitarbeiter wieder ins Zentrum der Aufmerksamkeit's. Dort fiilt es
ndmlich oft nicht leicht, festzustellen, ob viele Werkvertrige vorliegen oder
eine die einzelnen ,Projekte® zusammenhaltende Dauerrechtsbeziehung®?,
welche freilich sowohl ,abhingiger* als auch oireier® Dienstverirag sein
kann?®.

Die bisherigen AusfGhrungen beschrinken sich im wesentlichen auf die
abstrakte Umschreibung der vomm DN geschuldeten Leistung {,Dienste®).
Damit ist aber iber den Geltungsbereich des Arbeitsrechts noch wenig aus-
gesagt, da die bisherigen Uberlegungen auch auf den »freien” Dienstverirag
weitgehend zutreffen. Die zeltende Arbeitsrechisordnung kniipft vielmehr
an bestimmte nshere Umstinde an, unter denen die Dienstleistung erbracht
wird, Diese ,niheren Umstinde® sind im Gesetz selbst, wie dargelegt, nicht
konkretisiert; die Materialien zur 3. TN des ABGE (19186) fithren allerdings
neben dem Dauerschuldcharakter und der Diligenzpflicht einige Merkmals
an, ndmlich: ,Arbeit unter der Leitung und Verfligung und mit den Ar-
beitsmitteln des AQ; persdnliche Arbeitspilicht und persénlicher Anspruch
auf Arbeit; Erfolg wie MiBerfolg der Arbeit auf Rechnung des AG; alles in
allem somit die persénliche und wirtschaftliche Unterordnung des AN in den
Organismus des Unternehmens des AG*16,

Auf diesen vom Herrenhausbericht angefithrten Merkmalen bauten Lehre

“EHRENIWEIG 2. Aufl, System /1, 344.

Vgl auch schon OGH Arb 7885,

14Vl STRASSER, dRdA 1982, 100, 203; TOMANDL, ZAS 1982, 18.

1SGITTER, ZAS 1983, 137, :

%78 BlgHH XXI. Sess 328f; Wiedergabe bei ADLER-HSLLER in KLANG 2. Aufl, V 154;
KREJCI in RUMMEL ABGB I Rdz 37 §1151 und TOMANDL, Wesensmerkmale 21.
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und Rsp auf, wobei letziere die eingangs bereits erwihnte Formel gebraucht,
daf es zu einer ,weitgehenden Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit® des
AN kommen misse, welche sich darin ufere, daB er in bezug auf Arbeitsort,
Arbeitszeit und arbeitsbezogenes Verhalten dem Weisungsrecht des AG un-
terworfen sei oder jedenfalls dessen laufender Kontrolle unterliege. Mit dieser
Formel wird auBerdem die Funktion des dem DG zustehenden Weisungsrech-
tes beschrieben. Dieser ist berechtigt, dem DN persdnliche, dh den Einsatz
seiner Arbeitskraft unmittelbar betreffende Weisungen zu erteilen’?. Der
DG bestimmt somit, was, wie, wann und wo zu arbeiten ist'®. Dagegen ist
die Ertellung sog. sachlicher, dh blof den Arbeitserfolg als solchen betref-
fenden Weisungen kein charakteristisches Merkmal eines Arbeitsvertrages®®,
Sachiiche Weisungen k&nnen vielmehr auch einem Werkunternehmer, einem
Beanftragien etc jederzeit erteilt werden (2B Anweisung an den Malermei-
ster, den Raum statt weiB beige auszumalen).

Hauflg wird in einschligigen Entscheidungen auch die disziplingre Ver-
antwortlichkeit des DN herausgestellt?9,

Die Summe all dieser angeffihrten Merkmale, zu denen gegebenenfalls
noch andere treten kdnnen, bezeichnet man heute als ,persdnliche Abhén-
gigkeit”. Rechtstechnisch handelt es sich dabei um einen Typusbegriff oder,
anders ausgedriickt, um einen kombinatorischen Tatbestand, der dadurch
gekennzeichnet ist, daB die einzelnen Merkmale erstens nichi vollstindig
angegeben werden kénnen (sog ,merkmalsmaBige Offenheit® } und zweitens
in unterschiedlichen Kombinationen und Ausprigungen vorliegen kénnen,
wobet die bes intensive Ausprigung eines Merkmals oder bestimmter Merk-
male das Fehlen anderer Merkmale bis zu einem gewissen Grad ausgleichen
kann {sog ,merkmalsmaBige Kompensierbarkeit)®:.

Der beschriebenen persdnlichen Abhaingigkelt wird manchmal die wirt-
schaftliche Abhdngigkeit gegentibergestells,

Darunter soll nach hRsp und Lehre das Angewiesensein des DN auf
das durch den Einsatz seiner Arbeitskraft verdiente Einkommen, um seinen
Lebensunterhalt bestreiten zu kénnen, zu verstehen seinl. Tine so ver-
standene wirtschaftliche Abh&ngigkeit spielt nach richtiger Ansicht fiir den
Arbeitnehmerbegriff keine Rolle, — mag sie auch auslésendes Motiv des
Gesetzgebers bei der Schaffung vieler arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften

Y"Vgl SPIELBUCHLER in FLORETTA~SPIELBUCHLER - STRASSER 2. Aufl, T 24; referierend
TOMANDL, Wesensmerkmale 67.

*KREICI in RUMMEL ABGB 11 46 §1151.

1%Vgl SPIELBUCHLER in FLORETTA- SPIELBUCHLER- STRASSER 2. Aufl, T 24; referierend
TOMANDL, Wesensmerkmale 87.

2B VwGH Vw3ig NF 4495 A; auf die Zweifelhaftigkeit dieses Kriteriums weist 2u Recht
TOMANDL, Wesensmerkmale 187f hin.

2'Vgl KREICI in RUMMEL ABGB 11 Rdz 61 §1151; WACHTER, Wesensmerkmale der ar-
beitnehmerihnlichen Person 111ff; allgemeinzam Typus LEENEN, Typus und Rechtsfindung
34ff.

22BYDLINSKI, Arbeitsrechtskodifikation und ailgemeines Zivilrecht 16; SPIELBUCHLER in
FLORETTA-SPIELBUCHLER-STRASSER 2. Aufl, I 26; KREJCI in RUMMEL ABGB II Rdz
63 §1151; OGH Arb 6491; Arb T159; Arb 7641
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gewesen sein®-— sie taucht in den einschligigen Entscheidungen daher
primir im Zusammenhang mit der Feststellung auf, daf sie unmaBgeblich
wiére. Im Sozialversicherungsrecht, dh bei der Prifung der Voraussetzun-
gen fiir ein sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis, wird die
wirtschaftliche Abhangigkeit hingegen als Verrichtung der Titigkeit mit den
Betriebsmitteln des DG verstanden®. Freilich ist in §4 Abs 2 ASVG die
wirtschaftliche Abhingigkeit, anders als im Arbeitsrecht, auch gesetziich
positiviert. Bedeutsamkeit wird ihr auferdem be; der Umschreibung des
Begriffes der arbeitnehmerahnlichen Person beigemessen.

3 Zeitgemi#Bheit der wpersénlichen Abhiingig-
keit#

Die vorstehenden Ausfihrungen haben deutlich werden lassen, da8 die tradi-
tionelle arbeitsrechtliche Doktrin und die Gberwiegende Rsp fiir das Vorliegen
der Arbeitnehmereigenschaft ein relativ ausgeprigtes Uber- und Unterord-
nungsverhéltnis 2w AG und AN voraussetzt. Der herrschende Arbeitnehmer-
begriff enthalt, provokant formuliert, gewisse autoritdre, obrigkeitliche Ele-
mente.

Unter dem Begriff ,, persanliche Abhédngigkeit® werden diese einzelnen Ele-
mente recht treffend zusammengefaft. Schon die Bezeichnung , persdnliche
Abhangigkeit® 158t etwas von der friheren Leibeigenschaft nachklingen, wel-
che zum Zeitpunkt der Redaktion der Stammfassung des ABGB ja auch
tatsdchlich nech bestand.

Die Verfasser der 3. TIN 1916 spalteten zwar den dogmatisch unscharfen
»Lohnvertrag® in den Dienstvertrag und den Werkvertrag auf, doch konnte
von der in den letzten Zigen liegenden Monarchie, welche die genannte No-
velle mittels Notverordnung in Kraft setzte, nicht ernstlich erwartet werden,
daB sie sozialrevolutiondres Gedankengut gesetzlich festschreiben und damit
der gesellschaftlichen Entwickiung sogar vorauseilen wiirde. In aller Regel
hinken Gesetze dieser vielmehr um einige Zeit nach.

So ist denn auch im Herrenhausbericht, wie bereits gesagt, von der ,per-
sonliche(n) und wirtschaftliche(n) Unterordnung des Arbeitnehmers® die Re-
de. Vor dem Hintergrund verwundert es nicht, da8 die arbeitsrechtiicae
Doktrin noch Ende der 20er Jahre zB von einem Herrschaftsverhdltnis®® oder
von einer Verfiigungsgewalt des Arbeitgebers iber die Person des Arbeitneh-

#BKREICT in RUMMEL ARGB 11 Rdg 63 §1151.

24Vgi KREICI in TOMANDL, System des Ssterreichischen Sczialversicherungsrechtes 45
mwN in Fn 4; MAYR, FS FLORETTA 766, T71; VwGH OJZ 1957, 277, beaonders ansfiihrlich
VwGH Arb 6782; verstekt man wirtschafthiche Abhangighkeit so, dann trifft auch die Fegi
stellung des OGH {Arb 7159 zu, wirtschaftliche Abhangigkeit bilde einen ,wesentlichen®
Hinweis auf die persénliche Abhéngigkeit. KREICI in RUMMEL ABGE II Rdz 63 §1151 und
SCHWARZ-LOSCHNIGG 3. Aufl, Arbeitsrecht 100 betonen allerdings, damit 13se sich die
wirtschaftliche Abhingigkeit in der persénlichen auf.

#*30 JacoBI, Grundlehren des Arbeitsrachts (1927) 48.
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mers?® sprach?’,

Mag auch den Redaktoren des ABGB zu Beginn des 19. Jahrhunderts
bzw den Schépfern der dritten Teilnovelle 100 Jahre spiter eine derartige
Konzeption als durchaus plausibel, ja als die einzig vorstellbare erschienen
sein, so stellt sich Ende des 20. Jahrhunderts aber immerhin die Frage
nach der ZeitgemaBheit dieser Konzeption. Dogmatisch formuliert, ist das
Vorhandensein einer sog ,nachtriglichen (oder »Sekunddren®) Lficke“?® zu
untersuchen, da sich die tatsichlichen Gegebenheiten, von denen die Geset-
zesverfasser einst ausgingen, zT grundlegend geindert haben®, so da8 auch
der Typusbegriff , Arbeitnehmer® entsprechend , flexibilisiert* werden mu8.

In einer Zeit, in der autoritire Strukturen auch aus der Rechtsordnung
zunehmend verbannt werden (zB Familienrechtsreform in 0) und partner-
schaftliche Denkweisen sich im BewuBtsein der Birger immer stirker festset-
zen, ist eine im obigen Sinne verstandene , persénliche Abhéngigkeit® nicht
mehr geeignet, den historischen Geltungsanspruch des Arbeitsrechtes, an
dem sich mE auch heute noch nicht viel gedndert hat, angemessen zu ver-
treten. Dieser historische Geltungsanspruch des Arbeitsrechts liegt ja, wie
treffend formuliert wurde, in einem doppelten Dilemma der Privatautono-
mie begriindet: erstens ist derjenige, der auf die Verwertung seiner Ar-
beitskraft zwecks Bestreitung seines Lebensunterhaltes angewiesen ist, typi-
scherweise dem Vertragspartner, welcher die Arbeitskraft fiir seine Zwecke
benfitzt, dem AG also, sowohl materiell als auch idR intellektuell unter-
legen, so da$ eine schrankenlose zuldssige Vertragsgestaltung unweigerlich
zum Nachteil des Schwacheren ausschlige®®, und zweitens herrscht auf dem
Markt, wo menschliche Arbeit angeboten und nachgefragt wird, eben dem
Arbeitsmarkt, tendenziell Uberschuﬁangebot, volkswirtschaftlich betrachtet
daher Arbeitslosigkeit, so daB etwa die Statuierung von Mindestl6hnen zur
Bekampfung des fitr die Arbeitnehmerseite so gefihrlichen Lohnunterbie-
tungswettbewerbes notwendig ist3.

%880 SINZHEIMER 2. Aufl, Grundgziige 10, 126

*"Dies gilt insbes fiir die BRD; vgi dagegen in O B LEDERER, CGrundrif des dsterrei-
chischen Sozialrechtes (1929) 70, der zur selben Zeit meinte, die historisch iibernommenen
Vorstellungen einer mit dem Arbeitsverhiltnis verbundenen Uber- und Unterordnung seien
»2Us unserem RechtsbewuBtsein geschwunden®. Freilich spricht auch LEDERER (aaO) von
Arbeitgeber und Arbeitnehmer noch als von wzwel Angehorigen verschiedener Klassen®,

?8Zur nachtriglichen Gesetzeslicke LARENZ 5. Aufl, Methodenlehre der Rechtawis-
senschaft 3638 (vgl das arbeitsrechtliche Bsp auf Seite 365); CANARIS, Die Festatellung
von Liicken im Gesetz (1964) 135; BYDLINSKI, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff
5851,

%80 betont etwa BYDLINSKI, Methodenlehre 587, daf auch 1916, zum Zeitpunkt der
Einfihrung der 3. TN ing ABGB, die gesetzliche Verankerung eines Urlaubes ganz bewuft
unterblieb; eine Vorstellung, die heute nur schwer nachvollziehbar ist.

%%Vgl BYDLINSKI, Arbeitsrechtskodifikation 17; M. WOLF, Rechtsgeschiftliche Entachei-
dungsfreiheit und vertraglicher Interessenausgleich (1970) 12, 158, 196ff; ZOLLNER, Pri-
vatautonomie und Arbeitsverhilinis, AcP 178 (1978} 229f; RICHARDI, KoHektivgewalt und
Individualwille bei der Gestaltung des Arbeitsverhiltmisses {1968) 93f; SACKER, Gruppenau-
tonomie und Ubermachtkontrolle im Arbeitarecht {1972) 210f; MAYER-MALY, Der liberale
Gedanke und das Recht, F$ MARKL {1970} 250; G AMILLSCHEG, Gedanken zur Rechtsfin-
dung im Arbeitsrecht, FS ScaMITZ I (1967) 75.

31Vgl HUECK- NIPPERDEY 7. Aufl 11/1, 17; RICHARD, Kollektivgewalt 114 krit gum
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Zwar sind diese beiden nur schematisch aufgezeigten Umstinde 2T stir
keren Schwankungen unterworfen (Bsp Facharbeitermangel trotz hoher Ar-
beltslosigkeit) und haben sich tendenziell zu Gunsten der Arbeitnehmer ver-
ndert, doch ist gerade diese Tatsache nicht zuletzt eine Folge des Ausbaues
arbeitsrechtlicher Schutzvorschrifien und markiert nicht eine aufgrund rein
wirtschaftlicher Umstande eingetretene Entwicklung®?,

4 FErosionstendenzen im Arbeitsrecht

Die dem heute herrschenden Verstindnis des Arbeitnehmerbegriffes bzw
Arbeitsverhiltnisses zugrundeliegenden sozio-8konomischen Gegebenheiten
stammen innerhalb des deutschen Sprachraumes — wie gezeigt — allesami
aus dem Beginn dieses Jahrhunderts, teilweise sogar noch aus viel fritherer
Zeit und sind heute zu einern Gutteil dberhoit®,

Dabel war es, dies sei nicht verkannt, wohl weniger eine ﬁ‘lnderung des
menschlichen BewuBtseins, welche einem sParinerschaftlicheren Denken
auch in der Arbeitswelt mehr und mehr Binzug verschaffte, sondern vielmehr
der tiefgreifende technologische Wandel der letzten J ahrzehnte, aber auch das
Arbeitsrecht selbst, weiches durch seine rasch wachsende Prisenz , Ausweich-
tendenzen® begiinstigte, die oft unter der ¥ lagge der Gleichberechtigung der
Vertragspartner segelten®.

Komplizierte Hochtechnologie erfordert vermehrt Spitzenarbeitskrafte,
weiche sich nicht oder kaum in das starre Korsett des genau beaufsichtigten
Achistundentages mit exakt festgelegten Pausen etc zwingen lassen.

Teure Produktionsapoarate verlangen nach méglichst kontimuierlicher
Auslastung, die durch Flexibilisierung nicht nur der betrieblichen, sondern
auch der individuellen Arbeitszeil, angestrept wird®.

Schlieflich trugen Gesetzgeber und Rechtsprechung dagu bei, die » ¥er-
figungsmacht® des Arbeitgebers Gber seine Arbeitnehmer Stlck fr Stick
zu reduzieren. Zu nennen wire nur der Ausbau der Mitbestimmung auf be-
irieblicher Ebene und auf Unternehmensebene, welche sich stwa in der deus-

Arbeitsmarktargument aus neuer Sicht M. WoLF, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheis
179,

32Damit ist klar, daB die in den letzten Jahrzehnten 51 beobachtende Besserstellung der
Arbeitnehmer als generelles Argument fir arbeitsrechtliche Deregulierung nicht herhalten
karn.

%3Zu nennen wiren etwa: Hoher Anteil an Arbeitern baw minder qualifizierten Arbeits-
kriften, deren Arbeitsrythmus vom Takt der Maschine bestimms und von genauer Beaufsich-
tigung geprigt war; starre Arbeitszeiten; beachilicher Anteil von in die Hausgemeinschaft
aufgenommenen und dementsprechend wirklich persdnlich abhingigen Bediensteten: stark
stindisch-hierarchisch gegliederte Gesellschaft,

3430 werden in Franchisevertrigen insbes in Tankstellenvertrigen die Betreiber hiufig
aFartner* genannt, was fiber dje #T grobe Ungleichbehandlung in den Vertrigen selbst aber
nicht hinwegzutinschen vermag.

P Natirlich besitzt Arbeitsseitflexibilisierung auch noch ganz andere Aspekte. Neben
der vermehrten , Zeitsouverinitit® far den Arbeitnehmer ermbglicht sie zB dem Arbeit-
geber eine Reduktion {berahlter) Dienstverhinderungen und (teilweise) f}‘berwilzung des
diesbeziiglichen Risikos auf den Arbeitnehmer,
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schen Montanindustrie zu einer echten parititischen Mitbestimmung der Ar-
beitnehmerschaft auf Unternehmensebene steigerte,” sowie andererseits die
Jud der Héchstgerichte zur vorzeitigen Aufldsung des Arbeitsvertrages aus
wichtigem Grund, welche — @iber einen Zeitraum von mehreren Jahrzehnten
betrachtet — den Wande! von einem die gesamte Person des Arbeitnehmers
erfassenden Unterordnungsverhilinis zu einem dessen Privatsphire respek-
tierenden schuldrechtlichen Austauschvertrag recht gut widerspiegelt??,

Im folgenden sollen, ohne Anspruch auf Vollstindigkeit erheben zu wollen
bzw zu kdnnen, verschieden Gruppen von Rechtsverhiltnissen kurz darge-
stellt werden, denen der Umstand gemeinsam ist, dafl sie mehr oder weniger
starke Bezdige zum Arbeitsrecht aufweisen, bei traditioneller Betrachtung
diesem jedoch nur schwer oder gar nicht unterstellt werden kénnen,

4.1 ,Freie* Mitarbeiter und Konsulentenvertrige

Es ist heute in sehr vielen Zweigen des Wirtschaftslebens ablich geworden,
mit einem Teil der Beschaftigten Vertrige abzuschlieBen, die sich von tradi-
tionellen Arbeitsverhiltnissen durch eine relativ flexible Gestaltung abheben
und in denen auch regelmaBig ausdracklich festgehalten wird, daB ein Ar-
beitsverhiltais dadurch nicht begrindet werde.

Zwar ist eine derartige Klausel, fiir sich betrachtet, selbstverstindlich
unmafgebend, da der Wille der Vertragsparteien nur insoweit von Relevanz
ist, als er sich auf den Vertragsinhalt und nicht blo8 auf dessen Bezeichnung
bezieht™, doch legen die darfiber hinaus oft vereinbarten Bestimmungen —
etwa freie Zeiteinteilung des Mitarbeiters oder gar Verrichtung der Tatigkeit
zu Hause - einer Bejahung der Arbeitnehmereigenschaft betrachtliche Hin-
dernisse in den Weg, wenn man mit der hA noch immer in der persdnlichen
Weisungsgebundenheit das zentrale Element des Arbeitnehmerbegriffes er-
blickt.

Die Motive fir den AbschluB derartiger Vertrage kdnnen vielfiltig sein.
Auf ,Arbeitgeber® seite dominieren in aller Regel handfeste &konomische
Interessen, wie die Vermeidung der insbes in O fiberaus hohen Lohnneben-
kosten bzw der beachtlichen arbeitsrechtlichen Trennungskosten. Daneben
kann es auch vorkommen, da8 eine von der Muttergesellschaft vorgegebene
Personalreduktion mit dem Abschlu8 »ireier” Vertrige beantwortet wird®.

%¢Vgl 2u den Auswirkungen der Mitbestimmung auf das Individualarbeitsrecht ZOLLNER,
RAA 1969, 651 (661f).

3TAls Rickfall in die arbeitsrechtliche »Steinzeit” mub unter diesem Aspekt daher das
Urteil des OGH in dRJA 1979, 24ff mit krit Anm v RABOVSKY erscheinen, in welchem das
Hachstgericht die Entlassung eines Kellners anerkannte, der gegen ein vereinbartes Verbot
verstieB, nach Dienst gemeinsam mit Gasten im Lokal zu sitzen. Das Gastgewerbe nahm in
puncto Personlichkeitsschutz seiner Arbeitnehmer schon seit jeher eine SchluBlichtposition
ein.

**TOMANDL, Wesensmerkmale 77; jiingst OGH, ZAS 1983, 136,

*3Derartiges kann auch in geradesu ,klassischer® Gesetzesumgehung miinden. Dem Ver-
fasser ist 3B vor kursem der Fall bekannt geworden, daf ein Tochterunternehmen einer
auglindischen Konsernmuttergesellschaft, welches von dieser die Anweisung bekam, eine be-
stimmte Anzahl von Arbeitskriften abzubanen, diese Arbeitskrifte formell bei einem eigens
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Auf Mitarbeiterseite kann das Streben nach gréferer Flexibilitdt und
damit besserer Abstimmung mit privaten Interessen ausschlaggebend sein,
aber auch die bessere Bezahlung in der Gegenwart, der die Absicherung fir
die Zukunft®® geopfert wird.

Besonders zahlreich treten ,freie® Mitarbeiter im Umfeld von Medienun-
ternehmen (Rundfunk und Zeitungen) auf. Zwar sehen JournG, RundfunkG
sowie MedienG Schutzbestimmungen fiir Medienmitarbeiter iwS vor, diese
kniipfen aber 27T an formalisierte Kriterien an — wie zB §1 Abs 1 JournG
an die Anstellung ,mit festen Bezdigen® —, so daf eine Ausschaltung der
Vorschriften manchmal nicht allzu schwer f3llt.

Die Schwierigkeit der Anwendung arbeitsrechtlicher Vorschriften ergibt
sich hier schon daraus, daB die Gestaltung der Rechtsverhiltnisse starke
werkvertragliche Ziige aufweist (siehe oben). Neben einer formal vollig freien
Arbeitszeiteinteilung erfoigt die Honorierung streng projektbezogen und es
trifft den einzelnen Mitarbeiter - zumindest formell — oft keine Pflicht
zur Annahme bestimmter Auftrige. Erscheint er nicht bei den vom Medi-
enunternehmen vorgegebenen Redaktionssitzungen, so erhilt er eben keine
Auftrage**. Dieser offenbar so »ireien® Vertragsgestaltung, weiche den Me-
dienmitarbeiter als kleinen Unternehmer erscheinen 188¢, steht aber die Tat-
sache gegentiber, daf die Bindungen zumindest de facto oft sehr enge werden.
Manche dieser Mitarbeiter werden viele Jahre hindurch wahrend giner be-
stimmten Stundenzahl fiir ein- und dasselbe Unternehmen tatig, Sie sind —
wenn auch ohne eine sie treffende Verpflichtung — selbstverstandlich immer
beil den Redaktionssitzungen anwesend, da ihr wirtschaltliches Interesse ja
dahin geht, ein moglichst fixes Einkommen durch wiederkehrende Tatigkeit
zu bezichen.

Diese Umstinde bewogen etwa auch den OGH, in der — fast schon
berfihmt-beriichtigten ~— , KOSCHKA— HETZER — Entscheidung“*? das Vor-
liegen eines Arbeitsverhiltnisses bei einer ORF-Mitarbeiterin, die als Nach-
richtensprecherin, programmgestaltende Mitarbeiterin und im Redaktions-
dienst titig war, wobei diese Titigkeit ihre Arbeitskraf: voll in Anspruch
nahm, zu bejahen. Diese E rief Zustimmung*® wie auch zT vehemente
Ablehnung* hervor; die Kritik ging dabei auch in die Richtung, daB der

dazu gegriindeten Verein anstellte, wobei die Dotation deses - an sich v&llig vermbgenslozen
~— Yereines sur Géinze durch das Unternehmen erfolgte und diese Dotation vom Verein auf
seine Mitglieder, welche weiterhin in den Betriebsranmlichkeiten des Unternehmens arbei-
teten, so aufgeteilt werden mufte, daf jedes Mitglied exakt dieselbe Entlohnung erhielt wie
vor der Grindung des Vereines.

OVerneint man die Dienstnehmereigenschaft des ,frefen® Mitarbeiters, so erhilt dieser zB
weder Lohnfortsahlung im Krankheitsfall noch Abfertigung noch Arbeitslosengeld, und er
muf auch fir Kranken- und Unfallversicherung selbst sorgen.

*1Vgl den ,Fall KoSCEKA-HETZER® in ZAS 1982, 10ff mit Aam v TOMANDL = Arb
9972 = JBI 1982, 5001 sowie Arb 10.006.

*2Arb 9972 = ZAS 1982, 10ff =dRdA 1982, 191 = JBI 1982, 500f.

“3STRASSER in dRAA 1982, 1991,

“4TOMANDL, ZAS 1982, 23 meint, eine ,derart verfehlte Entscheidung® habe ,gottlob
Seltenheitswert in der dsterreichischen Rechtskultur®; skeptisch anch SCHRAMMEL, Zur
Rechtstellung freier Mitarbeiter des Ssterreichischen Rundfunks, JBI 1982, 452f, 463f, der
meint, die Entscheidung fiber die Arbeitnehmereigenschaft der Kl wire iSd traditionellen
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OGH mit tradierten Grundsitzen gebrochen, aber dennoch Kontinuitit sei-
ner Judikatur vorgegaukelt hittets,

Diese Entscheidung rief den Gesetzgeber auf den Plan, der mit ganz unge-
wohnter Schnelligkeit (offenbar unter starkem Druck des ORF) das Rund-
funkgesetz (RFG) &nderte und in dessen §17 Abs 4 den Status des »freien
Mitarbeiters® nochmals ausdricklich gesetzlich anerkannte. Das grofle In-
teresse der Medienunternehmen an der juristischen Anerkennung derartiger
Vertrige ist freilich nicht ganz unverstindlich, wenn man zwei Aspekte niher
beleuchtet.

Bei Durchsicht diverser Entscheidungen, insbes in der BRD ergangener
Entscheidungen, gewinnt man nimlich manchmal den Eindruck, ,freie® Mit-
arbeiter ndhmen in jungen Jahren bereitwillig die Vorteile dieses Status, zT
erheblich hohere Honorare als die Beziige der fest Angestellten, in Kauf, um
dann, wenn das Pensionsalter naher riickt, die Vorteile der arbeitsrechtlichen
Abhingigkeit durch ,Einklagung® als AN zu begehren.

In O wurde vor kurzem etwa der Fall eines ehemals bei einer grofen
Tageszeitung beschiftigten Journalisten bekannt, welcher sich seinerzeit aus-
driicklich und nach Riicksprache mit seinem Steuerberater fiir den AbschluB
eines Werkvertrages und gegen den —~ ihm ebenfalls angebotenen n —
Dienstvertrag entschieden hatte, um dann nach seiner Kiindigung einen fast
Millionenhdhe erreichenden Betrag mit der Begrindung einzuklagen, er sei
Dienstnehmer des Zeitungsunternehmens gewesen*é.

Zweitens besitzt die arbeitsrechtliche Stellung von Medienmitarbeitern
im allgemeinen und ORF-Mitarbeitern im besonderen noch eine verfassungs-
rechtliche Dimension, welche einer einseitig am Mitarbeiterschutz ausgerich-
teten Judikatur im Wege stehen kénnte, nimlich die verfassungsgesetzlich
abgesicherte Unabhiangigkeit des Rundfunks. Das dt Bundesverfassungsge-
richt®” vertrat die Meinung, die verfassungsrechtlich gewahrleistete Rund-
funkfreiheit impliziere auch die Freiheit des Rundfunkunternehmens, hin-
sichtlich der an der Programmgestaltung beteiligten Mitarbeiter zu entschei-
den, ob diese fest angestellt oder nur projektbezogen eingesetzt werden,
ob mit thnen — auch mehrmals - kurz befristete Vertrige abgeschlossen
werden*® oder nicht. Tatsichlich ist in einem Tendenzunternehmen —
dies gilt grundsitzlich auch fr Zeitungen, die Pressefreiheit besteht als
verfassungsrechtlich gewihrleistetes Recht sogar unvergleichlich linger —
ein starkes Bedfirfnis vorhanden, personellen Verkrustungen, welche der
Meinungsvielfalt hinderlich sein kdnnten, zu begegnen. Derartige Verkru-
stungen kdnnen aber insbes durch hohe {arbeitsrechtliche} Trennungskosten

Doktrin noch nicht spruchreif gewesen; HoDIK, Zur Neuordnung der Rechtsstellung der
freien Mitarbeiter des ORF, QJZ 1983, 570, der inshes die mangelnde Befassang des OGH
mit den verfassungsrechtlichen Dimensionen des Falles bekrittelt.

4580 hnlich SCBRAMMEL, JBI 1982, 453.

460LG Wien 31 Ra 1023/87; dieser Fall wirft einige dogmatiache Probleme auf.

*"TBVerfGE 59, 231ff= NJW 1082, 1447 = RfR 1982, 48; dazu RUTHERS, DB 1982, 1869,
GITTER, ZAS 1983, 136; BIETMANN, Rundfunkfreikeit und Arbeitnehmerbegriff, NJW
1983, 200

“8Letsteres ist in O durch §17 Abs 5 Z 1 RFQ ausdriicklich fir rulisaig erklirt worden,
sofern nicht ein bestimmtes Beschiftigungshdchstausmas iberschritten wird,
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entstehen®®.

In © versuchte der Gesetzgeber, dem verfassungsrechtlichen Gebot der
Rundfunkfreiheit ua durch die Novellierung des RFG und insbes dessen §17
Rechnung zu tragen®.

4.2 Job-sharing

Bin vor einigen Jahren in den USA entstandenes neues Arbeits(zeit)modell
ist das sogenannte ,job-sharing®.

Darunter versteht man heute gewdhnlich die Aufteilung eines Vollzeitar-
beitsplatzes auf zwel oder mehrere Teilzeitarbeitskrifte in der Form, daB
die Verteilung der einzelnen Arbeitszeitdeputate den Arbeitskriften selbst
cbliegt bzw diese bel komplexeren Thtigkeiten als zeitlich versetzt arbeiten-
des Team tatig werden, welchem in seiner Gesamtheit die Veraniwortung fiir
die Erfallung der T4tigkeit obliegt®l.,

Im Anschlufl an die Entwicklung in den USA, werden idR zweil Formen
des job-sharing unterschieden, das ,job-pairing®, bei welchem zwel {oder
mehrere) Arbeitskrifte den Arbeitsplatz zwar alternativ besetzen, aber im
wesentlichen gemeinsam die Verantwortung fir die Frledigung der Arbeit
fibernehmen und auch die wichtigen Entscheidungen gemeinsam treffen®? und
andererseits das ,job-splitting®, bel dem die Arbeitskrifte die in threm Az-
beitszeitabschnitt anfallenden Arbeiten weitgehend selbstindig erledigen®.

Die einzelnen ,job-sharer® sind somit durch eine gegenitber  normalen®
Arbeitnehmern deutlich hervortretende ,Zeitsouveranitat“ gekennzeichnet;
sie sind — innerhalb eines bestimmten Rahmens — dem Weisungsrecht des
JArbeitgebers® hinsichtlich der Arbeilszeit, welches nach traditioneller Auf-
fassung ein wesentliches Kriterium des Arbeitnehmerbegriffes umschreibs,
entzogen®. Die Frage nach ihrer Arbeitnehmereigenschaft dringt sich aber
unweigerlich auf.

4.3 ,Neue Heimarbelt®

Bine wirkliche Herausforderung an die geltende Arbeitsrechtsordnung kdnnte
die seit einiger Zeit diskutierte ,Neue Heimarbeit“ bedeuten. Moderne In-
formations- und Kommunikationstechnologien eréffnen n&mlich erstmals ef-
fizient und in groBem Umfang die Moglichkeit, informationstechnische Ar-

49Vgl dazu — allerdings kritisch — HiLGER, Rundfunkfreiheit und ,freie® Mitarbeiter,
RdA 1981, 266ff.

50Vgl dazu im einzelnen KiEIN, Rechtspolitisches und Rechtsdogmatisches zum , Medi-
enmitarbeiter®, 'S FLORETTA 394ff.

S'Grundlegende Definition bei SCHUREN, Job Sharing 19; vgl aach PETROVIC, Einige
arbeits- und sozialrechtlichge Fragen zum job-sharing, ZAS 1984, 175.

528 CHUREN aa0 96; PETROVIC, ZAS 1084, 175f.

S38cHUREN aaQ 87, PETROVIC, ZAS 1984, 176; SCHUREN unterscheidet noch eine dritte
Form, das ,split-level sharing®, bei welchem sich Arbeitskrifte unterschiedlicher Qualifika-
tion einen Vollzeitarbeitaplatz teilen; er riumt aber selbst ein {aaQ 97), dafi diese Form auch
1n den USA sehr selten sei,

S4pRTROVIC, ZAS 1984, 176.




beiten wie Textverarbeitung, Buchhaltung, Programmierung etc aus den
Betrieben zu verlagern, gleichzeitig aber eine stindige Verbindung zw Un-
ternehmenszentrale und ausgegliederten Bildschirmarbeitsplatz aufrecht zu
erhalten®s.

In O sind derartige Telearbeitsplitze noch selten anzutreffen, doch exi-
stieren etwa Untersuchungen, welche fiir die USA fiir das Jahr 2000 einen
Anteil der Teleheimarbeitnehmer in Hohe von 40% an der Gesamtheit der
Erwerbstitigen prognostizieren®,

Tatsachlich bietet diese neue Form der ,Heimarbeit* fir beide Seiten
Anreize, was eine rasche Verbreitung erleichtern kénnte’?. Fir den AN fallen
Anreisezeiten und -kosten zum Arbeitsplatz weg. Weiters konnen dienstliche
und familidre Interessen leichter koordiniert werden, und schlieBlich kann die
Wahl des Wohnortes weitgehend unabhingig vom Standort des Betriebes
erfolgen.

Die Unternehmen wiederum ersparen sich zumindest einen Teil der gera-
de in Ballungsgebieten entscheidungswesentlichen Raumkosten® (Bsp ,, Net-
working-Programm® der XEROX Corporation, um die Raumkosten in der
Londoner City zu senken)5®.

Die traditionell verstandene Formel von der ,persénlichen Abhingigkeit®
diirfte die Anwendung arbeitsrechtlicher Vorschriften nicht bewiltigen. Tele-
heimarbeiter kdnnen nimlich kaum wirksam zu persdnlicher Arbeitsleistung
und/oder zur Beachtung einer festen Arbeitszeit angehalten werden. Derar-
tiges konnte zwar theoretisch vorgeschrieben, aber kaum wirksam kontrolliert
werden., Eine allzu starre Arbeitszeitbindung witrde bei dieser Form von Ar-
beit wohl auch den spezifischen Interessen beider Parteien zuwiderlaufen.

Eine Unterwerfung des Teleheimarbeiters unter das persénliche Weisungs-
recht des ,Arbeitgebers® kann bei dieser Form der Arbeit somit nicht wirk-
sam erfolgen. Daneben fehlt eine Eingliederung in die betriebliche Organi-
sation des Vertragspartners im herkdmmlichen Sinn.

Demgegentiber kann die Schutzwiirdigkeit dieser ,neuen Heimarbeiter®
prinzipiell ja nicht in Zweifel gezogen werden, sind sie doch — wenn schon
nicht im traditionellen Sinn ,persénlich abhingig® — so doch ebenso wirt-
schaftlich abhingig wie ,herkémmliche AN®C. Die Frage, die sich aber in
diesemn Zusammenhang stellt, ist, ob nicht bereits de lege lata verhindert
werden kann, daf diese ,ausgelagerten® Arbeitskrafte dem Geltungsbereich

SSWLOTZKE, Das gesetsliche Arbeitsrecht in einer sich wandelnden Arbeitswelt, DB 1985,
759; SACKL-SCHBIMA, Der Bildschirmarbeitaplatz aus arbeitsrechtlicher Sicht,in KABELKA-
CHLOUPEK, Wirtschaftliche Aspekte neuerer Kommunikationstechnologien 157.

®Vgl WLOTZKE, DB 1985, 759; FARTHMANN, Gesellschaftliche Aspekte der Telear-
beit -~ Dezentralisierung, Heimarbeit, Sosialvertriglichkeit, Technologiepolitik, Telearbeit,
Telekommunikation, dBW 44 (1984) 542.

57Gans neuen Untersuchungen gufolge soll allerdings die , Teleheimarbeit® gumindest von
seiten der Franen zunehmend auf starke Ablehnung stofien, da sie dem menschlichen Kon-
taktbeditrfnis nicht Rechnung trage; vgl ,Die Presse* v 18./19.7.1987.

58ygl dasu SACKL-SCHIMA aaQ 157.

59Vgl HEILMANN, Bringt ,Telearbeit® eine neue Heimarbeitswelle?, Blick durch die
Wirtschaft v 20.5.1983.

SCSACKL-SCHIMA aa( 158,
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zumindest des Arbeitsvertragsrechtes entzogen werden.

Das grofie Unbehagen der Gewerkschaften gegeniiber der » Teleheimar-
beit“, welches bereits in Forderungen nach einem ginzlichen Verbot miin-
dete®!, diirfte, dies sei nur am Rande bemerkt, aber primir die Ursache
haben, daB die Arbeitnehmervertretungen sich mit dem Problem des dro-
henden Funktionsverlustes kollektiver Regelungsmechanismen konfrontiert
sehen. Ein auf der Erfahrung tiglich erlebter betrieblicher Solidaritit der
AN aufbauendes Mitbestimmungssystem, wie es das Ssterr AThVQ (aber
auch das dt BetrVG) vorsieht, wiirde durch die »neue Heimarbeit® obsolet
werde1, da eine betriebliche Willensbildung von blo8 EDV-mafig miteinan-
der vernetzten Personen praktisch ausgeschlossen erscheint®?.

4.4 Vermachtungserscheinungen im Absatzbereich

Produzenten von Giitern und Dienstleistungen bedienen sich, was ja an sich
uralt ist, beim Absatz ihrer Produkte verschiedener Mittelspersonen, nennen
wir sie Absatzmittler, Neben der Beschiftigung angestellter Reisender bzw
Vertreter besteht fiir den Hersteller die Maglichkeit, Personen einzuschalten,
welche handels- und steuerrechtlich selbstdndige Unternehmer bzw Kaufleute
sind® und die entweder als Handelsvertreter in fremdem Narmern und fiir
fremde Rechnung oder als Vertrags- bzw Eigenhindler im eigenen Namen
und fiir eigene Rechnung titig werden.

Ein sehr illustratives Bsp fir einen Absatzmittler, weicher (idR) beide
Gestaltungsformen in sich vereinigt, ist der Tankstelleninhaber, der Treib-
stoffe im Namen und far Rechnung eines Mineralélunternehmens, sonstige
Mineral6lprodukte aber im eigenen Namen und fir eigene Rechnung veriu-
Bert®,

Ausgehend von den USA, wo diese Vertriebsform bereits fost stabliert
ist und von zahlreichen Top-Unternehmen in Anspruch genommen wird, hat
sich das ,Franchising-System® entwickelt. Dabei schlieBt der Franchisege-
ber {bekannte Bsp sind McDonald, Coca Cola, Nordsee, Sheraton, Berlitz,
Rodier, Hertz, Avis etc) mit dem Franchisenehmer einen Vertrag ab, in
weichem letzteremm das Recht eingeriumt wird, gegen Entgelt bestimmie
Waren bzw Dienstleistungen unter Verwendung von Marke, Name und Aus-
stattung des Franchisegebers und unter Beachtung des von diesem entwickel-
ten Organisations- und Werbesystems idR im eigenen Namen und fiir eigene
Rechnung zu vertreiben®s.

81V 2l SACKL-SCHMA 2a0 ehenda.

®3Vgl su den diesbesiiglichen N5ten der Gewerkschaften SMITI8, Zur Verrechtlichung
von Arbeitsheziehungen in ZACHER-SMITIS- KUBLER ua, Verrechtlichung von Wirtschaft,
Arbeit und sozialer Solidaritat — vergleichende Analysen 184f.

©3Vgl SOHIMA, Gibt es einen »irelen® Handelsvertreter?, RAW 1987,18.

54Vg] die Untersuchungen von NIPPOLD, Der Tankstellenvertrag (Diss Whrzburg 1966);
v K1sTowsky, Der Tankstellenvertrag {Diss Kaln 1962); KUSTNER 2. Aufl, Rechtsfragen
zum Vertragsrechi und sum Ausgleichsanspruch des Tankstellenhalters {1978); REHBINDER,
Der Tankstellenvertrag im Blickfeld der Rechtstatsachenforschung (1971); RUNGGALDIER-
SCHIMA, Der Tankstelleninhaber (unversff Gutachten 1986).

®5Vgl SCHLEMMER, Der Franchisevertrag, RdW 1984, 298; BAG 30.5.1978, BB 1979, 326;
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All diesen Vertrigen ist ein mehr oder weniger stark ausgeprigtes Knebe-
lungselement gemeinsam. Der Produzent/Franchisegeber ibt eine fiberaus
weitgehende Kontrolle fiber den Handler/Franchisenehmer aus. Letzterer
hat nur sehr wenig Spielraum fiir autonome Unternehmensentscheidungen,
er mufl Anweisungen hinsichtlich Werbung, Produktgestaltung etc genau be-
folgen und idR seine gesamte Gebarung dem Vertragspartner jederzeit of-
fenlegen. Dieser weltgehenden Einschrinkung der wirtschaftlichen Entschei-
dungsbefugnis steht aber die Tatsache gegeniiber, daB der Absatzmittler idR
das volle Unternehmerrisiko tragt®®.

Ein besonders ausgeprigtes Bsp fiir eine tw die Grenzen der Sitten-
widrigkeit berihrende vertragliche Knebelung ist wiederum der Tankstel-
leninhaber®. Die Judikatur des OGH trug dem insofern Rechnung, als
sie Tankstelleninhaber regelnidfig als arbeitnehmerahnliche Personen qualifi-
ziert®®, was allerdings auBer der zwingenden Geltendmachung der Anspriiche
vor dem Arbeits- und Sozialgericht und der — in concreto freilich problema-
tischen — Anwendung des Dienstnehmerhaftpflichtgesetzes nichts einbringt.

Yor wenigen Jahren wurde auch ein typischer Franchisenehmer, weicher
mit der 3-Pagen-Organisaiion einen Vertrag geschlossen hatte, als arbeit-
nehmeréhnlich beurteilt®®. Ahnliches gilt auch zB fir bestimmte Kleinfrach-
ter, die ausschlieBiich fiir eine Spedition t&tig sind.

Die genannten Absatzmittler sind regelmaBig in einem hohen Ma8e schutz-
wiirdig, wenn und weil sie von einem Unternehmen wirtschaftlich vallig
abhingen und ihren Lebensunterhalt praktisch ausschlieflich aus der Zur-
verfigungstellung ihrer gesamten Arbeitskraft an ein Unternehmen beziehen.
Dies macht sie einem Arbeitnehmer ahnlich; die fehlende persénliche Abhin-
gigkeit und Weisungsgebundenheit unterscheidet sie jedoch vom ,typischen®
AN. Die einzelnen Vertrige sind sogar tw peinlich darauf bedacht, durch
entsprechende Klausein den Absatzmittler nicht zum AN werden zu lassen,
indem etwa festgehalten wird, der Absatzmittler sei nicht zur persénlichen
Arbeitsleistung verpflichtet. DaB die bescheidene betriebliche Organisation
mancher Absatzmitiler diesen aber oft gar keine andere Wahi 1a8%, steht auf
einem anderen Blatt. Wihrend bei den unter 4.1. bis 4.3. erwihnten Fallkon-
stellationen von einem ,Hinauswachsen aus dem Arbeitsrecht® gesprochen
werden kénnte, wire bel den ,selbstindigen® Absatzmittlern allenfalls ein
nHineinwachsen in das Arbeitsrecht® zu konstatieren.

Mit der Feststellung der Schutzbedfirftigkeit dieser Gruppe von Perso-
nen ist freilich noch nicht gesagt, daB gerade die Arbeitsrechtsordnung in

vgl auch SKAUPY, Der Franchise-Vertrag — ein neuer Vertragstyp, BB 1969, m 113f.

SSRUNGGALDIER-SCEIMA, Tankstelleninhaber 102, sprechen denn auch beim Tankstel-
leninhaber von einem signifikanten ,Auseinanderklaffen von Entscheidungsbefugnis und
Risiko®; ahnlich ULMER, Der Vertragshindler.

57Beseichnend sind etwa die umfangreichen Sicherheitsleistungen, welche die Tankstellen-
inhaber erbringen missen und die gelegentlich in einer Kumulation von (unverzinalicher)
Barkaution, Bankgarantie und Blankoakzept gipfeln.

83Vgl OGH Arb 6056; EvBl 60/1964; Arb 8103; Arb 8159; Arb 9466; Arb 9887; MietSlg
33.694; ablehnend WAHLE, Ist der Tankstelleninhaber eine arbeitnehmerihnliche Person?,
FS ScaMITZ I 320f.

S80GH dRAA 1981, 1368 mit sust Anm v WACHTER.
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ihrer heutigen Form der adaquate Schutz wire. Auf diesem heiklen Gebiet
der Kollision von 2T verschirfenden Vorschriften des Handelsrechtes mit ar-
beitsrechtlichen Schutzvorschriften, welche den gebotenen SorgfaltsmaBstab
herabsetzen, ist vielmehr grofie Behutsamkeit geboten.

Die generelle Anwendung des Arbeitsrechtes auf simtliche geknebelten
Franchisenehmer bzw Vertragshandler wiirde — soviel kann gesagt werden
— unzweifelhaft bers Zie! hinausschieBen, wire de lege lata unmdglich
begriindbar und wiirde unldsbare Konflikte mit dem Handels-, Gewerbe-
und Steuerrecht heraufbeschwéren. Grofe Bedeutung kommt daher gerade
in diesem Zusammenhang der Behandlung der Frage zu, ob Arbeitsrecht im-
mer nur entweder zur Génze oder gar nicht angewendet werden kann oder
ob die Anwendung einzelner Normenkomplexe bet Mischformen in Betracht
zu ziehen ist {dazu unten).

5 Neusetzung der Akzente bei der Priifung
der Arbeitnehmereigenschaft

Im foigenden soll in der durch die Knappheit des zur Verfligung gestellten
Raumes gebotenen gedringten Form erdrtert werden, wo neue Wege bei der
rechtswissenschaftlichen Durchdringung des Arbeitnehmerbegriffes beschrit-
ten werden koénnten und wo diesbeziigliche Ansitze bereits stattgefunden
haben,

Die einer solchen Untersuchung notwendigerweise zugrundeliegende An-
nahme muf sein, daB auch in einem so dynamischen und durch die Gemenge-
lage von offentlichem und privatem Recht, von Individual- und Kollektivau-
tonomie gekennzeichneten Rechisbereich wie dem Arbeitsrecht —— entgegen
mancher Kritik — durchaus fruchtbare Dogmatik betrieben werden kann’.

Dies bedeutet selbstverstandlich keine Negierung des von vielen Autoren
hervorgehobenen Naheverhiltnisses von Arbeitsrecht und politischem Sy-

stem'?.

5.1 DBisherige Ansfitze

Befrachtet man die Judikatur insbes des dsterr OGH zum Arbeitnehmerbe-
griff, so ergibt sich ein teilweise merkwiirdiges Bild.

Obwohl der OGH fast alle seine Entscheidungen zum Arbeitnehmerbegriff
bzw zur arbeitnehmerahnlichen Person mit der zu Beginn dieses Beitrages
erwihnten Formel™ einleitet, entfernte er sich in einigen jingeren Entschei-
dungen materiell zT deutlich von dieser Formel, welche — wie gesagt —
der persénlichen Weisungsgebundenheit zentrale Bedeutung beimifit. Zu

TOKritik etwa bei HERZ, Anspruch und Norm im Arbeitsrecht {1958} 75; vgl dazu
HEUBERGER, Sachliche Abhangigkeit als Kriterium des Arbeitaverhiltnisses 18f; SCHNORR,
Grundfragen der Arbeitsrechtsdogmatik in der BRD und in Osterreich, RAA 1979, 388f
mwN,

""Vgl die Nachweise bei SCHNORR, RdA 1679, 388 Fu 6.

"2Ygl Fn 2.
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erwdhnen sind hier in erster Linie die in den letzten Jahren ergangenen
Entscheidungen zum ,freien® Medienmitarbeiter.

In zwei vielbeachteten Entscheidungen bejahte der OGH nimlich die Ar-
beitnehmereigenschaft einer Fernsehsprecherin und programmgestaltenden
Mitarbeiterin bzw eines Regisseurs™, obwohl die Feststellungen in beiden
Fallen das weitgehende Fehlen von Beschrinkungen des personlichen Verhal-
tens ergaben’,

Beide beurteilten Mitarbeiter waren in der Annahme und Ablehnung von
Auftrigen grundsatzlich frei, waren mit Ausnahme der sich zwingend aus der
Betriebsorganisation ergebenden Fille (2B Nachrichtendienst) nicht an eine
bestimmte Arbeitszeit gebunden und muBten auch hinsichtlich eines Urlaubes
kein Einvernehmen mit dem »Dienstgeber® herstellen, sondern diesen ledig-
lich im voraus informieren.

Der OGH lieB sich davon nicht beeindrucken, sondern betrachtete — ohne
dies allerdings klar auszusprechen” — offensichtlich die aus der Natur der
geschuldeten Titigkeit und den Sachzwingen resultierende Eingliederung in
die Betriebsorganisation als mit der auf privatautonomer WillensiuBerung
beruhenden Eingliederung bzw Unterwerfung unter die betrieblichen Ord-
nungsvorschriften gleichwertig.

Ein gewisses Unbehagen wird dabei daraus ersichtlich, daf dieser zumin-
dest in einer der beiden Entscheidungen methodisch in der Form vorging, dafl
er versuchte, das Vorliegen eines freien Dienstvertrages zu verneinen, anstatt
das Vorliegen eines abhangigen Dienstvertrages zu bejahen’.

Dies ist in der Tat eine mehr als problematische Vorgangsweise, da eine
umfassende Typologie des ,freien® Dienstvertrages nicht einmal in Ansitzen
vorhanden und mE auch gar nicht maglich ist. Die in der arbeitsrechtli-
chen Lehre und Rsp aufgetauchten, als »ireie” Dienstvertrige qualifizierten
Rechtsverhiltnisse” markieren namlich nur einen Teilbereich der Rechtsfigur
des .freien® Dienstvertrages. Daneben existieren aber Rechtsverhaltnisse,
welche zwar ,freie Dienstvertrige sind, aber keinerlei Naheverhiltnis zum
Arbeitsrecht besitzen. Zu denken ist etwa an den drztlichen Behandlungsver-
trag™ oder an den Vertrag, den ein Rechtsanwalt mit einem seiner Klienten
zwecks stindiger Vertretung schlieBt’. Ein ,freier® Dienstvertrag liegt auch
vor, wenn sich ein Unternehmen verpflichtet, fir ein anderes laufend Buchhal-
tungsarbeiten oder zB die Lohnverrechnung zu ibernehmen®’, so daB fiir den

SOGH ZAS 1983, 134ff mit Anm v GITTER = Arb 10.060.

TAGITTER, 7AS 1983, 137 weist auf die diesbezfigliche Diskrepans in der Argumentation
des OGH hin. ‘

"SHerausgearbeitet wurde dies erst von TOMANDL, ZAS 1982, 17.

"SDazu krit GITTER, ZAS 1983, 137.

7"Zusammenstellung bei WACHTER, dRAA 1984, 406,

" Dieser wird von der gans hA in der BRD als {, freier®) Dienstvertrag iSd §6118 BGRB
angesehen; aA fir {0 VOLKL-TARGGLER, Die Rechtsnatur des irstlichen Behandlungsver-
trages, JBI 1984, 72ff (82f); mit ausschlaggebend fir letstere Aunffassung diirfte eben der
Eindruck jenes ,arbeitarechtlichen Naheverhiltnisses® gewesen sein, der von der Rsp und
Lehre oft erweckt wird.

Vgl OGH Arb 6087
#9Vgl KREJCI in RUMMEL ABGB II Rds 28 §81165, 1168

215



»ireien” Dienstvertrag auch das beim abhingigen Dienstvertrag absolut un-
strittige Postulat, der Dienstnehmer miisse eine natiirliche Person sein, nicht
aufrechterhalten werden kann®!. Mit der haufig getroffenen Feststellung, der
»iteie® Dienstvertrag sei ein Dienstvertrag ohne persémliche Abhingigkeit
des Betreffenden®, kann daher darfiber, was dieser ,freie* Dienstvertrag
nun wirklich ist, noch fiberhaupt nichts ausgesagt sein. Der OGH ist so-
hin nicht allzugut beraten, wenn er in den arbeitsrechtlichen Grenzfillen den
»ireien® Dienstvertrag als ,Argumentationskriicke® beniitzt, weil letzierer
gewissermaflen eine ,RestgroBe® darstellt, deren Konturen duBerst unscharf
sind.

Die zT heftig kritisierte®® Judikatur des OGH zeigt, dies wurde deut-
lich, eine starke arbeitsrechtliche Ausweitungstendenz, welche freilich ganz
harmlos ,verpackt® ist. Der Kritik SCHRAMMEL®, der OGH hitte ein der-
art massives Abweichen von lange Zeit akzeptierten Grundsitzen zumindest
genau begriinden bzw besser offenlegen miissen, ist daher zumindest dies-
beztliglich zu folgen. Zwar kann dem Hachstgericht zugute gehalten werden,
daf eine Anderung der Rsp hinsichtlich der Auslegung eines Typusbegriffes
nicht leicht verbal zu fixieren ist, doch gilt es eben, diese schwierige Auf-
gabe einmal anzugehen. Das stereotype Wiedergeben einer gleichbleibenden
Einleitungsformel, welche in den Entscheidungsgriinden dann je nach Bedarf
»pulverisiert® wird, kann der Rechtssicherheit auf Dauer nicht férderlich sein.

Allerdings erhebt sich die Frage, ob mit den genannten Entscheidungen
zum ,freten® Medienmitarbeiter tatsichlich eine Anderung der Rsp geortet
werden kann. Kirzlich zeigte der OGH eine sehr restriktive Tendenz, als er
die Arbeitnehmereigenschaft eines Sensals des dsterr Dorotheums verneinte,
welcher insgesamt sicher keinen schwicheren (persénlichen) Beschrinkungen
unteriag, als die wenige Jahre zuvor als AN beurteilien ORF-Mitarbeiter®s.
Fine einheitliche Linie der Judikatur liegt somit nicht vor.

5.2 Higener Angatz

Versucht man, sich dem Arbeitnehmerbegriff dogmatisch zu nihern, so wire
es angesichis der Komplexitit des Problems und der jahrzehnielangen juristi-
schen Auseinandersetzung um diesen Begriff vermessen, eine ,Losung® oder
gar die Losung zu finden. Es kann hier — schon in Anbetracht des knappen
Raumes — nur darum gehen, zu versuchen, ein paar neue Gesichtspunkte in

#1In die Irre fithrt daher mE die These von WACHTER, dRdA 1984, 413 auf den
»ireien® Dienstvertrag alle jene Vorschriften des Arbeisrechts anguwenden, die niché an
die perstnliche und wirtschaftliche Abhingigkeit anknfipfen, sondern an die Zurverfiigung-
stellang von Arbeitskraft im Rahmen eines Daunerschuldverhiltnisses. Die Anwendung be-
stimmter Normenkomplexe auf den ,frelen® Dienstvertrag schlechthin ist vielmehr wegen
dessen Vielgestaltigkeit mE nicht maglich.

52Y¢gl die Nachweise bei WACHTER, dRAA 1984, 406 Fn 0.

83%iehe Fn 44,

84Vl SCHRAMMEL , JBI 1982, 453.

85Vgl OGH ZAS 1986, 118ff mit krit Komm v DUsAK; die im schriftlichen Vertrag ver-
einbarten Bindupgen gingen dabei noch deutlich weiter als die der ORF-Mitarbeiter — der
OGH ging aber von einer ,laxen Handhabung* des Vertrages aus.
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die Diskussion einzubringen bzw alte Tatsachen unter neuem Bilickwinkel zu
betrachten.

Auszugehen ist mE davon, dafl §1151 ABGB als die Zentralnorm des
Arbeitsvertragsrechts, ja des Arbeitsrechts dberhaupt, dogmatisch nicht zu
sehr ,befrachtet” werden sollte. Aus §1151 ABGB 148t sich in Verbindung
mit den Gesetzesmaterialien zur 3. Teilnovelle gerade entnehmen, daB es sich
beim Dienstvertrag um ein Dauerschuldverhiitnis handeln muB, im Rahmen
dessen eine natirliche Person einem anderen ihre Arbeitskraft unter dessen
Leitung und auf dessen Risiko fortlaufend zur Verftigung stellt®.

Eine Festschreibung iSd ,personlichen Abhiingigkeit®, wie sie heute tradi-
tionell verstanden wird, ist damit nicht erfolgt, obwohl der damalige Gesetz-
geber, wie bereits gesagt, zweifellos von einer umfassenden Unterwerfung des
Dienstnehmers ausging, weil er sich eine liberale Vertragsgestaltung, wie sie
heute im Vordringen begriffen ist, einfach nicht vorstellen konnte. Dies darf
aber nicht bedeuten, daff aus dem Geltungsbereich des Arbeitsrechts unter
Berufung auf ein hundert Jahre altes obrigkeitsstaatliches Verstandnis des
Gesetzgebers®” nach und nach grafere Stlcke herausgelést werden., Damit
wiirde auch der Erkenntniswert von Gesetzesmaterialien zu hoch angesetzt
werden. Auflerdem sind in diesem Zusammenhang ja auch ®fentliche In-
teressen (zB Abfihrung von Sozialversicherungsbeitrigen) im Spiel, deren
Wahrung mit beriicksichtigt werden mufl.

Welcher Art sind nun die angesichts verinderter sozio-Skonomischer Um-
stdnde gebotenen neuen Akzentulerungen?

(a) Zunachst sollte dem Kriterium der Arbeitszeitbindung des AN in
einer durch unaufhaltsame, wenn auch gegen gewisse Widerstinde
durchgefiihrte Arbeitszeitflexibilisierung gekennzeichneten Ar-
beitswelt viel von seinem traditionell hohen Gewicht®® genommen
werden. Selbst die vertragliche Einriumung vailig freier Zeit-
einteilung wird zum reinen Formalkriterium, wenn de facto eine
Zeitbindung infolge der Betriebszeiten des Unternehmens besteht
und/oder die Zeitsouverinitit des Dienstleistenden wegen des ho-
hen Arbeilspensums stark eingeschriankt wird.

86vgi demgegeniiber SCHRAMMEL, JBl 1582, 451, der davon spricht, aus §1151 ABGCB
gehe kiar herver®, daB es nicht die — sachlich bedingte — organisatorische Eingliederung
in einen bestehenden Betriebsorganismus sein kdnne, die den Dienstleistenden zum Arbeit-
nehmer mache, sondern die organisatorische Fingliederung vielmehr die Folge der einge-
gangenen Verpflicktung sein misse. ME ist dies nicht so klar, wiewohl SCHRAMMEL darin
recht zu geben ist, daf die Einordnung in eine bestehende Betriebsorganisation fiir sich
(«B im Rahmen einer einzelnen Opernauffihrung) nicht die Arbeitnehmereigenschaft zu
begriinden vermag; bejahend aber HERSCEEL, Freier Beruf und Arbeitsverhilinis {1964)
28%, der dberhaupt nur auf die Eingliederung in den Betrieb abstellt und die , personliche
Abhingigkeit* im traditionellen Sinn als unmaBgeblich qualifiziert.

87Vgl ZOLLNER, RAA 1969, 67, der davon spricht, dad die Arbeitsrechtswissenschaft
ungewollt am Aufbau bzw der Aufrechterhaltung einer Ideclogie mitgewirkt habe.

#¥Vgl OGR Arb 5329; Arb 6487; Arb 8030; dRAA 1984, 134ff mit Anm v GRILLBERGER:
fur die BRD vgl etwa BALLERSTEDT, Probleme einer Dogmatik des Arbeitsrechts, R4dA
1976, 8.
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Gerade beim Kriterium einer vorgegebenen Arbeitszeit diirften
Lehre und Judikatur ohnehin am ehesten zu einer elastischeren
Sicht neigen. So wird etwa die Arbeitnehmereigenschaft des ,,job-
sharers” — sowohl fir das ,job-pairing® als auch fir das ,job-
splitting® in der BRD und O vallig zu Recht fast einhellig bejaht®®,
obwohl den Betroffenen bei dieser Arbeitsform eine weitgehende
Zeitsouverdnitit eingerfumt ist (siehe oben 4.2.).

Unverindert festgehalten werden solite aber am Dauerrechtscha-
rakter des Arbeitsvertrages. Wenn nimlich die oben angespro-
chene TFreiheit des Wann in eine Freiheit des Ob umzuschlagen
beginnt, wird die Anwendung des Arbeitsrechts in der Tai pro-
blematisch, weil dann eindeutig werkvertragliche Elemente zum
Vorschein kommen. Wer also in der Annahme und Ablehnung
von ,Auftrigen® rechtlich vollig frel ist -— mag die Annahme von
ihm auch erwartet werden —, kann mE nicht Arbeitnehmer sein®
weil dann ven ,fremdbestimmter Arbeit® nicht mehr gesprochen
werden kann. Der AN stellt eben seine Arbeitskraft flir eine be-
stimmte oder unbestimmte Zeit zur Verfiigung und wird nicht blo8
fir ein bestimmtes Projekt titig.

Ob man bei der obigen Fallkonstellation mit dem OGH die Arbeit-
nehmereigenschaft aus der Tatsache einer jahrelangen de facto-
Bindung ableiten kann, muf mE doch sehr fraglich erscheinen.
Der Charakter des Arbeitsverhiltnisses als Daunerschuldverhilt-
ais wurde vomn OGH damit nimlich verwischt®*, Darfiber hinaus
tragt diese Auffassung den Keim groBer Rechtsunsicherheit in sich,
kann doch in den heiklen Fillen hdufig nicht gesagt werden, wann
nun der Ubergang von mehreren BEinzelvereinbarungen zu einer
dbergreifenden Dauerbeziehung eintritt.

Hin immer wieder betontes Merkmal des Arbeltnehmerbegriffes ‘st
die Verpflichtung zu persdnlicher Dienstleistung. Obwohl dieses
Merkmal in §1153 ABGDB sogar ausdriicklich als nicht entschei-
dend qualifiziert wird®?, ist der hA zuzustimmen, wonach die Nor-
men des Arbeitsrechts grundsatzlich auf die Verpflichtung zur Ar-
beitsleistung einer ganz bestimmten Person abstellen. Anders wi-
ren zB die Vorschriften betreffend Entgeitfortzahlung, Urlaub ete
nicht zu verstehen. So wird denn auch von der hA festgestellt,
die generelle Moglichkeit, sich vertreten zu lassen, schlieBe ein Ar-

89Vgl REUTER, Arbeitsrechtlicke Aspekie neuer Arbeitazeitstrukturen, RAA 1981, 203;
EICH, Das Job-sharing- Arbeitsverhilinis, DB 1982, 4f; ULBER, Der ,Job-sharing-Vertrag®,
BB 1982, 743f; SCEUREN aa( 98f; PETROVIC, ZAS 1984, 176.

PInsoweit ist mE der Kritik von TOMANDL, ZAS 1982, 18 und SCHRAMMEL, JB] 1982,
451f vollinhaltlich belzutreten.

®iIn Arb 9714 hatte der OGH noch die Arbeitnehmereigenschaft eines Journalisten, der
bei der Annahme und Ablehnung einzelner Arbeiten vollig frei war, verneint.

%2vgl §1161 ABGB idF 1811: ,Nur in dringenden Fillen kann der bestellte Arbeiter
oder Werkmeister das thm aufgetragene Geschift einem anderen anvertrasen, nnd selbst in
diesem Falle haftet er fir ein Verschulden in der Auswahl der Person®.
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beitsverhaltnis aus®.

Diese Feststellung ist — abstrakt betrachtet — sicher zutreffend,
doch erfordert die Problematik mE eine etwas differenziertere Sichs
der Dinge. Es hat ndmlich den Anschein, als ob Vertretungsklau-
seln immer haufiger zum Ausgangspunkt der Umgehung arbeits-
und sozialversicherungsrechtlicher Vorschriften gemacht werden.
So gelangte der VwGH jiingst zur Ablehnung der (sozialversi-
cherungsrechtlichen) Dienstnehmereigenschaft einer sog ,Regalbe-
treverin® in einem Supermarkt, weil diese vertraglich berechtigt
war, sich mit Einwilligung des Unternehmers vertreten zu lassen
und auch gewisse Freiheiten hinsichtlich threr Arbeitszeit besa®t.
Ich neige dazu, obwohl an der grundsitzlichen Bedeutung der
personlichen Arbeitspflicht — wie gesagt ~ nicht zu zweifeln ist,
dieses Erkenntnis fir verfehlt zu halten. Bei der rechtlichen Wiirdi-
gung von Vertretungsklauseln ist mE namlich besondere Vorsicht
geboten. Mir scheint, daB der VwGH hier zu schematisch vorging,
indem er die Pritfung mit der Untersuchung des reinen Vertragsin-
haltes abbrach. ME wére vielmehr bei Vorliegen eines , Vertre-
tungsrechtes® nach der spezifischen Interessenlage der Parteien zu
priifen, ob zur Weitergabe Gberhaupt die faktische Mdglichkeit
bzw ein materielles Interesse besteht®™. Die Gefahr der funktions-
widrigen Ausschaltung zwingender arbeitsrechtlicher Schutzvor-
schriften ist hier deshalb so groB, weil der Dienstleistende eine
Vertretungsklausel in aller Regel als bequeme Einrdumung erhsh-
ter Ureileil akzeptieren wird, von der er, da er auf das Fnigelt
ja angewiesen ist, ohnehin nur in absoluten Notfillen Clebrauch
zu machen gedenkt. Das Erwachen vor Gericht kann ein sehr
béses sein, wenn dem Betroffenen, wie dies regelmaBig der Fall
sein wird, die méglichen Rechtsfolgen des Vertretungsrechtes nicht
klar waren. Es handelt sich somit in der Tat eher um ein Umge-
hungsproblem als um die notwendige Neubeurteilung des Kriteri-
ums der persdniichen Dienstleistung fiir den Arbeitnehmerbegriff.
Indizien fir das Vorliegen einer Gesetzesumgehung werden insbes
das Fehlen einer eigenen Betriebsorganisation sowie ein groBerer
zeitlicher Umfang der Beschiftigung sein. Bel der vom VwGH
beurteilten Regalbetreuerin diirfte beides darauf hindeuten, daf
an eine Vertretung wirtschafilich woh! von beiden Seiten nicht
gedacht war. Auf das Vorliegen einer spezifischen Umgehungsab-
sicht kommt es nach der herrschenden objektiven Theorie nicht

T OMANDL, Wesensmerkmale 73; so auch VwGH Sos8i 1965, 313 (Zeitungskolporteur);
aA aber VwGH Arb 8875 = ZAS 1972, 103ff mit abl Anm v HASCHKA.

VwGH 82/08/0208; vyl dazu FRUHWIRT, Neue Tendens in der Rechtsprechung des
VwGII sum DN-Begriff, RAW 1987, 233,

#*Ich bin mir dardber im klaren, daf ich damit wahrscheinlich die Gegenerschafi der
Anhinger einer formellen Betrachtungsweise herausfordere, welche die Rsp des VwGHE, der
dem faktischen Vollzug des Rechtsverhiltnisses traditionell grofe Bedeutung einrsumt, kri-
tisierten; vgl etwa KREJCI, Das sozialversichkerungsrechtliche Beschaftigungsverhaltnis, Vers
RdSch 1976, 2244, 2771, 306ff, dem in den meisten Punkten allerdings recht zu geben ist.
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an®,

Freilich kann der bloB faktische Zwang zur persdnlichen Verrich-
tung der Dienste noch nicht zur Begrindung der Arbeitnehmerei-
genschaft ausreichen®. Ein Tankstelleninhaber, dessen Tankstelle
so klein und wenig ertragreich ist, daB er zur stindigen persén-
lichen Arbeit bzw Mitarbeit zwecks Aufrechterhaltung des Be-
triebes gezwungen ist, womit die Offenhaltungszeiten der Tank-
stelle uU seiner individuellen Arbeitszeit entsprechen, wird idR
nicht AN sein, weil er zus&tzlich zum Fehlen persénlicher Weisungs-
gebundenheit, welche nach der hier vertretenen Ansichi ja nicht
entscheidend ist, meist {iber eine gewisse eigene betriebliche Or-
ganisation verfigt und zumindest hinsichtlich verschiedener Zu-
satzartikel selbstdndig am Markt auftritt (dazu unten (e)).

(d) Was das Kriterium der Eingliederung in eine fremde Betriebsor-
ganisation anbelangt®®, so scheint mE in der wissenschaftlichen
Diskussion eine zu stark riumliche Sicht vorzuherrschen®®.

So wie die bloBe Tatsache einer (dauernden oder voriibergehenden)
Einordnung in eine fremde betriebliche Organisation und deren
Sachzwinge (exakte Termine, Zusammenwirken mit anderen Mit-
arbeitern eic} die Arbeitnehmereigenschaft nicht zu begriinden
vermag'®, so sollte auch das (weitgehende) Fehlen einer solchen
Einordnung im raumiichen Sinn nicht a priori zur Verneinung der
Arbeitnehmereigenschaft fihren. Es geht vielmehr darum, zu er-
griinden, inwieweit eine {weit ausgreifende) Organisation einem
Arbeitgeber noch zurechenbar bleibt!®t. Dies ist in Ansitzen, zB
bei AuBendienstmitarbeitern, auch durchaus anerkannt.

Eine konsequente Fortsetzung dieser Ansitze konnte bei der ar-
beitsrechtlichen Beurteilung der ,Teleheimarbeit® dienlich sein.
Deren Verbindung mit dem Unternehmen, far das sie im eige-
nen Zuhause arbeiten, ist lediglich fiber EDV hergestellt, so daf
von persdnlicher Abhingigkeit und Weisungsgebundenheit im her-
koémmlichen Sinn nicht gesprochen werden kann!®Z,

In diesem Zusammenhang verdient es eine Entscheidung des OGH
aus 1864'%, der Vergessenheit entrissen zu werden. Zugrundelag

%6Vgl ESSER-SCHMIDT 6. Aufl, Schuldrecht 1 147, die von einem ,institutionellen, sich
von den subjektiven Absichien abhebenden Fehlgebrauch® sprechen.

STHASCHKA, ZAS 1972, 105 betont zutreffend, daB auch die vertraglich vereinbarte
Hochstpersdnlichkeit fiir ein Dienstverhiltnis natirlich noch lange nicht ausreicht, sondern
vielmehr zahlreichen Vertragstypen eigen sein kann.

98Externe Betonung bei HERSCHEL, Freier Beruf 29,

“9Vgl HEUBERGER, Sachliche Abhangigkeit 50f, der der dt Rsp attestiert, eine rein
raumlich-gegenstindliche Betrachtungsweise weitgehend fberwunden zu haben.

1008 cHRAMMEXK, JBl 1982, 451.

10180 treffend HEUBERGER aaO 51.

102341 OGH Arb 5957; Arb 6689. Das HeimAQ ist auf » Leleheimarbeiter” nicht anwendbar
{vgl §2 Abs 1 lit a HeimAG).

1030GH Arb 7935.
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eine Vereinbarung, derzufolge jemand sich einem Unternehmer
gegeniiber verpflichtete, in der eigenen Wohnstitte und mit
eigener MNahmaschine Hosen fiir diesen anzufertigen, wobel thm
eine persénliche Dienstpflicht traf, er fixe Arbeitszeiten einzuhal-
ten hatte und fiberdies einem strengen Konkurrenzverbot unter-
lag. Diese Umstinde bewogen den OGH (gegen beide Unterin-
stanzen), die Arbeitnehmereigenschaft des Dienstverpflichteten zu
bejahen. Diese Entscheidung ist deshalb interessant, weil den
in der Tat ganz massiven vertraglichen Bindungen auch im ge-
genstindlichen Fall die Tatsache gegeniiberstand, da8 eine wirk-
same Kontrolle der Einhaltung dieser Bindung natiirlich nicht
mbglich war. Auch ein ausgekiigelter Vertragstext wird zum
bloflen Stiick Papier, wenn ihm die Durchsetzbarkeit seiner Be-
stimmungen fehit.

Moderne Technik kénnte allerdings auch hier nene Wege beschrei-
ten; eine EDV-Uberwachung der ,, Teleheimarbeiter® ist wohl keine
Utopie, wiirde allerdings die fiir den Mitarbeiter bestehenden Vor-
teile des Modells bedeutend reduzieren.

Ein neues Verstindnis der kengtitutiven Merkmale des Arbeit-
nehmerbegriffes konnte mE zwar uU zu einer Bejahung der Ar-
beifinehmereigenschaft der , Teleheimarbeiter® flihren, doch wiirde
dies auf keinen Fall eine arbeitsrechtliche Bewiltigung des Pro-
blems bedeuten. Abgesehen davon, daf die Hauptprobleme ja
im kollektiven Arbeitsrecht liegen'®, wiirde die geltende Arbeits-
rechtsordnung strukturell in vielfacher Hinsicht auf ,Teleheimar-
beiter” nicht passeni®.

(¢) Ein in der Diskussion mE zu wenig beachtetes Kriterium liegt
in der davernder Abhingigkelt von sinem oder einigen wenigen
Vertragspartnern. Wer seine Dienste dem ,Markt* — dh siner
Mebrzah! stindig wechseinder Vertragspartner — anbietet und
von diesem Markt auch beschiftigt wird, dessen Arbeitnehmer-
eigenschaft scheidet mE in der Regel aus. Vertragliche Konkur-
renzverbote, AusschlieBlichkeitsbindungen ete sind daher fiir die
Beurteilung des Rechtsverhilinisses rejevant.

DaB die Ausfihrung der THtigkeit auch bei Diensiverpflichteten,
die ,fiir den Markt® arbeiten, oft in der Weise erfolgt, daB wihrend
eines bestimmten Zeitabschnittes die gesamte Arbeitskraft einem
Vertragspartner zur Verfiigung gestellt wird, soilte nicht den Blick
dafiir verstellen, daf derartigen Beschiftigungen wesentliche Ei-
genschaften abgehen, an die die geltende Arbeitsrechtsordnung
- unausgesprochen — anknipft und die den Geltungsgrund zu-
mindest eines erheblichen Teiles dieser Ordnung bilden (zB Lohn-
fortzahlung, Urlaub, Regeln Giber die Beendigung etc).

104V ot RUNGGALDIER, ZAS 1985,91
1054t dagu SACKL-SCHIMA aaQ 158.
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Bedenken sind daher gegen die vom OGH wiederholt vorgenomme-
ne Bejahung der Arbeitnehmereigenschaft von fiir wenige Auftritte
engagierten Kinstlern anzumeldeni®. Die Verpflichtung zur Teil-
nahme an einigen zeitlich fixierten Proben kann diese Auffassung
nicht tragen. Nattrlich stellt der Kiinstler fiir die Zeit seines En-
gagements dem Theater, Opernhaus etc seine gesamte Arbeits-
kraft zur Verfigung, doch liegt dies in der Natur der Sache und
kann auch einem Werkunternehmer passieren, der einen dringen-
den GroBauftrag erhalten hat. Die Auffassung des OGH, welche
die Abhingigkeit aus einer — isoliert — zeitbezogenen Betrach-
tung ableitet, Gibersieht mE das gleichzeitige Bestehen vertragii-
cher Bindungen mit verschiedensten Partnern, die lediglichk hin-
tereinander erfillt werden.

DaB die oben beschriebene Auffassung des OGH sich auch kaum
mit dem Selbstverstindnis von Spitzentendren und gefragten
Schauspielern deckt, bedarf keiner naheren Erérterung und macht
mHb deutlich, da8 bei der rechtlichen Erfassung des Arbeitnehmer-
begriffes soziologische Aspekte nicht ganz unberiicksichtigt bleiben
diirfenl®,

Im Merkmal der Abhingigkeit von einem oder einer kleinen An-
zahl bestimmter Vertragspartner geht auch das so oft bemihte
und als ,wirtschaftliche Abhangigkeit* bezeichnete Kriterium des
Angewiesenseins auf das Entgelt zur Bestreitung des Lebensunter-
haltes auf. Eine konkrete Priifung der Vermdgenslage des Betrof-
ferien scheidet jedenfalls aus; hohes Privatvermégen steht — wie
unbestritten ist'% — nicht nur der Arbeitnehmereigenschaft, son-
dern auch der Arbeitnehmershnlichkeit nicht per se im Wege!®®.

Zu erwigen wire daher wohl, sich vom Begriff der 2 Wirtschaftli-
chen Abhangigkeit* iberhaupt zu trennen, wenn damit lediglich
ein Motiv des Gesetzgebers, ohne eigenstéindige rechtliche Bedeu-
tung bezeichnet wird.

Keinen entscheidenden Beitrag fir die Erfassung des Arbeitneh-
merbegriffes kann mE das Merkmal der (angeblichen) diszipliniren
Verantwortlichkeit des AN leisten.

Ein eigenstandiges, einseitig begriindbares, dem Arbeitsverhiltnis
wesensimmanentes Recht des Arbeitgebers, , Verstéfe* des Ar-
beitnehmers durch ,Bestrafung® iwS zu ahnden, gibt es nicht!,
Die als Argument fiir die Annahme einer solchen disziplindren
Verantwortlichkeit herangezogenen Befugnisse des Arbeitgebers

108G gnifikant OGH Arb 9422; 9845,

""Die in verschiederen Haushalten — wenn auch in Abwesenheit der Bewohner —
titige Reinigungskraft wird uw¥ eine andere Beurteilung erfordern als der an mehreren
Cpernhiusern engagierte Singer.

108y g1 die Nachweise bei WACHTER, Wesensmerkmale 83 Fn 24,

19%AA ohne wiberseugende Begriindung WACHTER, Wesensmerkmale 1568; dagegen su
Recht PETROVIC, Die , Entlassung® einer arbeitnehmerihnlichen Person, dRJA 1983, 196.

11886 deutlich TOMANDL, Wesensmerkmale 1871,
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(zB Entlassung) lassen sich allesamt auf allg vertragsrechtliche
Grundsitze rickfihren,

Allerdings kann ein Disziplinarrecht besonders vereinbart werden
(vel etwa §96 Abs 1 Z 1 ArbVG)'!, Die den Anla8 for die Un-
tersuchung bildenden Zweifelsfille sind aber oft dadurch gekenn-
zeichnet, dafl ausdriickliche Abreden bezfiglich disziplinirer Ver-
antwortlichkeit des ,Dienstnehmers® fehlen.

thre Lésung kann daher auch nicht dadurch bewerkstelligt wer-
den, daB man sich die Frage stellt, ob der Betroffene bei Setzung
eines bestimmten Verhaltens disziplinir zur Verantwortung gezo-
gen hitte werden konnen'?. Gerade dies ist ja ebenfalls unklar.

Exkurs: Alles-oder-Nichts-Prinzip im Arbeitsrecht? Ganz kurz
ist nun noch auf die — praktisch iiberaus bedeutsame — Frage einzugehen, ob es
einen Grundsatz gibt, wonach die geltende Arbeitsrechtsordnung — vorbehaltlich
gesetzlich statuierter Ausnahmen — nur entweder {bei Bejahung der Arbeitnehmer-
eigenschaft) zur Ginze angewendet werden darf oder (bei deren Verneinung) zur
Génze unanwendbar bleibt. Diese — quasi auf ein arbeitsrechtliches Analogiever-
bot hinauslaufende — Auffassung kénnte uU damit gerechtfertigt werden, daf der
Gaterr Gesetzgeber 1946 den Begriff der arbeitnehmerihnlichen Person aus der BRD
libernahm und nachdem dieser Begriff anfinglich nur prozefrechtlich relevant gewe-
sen war, in der Folge ganz bestimmte Vorschriften des Arbeitsrechis (ndmlich das
Dienstnehmerhaftpflichtgesetz und das Insolvenz-Entgeltsicherungsgesetz} auch auf
arbeitnehmerghnliche Personen ausdehnte. Wenn daher ab 1946 eine diesbeziigliche
Erstreckung in anderen Gesetzen (zB Urlaubsgesetz) unterblieben sei, miisse dies
— 80 liefle sich argumentieren — als bewuBte Wertung des Gesetzgebers gedeutet
werden, welche der Annahme einer Gesetzesliicke entgegenstiinde. ME kann ein
Grundsatz, wie der oben beschriebene, aus der gesetzlichen Verankerung des Be-
griffes der arbeitnehmerdhniichen Person aber nicht abgeleitet werden.

Dieser Begriff weist noch viel mehr dogmatische Unschiirfen auf als der Arbeit-
nehmerbegriff und umschreibt eine noch inhomogenere Gruppe als dieseri!3. Zweifel-
los konnte sich der Gesetzgeber des Jahres 1946 nicht der aufgrund des Entstehens
neuer Abhéngigkeiten dynamischen Bedeutung des Begriffes bewuBt sein.

Eine indifferenzierte Ausdehnung arbeitsrechtlicher Vorschriften auf die arbeit-
nehmerihnliche Person durch den Gesetzgeber wire angesichts der Vielgestaltigkeit
dieses Typus wohl auch nicht ratsam und wiirde mE unweigerlich dazu fithren, daf
die Rsp den Begriff als solchen enger als bisher auslegte, urn Wertungswiderspriiche
im Einzelfall zu vermeiden'!s,

1T OMANDL, Wesensmerkmale 188,

112%nsofern ist die Argumentation TOMANDLS, ZAS 1982, 17f nicht iberzeugend; die Vor-
gabe bestimmter Termine, Anwesenheitszeiten, deren Nichtbeachtung einen Vertragsversto
bedeutet, kann bei allen méglichen Arten von Vertrigen vorkommen und erlaubt keinerlei
unmittelbaren Riickschluf aunf die Qualitit des Rechtaverhilinisses.

{1>RANCKE, Die freien Berufe zwischen Arbeits- und Wirtschaftsrecht 871, bezeichnet die
Schaffung der Rechtsfigur der arbeitnehmerihnlichen Person gar als rechts- und sozialpoli-
tischen Fehler; dagegen REUTER, RAA 1981, 202 Fn 23.

H4%ch wage es 5B zu bezweifeln, ob die Judikatur Tankstelleninhaber {welche ja selbst
Dienstnehmer beschiftigen knnen) auch dann praktisch generell als arbeitnehmerihnlich
qualifiziert hitte, wenn der Gesetzgeber fiir diese Rechtsfigur von Beginn an die Anwendung
urlauhsrechtlicher Vorachriften etc angeordnet hitte.
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Das einzig probate Mittel bleibt daher mE nur die Analogie im Einzelfall, wobsi
irellich besondere Vorsicht geboten ist — insbescndere, wenn es sich um die An-
wendung von Vorschriften handelt, welche umwilzende sozialpolitische Neuerungen
mit sich brachten. Eine ab 1946 einsetzende » Yersteinerung® kann mE nach dem
Gesagten jedenfalis nicht gut begriindet werden.

& Resiimee

Was sind nun die wichtigsten SchluBfolgerungen des gegenstindlichen Bei-
trages?

Deutlich geworden dfirfte sein, da8 es nicht um einen »Abschied® von der
»persdnlichen Abhingigkeit* im materiellen Sinn gehi’®® sondern vielmehr
um eine Uberdenkung der in ihm enthaltenen Merkmale, um eine neue Ge-
wichtung der einzelnen Typuselemente. Die traditionelle Formel hat wohl fir
das Gros der Fille befriedigende Lésungen produziert, enthilt aber auch ein
paar ,Ladenhiiter®, von denen die Trennung nicht alizu schwer failen sollte.
Allerdings sollte dieses Uberdenken mE auch von einer sprachlichen Kon-
sequenz begleitet sein, nimlich der Aufgabe der Bezeichnung _personliche
Abhingigkeit“118,

Arbeitsteiliges Wirtschaften erfordert zwar, daB wenige anschaffen und
viele ausfihren™, erzeugt daher notwendigerweise gewisse Hierarchien''®,
doch sind diese — in GroBunternehmen idR zw Arbeitnehmern uniereinan-
der (!) bestehenden — hierarchischen Beziehungen in einer durch weitge-
hende Mitbestimmung der AN gekennzeichneten modernen Wirtschaftsord-
nung mit dem Begriff ,persdnliche Abhingigkeit® héchst unprizise, ja ir-
refihrend charakterisiert. Es geht dabei in der Tat, wie ZOLLNERMS aus-
fihrt, nicht bloB um ,terminologische ﬁber}egungen“, um einen Streit mit
Worten, sondern um ein notwendiges Signal. Xénnte man sich dazu entschiie-
3en, seinen Vorschlag aufzugreifen, statt dessen den Begriff , Unselbstandig-
keit” zu verwenden'®, so wire damit auch nach aufien hin dokumentiert, daf
Untertanigkeitsbeziehungen im Arbeitsrecht des ausgehenden 20. Jahrhun-
derts nichts mehr verloren haben.

115Dies iibersicht auch WACHTER, Wesensmerkmale 83 mwN in Fn 26, wenn er meint, es
wire bis jetat nicht gelengen, die _persdnliche Abhingigkeit® durch ein besseres Kriterium
ZW ersetzen.

1181ch bin mir dariiber im klaren, da dieser Vorschiag nur wenig Aussicht hat, behersigt
au werden. Zu eingefahren sind die verwendeten Formulierungen; dberdies wurde der Begriff
in §4 Abs 2 ASVG unglicklicherweise festgeschrieben.

17ygl STRASSER, Die Gestaltung der Betriebsverfassung ala gesellschaftspolitisches Pro-
biem, FS ScHMITZ I 300.

128Nar insaweit ist mE BYDLINSKI, Arbeitsrechtskodifikation 18, Recht zu geben,

HOZSLLNER, RAA 1969, 67.

1202 BLLNER 3. Aufl, Arbeitsrecht 44f; in diesemn Begriff kénnten dann personliche, orga-
nisatorische und wirtschaftliche Elemente miteinander verschmelzen,
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