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VORWORT

Die Frage nach der rechtlichen Behandlung von Beschéftigungsverhaltnissen im
geschutzten Sektor ist Gegenstand intensiver Diskussionen. Dabei geht es um nichts
Geringeres als um die Rechtsstellung von Personen, die aus personlichen Grinden,
zB wegen Krankheit, Behinderung oder Sucht, nicht am reguléren Erwerbsleben teil-
nehmen koénnen. Sie bedirfen besonderer Unterstiitzung, wie sie etwa in geschitzten
Werkstétten geleistet wird. Kurzum, es geht um die rechtliche Stellung der Schwéchs-
ten in der Arbeitswelt. Hierbei handelt es sich um ein juristisches Problem, das wie
kaum ein anderes sozialpolitisch dimensioniert ist. Es im Rahmen einer Dissertation
kritisch zu beleuchten, ist mir ein personliches Anliegen.
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Ratschldgen und seiner Diskussionsbereitschaft war er mir wéhrend des gesamten
Doktoratsstudiums eine Stiitze. Danken mdchte ich ferner Herrn RAA Mag. Stefan
Schon. Er hat diese Arbeit aus der Sicht eines Praktikers betrachtet und mit seinen
Anregungen zur besseren Strukturierung und sprachlichen Scharfung beigetragen.

Fir die Beurteilung meiner wissenschaftlichen Arbeit habe ich den Begutachtern,
Frau ao. Univ. Prof. MMag. Dr. Michaela Windisch-Graetz und Herrn Prof. Dr.
Christoph Kietaibl, herzlich zu danken. Dank gebuhrt auRerdem meinem Freund und
Studienkollegen, Herrn Univ. Ass. Mag. Philipp Fidler. Er hat mich vom ersten Se-
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Fortschritts hat mein Studium ebenso bereichert, wie die unzéhligen fachlichen Dis-

kussionen.

Thomas Kreiter
im Februar 2013
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EINFUHRUNG IN DAS THEMA

1. Einleitung

!Die Entscheidung des OGH in der Rechtssache 9 ObA 105/09w zu den kollek-
tivvertraglichen Entgeltanspriichen einer Naherin hat die Frage nach der Anwendbar-
keit von Arbeitsrecht auf Vertrége tber im ,,geschiutzten Bereich* erbrachte Arbeits-
leistungen aufgeworfen.? Geschiitzte Arbeitsplatze werden zur Férderung von Perso-
nen eingerichtet, die aufgrund physischer oder psychischer Beeintréchtigung, wegen
ihres Suchtverhaltens oder wegen langer Abwesenheit vom Arbeitsmarkt nicht im-
stande sind, ihren Lebensunterhalt durch reguldre Arbeit zu bestreiten. Durch die Be-
schaftigung in einem vom allgemeinen Arbeitsmarkt verschiedenen Umfeld soll ih-
nen die Chance eroffnet werden, in der Gesellschaft wieder FuR zu fassen. Im ge-
schutzten Sektor sind einerseits Personen beschaftigt, die den Leistungsanforderun-
gen des Arbeitsmarktes noch nicht gerecht werden kénnen. Sie bedlrfen der Vorbe-
reitung auf das ,,echte Erwerbsleben. Andererseits stehen Personen ohne jede Wie-
dereingliederungsperspektive im Fokus. Sie kénnen auf keinen Arbeitsplatz mehr
vermittelt werden. Die Beschaftigung dient in diesem Fall (nur) der Verbesserung
ihrer gesundheitlichen, wirtschaftlichen und sozialen Situation. Geht es um die Arbeit
von Personen, die voriibergehend nicht auf einen reguldaren Arbeitsplatz vermittelt
werden konnen (positive Wiedereingliederungsprognose), ist vom Zweiten Arbeits-
markt die Rede. Dient die Beschaftigung der Forderung von dauerhaft unvermittelba-
ren Personen (negative Wiedereingliederungsprognose) ist vom Dritten Arbeitsmarkt
zu sprechen.®

Als geschiitzte Arbeit sollen Tatigkeiten bezeichnet werden, fur die die Gesetz-

méRigkeiten des ,,echten” Erwerbslebens nicht oder nur abgeschwacht gelten. Wer

1 Zuvorderst ist darauf hinzuweisen, dass geschlechterbezogene Begriffe — sofern nicht anders ge-

kennzeichnet — Frauen und Manner in gleicher Weise umfassen. Dass hier stets die mannliche
Form verwendet wird, dient der besseren Lesbarkeit der Arbeit.

> Siehe auch die Vorentscheidungen des LG Ried im Innkreis, 14 Cga 123/07p und des OLG Linz,
12 Ra 5/09f; Ein vergleichbarer Sachverhalt lag der Rechtssache 8 ObA 48/09f zugrunde. Unter
Hinweis darauf, dass er alle Rechtsfragen schon in 9 ObA 105/09w erschdpfend behandelt hat,
wies der OGH die Revision als unzuléssig zurick.

®  Kietaibl/Reiner, DRAA 2011, 526.



unter geschitzten Bedingungen tétig ist, ist keinem oder bloR geringem Produktivi-
tatsdruck ausgesetzt — die Leistungsanforderungen sind seinem individuellen Leis-
tungsvermdgen angepasst. Psychologische, medizinische und/oder soziale Betreuung
dienen als Sonderleistungen seiner allgemeinen Forderung. Die hergestellten Erzeug-
nisse haben auf dem Markt vielfach keine oder nur geringe Bedeutung.” Staatliche
Subventionen und private Spenden machen die Beschéftigung unter diesen Umstén-
den erst moglich.” Schon die Aufnahme einer geschiitzten Tatigkeit steht lediglich
bestimmten Personen offen. Nur wer im Sinne der Forderleitlinien des Betriebes zur
Zielgruppe gehort, wird beschéftigt. Auf die fachliche Qualifikation des Stellenwer-
bers kommt es idR kaum an. Nicht derjenige wird aufgenommen, der fir den Job am
besten geeignet ist. Vielmehr wird jener Beschaftigungswerber ausgewéhlt, fir den
der Job am besten geeignet ist. Ein Konkurrenzverhéltnis zwischen den Beschaftigten
besteht nicht.

Der geschutzte Sektor stellt sonach Arbeitsplatze unter Bedingungen bereit, wie
sie auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt nicht zu finden sind. Damit ist ein Ersatzar-
beitsmarkt® geschaffen, der Beschaftigungsverhaltnisse umfasst, die einer anderen
Logik folgen als das typische, wirtschaftliche Arbeitsverhaltnis. Dieses ist von der
Erwerbsabsicht des Arbeitnehmers und des Arbeitgebers und damit von einem Aus-
tausch von wirtschaftlich verwertbarer Arbeit gegen ein entsprechendes Entgelt be-
stimmt. Die fraglichen Beschaftigungsverhaltnisse hingegen sind nicht auf ein beider-
seitiges Erwerbsziel ausgerichtet, sondern dienen vorwiegend der Forderung des Ta-
tigen. Der Nutzen der Beschéaftigung liegt Uberwiegend oder zur Ganze auf dessen
Seite. Es dominiert ein anderer als ein wirtschaftlicher Zweck. Zusammenfassend

lasst sich daher sagen, dass unter geschutzter Arbeit Tatigkeiten zu verstehen sind, die

*  Firlinger, Begriffe, 39.

* Vgl Rebhahn/Reiner in Schwarze ua, EU-Kommentar® Art 153 AEUV Rz 15; Die Subventionier-
ung der Tatigkeit durch 6ffentliche Mittel (und durch private Spenden) ist ein charakteristisches,
aber kein notwendiges Merkmal geschiitzter Arbeit. Zum Zweiten und Dritten Arbeitsmarkt geho-
ren auch Tatigkeiten, die sich nicht auf Fordergelder stiitzen. Entscheidend ist nur, dass auf den
Dienstleistenden nicht jene Krafte einwirken, denen unselbstdndig Beschaftigte typischerweise
ausgesetzt sind.

®  Widy/Ernst, BEinstG’ § 11 Erl 2.



in einem vom regulédren Erwerbsleben abgekoppelten Umfeld verrichtet werden, sich
an einem spezifischen Forderungszweck orientieren und deren Aufnahme nur Perso-
nen offensteht, die aufgrund personlicher Leistungsdefizite nicht unter gewéhnlichen
Bedingungen beschaftigt werden kénnen.

Nicht selten wird im geschitzten Bereich die Verpflichtung zur personlichen
Leistungserbringung in personlicher Abhéngigkeit bernommen. Diese ist idR
schwacher ausgeprégt als bei Personen, die unter gew6hnlichen Bedingungen be-
schaftigt sind. Das zeigt der Ausgangsfall. In diesem war die persdnliche Abhéangig-
keit der Klagerin strittig, aber eher zu bejahen. Nach bisheriger Auffassung lag die
Kléagerin damit voll im Anwendungsbereich des Arbeitsrechts. Alleine das Vorliegen
von personlicher Abhangigkeit entscheidet uber die Arbeitnehmereigenschaft. MaR-
gebend ist nur, wie Arbeit verrichtet wird. Zu welchem Zweck Leistungen erbracht
bzw in Anspruch genommen werden, spielt keine Rolle.” Jedoch gibt es Falle, in de-
nen die Anwendung von Arbeitsrecht gerade wegen des Zwecks, den die Parteien mit
dem Vertrag verfolgen, unpassend erscheint. Bei Tatigkeiten im geschiitzten Sektor
ist das offensichtlich. Zu prufen ist daher, ob es in Hinblick auf die Anwendbarkeit
von Arbeitsrecht einen Unterschied macht, von welcher Art der dem Beschaftigungs-
verhéltnis zugrunde liegende Zweck ist.

Dazu hat der OGH in der Rechtssache 9 ObA 105/09w Stellung genommen. Dort
war ein mildtatiger Verein zur Férderung von psychosozial beeintrachtigten Personen
beklagte Partei. Als Trager einer geschitzten Werkstatte bot er speziell Frauen thera-
peutisch begleitete Arbeit an. Den rechtlichen Rahmen hierfur bildete das oberdster-
reichische BehG.® Ziel war die Verbesserung der gesellschaftlichen Stellung der
Frauen, sowie eine Verbesserung ihrer Versorgung in medizinischer, psychologi-
scher, sozialer und wirtschaftlicher Hinsicht. Wie es einer geschitzten Werkstatte
entspricht, wurden fir die Frauen besondere Beschaftigungsbedingungen geschaffen:
Der Arbeitsprozess wurde an deren niedrige Leistungsfahigkeit angepasst; Bei man-
gelhafter Leistung waren keine Konsequenzen zu befiirchten; Die Beschaftigten durf-
ten frei entscheiden, welche Arbeiten sie verrichten wollten; Die Nichteinhaltung von

" Pfeil in Schwimann, ABGB V* § 1151 Rz 11; Rebhahn in ZellKomm? § 1151 ABGB Rz 56.
8 LGBI Nr113/1991 bzw LGBI Nr 63/1997, nunmehr 06 ChG, LGBI 41/2008.



(groRzligigen) Zeitvorgaben fir die Absolvierung einzelner Arbeitsschritte blieb
sanktionslos. Parallel zur Arbeit wurde psychosoziale Betreuung angeboten. Dazu
stand eine Sozialarbeiterin bis zu 15 Stunden an zwei Wochentagen zur Verfiigung.
Die Klagerin war von November 2006 bis Mai 2007 im Betrieb des Beklagten ta-
tig. Ihr schlechter Gesundheitszustand hat eine Vermittlung auf einen reguldren Ar-
beitsplatz nicht erlaubt. Sie sollte dauerhaft in der geschiitzten Werkstétte arbeiten
(Dritter Arbeitsmarkt). Als Naherin war es die Aufgabe der Klagerin, Berufskleidung
fir Krankenhduser, Altersheime und Wirtschaftsbetriebe anzufertigen. Fir ein monat-
liches Bruttoentgelt von ca 400€ war sie im Ausmall von 38 Wochenstunden tétig.
Die Kléagerin machte geltend, dass das vom Beklagten ausbezahlte Entgelt unange-
messen niedrig sei und den guten Sitten widerstreite. Da die Grundlage ihrer Téatigkeit
ein Arbeitsvertrag sei, stehe ihr Gberhaupt die Entlohnung nach den Bestimmungen
des BAGS-KollV 2006 zu. Zwar sind jene Beschéftigten gem 8 2 lit ¢ von dessen
Geltungsbereich ausgenommen, die ,,in MaBnahmen nach sozialhilfe- bzw behinder-
tenrechtlichen Bestimmungen der Lander beschaftigt /.../ /sind]* oder deren Be-
schaftigungsverhaltnisse ,,mit der Zielsetzung der (Re)-Integration /.../ in den Ar-
beitsmarkt begriindet werden®, doch sei diese Regelung gesetzwidrig. Sie verstoRle
gegen die diskriminierungsrechtlichen Vorschriften der 8§ 7a ff BEinstG und sei
folglich unanwendbar. Zudem wiirden Kollegen in dhnlicher Verwendung sehr wohl
nach dem BAGS-KollV entlohnt. Dies stelle eine Verletzung des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes dar. Der Beklagte sei daher verpflichtet, auch die
Kléagerin nach MaRgabe der Entgeltvorschriften des BAGS-KollV 2006 zu entlohnen.
Dagegen wandte der Beklagte ein, dass er keinen Wirtschaftsbetrieb fiihre. Viel-
mehr handle es sich um ein Arbeitsprojekt, in dessen Zentrum die Beschaftigten als
Personen und nicht das Erreichen ékonomischer Ziele stehe. Einen wirtschaftlichen
Erfolg strebe er nicht an, die Beschaftigung beruhe auf sozialen Motiven. Die Teil-
nahme am Projekt sei nur moglich, wenn die oberosterreichische Landesregierung
dies beftirworte und das Land Oberdsterreich die Kosten der Beschéftigung trage —
nur etwa 25 bis 40% der fur die Aufrechterhaltung des Betriebes erforderlichen Mittel
konnten durch den Verkauf der erzeugten Waren erwirtschaftet werden. Wird die
Kosteniibernahme durch das Land eingestellt, ende das Beschaftigungsverhaltnis au-

tomatisch. Auch die Aufnahme in den Betrieb erfolge nicht nach betriebswirtschaftli-



chen Kriterien. Sie hange von einer positiven Prifung der Forderungswirdigkeit ab,
in deren Rahmen ua Gutachten Uber den Gesundheitszustand und Uber die Unvermit-
telbarkeit der Person eingeholt werden. Grundlage des Abschlusses des Beschéfti-
gungsvertrages zwischen dem Betriebsinhaber und dem Tatigen sei die bescheidma-
Rige Zuweisung der Stellenwerber auf einen konkreten Arbeitsplatz durch die oberds-
terreichische Landesregierung. Angesichts dessen brachte der Beklagte vor, dass der
Zweck des Beschéaftigungsverhéltnisses die therapeutische Behandlung der Beschaf-
tigten sei. Die Teilnahme am Projekt liege tiberwiegend in deren Interesse. VVon einer
Dienstleistung fur einen anderen iSd § 1151 ABGB konne deshalb keine Rede sein.
Es liege weder ein Arbeitsvertrag vor noch bestehe eine Lohnzahlungsverpflichtung
auf kollektivvertraglichem Niveau.

Der OGH hat sich der Ansicht des Beklagten angeschlossen. Ein wirtschaftliches
Eigeninteresse des Beschaftigers an der Arbeitsleistung hétte nicht bestanden, wes-
halb das Vorliegen eines Arbeitsvertrages zu verneinen war. Der Gerichtshof hat sich
in seiner Begriindung auf Rebhahn berufen, der einen vorwiegend zu wirtschaftsfer-
nen Zwecken abgeschlossenen Vertrag tber Arbeitsleistungen sowohl den Grundwer-
tungen des Arbeitsrechts, wie auch § 1151 ABGB widersprechend ansieht. Rebhahn
geht davon aus, dass Arbeit nicht auf Basis eines Arbeitsvertrages erbracht werden
kann, wenn das Interesse des Beschaftigers an der Arbeitsleistung hinter das Interesse
am Wohlergehen des Arbeitenden zuriicktritt. Das Vorliegen eines prégenden, wirt-
schaftlichen Austausches sei ein konstitutives Merkmal des Arbeitsvertrages.’ Damit
hat der Gerichtshof seine bisherige Judikaturlinie zum Arbeitnehmerbegriff, in deren
Mittelpunkt die personliche Abh&ngigkeit stand, verlassen. Die Qualifikation eines
Beschaftigten als Arbeitnehmer soll trotz Vorliegens eines personlichen Abhéangig-
keitsverhaltnisses und trotz Ubernahme einer personlichen Leistungsverpflichtung zu
verneinen sein, wenn die Arbeitsleistung auRerhalb des wirtschaftlichen Lebens ver-

ortet ist.

° Rebhahn in Zellkomm § 1151 ABGB Rz 78; Rebhahn in ZellKkomm® § 1151 ABGB Rz 78-79a;
Die Auffassung Rebhahns ist fur die vorliegende Arbeit zentral. Immer wenn auf ,,die These“ ver-
wiesen wird, ist seine Rechtsmeinung zur Bedeutung des Vertragszwecks im Arbeitsrecht gemeint.

Die Kenntnis seiner Position, wie sie aus den zit Quellen hervorgeht, wird vorausgesetzt.



Liegt der OGH richtig, waren die Folgen betrachtlich: Aus der bisherigen Arbeit-
nehmerdefinition wéren alle Tatigen auszuscheiden, deren Beschaftigungsverhaltnis-
se auf andere als vorwiegend 6konomische Ziele ausgerichtet sind. Arbeitsrechtliche
Schutzbestimmungen wéren grundsétzlich nicht anwendbar. Die aus dem Arbeitneh-
merbegriff herausfallenden Tatigen waren vor (bermaRiger zeitlicher Inanspruch-
nahme nicht geschitzt. Ein Urlaubsanspruch nach MalRgabe der Bestimmungen des
UrlG bestlinde ebenso wenig wie eine Absicherung gegen krankheitsbedingte Ent-
geltausfélle. Die Regelungen in Kollektivvertragen wirden nicht gelten.

Analog zum Arbeitsrecht konnte eine Verengung des Dienstnehmerbegriffs auch
fir das Sozialversicherungsrecht behauptet werden — wenngleich sich das aus der
These Rebhahns nicht zwingend ergibt. Das Vorliegen eines besonderen Vertrags-
zwecks konnte der Einbeziehung in den Kreis der vollversicherten Dienstnehmer iSd
8 4 Abs 2 ASVG entgegenstehen. Ein umfassender Pflichtversicherungsschutz in
Kranken,- Unfall- und Pensionsversicherung bestiinde dann nicht.

Die Feststellung, dass der OGH ,,austauschfremde® Arbeitsvertrage nicht aner-
kennen will, leitet zur Frage tber, von welcher rechtlichen Qualitat die in Rede ste-
henden Beschaftigungsverhaltnisse sind. Liegt personliche Abhangigkeit vor und
scheitert die Arbeitnehmereigenschaft nur an der wirtschaftsfernen Zweckausrich-
tung, handelt es sich um Vertrage, die keinem klassischen Vertragstyp zugeordnet
werden konnen. Sie sind atypische Vertréage.

Die fragliche Rechtsansicht wirde — ist sie richtig — zu keiner volligen Erosion
des Arbeitnehmerbegriffs filhren. Die meisten Arbeitnehmer waren weiterhin als sol-
che anzusehen. In wenigen Fallen werden sowohl das Erwerbsinteresse des Beschaf-
tigten, wie auch das des Beschaftigers gegeniiber anderen Motiven in den Hinter-
grund treten. Betroffen ware ein berschaubarer (aber sozial schiitzenswerter!) Perso-
nenkreis. Wie aber ist mit diesen Personen umzugehen? Wie sind austauschfremde
Beschaftigungsverhaltnisse rechtlich zu behandeln? Die Qualifikation als arbeitneh-
merahnliche Personen liegt nahe, wird von manchen jedoch bestritten. Eine analoge
Anwendung arbeitsrechtlicher Regelungen kommt grundsétzlich in Betracht, doch ist

dies fur Schutznormen ebenso fraglich, wie fur arbeitsrechtliche leges speciales.

10 Rebhahn in ZellKomm? § 1151 ABGB Rz 79.



Denkbar ist es, austauschfremde Vertrage als Arbeitsvertrage anzuerkennen, jene Be-
stimmungen aber teleologisch zu reduzieren und nicht anzuwenden, die den Aus-
tausch von Arbeit gegen Entgelt regeln.

In der vorliegenden Dissertation ist (vorrangig) zu kléaren, ob das geltende Ar-
beitsrecht Vertrage erfasst, die zu anderen als wirtschaftlichen Zwecken geschlossen
werden. Setzt es voraus, dass mit dem Vertrag ein (gemeinsames) wirtschaftliches
Ziel in Aussicht genommen wird oder regelt es auch Beschaftigungsverhaltnisse au-
Rerhalb des Wirtschaftslebens?

2. Forschungsstand

Die Lehre hat dem hier zu diskutierenden Problemkreis lange Zeit keine Beach-
tung geschenkt. Lediglich Rebhahn hat die Bedeutung des Vertragszwecks fur die
Anwendbarkeit von Arbeitsrecht zeitlich vor dem OGH thematisiert. In zwei Kom-
mentarbeitragen hat er ua die Mdglichkeiten der rechtlichen Behandlung derartiger
Beschaftigungsverhaltnisse skizziert.** Mit seinen Uberlegungen zum sozialversiche-
rungsrechtlichen Dienstnehmerbegriff hat Schrammel dazu einiges aufbereitet.'? Die
Beitrdge von Resch, Gerhartl und Kietaibl/Reiner — als Reaktion auf 9 ObA 105/09w
verfasst — haben das Problem erst spater aufgegriffen. Schrank und Adamovic haben
knappe Anmerkungen zum Urteil gemacht.

Nach Schrammel™ unterliegen Dienstleistungen nur dem 26. Hauptstiick des
ABGB wenn diese ,.fremdwirtschaftlich zweckbestimmt® sind. Die Dienstleistungs-
erbringung in personlicher Abhangigkeit reiche fur die Qualifikation einer Vereinba-
rung als Arbeitsvertrag nicht aus. Sie musse zusatzlich im Interesse des Empféangers
liegen. Wer an der Verbesserung seiner Ausbildung arbeitet oder in einer geschiitzten
Werkstatte beschaftigt ist, benutze ,,eine fremde Organisation nur /.../, um eigene
Ziele zu verfolgen®. Er sei nicht Arbeitnehmer. Damit liegt Schrammel ganz auf der
Linie Rebhahns und des OGH.

11" Rebhahn in Zellkomm § 1151 ABGB Rz 78; Rebhahn in ZellKkomm? § 1151 ABGB Rz 78-79a.
2 Insb Schrammel, OAKR 1982, 95-99.
B3 Schrammel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1151 ABGB Rz 8, 10.



Schrank™ spricht in Bezug auf 9 ObA 105/09w von einer ,,iiberzeugende[n] Ent-
scheidung®, die ,,soziale Betriebe von den finanziellen Néten, welche die zwingende
Anwendung des Arbeitsrechts zur Folge hatte[] [entlastet]. Das Urteil ermdgliche
,angepasste Vertragsgestaltungen, die sich nicht am zwingenden Arbeitsrecht und
damit auch nicht am Kollektivvertrag messen lassen missen®. Schrank will dem
Nicht-Vorliegen eines pragenden, wirtschaftlichen Austausches wohl konstitutive
Bedeutung zuerkennen und das Urteil auch in diesem Sinne verstanden wissen.

Adamovic™ weist darauf hin, dass Tatigkeiten, die aus religiésen, karitativen oder
sozialen Motiven erbracht werden, vom Anwendungsbereich des Betriebsverfas-
sungsrechts ausgenommen sind (8 36 Abs 2 Z 4 und Z 6 ArbVG). § 36 sei auch bei
der Beurteilung der arbeitsvertragsrechtlichen Arbeitnehmereigenschaft zu beriick-
sichtigen. Religiose, karitative oder soziale Téatigkeiten seien folglich keine Arbeiten
iSd § 1151 ABGB. Arbeitsrechtliche Schutzbestimmungen seien auf solche Beschéf-
tigungsverhaltnisse nicht anwendbar. Adamovic scheint der Auffassung des OGH zu
folgen.

Resch™® lehnt das wirtschaftliche Eigeninteresse des Beschaftigers an der Arbeits-
leistung als konstitutives Kriterium neben der persénlichen Abhédngigkeit ab. Es kon-
ne aber als Indiz gegen die Arbeitnehmereigenschaft im Rahmen des beweglichen
Systems — und damit bei der Priifung der personlichen Abh&ngigkeit selbst — beriick-
sichtigt werden. In wessen Interesse die Arbeitsleistung des Tatigen vorwiegend ge-
legen ist, soll jedoch ausschlieBlich in Grenzfallen ausschlaggebend sein. Die wirt-
schaftliche Interessenslage sei ,,nur [ein] kleiner und nur in Zweifelsfallen greifender
[...] Mosaikstein‘. Sie habe keine grélRere Bedeutung als etwa die Bezeichnung des
Vertrages. In diesem Sinne misse die Entscheidung des OGH in der Rechtssache
9 ObA 105/09w verstanden werden. Der Gerichtshof habe keine neue Judikaturlinie
zum Arbeitnehmerbegriff eingeschlagen, sondern zu einem ,,untergeordneten Ele-
ment* Stellung genommen. Er habe es lediglich verabsdaumt, die Nutzenverteilung in

die allgemeine Formel des Arbeitnehmerbegriffs zu integrieren.

1% Schrank in LE-AS 1.1.1. Nr 19, 14.
15 Adamovic, ARD 6039/4/2010.
6 Resch, ZAS 2011, 22, 24.



Ahnlich argumentiert Gerhartl*’. Auch er lehnt das wirtschaftliche Eigeninteresse
des Beschéftigers an der Arbeitsleistung als konstitutives Merkmal des Arbeitsvertra-
ges ab. Das mangelnde Interesse des Beschéftigers sei nur relevant, wenn es sich in
der Gestaltung des Vertragsverhaltnisses derart niederschlagt, dass schon die ,,her-
kommlichen* Arbeitnehmerkriterien nicht erfillt sind. Unklar bleibt, ob Gerhartl die
wirtschaftliche Interessenslage auf Beschéftigerseite als eigenes, untergeordnetes Ar-
beitnehmermerkmal anerkennen will.

Kietaibl/Reiner™® sehen keinen Platz, um die wirtschaftliche Interessenslage bei
der Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft zu berlicksichtigen. Gegen die Nut-
zenverteilung als untergeordnetes Merkmal wenden sie ein, dass diese nichts tUber die
Art und Weise des Arbeitsvollzuges aussage. Nur auf diese aber beziehe sich die per-
sonliche Abhangigkeit. Das Nicht-Vorliegen eines wirtschaftlichen Austausches wir-
ke auch nicht konstitutiv. Zwar mag der Wortlaut des § 1151 ABGB die in Frage ste-
hende Rechtsansicht durchaus tragen, doch spreche schon die historische Entwick-
lung des Arbeitsrechts gegen das Vorliegenmiissen eines wirtschaftlichen Leistungs-
austausches. So sei das Arbeitsrecht in einem wirtschaftlichen Umfeld, nicht aber fur
ein wirtschaftliches Umfeld geschaffen worden. Auch aus der Systematik des Ar-
beitsrechts kénnten keine Argumente gewonnen werden, die die Auffassung Reb-
hahns und des OGH stiitzen. § 36 ArbVG, dessen Abs 2 Z 4 und Z 6 Beschéaftigungs-
verhaltnisse mit besonderer Zweckbestimmung aus dem Anwendungsbereich des Be-
triebsverfassungsrechts ausnimmt, sei nicht einschlagig. Im Ubrigen zeige das
BEinstG, dass eine behinderungsbedingte Minderleistung nichts an der Arbeitneh-
mereigenschaft andere. Somit konne dem Arbeitsrecht keine Wirtschaftsnahe in dem
Sinne unterstellt werden, dass es einen wirtschaftlichen Leistungsaustausch verlangt,
um anwendbar zu sein.

Die Debatte tber die Anwendbarkeit von Arbeitsrecht auf Vertrage mit besonde-
rer Zweckbestimmung ist relativ neu. Nicht neu ist hingegen die Frage, ob Sozialver-
sicherungspflicht besteht, wenn der Beschéftigte kein fremdes Leistungsinteresse be-
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friedigt. Damit hat sich Schrammel™ auseinandergesetzt. Nach ihm sollen nur Tétig-

o Gerhartl, RdW 2011, 294; Gerhartl, taxlex 2010, 290.
8 Kietaibl/Reiner, DRAA 2011, 528-535.
¥ schrammel, OAKR 1982, 95-99.



keiten unter den Beschéftigungsbegriff des 8 4 Abs 2 ASVG fallen, die wirtschaftlich
werthaltig sind. Aus dem Entgeltlichkeitserfordernis ergebe sich, dass von einer Be-
schaftigung nicht gesprochen werden kann, wenn sie fir den Beschaftiger keinen
Wert aufweist. Wer ausschliel3lich im eigenen Interesse arbeitet, sei nicht Dienstneh-

mer iSd Sozialversicherungsrechts.

3. Erkenntnisinteresse und Forschungsfrage

Im Ausgangsfall setzt der OGH den besonderen Vertragszweck nicht mit den
klassischen Arbeitnehmermerkmalen wie der Bindung an Arbeitszeit und Arbeitsort
oder der Weisungs- und Kontrollunterworfenheit in Verbindung. Der Gerichtshof
ubernimmt wortident die Ausfihrungen des Berufungsgerichts. Dieses hat ausgespro-
chen, dass ,,[d]as Arbeitsverhlmis [...] die Leistung abhdngiger, fremdbestimmter
Arbeit zum Inhalt [hat], deren entscheidendes Merkmal ist, dass sie in personlicher
Abhangigkeit geleistet wird*“. ,,[D]ass Gegenstand des Arbeitsvertrages nur Tatigkei-
ten sein konnen, an deren Durchfiihrung der Vertragspartner ein eigenes Interesse
hat, das Uber das Interesse am Wohlergehen des Téatigen hinausreicht* kommt ,,[a]ls
weiteres Merkmal /...J hinzu“?. Folglich muss davon ausgegangen werden, dass der
OGH im wirtschaftlichen Austausch mehr sieht als ein einfaches Arbeitnehmer-
merkmal, das mit vielen anderen im beweglichen System abzuwadgen ist. Der wirt-
schaftliche Austausch ist vom OGH — ganz im Sinne Rebhahns — als ein eigenstandi-
ges, von der personlichen Abhéngigkeit verschiedenes Kriterium anerkannt worden.
Sein Nicht-Vorliegen hat konstitutive Wirkung.

Diese Entscheidung ist von grundlegender Bedeutung fiir das Arbeitsrecht. Die
Auffassung ndmlich, wonach zur personlichen Leistungserbringung in personlicher
Abhangigkeit noch das Erwerbsinteresse der Vertragsparteien hinzutreten muss, um
einen Arbeitsvertrag zu schliefen, stellt eine wesentliche Abweichung von der bishe-
rigen Interpretation des § 1151 ABGB dar. Hinzu kommt, dass die Frage nach der
Rolle des Vertragszwecks keine Eigenheit der Beschéftigung in speziellen Einrich-
tungen wie geschitzten Werkstatten ist. Sie stellt sich fur den gesamten geschiitzten

Sektor. Selbst bei Ausbildungsverhaltnissen — sie zahlen zum regulédren Arbeits-

2 12 Ra 5/09f.
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markt — kann die These Bedeutung erlangen. Freilich liegt bei letzteren in aller Regel
ein wirtschaftlicher Austausch vor. Wer jemanden ,,on the job* ausbildet, wird ihn im
Betrieb einsetzen wollen. Dass auch in diesem Fall das Vorliegen eines Arbeitsver-
trages verneint werden muss, ist dennoch denkbar. Die Frage nach der Bedeutung des
Vertragszwecks flr die Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft ist somit von all-
gemeiner Relevanz. Viel entscheidender noch ist, dass der These zufolge Dienstleis-
tende aus dem Anwendungsbereich des Arbeitsrechts (und des Sozialversicherungs-
rechts) ausgenommen werden, die in sozialer Hinsicht schutzbedurftig sind. Die ge-
genstandliche Problematik hat sohin eine pragende soziale Komponente. Dartber hin-
aus stellt sich auch im Européaischen Arbeitsrecht die Frage, wer Arbeitnehmer ist.
Personen in austauschfremden Beschéftigungsverhéltnissen konnten von der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit und vom Geltungsbereich der (librigen) arbeitsrechtlichen Richt-
linien ausgenommen sein. AuBerdem konnten sich Wechselwirkungen zwischen den
unionsrechtlichen und den einzelstaatlichen Arbeitnehmerbegriffen ergeben. Das
Thema, das in dieser Arbeit aufgegriffen wird, weist somit internationale Beziige auf.

Die Tragweite der OGH-Entscheidung und der These Rebhahns rechtfertigen es,
sich im Rahmen einer Dissertation mit ihnen zu befassen. Der Fokus wird dabei auf
Beschaftigungsverhaltnisse gelegt, die dem Zweiten und Dritten Arbeitsmarkt zuzu-
ordnen sind. In diesen Fallen fehlt es idR an einem beiderseitigen Erwerbsinteresse.
Die Forschungsfrage lautet daher wie folgt:

Wie sind Beschéaftigungsverhaltnisse in arbeits-, sozial- und unionsrecht-
licher Hinsicht zu beurteilen, die von einem tUberwiegend wirtschaftsfernen

Zweck bestimmt sind?

4. Mdogliche Einwande gegen die Urteilsauslegung

Der OGH setzt das Vorliegen eines wirtschaftlichen Austauschverhéltnisses fiir
die Geltung von Arbeitsrecht voraus. Ein Beschéftigungsverhéltnis, das nicht dem
Wirtschaftsleben zuzuordnen ist, soll nicht dem Arbeitsrecht unterliegen. Diese Inter-
pretation der Entscheidung 9 ObA 105/09w ist allerdings nicht zwingend. Es gibt

Einwaénde, die gegen diese Urteilsauslegung erhoben werden kdnnen.
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Auf Kritik kann schon die Tatsache stof3en, dass die Entscheidung den zentralen
Ausgangspunkt flr die Problembesprechung bildet. Untersuchungen, die auf ein ein-
ziges Urteil aufbauen, sind vielfach dem Vorwurf ausgesetzt, eine Judikaturwende
herbeireden zu wollen. Nicht in jeder Andeutung des OGH, so kann argumentiert
werden, ist gleich der Beginn einer neuen Rechtsprechungslinie zu vermuten. Das
steht aulRer Streit. Es wére fahrlassig, an den Lippen der Hochstrichter zu hangen und
in jeder von der bisherigen Rspr abweichenden Aussage eine solche mit rechtsfortbil-
dender Wirkung zu sehen. Die auf dem Prifstand stehende These alleine deshalb ab-
zulehnen, weil die Entscheidung des Gerichts ,,nicht iiberbewertet werden soll®, iiber-
zeugt als Argument aber nicht. Das ware, als wolle man dem OGH mangelnde Sorg-
falt bei der Beurteilung einer heiklen Rechtsfrage vorwerfen, die bislang nicht héchst-
richterlich gewdrdigt wurde. Es ist gerade die aul’ergewohnliche Abweichung von der

hM die eine wissenschaftliche Reflexion der Entscheidung erfordert.

4.1. 9 ObA 105/09w als Billigkeitsentscheidung?

Vertreten werden kann, dass der OGH den fehlenden wirtschaftlichen Austausch
nur wegen der besonderen Umstédnde des Einzelfalls ins Kalkil gezogen hat. Eine
uber den konkreten Fall hinausgehende Wirkung hatte der Gerichtshof nicht erzielen
wollen. Dem Vertragszweck habe er lediglich in der Absicht Beachtung geschenkt,
ein billiges Verfahrensergebnis herbeizufuhren. Das wére ein nicht ganz substanzlo-
ses Vorbringen. Im Ausgangsfall war namlich ein Sachverhalt zu bewerten, der sich
vom herkdbmmlichen Arbeitsverhéltnis merklich unterschied. So waren insb die stark
herabgesetzten Leistungsanforderungen an die Té&tigen ein wesentliches Charakteris-
tikum der Beschaftigung im Betrieb. Deren Arbeitskraft war im Vergleich zu der ei-
nes voll leistungsfahigen Arbeitnehmers erheblich eingeschrankt. Wéhrend der Be-
klagte die Arbeiten der Klagerin kaum verwerten konnte, begehrte diese Entlohnung
nach Maligabe des BAGS-KollV. Das aber ware aus der Perspektive des Beklagten in
hohem MaRe unbefriedigend gewesen. Sohin war der OGH damit konfrontiert, tiber
die Entgeltanspriiche einer Beschaftigten entscheiden zu missen, deren Arbeitsleis-
tung eine Entlohnung auf dem Niveau anderer N&herinnen der Branche wirtschaftlich

nicht gerechtfertigt hatte. Nun kann argumentiert werden, dass der OGH die Arbeit-
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nehmereigenschaft der Klagerin verneint hat, um den Beklagten davor zu bewahren,
ein der Arbeitsleistung nicht entsprechendes Entgelt zahlen zu miissen.

Dass Billigkeitserwégungen in die Urteilsfindung mit eingeflossen sind, mag
stimmen. Dieser Einwand konnte dennoch nicht Gberzeugen. Die Kl&gerin war auf
der Grundlage des oberdsterreichischen BhG tétig. Daher wére sie auch als Arbeit-
nehmerin vom Geltungsbereich des Kollektivvertrages ausgenommen gewesen
(8 2 lit c BAGS-KaollV 2006). Eine Lohnzahlungsverpflichtung nach kollektivvertrag-
lichen MaRstdben — unmittelbar aufgrund des BAGS-KollV — hétte in keinem Fall
bestanden (vorausgesetzt 8§ 2 lit c BAGS-KollV 2006 stand in Einklang mit den Dis-
kriminierungsverboten des BEinstG).?

Die Kléagerin ware, hatte man ihre Arbeitnehmereigenschaft festgestellt, auch auf
dem Umweg des Diskriminierungsrechts nicht auf kollektivvertraglichem Niveau zu
entlohnen gewesen. Es waére nicht erforderlich — und nicht erfolgreich — gewesen, die
Arbeitnehmereigenschaft zu verneinen, um diskriminierungsrechtliche Vorschriften
nicht anwenden zu missen. Dass die Néaherin deutlich schlechter entlohnt wurde als
Kolleginnen in gleicher Verwendung hétte keinen Verstol? gegen das Diskriminie-
rungsrecht dargestellt. Das hat der OGH zutreffend ausgesprochen. Die besser bezahl-
ten Beschéftigten waren schon zu einem Zeitpunkt fir den Beklagten tétig, als der
Betrieb noch andere Ziele verfolgte und anders finanziert wurde. Im Zuge der Ande-
rung der wirtschaftlichen Basis des Betriebes (Finanzierung durch das Land Oberds-
terreich statt durch das Bundessozialamt) und seiner Zielsetzung (Dauerarbeitsplatze
statt ,,Transitarbeit) wurde den neu begriindeten Beschéftigungsverhéltnissen ein
anderes Entlohnungsschema zugrunde gelegt. Die unterschiedliche Behandlung von
vor und nach dem 31.12.2005 aufgenommenen Beschaftigten war zulassig. Ein Ver-
stoR gegen den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz waére ebenso wenig
vorgelegen wie eine Verletzung des 8 7b Abs 1 Z 2 BEinstG (Verbot der Entgeltdis-
kriminierung).

Das ,,Billigkeitsargument™ greift selbst dann nicht, wenn man die Ausnahmebe-
stimmung des § 2 lit c BAGS-KollV 2006 als insb § 7b Abs 1 Z 2 BEinstG wider-

sprechend ansieht. Das ist grundsatzlich mdglich. Die Regelungsbefugnis der Kollek-

2L Kietaibl/Reiner, DRdA 2011, 535.
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tivvertragsparteien reicht nicht soweit, um sich ber zwingendes Gesetzesrecht hin-
wegzusetzen. Hat § 2 lit ¢ BAGS-KollV 2006 tatsachlich gegen das Diskriminie-
rungsrecht verstoRRen, so war er nichtig. Der Kollektivvertag ware in vollem Umfang
anwendbar gewesen.?” Dennoch hétte der OGH das Eingreifen der kollektivvertragli-
chen Entgeltbestimmungen anders ,,verhindern* kdnnen als den wirtschaftlichen Aus-
tausch zum konstitutiven Kriterium des Arbeitsvertrages zu erheben (dazu sogleich).
Viel spricht fir die Gesetzwidrigkeit des § 2 lit ¢ BAGS-KollV 2006 und des
8 2 lit c BAGS-KollV 2012, zweier nahezu identer Regelungen. Eine unterschiedliche
Behandlung von Beschaftigten des geschitzten Sektors und Beschaftigten des regulé-
ren Arbeitsmarkts ist nicht per se diskriminierend. Dort, wo ein vom reguldren Ar-
beitsmarkt verschiedenes Arbeitsumfeld geschaffen ist, ist eine ungleiche Behandlung
von Behinderten und Nicht-Behinderten zuldssig. Die Reduzierung des Wettbewerbs-
und Leistungsdrucks auf ein MindestmalR ist, ebenso wie die ganzliche Ausschaltung
derselben, ein sachliches Differenzierungskriterium. Nichtsdestotrotz sind die Aus-
nahmebestimmungen der 8§ 2 lit c BAGS-KollV 2006 und BAGS-KollV 2012 vor
dem Hintergrund der Diskriminierungstatbestande des BEinstG héchst problematisch.
So ist vom Geltungsbereich des Kollektivvertrages ausgenommen, wer ,,in Malinah-
men nach sozialhilfe- bzw behindertenrechtlichen Bestimmungen der Lander beschéaf-
tigt [wird]“. Der Kollektivvertrag ist ferner auf Beschaftigungsverhaltnisse nicht an-
zuwenden, die ,mit der Zielsetzung der (Re)-Integration [...] in den Arbeitsmarkt
begrundet werden, soweit diese Malinahmen von Dritten beauftragt und/oder gefor-
dert werden“. Nun werden Personen, die nach landesrechtlichen Behindertengesetzen
oder zum Zweck der Rehabilitation beschaftigt werden, regelmaiig keinem Wettbe-
werbs- und Leistungsdruck ausgesetzt sein, wie er am allgemeinen Arbeitsmarkt vor-
herrscht. Das muss aber nicht immer so sein. Nicht jeder, der entsprechend den Vor-
gaben von Behindertengesetzen der Lander tatig ist, ist unter Bedingungen beschaf-
tigt, die eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Beziiglich dieser Beschafti-
gungsverhéltnisse liegen die 88 2 lit ¢ BAGS-KollV 2006 und BAGS-KollV 2012
voll im Anwendungsbereich der 88 7a ff BEinstG. Sie sind (waren) zu weit gefasst

und damit gesetzwidrig.

2 Runggaldier in Tomandl, ArbVG-Kommentar, 1. Lfg, § 2 Rz 37 f.
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Trotz Nichtigkeit des § 2 lit c BAGS-KollV 2006 hétte der OGH den prégenden,
wirtschaftlichen Austausch nicht zum konstitutiven Merkmal des Arbeitsvertrages
erklaren missen, um die Arbeitnehmereigenschaft der Klagerin zu verneinen. Der
Ausgangsfall hat genligend Raum dafir gelassen, die personliche Abh&ngigkeit der
Beschéftigten in Frage zu stellen. Zu denken ist etwa an die lockere Bindung an vor-
gegebene Arbeitszeiten. Die Tatigen durften ihren Arbeitsplatz zum Zwecke der In-
anspruchnahme von begleitenden Betreuungsmafnahmen verlassen; Die Beendigung
der Arbeit vor dem offiziellen Dienstschluss wurde geduldet; Sanktionen blieben aus,
wenn Zeitvorgaben nicht eingehalten wurden oder die Arbeitsergebnisse mangelhaft
waren; Die Beschaftigten durften sich aussuchen, welche Arbeiten sie verrichten wol-
len. Zusétzlich hatte der OGH das Fehlen eines wirtschaftlichen Austausches, ver-
standen als einfaches Arbeitnehmermerkmal, den anderen Kriterien im beweglichen
System gegeniberstellen konnen. Das alles aber hat er nicht getan. Vielmehr hat er in
9 ObA 105/09w den 6konomischen Vertragszweck in das Zentrum seiner Entschei-
dungsbegrindung gestellt und den Streitfall bewusst einer Losung aul3erhalb des be-
weglichen Systems zugefiihrt. Dass der OGH das Vorliegen eines wirtschaftlichen
Vertragszwecks als konstitutives Merkmal des Arbeitsverhaltnisses in Stellung brin-

gen wollte, kann durch das ,,Billigkeitsargument* nicht entkréftet werden.

4.2. Zum Unterbleiben eines Verstarkungsbeschlusses

Resch meint, dass ein verstérkter Senat zusammentreten hatte miissen, wenn der
OGH von seiner bisherigen Rspr hatte abweichen wollen. Dass eine Verstarkung nach
Malgabe der 8§ 8 OGHG und 11 ASGG unterblieben ist, wertet er als gegen die The-
se sprechend.?® Dem ist nicht zu folgen. Fiir die Interpretation des Urteils ergibt sich
daraus nichts. Will man sich auf das Unterbleiben der Verstarkung berufen, muss zu-
allererst geklart werden, ob sich der OGH (berhaupt hatte verstarken missen. Ge-
messen an den Kriterien Faschings, ist die Rechtsfrage nach dem Vorliegenmiissen
eines wirtschaftlichen Vertragszwecks zwar eine solche von grundsétzlicher Bedeu-
tung: Ein maRgebender Einfluss auf die Arbeitsrechtsentwicklung ist offensichtlich;

Der Gesetzgeber konnte sich zur Klarstellung der rechtlichen Situation von Beschéf-

2 Resch, ZAS 2011, 24.
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tigten am Zweiten und Dritten Arbeitsmarkt veranlasst sehen; Die Losung des fragli-
chen Problems ist fiir einen groReren Personenkreis in rechtlicher oder wirtschaftli-
cher Hinsicht von unmittelbarer Bedeutung.?* Hingegen bestehen Zweifel an der
Identitat der Rechtsfrage mit jenen in der Vorjudikatur. Nur dort, wo es bereits Rspr
gibt, kann der OGH Abweichendes judizieren (8 8 Abs 1 Z 1 Alt 1 und 2 OGHG)
oder Klarheit schaffen (Z 2 leg cit).”® Gegen die Identitat der Rechtsfragen sprechen
die Besonderheiten im Sachverhalt des Ausgangsfalles. Dort ging es nicht um die
,routineméfige” Priifung der Arbeitnehmereigenschaft einer Person, die in einem
gewdhnlichen Wirtschaftsbetrieb zum Zweck des Einkommenserwerbs tatig war. Ge-
genstand der Entscheidung war die rechtliche Qualifikation eines Vertrages Uber Ar-
beitsleistungen in einer geschitzten Werkstétte — einem vom reguldren Arbeitsleben
vollig verschiedenen Arbeitsplatz. Eine hochstrichterliche Stellungnahme dazu hat bis

«26 \vare ein

zum 29.10.2009 gefehlt. Wegen dieser ,,Unterschiede im , Tatscichlichen
Verstarkungsbeschluss nicht zu fassen gewesen. Die Frage nach dem Vorliegen eines
Verstarkungsgrundes brauchte gar nicht erst gestellt zu werden. Das Téatigwerden ei-
nes einfachen Senates war rechtskonform.

Uberhaupt zeigt die Praxis, dass Senatsverstarkungen — selbst wenn die Voraus-
setzungen dafiir vorliegen — selten vorgenommen werden. Das hat aber nicht etwa zu
einer L&hmung der Rechtsprechungsentwicklung in Bezug auf uneinheitlich beant-
wortete Rechtsfragen oder zu einer ,,Einzementierung® stindiger Judikatur gefiihrt.
Vielmehr wurden die verstarkten Senate durch einfache Fachsenate ,,ersetzt“. Selbst
wenn sich der OGH im vorliegenden Fall zu verstiarken gehabt hatte, ware ein einfach
besetzter Senat an der Fortentwicklung des Arbeitnehmerbegriffs wohl nicht zu hin-

dern gewesen.?’

# Fasching, Lehrbuch?, Rz 1951.
®  Feldner, Verstérkte Senate, 51.
% Feldner, Verstérkte Senate, 68.
27 Zechner in Fasching/Konecny 1V/22 Vor §§ 502 ff Rz 110 f.
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4.3. Bertcksichtigung des Vertragszwecks nur in speziellen Einrichtungen?

Der OGH will das Prufkriterium des pragenden, wirtschaftlichen Austausches nur
bei der Beschéaftigung in geschitzten Werkstatten — und wohl auch in vergleichbaren
Einrichtungen — angewendet wissen. Fur gewohnliche Wirtschaftsbetriebe sollen die
in 9 ObA 105/09w herangezogenen Malistabe nicht gelten. Er macht deutlich, dass
seine Aussagen ,,[a]uf einen nach Ublichen Kriterien organisierten und wirtschaften-
den Betrieb [...] nicht zuftreffen]“. An anderer Stelle des Urteils heif3t es, dass die
Dominanz eines austauschfremden Zwecks zu bejahen ist, wenn ,,die Dienste leisten-
de Person unter der Verantwortung einer Einrichtung steh[t]. Darin liegt eine Diffe-
renzierung in der Anwendung der Prifkriterien nach dem Betriebstyp. Das bietet
Platz fir den Einwand, dass der OGH eine Neuformulierung des arbeitsvertragsrecht-
lichen Arbeitnehmerbegriffs nicht beabsichtigt habe. Die im Fokus stehende These,
so konnte gesagt werden, ware nur insoweit bestétigt worden, als sie sich auf Be-
schaftigungsverhaltnisse in speziellen Einrichtungen bezieht. Dass die Rechtsqualitat
eines jeden Vertragsverhaltnisses nun stets im Lichte der wirtschaftlichen Nutzenver-
teilung zu beurteilen sei, gehe zu weit.

Diesem Einwand waére nicht zuzustimmen. Grundlage der rechtlichen Beurteilung
eines Beschaftigungsverhaltnisses ist immer das einzelne Vertragsverhéltnis. Mal3-
geblich sind ausschliel3lich die vertraglich vereinbarten Rahmenbedingungen, unter
denen der Beschaftigte tatig ist, um dessen Arbeitnehmereigenschaft es geht. Der ge-
samtbetrieblichen Struktur ist nur Rechnung zu tragen, sofern sie das einzelne Be-
schaftigungsverhaltnis pragt. Aulerdem geht das dsterreichische Arbeitsrecht bei der
Prifung der arbeitsvertragsrechtlichen Arbeitnehmereigenschaft von einer einheitli-
chen Anwendung der Prifkriterien aus. Grundlage fir die Anwendbarkeit von Ar-
beitsrecht ist, unabhéngig davon, in welchem Betriebstyp eine Person beschéftigt ist,
immer § 1151 ABGB. Dessen Tatbestandsmerkmale sind stets dieselben. An ihnen
allen ist die Rechtsqualitét eines Vertrages tber Arbeitsleistungen zu messen.

Dass von einer betriebstypenbezogenen Prifung der Arbeitnehmereigenschaft
Abstand zu nehmen ist, zeigt folgendes Beispiel: Gesetzt ist der Fall, dass zwei Per-
sonen unter gleichen Bedingungen gleiche Arbeit verrichten. Ein Verhéltnis der per-
sonlichen Abhéngigkeit liegt beiderseits vor; An einem pragenden, wirtschaftlichen

Austausch fehlt es. Einer der Beschaftigten ist in einem gewohnlichen Wirtschaftsbe-
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trieb tatig. Nur sein Arbeitsplatz ist nicht der ,,klassischen Erwerbsarbeit” gewidmet.
,Unter der Verantwortung einer Einrichtung® steht er nicht. Demgegenuber ist der
andere Tatige in einen Betrieb eingegliedert, der ausschlieBlich die Férderung von
benachteiligten Menschen zum Ziel hat. Das Fehlen eines wirtschaftlichen Austau-
sches konnte nur im zweiten Fall konstitutiv wirken. In einem gewdhnlichen Wirt-
schaftsbetrieb wére dieser Umstand nur als einfaches Arbeitnehmermerkmal im be-
weglichen System abzuwagen.”® Diese Differenzierung ist offenkundig nicht sachge-
recht.

Dass der OGH den wirtschaftlichen Vertragszweck nur bei Tatigkeiten in speziel-
len Einrichtungen berucksichtigen will, widerspricht zudem seiner Rspr zur rechtli-
chen Qualitat von Ausbildungsverhaltnissen. Die Praktikumsjudikatur zeigt, dass er
auch bei Beschéaftigungsverhaltnissen, die in gewohnlichen Wirtschaftsbetrieben ab-
gewickelt und zum Ersten Arbeitsmarkt gezahlt werden, auf den Zweck abgestellt
hat. So bestimmt sich das Vorliegen eines Arbeitsvertrages bei Praktikanten danach,
,,0b die konkrete Beschéaftigung nach der vorzunehmenden Gesamtbeurteilung auch
objektiv in erster Linie /.../ im Interesse des Auszubildenden, sich entsprechend sei-
nen Ausbildungsvorschriften praktische Kenntnisse und Fahigkeiten anzueignen /...J
oder im Interesse des Betriebsinhabers an Arbeitsleistungen flr seinen Betrieb* gele-
gen ist.?® Nach der Auffassung des OGH kommt es somit (auch) darauf an, ob das
Beschéftigungsverhéltnis vordergriindig vom ,,Ausbildungszweck bestimmt und ge-
pragt oder ,,hauptséchlich an betrieblichen Zwecken und Erfordernissen orientiert

iStcc 30

4.4. Auch keine untergeordnete Bedeutung des Vertragszwecks?

Nach Kietaibl/Reiner ist der pragende, wirtschaftliche Austausch weder ein be-
stimmendes, noch ein untergeordnetes Merkmal der Arbeitnehmereigenschaft. Er sa-
ge nichts Uber den Arbeitsvollzug aus und kénne folglich in keinem Zusammenhang

mit der personlichen Abhangigkeit stehen.®* Daran ist richtig, dass der Begriff der

% Siehe Kapitel 4.4.

9 ObA 176/95; wortident 9 ObA 288/01w.
% 9 ObA 176/95; wortident 9 ObA 288/01w.
1 Kietaibl/Reiner, DRdA 2011, 528.
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personlichen Abhéngigkeit im Kern die Organisation von Arbeit meint. Dass im
Rahmen des beweglichen Systems auch Merkmale abzuwdégen sind, die hinsichtlich
des Arbeitsablaufes wenig bis keine Aussagekraft haben, hat sich in Lehre und Rspr
aber verfestigt. Bei der Beurteilung der Arbeitnehmereigenschaft ist zu berlcksichti-
gen, wer von den Vertragsteilen das unternehmerische Risiko tragt;*® Der sozialversi-
cherungsrechtlichen und steuerrechtlichen Behandlung des Vertragsverhéltnisses ist
Indizcharakter beizumessen:* Selbst die Hohe des Entgelts,** sowie die Bezeichnung
des Vertrages® werden von der Rspr als Abgrenzungsmerkmale herangezogen. Darin
ist die Tendenz zu erkennen, allen tatsdchlichen und rechtlichen Umstédnden der Be-
schaftigung, die im weitesten Sinne fur oder wider die Fremdbestimmtheit sprechen,
bei der Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft Rechnung zu tragen. In diesem
Sinne ist auch das (Nicht-)Vorliegen eines wirtschaftlichen Austausches ein Abgren-
zungsmerkmal, das — anders als Resch es vorschlagt — nicht nur in Grenzféllen heran-

zuziehen ist.%®

5. EXKURS: Das austauschfremde Beschaftigungsverhaltnis als 6ffentlich-
rechtliche Sonderbeziehung

Austauschfremde Beschaftigungsverhaltnisse beruhen auf der Ubereinkunft zwei-
er Personen. Sie sind nach privatrechtlichen Grundséatzen zu behandeln. Anders hin-
gegen ist die Rechtslage beim wohl prominentesten und umstrittensten Instrument der
deutschen Arbeitsforderungspolitik — dem Ein-Euro-Job. Dieser ist im deutschen So-
zialgesetzbuch geregelt und begrindet eine 6ffentlich-rechtliche Beziehung zwischen
dem Dienstleistenden (Leistungsberechtigten) und dem Beschéftiger (MaRnahmetra-
ger).*” Dahingehend besteht ein signifikanter Unterschied zum 6sterreichischen
Recht. Zwar kennt auch dieses die Einbindung 6ffentlicher Stellen (insb bei der Zu-

weisung auf geschiitzte Arbeitsplatze), doch sind die ,,Wiedereingliederungsverhélt-

%2 Reiner, ZAS 2008, 203-213 mN.
% 14 Ob 79/86; 8 ObS 2/07p.

¥ 8 ObA 42/98d.

% 4 0b116/52.

% Resch, ZAS 2011, 24.

¥ 5 AZB 43/06.
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nisse* nach osterreichischem Recht stets privatrechtlicher Natur. Hier interessiert der
Ein-Euro-Job als ,,Kontrastkonzept™ zu rehabilitativen Beschéftigungsverhéaltnissen
nach osterreichischem Privatrecht.

Unter dem Schlagwort ,,Ein-Euro-Job* wird ein Beschaftigungsmodell verstan-
den, dessen Ziel die Wiedererlangung der Beschéftigungsfahigkeit sog erwerbsfahi-
ger Leistungsberechtigter ist. Dazu sieht das SGB 1l den Ersatz jener Mehraufwen-
dungen vor, die jemandem durch die Beschaftigung entstehen. Sie treten neben die
Grundsicherungsleistungen (8 16d SGB Il, Arbeitsgelegenheit mit Mehraufwandsent-
schadigung oder Aufwandsentschadigungsarbeit). Obwohl das SGB fir den Auf-
wandsersatz keine festen Hochstgrenzen normiert, Ubersteigt dieser den Betrag von
einem bis zu zwei Euro je Stunde in aller Regel nicht.®® Gem § 16d Abs 1 SGB Il
setzt die Zuweisung in eine Arbeitsgelegenheit voraus, dass die verrichteten Arbeiten
zusétzlich sind, im 6ffentlichen Interesse liegen und wettbewerbsneutral sind. Damit
soll ,,eine wettbewerbswidrige Storung des allgemeinen Arbeitsmarktes durch sub-
ventionierte Niedrigentgelte*® hintangehalten werden. Zusétzlich sind Arbeiten,
wenn sie ohne die Forderung nicht, nicht in diesem Umfang oder erst zu einem spate-
ren Zeitpunkt durchgefuhrt wirden (Abs 2 leg cit). Ein ¢ffentliches Interesse wird
befriedigt, wenn das Arbeitsergebnis der Allgemeinheit nitzt. Arbeiten, deren Ergeb-
nis Uberwiegend erwerbswirtschaftlichen Interessen oder den Interessen eines be-
grenzten Personenkreises dient, schliefen die Vermittlung und Forderung aus
(Abs 3 leg cit). Wettbewerbsneutralitat ist gegeben, wenn durch die Arbeiten eine
Beeintrachtigung der Wirtschaft infolge der Férderung nicht zu beflirchten ist und
Erwerbstatigkeit auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt weder verdrangt noch in ihrer
Entstehung verhindert wird (Abs 4 leg cit). Die Vermittlung von Aufwandsentschadi-
gungsarbeit gilt als sog Eingliederungsleistung. Das verpflichtet zur Einhaltung der
Leistungsgrundsétze des § 3 SGB Il. Danach hat die Zuweisung des Leistungsberech-
tigten entsprechend dessen fachlicher Eignung und personlicher Lebenssituation zu
erfolgen. Sie muss ferner zumutbar sein. Uberlange Fahrzeiten und die Unvereinbar-

keit der Beschaftigung mit familiaren Verpflichtungen schlieRen die Zuweisung aus.*°

% Koppenfels-Spies, NZS 2010, 4 f.
¥ Kohte in Gagel, SGB 11/SGB 111, 36. EL, § 16d SGB 11 Rz 16.
0 Kohte in Gagel, SGB 11/SGB 111, 36. EL, § 16d SGB Il Rz 24, 27.

20



Heftig umstritten ist die Rechtsnatur der Beziehung zwischen dem Leistungsbe-
rechtigten und dem Malnahmetréger, der dritten Rechtsbeziehung im sozialrechtli-
chen Leistungsdreieck.*! Klar ist nur, dass kein Arbeitsvertrag vorliegt. Das ordnet
das Gesetz ausdriicklich an, obwohl der Leistungsberechtigte in personlicher Abhéan-
gigkeit tatig ist (§ 16d Abs 7 SGB I1).*> Wie das Beschaftigungsverhaltnis sonst zu
qualifizieren ist, sagt das SGB aber nicht. Die hM geht von einem offentlich-
rechtlichen Beschaftigungsverhaltnis aus.”* Das hat das BAG wie folgt begriindet:
Der Leistungsberechtigte werde durch den Abschluss einer Eingliederungsvereinba-
rung zur Aufwandsentschadigungsarbeit herangezogen. Diese werde zwischen ihm
und dem Grundsicherungstrager geschlossen und hat insb festzulegen, welche Leis-
tungen der Berechtigte erhalt. Als Leistung in diesem Sinne gelte auch die Zuweisung
einer Arbeitsgelegenheit. Dass die Beziehung zwischen MaRnahmetréger und Leis-
tungsberechtigtem offentlichen-rechtlichen Charakter hat, ergebe sich aus der Tatsa-
che, dass der Abschluss einer Eingliederungsvereinbarung durch Verwaltungsakt er-
setzt werden kann (8 15 SGB I11). Beim Ein-Euro-Job bestehe die Eingliederungshilfe
somit in der 6ffentlich-rechtlichen Bereitstellung einer Arbeitsangelegenheit, nicht in
der Vermittlung eines ,,echten” Arbeitsverhéltnisses. Die Hinzuziehung eines Dritten,
des Malinahmetragers, habe nicht zur Folge, dass zwischen ihm und dem Leistungs-
berechtigten ein privatrechtlicher Vertrag zustande kommt. Der Malinahmetrager sei
hinsichtlich seiner Funktion als ,,Beschaftiger Teil der &ffentlichen Verwaltung.**
Fur eine eigenstandige Vereinbarung zwischen dem Leistungsberechtigten und dem
MalRnahmetréager bleibt kein Platz. Arbeitsrecht ist nur insoweit anzuwenden als der
Gesetzgeber dies anordnet. Wegen der Nahe des Ein-Euro-Jobs zum Arbeitsverhéltnis
hat er das auch punktuell getan.45 So unterliegt der ,,Ein-Euro-Jobber* den Arbeits-
schutzvorschriften und dem Bundesurlaubsgesetz, ebenso wie speziellen Haftungs-
vorschriften (§ 16d Abs 7 SGB I1).

* Kohte in Gagel, SGB I1/SGB 111, 36. EL, § 16d SGB 11 Rz 36-48.

“2 Bieback, NZS 2005, 341.

* 5 AZR 857/06; Preis in ErfK™* § 611 BGB Rz 32; Vogelsang in Schaub ua, Handbuch®, § 8 Rz 15:
Eicher in Eicher/Spellbrink, SGB 11 § 16 Rz 236c.

* 5 AZB 43/06.

> Bieback, NZS 2005, 341.
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DAS WESEN DES WIRTSCHAFTLICHEN AUSTAUSCHES

6. Einleitendes

Bisher wurde in undifferenzierter Weise vom nicht-wirtschaftlichen Zweck, von
atypischer Nutzenverteilung oder von austauschfremder Beschéftigung gesprochen
und damit alle Tatigkeiten zusammengefasst, die wegen ihrer Uberwiegend wirt-
schaftsfernen Pragung vom klassischen Arbeitsverhaltnis verschieden sind. Mit die-
sen Begriffen sollte eine Trennlinie zwischen wirtschaftlichen und nicht-
wirtschaftlichen Beschaftigungsverhaltnissen und, nach dem Konzept der hier zu be-
sprechenden These, auch eine Trennlinie zwischen Arbeitsvertrag und anderen Ver-
tragstypen gezogen sein. In diesem Kapitel ist zu erortern, was unter dem Begriff des
Vertragszwecks bzw dem des wirtschaftlichen Austauschverhaltnisses zu verstehen
ist. Was macht den prégenden, wirtschaftlichen Austausch aus? Welche sind seine
bestimmenden Elemente? Zuallererst aber bedarf es der Klarung zweier grundlegen-
der Fragen. Erstens ist zu untersuchen, aus welcher Perspektive der Vertragszweck zu
bestimmen ist. Wessen Vorstellungen von der Gestaltung des Arbeitsverhaltnisses
sind maBgeblich? Zweitens gilt es den BeurteilungsmaRstab fur die Prifung des Ver-
tragszwecks festzulegen. Ist der Zweck anhand der subjektiven Vorstellungen der
Vertragsparteien zu bestimmen oder erfolgt die Beurteilung aus einem objektiven
Blickwinkel?

7. Beurteilungshorizont

7.1. Die Rolle der Beschaftigteninteressen

Der OGH hat im Ausgangsfall das fehlende wirtschaftliche Eigeninteresse des
Beschaftigers an der Arbeitsleistung zum Kern seiner Begriindung gemacht. Er legt
damit den Schluss nahe, dass der Vertragszweck ausschliefflich anhand der wirt-
schaftlichen Vorstellungen des Beschaftigers zu beurteilen ist. An eine Prifung des
Zwecks (auch) aus dem Blickwinkel des Tatigen scheint er nicht zu denken. Dessen
Interessen sind im Urteil nicht sichtbar beriicksichtigt.*® Im Lichte des § 1151 Abs 1
ABGB (,,Dienstleistung fiir einen anderen*) mag das Abstellen allein auf die Be-

schéftigerinteressen konsequent erscheinen. Das jedoch tauscht. Ziel und Zweck des

" Siehe Kapitel 7.4.
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Arbeitsrechts sprechen dagegen. Dieses will unselbstandig Beschéftigte vor dem fak-
tischen Ubergewicht des Beschaftigers schiitzen. Es ist eine Hauptfunktion des Ar-
beitsrechts, dort zugunsten von Dienstleistenden regulierend einzugreifen, wo diese
wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbstandigkeit eine schlechtere Verhandlungspositi-
on haben. Prift man ausschlieBlich aus dem Blickwinkel des Beschaftigers, macht
man die Anwendbarkeit von Arbeitsrecht von diesem abhangig. Dem Beschaftiger
waére es durch geschickte Gestaltung des Vertragsverhaltnisses maoglich, Gber die Ar-
beitnehmereigenschaft des Tatigen zu disponieren — jedenfalls wenn man den wirt-
schaftlichen Zweck als konstitutives Merkmal des Arbeitsvertrages anerkennt. Selbst
wenn man dem Vertragszweck nur untergeordnete Bedeutung beimisst, kdme dem
Beschaftiger eine gewisse Gestaltungsmacht zu. Das ist paradox. Das Abstellen nur
auf die Absichten des Beschaftigers ist mit dem Anspruch des Arbeitsrechts, das
Schutzrecht der unselbstandig Beschéftigten zu sein, unvereinbar.

Auch wenn man die Ausrichtung des Arbeitsrechts auf den Arbeithehmerschutz
hin nicht betont, mutet das alleinige In-Rechnung-Stellen der Beschaftigerinteressen
seltsam an. Die Vorstellungen desjenigen namlich, ohne dessen Arbeitsleistung ein
Arbeitsverhdltnis gar nicht erst zustande kommt, wirden vollkommen ausgeblendet.
Die Arbeitspflicht ist das Wesenselement des Arbeitsvertrages. Sie kann nicht weg-
gedacht werden, ohne dass ein Arbeitsverhéltnis zu verneinen ware. Die Interessen
desjenigen, der den, das Arbeitsverhaltnis begriindenden Beitrag leistet, mussen bei
der Bestimmung des Vertragszwecks eine Rolle spielen.

Schliel3lich ist darauf hinzuweisen, dass der Arbeitsvertrag ein zweiseitig ver-
pflichtender Vertrag ist. In dessen Rahmen sind sowohl der Arbeitgeber, wie auch der
Arbeitnehmer zur Leistung verpflichtet. Diesen typischen Fall hat das Arbeitsrecht
vor Augen. Es ist somit ein wesentliches Charakteristikum der vom Arbeitsrecht ge-
regelten Beschaftigungsverhaltnisse, dass beide Parteien zur Abwicklung des Schuld-
verhaltnisses beitragen. Angesichts dessen wirde es zu einem unausgewogenen Er-
gebnis fihren, wenn bei der Prifung des Zwecks das Schwergewicht auf die Interes-
sen des Beschéftigers gelegt wird. Das ist vor allem in jenen Féllen untragbar, in de-
nen der Beschaftiger vereinbarungsgemald kein Entgelt entrichtet.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass ein einseitiges Abstellen auf die Be-

schaftigerinteressen ausscheiden muss. Das hat unabhangig davon zu gelten, ob dem
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Vertragszweck fiir das Zustandekommen eines Arbeitsvertrages untergeordnete oder
konstitutive Bedeutung zuzuschreiben ist. Anders ist Rebhahn nicht zu verstehen.
Nach ihm liegt kein Arbeitsvertrag vor, ,,wenn ein anderer Zweck als der des Er-
werbs (insb des Tatigen) /...] die Vertragsbeziehung pragt*’. Die Einbeziehung der
Interessen des Dienstleistenden ist mit einem wirtschaftlichen Verstdndnis vom Be-
schaftigungsverhaltnis jedenfalls vereinbar. Im Unionsrecht etwa liegt der Schwer-
punkt der Wanderarbeitnehmerpriifung weit eher auf der Beschéftigtenseite.*® Fir das
oOsterreichische Arbeitsrecht gilt jedoch, dass die Wirtschaftlichkeit nicht primar an-
hand der (subjektiven) Vorstellungen des Arbeitnehmers zu beurteilen ist. Dieser
wird nur in wenigen Féllen davon (berzeugt sein, dass seiner Arbeitsleistung keine
okonomische Bedeutung zukommt. Selbst wenn man aber die wirtschaftliche Dimen-
sion des Arbeitsrechts hervorkehrt, kann man dennoch niemals zum Ergebnis gelan-
gen, dass die Interessen des Beschaftigers uUber jene des Dienstleistenden zu stellen

sind.

7.2. Die Rolle der Beschaftigerinteressen

Unzuléssig ist es, nur auf die Absichten des Tétigen abzustellen. Das ergibt sich
insb aus dem Charakter des Arbeitsvertrages als zweiseitig verpflichtendes Rechtsge-
schaft. So wie der Arbeitnehmer seine Arbeitspflicht erfillt, tragt der Arbeitgeber
durch Zahlung des Entgelts zur Abwicklung des Schuldverhéltnisses bei. Auch bei
vereinbarter Unentgeltlichkeit sind die Beschaftigerinteressen zu priifen. Ein unent-
geltliches Arbeitsverhaltnis kann abstrakten Austauschcharakter haben.*® Auch Ziel
und Zweck des Arbeitsrechts fiihren zur Erkenntnis, dass die Beschéftigerinteressen
bei der Beurteilung des Vertragszwecks relevant sind. Es ist nicht die Absicht des
Arbeitsrechts, dem Arbeitnehmer gegenlber dem Arbeitgeber eine bessere Position
zu verschaffen. Es will die schlechtere Verhandlungsposition des Arbeitenden aus-
gleichen. Im Ergebnis soll ein gleichberechtigtes Gegenliberstehen von Arbeitnehmer

und Arbeitgeber gewahrleistet sein.

" Rebhahn in ZellKkomm?2 § 1151 ABGB Rz 79.
8 Frenz, Handbuch Europarecht |2, Rz 1456.
* Siehe Kapitel 9.1.
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7.3. Gewichtung der Interessenslagen

Zu fragen ist, wie die Absichten des Beschéaftigten und des Beschéftigers zu ge-
wichten sind. Erfordert das Abstellen auf den Vertragszweck bei der Bestimmung der
Arbeitnenmereigenschaft die gleichberechtigte Beriicksichtigung der Interessen von
Beschaftigtem und Beschaftiger oder muss der Schwerpunkt der Prifung auf eine der
beiden Seiten gelegt werden? Das Arbeitsrecht bietet keinerlei Anhaltspunkte dafr,
dass die Interessen einer Vertragspartei gegeniiber jenen der anderen starker in Pri-
fung zu ziehen sind. Wirde man den Vorstellungen des Beschéftigers bei der Beurtei-
lung des Vertragszwecks den Vorzug geben, wiirde man mit dem grundlegenden Ziel
des Arbeitsrechts, den schwéacheren Vertragspartner zu schitzen, in Konflikt geraten.
Umgekehrt wirde eine starkere Beruicksichtigung der Beschaftigteninteressen dem
Tatigen eine gegenuber dem Beschaftiger starkere Position verschaffen — was nicht
der Intention des Arbeitsrechts entspricht. Es gilt daher der Grundsatz, dass die Inte-
ressen beider Vertragsparteien in gleicher Weise Beriicksichtigung finden mussen.
Nichtsdestotrotz ist es fir das Vorliegen eines prégenden, wirtschaftlichen Austau-
sches blof3 erforderlich, dass die 6konomischen Interessen der Vertragsparteien die
nicht-6konomischen insgesamt berwiegen. Arbeitsrecht kann nur dann nicht an-
wendbar sein, wenn das fragliche Beschaftigungsverhaltnis seinem Gesamtcharakter
nach als nicht-wirtschaftlich zu bewerten ist. Das geforderte Uberwiegen ist sicherge-
stellt, wenn die wirtschaftlichen Interessen der einen Vertragspartei weniger stark, die
des anderen Teils hingegen Uberaus stark ausgepragt sind. Hingegen kann ein wirt-
schaftlicher Austausch nicht vorliegen, wenn eine Partei Uberhaupt kein ékonomi-

sches Ziel mit der Beschéftigung verfolgt.

7.4. Die Beschaftigteninteressen im Ausgangsfall

Hier wird vertreten, dass die Interessen beider Parteien bei der Priifung des Ver-
tragszwecks ins Kalkil zu ziehen sind. Das steht in keinem Konflikt zu den Erwa-
gungen des OGH im Ausgangsfall. Richtig ist, dass der Gerichtshof das fehlende
wirtschaftliche Eigeninteresse des Beschéftigers an der Arbeitsleistung als das, die
Arbeitnehmereigenschaft ausschlieBende Merkmal herausgestellt hat. Kietaibl/Reiner

leiten daraus ab, dass der OGH nur die Motivationslage aufseiten des Beschaftigers
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fur entscheidend halt.® Dass der Gerichtshof die Interessen des Dienstleistenden
nicht explizit bericksichtigt hat, bedeutet aber nicht, dass er ihnen keine Beachtung
schenken wollte. SchlieBlich beruft sich der OGH zur Begriindung seines Urteils auf
Rebhahn. Dieser verlangt, wie gezeigt, dass bei der Bestimmung des Vertragszwecks
die Interessen beider Vertragsteile beachtet werden. AuRerdem hat der OGH der In-
teressenslage auf Beschaftigtenseite wohl stillschweigend Rechnung getragen. In der
klagsweise erhobenen Forderung nach einer kollektivvertraglichen Entlohnung
kommt klar die Erwerbsabsicht der Tatigen zum Ausdruck. Auch an deren (liberwie-
gendem?) Interesse an einer erfolgreichen, sozialen und gesundheitlichen Rehabilita-
tion war nicht zu zweifeln. Nur die Absichten des Beschaftigers waren noch zu kla-
ren. Dabei ging der Gerichtshof offenbar davon aus, dass dem Beschéftiger jegliches
wirtschaftliche Interesse an der Arbeitsleistung fehlte. Zwar kann die Beschéftigung
von wettbewerbsschwachen Personen Bestandteil eines wirtschaftlichen Konzepts
sein — die 6ffentliche Hand unterstiitzt diese Betriebe oft groRziigig™ — doch trifft
gerade das auf den Ausgangsfall nicht zu. Dem Tréger des Betriebes, ein ideeller
Verein, fehlte jede Erwerbsabsicht. Ziel der Inanspruchnahme offentlicher Unterstut-

zung war die Aufrechterhaltung der Werkstatte.

8. Priufungsmalistab

Bei der Prifung des Vertragszwecks konnen zwei unterschiedliche Zugange ge-
wahlt werden. Der Zweck kann subjektiv oder objektiv ermittelt werden. Bei einer
objektiven Beurteilung ist auf die Gestalt des Beschaftigungsverhaltnisses zu achten.
Aus den Umsténden der Beschéftigung sind — aus einer Aullenperspektive — die da-
hinterstehenden Zweckvorstellungen der Vertragsparteien zu erschlieRen. In Prifung
gezogen werden konnen nur solche Interessen, die in der Struktur des Vertragsver-
héltnisses Ausdruck finden. Davon zu unterscheiden ist die Beurteilung des Vertrags-
zwecks anhand der subjektiven Absichten der Parteien. In diesem Fall ist der Zweck

aus der Sicht der Parteien festzustellen. Dass er sich in Aufbau und Struktur des Be-

% Kietaibl/Reiner, DRdA 2011, 531.
51 Rebhahn in ZellKomm? § 1151 ABGB Rz 79a.
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schaftigungsverhaltnisses niederschlagen muss, ist nicht zu fordern. Wohl aber ist die
Erkennbarkeit der Interessen zu verlangen.

Der OGH wahlt in 9 ObA 105/09w eine objektive Betrachtungsweise. Er tut dies
ohne auf die alternative Moglichkeit einzugehen, den Vertragszweck subjektiv zu
ermitteln. Dass letzteres ebenso denkbar ist, belegt § 36 Abs 2 ArbVG.*? In dessen
Z 4 ist davon die Rede, dass Personen, die vorwiegend zu ,.Zwecken* ihrer Erzie-
hung, Behandlung, Heilung oder Wiedereingliederung beschaftigt werden, nicht zu
den Arbeitnehmern iSd 8§ 36 ArbVG zdhlen. Die Z 6 leg cit schliet Dienstleistende
von der Belegschaftszugehorigkeit aus, die vorwiegend aus religiosen, karitativen
oder sozialen ,,Motiven* Arbeit verrichten. Tomandl leitet daraus ab, dass in den Fal-
len der Z 4 der dort angesprochene, besondere Zweck in objektiver Weise ermittelt
werden misse. Eine andere Herangehensweise sei bei Tatigkeiten iSd Z 6 geboten.
Dort komme es auf die subjektiven, aber erkennbaren Vorstellungen des Arbeitenden,
eben die Motive an.>® >*

Das ist die Rechtslage im Betriebsverfassungsrecht. In dessen Anwendungsbe-
reich mag es zweckmalig sein, auf die subjektiven Absichten des Tatigen abzustellen
(Z 6). Der Beschaftigte kann nicht Teil der Belegschaft sein, wenn er deren Schutzin-
teressen nicht teilt. Dass die Beurteilung der Arbeitnehmereigenschaft im Arbeitsver-
tragsrecht von religios, karitativ oder sozial motivierten Tatigen nach denselben MaR-
stdben vorzunehmen ist, folgt daraus aber nicht. Dort kann nicht bloR aus der Per-
spektive des Beschéftigten geprift werden. Generell ist ein rein subjektiver Pri-
fungsmalstab zur Bestimmung der (arbeitsvertragsrechtlichen) Arbeitnehmereigen-
schaft nicht geeignet. ,,Schon die prinzipielle Selbstbeschréankung des Rechts auf die
Regelung von dufserem Verhalten macht es unwahrscheinlich, daf3 es [...] nur auf
vollig subjektive Kriterien ankommen sollte.“>> Sachgerecht ist es daher, objektiv vor-
zugehen. Entscheidend ist, dass eine Gesamtbetrachtung der Umstédnde zu dem Er-

gebnis flhrt, dass kein wirtschaftlicher Austausch vorliegt. Das ist kein Widerspruch

2 Zur Bedeutung dieser Bestimmung im Arbeitsvertragsrecht siehe Kapitel 17.1.2.; Hier geniigt vor-

erst der Hinweis, dass 8 36 ArbVG in diesem Zusammenhang aussagekraftig ist.
> Tomandl in Tomandl, ArbVG-Kommentar, 1. Lfg, § 36 Rz 22.
> Krit Anm dazu in Kapitel 17.1.4.

% Mayer-Maly, Erwerbsarbeit, 22.
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zu § 36 Abs 2 Z 6 ArbVG. Bei Tétigkeiten iS dieser Bestimmung kann die betriebs-
verfassungsrechtliche Arbeitnehmereigenschaft durchaus subjektiv und nur auf die
Beschéftigteninteressen bezogen, gepruft werden (sofern die Motive des Dienstleis-
tenden erkennbar sind). Im Anwendungsbereich des Arbeitsvertragsrechts ist dennoch
objektiv vorzugehen.

Die Beurteilung der Arbeitnehmereigenschaft im Arbeitsvertrags- und im Be-
triebsverfassungsrecht nach jeweils verschiedenen Prifungsmalistaben kann zu unter-
schiedlichen Ergebnissen fiihren. Das aber ist ein seltener Fall. Nicht oft wird der Be-
schaftigte subjektiv anderes vor haben als es objektiv den Anschein hat. Liegt objek-
tiv ein 6konomischer Austausch vor, greift 8 36 Abs 2 Z 6 ArbVG idR nicht ein
(kommt ein Arbeitsvertrag zustande, ist der Beschaftigte ohnedies Arbeitnehmer im
betriebsverfassungsrechtlichen Sinne; siehe dazu die Gegenausnahmeregelung in
Z 6 aE). Ist kein Austausch gegeben, ist die Belegschaftszugehdrigkeit des Beschéf-

tigten in aller Regel zu verneinen.

9. Interessenslage und wirtschaftlicher Austausch

Rebhahn fordert das VVorliegen eines pragenden, wirtschaftlichen Austausches fir
das Zustandekommen eines Arbeitsvertrages. Welcher Grundgedanke hinter seiner
These steht ist klar: Ein nicht im Wirtschaftsleben verortetes Beschéftigungsverhélt-
nis soll nicht dem Regelungsregime des Arbeitsrechts unterstellt sein. Wann aber ist
ein Beschaftigungsverhaltnis (nicht) dem Wirtschaftsleben zuzurechnen? Dazu wurde
eingangs gesagt, dass Arbeitsrecht nicht fir Vertrage gelten soll, die eine vom typi-
schen Arbeitsvertrag stark abweichende Pragung haben. Folgt das Beschaftigungs-
verhéltnis keiner wirtschaftlichen Logik, erscheint die Anwendung von Arbeitsrecht
fremd. Wann jedoch ein das Beschaftigungsverhaltnis prégender, wirtschaftlicher
Austausch (nicht) vorliegt, muss klar bestimmbar sein. Abstrakte Begriffe, wie ,,wirt-
schaftliche Pragung® oder ,,wirtschaftliche Logik* helfen nur wenig. Sie eignen sich
lediglich dazu, die Trennlinie zwischen Beschéftigungsverhéltnissen mit wirtschaftli-
chem Austauschcharakter und solchen, die auf einen besonderen Zweck hin ausge-
richtet sind, grob vorzuzeichnen. Um zu bestimmen, wo die wirtschaftliche Lebens-

sphére betreten wird und wo sie endet, ist es erforderlich, jene Interessen zu benen-
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nen, die den wirtschaftlichen Austausch ausmachen. Die bloRe Betonung der Anders-
artigkeit der Leistungsbeziehung reicht nicht aus.

Dazu seien einige Vorbemerkungen gemacht. Ein 6konomisches Austauschver-
héltnis ist gegeben, wenn der Vertrag den Vorstellungen der Parteien gemald — so wie
diese in der &uBeren Beschaffenheit Ausdruck finden — objektiv als wirtschaftliches
Geschaft anzusehen ist. Die &ullere Gestalt des Vertragsverhaltnisses muss Grund zur
Annahme geben, dass beide Vertragspartner das Geschéft als ein wirtschaftliches be-
greifen. Das ist der Fall, wenn dieses der Befriedigung wirtschaftlicher Leistungsinte-
ressen dient. Anderer Ansicht ist Mayer-Maly, der fur eine rein objektivierte Prifung
des Erwerbs eintritt. Die Motive der Parteien will er nicht berticksichtigen. Der Er-
werb musse kein Beweggrund fur die fragliche Téatigkeit sein — weder fur den Be-
schaftigten noch fir den Beschéftiger. MaRgeblich sei alleine, ob die Beschéftigung
dem Erwerb dient.®® Er schreibt: ,,Bewirkt eine Beschaftigung einen Erwerb des Be-
schaftigten, so dient sie dem Erwerb, wenn das Verhalten auf den Erwerbserfolg ziel-
te.“>” Somit soll das Bestehen eines objektiven Funktionszusammenhanges zwischen
Tatigkeit und Erwerb tber die Arbeitnehmereigenschaft entscheiden.®® Auf das 6ster-
reichische Arbeitsvertragsrecht kann Mayer-Malys Konzept von der Erwerbsdien-
lichkeit nicht Ubertragen werden. Dieses wurde zum Arbeitnehmerbegriff des deut-
schen Betriebsverfassungsrechts entwickelt. § 36 ArbVG, die korrespondierende Be-
stimmung im 6sterreichischen Recht, lasst eine von den Parteiabsichten vollig losge-
I6ste Prufung nicht zu (siehe vor allem Abs 2 Z 6 leg cit, wo vom ,,Motiv* die Rede
ist). Hinzu kommt, dass es im Osterreichischen Recht nicht drauf ankommen kann, ob

die Tatigkeit tatsdchlich ,,einen Erwerb bewirkt* (dazu sogleich).

9.1. Die Interessen des Beschéftigten

Das Interesse des Arbeitenden liegt typischerweise in der Abgeltung der Dienste.
Die Entlohnung des Beschéftigten zu fordern, liegt daher nahe. Tut man das, gabe es
einen pragenden, wirtschaftlichen Austausch aber nur im entgeltlichen Beschafti-
gungsverhéltnis. Auf unentgeltliche Vertragsverhaltnisse ware das Arbeitsrecht nicht

*® Mayer-Maly, Erwerbsarbeit, 22.
" Mayer-Maly, Erwerbsarbeit, 22.
%8 Mayer-Maly, Erwerbsarbeit, 22.
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anzuwenden. Das wadre ein offenkundig unrichtiges Ergebnis. Die Entlohnung des
Beschaftigten ist kein notwendiger Bestandteil des Arbeitsvertrages (§ 1152 ABGB).
An das geforderte Leistungsinteresse sind daher keine hohen Anforderungen zu stel-
len. Wie aber muss es beschaffen sein? Auf das Interesse an monetéren Leistungen
aullerhalb des Synallagmas kann es nicht ankommen. Dann ware die These in sich
widerspruchlich. Sie verlangt ja gerade ein echtes, wirtschaftliches Austauschgeschaft
und bezieht sich solcherart auf die Hauptleistungspflichten aus dem Vertrag. Dass der
Tatige wegen der Beschaftigung sozialversichert ist und Abfertigungsanspriiche er-
wirbt, kann nicht entscheidend sein.

Richtig ist es, einen abstrakten Leistungsaustausch fiir mal3geblich zu halten. Auf
die tatsachliche Ausbezahlung eines Lohnes bzw auf das Entstehen eines Entgeltzah-
lungsanspruches ist nicht abzustellen. Dass der Beschaftigte 6konomische Ziele ver-
folgt, ist schon anzunehmen, wenn er Arbeiten verrichtet, die zum Erwerb geeignet
sind und es ihm nicht am Interesse mangelt, Teil des Wirtschaftslebens zu sein. Des-
sen Vorliegen ist — nicht zuletzt aus Praktikabilitatsgrinden — negativ zu bestimmen.
Es zéhlt die Abweichung vom modellhaften Arbeitsverhaltnis (wodurch eigentlich
das Nicht-Vorliegen wirtschaftlicher Interessen gepruft wird). Einen positiven Aus-
tausch in dem Sinne, dass flr Arbeit Geld gegeben wird, braucht es nicht.

Folgt man dem, ist ein (abstraktes) Erwerbsinteresse gegeben, wenn der Beschéf-
tigte in einen wirtschaftlichen Arbeitsprozess eingebunden ist, seine Arbeitskraft wie
ein entgeltlich Téatiger einsetzt und der Beschéftiger fir Arbeiten dieser Art, wirde sie
jemand anderer verrichten, volle Verglitung leisten miisste. Wer einen ,,echten” Job
annimmt, aber keine Bezahlung verlangt, will im Wirtschaftsleben auftreten. Daher
sind Ordensleute, die in Krankenh&usern oder Pflegeeinrichtungen unentgeltlich ar-
beiten, in einem wirtschaftlichen Austauschverhéltnis tétig. Sie konnen Arbeitnehmer
sein, wenn eine vertragliche Bindung zur jeweiligen Einrichtung besteht und person-
liche Abhéngigkeit vorliegt. Gleiches gilt fir freiwillige Helfer des Roten Kreuzes,
die, ungeachtet ihrer Vereinsmitgliedschaft, in einer vertraglichen geregelten Bezie-
hung zur Organisation stehen. Kein wirtschaftliches Interesse an der Téatigkeit hat
hingegen idR, wer in einem Umfeld beschaftigt ist, das keinen Bezug zum reguldren

Arbeitsleben aufweist. Das ist insb der Fall, wenn der Einsatz von Arbeitskraft von
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untergeordneter Bedeutung ist und der Arbeitsplatz speziell zur Férderung des Be-

schaftigten eingerichtet wurde.

9.2. Die Interessen des Beschaftigers

Wer Arbeit leistet und diese seinem Beschaftiger zuwendet, befriedigt nicht au-
tomatisch ein wirtschaftliches Leistungsinteresse. Die Arbeit muss einen wirtschaftli-
chen Wert aufweisen. Sie muss, gemessen an den Zielen des Beschaftigers, verwert-
bar sein. Nun ist jede in Hinblick auf die Ziele des Beschéaftigers erbrachte Leistung
ein Beitrag zur Erreichung eben dieser Ziele — mag sie auch noch so gering sein. Es
liegt aber auf der Hand, dass nicht jede Arbeitsleistung als verwertbar anzusehen ist,
die einen Beitrag in diesem Sinne darstellt. Analog zur Beschaftigtenseite sind auch
an das Erwerbsinteresse (Verwertungsinteresse) des Beschéftigers keine hohen An-
forderungen zu stellen — schlieRlich kommt es auf das Vorliegen eines abstrakten
Leistungsaustausches an. Einem wirtschaftlichen Leistungsinteresse des Beschéfti-
gers ist daher Geniige getan, wenn er Leistungen entgegennimmt, die zur Verwertung
geeignet sind. Umgekehrt gilt ein wirtschaftliches Leistungsinteresse als nicht befrie-
digt, wenn der Beschaftiger offensichtlich unverwertbare Arbeiten nachfragt.

In 9 ObA 105/09w hat der OGH die durch die Beschéaftigung entstehenden Kos-
ten dem aus der Beschéftigung gewonnenen Ertrag gegenuibergestellt, um festzustel-
len, ob ein wirtschaftliches Eigeninteresse des Beschéftigers vorliegt. Der Kosten-
aufwand, den der Beschaftiger zu tragen hat, kann durchaus in die Beurteilung mit ein
bezogen werden. Jedoch kann das Argument, dass die dem Beschaftiger erwachsen-
den Kosten auBer Verhaltnis zum Wert der Arbeitsleistung stehen nicht schwer wie-
gen. Ein hoher Kostenaufwand kann allenfalls ein Indiz dafur sein, dass die Arbeits-
leistung nicht verwertbar ist. Gleich verhalt es sich mit 6ffentlichen Subventionen und
privaten Spenden. Fraglich ist aber, in welchem Ausmal? Zuwendungen gewéhrt wer-
den missen, sodass die Unverwertbarkeit der Arbeitsleistung indiziert ist. Soll jede
arbeitsplatzbezogene Zuwendung, mag sie auch nicht ins Gewicht fallen, gegen das
Zustandekommen eines Arbeitsvertrages sprechen? Ist es umgekehrt erforderlich,
dass der in Frage stehende Job ohne Forderung gar nicht weiterbestehen kann? Oder
liegt die LOosung dazwischen, sodass sich die Téatigkeit des Beschaftigten zu einem

malgeblichen Teil auf Zuwendungen stlitzen muss? Sinnvoll ist es mE, von der Un-
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verwertbarkeit erst dann auszugehen, wenn der Beschéftiger ohne Zuwendungen von
einer Weiterbeschéftigung der Téatigen absehen oder den Betrieb ganz einstellen wir-
de.

10. EXKURS: Kein Arbeitsrecht bei unentgeltlichen Vertragen?

Hélt man das Vorliegen eines wirtschaftlichen Leistungsaustausches flr ein un-
verzichtbares Merkmal des Arbeitsverhéltnisses, stellt sich die Frage, ob es einen un-
entgeltlichen Arbeitsvertrag weiterhin geben soll. Zwar ist § 1152 ABGB als Aus-
nahmebestimmung konzipiert, doch erscheint er in diesem Fall noch systemfremder
als er es gegenwartig ist. Die Nicht-Anwendung von Arbeitsrecht auf unentgeltliche
Vertrdge wird schon seit langem diskutiert. Tomandl vertritt die Ansicht, dass der
unentgeltliche Arbeitsvertrag nicht mit dem Arbeitnehmerschutzgedanken harmo-
niert: ,,Das Schutzprinzip, das hinter den zwingenden Normen des Arbeitsrechtes
steht, findet seine Motivierung in dem 6konomischen oder sozialen Zwang, ein Ar-
beitsverhaltnis zur Sicherung der Existenz eingehen bzw. einen Beruf auf einem Ar-
beitsvertrag aufbauen zu miissen.«>® Wer unentgeltlich zur Arbeitsleistung bereit ist,
sei nicht schutzwiirdig und konne aus dem Arbeitsrecht ausgeschlossen werden.®

Diese Uberlegung trifft auf die meisten unentgeltlichen Beschaftigungsverhaltnis-
se zu. Vereinzelt aber macht es Sinn, § 1152 ABGB als Ausnahmebestimmung bei-
zubehalten. Man denke etwa an Personen, die wegen der Aussicht auf einen bezahlten
Job zunéchst ihrer unentgeltlichen Erprobung zustimmen. Ein unmittelbares Erwerbs-
interesse ist bei ihnen nicht vorhanden. Jedoch wahren die Beschéftigten ihre Chance
auf einen ,,echten” Job nur durch die Einwilligung in einen unentgeltlichen Vertrag.
Wiirde § 1152 ABGB im Sinne Tomandls reformiert, hatten sie fur die Zeit ihrer un-
bezahlten Verwendung bspw keinen gesetzlichen Anspruch auf Urlaub. Auch der
Arbeitszeit wéren durch das AZG keine Grenzen gesetzt. Das wére vor allem in jenen
Fallen untragbar, in denen der unentgeltlichen Erprobung keine Beschéaftigung in ei-
nem ,,vollwertigen* Arbeitsverhéltnis folgt. § 1152 ABGB sollte daher in vollem
Umfang beibehalten werden.

% Tomandl, Wesensmerkmale, 177.

8 Tomandl, Wesensmerkmale, 177.
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SOZIALE UND SOZIALVERSICHERUNGSRECHTLICHE

AUSWIRKUNGEN DER THESE

11. Einleitendes

Erortert wurde, wie der Begriff des wirtschaftlichen Vertragszwecks bzw der des
pragenden, wirtschaftlichen Austausches zu verstehen ist. Nun gilt es sich der Frage
zu widmen, welche Konsequenzen die Rechtsansicht Rebhahns hat. Deren Folgen flr
das Arbeitsrecht wurden schon in der Einleitung dargestellt. Hier interessieren die
Auswirkungen in sozialer und sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht. So zielt die
These auf Personen ab, deren Ausschluss aus dem Arbeitsrecht kein sozial ausgewo-
genes Ergebnis ware. Daneben steht das Herausfallen jener aus dem Schutzbereich

des ASVG im Raum, die zu anderen als zu Erwerbszwecken tatig sind.

12. Soziale Folgen

12.1.Der betroffene Personenkreis

Nach der These sind alle aus dem Arbeitsrecht auszuschlieRen, die nicht unter
vorwiegend 6konomischen Bedingungen arbeiten. Dabei handelt es sich um keine
homogene Personengruppe. Zwei Kategorien von Dienstleistenden sind zu unter-
scheiden: Erstens gehdren dem betroffenen Personenkreis Beschéftigte an, die die
Tatigkeit in einem austauschfremden Leistungsverhaltnis anstreben, obwohl ihnen die
Aufnahme einer Beschaftigung im Wirtschaftsleben offen steht (zB Ordensleute). Es
sind Personen, die sich auch fur eine andere als eine nicht-wirtschaftliche Tatigkeit
entscheiden konnen, in einem wirtschaftlichen Kontext aber nicht arbeiten wollen.
Die Unanwendbarkeit von Arbeitsrecht nehmen sie in Kauf. Sie haben gar kein Inte-
resse daran, Schutzsubjekt des Arbeitsrechts zu sein. Zweitens sind von der Engerzie-
hung der Arbeitnehmerdefinition Personen betroffen, die (ber eine derartige Wahl-
moglichkeit nicht verfligen. In einigen Féllen namlich ist das Beschéaftigungsverhalt-
nis wegen des geringen Produktivitatsgrades des Téatigen derart auf dessen Bedurfnis-
se zuzuschneiden, sodass es am geforderten Wirtschaftlichkeitselement notwendiger-
weise mangelt.

Hier ist vor allem die zweite Gruppe von Interesse. Sie umfasst Beschaftigte, de-

ren Verhandlungsposition gegeniiber dem potentiellen Arbeitgeber nicht schlechter
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sein konnte. Offensichtlich ist, dass derjenige, dessen Arbeitskraft nicht voll ausge-
pragt ist, zu Verhandlungen mit dem Beschéftiger auf Augenhohe nicht fahig ist. Sei-
ne Arbeitskraft wird am Arbeitsmarkt ja nicht (voll) nachgefragt. Er muss froh sein,
uberhaupt Beschéftigung zu finden. Eben dieser Umstand erlaubt es ihm lediglich,
eine wirtschaftsferne Beschéftigung anzunehmen. Die Engerziehung des Arbeitneh-
merbegriffs betrifft somit auch Personen, von denen man eigentlich vermuten wiirde,

dass sie schutzbedurftig iSd Arbeitsrechts sind.

12.2. Entzug privatautonomer Gestaltungsmaoglichkeiten?

Gezeigt wurde, dass es Beschaftigte gibt, die wegen ihrer persénlichen Eigen-
schaften in kein wirtschaftliches Austauschverhéltnis eingebunden werden kdnnen.
Sie befinden sich in einer Drucksituation. Thr Wille richtet sich zwangslaufig auf das
Eingehen eines wirtschaftsfernen Beschaftigungsverhéltnisses. Das Interesse an ei-
nem echten Arbeitsverhaltnis tritt hinter andere Ziele, wie jene der gesundheitlichen
und beruflichen Rehabilitation, zurtick. Die Einigung auf ein wirtschaftsfernes Be-
schaftigungsverhéltnis ist bloR der kleinste gemeinsame Nenner zwischen Beschéftig-
tem und Beschaftiger, dh eine Kompromisslosung. Was aber bedeutet das vor dem
Hintergrund der These? Steht es den fraglichen Personen nicht frei, die Rechtsform
des Arbeitsvertrages zu wahlen?

Dass die in Rede stehenden Beschéftigten sich nicht fiir einen Arbeitsvertrag ent-
scheiden konnen, trifft in dieser Absolutheit nicht zu. Auch leistungseingeschrankte
Personen konnen in einem wirtschaftlichen Austauschverhdltnis zu ihrem Beschéfti-
ger stehen. Schliel3lich ist es Sache der Vertragsparteien, das Vertragsverhaltnis durch
entsprechende Gestaltung der Beschaftigungsbedingungen zu definieren. Dass eine
Leistungseinschrankung so schwer wiegt, dass sie dem Beschaftigungsverhaltnis die
wirtschaftliche Pragung nimmt, kann nur das Ergebnis einer Einzelfallprifung sein.
Insb kann keine generelle Aussage dahingehend getroffen werden, wann die Tatigkeit
fur den Beschaftiger (nicht) von Nutzen ist. Freilich gibt es einen physischen oder
psychischen Zustand, der die Gestaltung des Beschéftigungsverhéltnisses nach wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten absolut unmdglich macht — einen Punkt, an dem von
einer wirtschaftlichen Leistung objektiv nicht mehr gesprochen werden kann. Es be-

trifft dies die Falle der Beschaftigungstherapie, auf die Arbeitsrecht ohnehin nicht
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anwendbar ist. Selbst wenn die Parteien kein wirtschaftliches Austauschverhéltnis
begrunden, kann ein Arbeitsvertrag vorliegen. Aus § 36 ArbVG geht hervor, dass ein
Arbeitsvertrag jedenfalls zustande kommt, wenn die Parteien ohne Zweifel einen sol-
chen abschlieBen wollen. Dass dem Vertrag der vorwiegend wirtschaftliche Charakter
fehlt, ist in diesem Fall unerheblich.®

Nur wenn der wirtschaftliche Zweck aus den Beschaftigungsbedingungen nicht
eindeutig hervorleuchtet oder nicht hinreichend klar ist, dass der Abschluss eines Ar-
beitsvertrages intendiert ist, kann von eingeschrénkter Gestaltungsfreiheit die Rede
sein. ,,Nur* in Zweifelsféallen gehen die betroffenen Personen ihrer Dispositionsmaog-
lichkeiten hinsichtlich des rechtlichen Rahmens ihrer Beschéftigung verlustig. Fur

diese aber sind die Konsequenzen hart.

12.3. Zusammenfassung

Die These vermindert die Chance auf eine Beschaftigung in einem echten Ar-
beitsverhaltnis sofern es Personen mit niedrigem Leistungspotenzial betrifft. Die
Aussichten auf eine wirtschaftliche Beschaftigung verringern sich umso mehr, je we-
niger der Téatige aufgrund persodnlicher Eigenschaften zu leisten vermag und je starker
er auf begleitende Betreuung angewiesen ist. Soll die Beschaftigung in personlicher
Abhangigkeit fir die Erlangung des Arbeitnehmerstatus nicht ausreichen, werden
entsprechend weniger Arbeitsvertrdge abgeschlossen. Im Zweifelsfall bleibt jenen der
Schutz durch das Arbeitsrecht versagt, die zu den Schwéchsten im Arbeitsleben zéh-

len. Darin liegt die soziale Problematik der These.

13. Auswirkungen auf das Sozialversicherungsrecht

Nimmt man fur das Arbeitsverhaltnis an, dass es einen dominierenden, wirtschaft-
lichen Austausch voraussetzt, ist es naheliegend, fur das sozialversicherungsrechtli-
che Dienstverhaltnis gleiches zu fordern.®? Schrammel meint, dass nur solche Tatig-
keiten sozialversicherungspflichtig sind, die einen wirtschaftlichen Wert aufweisen.
Ihm zufolge ist nicht Dienstnehmer iSd § 4 Abs 2 ASVG, wer ausschliel3lich zu Er-

% Siehe Kapitel 17.1.6.
62 Rebhahn in ZellKomm? § 1151 ABGB Rz 78.
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ziehungs- oder Heilungszwecken tatig wird.®® Folgt man dem, kann ein austausch-
fremdes Beschaftigungsverhaltnis keinen Pflichtversicherungsschutz vermitteln. Das
ist nicht unbestreitbar. Die zu § 1151 Abs 1 ABGB angestellten Uberlegungen sind
auf den sozialversicherungsrechtlichen Dienstnehmerbegriff nicht ohne Weiteres
ubertragbar. Das zeigt schon § 11 Abs 4 lit a BEinstG, der sonst hinsichtlich des

Pflichtversicherungserfordernisses sinnlos ware.

13.1. Das Verhéltnis von § 1151 ABGB und 8§ 4 ASVG

Die Arbeitnehmer-bzw Dienstnehmerbegriffe des Arbeitsrechts und des Sozial-
versicherungsrechts laufen weitgehend parallel. Sie sind in wesentlichen Teilen de-
ckungsgleich. Persénliche Abhangigkeit meint da wie dort dasselbe.®* Daraus kénnte
abgeleitet werden, dass die im Kontext arbeitsrechtlicher Problemstellungen entwi-
ckelte These auch im Sozialversicherungsrecht gilt. In der Tat ist die Nahe des Sozi-
alversicherungsrechts zum Arbeitsleben und zum Arbeitsrecht offensichtlich. So setzt
das Entstehen eines Versicherungsverhaltnisses grundsatzlich den Einsatz von Ar-
beitskraft voraus. Jeder, der seinen Lebensunterhalt durch Arbeit bestreitet, weist je-
nes Schutzbediirfnis auf, an das das Sozialversicherungsrecht ankniipft.®® Das gilt
nicht nur flr das Pflichtversicherungsverhaltnis. Auch bei den verschiedenen Formen
der freiwilligen Versicherung besteht zumeist ein Zusammenhang zwischen dem Ver-
sicherungsverhaltnis und dem Einsatz von Arbeitskraft. Gleich ist die Sachlage beim
Formalversicherungsverhaltnis. Die unrichtige Anmeldung zur Sozialversicherung
sowie die irrtimliche Abfuhr von Beitrdgen werden idR auf die Leistung von Arbeit
zuruckzufihren sein. Dennoch muss aus der Verengung des arbeitsrechtlichen Ar-
beitnehmerbegriffs die Engerziehung des sozialversicherungsrechtlichen Dienstneh-
merbegriffs nicht notwendig folgen. Trotz des inhaltlichen Gleichlaufs dieser Begriffe
liegen zwei rechtlich voneinander unabhéngige Tatbestdnde vor. Weder 8§ 1151 Abs 1
ABGB noch 8§ 4 Abs 2 ASVG enthalten Verweise auf die jeweils andere Bestim-
mung. Ferner sind die Arbeitnehmer- bzw Dienstnehmerbegriffe nicht vollkommen

ident. Eine Ubereinstimmung in allen Punkten besteht nicht. Die Gemeinsamkeiten

8 Schrammel, OAKR 1982, 96.
®  Krejci/Marhold/Karl in Tomandl, SV-System, 24. EL, 46 f.
8 Krejci, VersRdsch 1976, 314 FN 37.
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kdnnen nicht dartber hinwegtauschen, dass in Bezug auf die Entgeltlichkeit und die
rechtliche Bewertung faktischer Dienstleistungen Unterschiede bestehen.

Die Parallelitat der Arbeitnehmer- bzw Dienstnehmerbegriffe ist nur eine be-
schrankte. Sie besteht hinsichtlich jener Merkmale, die das personliche Abhéngig-
keitsverhaltnis ausmachen. Nur diese Elemente fallen in die gemeinsame Schnittmen-
ge. Nun aber ist der pragende, wirtschaftliche Austausch — anerkennt man ihn als
konstitutives Merkmal des Arbeitsvertrages — von der personlichen Abhéngigkeit ge-
trennt zu sehen. Daraus folgt, dass keine Wechselwirkung zwischen § 1151 Abs 1
ABGB und § 4 Abs 2 ASVG besteht, soweit Merkmale des Arbeitsvertrages in Frage
stehen, die nicht das personliche Abhéngigkeitsverhéltnis betreffen. Aus der bloRen
Gegenuberstellung von arbeitsrechtlichem Arbeitnehmerbegriff und sozialversiche-
rungsrechtlichem Dienstnehmerbegriff ist nichts zu gewinnen — weder Argumente fur

noch gegen die Giltigkeit der These im Sozialversicherungsrecht.

13.2. Schutzzweck und Beschaftigungsbegriff

Rebhahn und, ihm folgend, der OGH stutzen ihre Ansichten zum arbeitsvertrags-
rechtlichen Arbeitnehmerbegriff auf zwei Argumente. Erstens entspreche es der Ziel-
setzung des Arbeitsrechts, dessen Vorschriften auf austauschfremde Beschaftigungs-
verhaltnisse nicht anzuwenden. Zweitens ergebe sich das VVorliegenmiissen eines pré-
genden, wirtschaftlichen Austausches aus dem Wortlaut der Arbeitnehmerdefinition.
Das erste Argument nimmt auf die Funktionen des Arbeitsrechts Bezug.®® Dessen
Aufgabe bestehe ua darin, Wirtschaftsbeziehungen zu regeln. Das Arbeitsrecht sei ein
Teilgebiet des Wirtschaftsrechts, dem nur wirtschaftliche Beschaftigungsverhaltnisse
unterliegen. Das zweite Argument kn(ipft an den Arbeitsbegriff des Arbeitsrechts an.
Bestritten wird, dass von einer Dienstleistung fiir einen anderen auszugehen ist, wenn
diese nur von geringem wirtschaftlichen Nutzen fiir den Beschéaftiger und/oder den
Beschaftigten ist oder eines solchen Nutzens berhaupt entbehrt. Zu untersuchen ist

nun, ob diese Erwégungen auch auf das Sozialversicherungsrecht zutreffen.

% Siehe Kapitel 19.

37



13.2.1. Widerspruch zum Schutzgedanken

Brodil/Windisch-Graetz umreillen die Zielsetzung des Sozial(versich-
erungs)rechts wenn sie schreiben, dass es ,,eine der wesentlichsten Aufgaben einer
Gesellschaft [ist], fur bestimmte Risikofélle, die die Existenz des Einzelnen massiv
bedrohen kénnen [...] Vorsorge zu treffen“®”. Durch das Sozialversicherungsrecht
soll nach Krejci geschutzt sein, wem das alleinverantwortliche Tragen der mit dem
Leben verbundenen Risiken nicht auferlegt werden kann: ,,Der Sozialversicherungs-
schutz dient allen, /...] bei [...] [denen] typischerweise angenommen wird, dal sie
nicht in der Lage sind bzw. [es] ihnen unzumutbar ist, die vom System der sozialen
Sicherheit ibernommenen Lebensrisken aus eigenen Mitteln zu tragen.“®® Tatsachlich
ergénzen sich die Tatbestdnde in den Sozialversicherungsgesetzen. Dementsprechend
grol} ist der Versichertenkreis. Als Beispiele sind anzufuhren: Die umfassende An-
spruchsberechtigung naher Angehdriger dem Krankenversicherungstrager gegeniber
(8 123 ASVG); die Generalklausel des 8§ 2 Abs 1 Z 4 GSVG, die alle selbstandig,
nicht nach anderen Tatbestanden Versicherten erfasst;®® die Anordnung des § 176
Abs 1 Z 2 ASVG, wonach Unfélle, die sich bei der (versuchten) Rettung eines Men-
schen ereignen, Arbeitsunfallen gleichgestellt sind (,,beitragsloser Versicherungs-
schutz“).” Auch die Bestimmungen tiber die Weiter- und Selbstversicherung sind zu
nennen. Die als Auffangtatbestdnde konzipierten 88 16 ff ASVG sollen Tétige erfas-
sen, die nicht pflichtversichert sind. Sie haben LiickenschlieRungsfunktion.”* Selbst
die irrtimliche Leistung von Beitragen an die Sozialversicherung lasst ein Versiche-
rungsverhaltnis entstehen (88§ 21 f ASVG). Uberdies stellt das Fehlen eines rechts-
wirksamen Dienstvertrages kein Hindernis fur die Erlangung der sozialversicherungs-
rechtlichen Dienstnehmereigenschaft dar. Faktische Beschaftigungsverhaltnisse fallen
unter den Tatbestand des § 4 Abs 2 ASVG, wenn der Abschluss eines Arbeitsvertra-

ges aus rechtlichen Griinden nicht erreicht, ein Leistungsverhéltnis aber dennoch in

% Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht®, 17.

% Krejci, VersRdsch 1976, 314.

8 Krejci/Marhold/Karl/Risak in Tomandl, SV-System, 24. EL, 60 f.
" Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht®, 89.

™ Krejci/Marhold/Karl in Tomandl, SV-System, 23. EL, 110/11 f.
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Vollzug gesetzt wurde.”? Damit setzt § 4 Abs 2 ASVG das Vorliegen eines giiltigen
Dienstvertrages nicht voraus. Um dem Kreis der Vollversicherten anzugehoren,
braucht es keine vertraglich vereinbarte, personliche Leistungsverpflichtung. Die tat-
séchliche aber personlich und wirtschaftlich abhangige Arbeitsleistung reicht aus.

Das zeigt, dass es in der Absicht des Gesetzgebers lag, den persénlichen Gel-
tungsbereich der Sozialversicherungsgesetze weit zu fassen und maglichst vielen
Menschen sozialen Schutz zu bieten. Krejci zufolge reagiert das Sozialversicherungs-
recht ,,aus Griinden eines méglichst umfassenden Schutzes [...] ohne néhere Diffée-
renzierung nach der gesamten Lebenssituation des einzelnen, konkreten Beschaftigten
auf jede, auch auf bloR vorlibergehende und nur kurze Beschéaftigungen[] schutzge-
wahrend“". Jede Art entgeltlicher Tatigkeit soll versichert sein.”* Daraus folgt, dass
nicht nur jene Arbeiten versicherungspflichtig oder freiwillig versicherbar sind, die
dem Wirtschaftsleben zuzurechnen sind. Vielmehr ist die soziale Absicherung auch
solcher Personen, deren Beschaftigungsverhaltnis nicht von einem 6konomischen
Austausch bestimmt ist, vom Schutzzweck des Sozialversicherungsrechts erfasst. Das
an der StoRrichtung des Arbeitsrechts ansetzende Argument, das fir die Engerzie-
hung des Arbeitnehmerbegriffs ins Treffen geflihrt wird, vermag im Bereich des So-

zialversicherungsrechts nicht zu tUberzeugen.

13.2.2. Der Begriff der Beschaftigung

Zu prifen ist, ob § 4 Abs 2 ASVG ein wirtschaftsbezogener Beschéftigungsbeg-
riff zugrunde liegt. Genlgt es im Sozialversicherungsrecht nicht, dass die Leistung
einem anderen zugewendet wird? Ist nur von ,,Beschaftigung* zu sprechen, wenn die
Arbeiten der Befriedigung sowohl eines 6konomischen Leistungsinteresses des Be-
schéaftigers, wie auch eines wirtschaftlichen Interesses des Beschéaftigten dienen? Un-
ter Beschaftigung mag man eben das verstehen kénnen. Der Wortlaut des § 4 Abs 2

ASVG tragt durchaus eine solche Auffassung. Eindeutig ist er aber nicht, weshalb

2 Krejci/Marhold/Karl/Risak in Tomandl, SV-System, 24. EL, 54.
" Krejci, VersRdsch 1976, 314.

™ Das war nicht immer so. Erst mit dem ASRAG 1997 — im Zuge dessen ua die Gruppe der Neuen
Selbstandigen geschaffen wurde — hat der Gesetzgeber die Einbeziehung fast aller Einkommen in

die Sozialversicherung gewéahrleistet: BGBI | 1997/1309.
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fraglich ist, ob die Bestimmung Uberhaupt so gelesen werden kann. Das muss ver-
neint werden. Wiederum sprechen die Grundwertungen des Sozialversicherungsrechts
dagegen. Es ist gerade die behauptete wirtschaftliche Ausrichtung des Arbeitsrechts,
die es moglich macht, den Wortlaut des 8 1151 Abs 1 ABGB iSd These zu verstehen.
Erst sie unterlegt der Formulierung ,,Dienstleitung fiir einen anderen jenen Sinn.
Gleich verhdlt es sich im Sozialversicherungsrecht. Aus dem Wortlaut des § 4 Abs 2
ASVG ist nicht zweifelsfrei abzuleiten, dass Dienstnehmer nur sein kann, wer in ei-
nem vorwiegend wirtschaftlich geprégten Beschéaftigungsverhaltnis tétig ist. Die Be-
stimmung muss im Lichte der Grundwertungen des Sozialversicherungsrechts ausge-
legt werden. Der Beschaftigungsbegriff ist somit kein tauglicher Begriindungsansatz
fiir die These. Fur diese spricht eher, dass die Sozialversicherungspflicht an das Vor-
liegen eines Beschaftigungsverhaltnisses ankniipft. Das ist nicht selbstverstandlich.
Die Verknipfung von Arbeit und sozialem Schutz ist nicht das einzige denkbare Ord-
nungsmodell flr ein System sozialer Sicherheit. So hatte der Gesetzgeber zB alle im
Inland Anséssigen in den Kreis der Sozialversicherten mit einbeziehen und die Finan-
zierung durch allgemeine Steuermittel sicherstellen kdnnen.” Das hat er nicht getan.
Man mag argumentieren konnen, dass dieser Umstand Ausdruck einer wirtschaftli-
chen Pragung des Sozialversicherungsrechts ist. Eher aber liegen der Ankniipfung an

ein Beschaftigungsverhiltnis praktische Uberlegungen zugrunde.

13.3. Zur notwendigen Entgeltlichkeit der Leistung

8 4 Abs 2 ASVG verlangt die Entgeltlichkeit der Arbeitsleistung. Schrammel will
daraus ableiten, dass Téatigkeiten, die fur den Beschéftiger keinen in Geld messbaren
Wert haben, nicht als Beschaftigung anzusehen sind.”® Er schreibt: ,,Dem menschli-
chen Verhalten muf insofern ein abstrakter wirtschaftlicher Wert zukommen, als es
am Arbeitsmarkt nachgefragt wird. Nur dann liegt eine fir die Entgeltlichkeit der
Beschaftigung wesensnotwendige , Leistung [ ...] vor.“"" Entscheidend sei, dass das in

Frage stehende Verhalten geeignet ist, ein wirtschaftliches Leistungsinteresse des

™ vgl Schrammel, OAKR 1982, 92 f.
® Schrammel, OAKR 1982, 96.
T schrammel, DAKR 1982, 96.
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Nachfragenden zu befriedigen. Nur solche Tétigkeiten seien der Entgeltlichkeit fa-
hig.78
Dass die sozialversicherungsrechtliche Dienstnenmereigenschaft die Befriedigung
eines wirtschaftlichen Leistungsinteresses des Beschaftigers voraussetzt, lasst sich
aus dem Entgeltlichkeitserfordernis nicht gewinnen: Entgelt ist, was fiir das Zurver-
fugungstellen von Arbeitskraft gegeben wird (vgl § 49 ASVG). Nun wird der Be-
schaftiger fur ihn unbrauchbare Dienste nicht abgelten. Er wird sie erst gar nicht
nachfragen. Dennoch gibt es vereinzelt Falle, in denen Arbeitskraft nachgefragt und
vergutet wird, obwohl der Beschéftiger kein wirtschaftliches Interesse an ihr hat.
Dann liegt zwar ein Austausch von Arbeitsleistung gegen Entgelt vor, doch ist der
Zweck dieses Austausches ein atypischer, eben ein wirtschaftsferner. Entgeltlichkeit
bedeutet ndmlich, dass der Beschaftigte fur sein sorgfaltiges Bemiihen bezahlt wird —
und nur flr dieses. Dass das Bemiihen einen wirtschaftlichen Mehrwert auf Beschéf-
tigerseite schafft, ist nicht notwendig. Auch unverwertbare Leistungen kénnen ent-
geltlich sein, wenn sie den Beschéaftiger — aus welchen Griinden auch immer — dazu
veranlassen, dafurr zu bezahlen. Stets aber muss der Tétige zum sorgféltigen Bemiihen
verpflichtet sein. Trifft den Beschéftigten keine Arbeitspflicht, liegt Entgeltlichkeit
nicht vor. Er ist nicht Dienstnehmer.”

Dass nur entgeltliche Tatigkeiten versichert sind, spricht eher fiir das Vorliegen
eines wirtschaftlichen Leistungsinteresses beim Arbeitenden. Vertreter der These ver-
langen einen pragenden, wirtschaftlichen Austausch und damit das Vorliegen wirt-
schaftlicher Interessen aufseiten beider Vertragsparteien. Gezeigt wurde, dass an die-
ses Erfordernis keine hohen Anforderungen zu stellen sind. Ein abstraktes Aus-
tauschverhéltnis soll ausreichen. Wird der Beschaftigte tatsdchlich bezahlt, ist sein

Erwerbsinteresse jedenfalls zu bejahen.®

® Schrammel, OAKR 1982, 97.
" vgl Schrammel, OAKR 1982, 97.
8 Sjehe Kapitel 9.1.
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13.4. Zusammenfassung

Wahrend es insb unter Berufung auf die Funktionen des Arbeitsrechts plausibel
erscheint, nur jene dem Kreis der Arbeitnehmer zuzuzéhlen, die unter 6konomischen
Bedingungen arbeiten, gilt fur das Sozialversicherungsrecht anderes. Dort hat die
These keine Bedeutung. Gegen sie spricht die Absicht des Gesetzgebers, den person-
lichen Geltungsbereich der Sozialversicherungsgesetze weit zu fassen. Vollen Versi-
cherungsschutz geniel3t daher auch, wer zwar gegen Entgelt beschéaftigt, jedoch in
kein wirtschaftliches Austauschverhaltnis eingebunden ist. Dahingehend besteht —
sieht man die These als fiir das Arbeitsrecht giltig an — ein signifikanter Unterschied
zwischen dem Arbeitnehmerbegriff des Arbeitsrechts und dem Dienstnehmerbegriff
des Sozialversicherungsrechts. Sodann ist ein Dienstleistender im Einzelfall nicht
Arbeitnehmer, wéhrend voller Pflichtversicherungsschutz besteht (vorausgesetzt, die
Arbeit wird entgolten). Dass § 1151 ABGB und § 4 Abs 2 ASVG in diesem Punkt
auseinanderfallen, bereitet keine Probleme. Auch abseits des Kriteriums des pragen-
den, wirtschaftlichen Austausches muss ein und derselbe Erwerbstatige nicht notwen-
digerweise von beiden Tatbestanden erfasst sein.

14. Die Engerziehung der Arbeitnehmerdefinition als Chance?

14.1. Abbau von Gestaltungsschranken in Entgeltfragen

Es ist Sache der Vertragsparteien fiir die Leistung des Téatigen das Entgelt festzu-
legen. Es entspricht einer 6konomischen Logik, dass sowohl der Beschéftigte wie
auch der Beschaftiger danach trachten, ein vorteilhaftes Ergebnis auszuverhandeln.
Dem Wunsch des Tatigen nach einer grof3zligigen Entlohnung steht die Absicht des
Beschaftigers gegeniiber, die Kosten fur die Inanspruchnahme von Arbeitskraft ge-
ring zu halten. Die Vertragsverhandlungen fiihren idealtypischerweise zu einem wirt-
schaftlich ausgewogenen Verhéltnis zwischen dem Wert der Arbeitsleistung und dem
Lohn. Die Gestaltungsfreiheit der Vertragsparteien stot allerdings dort an ihre Gren-
zen wo Kollektivvertrdge Mindestldhne vorsehen. Diese lassen eine Anpassung des
Lohnes an die Leistungsfahigkeit des Beschaftigten nicht in allen Fallen zu. Ist das
Leistungspotential des Tatigen derart gering, dass eine Entlohnung auf unter-
kollektivvertraglichem Niveau angezeigt ware, ist dennoch das volle Mindestentgelt

zu bezahlen. Das hat zur Konsequenz, dass Personen mit verminderter Leistungsfa-
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higkeit ein zu hohes Entgelt beziehen. Die kollektivvertraglichen Mindestléhne ver-
lieren damit ihre wirtschaftliche Rechtfertigung.

Dass eine der Leistungsfahigkeit des Tatigen entsprechende Herabsetzung des
Entgelts nur bis zum kollektivvertraglichen Mindestlohn zul&ssig ist, engt die Gestal-
tungsmaoglichkeiten der Parteien in Entgeltfragen ein. Falsch wére es aber, die Festle-
gung von Mindestléhnen nur durch die 6konomische Brille zu betrachten. Sie ist kein
korrekturbedurftiger Irrtum des Gesetzgebers oder der Kollektivvertragsparteien. Die
Beschrankung privatautonomer Gestaltungsmacht in Entgeltangelegenheiten macht
Sinn! Sie sichert den Beschaftigten das Auskommen, wie der Kollektivvertrag fir das
Arbeitsleben auch sonst wichtige Funktionen erfiillt.®* Zu beftirchten ist aber, dass die
kollektivvertraglichen Mindestlohnbestimmungen bei Beschaftigungsverhaltnissen
mit wirtschaftsfernem Zweck ihre Wirkung verfehlen. Zwar wird auch in diesen Fal-
len das Auskommen des Arbeitenden gewahrleistet, doch wird das Problem der ein-
geschrénkten Dispositionsbefugnisse in Entgeltfragen schon — und gerade — im An-
bahnungsstadium virulent. In nicht wenigen Féllen namlich wird dieser Umstand po-
tentielle Arbeitgeber dazu veranlassen, von einer Beschaftigung wenig leistungsfahi-
ger Personen Abstand zu nehmen. Die Anwendbarkeit kollektivvertraglicher Entgelt-
bestimmungen kann sohin ein Hemmnis fir die Beschéftigung von leistungsschwa-
chen Menschen sein. Das gilt zwar nicht fur Betriebe, die eigens zur Forderung von
leistungseingeschrankten Personen eingerichtet sind, wohl aber fir Unternehmen, die
die Erreichung solcher Ziele nicht primér im Auge haben. Dort wird die Bereitschaft,
schwachen Arbeitskraften den kollektivvertraglichen Lohn auszubezahlen, nicht vor-
handen sein.

Dass ein allzu hohes Schutzniveau — mag es auch auf unterstiitzenswerte soziale
Erwédgungen zurlickgehen — dem arbeitsmarktpolitischen Ziel einer hohen Beschafti-
gungsquote von Randgruppen entgegensteht, ist seit je eher ein Problem. Dieses ist
aus den Bereichen der Praktika und der Behindertenbeschéftigung bekannt. Der Ab-
bau Uberhohter Schutzstandards kann daher in Einzelfallen sinnvoll sein. Das aber
nur, wenn jene, die davon betroffen sind, anderweitig profitieren. So wurde der Kiin-

digungsschutz fur behinderte Arbeitnehmer mit der Begriindung gelockert, dass ,,In-

8 Runggaldier in Tomandl, ArbVG-Kommentar, 1. Lfg, Vor § 1 Rz 25-34.
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teressenvertretungen von Menschen mit Behinderung [...] im erhohten Kiindigungs-
schutz [...] ein Einstellhemmnis bei der Erlangung eines Arbeitsplatzes [sehen].“82
Beglnstige Behinderte, die nach dem 1.1.2011 eine Téatigkeit auf Basis eines Arbeits-
vertrages aufnehmen, genieRen bis zum Ablauf von vier Jahren grundsétzlich keinen
besonderen Kundigungsschutz mehr. Dieser soll nur mehr in wenigen Ausnahmefél-
len zum Tragen kommen.®® Besonders augenfallig wird das Problem eines zu hohen
Schutzniveaus bei Ausbildungsverhaltnissen. So hat die Rspr, wohl um die Beschéf-
tigung von Praktikanten sicherzustellen, die Entlohnung unter dem kollektivvertragli-
chen Mindestentgelt zugelassen.®

Vorstellbar ist es, dass durch die Schaffung der Mdglichkeit, den Lohn unter die
kollektivvertraglichen Mindestgrenzen herabzusetzen, die Bereitschaft zur Beschafti-
gung von leistungseingeschrankten Personen steigt. Eine solche Wirkung konnte die
These haben. Nach dieser ist Arbeitsrecht auf austauschfremde Beschaftigungsver-
héltnisse nicht direkt anzuwenden. Fir das Eingreifen kollektivvertraglicher Mindest-
lohnbestimmungen ist kein Platz. Ein Ruckgriff auf sondergesetzliche Bestimmun-
gen, wie etwa auf 8 6 Abs 1 AngG, scheidet aus. 8 1152 ABGB kann nur Anwendung
finden, wenn die Leistung des Tatigen auf einem Werkvertrag beruht, im Vertrag kein
Entgelt bestimmt und Unentgeltlichkeit nicht vereinbart ist. Auf der Grundlage einer
analogen Anwendung des § 1152 ABGB kann ein angemessenes Entgelt geschuldet
sein, wenn ein freies Dienstverhaltnis vorliegt.85 Die Anwendung des § 1152 ABGB
per analogiam auf atypische Vertrége, die nur wegen ihrer besonderen, vorwiegend
wirtschaftsfernen Pragung keine Arbeitsvertrége sind, steht ebenfalls im Raum. Offen
ist allerdings, ob der Abschluss eines Vertrages ber Arbeitsleistungen zu Zwecken
der Wiedereingliederung oder Behandlung nicht Unentgeltlichkeit beinhaltet, wie
Rebhahn dies bei Ausbildungsvertragen fir méglich halt.® Diesfalls muss eine Ana-
logie ausscheiden. Uberhaupt ist zweifelhaft, ob austauschbezogene Vorschriften, wie

8 1152 ABGB eine ist, der Analogie zugénglich sind — an einem wirtschaftlichen

% Erl zur RV, 981 BIgNR XXIV. GP, 179.

8 Widy/Ernst, BEinstG’ § 8 Erl 7.

#  Radner, DRdA 2001, 13 f mN.

% 9 ObA 95/01f.

8 Rebhahn in Zellkomm? § 1152 ABGB Rz 5; AA Radner, DRdA 2001, 133.
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Austausch fehlt es ja gerade. Fur den Fall, dass eine analoge Anwendung des § 1152
ABGB nicht in Betracht kommt, ist eine Anpassung der Entgelththe an das vermin-
derte Leistungsniveau des Tatigen bis zur Sittenwidrigkeitsgrenze des 8 879 Abs 1
ABGB moglich. Laufend betont der OGH, dass ,,*Schuld- und Hungerléhne, deren
Hohe in auffallendem Missverhéltnis zum Wert der Leistung des Dienstnehmers steht,
als ,Lohnwucher’ gegen dir [sic!] guten Sitten verstoRen [kénnen], wenn ihre Ver-
einbarung durch Ausbeutung des Leichtsinns, einer Zwangslage, der Unerfahrenheit
oder der Verstandsschwache des Dienstnehmers zustande[Jgekommen ist.“®” Die
stRspr zum Lohnwucher ist auf das atypische, austauschfremde Beschéftigungsver-
héltnis umzulegen. Der gerade noch nicht sittenwidrige Lohn bildet jedenfalls die
absolute Untergrenze.

Lasst man die Bezahlung des Tatigen auf unter-kollektivvertraglichem Niveau zu,
muss das nicht zwangslaufig mit EinkommenseinbuBen verbunden sein. Uberlegens-
wert ist es, die Tatigkeit des Beschaftigten von staatlicher Seite bis zur Angemessen-
heitsgrenze — oder daruber hinaus — zu bezuschussen. Das Entgelt des Arbeitenden
wére dann ein aus Entgelt und staatlicher Transferleistung zusammengesetztes
(vgl 8 34a AMSG, der dies fir arbeitslose Personen moglich macht).

Die Nicht-Bindung an kollektivvertragliche Mindestentgelte wirde zu einer er-
héhten Flexibilitat bei der Entgeltgestaltung fiihren. Das konnte sich belebend auf die
Beschéftigungssituation von leistungsschwachen Personen auswirken. Ein potentiel-
les Einstellungshemmnis ware beseitigt, ein Anreiz fur die Schaffung neuer Arbeits-
platze, vor allem in gewdhnlichen Wirtschaftsbetrieben, geschaffen. Menschen mit
Leistungsdefiziten, die bislang froh sein mussten, iberhaupt beschaftigt zu werden,
waren neue Perspektiven eroffnet.

Diese Ausfuihrungen sind nicht so auszulegen, dass ein Abbau jeglicher Rechte
erstrebenswert ist. Die positiven Auswirkungen des Herausfallens leistungsschwacher
Personen aus dem arbeitsvertragsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff beziehen sich aus-
schlie3lich auf den Abbau entgeltbezogener Gestaltungsschranken. Sie sind auRerdem
nur im Zusammenhang mit austauschfremden Beschaftigungsverhaltnissen zu sehen

und nur in Zweifelsfallen relevant (§ 36 ArbVG). Ein Pladoyer fir eine moglichst

87 4 Ob 139/77; zuletzt 9 ObA 37/10x.
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restriktive Arbeitnehmerdefinition oder gar fir ein minimales arbeitsrechtliches

Schutzniveau wollen die vorstehenden Ausflihrungen nicht sein!

14.2. Entlastung der Betriebe

Schrank betont die entlastende Wirkung der Entscheidung 9 ObA 105/09w flr ge-
schutzte Werkstéatten. Die Berlcksichtigung der wirtschaftlichen Nutzenverteilung bei
der Vertragstypenzuordnung tragt seiner Ansicht nach dazu bei, die angespannte fi-
nanzielle Lage dieser Einrichtungen zu mildern.?® Das Urteil ermdgliche ,,angepasste
Vertragsgestaltungen, die sich nicht am zwingenden Arbeitsrecht und damit auch
nicht am Kollektivvertrag messen lassen miissen.®° Dieser Befund ist richtig, wenn-
gleich die Entscheidung des OGH nicht deshalb tberzeugt, weil sie eine flr soziale
Einrichtungen entlastende Wirkung hat. Zutreffend kann zwar festgestellt werden,
dass die Unanwendbarkeit zwingender Entgeltbestimmungen die oftmals finanziell
stark belasteten Beschaftiger wirtschaftlich freispielt. Das ist aber nicht mehr als ein

positiver Nebeneffekt.

8 Schrank in LE-AS 1.1.1. Nr 19, 14.
8 Schrank in LE-AS 1.1.1. Nr 19, 14.
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DIE THESE AUF DEM PRUFSTAND
15. Einleitendes

In den vorigen beiden Abschnitten wurde gezeigt, wie der Begriff des préagenden,
wirtschaftlichen Austausches zu fassen ist und welche Konsequenzen die These hat.
Will man der fraglichen Rechtsansicht folgen, ist Arbeitsrecht nur anzuwenden, wenn
im Rahmen eines Beschaftigungsverhaltnisses wirtschaftliche Leistungsinteressen des
Beschaftigers und des Beschaftigen befriedigt werden. Das ist objektiv zu prifen. Die
Konsequenzen sind klar: Wéhrend die These im Sozialversicherungsrecht keine Be-
deutung hat, besteht bei wirtschaftsfernen Téatigkeiten grundsatzlich kein arbeitsrecht-
licher Schutz. Das ist in sozialer Hinsicht problematisch, da mitunter die Schwéchsten
im Arbeitsleben davon betroffen sind. Dieser Abschnitt widmet sich nun der Frage,
ob diese Rechtsansicht zutreffend ist. Gegenstand der Untersuchung ist das dsterrei-
chische Recht. Erst im Folgeabschnitt ist das Unionsrecht einer ndheren Betrachtung

Zu unterziehen.

16. Der Zweckbegriff im Vertragsrecht des ABGB

Widmet man sich dem Vertragszweck und seiner Bedeutung fur die Prifung der
Arbeitnehmereigenschaft, ist der Blick zuallererst auf das Vertragsrecht des ABGB
zu richten. Zu erdrtern ist, ob das behauptete Vorliegenmissen eines 6konomischen
Vertragszwecks anhand der allgemeinen zivilrechtlichen Bestimmungen erklarbar ist.

Die Teilnahme am rechtsgeschaftlichen Verkehr ist kein Selbstzweck. Vielmehr
haben die Parteien einen bestimmten Erfolg vor Augen, den sie zu erreichen anstre-
ben. Privatautonomes Handeln — jedenfalls sofern es den Abschluss von Vertrégen
betrifft — geschieht stets in der Absicht, eine Anderung der bestehenden Sach-
und/oder Rechtslage herbeizufiihren.*® So wie durch den Vertrag eine neue Situation
geschaffen werden soll, so liegen schon dem Abschluss des Vertrages bestimmte Ab-
sichten zugrunde. Welche Bedeutung misst das allgemeine Vertragsrecht diesen Ab-
sichten aber bei?

Gschnitzer flhrt unter Berufung auf 88 572 und 901 aus, dass das ABGB zwi-
schen Beweggrund (Motiv) und Endzweck (meist nur: Zweck) unterscheidet. Er defi-

% Gschnitzer in Klang IV/1, 325.
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niert den Beweggrund als ,,die Vorstellung, die [...] fiir die Entstehung des rechtsge-
schaftlichen Willens und fiir seine Erklarung ursachlich war.“®* Auch die tatsachli-
chen Umsténde, auf die sich die Vorstellungen der Partei beziehen, werden als Be-
weggrund bezeichnet.”” Davon zu unterscheiden ist das (gemeinsame) Ziel, das die
Partei(en) mit dem Abschluss des Vertrages verfolgt (verfolgen). Es sind dies die In-
teressen, zu deren Befriedigung die Vertragsbeziehung eingegangen wird. Schuld-
rechtliche Vertrége sind sonach daraufhin ausgerichtet, eine von der Partei (den Par-
teien) in Aussicht genommene Wirkung zu entfalten, dh einen tatsachlichen Erfolg
herbei zu fithren.®® Eine saubere Trennung von Beweggrund und Endzweck ist
Gschnitzer zufolge nicht méglich. Wer einen bestimmten Erfolg ins Auge fasst und
deshalb einen Vertrag schlie8t, wird von einem sicheren, zumindest aber wahrschein-
lichen Eintritt des Erfolges ausgehen. Die Vorstellung vom Erfolgseintritt ist fur die
Abgabe der das Geschaft begriindenden Willenserklarungen urséchlich. Der End-
zweck ist auch der (ein) Beweggrund des Geschafts.**

Grundsatzlich gilt, dass die Beweggriinde bei der Entstehung von Rechtsgeschaf-
ten unbeachtlich sind.* ,,Der nicht in die Erklarung einbezogene Beweggrund ist un-
erkennbar und untberprifbar; der Vertrauensgrundsatz fordert daher, dal3 sich nie-
mand auf derartige Motive berufen darf.“®® Nur ausnahmsweise sind Motiv und
Zweck im Zusammenhang mit der Gultigkeit von Vertragen von Bedeutung. Ein un-
zutreffender Beweggrund oder ein verfehlter Zweck konnen das Entstehen oder Fort-
bestehen einer vertraglichen Beziehung in Frage stellen oder zur Anpassung des Ver-
trages fiihren: Das ABGB erlaubt es, den Beweggrund und den Endzweck zur Bedin-
gung zu machen. Tritt das in Aussicht genommene Ereignis (nicht) ein, fallt der Ver-
trag weg oder erlangt erst gar keine Wirksamkeit;*’ Ein Vertrag ist bei Vorliegen ei-
nes wesentlichen Irrtums unter den Voraussetzungen des § 871 Abs 1 ABGB an-

1 Gschnitzer in Klang IV/1, 325.
% Gschnitzer in Klang IV/1, 325.
% Gschnitzer in Klang 1V/1, 325.
% Gschnitzer in Klang 1V/1, 325 f.

% Mayer-Maly, Erwerbsarbeit, 43 f.

% Mayer-Maly, Erwerbsarbeit, 44.

" Pletzer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 901 Rz 1.
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fechtbar, wenn der Beweggrund oder der Endzweck zum Vertragsinhalt gemacht
wurden;® Bei einem unwesentlichen Irrtum tber das zum Vertragsinhalt gemachte
Motiv oder den zum Vertragsinhalt gemachten Zweck kann vom Irrenden die Korrek-
tur des Vertrages gefordert werden (§§ 872 iVm 871 Abs 1 ABGB);* Mit dem Ab-
schluss eines Vertrages kann ein (gemeinsames) Ziel in Aussicht genommen werden,
dem ein gesetzliches Verbot entgegensteht oder das den guten Sitten widerstreitet
(8 879 Abs 1 ABGB). Der Vertrag ist dann zur Génze oder in Teilen nichtig. SchlieR3-
lich kann auch der zur Bedingung gemachte Beweggrund (Endzweck) ob seines uner-
laubten oder sittenwidrigen Inhalts zur Nichtigkeit des gesamten Vertrages fuhren.*®
Das alles gilt auch fur Arbeitsvertrage (§ 861 ABGB). Damit ist aber fir das zu
besprechende Problem nichts gesagt. Um die Frage nach dem Einfluss eines unzutref-
fenden Beweggrundes (nicht erreichten Endzwecks) auf die Gultigkeit eines Vertra-
ges geht es hier nicht. Von Interesse ist die Frage nach der Anwendbarkeit eines be-
stimmten Normenkomplexes auf Vereinbarungen, die Besonderes bezwecken. Im
ersten Fall sind es die subjektiven Erwartungen der Parteien, die nicht erflllt werden,
sodass gefragt werden muss, unter welchen Voraussetzungen der Vertrag anfechtbar,
hinféllig oder Uberhaupt niemals wirksam geworden ist. Demgegeniber betrifft die
zweite Fallgruppe Vereinbarungen, die aufgrund ihrer Zweckbestimmung rechtlich
besonders zu bewerten sind. In diesen Féllen &ndert das Vorliegen eines bestimmten
Zwecks zwar nichts an der Gultigkeit des Vertrages, doch sind diesfalls Normen an-
zuwenden, die sonst nicht anzuwenden waren. Bei der Vertragstypenzuordnung kann
den Motiven und Zwecken jedenfalls Rechnung getragen werden. Mit Mayer-Maly ist
die Bedeutung des Vertrauensgrundsatzes hier geringer als bei der Lehre von der Ent-

101

stehung der Rechtsgeschafte.”~ ,,Wenn es bloR darum geht, sachgerechte Regeln fiir

ein Rechtsverhaltnis aufzufinden, spricht vieles dafur, dieses Rechtsverhaltnis in allen

seinen Dimensionen zu analysieren. %2

% Pletzer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 901 Rz 3 f.

% Pletzer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 871 Rz 58 f.
1% Kietaibl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 898 Rz 1, 3, 6.
191 Mayer-Maly, Erwerbsarbeit, 44.

192 Mayer-Maly, Erwerbsarbeit, 44
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Zwischenergebnis: Welche Eigenschaften ein Vertrag aufweisen muss, um einem
bestimmten Regelungskomplex zu unterliegen, ergibt sich aus den Bestimmungen,
deren Anwendung fraglich ist. Im pragenden, wirtschaftlichen Austausch ist eine
Voraussetzung fur die Anwendung von Arbeitsrecht zu sehen, die ihren Ursprung im
Arbeitsrecht selbst hat. Es handelt sich um eine originar arbeitsrechtliche Anwen-
dungsvoraussetzung. Unter Rickgriff auf das 17. Hauptstiick des ABGB kann sie
nicht erklart werden. Die Grundlage fiir die These, wonach der Abschluss eines Ar-
beitsvertrages zu anderen als zu wirtschaftlichen Zwecken nicht maéglich sein soll, ist

direkt im Arbeitsrecht zu suchen.

17. Regelungen Uber austauschfremde Tatigkeiten

Die Arbeitsrechtsordnung tragt dem Umstand, dass Arbeit nicht stets zu 6konomi-
schen Zwecken geleistet/ in Anspruch genommen wird, an unterschiedlichen Stellen
Rechnung. In Folge dessen sind jene Bestimmungen naher zu beleuchten, die Arbeits-
leistungen zu wirtschaftsfernen Zwecken regeln. Untersucht werden soll, ob und in-
wieweit die These vor dem Hintergrund dieser VVorschriften bestehen kann.

8 36 Abs 2 ArbVG normiert Ausnahmen vom betriebsverfassungsrechtlichen Ar-
beitnehmerbegriff. Die Vorschriften des I1. Teils des ArbVG sind nicht auf Personen
anwendbar, die vorwiegend zu ihrer Erziehung, Behandlung, Heilung oder Wieder-
eingliederung beschéftigt sind oder vorrangig aus religiosen, karitativen oder sozialen
Motiven téatig werden, sofern sie keinen Arbeitsvertrag abgeschlossen haben.
8 11 Abs 4 lit a BEinstG ordnet an, dass eine Férderung Integrativer Betriebe nur un-
ter der Voraussetzung erfolgen kann, dass die Tatigen nach kollektivvertraglichen
Vorschriften entlohnt werden und nach dem ASVG als Vollversicherte pflichtversi-
chert sind. Aulerdem wirft die Definition des Integrativen Betriebes Fragen auf
(8 11 Abs 1 BEinstG). Sie nennt das Vorliegen einer wirtschaftlich verwertbaren
Mindestleistungsfahigkeit als Kriterium fir die Einstellung eines begtinstigten Behin-
derten. § 34a AMSG sieht die Gewahrung von Beihilfen und Zuschissen zur Forde-
rung der Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt vor (,,Kombilohn®). Es handelt
sich um Malinahmen, die die Rickkehr von Personen, die aufgrund von Arbeitslosig-
keit nur geringe Chancen auf einen Job haben, auf den freien Arbeitsmarkt sicherstel-
len wollen. 8 34a AMSG spricht vom Arbeitnehmer und vom Arbeitgeber und geht
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offenbar von einer Einbeziehung der Tatigen in die Sozialversicherung aus. 8 9 Abs 7
AIVG bestimmt, dass ein der Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt dienendes
Arbeitsverhaltnis im Rahmen eines Sozialokonomischen Betriebes oder eines Ge-
meinnutzigen Beschéftigungsprojektes als Beschaftigung im arbeitslosenversiche-
rungsrechtlichen Sinn zu behandeln ist. Das soll unter der Voraussetzung gelten, dass

das Arbeitsverhaltnis ua den arbeitsrechtlichen Vorschriften entspricht.

17.1. Besonderer Zweck und betriebsverfassungsrechtlicher
Arbeitnehmerbegriff
Im Zentrum dieses Kapitels steht die Frage, ob aus den Anordnungen in
8 36 Abs 2 Z 4 und 6 ArbVG Erkenntnisse fiir das vorliegende Problem gewonnen
werden kdnnen. Sie nehmen auf austauschfremde Beschéftigungsverhéltnisse — deut-
licher als andere Bestimmungen — Bezug. Zuallererst ist jedoch zu kléaren, was die
betriebsverfassungsrechtliche Vorschrift des 8 36 ArbVG, insb die einschlagigen

Ausnahmebestimmungen, aussagen.

17.1.1. Regelungsgehalt und Struktur des § 36 ArbVG

Die Generalklausel des § 36 Abs 1 ArbVG bestimmt, dass alle im Rahmen eines
Betriebes beschaftigten Personen betriebsverfassungsrechtlich als Arbeitnehmer an-
zusehen sind. Davon bestehen Ausnahmen. Eine betrifft Beschaftigte, die vorwiegend
zum Zwecke ihrer Erziehung, Behandlung, Heilung oder Wiedereingliederung tatig
sind (Abs 2 Z 4). Eine weitere jene, die aus Uberwiegend religidsen, karitativen oder
sozialen Motiven arbeiten (Abs 2 Z 6). Diese Ausnahmen greifen nicht, wenn die
Dienstleistung auf einem Arbeitsvertrag beruht (arg ,,sofern sie nicht auf Grund eines
Arbeitsvertrages beschiftigt sind“; Gegenausnahme). Hinter den Z 4 und 6 steht der
Gedanke, dass bestimmte Tétigkeiten ,,nicht unter den Schutzbereich des ArbVG fal-
len sollen [...], bei denen der wirtschaftliche Zweck der Beschdftigung nicht im Vor-
dergrund steht!%3, Dem Kreis der Arbeitnehmer sollen jene nicht angehéren, die ,,auf
Grund der fir ihre Beschéaftigung vorwiegend oder ausschliel3lich maligebenden Mo-

tive mit den tibrigen Beschdftigten des Betriebes keine [...] oder doch nur eine sehr

183 Gahleitner in Cerny ua, ArbVerfR 11* § 36 Erl 4.

51



geringe [...] Interessengemeinschaft verbindet***. Das ist der Fall, wenn ,,die Arbeit
nicht dem Broterwerb, sondern anderen, etwa gesundheitlichen oder sozialen Zielen
dient®.

Ubt der Beschiftigte eine Tatigkeit iSd Z 4 oder der Z 6 aus, gilt er im Betriebs-
verfassungsrecht grundsétzlich nicht als Arbeitnehmer. Er ist nur Teil der Beleg-

196 Arpeit auf Basis eines an-

schaft, wenn er einen Arbeitsvertrag abgeschlossen hat.
deren Vertrages oder faktische Arbeit, jeweils zu wirtschaftsfernen Zwecken, steht
der Belegschaftszugehorigkeit entgegen. § 36 ArbVG erlaubt jedoch Beschéaftigungs-
verhéltnisse mit gemischter Zweckbestimmung. Arbeitsleistungen, die neben wirt-
schaftlichen auch nicht-wirtschaftlichen Zwecken dienen, kénnen sowohl auf der
Grundlage eines Arbeitsvertrages, wie auch faktisch erbracht werden. Die Tétigkeit
auf Basis eines anderen Vertrages ist ebenso moglich. Fur die betriebsverfassungs-
rechtliche Arbeitnehmereigenschaft ist es somit entscheidend, dass mit der Tatigkeit
uberwiegend wirtschaftliche Ziele angestrebt werden oder ein Arbeitsvertrag vor-

liegt.'"

17.1.2. Relevanz des § 36 ArbVG fur das Arbeitsvertragsrecht

Die Formulierung ,,sofern sie nicht auf Grund eines Arbeitsvertrages beschéftigt
sind“ (§ 36 Abs 2 Z 4 und Z 6 aE ArbVG) ist ein Verweis auf das Arbeitsvertrags-
recht. Die Antwort auf die Frage nach dem Vorliegen eines Arbeitsvertrages bei aus-
tauschfremden Tatigkeiten ist (primar) dort zu suchen.'®® Dass sich die Beurteilung
der Rechtsqualitét einer Vereinbarung nach vertragsrechtlichen Mal3staben bestimmt,
ist selbstverstandlich. Zu kléaren ist aber, ob hierzu an Bestimmungen aus anderen
Regelungsbereichen Anleihe genommen werden kann. Insb ist zu erdrtern, ob
8 36 ArbVG — der das Zustandekommen eines Arbeitsvertrages mit besonderer
Zweckbestimmung fur moglich halt — bei der Vertragstypenzuordnung zu berucksich-

tigen ist.

104 Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG-Kommentar, 3. Lfg, § 36 Rz 2.
1% Tomandl in Tomandl, ArbVG-Kommentar, 1. Lfg, § 36 Rz 1.

1% Siehe Kapitel 17.1.6.

197 Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG-Kommentar, 3. Lfg, § 36 Rz 20.
1% Resch, ZAS 2011, 20.
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Ein Ruckgriff auf den betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff konnte
unter Hinweis auf dessen sachlichen Geltungsbereich verneint werden. § 36 ArbVG
hat die Regelung anderer als einzelvertraglicher Rechtsverhaltnisse im Auge. Folg-
lich, so konnte argumentiert werden, sei es unzul&ssig, einzelne Bestimmungen aus
ihrem eigentlichen Anwendungsbereich herauszulésen und anderswo zur Anwendung
zu bringen. Diese Sichtweise ware aber zu eng. Im Verweis auf das Arbeitsvertrags-
recht liegt mehr als nur ein Hinweis auf Selbstverstandliches. Das ergibt sich aus sei-
nem Zusammenhang. Uberhaupt gilt, dass es ,,héchst unwahrscheinlich ist, dass der
Gesetzgeber ,,unanwendbare oder sonst zwecklose Bestimmungen“109
setzt. § 36 Abs 2 Z 4 und Z 6 ArbVG sind daher Regelungen normativen Charakters,

die uber ihren Kernanwendungsbereich hinaus Wirkung entfalten.

in Geltung

Fur die Erlangung der betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmereigenschaft
gelten im Wesentlichen dieselben Voraussetzungen, wie sie im Arbeitsvertragsrecht
zu erflllen sind. Die personliche Abhéngigkeit ist auch im Betriebsverfassungsrecht
das zentrale Merkmal des Arbeitnehmers.**® Den Abschluss eines Arbeitsvertrages
braucht es nicht; Die faktische Leistungserbringung geniigt, sofern ein personliches
Abhangigkeitsverhaltnis besteht."'! Das beweist, dass das Betriebsverfassungs- und
das Arbeitsvertragsrecht nicht getrennt voneinander zu sehen sind.

Gegen eine starre Abgrenzung des Arbeitsvertrags- vom Betriebsverfassungsrecht
spricht, dass aus allen Arbeitnehmertatbestanden, ungeachtet dessen, welchem Teil-
bereich des Arbeitsrechts diese formal angehdren, ein gemeinsamer Kern herausge-

schalt werden kann.!*?

Das ,,Grundgeriist“ des (arbeitsvertragsrechtlichen) Arbeit-
nehmerbegriffs ergibt sich aus einer Mehrheit gesetzlicher VVorschriften, die festlegen,
wer fiir den jeweils in Frage stehenden Regelungsbereich als Arbeitnehmer gilt. Die

Arbeitnehmertatbestdnde stehen nicht beziehungslos nebeneinander, mégen sie auch

109 £ Bydlinski, Methodenlehre?, 444.

19 Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht?, 530 f mwN.

111 Gahleitner in Cerny ua, ArbVerfR I11* § 36 Erl 1; Siehe aber Tomandl in Tomandl, ArbVG-Kom-
mentar, 1. Lfg, § 36 Rz 11, der fordert, dass die Tétigkeit auf eine ,,rechtliche Basis“ gestellt ist.

Y2 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 17, 42.
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in einigen Punkten voneinander abweichen. Von einem ,, ‘Schubladendenken - hier

12 st Abstand zu nehmen.

Arbeitsvertragsrecht, dort Arbeitsverfassungsrech

Gesetzesbestimmungen sind vor dem Hintergrund anderer Vorschriften zu lesen,
die im fraglichen Zusammenhang Uber die Bedeutung der auszulegenden Norm Auf-
schluss geben konnen. Wenngleich wegen der unterschiedlichen Verortung der Ar-
beitnehmerbegriffe des § 1151 ABGB und des § 36 ArbVG kein auBerlicher Zusam-
menhang gegeben ist, besteht dennoch ein inhaltlicher Zusammenhang. Nichts spricht
dagegen, § 36 ArbVG, insb dessen Abs 2 Z 4 und Z 6, im Wege einer systematisch-
logischen Auslegung zur néheren Bestimmung des arbeitsvertragsrechtlichen Arbeit-
nehmerbegriffs heranzuziehen.*** Ferner muss angenommen werden, dass der Ge-
setzgeber das Ziel verfolgt, alle Lebensbereiche in zweckmaRiger Art und Weise zu
regeln. Es ist zu vermuten, dass er eine in sich geschlossene Rechtsordnung kon-
struiert hat. Geht man von einer volligen Beziehungslosigkeit der Bestimmungen des
8 36 ArbVG und des § 1151 ABGB aus, riskiert man Wertungswiderspriiche, die es
bei der Normauslegung ja zu vermeiden gilt.**®

Als Zwischenergebnis ist das Folgende festzuhalten: § 36 ArbVG ist bei der ver-
tragsrechtlichen Frage nach dem Vorliegen eines Arbeitsvertrages zu beriicksichtigen.
Gleiches gilt fur 8 11 BEinstG, § 34a AMSG und 8 9 AIVG. Fr sie sind die obigen
Ausfiihrungen sinngemal giiltig. Ihre Bedeutung fur das gegenstéandliche Problem ist

an anderer Stelle zu besprechen.!'®

17.1.3. Die Ausnahmebestimmungen der Ziffern 4 und 6

17.1.3.1. Erfasste Personen

In den Materialien wird knapp ausgefiihrt, dass die (heutige) Z 4 ,,vor allem
Kranke, Geisteskranke, Alkoholiker oder Suchtgiftkranke, die aus therapeutischen
Grinden, Fursorgezoglinge und Zoglinge in Erziehungsheimen, die aus erzieheri-

schen Griinden beschaftigt sowie Personen, die im Rahmen der Rehabilitation umge-

113 Adamovic, ARD 6039/4/2010.

14 £ Bydlinski, Methodenlehre?, 442-444.
115 £, Bydlinski, Methodenlehre?, 454 f.
118 Siehe die Kapitel 17.2. bis 17.4.
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schult werden<t’

im Blick hat. Die (nunmehrige) Z 6 will ,,jenen Kreis von Beschaf-
tigten erfassen, der sich in der Motivation der Beschaftigung interessensméafig von
der iibrigen Belegschaft erheblich unterscheidet, wie z. B. Ordenspersonen“**®, Auch
Sozial- und Entwicklungshelfer," Personen im Seelsorge-, Pflege- und Armendienst,
sowie Mitarbeiter bei einer Hilfsorganisation wie dem Roten Kreuz*? kénnen von der
Z 6 erfasst sein. Nicht zutreffend ist, dass ,,die Dienstleistenden iSd § 36 Abs 2 Z 4
und Z 6 ArbVG idR nur ehrenamtlich und ohne Leistungspflicht neben ihrem Haupt-

beruf arbeitens'?

. Ehrenamtliches Engagement ohne Leistungspflicht als Neben-
oder Freizeittatigkeit stellt sicherlich einen Anwendungsfall der Z 6 — nicht aber der
Z 4 — dar. Der Regelfall ist es aber wohl nicht.

Sowohl die Z 4 wie auch die Z 6 benennen Tétigkeiten, die sich vom typischen,
wirtschaftlichen Beschéftigungsverhéltnis abheben. Eben das spricht gegen die An-
wendbarkeit der Vorschriften des Il. Teils des ArbVG. Der exakte Grund fir die
Ausnahme bestimmter Gruppen von Beschaftigten aus dem Kreis der Arbeitnehmer
ist in Z 4 und Z 6 aber jeweils ein anderer. Die Z 4 erfasst keine Arbeitenden, deren
Tatigkeit auf einen wirtschaftsfernen ,,Zweck® hin ausgerichtet ist. Demgegeniber
zielt die Z 6 auf Beschaftigte ab, die aufgrund besonderer ,,Motive arbeiten. Nach
der richtigen Ansicht Tomandls entscheidet bei Beschéftigungsverhéltnissen iSd Z 6
ausschlieBlich die subjektive Einstellung des Tatigen uUber die Belegschaftszugeho-
rigkeit. Auf die Absichten des Beschaftigers kommt es nicht an. MaRgebend ist, dass
der Beschaftigte erkennbar ein religitses, karitatives oder soziales Ziel vor Augen
hat.*?? Hingegen ist es bei Vertragsverhaltnissen iSd Z 4 nicht entscheidend, ,,welche
konkrete Absicht der Beschéftigte mit seiner Arbeit verfolgt, sondern ob diese Be-
schaftigung objektiv auf eines dieser Ziele [gemeint sind die Ziele der Erziehung, Be-
handlung, Heilung oder Wiedereingliederung, Anm d Verfassers] ausgerichtet ist.«'?*

W7 Erl zur RV, 840 BIgNR XIII. GP, 70.

18 Erl zur RV, 840 BIgNR XIII. GP, 70.

119 Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG-Kommentar, 3. Lfg, § 36 Rz 22.
20 Tomandl in Tomandl, ArbVG-Kommentar, 1. Lfg, § 36 Rz 22.

2L Kietaibl/Reiner, DRdA 2011, 532.

122 Tomandl in Tomandl, ArbVG-Kommentar, 1. Lfg, § 36 Rz 22.

2 Tomandl in Tomandl, ArbVG-Kommentar, 1.Lfg, § 36 Rz 22.
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In den Fallen der Z 4 kommt es demnach auf das von den Vertragsparteien gemein-
sam in Aussicht genommene, vorwiegend nicht-wirtschaftliche Ziel an.

Anderer Ansicht sind Kietaibl/Reiner, die bei § 36 Abs 2 Z 4 ArbVG alleine die
Absichten des Beschaftigten fir maRgeblich halten. Gestutzt auf § 34 Abs 1 leg cit
(Feststellung der Betriebseigenschaft ohne Rucksicht auf die Erwerbsabsicht des Be-
triebsinhabers) gehen sie von einer Grundregel aus, wonach die Motive des Beschéf-
tigers im Betriebsverfassungsrecht unbeachtlich sind. Einzig die Bestimmungen tber
den Tendenzschutz (8 132 ArbVG) wirden von dieser Regel abweichen. Zudem
normiere § 36 den Arbeitnehmerbegriff. Schon deshalb sei das Vorliegen erzieheri-
scher oder rehabilitativer Tatigkeiten vom subjektiven Standpunkt des Beschaftigten
her zu bestimmen.'?* SchlieRlich argumentieren sie, dass die Absichten des Beschf-
tigers nichts tber die Schutzwiirdigkeit des Beschaftigten aussagen.'®

Dass der Gesetzgeber durch den Gebrauch unterschiedlicher Worter in Z 4
(Zweck) und Z 6 (Motiv) Verschiedenes regeln wollte, liegt jedoch auf der Hand.
Andernfalls hatte er die wirtschaftsfernen Beschaftigungsverhaltnisse in einer einzi-
gen Ziffer zusammengefasst. Im Anwendungsbereich des Betriebsverfassungsrechts
sind somit zwei ,,Typen“ von austauschfremden Besché&ftigungsverhéltnissen zu un-
terscheiden. Es gibt solche, die auf die Erreichung eines besonderen, gemeinsamen
Ziels hin ausgerichtet sind. Daneben bestehen Beschéftigungsverhéltnisse, bei denen
alleine der Tatige Besonderes im Sinn hat.

17.1.3.2. Taxative oder deklarative Aufzahlung der wirtschaftsfernen
Zwecke/Motive?

Zu erQrtern ist, ob neben den in § 36 Abs 2 Z 4 und Z 6 ArbVG genannten Zwe-
cken/Motiven noch andere existieren, die ihrer Art nach nicht-wirtschaftlich sind, bei
deren Vorliegen die Ausnahmebestimmungen aber nicht eingreifen. Zielen die Z 4
und die Z 6 auf wirtschaftsferne Ziele schlechthin ab? Oder beziehen sie sich aus-

schlieBlich auf Beschéftigungsverhaltnisse, die der Erziehung, Behandlung, Heilung

124 Kietaibl/Reiner, DRdAA 2011, 531.
125 Kietaibl/Reiner, DRAA 2011, 532.
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oder Wiedereingliederung dienen bzw auf religiosen, karitativen oder sozialen Moti-
ven beruhen?

Wenn die Z 4 und 6 nur einen Teil der austauschfremden Tétigkeiten erfassen,
gibt es Beschaftigungsverhéltnisse mit besonderem Zweck, die schon aufgrund von
8 36 Abs 1 dem Betriebsverfassungsrecht unterliegen. Ihre Einbeziehung in den
I. Teil des ArbVG beruht nicht erst auf der Gegenausnahme in den Z 4 und 6 aE.
Sodann gibt es austauschfremde Beschéftigungsverhéltnissen, die jedenfalls die be-
triebsverfassungsrechtliche Arbeitnehmereigenschaft vermitteln — unabhéngig davon,
welcher Rechtstitel ihnen zugrunde liegt. Selbst die faktische Arbeit zu anderen als
wirtschaftlichen Zwecken/Motiven kann den Arbeitnehmerstatus (§ 36) diesfalls nicht
ausschlieBen. Fir das Arbeitsvertragsrecht ist dann zu folgern, dass bei austausch-
fremden Tatigkeiten dieser Art ein echter Arbeitsvertrag vorliegt. Die Gegenausnah-
meregelungen in den Z 4 und 6 aE beziehen sich ja nur auf jene Falle, in denen die
Arbeit der Erziehung, Behandlung, Heilung oder Wiedereingliederung dient bzw aus
einer religiosen, karitativen oder sozialen Motivation heraus geleistet wird.

Diese Ansicht entspricht der Meinung, dass die Ausnahmen in 8 36 Abs 2 ArbVG
einschrankend zu interpretieren sind, wahrend bei der Auslegung des Abs 1 keine
Zuruckhaltung zu tben ist.'%® Ein ,,Splitting™ der nicht-6konomischen Zwecke/Motive
steht jedoch im Widerspruch zu den Absichten des Gesetzgebers. Dieser will alle aus
dem betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff ausnehmen, deren Tétigkeit
sich von jener des typischen Arbeitnehmers im Betrieb unterscheidet. Das Herausfal-
len aus der Arbeitnehmerdefinition des Abs 1 ist nicht an das Vorliegen bestimmter
nicht-wirtschaftlicher Zwecke geknipft (arg ,,vor allem Kranke, Geisteskranke*; ,,wie

«121Y "Uberhaupt ist fraglich, ob es auRerhalb der sprachlich weit

z. B. Ordenspersonen
gefassten Z 4 und 6 noch austauschfremde Téatigkeiten geben kann. Decken die bei-
den Ziffern nicht ohnehin alle denkbaren wirtschaftsfernen Zwecke/Motive ab? Tat-
sdchlich verwendet das Gesetz Begriffe, die sehr weit verstanden werden konnen.
Viele Tatigkeiten sind denkbar, die als vorwiegend sozial oder karitativ motiviert an-

gesehen werden kénnen. Auch die Grenzen dessen, was als Beschéaftigung zu Zwe-

126 Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG-Kommentar, 3. Lfg, § 36 Rz 5, 14.
127 Erl zur RV, 840 BIgNR XIII. GP, 70.
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cken der Behandlung oder Heilung verstanden werden muss, sind nicht eng bestimmt.
Richtig ist, dass eine extensive Auslegung der Ausnahmebestimmungen in Abs 2
nicht vorgenommen werden darf. Dem steht es aber nicht entgegen, im Rahmen der
Wortinterpretation die méglichen Sprachbedeutungen der Begriffe auszuschopfen.

8 36 Abs 2 Z 4 ArbVG erfasst alle Beschéftigungsverhéltnisse, die auf die Errei-
chung eines vorwiegend nicht-wirtschaftliches Ziels hin ausgerichtet sind. Die Z 6
leg cit nimmt alle Beschéftigte aus dem Kreis der Arbeitnehmer aus, die aus Uberwie-
gend nicht-wirtschaftlichen Motiven arbeiten und deshalb die Interessen der ubrigen

Belegschaftsmitglieder nicht teilen.

17.1.3.3. Zum Grad des Uberwiegens

Dem Betriebsverfassungsrecht unterliegen keine Beschaftigungsverhéltnisse, die
vorwiegend zu anderen als wirtschaftlichen Zwecken oder vorwiegend aus anderen
als wirtschaftlichen Motiven eingegangen werden — Beschéftigungsverhéltnisse also,
bei denen die 6konomischen Zwecke/Motive hinter den nicht-wirtschaftlichen zu-
riickbleiben. Wie stark das Uberwiegen der wirtschaftsfernen Zwecke/Motive sein
muss, sodass die Einbeziehung in das Betriebsverfassungsrecht zu verneinen ist, sagt
8§ 36 ArbVG aber nicht. Unklar ist daher, ob ein leichtes Ubergewicht ausreicht oder
ob ein solches Uberwiegen verlangt wird, dass die Tatigkeit mit einem typischen Ar-
beitsverhaltnis kaum etwas gemeinsam hat. Auch ein Grad zwischen diesen Polen ist
denkbar. Im Ausgangsfall spricht der OGH — ohne 8§ 36 ArbVG explizit zu erwédhnen
— nur von ,religiosen, karitativen und sozialen Motiven“ und von ,,Personen, die
vorwiegend zur Erziehung oder Behandlung beschaftigt werden“!?®. Was es (fiir das
Betriebsverfassungsrecht) bedeutet, vorwiegend zu besonderen Zwecken/aus beson-
deren Motiven zu arbeiten, thematisiert er nicht. Klar ist nur, dass ein zahlenméaf3iges
Uberwiegen der nicht-6konomischen Elemente des Beschaftigungsverhéltnisses nicht
zu fordern ist (sofern sich diese Uberhaupt zahlen lassen). Angezeigt ist eine qualitati-
ve Beurteilung.

Naheliegend ist es, das Wort ,,vorwiegend* iSe einfachen Uberwiegens zu begrei-

fen. Erforderlich ist sodann, dass den nicht-6konomischen Zwecken/Motiven der Be-

128 9 ObA 105/09w.
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schaftigung bloR mehr Gewicht zukommt als den wirtschaftlichen. Umgekehrt ist es
vertretbar, ein so deutliches Uberwiegen zu verlangen, dass zwischen dem fraglichen
Beschéftigungsverhaltnis und einem typischen Arbeitsverhéltnis nur mehr wenige
Parallelen bestehen. Gemeint ist damit, dass die nicht-wirtschaftlichen Zwe-
cke/Motive in einer solchen Intensitat auftreten missen, dass die Téatigkeit kaum mehr
an ein herkommliches Arbeitsverhltnis erinnert (qualifiziertes Uberwiegen). Die
zweite Deutungsalternative ist am ehesten zutreffend. Aus dem Gebot, die Ausnah-
mebestimmungen des 8 36 Abs 2 ArbVG restriktiv auszulegen, ergibt sich, dass die
Zahl derer, die aus Abs 1 leg cit auszunehmen sind, klein zu halten ist. Diese Ausle-
gungspramisse wiirde missachtet, wenn man auf ein bloBes Uberwiegen der nicht-
wirtschaftlichen Zwecke/Motive abstellt. Es wére im Lichte des Arbeitnehmerschut-
zes kein gelungenes Auslegungsergebnis, die Ausnahmetatbestdnde der Z 4 und 6
grof3ziigig anzuwenden und damit eine gréRere Gruppe von Beschaftigten nicht unter
den Schutz des Il. Teils des ArbVG zu stellen. Auch wenn die Normen des Betriebs-
verfassungsrechts an die Belegschaft anknilipfen, schiitzen sie den Einzelnen mittel-
bar. Sie stellen wesentliche Garantien dar, deren Verlust im Zweifel nicht anzuneh-
men ist. Hinzu kommt, dass eine gesetzliche Regelung danach streben muss, einen
Zustand der Rechtssicherheit herzustellen. Diesem Ziel kommt man am ndchsten,
wenn man ein qualifiziertes Uberwiegen filr maRgeblich halt. Erganzend ist darauf
hinzuweisen, dass der geforderte Grad in keinem Fall exakt bestimmbar ist. Das gilt
fir das einfache und fir das qualifizierte Uberwiegen, sowie fiir jeden Grad der da-
zwischen liegt. Stellt man jedoch auf ein qualifiziertes Uberwiegen ab, wird dem
Rechtsanwender die Handhabung der Ausnahmebestimmungen des § 36 Abs 2 Z 4
und Z 6 ArbVG erleichtert.

Zwischenergebnis: Nur solche Beschaftigungsverhaltnisse sind von den Aushah-
metatbestdnden des § 36 Abs 2 Z 4 und Z 6 ArbVG erfasst, die sich sehr deutlich
vom typischen Arbeitsverhédltnis abheben (arg ,,von der ubrigen Belegschaft erheblich

t«12%: qualifiziertes Uberwiegen). Der Rechtsanwender hat sich die Frage

unterscheide
zu stellen, ob ein vollkommen untypisches Beschaftigungsverhaltnis vorliegt. Ein ge-

ringes, aber auch ein starkeres Abweichen von der ,,Norm* reichen hingegen nicht

129 Erl zur RV, 840 BIgNR XIII. GP, 70.
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aus, um dem Tatigen die Einstufung als Arbeitnehmer zu versagen. Nichts anderes
hat zu gelten, wenn man den Zweck in Hinblick auf die arbeitsvertragsrechtliche
Quialifikation des Beschaftigungsverhaltnisses bestimmt. Auch dort muss der Zweck
der Tétigkeit diese sehr klar vom herkémmlichen Arbeitsverhéltnis wegfuhren.

17.1.3.4. Bedeutung der Motive des Beschaftigers im Rahmen der Z 6

8 36 Abs 2 Z 6 ArbVG stellt ausschliellich auf die Beweggriinde des Tatigen ab.
Beschéftigungsverhéltnisse, die von nicht-wirtschaftlichen Absichten des Beschafti-
gers bestimmt sind, erfasst die Z 6 nicht. Deren Wortlaut wirde das aber zulassen.
Geklart werden muss daher, ob eine atypische Motivationslage alleine aufseiten des
Beschéftigers nicht doch zum Herausfallen des Tatigen aus dem betriebsverfassungs-
rechtlichen Arbeitnehmerbegriff fihren kann.

Die Ausnahmebestimmungen der Z 6 wollen Beschaftigte erfassen, die sich von
den anderen im Betrieb tatigen Personen wegen ihrer besonderen Absichten unter-
scheiden.™®® Es sollen jene zusammengefasst werden, die die kollektiven Interessen
der Belegschaft, die zu schitzen die Aufgabe des Betriebsverfassungsrechts ist, nicht
teilen. Ein von den ubrigen Mitgliedern der Belegschaft verschiedenes Interesse be-
steht nicht, wenn der Beschaftiger das Beschaftigungsverhaltnis nur aus religidsen,
karitativen oder sozialen Erwdgungen begriindet. Die Absichten des Beschaftigers
haben keinen Einfluss auf das Interesse des Tatigen an der Vertretung durch den Be-
triebsrat, an der Anwendbarkeit von Betriebsvereinbarungen und den Bestimmungen
des ArbV/G tiber den Kiindigungsschutz.™*! Vorstellbar ist es aber, dass die Absichten
des Beschaftigers die Motivationslage des Tatigen derart beeinflussen, dass dieser
nicht mehr unter den betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff fallt. Ist
vom Beschéftiger die Einstellung aus sozialen oder ahnlichen Griinden intendiert, ist
denkbar, dass auch der Tatige nicht aus wirtschaftlichen Motiven handelt. Die Be-
weggrlinde des Beschaftigers konnen auf den Beschéftigten ,,durchschlagen®. Bei der
Prifung der betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmereigenschaft kommt den In-
teressen des Beschéftigers sonach (nur) eine mittelbare Bedeutung zu. Dessen Vor-

130 Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG-Kommentar, 3. Lfg, § 36 Rz 2.
L Kietaibl/Reiner, DRAA 2011, 532.

60



stellungen sind insoweit relevant, als sie die Motivationslage aufseiten des Tatigen
beeinflussen. Welche Umstédnde den Beschaftigten dazu veranlassen, eine religios,
karitativ oder sozial motivierte Tatigkeit aufzunehmen, ist schlussendlich aber irrele-
vant. § 36 Abs 2 Z 6 ArbVG rdumt den Motiven des Beschéftigers gegenuber anderen

auf den Tatigen einwirkenden Einfllissen keine Sonderstellung ein.

17.1.4. Kritik am Regelungskonzept

In 8 36 Abs 2 Z 4 und Z 6 ArbVG kommt der Gedanke einer Trennung zwischen
wirtschaftlich und nicht-wirtschaftlich geprégten Beschéaftigungsverhéaltnissen zum
Ausdruck.™? Innerhalb der Gruppe der austauschfremden Tatigkeiten wird naher dif-
ferenziert. Der Gesetzgeber normiert zwei Kategorien von Beschéaftigungsverhaltnis-
sen, die sich vom modellhaften Arbeitsverhaltnis jeweils aus anderen Griinden abhe-
ben. Das ist nicht unproblematisch. Eine treffsichere Subsumtion unter die Z 4 und 6
ist nicht gewahrleistet. Bei Tatigkeiten der Z 6 sind alleine die subjektiven Absichten
des Beschaftigten ausschlaggebend. In den Féllen der Z 4 sind die Zweckvorstellun-
gen beider Vertragsparteien in eine objektive Gesamtbetrachtung einzustellen. Bei der
Prufung der Arbeitnehmereigenschaft (8 36 ArbVG) sind somit unterschiedliche
Malstabe anzulegen. Zunéchst muss gefragt werden, ob es sich bei der Tatigkeit eher
um eine solche der Z 4 oder der Z 6 handelt. Schon diese Unterscheidung ist nicht
leicht zu treffen. Daran muss sich sodann, je nachdem ob die Beschéftigung der Z 4
oder der Z 6 naher steht, eine objektive oder subjektive Beurteilung anschlieen. Im
Ergebnis werden wirtschaftsferne Tatigkeiten, in Abhéngigkeit von der Ziffer, unter
die sie fallen, unterschiedlich bewertet.

Das Abstellen auf die subjektiven Absichten des Beschéftigten (Z 6) fuhrt dazu,
dass der Tatige frei tber seine Belegschaftszugehdrigkeit entscheiden kann (das na-
tdrlich nicht ohne jede Einschrankung, da nur solche Téatigkeiten von 8 36 Abs 2 Z 6
ArbVG erfasst sind, die ,,ublicherweise von religiésen, karitativen oder sozialen Ein-

«133

richtungen erbracht werden“~°). Dabei ist zu bedenken, dass die im II. Teil des

ArbVG normierten Schutzmechanismen zwar dem einzelnen Arbeitnehmer zugute

132 Sjehe Kapitel 17.1.7.
33 Tomandl in Tomandl, ArbVG-Kommentar, 1. Lfg, § 36 Rz 22.
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zukommen, dogmatisch jedoch Rechte der Belegschaft sind. Auch in den Féllen der
Z 6 ist daher eine Objektivierung angezeigt. Dass sich die subjektiven Interessen des

Beschaftigten ,,in einer bestimmten Weise nach auRen dokumentierens***

mussen,
reicht nicht. Es sollte objektiv und unter Berticksichtigung der Absichten beider Ver-
tragsparteien geprift werden, ob mit der Tatigkeit religiose, Karitative oder soziale

Ziele verfolgt werden. Daflr aber besteht nach der derzeitigen Rechtslage kein Platz.

17.1.5. 8 36 ArbVG auf rehabilitative Tatigkeiten unanwendbar?

Auf den Ausgangsfall bezugnehmend meinen Kietaibl/Reiner, dass bei Beschafti-
gungsverhéltnissen rehabilitativer Art 8 36 ArbVG gar nicht einschlégig ist. Aus die-
sem sei kein Erkenntnisgewinn zu erwarten. Der OGH halte bei der Prifung des Ver-
tragszwecks die Absichten des Beschaftigers fir entscheidend. 8 36 Abs 2 Z 4 und
Z 6 ArbVG hingegen wirden auf die Motive des Tétigen abstellen. Eine besondere
Motivationslage auf Beschaftigtenseite sei in 9 ObA 105/09w aber nicht auszuma-
chen gewesen. Die Tatige hatte (auch) die Abgeltung ihrer Dienste im Sinne ge-
habt.**> Dieser Auffassung ist nicht zu folgen. Beschaftigungsverhaltnisse, die zur
Behandlung und Heilung eingegangen werden, unterfallen potenziell § 36 Abs 2 Z 4
ArbVG. Das Eingreifen dieser Bestimmung wird, anders als es die Z 6 vorsieht, von
den Zweckvorstellungen beider Vertragspartner abhéngig gemacht. Bestritten werden
kann aufRerdem, dass sich der OGH in 9 ObA 105/09w nur auf die Beschéftigerinte-
ressen stiitzt.**® Hinzu kommt, dass es § 36 Abs 2 Z 4 ArbVG — egal wie man ihn nun
versteht — nicht unanwendbar macht, wenn der Tatige auch ein wirtschaftliches Inte-
resse an der Beschaftigung hat. Er fordert nur, dass die Beschéaftigung vorwiegend
dem Zweck der Erziehung, Behandlung usw dient. Dass die Beschéaftigte im Aus-
gangsfall gegen die Entgelthohe protestiert und klagsweise einen héheren Lohn ein-
fordert, spricht nicht per se gegen das Vorliegen tberwiegend nicht-wirtschaftlicher

Interessen.**’

3% Tomandl in Tomandl, ArbVG-Kommentar, 1. Lfg, § 36 Rz 22.
1% Kietaibl/Reiner, DRdA 2011, 531, 533.

3¢ Sjehe Kapitel 7.4.

B7 Vgl Kietaibl/Reiner, DRAA 2011, 531.
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17.1.6. Der OGH und Rebhahn im Widerspruch zu § 36 ArbVG?

Die Dominanz eines wirtschaftsfernen Zwecks steht der (betriebsverfassungs-
rechtlichen) Arbeitnehmereigenschaft nicht (immer) entgegen. Die Gegenausnahme-
regelungen in 8 36 Abs 2 Z 4 und 6 ArbVG lassen es zu, dass Arbeitsleistungen im
austauschfremden Beschéftigungsverhéltnis auf einem Arbeitsvertrag beruhen. Damit
scheint § 36 in einem Widerspruch zur These zu stehen.

8 36 ArbVG legt es nahe, den Abschluss eines Arbeitsvertrages uneingeschrankt
zuzulassen, wenn dem Beschéftigungsverhéltnis der wirtschaftliche Charakter fehit.
Er ist jedoch nur auf den ersten Blick eindeutig. Bei naherer Hinsicht zeigt sich, dass
er mehrere Interpretationsalternativen eréffnet. Aus ihm geht nicht hervor, dass alle
Vertrége Uber austauschfremde, personlich abhéngige Arbeitsleistungen, Arbeitsver-
trage sind. Im Wort ,,sofern* (jeweils aE der Ziffern 4 und 6) liegt mehr als eine Ab-
grenzung zwischen faktischer Dienstleistungserbringung und Arbeit auf der Grundla-
ge eines Arbeitsvertrages. § 36 ArbVG sagt nur, dass das Zustandekommen eines Ar-
beitsvertrages mit Uberwiegend wirtschaftsferner Zweckbestimmung moglich ist. Er
ist dahingehend auszulegen, dass ein Arbeitsvertrag jedenfalls zustande kommt, wenn
die Vertragsparteien unzweifelhaft einen solchen abschlieRen wollen. Auf die dahin-
ter stehenden Zweckvorstellungen kommt es in diesem Fall nicht an. Der Tatige ist
sodann Arbeitnehmer iSd 8 1151 Abs 1 ABGB und, aufgrund der Anordnung in
§ 36 Abs 2 Z 4 und Z 6 ArbVG aE, Arbeitnehmer iSd 11. Teils des ArbVG.'*®

Damit ist die Frage nach dem Vorliegenmissen eines pragenden, wirtschaftlichen
Austausches fur jene Falle geklart, in denen sich der Beschéftigte und der Beschafti-
ger Uber die Begrindung eines Arbeitsverhaltnisses einig sind. Liegt es im Interesse
der Vertragsparteien, das Vertragsverhéltnis dem Arbeitsrecht zu unterstellen und
dem Tatigen arbeitsrechtlichen Schutz zu gewahren, spricht nichts dagegen, Arbeits-
recht anzuwenden. Warum soll einem Beschaftigten der Arbeitnehmerstatus vorent-
halten werden, wo doch das Arbeitsrecht den Schutz von personlich abhangig Be-
schaftigten gewahrleistet und beide Vertragspartner eben diesen Schutz erkennbar
wollen? Falsch ist es daher zu vertreten, dass es einen Arbeitsvertrag mit besonderer

Zweckbestimmung unter keinen Umstanden geben kann.

38 Diese Auslegungsalternative halten auch Kietaibl/Reiner, DRdA 2011, 532 fiir mdglich.
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Uberall dort, wo der Tatige und der Beschaftiger zwar vertraglich miteinander
verbunden sind, jedoch unklar ist, ob die getroffene Vereinbarung ein Arbeitsvertrag
sein soll, ist die Frage nach den Auswirkungen des 8 36 ArbVG auf das Arbeitsver-
tragsrecht weiterhin unbeantwortet. Das Problem beurteilen zu miissen, ob austausch-
fremde Beschaftigungsverhaltnisse nun Arbeitsverhéltnisse sind, stellt sich nur in
Zweifelsfallen. Was aber ist in diesen Fallen rechtens? Das Zustandekommen von
Arbeitsvertragen ist auch hier argumentierbar. Aus den Gegenausnahmeregelungen in
8 36 Abs 2 Z 4 und Z 6 ArbVG geht schlie3lich hervor, dass das Arbeitsrecht einen
nicht-wirtschaftlich gepragten Arbeitsvertrag prinzipiell kennt. Aus § 36 kann sich
aber auch das Gegenteil ergeben. Ebenso gut kénnte gesagt werden, dass der Gesetz-
geber den Abschluss austauschfremder Arbeitsvertrdge nur jenen Fallen vorbehalten
hat, in denen Klarheit tber die Absichten der Parteien herrscht. Alleine aus der Tatsa-
che, dass § 36 Arbeitsvertrage mit besonderer Zweckbestimmung kennt, kann nicht

mit Sicherheit gefolgert werden, dass auch sonst Arbeitsvertrage zustande kommen.

17.1.7. § 36 ArbVG als Stutze der These?

Interpretiert man § 36 ArbVG wie hier, steht er der fraglichen Rechtsansicht nicht
entgegen — im Gegenteil. Es kann argumentiert werden, dass § 36 die These sogar
stiitzt. So nimmt Abs 2 aus der Arbeitnehmerdefinition des Abs 1 keine homogene
Gruppe von Beschéftigten aus, die allesamt gleiche Interessen verfolgen und pauschal
zusammengefasst werden kénnen. Die Interessenslagen der in Abs 2 genannten Per-
sonengruppen sind, so nimmt es das Gesetz an, verschieden. Dementsprechend will
der Gesetzgeber mit den Ausnahmebestimmungen des § 36 Abs 2 ArbVG eine Ab-
grenzung in zweierlei Hinsicht erreichen: Erstens geht es darum, eine Unterscheidung
zwischen der Arbeitnehmer- und der Arbeitgeberseite vorzunehmen. Die Beschéftig-
ten sollen nach ihrer Stellung und ihren Befugnissen im Betrieb aufgegliedert werden.
Auf der einen Seite sollen jene stehen, die keine unternehmerischen Gestaltungsbe-
fugnisse haben. Sie sind in einem Verhéltnis ,,echter Unselbstandigkeit tatig. Ihnen
sollen, neben dem Unternehmer, jene Beschaftigten als Widerpart gegeniiberstehen,

die aufgrund ihres Berufsprofils eher auf Arbeitgeber- als auf Arbeitnehmerseite ste-
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hen (vgl § 36 Abs 2 Z 1 und Z 2 ArbVG)."*® Zweitens steht hinter den Ausnahmebe-
stimmungen der Gedanke, jene Tatigen nicht der Belegschaft zuzuzahlen, deren Inte-
ressen gegeniber den anderen Beschéftigten besonders gelagert sind. Es geht, wie
Tomandl sagt, um Beschiftigte, ,,bei denen die Arbeit nicht dem Broterwerb, sondern
anderen, etwa gesundheitlichen oder sozialen Zielen dient“'*°. Aus § 36 ArbVG geht
nun hervor, dass der Zweck der Tatigkeit bei der Arbeitnehmerpriifung ein entschei-
dender Aspekt ist. Die Herausnahme nicht-wirtschaftlich tatiger Personen aus dem
Arbeitnehmerbegriff des § 36 Abs 1 ArbVG zeigt, dass zu den Arbeitnehmern in ers-
ter Linie zahlt, wer im Rahmen eines Beschaftigungsverhaltnisses tétig ist, das wirt-
schaftlichen Charakter hat. Der Gedanke einer unterschiedlichen rechtlichen Behand-
lung von wirtschaftlichen und wirtschaftsfernen Tatigkeiten ist somit schon
8 36 ArbVG inhérent. Mit der Gestaltung des § 36 hat der Gesetzgeber die unter-
schiedliche rechtliche Bewertung von wirtschaftlich und nicht-wirtschaftlich ausge-
richteten Beschéftigungsverhéltnissen — Uber den eigentlichen Regelungsbereich des
§ 36 ArbVG hinaus — vorzeichnet.

17.2. Die Beschaftigung in Integrativen Betrieben

Einrichtungen, die in Gestalt eines Integrativen Betriebes iSd § 11 BEinstG orga-
nisiert sind, kdnnen Unterstiitzung durch Fordermittel aus dem Ausgleichstaxfonds
beantragen (Abs 3 und 4 leg cit). Diese dienen dem Ausgleich jener Mehrkosten, die
sich durch die Fiihrung eines solchen Betriebes ergeben.*! Die Geldmittel werden
gem 8§ 10a Abs 1 lit ¢ BEinstG in Form von Zuschuissen und Darlehen zur Errichtung,
zum Ausbau, zur Ausstattung und zum laufenden Betrieb sowie zur Sicherung der
Arbeitsplatze gewéhrt. Ihre Auszahlung ist an die Erfillung von Voraussetzungen
gebunden. Eine Férderung kommt nur in Betracht, wenn die Beschaftigten ua auf kol-
lektivvertraglicher Basis entlohnt werden (§ 11 Abs 4 lit a erster Halbsatz BEinstG)
und nach den Bestimmungen des ASVG dem Kreis der Pflichtversicherten angehdren

(zweiter Halbsatz).

39 Gahleitner in Cerny ua, ArbVerfR 11* § 36 Erl 4.
10 Tomandl in Tomandl, ArbVG-Kommentar, 1. Lfg, § 36 Rz 1.
Y1 Widy/Ernst, BEinstG’ § 11 Erl 8.
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17.2.1. Kollektivvertragliche Entlohnung

Nach einigen Autoren knlpft § 11 Abs 4 lit a BEinstG die Gewahrung von For-
dermitteln an den Abschluss eines Arbeitsvertrages. Dieser Ansicht liegt die Annah-
me zugrunde, dass das Gesetz die Einhaltung der arbeitsvertragsrechtlichen Vor-
schriften und somit auch die Anwendbarkeit des Kollektivvertrages sicherstellen
mochte.’*? Diesen Schluss zu ziehen liegt nahe: Die lit a verlangt, dass die begiinstig-
ten Behinderten nach dem Kollektivvertrag der jeweiligen Sparte, in der sie beschaf-
tigt sind, entlohnt werden und Vollversicherungspflicht besteht. Nun ist zwar die
Erbringung von Arbeitsleistungen auf Basis eines Dienstvertrages keine notwendige
Voraussetzung fur die Pflichtversicherteneigenschaft, doch kann ein Kollektivvertrag
nur auf ein Arbeitsverhéltnis anwendbar sein. Versteht man § 11 Abs 4 lit a BEinstG
in dieser Weise, ist der Abschluss eines Arbeitsvertrages unabhangig davon maglich,
ob der dahinter stehende Zweck ein wirtschaftlicher ist oder nicht. Zwar sind in Inte-

grativen Betrieben nicht nur begiinstigte Behinderte beschaftigt.'*

Auch ein prégen-
der, wirtschaftlicher Austausch muss bei einem Vertrag mit einem begunstigten Be-
hinderten nicht notwendigerweise fehlen. Dennoch wird es an einem echten, wirt-
schaftlichen Austausch im Integrativen Betrieb zumeist mangeln. Sonst brauchte es
diese Einrichtung nicht. Daher stellt sich — wie schon bei § 36 Abs 2 Z 4 und Z 6
ArbVG — die Frage nach der Vereinbarkeit der These mit 8 11 Abs 4 lit a BEinstG.

Es entspricht sicherlich dem Geist des BEinstG, § 11 leg cit dahingehend zu in-
terpretieren, dass er einen hohen arbeits- und sozialversicherungsrechtlichen Schutz
der Beschéftigten anstrebt. Die Ansicht, dass das Gesetz die volle und direkte Geltung
des einschlagigen Kollektivvertrages und, als deren Grundlage, den Abschluss eines
Arbeitsvertrages verlangt, ist dennoch unzutreffend. Richtigerweise bezweckt
8 11 Abs 4 lit a BEinstG nur die Sicherstellung eines gewissen Mindestlohnniveaus.
Der Beschaftiger soll verpflichtet sein, dem begiinstigten Behinderten jenen Lohn zu
bezahlen, den der Kollektivvertrag fur Arbeitnehmer in derselben Berufssparte vor-

sieht. Ein Arbeitsvertrag, der die direkte Anwendung des gesamten Kollektivvertrags

2 Widy/Ernst, BEinstG’ § 11 Erl 16; K. Mayr in Zellkomm? § 11 BEinstG Rz 2.
3 Richtlinien (IB), Pkt 4 (2).
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zur Folge hat, muss nicht abgeschlossen werden. Hatte der Gesetzgeber dies gewollt,
héatte er es ausdrucklich verlangt oder die Anwendbarkeit von Arbeitsrecht vorgese-
hen. § 11 Abs 4 lit a erster Halbsatz BEinstG ist nichts anderes als ein gesetzliches
Lohnzahlungsgebot.

17.2.2. Sozialversicherungspflicht

8 11 Abs 4 lit a BEinstG verlangt, dass die Beschaftigten in allen Zweigen des
ASVG pflichtversichert sein missen. Nur dann ist ein Integrativer Betrieb forde-
rungswirdig. Dabei scheint der Gesetzgeber davon ausgegangen zu sein, dass be-
gunstigte Behinderte in Integrativen Betrieben auf Basis eines Arbeitsvertrages be-
schaftigt werden — obwohl ein wirtschaftsferner Zweck die Vertragsbeziehung pragt.

Nun stimmt es, dass lit a nicht explizit sagt, auf welche Rechtsgrundlage sich die
das Versicherungsverhaltnis begriindende Tatigkeit stiitzen muss. Er umschreibt bloR
eine bestimmte Rechtsfolge. Ferner ist richtig, dass nicht nur Dienstnehmer iSd
8 4 Abs 2 ASVG als Vollversicherte pflichtversichert sein konnen. Bei der Téatigkeit
in einem Integrativen Betrieb kommt aber nichts anderes in Frage als die Arbeit auf
Basis eines Dienstvertrages. Wer in einem Integrativen Betrieb beschaftigt ist, ist in
aller Regel in einem Verhdltnis personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen
Entgelt tatig. Nur so kann das Ziel der Beschaftigung, den Tatigen durch die Integra-
tion in einen betrieblichen Arbeitsprozess an den reguléren Arbeitsmarkt heranzufiih-
ren, erreicht werden. Wer von zu Hause aus arbeitet, wird das Ziel der beruflichen
Rehabilitation nicht erreichen (Heimarbeit, § 4 Abs 1 Z 7 ASVG). Ahnlich unsicher
ist auch der Wiedereingliederungserfolg beim dienstnehmerahnlichen, freien Dienst-
nehmer (8 4 Abs 4 ASVG).

Der von § 11 Abs 4 lit a BEinstG geforderte Versicherungsschutz kann auch
durch Parteienabsprache nicht hergestellt werden. Die Vereinbarung der Anwendbar-
keit von Pflichtversicherungstatbestanden kommt nicht in Betracht. Beginn und Ende
der Pflichtversicherteneigenschaft sind jeglicher privatautonomen Gestaltung entzo-
gen (Grundsatz des Ausschlusses der Privatautonomie).*** Sohin ist es unmdglich, ein

von § 4 ASVG nicht erfasstes Beschaftigungsverhaltnis sozialversicherungsrechtlich

144 Krejci/Marhold/Karl/Risak in Tomandl, SV-System, 24. EL, 41 f.
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als Dienstverhéltnis iSd 8§ 4 Abs 2 ASVG zu behandeln. Auch die auf Vertrag beru-
hende Anwendung anderer Pflichtversicherungstatbestdande kommt nicht in Frage.

Dem Versicherungserfordernis kann durch die Begriindung eines freiwilligen
Versicherungsverhaltnisses nicht entsprochen werden. Zwar kénnte durch die Selbst-
versicherung in Kranken,- Unfall- und Pensionsversicherung gem 88 16, 16a und
19 ASVG ein umfassender Schutz erreicht werden, doch fordert 8 11 Abs 4 lit a
BEinstG die Einbeziehung in die Sozialversicherung als Pflichtversicherter. Daraus
folgt, dass insb ein freiwilliges Versicherungsverhéltnis den Voraussetzungen der zit
Bestimmung nicht gerecht wird.

Dass die Pflichtversicherteneigenschaft nicht durch Vertrag begriindet werden
kann und auch ein freiwilliges Versicherungsverhéltnis nicht ausreicht, spricht fur das
Vorliegen eines Arbeitsvertrages im Integrativen Betrieb: Der Gesetzgeber verlangt
die Einbeziehung in alle Versicherungszweige des ASVG. Fiir den Fall, dass die Tat-
bestande des 8 4 ASVG nicht erfullt sind, schafft er aber keine Mdglichkeit um ein
entsprechendes Versicherungsverhaltnis anderweitig zu begrinden. Aus dem Pflicht-
versicherungserfordernis in 8 11 Abs 4 lit a BEinstG folgt nach diesen Ausfuhrungen,
dass sich die Beschaftigung auf Basis eines Arbeitsvertrages und die Tétigkeit in ei-
nem Integrativen Betrieb nicht ausschlieen. Arbeit, der kein wirtschaftliches Kon-
zept zugrunde liegt, kann im Rahmen eines echten Arbeitsverh&ltnisses erbracht wer-
den. Dass dies stets der Fall ist, ist damit nicht gesagt.

8 11 Abs 4 lit a BEinstG soll nicht den Umstand verdecken, dass die Té&tigkeit in
einem Integrativen Betrieb den Abschluss eines Arbeitsvertrages nicht voraussetzt.
Derartige Beschéftigungsverhaltnisse konnen auf unterschiedlichen Vertragstypen
beruhen. Die Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses ist lediglich Voraussetzung fir
die Forderung aus den Mitteln des Ausgleichstaxfonds.

17.2.3. Zur wirtschaftlich verwertbaren Mindestleistungsfahigkeit

Zugang zur Beschéftigung in einem Integrativen Betrieb hat, wer wegen Art und
Schwere der Behinderung noch nicht oder nicht wieder auf dem allgemeinen Ar-
beitsmarkt tatig sein kann, aber eine wirtschaftlich verwertbare Mindestleistungsfa-
higkeit aufweist (8 11 Abs 1 BEinstG). Damit soll das Auftreten des Betriebes im
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Wirtschaftsleben sichergestellt werden.** Bei Integrativen Betrieben handelt es sich
namlich um keine Einrichtungen, die sich vom Markt abschotten. Sie ,,stellen Pro-
dukte her oder Gibernehmen Dienstleistungen zu den gleichen Bedingungen wie ande-
re Unternehmen**®. Als Marktteilnehmer sind auch sie den Kraften des freien Mark-
tes ausgesetzt, was eine unternehmerische Planung und den effizienten Einsatz von
Ressourcen erfordert (vgl 8 11 Abs 4 lit b und g BEinstG). Vor diesem Hintergrund
ist es konsequent, von den Beschéaftigten ein solches Mal} an Leistung zu verlangen,
dass eine unternehmerische Tatigkeit moglich ist. Was aber bedeutet es fur das Ar-
beitsvertragsrecht, dass die in Integrativen Betrieben beschéaftigten Personen einen

M7 aufweisen miissen?

,wirtschaftlich verwertbare[n] Leistungsres
17.2.3.1. Grad der Leistungsfahigkeit
Uber den exakten Grad der geforderten Leistungsfahigkeit sagt das Gesetz nichts.

Naheres bestimmen die Richtlinien des BMSG.**® Diese ordnen an, dass [i]n einem

Integrativen Betrieb [...] nur Menschen mit Behinderung Aufnahme finden [konnen],

[...] deren wirtschaftlich verwertbarer Leistungsrest [...] voraussichtlich die Hilfte

der Produktivitat einer Normalarbeitskraft in gleicher Beschaftigung ausmacht<.

Diese Regelung stellt eine Harmonisierung des BEinstG mit dem ASVG dar. Durch

sie soll gewéhrleistet sein, dass der Tatige zumindest jene Arbeiten verrichtet, die

einen Versicherten noch nicht berufsunfahig oder invalid machen.**® Ob der begiins-
tigte Behinderte die Halfte der Produktivitat einer Normalarbeitskraft aufweist, ist mit

Blick auf die konkret auszuiibende Tétigkeit zu bestimmen.**

145 gl Widy/Ernst, BEinstG’ § 11 Erl 3.
16 Widy/Ernst, BEinstG’ § 11 Erl 3.

Y7 Richtlinien (IB), Pkt 3 (1).

148 geit BGBI | Nr 3/2009: BMASK.

9 Richtlinien (IB), Pkt 3 (1).

150 widy/Ernst, BEinstG’ § 11 Erl 14.
51 Widy/Ernst, BEinstG’ § 11 Erl 13.
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17.2.3.2. Das Mindestleistungserfordernis als Systemwidrigkeit?

Es ist ein Merkmal der Behindertenbeschéftigung, dass der Tétige oft nicht das
MaR an Arbeitsleistung erbringt wie ein nicht beeintrachtigter Arbeitender.’** Der
Beschaftiger nimmt die verminderte Produktivitat des Beschéftigten in Kauf, gleicht
diese aber — im Rahmen des diskriminierungsrechtlich Zuléssigen — durch ein niedri-
geres Entgelt aus. Im Lichte dessen mag es irritieren, dass das BEinstG von einem
Behinderten ein gewisses Mall an Leistungsfahigkeit einfordert. Es kommt haufig
vor, dass begiinstige Behinderte bei der Wahrnehmung der ihnen Uberantworteten
Aufgaben hinter dem typischen Arbeitnehmer leistungsmalig zurlckbleiben. Dass
ein Behinderter stets mangelhafte Ergebnisse liefert, kann aber nicht gesagt werden.
Wichtig ist zu betonen, dass es nicht die Intention des BEinstG ist, forderungswirdi-
ge Personen auf Arbeitsplatze zu drangen, deren Anforderungen sie wegen ihrer Be-
hinderung nicht gerecht werden kénnen. Das BEinstG will die Beschaftigung in ei-
nem Job sicherstellen, den der begiinstigte Behinderte trotz seiner Einschrankungen
ausfillen kann. Das zeigt sich daran, dass dem Einstellungsgebot des BEinstG Gen-
ge getan ist, wenn eine behinderte Person zu Arbeitsleistungen herangezogen wird,

auf die sich die Behinderung gar nicht auswirkt.

17.2.3.3. Mindestleistungsféhigkeit und Arbeitnehmerbegriff

Sind nun aus dem Kriterium der wirtschaftlich verwertbaren Mindestleistungsfa-
higkeit Aussagen zu Arbeitsvertrag und Arbeitnehmereigenschaft abzuleiten? Das
kdnnte mit dem Argument verneint werden, § 11 Abs 1 BEinstG regle nur die Vor-
aussetzungen fur die Aufnahme in den Integrativen Betrieb. Das Vorliegenmiissen
einer wirtschaftlich verwertbaren Mindestleistungsféhigkeit sei eine behindertenspe-
zifische Anforderung. Der Schluss, Tétige mit zu geringer Produktivitat kénnen nicht
Arbeitnenmer iSd 8 1151 ABGB sein, sei nicht zul&ssig.

Es ist der unmittelbare Zweck des § 11 Abs 1 BEinstG, von vielen potentiellen
Beschaftigten jene auszuwahlen, die einen Beitrag zur Wettbewerbsféhigkeit des Be-
triebes zu leisten imstande sind. 8 11 geht es aber nicht ausschlieflich darum. Er ent-

hélt mehr als nur die Anordnung, wer in einem Integrativen Betrieb beschaftigt wer-

152 Resch, ZAS 2011, 22.

70



den darf. Das BEinstG geht offenbar davon aus, dass eine vom Arbeitsrecht erfasste
Tatigkeit nicht sinnvoll moglich ist, wenn der Arbeitende gewisse Mindestanforde-
rungen nicht erfillt. Fehlt ein verwertbarer Leistungsrest, ist das Vorliegen von Ar-
beit zu hinterfragen.

Liegen die Merkmale eines Arbeitsverhaltnisses vor, kann auch der Leistungs-
schwache Arbeitnehmer sein. Das ist unbestritten. Dennoch kénnte die in 8 11 Abs 1
BEinstG geforderte wirtschaftlich verwertbare Mindestleistungsfahigkeit eine (objek-
tive) Grenze dessen markieren, was noch als Arbeit im arbeitsrechtliche Sinne ange-
sehen werden kann. Wie viel hat der Beschaftigte zu leisten? Nach § 11 Abs 1
BEinstG ist die Arbeitsleistung des Behinderten wirtschaftlich verwertbar, wenn er
mindestens halb so leistungsstark ist wie eine Normalarbeitskraft in gleicher Beschaf-
tigung. Das kann nicht verallgemeinert werden. Freilich kann ein gewohnlicher Pro-
duktions- oder Dienstleistungsbetrieb — ein solcher will der Integrative Betrieb sein —
nicht bestehen, wenn die Beschéftigten nur Gber die Arbeitskraft von Invaliden und
Berufsunféhigen verfligen. Nicht jeder Betrieb aber tritt am Gliter- oder Dienstleis-
tungsmarkt auf. Auch der Vergleich mit einer Normalarbeitskraft in gleicher Ver-
wendung ist nicht immer mdglich. Gerade bei austauschfremden Beschéaftigungsver-
héltnissen zur Wiedereingliederung kann es an einem gleichen bzw dhnlichen Job und
damit an einem Vergleichsmalstab fehlen.

Eine objektive Mindestleistungs-Schwelle, die der Beschéftige zu (iberschreiten
hat, kennt das Arbeitsvertragsrecht nicht. Dieses Uberldsst es den Vertragsparteien
festzulegen, was geleistet werden soll und in welchem Umfang Dienste zu erbringen
sind. Vor allem liegt es am Beschaftiger, im Rahmen der Vertragsverhandlungen dar-
zutun, wie viel Leistung er verlangt. Welches Produktivitdtsniveau nétig ist, um eine
bestimmte Aufgabe sinnvoll ausfullen zu kdnnen, ist je nach Lage des Falles ver-
schieden. Wird die vereinbarte Leistung vom Tétigen nicht erbracht, schlief3t das die
Arbeitnehmereigenschaft nicht aus. Der Beschéftiger hat aber die Moéglichkeit, auf
die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses hinzuwirken. Zudem kann ein Abfall des
Produktivitatsniveaus einen Leistungsanfall nach den Sozialversicherungsgesetzen

auslosen.
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17.3. Kombilohn und Wiedereingliederung

8 34a AMSG will die Beschéftigungsaufnahme von arbeitslosen Personen mit
verminderten Eingliederungschancen fordern. Zu diesem Zweck schafft er finanzielle
Anreize in Form von Lohnkostenzuschissen und Lohnergédnzungszahlungen (Kombi-
lohnmodell).**® Einerseits soll der Beschaftiger dazu angehalten werden, wettbe-
werbsschwache Personen einzustellen. Andererseits soll die Aussicht auf eine Beihil-
fe den Arbeitslosen anregen, sich um Beschéftigung zu bemiihen (Abs 2 leg cit). Im
letzten Fall ist das Entgelt, das der Arbeitende bezieht, teils Erwerbseinkommen, teils
Transferzahlung.™* Im Fokus des § 34a AMSG stehen Altere, Behinderte und Wie-
dereinsteiger.'> Ziel der Vorschrift ist die Férderung wettbewerbsschwacher Perso-
nen. Das aber ist nicht deren einziger Zweck. § 34a will helfen, Stellen im Niedrig-
lohnsegment zu besetzen.*® Er soll bei Beschaftigungsverhaltnissen eingreifen, die
ein existenzsicherndes Einkommen nicht gewahrleisten. Hierbei handelt es sich um
Vertragsverhaltnisse, die auf ein wirtschaftliches Ziel hin ausgerichtet sind: Der Be-
schaftigte will durch die Arbeit ein adédquates Einkommen erwirtschaften. Auf der
anderen Seite steht der Beschaftiger, der Arbeitskraft bendtigt, sie aber wegen der zu
geringen Verdienstchancen, nicht findet.

§ 34a AMSG unterstutzt die Aufnahme echter Erwerbstétigkeit. Beschaftigungs-
verhaltnisse, die nach dieser Bestimmung gefordert werden, sind nicht austausch-
fremd. Daran andert auch die Subventionierung nichts. Zuschisse und Beihilfen
konnten das Vorliegen eines austauschfremden Beschaftigungsverhaltnisses nur unter
besonderen Voraussetzungen anzeigen. Dazu ist zu fordern, dass sie ein soziales oder
karitatives Ziel verfolgen — nicht also Wirtschaftsforderung sind — und in entspre-
chender Hohe gewahrt werden.™® Eine soziale Zielsetzung mag man § 34a AMSG
noch (irgendwie) unterstellen konnen. Ob die Beihilfe/ der Zuschuss aber eine solche
Hohe erreichen kann, dass sie gegen das Vorliegen eines wirtschaftlichen Austau-

sches zu werten ist, ist mehr als fraglich.

153 7u diesen Begriffen siehe Rukwid, WuG 2007, 412.
15 Rukwid, WuG 2007, 412.

155 Aubauer/Neumann, taxlex 2009, 409.

' Hofbauer, DRAA 2006, 64; Rukwid, WuG 2007, 412.
57 Siehe Kapitel 9.2.
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17.4. Berufliche Rehabilitation und Arbeitswilligkeit

Arbeitslosengeld erhélt nur, wer der Arbeitsvermittlung zur Verfligung steht. Die-
se Anspruchsvoraussetzung ist erfillt, wenn sich der Arbeitslose ua arbeitswillig zeigt
(8 7 AIVG). 8§ 9 Abs 1 AIVG nennt Tatigkeiten, zu deren Aufnahme der Arbeitslose
bereit zu sein hat, um als arbeitswillig zu gelten. Zwar ist es das vorrangige Ziel die-
ser Bestimmung, dem Arbeitslosen eine Beschaftigung in einem echten Arbeitsver-
haltnis zuzuweisen,*® doch kommen auch andere Tétigkeiten in Betracht. Das Gesetz
nennt, neben MalRnahmen der Nach- oder Umschulung, die Beschéftigung im Rah-
men einer MalRnahme zur Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt. Auch die Tétig-
keit in Sozialokonomischen Betrieben (SOB) und Gemeinniitzigen Beschaftigungs-
projekten (GBP) gilt als echte Beschéaftigung. Sie dient der beruflichen Rehabilitation.

17.4.1. Transitarbeit als zumutbare Beschaftigung

8 9 Abs 1 AIVG sieht vor, dass ua derjenige als arbeitswillig anzusehen ist, der
bereit ist, eine zumutbare Beschaftigung anzunehmen. Welche Tatigkeiten zumutbar
sind, regelt das Gesetz in den Folgeabsatzen nédher. Insb gehoért die Transitarbeit in
einem SOB und im Rahmen eines GBP dazu (§ 9 Abs 7 AIVG). Diese Anordnung ist
deshalb von Interesse, weil als Beschéftigung iSd § 9 Abs 1 Alt 1 AIVG nur echte
Arbeitsverhéltnisse gelten (arg ,,in einem Arbeitsverhéltnis als Dienstnehmer®). Dar-
aus folgt, dass die im Rahmen eines SOB/GPB erbrachten Leistungen eine arbeitsver-
tragliche Grundlage haben mussen. Das geht auch aus 8 9 Abs 7 unmittelbar hervor.
Er spricht ausdrucklich vom Arbeitsverhéltnis und von der Einhaltung arbeitsrechtli-
cher Vorschriften. Das mag auf den ersten Blick im Widerspruch zur These stehen.
SchlieRlich streben SOB und GBP die Wiedereingliederung des Beschaftigten in den
allgemeinen Arbeitsmarkt an. Dass zu diesem Zweck austauschfremde Vertrage ge-
schlossen werden, liegt nahe. Das wird in einigen Fallen tatsachlich so sein.
8 9 AIVG spricht jedoch nicht gegen die These.

Abs 7 leg cit legt fest, dass die Tatigkeit in einem SOB/GBP den Qualitatsstan-

dards zu entsprechen hat, die der Verwaltungsrat des AMS in Richtlinien festlegt.

158 Dirschmied/Pfeil, AIVG-Kommentar, 10. EL, §§ 9-11 Erl 2.2.
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Diese enthalten Regelungen betreffend die rechtliche Stellung der Beschaftigten. Zur
Interpretation insb des § 9 Abs 7 AIVG sind sie heranzuziehen.™® Die Richtlinien
ordnen an, dass die Arbeitsleistung fiir den Dienstgeber im Vordergrund stehen muss.
Die Teilnahme an Qualifizierungs- und Betreuungsmafinahmen darf nicht Gberwie-
gen.™® Nur dann liegt eine zumutbare Beschaftigung vor. Darin ist eine Abgrenzung
zum austauschfremden Beschéftigungsverhéltnis zu sehen. Die Tétigkeit in einem
SOBJ/GBP ist nur als zumutbare Beschaftigung zu werten, wenn die wirtschaftlichen
Interessen der Parteien die Vertragsbeziehung prédgen. Dominiert hingegen der Wie-
dereingliederungszweck, greift 8 9 Abs 7 AIVG nicht. Die Beschaftigung in einem
SOB/GBP dient also auch der Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt. In erster
Linie aber soll sie echte Erwerbstatigkeit sein.

Im SOB/GBP entspricht der Zweck der Beschaftigung nicht dem eines prototypi-
schen Arbeitsverhaltnisses. Das hindert das Zustandekommen eines Arbeitsvertrages
nicht. Auch Vertradge mit gemischter Zweckbestimmung kénnen dem Arbeitsrecht
unterliegen. Tatigkeiten in SOB/GBP mussten dennoch zur zumutbaren Beschéfti-
gung erklart werden. Auf dem Arbeitsmarkt ndmlich werden Stellen dieser Art ubli-
cherweise nicht angeboten (8 7 Abs 3 Z 1 AIVG). Vom arbeitslosenversicherungs-
rechtlichen Beschaftigungsbegriff waren und sind sie daher nicht erfasst.**

Eine zumutbare Beschaftigung bt aus, wer Arbeitnehmer ist (8 9 Abs 1 und
7 AIVG). Kollektivvertragliche Bestimmungen miissen anwendbar,'®® die Einbezie-
hung in die Sozialversicherung als Vollversicherungspflichtiger sichergestellt sein.*®®
Das andert nichts an der prinzipiellen Mdglichkeit, Tatige in einem SOB/GBP auch
auf Basis eines anderen Vertrages als eines Arbeitsvertrages zur Leistung zu ver-
pflichten. Arbeitswillig ist der Beschaftigte diesfalls nicht. Auch der zwischen dem
AMS und dem Beschaftigungstrdger abgeschlossenen Fordervereinbarung wird der

Abschluss von anderen Vertradgen als Arbeitsvertrdgen widersprechen. Diese enthalt

59 Krapf/Keul, AIVG-Praxiskommentar 1, 8. Lfg, § 9 Rz 211.

1% Bundesrichtlinie (SOB), Pkt 6.2.1., 13.3.; Bundesrichtlinie (GBP), Pkt 6.3.1., 13.3.
161 Krapf/Keul, AIVG-Praxiskommentar I, 8. Lfg, § 9 Rz 211.

162 Bundesrichtlinie (GBP), Pkt 6.9.1.1.

163 Bundesrichtlinie (GBP), Pkt 6.3.1.
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die ,.Verpflichtung zur Einhaltung aller sozial- und arbeitsrechtlichen Bestimmun-

gen“®*. Das aber sind nur arbeitslosenversicherungsrechtliche Konsequenzen.

17.4.2. Die Wiedereingliederungsmalinahmen nach § 9 Abs 1 AIVG

Arbeitswillig ist auch, wer zur Teilnahme an einer MalRnahme zur Wiedereinglie-
derung in den Arbeitsmarkt bereit ist (§ 9 Abs 1 Alt 3 AIVG). Das Gesetz nennt die
MaRnahme neben der zumutbaren Beschaftigung in einem Arbeitsverhéltnis. Das
wirft die Frage auf, ob es davon ausgeht, dass MaRnahmen zur Wiedereingliederung
in den Arbeitsmarkt — auBerhalb eines SOB/GBP — keine echte Beschaftigung darstel-
len und daher nicht auf einem Arbeitsvertrag beruhen.

Weshalb das Gesetz die Wiedereingliederungsmalinahme neben die zumutbare
Beschaftigung gestellt hat, ist nicht klar. Mdglich ist tatsachlich, dass es die MaR-
nahmen von Beschéftigungsverhéltnissen mit arbeitsvertraglicher Grundlage abgren-
zen will. Genauso gut aber kdnnte die Trennung zwischen zumutbarer Beschéftigung
und WiedereingliederungsmaRnahme rein arbeitslosenversicherungsrechtliche Grin-
de haben. Unter dem Beschaftigungsbegriff des § 7 Abs 3 Z 1 AIVG kann letztere
nicht subsumiert werden. Auf dem Arbeitsmarkt wird sie Ublicherweise nicht angebo-

ten. Das muss nicht bedeuten, dass ihr kein Arbeitsvertrag zugrunde liegen kann.

17.5. Zusammenfassung

§ 36 ArbVG spricht fiir die in Rede stehende Meinung, 8§ 9 AIVG ebenso.
8§ 11 BEinstG zeigt in die Gegenrichtung, wenngleich die These mit ihm nicht gene-
rell unvereinbar ist. 8§ 34a AMSG zielt nur scheinbar auf austauschfremde Beschéfti-
gungsverhéltnisse ab. Die Ansicht vom pragenden, wirtschaftlichen Austausch als
konstitutives Merkmal des Arbeitsvertrages ist mit diesen Vorschriften kompatibel.

Dass die These einer punktuellen, an einzelnen Vorschriften ausgerichteten Uber-
prifung stand hélt, bedeutet jedoch nicht, dass sie sich harmonisch in das Arbeitsrecht
einfligt. Zu untersuchen bleibt, ob das Erfordernis eines pragenden, 6konomischen
Austausches einen wertungsmafiigen Bruch innerhalb der Arbeitsrechtsordnung dar-

stellt. Darlber erlauben die bisherigen Untersuchungen kein abschlieRendes Urteil.

164 Bundesrichtlinie (SOB), Pkt 7.2.2.; Bundesrichtlinie (GBP), Pkt 7.1.4.
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18. Die ,,Dienstleistung fiir einen anderen*

Argumentiert wird, dass die Relevanz des Vertragszwecks fur die Vertragstypen-
zuordnung aus 8 1151 Abs 1 Satz 1 ABGB hervor geht. Diesem zufolge kommt ein
Arbeitsvertrag zustande, wenn jemand sich zur ,,Dienstleistung flr einen anderen*
verpflichtet. Damit enthalt 8§ 1151 ABGB zwei wichtige Anordnungen fiir den Ar-
beitnehmerbegriff: Erstens bringt das Gesetz zum Ausdruck, dass Arbeitnehmer nur
sein kann, wer in einem Verhaltnis personlicher Abhéngigkeit zum Beschaftiger steht.
Ein Arbeitsverhaltnis liegt nur vor, wenn die Téatigkeit im Betrieb des Beschaftigers
unter dessen Anleitung und Aufsicht erbracht wird.’® Das folgt aus der Systematik
der Regelung. Diese grenzt den persénlich unabhéngigen Werkunternehmer vom per-
sonlich abhangigen Arbeitnehmer ab.®® Zweitens umschreibt § 1151 Abs 1 ABGB
den Arbeits- bzw Dienstleistungsbegriff und damit die fundamentalste VVoraussetzung
fiir die Anwendbarkeit von Arbeitsrecht. Er gibt Aufschluss dariiber, was Arbeit im
arbeitsrechtlichen Sinne ist. Klar ist, dass nicht jedes Verhalten, das mit einer gewis-
sen geistigen und/oder korperlichen Anstrengung verbunden ist, dem Regime des Ar-
beitsrechts unterliegt. Wer ausschlieBlich fiir sich selbst tétig ist, leistet keine Ar-
beit.®” Die personliche Abhangigkeit als Hauptmerkmal des Arbeitnehmers ist nicht
weiter zu vertiefen. An ihrem Vorliegenmissen besteht kein Zweifel. Nur der Ar-
beitsbegriff wirft Fragen auf. Er soll im Folgenden in den Mittelpunkt gestellt wer-

den.

18.1. Fremdbezogenheit der Tatigkeit

Das Vorliegen von Arbeit ist mit Blick auf die vertragliche Beziehung zwischen
Beschaftigtem und Beschaftiger zu bestimmen. Der T&tige muss ein Verhalten setzen,
das im Verhaltnis zum Vertragspartner als Arbeit zu qualifizieren ist. Oben wurde
betont, dass kein Arbeitnehmer sein kann, wer nur fiir sich selbst tatig wird. Wer im
eigenen Haushalt aufradumt und putzt leistet unzweifelhaft etwas. Auf einen anderen

bezogen sind diese Té&tigkeiten aber nicht. Es handelt sich nicht um Arbeit im arbeits-

1% Statt aller Rebhahn in ZellKkomm® § 1151 ABGB Rz 55 f.
166 78 BIgHH, XXI. Sess, 206-211.
187 Schrammel in Runggaldier/Schinkele, Arbeitsrecht und Kirche, 84 f.
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rechtlichen Sinne.'®® VVon selbst versteht sich, dass von Arbeit nicht gesprochen wer-
den kann, wenn eine vom Tatigen verschiedene, zweite Person nicht auftritt. Das in
Frage stehende Verhalten muss einen anderen beriihren. Wann das der Fall ist, will
exakt bestimmt sein. Nicht immer namlich liegen die Dinge derart klar wie im eben
referierten Beispiel.

Zunéchst soll eine abstrakte Denkfigur weiterhelfen. Dazu ist die Vertragsbezie-
hung gedanklich in eine Sphéare des Arbeitenden und in eine Sphéare des Beschéftigers
aufzuteilen. Arbeit liegt vor, wenn das vom Tétigen gesetzte Verhalten lber seine
eigene Sphare hinaus Wirkungen entfaltet. Wirkt die Tatigkeit nur fir den Tétigen
selbst, kann von Arbeit nicht die Rede sein. Entscheidend ist, dass der Beschéftigte
sein Verhalten auf einen anderen hin ausrichtet. Das tut er nach Maligabe des Ar-
beitsvertrages. Aus diesem erwachst dem Beschaftiger ein schuldrechtlicher An-
spruch auf ein bestimmtes Handeln des Tatigen. Er ist berechtigt, dieses im Rahmen
des vertraglich Vereinbarten durch Weisungen naher vorherzubestimmen. Die
Grundzlge des arbeitsrechtlichen Dienstleistungsbegriffs seien daher wie folgt um-
schrieben: Unter Arbeit ist das in einem privatrechtlichen Vertrag umschriebene, auf
die Person des Vertragspartners bezogene Verhalten zu verstehen, das einzufordern

und inhaltlich zu determinieren dieser berechtigt ist.

18.2. Fremdnutzlichkeit als Tatbestandsmerkmal?

18.2.1. Unklarer Gesetzeswortlaut

Arbeit iSd § 1151 Abs 1 ABGB meint, wie eben dargestellt, zuallererst fremdbe-
zogenes und fremdbestimmtes Handeln. Dass der Beschaftiger ein wirtschaftliches
Interesse an ihr haben muss, ist damit noch nicht festgestellt. Freilich liegt der Ver-
trag gewordenen Entscheidung des Beschaftigers, ein bestimmtes Handeln von einem
anderen einzufordern, zumeist ein spezifisches Eigeninteresse an der Tatigkeit
zugrunde. Kaum jemand wird die Dienste eines anderen nachfragen ohne von ihnen
profitieren zu wollen. Das gilt sowohl fiir das entgeltliche wie auch fur das unentgelt-
liche Beschaftigungsverhaltnis. Zu behaupten, dass die Inanspruchnahme von Diens-

ten stets und notwendig auf einem wirtschaftlichen Eigeninteresse des Beschaftigers

188 \/gl Schrammel in Runggaldier/Schinkele, Arbeitsrecht und Kirche, 84.
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beruht, ware jedoch unzutreffend. Freilich kann der Abschluss eines Vertrages auch
auf soziale oder karitative Uberlegungen zuriickzufithren sein. Aus der Tatsache, dass
Arbeitskraft idR nicht aus Freigiebigkeit nachgefragt wird, ergibt sich noch nicht,
dass das Vorliegen von wirtschaftlichen Interessen auf Beschaftigerseite Tatbe-
standsmerkmal des 8 1151 Abs 1 ABGB ist. Auf den ersten Blick ist nicht erkennbar,
ob § 1151 ein Verhalten nur als Arbeit anerkennen will, wenn es auf den Beschéftiger
bezogen und an dessen wirtschaftlichen Interessen ausgerichtet ist. Mit anderen Wor-
ten: Ob die zit Bestimmung neben der Fremdbezogenheit der Téatigkeit auch ein wirt-
schaftliches Fremdinteresse fordert, ist offen. Der Wortlaut wiirde sowohl die These

wie auch die Gegenansicht tragen.

18.2.2. Die Gesetzesmaterialien

Eine Analyse der Materialien soll weiterhelfen. § 1151 ABGB wurde 1916 per
kaiserlicher Notverordnung erlassen. Die Vorarbeiten daflr hat die Kommission fir
Justizgegensténde des Herrenhauses geleistet. In deren Bericht wird zwar nicht expli-
zit zur Rolle des Vertragszwecks fir die Anwendung von Arbeitsrecht Stellung ge-
nommen, doch sind ihm einige Hinweise zu entnehmen.

Die Kommission ging davon aus, dass der Arbeitgeber unternehmerische Ziele
verfolgt. Im HHB ist davon die Rede, dass ,,der Arbeitnehmer seine Arbeitskraft dem
Unternehmen des Arbeitgebers zur Verfiigung stellt“**® und ,,in den Organismus des

Unternehmens**"°

eingegliedert ist. An anderer Stelle deutet der historische Gesetz-
geber an, dass menschliche Arbeitskraft generell im Wirtschaftsleben eingesetzt wird:
»[D]as Wirtschaftsleben zeigt auch Kombinationen von einzelnen Merkmalen der
einen und der anderen Seite [gemeint sind einerseits der Arbeits- und andererseits
der Werkvertrag, Anm d Verfassers]“!"*. Als Beispiel wird der Heimarbeiter als der

,.einem bestimmten Unternehmer zur Arbeit Verpflichtete“172

genannt. Das alles
spricht flr die These. Gegen sie ist einzuwenden, dass sich der HHB hauptséchlich

mit der Abgrenzung des Arbeitsvertrages vom Werkvertrag befasst. Zu diesem

169 78 BIgHH, XXI. Sess, 207.
17078 BIgHH, XXI. Sess, 207.
171 78 BIgHH, XXI. Sess, 207.
172 78 BIgHH, XXI. Sess, 207.
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Zweck werden akribisch jene Merkmale aufgelistet, die die persdnliche Abhédngigkeit
des Arbeitenden ausmachen. Daraus kdnnte man schlielen, dass das Vorliegen von
personlicher Abhangigkeit flr das Zustandekommen eines Arbeitsvertrages ausreicht.

Was es bedeutet, dass das ABGB ,,auch auf Personen Bedacht zu nehmen hat, die
zu anderen als , Geschifts ~Zwecken /...] aufgenommen werden**” bleibt unklar. Ei-
nerseits konnte dies bedeuten, dass das Vorliegen wirtschaftlicher Interessen (auf Be-
schaftigerseite) nicht tatbestandsrelevant ist. Andererseits konnte damit angeordnet
sein, dass der rechtswirksame Abschluss eines Arbeitsvertrages das Vorliegen eines
wirtschaftlichen Leistungsinteresses (aufseiten des Arbeitgebers) grundsatzlich vor-
aussetzt, es aber Ausnahmen gibt. Gleich verhalt es sich mit dem Hinweis, dass sich
die Wesen des Arbeitsvertrages und des Werkvertrages aus einer Gegentiberstellung
dieser Vertragstypen ergeben: ,,Charakteristisch fir die beiden ist der Gegensatz der
wirtschaftlichen Bedingungen und Zwecke!”*. Es macht den Werkunternehmer aus,
dass er seine Arbeit selbst organisiert, mit eigenen Mitteln und gegebenenfalls unter
Heranziehung von Gehilfen titig wird.'”> Der von ihm geschuldete Erfolg muss das
Ergebnis eigenverantwortlicher Arbeit sein.'”® Wenn § 1151 ABGB den Werkvertrag
als den Vertrag des selbstandigen Unternehmers konzipiert und ein wirtschaftliches
Tatigwerden verlangt, ist fraglich, welche Schlisse daraus fiir den Arbeitsvertrag zu
ziehen sind. Wie oben ist denkbar, dass 6konomische Interessen (des Beschaftigers)
fir das Zustandekommen eines Arbeitsvertrages irrelevant sind. Genauso gut aber
konnte die zit Formulierung dahingehend zu verstehen sein, dass das Vorliegen wirt-
schaftlicher Interessen (des Arbeitgebers) grundsatzlich Voraussetzung fir den Ab-
schluss des Arbeitsvertrages ist.

Aus dem HHB ergibt sich das Folgende: Das Vorliegen tberwiegend wirtschaftli-
cher Interessen ist ein typisches Merkmal des Arbeitsvertrages. Das ist aus dem Be-
richt klar herauszulesen und gilt jedenfalls fur die Arbeitgeberseite. Sicher ist auch,
dass der historische Gesetzgeber das Vorliegen wirtschaftlicher Interessen nicht als

einfaches Arbeitnehmermerkmal anerkennen will. Andernfalls hétte er es bei seiner

173 78 BIgHH, XXI. Sess, 209.
17478 BIgHH, XXI. Sess, 206.
175 78 BIgHH, XXI. Sess, 207.
178 | sschnigg, Arbeitsrecht™, Rz 4/016.
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Aufzahlung der Arbeitnehmerkriterien berticksichtigt. Ob es ein konstitutives Kriteri-
um des Arbeitsverhéltnisses ist, geht aus dem Bericht nicht eindeutig hervor. Eine
besondere Interessenslage konnte mit dem Arbeitsvertrag ebenso gut vereinbar wie
unvereinbar sein. Der Ruckgriff auf den HHB hilft im gegebenen Kontext daher nicht
weiter. Dazu sei erganzend angemerkt, dass die Rolle des modernen Arbeitsrechts das
zentrales Argument flr die fragliche These ist. Der HHB aber wurde 1912 verfasst.
Die Stellung des modernen Arbeitsrechts in der Wirtschafts- und Rechtsordnung
spiegelt er nicht in sich wider.

18.2.3. Der Arbeitsvertrag als Austauschvertrag

Eine Antwort auf die Frage nach der Bedeutung des Vertragszwecks ist nicht nur
im Gesetzeswortlaut und in den Materialien zu suchen. 8§ 1151 Abs 1 ABGB ist in
seinem systematischen Zusammenhang zu sehen. Der Gesetzgeber konzipiert den
Arbeitsvertrag als einen zweiseitig verbindlichen Vertrag. Der Arbeitspflicht des Ar-
beitnehmers steht die Entgeltzahlungspflicht des Arbeitgebers gegeniiber. Das erhellt
8 1152 ABGB, der die Mdglichkeit der Vereinbarung von Unentgeltlichkeit als Aus-
nahmefall versteht. Das ist im gegebenen Zusammenhang wenig aussagekraftig. Der
Austausch von Arbeit gegen Entgelt ist nicht immer ein wirtschaftlicher Austausch.
Wer Arbeit leistet hat nicht stets 6konomische Motive, auch wenn er fiir seine Dienste
entlohnt wird. Umgekehrt kann die Nachfrage von Arbeit wirtschaftsfremde Grunde
haben. Dass das System des 26. Hauptstiicks die These stiitzt, dem widerspricht schon
§ 1152 ABGB selbst. Dieser lasst die Vereinbarung der Unentgeltlichkeit beim Ar-
beitsvertrag zu. Gerade bei der unentgeltlichen Arbeitserbringung fehlt es oft — langst

aber nicht immer — am Erwerbsinteresse (des Beschaftigten).

19. Der Regelungszweck des Arbeitsrechts

Die Funktionen des Arbeitsrechts sind vielféltig. Arbeitszeitbeschrankungen, Ru-
he- und Urlaubsvorschriften beeinflussen die Beschaftigungssituation und schitzen
den Arbeitnehmer vor korperlicher Uberlastung. Arbeitsrecht ist insofern ein arbeits-
marktpolitisches und gesundheitspolitisches Instrument. Mit den Regelungen zu Mut-
terschutz und Véterkarenz werden familienpolitische Zwecke verfolgt, mit den Vor-

schriften Uber die Bildungskarenz bildungspolitische. Die Bestimmungen des
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Betriebspensions- und Abfertigungsrechts, sie haben Versorgungscharakter, zeigen
die sozialpolitische Dimension des Arbeitsrechts auf. Allen voran aber stehen zwei
Funktionen — die Regelung der Dienstleistungserbringung und der Arbeitnehmer-
schutz. Die Verrichtung von Arbeit in wirtschaftlicher Unselbstandigkeit rechtlich zu
erfassen, ist notwendig. Auch dieser Bereich des gesellschaftlichen Lebens bedarf
eines rechtlichen Rahmens (Ordnungsfunktion des Arbeitsrechts). Nicht minder not-
wendig ist es, den personlich und wirtschaftlich abhangigen Arbeitnehmer vor dem
Verhandlungsibergewicht des Arbeitgebers zu schiitzen. Es sind diese beiden Haupt-
funktionen, die das Arbeitsrecht pragen.'”” Auf sie ist bei der Auslegung des
§ 1151 ABGB Bedacht zu nehmen. Zu welchen Ergebnissen aber fiihrt das?

19.1. Arbeitnehmerschutzfunktion und Erwerbszweck

Der Arbeitsrechtsgesetzgeber geht von der Pramisse aus, dass die Dienstleisten-
den auf die Einklnfte aus ihren Tatigkeiten angewiesen sind. Deshalb gibt er ihnen
Instrumente in die Hand, die es ihnen erlauben, sich gegentiber dem wirtschaftlich
starkeren Arbeitgeber zu behaupten. Arbeitnehmerschutz meint also den Schutz derer,
die sich in den Dienst eines anderen stellen, um ihren Lebensunterhalt zu bestreiten:
,,Das Schutzprinzip, das hinter den zwingenden Normen des Arbeitsrechtes steht, fin-
det seine Motivierung in dem 6konomischen oder sozialen Zwang, ein Arbeitsverhalt-
nis zur Sicherung der Existenz eingehen bzw. einen Beruf auf einem Arbeitsvertrag
aufbauen zu miissen.“!’® Unter Arbeitnehmerschutz ist daher vorrangig der Schutz
des Erwerbsinteresses des Beschéftigten zu verstehen.

Bei der Vertragstypenzuordnung wird das Vorliegen eines konkreten Erwerbsinte-
resses nicht geprift. Weil der Arbeitnehmer in personlicher Abhangigkeit tatig ist,
werden dessen wirtschaftliche Abhangigkeit und dessen Erwerbsinteresse vermutet.
Diese Vorgehensweise ist aus zwei Grinden geboten: Erstens kommt eine Priifung
der privaten Verhaltnisse des Beschéaftigten nicht in Frage. Dessen Vermogenssituati-
on steht weder in einem Zusammenhang mit dem Arbeitsleben, noch ist sie verlass-

lich tiberpriifbar.}”® Zweitens ist die Vermutung der wirtschaftlichen Abhangigkeit in

1" Rebhahn in ZellKkomm? § 1151 ABGB Rz 38 f.
18 Tomandl, Wesensmerkmale, 177.

1 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 17, 43.
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den meisten Féllen zutreffend. Personliche und wirtschaftliche Abhangigkeit gehen in
aller Regel Hand in Hand.'®® Damit liegen Personen in austauschfremden Beschafti-
gungsverhéltnissen — sie sind in personlicher Abhangigkeit tatig — prima facie voll im
Anwendungsbereich des Arbeitsrechts.

Ein Blick auf die dogmatischen Grundlagen des Arbeitnehmerbegriffs fihrt je-
doch zu einem anderen Ergebnis. Der Grund fiir die Anwendung von Arbeitsrecht auf
bestimmte Dienstleistende liegt in deren wirtschaftlichen Unselbstandigkeit. Das hat
Wachter uberzeugend nachgewiesen. Diese hat zwei Seiten — eine organisatorische
und eine finanzielle.*® Die organisatorische Unselbstandigkeit meint die Beschran-
kung der Verfligbarkeit tber die eigene Arbeitskraft. Sie ist Resultat der Eingliede-
rung in den Betrieb des Beschaftigers. Damit ist die personliche Abhédngigkeit ange-
sprochen.’® Finanzielle Unselbstandigkeit liegt vor, wenn die Beendigung des Be-
schaftigungsverhaltnisses den Verlust einer wesentlichen Erwerbsquelle darstellt. Sie
reflektiert vor allem auf die Abhangigkeit vom Arbeitsentgelt.®* Nur wer in organisa-
torischer und in finanzieller Unselbstandigkeit arbeitet, kann Arbeitnehmer sein.

Dass das Erwerbsinteresse des Beschaftigten nicht subjektiv-konkret zu prifen ist,
bedeutet nicht, dass ihm bei der Vertragstypenzuordnung tberhaupt keine Beachtung
zu schenken ist. Es missen eben beide Seiten der wirtschaftlichen Unselbstandigkeit
gegeben sein. Daher kann nicht dartber hinweg gesehen werden, wenn das Fehlen
des Erwerbsinteresses aus der duReren Beschaffenheit des Beschaftigungsverhaltnis-
ses ablesbar ist. Dann scheidet jedenfalls die Anwendung jener arbeitsrechtlichen
Vorschriften aus, die genau das voraussetzen. Der Beschéftigte hat in diesem Fall
andere Interessen als jene, die das Arbeitsrecht schitzt.

Zu bedenken ist, dass die finanzielle Unselbstandigkeit nicht mit der Abhangig-
keit vom Arbeitseinkommen gleichzusetzen ist. Sie spricht die Gefahr an, eine we-
sentliche wirtschaftliche Verschlechterung zu erleiden. Auch der Verlust von anderen
materiellen Vorteilen als dem Einkommen kann zu einer solchen Verschlechterung

fihren. Der Beschéftigte kann von samtlichen aus dem Beschéftigungsverhéltnis ge-

180 \Wachter, Arbeitnehmerahnliche Person, 83.
181 \Wachter, Arbeitnehmerahnliche Person, 76; 9 ObA 52/88.
182 \Wachter, Arbeitnehmerahnliche Person, 76.

183 \Wachter, Arbeitnehmerahnliche Person, 77.
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zogenen materiellen Vorteilen abhéngig sein kann. Sie alle dienen in einem weiteren
Sinne der Sicherung des Lebensunterhalts. Der Begriff der finanziellen Unselbstén-
digkeit ist daher weit zu verstehen. Sie umfasst alles, was der Sicherung der materiel-
len Lebensgrundlage dient. An das Erwerbsinteresse sind folglich keine hohen An-
forderungen zu stellen. Das Vorliegen eines abstrakten Erwerbsinteresses genigt.
Wirtschaftlich unselbsténdig ist daher auch, wer nur ein geringes oder gar kein Ein-
kommen (8§ 1152 ABGB) bezieht, aber Arbeiten verrichtet, die an sich zum Erwerb

geeignet sind.

19.2. Ordnungsfunktion und Erwerbszweck

Das Arbeitsrecht wurde geschaffen, um einen speziellen Fall des Leistungsaustau-
sches zu regeln — die Dienstleistungserbringung in wirtschaftlicher Unselbstéandigkeit.
Dabei geht es davon aus, dass sowohl der Arbeitnehmer, wie auch der Arbeitgeber
primér wirtschaftliche Interessen mit dem Vertrag verbinden. Sowie der Arbeitneh-
mer durch die Tatigkeit seinen Lebensunterhalt verdient, so ist die Nachfrage von
Arbeitskraft Bestandteil eines wirtschaftlichen Konzepts des Arbeitgebers. Das zei-
gen die Rechtsfolgen, die das Arbeitsrecht anordnet. Einige seien hier beispielgebend
herausgegriffen: Sagt der Beschéftigte nicht zu, unentgeltlich zu arbeiten, soll er zu-
mindest Anspruch auf eine Entlohnung in angemessener Hohe haben (8 1152
ABGB). Erkrankt er oder werden seine Dienste nicht nachgefragt, entféllt sein Ent-
geltanspruch nicht. Ereignisse, auf die der Arbeitnehmer keinen oder nur geringen
Einfluss nehmen kann, sollen sein Auskommen nicht gefahrden (ua § 1154b, § 1155
ABGB). Zur Wahrung der Wettbewerbsfahigkeit des Arbeitgebers ist der Arbeitneh-
mer zur Verschwiegenheit Gber ihm bekannt gewordene Betriebs- und Geschéftsge-
heimnisse verpflichtet.® Nebenbeschaftigungen darf er nur eingeschrankt nachge-
hen, Schéadigungen der Interessen des Arbeitgebers durch aullerdienstliches Verhalten
hat er tunlichst zu unterlassen.*® Zudem hat er Uberstiinden bis zum Ausmaf von 60
Wochenstunden zu leisten, wenn dies zur Abwendung eines wirtschaftlichen Nach-
teils des Arbeitgebers dient (§ 7 Abs 4 AZG). Es zeigt sich somit, dass das Arbeits-

184 |_gschnigg, Arbeitsrecht'!, Rz 6/092-6/108.
185 | gschnigg, Arbeitsrecht*!, Rz 6/109-6/111, 6/118-6/125.
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recht zuallererst den Schutz der wirtschaftlichen Interessen des Arbeitnehmers und
des Arbeitgebers garantiert. Der Schutz anderer als 6konomischer Interessen ist nach-
rangig. Vor dem Hintergrund dieser Rechtsfolgen ist der Arbeitnehmerbegriff abzu-
stecken. Das Eingreifen von Arbeitsrecht muss folglich ausscheiden, wenn mit einem
Vertrag Uberwiegend Interessen verfolgt werden, die das Arbeitsrecht nicht oder nur

in geringem Ausmal schiitzt.

19.3. Zusammenfassung

Das Arbeitsrecht verlangt eine Differenzierung nach dem Zweck, den die Ver-
tragsparteien verfolgen. Die unterschiedslose Einbeziehung aller persdnlich abhéangig
Beschaftigten in das Arbeitsrecht widerspricht dessen Regelungsziel. Zu diesem Er-
gebnis fuhrt eine Prufung der Hauptfunktionen des Faches.

Schon aus der Arbeitnehmerschutzfunktion geht hervor, dass das Arbeitsrecht
primér das Erwerbsinteresse des Arbeitnehmers schiitzt. Grundlage fur die Arbeit-
nehmereigenschaft ist ua die Dienstleistungserbringung in wirtschaftlicher Abhangig-
keit. Diese ist der wahre Grund fur das Eingreifen von Arbeitsrecht. Die grof3e Mehr-
heit der arbeitsrechtlichen Vorschriften baut nd&mlich auf der Annahme auf, dass der
Beschaftigte mit dem Arbeitseinkommen seinen Lebensunterhalt bestreitet. Vor die-
sem Hintergrund ist der Arbeitnehmerbegriff zu definieren. Daher ist vom Arbeits-
recht nicht erfasst, wer zu anderen als zu Erwerbszwecken tétig ist.

Auch auf Beschaftigerseite ist das Vorliegen eines Erwerbsinteresses zu verlan-
gen. Das ergibt sich aus der Ordnungsfunktion des Arbeitsrechts. Die Rechtsfolgen,
die es anordnet, wenn ein Arbeitsverhaltnis festgestellt ist, sind auf einen wirtschaftli-
chen Austausch zwischen den Vertragspartnern zugeschnitten. Es nimmt an, dass der
Inanspruchnahme von Arbeitskraft vorwiegend wirtschaftliche, nicht aber soziale
oder Kkaritative Uberlegungen zugrunde liegen. Somit schiitzt es die materiellen Inte-

ressen von Arbeitnehmer und Arbeitgeber.
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GESCHUTZTE BESCHAFTIGUNG UND EUROPAISCHES

ARBEITSRECHT

20. Einleitendes

Die Verflechtung der 6sterreichischen Rechtsordnung mit dem Unionsrecht erfor-
dert es, das gegensténdliche Problem in dessen Lichte zu betrachten. Auch dort stellt
sich die Frage, wer Arbeitnehmer ist. Will man das Européische Arbeitsrecht in Au-
genschein nehmen, ist zuallererst an die primarrechtlichen Bestimmungen Uber die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu denken. Diese sind sein Kern. Die Freizugigkeitsgaran-
tien des Art 45 Abs 2 und 3 AEUV machen im Verein mit der VO (EU) Nr 492/2011
und der RL 2004/38/EG die grenziuberschreitende Mobilitat der Arbeitnehmer erst
maoglich. Wenn in der Folge von ,,dem‘* unionrechtlichen Arbeitnehmerbegriff die
Rede ist, ist daher jener des Art 45 AEUV gemeint. Neben den primérrechtlichen
Freizuigigkeitsregeln besteht eine Vielzahl an Vorschriften sekundarrechtlichen Cha-
rakters. Hierzu gehdren nicht nur die, die Art 45 AEUV naher ausgestalten. Gemeint
sind Rechtsakte betreffend die soziale Sicherheit oder den Gesundheitsschutz am Ar-
beitsplatz, deren vorrangiges Ziel nicht (immer) die Gewahrleistung eines freien Aus-
tausches von Arbeitskréften ist.

Alle diese Bestimmungen knipfen, unbeschadet ihrer primér- oder sekundérrecht-
lichen Natur, an den Begriff ,,Arbeitnehmer* an. Dennoch existiert keine einheitliche,
alle Bereiche des Unionsrechts umspannende Arbeitnehmerdefinition.*®® Das Unions-
recht kennt eine Mehrheit von Arbeitnehmerbegriffen, die jeweils verschiedene
Merkmale aufweisen. Sie sind in zweierlei Hinsicht ,,autonom‘: Einmal im Verhéltnis
zu den Arbeitnehmerdefinitionen der nationalen Arbeitsrechtsordnungen, einmal im
Verhaltnis zueinander.®’ Nichtsdestotrotz — das werden die folgenden Ausfiihrungen
zeigen — durchzieht die Vorstellung vom wirtschaftlich tatigen Arbeitnehmer das Eu-
ropéische Arbeitsrecht.

In Ermangelung einer vertraglichen Definition von ,,Arbeitnehmer®, lag es am
EuGH, dem Arbeitnehmerbegriff des Art 45 AEUV eine Gestalt zu geben. In zahlrei-
chen Urteilen hat er dessen Merkmale herausgearbeitet; Vereinzelt hat er Gber wirt-

18 EYGH — C-256/01, Rn 63 (Allonby).
187 Rebhahn, EuZA 2012, 4 f.
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schaftsferne Tatigkeiten abgesprochen. Trotz der reichhaltigen Judikatur ist die Frage
nach der Wanderarbeitnehmereigenschaft manchmal strittig. Insb im Umgang mit
geschutzten Tatigkeiten fehlt es an einer klaren Linie des Gerichtshofes. Zu untersu-
chen ist daher, ob Dienstleistende, die am Zweiten und Dritten Arbeitsmarkt tétig
sind, Arbeitnehmerfreizigigkeit genieRen. Aullerdem ist der Frage nachzugehen, ob
und inwieweit die Erwédgungen des EuGH zu austauschfremden Beschaftigungsver-
héltnissen fur das 6sterreichische Arbeitsrecht fruchtbar gemacht werden kénnen.

Der Unionsgesetzgeber setzt in diversen Richtlinien Mindeststandards fiir die Be-
schaftigung von Arbeitnehmern fest. Diese Garantien kann einfordern, wer Arbeit-
nehmer iSd jeweiligen Richtlinie ist. Das kann dazu fiihren, dass die Anwendung von
nationalem, auf Unionsrecht zuriickgehendem Arbeitsrecht von anderen Vorausset-
zungen abhangig gemacht wird als die Anwendung jener Teilbereiche des Arbeits-
rechts ohne unionsrechtlichen Ursprung. Das hat zur Folge, dass Bestimmungen in
die einzelstaatlichen Rechtsordnungen integriert werden, die, weil sie dem wirtschaft-
lichen System des Unionsrechts entspringen, 6konomische Wertungen in das nationa-
le Arbeitsrecht mit einflieRen lassen (welche diesem mdglicherweise fremd sind). Der
Frage nach dem Einfluss von Richtlinien auf den nationalen, dsterreichischen Arbeit-

nehmerbegriff soll hier daher Aufmerksamkeit geschenkt werden.

21. Austauschfremdes Beschéaftigungsverhaltnis und Arbeitnehmer-
freiztigigkeit

Die Freizugigkeit der Arbeitnehmer ist ein integraler Bestandteil der europdischen
Rechts- und Wirtschaftsordnung. Durch das Gebot der Gleichbehandlung von Uni-
onsbiirgern, gewéhrleistet sie die freie Wahl des Arbeitsplatzes innerhalb des Ge-
meinschaftsgebiets.® Die schafft solcherart einen ,,EU-Arbeitsmarkt*, der die einzel-
staatlichen Arbeitsmarkte als Bezugsrahmen fur die Arbeitssuche abldst. In den Ge-
nuss von Freiziigigkeit kommt, wer ,,Arbeitnehmer* ist (Art 45 AEUV). Genaueres
verrat der Vertrag nicht. Wahrend unter ,,Arbeitnehmer® gemeinhin jene verstanden
werden, die ihren Lebensunterhalt durch unselbstandige Arbeit bestreiten, ist die

Rechtsstellung jener ungewiss, die andere als wirtschaftliche Ziele verfolgen.

88 Eranzen in Streinz, EUV/AEUV? Art 45 AEUV Rz 1.
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21.1.Die Merkmale des Arbeitnehnmerbegriffs

21.1.1. Uberblick

Der EuGH judiziert seit Lawrie Blum in stRspr, dass jeder, der ,,wahrend einer
bestimmten Zeit fir einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fur die
er als Gegenleistung eine Vergiitung erhalt“**® Arbeitnehmer iSd Art 45 AEUV ist.
Damit hat der Gerichtshof die Grundmerkmale des Arbeitnehmerbegriffs umschrie-
ben: Das Erfordernis der Unterordnung des Beschaftigten, sowie die Vergltung der
Dienste.® Hinzu kommt, dass Arbeitnehmer nur sein kann, wer einer wirtschaftli-
chen Tatigkeit nachgeht. Diese muss ,.einen Teil des Wirtschaftslebens /...] ausma-
chen“***. Diese Merkmale sind unabhangig von den nationalen Rechtsordnungen, dh
unionsautonom zu bestimmen. Die rechtliche Grundlage der Beschaftigung bleibt
folglich auler Betracht. Es ist weder von Bedeutung ob der Dienstleistende nach Pri-
vatrecht oder &ffentlichem Recht beschaftigt ist, noch ob er nach einzelstaatlichen

192 Auch die Unwirksamkeit

Vorschriften als Arbeiter, Angestellter oder Beamter gilt.
des Rechtsaktes, der dem Beschaftigungsverhaltnis zugrunde liegt, steht der Anwen-
dung des Art 45 AEUV nicht entgegen. Liegen die unionsrechtlichen Voraussetzun-
gen vor, ist es unerheblich, ob das Beschéaftigungsverhéltnis nach nationalem Recht
kraft Gesetzes oder infolge Anfechtung nichtig ist. Somit berechtigt auch die fakti-
sche Beschéftigung zur Ausiibung der Freizlgigkeitsrechte, sofern die Tatigkeit ur-
sprunglich auf eine rechtliche Grundlage (Vertrag, 6ffentlich-rechtlicher Akt) hatte
gestellt werden sollen.'®® Da es sich beim Arbeitnehmer, wie auch bei der ., Tatigkeit
im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis® (Art 1 VO [EU] 492/2011) um Begriffe handelt, die
den Anwendungsbereich einer Grundfreiheit festlegen, ist eine weite Auslegung ge-

boten.® Vor dem Hintergrund der Frage, ob austauschfremde Beschaftigungsver-

189 EuGH — C-66/85, Rn 17 (Lawrie Blum); wortident ua EuGH — C-138/02, Rn 26 (Collins).
1% Rebhahn, EuZA 2012, 12.

! EuGH - C-36/74, Rn 4/10 (Walrave).

192 EuGH - C-152/73, Rn 5 (Sotgiu).

% Franzen in Streinz, EUV/AEUV? Art 45 AEUV Rz 17.

1% EuGH — C-66/85, Rn 16 (Lawrie Blum).
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haltnisse unter Art 45 AEUV fallen, werden die einzelnen Arbeitnehmermerkmale im

Folgenden in den Mittelpunkt gerlckt.

21.1.2. Unterordnungsverhaltnis

Zum Zweck der Abgrenzung von den selbstdndigen Tatigkeiten fordert der EuGH
die Bindung des Dienstleistenden an die Weisungen seines Beschaftigers.'®® Dieser
bestimmt Uber die Art und den Inhalt der zu leistenden Dienste, sowie uber alle Mo-
dalitaten ihrer Verrichtung. Dazu gehdéren insb die Zeit und der Ort des Tatigwerdens.
Eine ,,wertende Gesamtbetrachtung* muss zum Ergebnis flihren, dass dem Dienstleis-
tenden die freie Disposition tber die Rahmenbedingungen seiner Tatigkeit im We-
sentlichen nicht zusteht.™*® Art 45 AEUV setzt somit ein Verhaltnis der Unterord-
nung, dh personliche Abhangigkeit voraus.*®’

Nach manchen besteht Unklarheit tber den geforderten Grad der Unterordnung.
Rebhahn hélt es fiir denkmdglich, dass sich der EuGH bei der Formulierung der Ar-
beitnehmerdefinition von den Eigenheiten des Falles Lawrie Blums hat leiten lassen,
um die dort herausgearbeiteten Grundsatze spater auf andersgelagerte Félle zu tber-
tragen. Er sagt, dass mit Lawrie Blum eine Person Modell fiir die Definition von ,,Ar-
beitnehmer gestanden ist, die als O6ffentlich Bedienstete starker personlich abhangig
war als Dienstleistende in der ,,freien Wirtschaft®. Blum gehorte einem Berufsstand
an, deren Mitglieder idR ohnedies Wanderarbeitnehmer sind (Art 45 Abs 4 AEUV).
Gegenstand der Entscheidung war somit die Rechtsstellung von Beamten, also un-
selbstandig Beschéftigten. Eine Abgrenzung zwischen Selbstandigen und Unselb-
standigen war nicht zu treffen. Nichtsdestotrotz hat der Gerichtshof die Lawrie-Blum-
Formel in der Folge in verschiedenen Kontexten zur Anwendung gebracht — auch
dort, wo die unionsrechtliche Arbeitnehmereigenschaft wirklich zweifelhaft war.'®®
Was daraus fur den Grad der Unterordnung folgen soll, ist nicht klar. Richtig ist, dass
im Offentlichen Dienst zumeist ein stark ausgepragtes Ober- und Unterordnungsver-

haltnis zwischen Beschaftigtem und Beschéftiger besteht. Deshalb einen hohen Grad

195 Brechmann in Callies/Ruffert, EUV/AEUV* Art 45 AEUV Rz 14.

19 Eranzen in Streinz, EUV/AEUV? Art 45 AEUV Rz 18.

Y97 Windisch-Graetz in Mayer/Stoger, EUV/AEUV, 132. Lfg, Art 45 AEUV Rz 11.
1% Rebhahn, EuZA 2012, 10.
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an personlicher Bindung zu verlangen ware mg aber unzutreffend. Lawrie Blum war
Studienreferendarin im Vorbereitungsjahr und wohl nicht starker an ihren Arbeitge-
ber gebunden als Beschéftigte in der ,,freien Wirtschaft in vergleichbarer Stellung an
deren Arbeitgeber. Auch bei 6ffentlich Bediensteten, die weit oben in der Weisungs-
kette rangieren, greift die Vermutung einer besonders starken persénlichen Bindung
nicht. Einem auf Zeit bestellten Bediensteten, der mit der Leitung einer groRen Orga-
nisationseinheit betraut ist, wird man trotz Weisungsbindung nicht unterstellen kon-
nen, strenger als privatrechtlich Beschéftigte eingegliedert zu sein. Hinzu kommt,
dass eine streng hierarchische Ordnung, penibel vorgegebene Arbeitsprozesse und ein
konsequenter Weisungszusammenhang wohl eher in jenen Bereichen bestehen, die
gem Art 45 Abs 4 AEUV ohnedies nicht von der Arbeitnehmerfreizlgigkeit erfasst
sind.

Aus der Ausweitung der Arbeitnehmerdefinition auf 6ffentlich Bedienstete ergibt
sich, dass der Arbeitnehmerbegriff weit auszulegen ist. Ein enges Verstandnis seiner
Komponenten wird dem nicht gerecht. Das muss insb fiir jene Merkmale gelten, die
vom EuGH als grundlegende Voraussetzungen der Arbeitnehmereigenschaft heraus-
gestellt werden — wie eben das Unterordnungsverhaltnis. An die organisatorische
Bindung des Beschaftigten sind also keine hohen Anforderungen zu stellen. Die jln-
gere Judikatur des Gerichtshofes stutzt diese Auffassung. So haben die Mitglieder des
Leitungsorgans einer Kapitalgesellschaft den Status von Wanderarbeitnehmern, wenn
sie in die Gesellschaft integriert sind, der Aufsicht eines anderen Organs unterliegen
und das Gesellschaftsorgan, das ihre Abberufung verfligen kann, nicht kontrollie-
ren.'%

Das fiir die Wanderarbeitnehmereigenschaft erforderliche — geringe — Mal an Un-
terordnung wird bei Beschaftigungsverhéltnissen, die dem Zweiten und Dritten Ar-
beitsmarkt zuzuordnen sind, nahezu immer vorliegen. Insb die erfolgreiche Wieder-
eingliederung in das regulare Erwerbsleben ist nicht anders zu erreichen, als durch die

Einbindung in einen betrieblichen Arbeitsprozess.

199 EuGH — C-232/09, Rn 48-50 (Danosa).
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21.1.3. Entgeltlichkeit der Arbeitsleistung

Die Bezahlung ist neben der persénlichen Unterordnung die zweite Grundvoraus-
setzung fur die Arbeitnehmereigenschaft. Charakteristisch fir austauschfremde Be-
schaftigungsverhaltnisse ist jedoch, dass sie zu einem nicht unerheblichen Teil von
der offentlichen Hand und/oder durch private Spenden finanziert werden. Uberhaupt
fallt die Entlohnung bei diesen Beschéaftigungsverhaltnissen regelmaRig (sehr) gering
aus. Das aber macht Art 45 AEUV nicht unanwendbar. Der EuGH sagt namlich, dass
,weder die begrenzte H6he der Vergitung noch die Herkunft der Mittel fur diese
Vergltung irgendeine Auswirkung auf die Arbeitnehmereigenschaft [...] haben.**®
Daher sind Teilzeitbeschéftigte Arbeitnehmer, selbst wenn ihre Einkiinfte weniger als

201 Auch wer zusatzlich zum Lohn staatliche Un-

202
5.20

das Existenzminimum ausmachen.
terstlitzungsleistungen bezieht, um sein Auskommen zu sichern, unterfallt Art 4
In Bezug auf Art 6 Abs 1 ARB 1/80 war der Gerichtshof hingegen weniger groRzi-
gig. Im Urteil Ginaydin hat er gesagt, dass Arbeitnehmer ist, wer ,.eine Vergitung in
einer Hohe erhalt, wie sie ublicherweise /.../ an Personen, die gleiche oder gleichar-
tige wirtschaftliche Tatigkeiten ausiiben, gezahlt wird und die nicht im Rahmen eines
Sonderprogramms fir die Eingliederung /.../ Uberwiegend aus 6ffentlichen Mitteln
finanziert wird“*®. Damit hat der EuGH sowohl der Hohe des Entgelts wie auch der
Herkunft der Mittel Bedeutung beigemessen. Diesen Ansatz hat er aber nicht weiter-
verfolgt. Eine ,,iibliche Vergiitung™ ist daher ebenso wenig Voraussetzung flir die
Wanderarbeitnehmereigenschaft, wie die Finanzierung alleine oder Uberwiegend
durch Mittel des Arbeitgebers.

Nicht entscheidend ist, in welcher Form der Dienstleistende entlohnt wird. Geld-
lohn und Naturallohn sind als Vergiitung anerkannt.?®* Stellt der Beschaftiger im
Rahmen eines austauschfremden Beschaftigungsverhaltnisses Unterkunft und Ver-
pflegung zur Verfugung liegt — den Gegenleistungscharakter dieser Leistungen vor-

ausgesetzt — Entgeltlichkeit vor. Auch soziale BegleitmaRnahmen wie medizinische

20 EyGH — C-10/05, Rn 22 (Mattern und Cikotic).
21 EyGH — C-317/93, Rn 19 (Nolte).

22 EyGH — C-139/85, Rn 14 (Kempf).

2% EuGH — C-36/96, Rn 34 (Giinaydin).

204 EYGH — C-196/87, Rn 11 f (Steymann).

o
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oder psychotherapeutische Betreuung kdnnen als Vergitung zu werten sein. Daruber
hinaus grenzt der EuGH die Entlohnung nicht auf den Zeitlohn ein. Im Urteil Agegate
hat er die Wanderarbeitnehmereigenschaft spanischer Fischer bejaht, die am Erlds aus
dem Verkauf ihrer Fange beteiligt waren. Die ,,Entlohnung im Wege einer Ertragsbe-
teiligung steht der Ausiibung der Freiziigigkeitsrechte genauso wenig entgegen wie
die Tatsache, dass die Vergiitung ,.auf einer kollektiven Basis berechnet wird**®. Er-
folgsentgelte sind daher eine zul&ssige Vergiutung. Gleiches muss fir Lohne gelten,
deren Hohe nach der individuellen Arbeitsleistung des Beschaftigten bestimmt wird.
Es ist zu gestatten, dass die Hohe des Entgelts vom Erreichen einer vorgegebenen
Stlickzahl oder einer gewissen Qualitat abhangig gemacht wird. Die Grenze fir Er-
folgs- und Leistungsentgelte soll jedoch dort gezogen sein, wo die ,,geschaftlichen

Risiken des Unternehmens?%®

gerade noch nicht auf den Dienstleistenden Gberwélzt
werden. Im selben Urteil lasst es der Gerichtshof allerdings zu, dass die spanischen
Fischer das gesamte Verwertungsrisiko tragen. Einen festen, nach absolvierten Zeit-
einheiten errechneten ,,Sockelbetrag® erhielten diese nd&mlich nicht — ein augenfélliger
Widerspruch. Fir austauschfremde Beschaftigungsverhaltnisse ist die Zulassigkeit
von Erfolgs- und Leistungsentgelten ohnedies wenig relevant. Auf einen gesamtbe-
trieblichen oder individuellen Leistungserfolg kommt es gerade nicht an. Dass die
Beschéaftigung von Behinderten, Kranken oder Suchtigen in Einzelfallen Bestandteil
eines unternehmerischen Plans ist, ist aber nicht ausgeschlossen.

Die Modalitaten der Entgeltzahlung sollen bei der Abgrenzung zwischen unselb-
standiger und selbstandiger Arbeit helfen. Zutreffend schlie3t Ziegler aus dem Urteil
Jany, dass es fur die Wanderarbeitnehmereigenschaft spricht, wenn Steuern und Sozi-
alversicherungsbeitrdge vom Arbeitgeber vor Auszahlung des Entgelts an den Be-
schaftigten in Abzug gebracht werden.?®” In der Sache Jany hat der EuGH erkannt,
dass ,,Fensterprostituierte als Selbstidndige arbeiten, sofern sie ua ,,gegen ein Entgelt,
das [...] [ihnen] vollstindig und unmittelbar gezahlt wird*?*®® tatig sind. Bei Beschaf-

tigungsverhaltnissen des Zweiten und Dritten Arbeitsmarktes kommt dieses Unter-

25 EyGH — C-3/87, Rn 36 (Agegate).
26 EyGH — C-3/87, Rn 36 (Agegate).
27 Ziegler, Arbeitnehmerbegriffe, 137.
208 EUGH — C-268/99, Rn 70 (Jany).
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scheidungsmerkmal selten zum Tragen. Geringe Einkinfte, wie sie fiir austausch-
fremde Tatigkeiten typisch sind, sind vielerorts nicht einkommensteuerpflichtig.
Schon relevanter sind die Modalitaten der Entgeltzahlung in Bezug auf Sozialversi-
cherungsbeitrége, doch kann die fragliche Tatigkeit vom Schutzbereich der nationalen
Sozialversicherungsgesetze ausgenommen sein.

Die Vergltung muss Gegenleistungscharakter haben. Sie muss eine ,mittelbare
Gegenleistung“®™ fir die Arbeit des Dienstleistenden sein. Was darunter zu verstehen
ist, bleibt jedoch im Dunkeln. Der EuGH stellt diesen Begriff in den Raum ohne ihn
zu erldutern. Er ist wohl so auszulegen, dass alles Geld und alle geldwerten Vorteile,
die der Beschéftigte anlasslich seiner Tatigkeit empfangt, vom Gegenleistungsbegriff
erfasst sind. Wie der EuGH wollen Teile der Lehre die Grenzen des Entgelt- bzw Ge-
genleistungsbegriffs sehr weit ziehen. Brechmann etwa meint, dass ,,alle Arten von
Leistungen /.../, denen im weitesten Sinne der Charakter einer Gegenleistung zu-

t“210

komm als Entgelt anzuerkennen sind. Wenn Forsthoff jedoch die Ausbildung ei-

nes Praktikanten als Naturallohn wertet, geht das selbst Uber das hinaus, was der

211 Andernfalls hatte der Gerichtshof in seinen

EuGH noch als Vergitung anerkennt.
vielen Praktikantenfallen nicht so deutlich herausgestrichen, dass die Téatigkeit des
Praktikanten , tatsichlich und echt* sein muss.?*? Das ware sie mit Forsthoff namlich
schon alleine wegen ihres Praktikumscharakters gewesen.?’* Zwar muss man die
Grenzen dessen, was Gegenleistung ist, nicht eng bestimmen (vgl § 49 ASVG fir das
Osterreichische Recht). Wenn man jedoch wie der EUGH jede ,,mittelbar entgeltliche
Arbeit als Teil des Wirtschaftslebens anerkennt, verliert die VVoraussetzung der tat-
séchlichen und echten Tatigkeit an Scharfe. Bemerkenswert ist, dass der Gerichtshof
auf die Mittelbarkeit der Gegenleistung seit Steymann, soweit zu sehen, nicht mehr
abgestellt hat. Hingegen halten einzelne Generalanwalte einen bloR mittelbaren Kon-

nex zwischen Arbeit und Vergiitung nach wie vor fiir ausreichend.?**

29 EyGH — C-196/87, Rn 12 (Steymann).

219 Brechmann in Callies/Ruffert, EUV/AEUV* Art 45 AEUV Rz 16.

11 Forsthoff in GHN, 42. EL, Art 45 AEUV Rz 77.

212 7u diesem Merkmal siehe sogleich Kapitel 21.1.4.

23 7ur Praktikumsjudikatur siehe Kapitel 21.1.7.

214 GA Maduro — C-281/06, Rn 9 (Jundt); GA Geelhoed — C-456/02, Rn 44 (Trojani).
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Nach Ziegler ist die Entgeltlichkeit der Tatigkeit kein notwendiges Merkmal des
Art 45 AEUV. Insb Praktikanten sollen sich auf die Freiziigigkeitsgarantien des Ver-
trages berufen durfen, wenn sie nicht entlohnt werden. Sie weist darauf hin, dass die-
se Personen oft ertragreiche Arbeit leisten, die auBerhalb eines Ausbildungsverhélt-
nisses zu vergiten ware. Aullerdem sei es mit Blick auf die Ziele der Vertrage nicht
richtig, jene von der Arbeitnehmerfreizigigkeit auszuschlielRen, die, um Erfahrung zu
sammeln, zundchst unentgeltlich tatig sind, mittel- oder langfristig aber eine ,,echte*
Beschaftigung anstreben (vgl Art 165 Abs 2 AEUV, ,,Forderung der Mobilitdt von
Lernenden®). Auch fir diese Personen soll daher jede Diskriminierung in Bezug auf
den Zugang zum Arbeitsmarkt und auf die Beschaftigungsbedingungen abgeschafft
sein.?’®> Auf Beschaftigungsverhaltnisse des Zweiten und Dritten Arbeitsmarktes las-
sen sich die Uberlegungen Zieglers nicht tbertragen. ,,Lernende** iSd Art 165 Abs 2
AEUV sind diese Personen nicht. Generell lasst die Judikatur des EUGH (noch) kei-
nen Platz daflr, unentgeltliche Tatigkeiten unter Art 45 AEUV zu subsumieren. Bis-
weilen hat der Gerichtshof in seinen Urteilen stets die Lawrie-Blum-Formel wieder-
gegeben, wodurch er die Entgeltlichkeit als unverzichtbaren Bestandteil der Wander-
arbeitnehmereigenschaft herausstreicht. Zuletzt hat er das im ersten Halbjahr 2012
getan.?*® Eine Abkehr von dieser Rechtsprechungslinie ist nicht zu erwarten.

Das Entgeltlichkeitserfordernis lasst keine zwingenden Rickschlisse darauf zu,
welche Dienstleistenden Art 45 AEUV erfasst. Der Vertrag geht freilich davon aus,
dass mit der Erbringung und der Inanspruchnahme von Dienstleistungen idR wirt-
schaftliche Interessen verbunden sind. Wer Arbeit nachfragt und dafir bezahlt, tut
dies zumeist aus wirtschaftlichen Motiven. Umgekehrt ist in aller Regel von dkono-
mischen Interessen geleitet, wer sich in den Dienst eines anderen stellt. Dass nur ent-
geltliche Tatigkeiten unter Art 45 AEUV fallen beweist, dass die Freizigigkeitsgaran-

tien jedenfalls fur Beschéftigte gelten, die (auch) zum Zweck des Erwerbs tatig sind.

21> Ziegler, Arbeitnehmerbegriffe, 137 f.
218 EYUGH — C-542/09, Rn 68 (Kommission vs Niederlande).
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21.1.4. Die wirtschaftliche Dimension des Arbeitnehmerbegriffs

Bestimmt man ,,Arbeitnehmer” vor dem Hintergrund des Systems des Vertrages
ist gewiss, dass es sich um einen wirtschaftlich dimensionierten Begriff handelt.”*’ So
bilden die Bestimmungen tber die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gemeinsam mit den
iibrigen Freiheiten den Kern des Binnenmarktkonzepts.”*® Die Binnenmarktregeln
sind ihrerseits Bestandteil einer Europaischen Union deren Ziele vorwiegend wirt-
schaftlicher Natur sind (vgl insb die Art 2 und 3 AEUV). Bei ihrer Interpretation ist
die wirtschaftliche Ausrichtung des Unionsrechts zu berticksichtigen. Mehr noch: Bei
der Auslegung von Unionsrecht ist ,,die Zielorientierung der betreffenden Regelungen
nicht nur zu beachten, sondern sie [ist] zum Leitstern der Interpretation zu ma-
chen“?*®, In Bezug auf die Freiziigigkeit der Wanderarbeitnehmer sagt der OGH da-
her folgerichtig, dass ,,aus der Stellung der diesbeztiglichen Bestimmungen innerhalb
des Systems des Vertrages folgt [...], dass diese Bestimmungen nur die Freizigigkeit
von Personen gewahrleisten, die im Wirtschaftsleben tatig sind oder sein wollen.«??°

Wie weit aber ist der Begriff des Wirtschaftslebens zu fassen? Es steht aulRer
Streit, dass auch Tatigkeiten von den Freizlgigkeitsregeln erfasst sind, die nicht im
Rahmen der freien Marktwirtschaft erbracht werden. Die Bereichsausnahme in Art 45
Abs 4 AEUV erhellt, dass die Arbeit im 6ffentlichen Dienst ein Teil des Wirtschafts-
lebens ist. Sie wére Uberflissig, wirden Abs 1 leg cit ausschlie3lich marktwirtschaft-

liche Tatigkeiten unterliegen.?

Entscheidend ist, dass ,,die Tatigkeit den Charakter
einer entgeltlichen Arbeitsleistung hat, unabhangig davon, in welchem Bereich sie
erbracht wird“*?%. Bei der Priifung der Wirtschaftlichkeit der Tatigkeit ist sonach kein
strenger Mal3stab anzusetzen.

Als Teil des Wirtschaftslebens gilt die ,,Austibung tatsachlicher und echter Tatig-

keiten“??®, Davon ausgenommen sind jedoch jene, die ,.einen so geringen Umfang

27 EuGH — C-53/81, Rn 9 (Levin).

28 Franzen in Streinz, EUV/AEUV? Art 45 AEUV Rz 1.
219 Kirchner in Riesenhuber, Methodenlehre?, § 5 Rz 19.
20 EuGH — C-53/81, Rn 17 (Levin).

221 Forsthoff in GHN, 42. EL, Art 45 AEUV Rz 84.

22 EUGH — C-66/85, Rn 20 (Lawrie Blum).

22 EUGH — C-53/81, Rn 17 (Levin).
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haben, daR sie sich als véllig untergeordnet und unwesentlich darstellen“***. Damit
ist zuallererst die Dauer der Beschaftigung angesprochen. Der Gerichtshof halt fest,
dass bei einer Arbeitsverpflichtung fur nur wenige Stunden von einer untergeordneten
und unwesentlichen Tatigkeit auszugehen ist.?*®> Die Dauer der Arbeitsleistung muss
ein solches Ausmal? erreichen, dass der Tatige sich mit der Arbeit vertraut machen
kann.?*® Das ist nach Ansicht des EUGH bei einer Betatigung im Umfang von 10 Wo-

chenstunden gewahrleistet.?’

Allzu hohe Anforderungen sind an die Téatigkeitsdauer
folglich nicht zu stellen. Die Untergeordnetheit und Unwesentlichkeit ist nur in Ex-
tremfallen anzunehmen.??® Eine Tatigkeit ist weiters untergeordnet und unwesentlich,
wenn sie fur den Beschaftiger kaum oder gar nicht von wirtschaftlichem Wert ist.
Bringt sie dem Nachfragenden keinen wirtschaftlichen Nutzen, ist Art 45 AEUV
nicht einschlagig.??® Sieht man von den Fallen symbolischer Entlohnung ab, sind
auch geringfiigig entlohnte Tatigkeiten tatsachlich und echt.”® Das ist in der Sache
richtig, zumal eine schlechte Bezahlung nicht per se gegen die Wanderarbeitnehmer-
eigenschaft spricht. Allerdings kann eine Entlohnung auf niedrigem Niveau entweder
Ausdruck der wirtschaftlichen Geringschatzung der Arbeitsleistung oder die an das
niedrige Stundenausmall angepasste Vergltung sein. Sie kann daher das Nicht-
Vorliegen der Arbeitnehmereigenschaft indizieren.

Ziegler sieht in der ,, Tétigkeit als Teil des Wirtschaftslebens* und in der ,,tatsdch-
lichen und echten Tétigkeit* unterschiedliche Arbeitnehmermerkmale. Sie fuhrt aus,
dass Arbeiten ,,echt” sind, wenn sie ,.ernsthaft und ,,rechtméBig® ausgeiibt werden.
Das Begriffsmerkmal ,,tatsdchlich® bestimmt sie Gber den Tatigkeitsumfang, dh tber
die Anzahl der geleisteten Arbeitsstunden. Sie sagt, dass es Dienstleistungen gibt, die
zwar den Erfordernissen der Tatsachlichkeit und Echtheit gerecht werden, die aber
wegen ihres besonderen Zwecks trotzdem keinen Teil des Wirtschaftslebens ausma-

224 EuGH — C-53/81, Rn 17 (Levin).

25 EuGH — C-357/89, Rn 14 (Raulin).

226 EuGH — C-3/90, Rn 16 (Bernini).

2T EuGH — C-171/88, Rn 16 (Rinner-Kiihn).

228 gchneider/Wunderlich in Schwarze ua, EU-Kommentar® Art 45 AEUV Rz 12.

2% GA Van Gerven — C-357/ 89, Rn 10 (Raulin).

20 Franzen in Streinz, EUV/AEUV? Art 45 AEUV Rz 25; GA Van Gerven — C-3/90, Rn 12 (Bernini).
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chen.?*! Dieser Ansicht kann nicht zugestimmt werden. Weder sind die Begriffe , tat-
sachlich® und ,,echt” derart eng zu definieren, noch sind sie zwei voneinander unab-
hangige Merkmale des Arbeitsverhéltnisses. Eines besonderen Kriteriums, das neben
dem der tatsdchlichen und wirtschaftlichen Tétigkeit steht und alle ,,librigen wirt-
schaftsfernen Tatigkeiten von der Arbeitnehmerfreizligigkeit ausschlielt, bedarf es
nicht. Der Bedeutungsgehalt, den Ziegler den Woértern ,,tatsachlich® und ,,echt* bei-
misst, scheint willkurlich gewéhlt. Arbeiten von zu geringem Umfang koénnten ge-
nauso gut als nicht ,,echt” oder nicht ,,ernsthaft* bezeichnet werden, ebenso wie man
Arbeiten, die nicht mit der notwendigen Ernsthaftigkeit verrichtet werden, die ,,Tat-
séchlichkeit” absprechen konnte. Aus der Judikatur des EuGH, auf die sich Ziegler
beruft, geht jedenfalls nicht (zwingend) hervor, dass die Begriffe ,tatsachlich® und
,,echt® solche von geringer Reichweite sind. Aullerdem ist offensichtlich, dass die in
Rede stehenden Begriffe ineinandergreifen (erst Recht, wenn man die Definitionen
Zieglers aufgreift). Sie sind richtigerweise zu einem einzigen Arbeitnehmermerkmal
zu verbinden. Dafur spricht insb, dass kein Platz fur ein, von der Lehre herausgestell-
tes Merkmal besteht, das verbotene (,,unechte*) Téatigkeiten von der Arbeitnehmer-
freizligigkeit ausschliefit. Art 45 Abs 3 AEUV gewahrt Freizugigkeit schlielich oh-
nedies nur vorbehaltlich der aus Griinden der ¢ffentlichen Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit gerechtfertigten Beschrankungen (auch wenn die Grenzen dessen, was
offentliche Ordnung usw ist, enger bestimmt sein mogen als die ,,unechte Tatigkeit
nach Ziegler). Die hier vertretene Auffassung findet in der Judikatur des EUGH ihre
Stitze. Soweit zu sehen, erdrtert der Gerichtshof die Worter ,,tatsachlich® und ,,echt*
niemals getrennt voneinander. Zusammen dienen sie als Merkmal ,.tatsdchliche und
echte Tatigkeit” der Abgrenzung zu allen Dienstleistungen, die nicht Teil des Wirt-
schaftslebens sind.

In fast allen Féllen in denen Uber Beschéftigungsverhéltnisse zu entscheiden war,
die eine von der typischen Erwerbsarbeit abweichende Pragung aufwiesen, stand das
Merkmal der tatsdchlichen und echten Tatigkeit im Mittelpunkt der Erwdgungen des
EuGH. Dabei hat der Gerichtshof nicht eng definiert, was als tatsachlich und echt gilt.
Hinsichtlich der Tatigkeitsdauer und der Entgelthohe liegt die Latte flr die Dienst-

21 Ziegler, Arbeitnehmerbegriffe, 134, 136 mwN.
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leistenden nicht hoch. Jedoch scheint in Bezug auf die Verwertbarkeit der Arbeitsleis-
tungen ein strengerer MaRstab anzulegen zu sein. Wird Unverwertbares oder kaum
Verwertbares geliefert, liegt keine tatsdchliche und echte Téatigkeit vor. Die Levin-
Rspr ist fur Beschaftigungsverhaltnisse des Zweiten und Dritten Arbeitsmarktes daher

von groRer Bedeutung.

21.1.5. Wirtschaftliche Unselbstéandigkeit

Ob eine Tatigkeit tatséchlich und echt ist, kann auch anders als Uber ihre Dauer
und ihre wirtschaftliche Bedeutung fiir den Beschaftiger bestimmt werden. Nach
manchen Stimmen in der Literatur ist es denkbar, dass es (auch) auf das Ausmal} an-
kommt, in dem die Einkinfte aus der Tatigkeit zur Existenzsicherung des Beschéftig-

ten beitragen.?*

Eine ,,echte* Entlohnung zu fordern ist jedoch problematisch. Aller-
dings ist es moglich, den Begriff der wirtschaftlichen Unselbstandigkeit weiter, ndm-
lich iSv beschrankter Verfigungsgewalt Gber die eigene Arbeitskraft, zu verstehen. In
diesem Sinne ist die wirtschaftliche Unselbstandigkeit in zahlreichen mitgliedsstaatli-
chen Arbeitsrechtsordnungen, wenn schon nicht entscheidend, dann zumindest Hilfs-
kriterium bei der Vertragstypenzuordnung. Vielerorts ist relevant, wer die Betriebs-
mittel beistellt, auf wessen Rechnung und Risiko gearbeitet wird und wer die unter-
nehmerischen Entscheidungen trifft.>>® Fiir ein solches Verstindnis von ,,wirtschaftli-
cher Unselbstiandigkeit” spricht das Urteil Agegate. In diesem hat der EuGH auf
Merkmale, wie die fehlende Berechtigung zur Beiziehung von Gehilfen, die Bindung
an vorgegebene Arbeitszeiten und die Verteilung des unternehmerischen Risikos (zu-
lasten des Beschaftigers) abgestellt.?®* Gleichwohl hat der Gerichtshof diesen Merk-
malen nur einen Satz gewidmet und sie in seinen Folgeurteilen, soweit ersichtlich,
nicht wieder aufgegriffen. Mit GA Bot scheinen sie aber bis heute relevant zu sein. In
dessen Schlussantrdgen zur Rechtssache Danosa verweist er auf die entsprechende

Rn des Agegate-Urteils.?*®

22 Ziegler, Arbeitnehmerbegriffe, 134.
%% Rebhahn, RdA 2009, 168-170.

2 EuGH — C-3/87, Rn 36 (Agegate).
25 GA Bot — C-232/09, Rn 68 (Danosa).
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Rebhahn hélt es flir denkbar, ein Arbeitnehmermerkmal ,,wirtschaftliche Unselb-
standigkeit™ aus den Unterschieden in den Sprachfassungen des Lawrie-Blum-Urteils
abzuleiten. Er weist darauf hin, dass die deutsche und die englische Fassung von der
Leistungserbringung ,,fiir einen anderen* sprechen, wéhrend etwa die franzdsische
Fassung von der Arbeit ,,zum Vorteil eines anderen‘ sagt (,,performs services for /...J
another person®, ,.en faveur d'une autre).>*® Ohne Zweifel spricht es fir ein Ar-
beitsverhaltnis, wenn die ,,Ertrage* aus der Tatigkeit dem Vertragspartner zukommen,
in dessen Dienst sich der Beschaftigte gestellt hat. Im gegebenen Zusammenhang ist
die Argumentation mit den sprachlichen Nuancierungen zwischen den Sprachfassun-

gen der Urteile jedoch nicht zwingend.

21.1.6. Tatigkeitsinhalt und Arbeitsbedingungen

Aus der Tatsache, dass jemand gleiche Arbeiten verrichtet wie andere, die als Ar-
beitnehmer anerkannt sind, kénnen keine Schliisse auf die Wanderarbeitnehmereigen-
schaft gezogen werden.”®’ Das hat der EuGH im Fall des Italieners Andrea Raccanelli
entschieden. Dieser verfasste auf der Grundlage eines ,,Stipendienvertrages™ mit der
Max-Planck-Gesellschaft in Deutschland eine Dissertation. Raccanelli machte gel-
tend, dass sich seine Arbeit inhaltlich von der Forschungsarbeit jener nicht unter-
scheidet, die auf Basis eines Arbeitsvertrages beschaftigt sind. Er sei daher Wander-
arbeitnehmer. Dem ist der Gerichtshof — zu Recht — nicht gefolgt. Hingegen hat er im
Zusammenhang mit assoziierten, tirkischen Arbeitnehmern vergleichend gearbeitet
und dabei auch den Tétigkeitsinhalt berlicksichtigt. Er hat geprift, ob sich die Situati-
on von Dienstleistenden objektiv von der anderer unterscheidet, die Arbeitnehmer
sind.?*® Zwar hat er vordergriindig auf das Vorliegen ,,gleiche[r] Arbeits- und Vergi-

tungsbedingungen«?**

abgestellt, doch hat er jene als Vergleichspersonen herangezo-
gen, die ,,in dem betreffenden Unternehmen gleiche oder gleichartige wirtschaftliche

Tatigkeiten austiben®*®. Ein Vergleich mit der Tatigkeit anderer ist daher jedenfalls

2% Rebhahn, EuZA 2012, 10.

27 EuGH — C-94/07, Rn 36 (Raccanelli).
2% EuGH — C-36/96, Rn 33 (Giinaydin).
2 EuGH — C-36/96, Rn 33 (Giinaydin).
20 EYGH — C-36/96, Rn 33 (Giinaydin).
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zuléssig, sofern er sich auf die Rahmenbedingungen der Beschéaftigung bezieht. Aber
auch die Relevanz des Tatigkeitsinhalts l&sst sich aus Gunaydin durchaus ableiten.
Diesen Uberlegungen will der EUGH seit Raccanelli offenbar keine Beachtung mehr
schenken. In einer Hinsicht wird man die Art und den Inhalt der Tétigkeit, sowie die
Arbeitsbedingungen wohl auch in Hinkunft beriicksichtigen missen. Wenn namlich
Tatigkeiten verrichtet werden, die Ublicherweise nicht im Rahmen eines Arbeitsver-
haltnisses ausgetibt werden, kann die Wanderarbeitnehmereigenschaft zweifelhaft
sein. Der Bezugsrahmen muss aber stets der EU-Arbeitsmarkt sein und nicht, wie in

Glinaydin, das Unternehmen, in dem die fragliche Dienstleistung erbracht wird.?**

21.1.7. Produktivitat des Dienstleistenden

Fur die Wanderarbeitnehmereigenschaft ist es ohne Bedeutung, wie hoch die Pro-
duktivitat des Beschéftigten ist. Nahere Ausfihrungen zu diesem (eigenstdndigen?)
Kriterium sucht man in der Judikatur des EUGH von Lawrie Blum bis Mattern aber
vergeblich. Kaum aufschlussreicher sind die Schlussantrdge der Generalanwaélte. Die-
se und der EuGH haben sich zur Produktivitat des Dienstleistenden in zwei unter-
schiedlichen Zusammenhéangen geduert — bei Praktika und bei Tatigkeiten zur Wie-
dereingliederung. Die Rechtssachen, in denen die Wanderarbeithehmereigenschaft
von Auszubildenden fraglich war, Uberwiegen zahlenmélig. Wanderarbeitnehmer
kann trotz geringer Produktivitét insb sein: Ein Lehrling, der sich zum Gas- und Was-

242

serinstallateur ausbilden l&sst;"" eine Schilerin, die im Zuge ihrer Ausbildung ein

mehrwéchiges Praktikum absolviert;?*

244

eine Pflegehelferin, die ein Berufspraktikum

ableistet;*** eine Lehrerin im Rahmen des padagogischen Vorbereitungsdienstes;**®

eine Rechtsanwaltsanwarterin;**° ein Drogenstichtiger, der in einer staatlich geforder-

247

ten WiedereingliederungsmalRnahme tétig ist;”"" ein Arbeitsloser, der zum Zweck der

#1 Sjehe Kapitel 21.1.8.

%2 EuGH — C-188/00, Rn 33 (Kurz).

3 EuGH — C-3/90, Rn 16 (Bernini).

4 GA Kokott — C-10/05, Rn 24 f (Mattern und Cikotic).
#° EuGH — C-66/85, Rn 19 (Lawrie Blum).

#8 GA Stix-Hackl — C-313/01, Rn 75 (Morgenbesser).
#7 EUGH — C-344/87, Rn 15 (Bettray).
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beruflichen Rehabilitation beschaftigt wird;?*® ein Obdachloser, der in einem Heim
der Heilsarmee mit dem Ziel der Wiedereingliederung arbeitet.?**

Ein scharfes Profil der ,,Unbeachtlichkeit des Produktivitdtsgrades® ergibt sich
aus diesen Entscheidungen nicht. So fallt auf, dass der EUGH in den Fallen der Prak-
tika den Produktivitatsgrad an einem (durchschnittlichen?) Beschéftigten in jenem
Beruf misst, auf dessen Ergreifung das Praktikum vorbereiten soll. In den Fallen der
Wiedereingliederung ist der Malistab ein anderer. Hier dienen Arbeitskréfte als Vor-
bilder, die auf dem Arbeitsmarkt ,,voll einsetzbar* sind. So ist der Lehrling im Ver-
gleich zu seinem Lehrherrn, der Rechtsanwaltsanwarter im Vergleich zum Rechtsan-
walt freilich weniger produktiv. Beide aber, der Lehrling und der Rechtsanwaltsan-
warter, sind auf dem Arbeitsmarkt ohne Weiteres vermittelbar. Das sind Personen wie
Bettray, Birden und Trojani nicht.

Die ,,Unbeachtlichkeit des Produktivititsgrades® ist als Konkretisierung des
Merkmals der ,,tatsdchlichen und echten Tatigkeit” zu sehen. Das erhellt die Tatsa-
che, dass der EuGH die Rolle der Produktivitat niemals losgeldst von diesem Merk-
mal erdrtert. Mit ihm ist nicht mehr gesagt, als dass keine hohen Anforderungen an

die Tatsachlichkeit und Echtheit zu stellen sind.

21.1.8. Zugehorigkeit zum reguléren Arbeitsmarkt

Art 6 Abs 1 ARB 1/80 sieht vor, dass die Arbeitserlaubnis tirkischer Arbeitneh-
mer zu verlangern ist, wenn diese Uber einen bestimmten Zeitraum hinweg unter ,,re-
guléren* Bedingungen arbeiten. Dabei stellen sich zwei grundlegende Fragen. Die
erste betrifft die Auslegung des Begriffs ,reguldrer Arbeitsmarkt”, die zweite das
Verhaltnis eben jenes Tatbestandsmerkmals zu , tiirkischer Arbeitnehmer.

Der EuGH greift das naheliegendste Begriffsverstandnis von ,,reguldrer Arbeits-
markt nicht auf. Er wendet sich gegen jene, die den fraglichen Begriff iber eine Ab-
grenzung von Dienstleistungen definieren, die ,.klnstlich geschaffen[] und aus 6ffent-

<250

lichen Mitteln finanziert[] werden. Seiner Ansicht nach ist eine Tatigkeit ,,regu-

lar“ wenn sie erstens ,,legal“, dh in Einklang mit den Rechts- und Verwaltungsvor-

#8 EUGH — C-1/97, Rn 28 (Birden).
9 EuGH — C-456/02, Rn 16 (Trojani).
20 EYGH — C-1/97, Rn 41 (Birden).
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schriften des Aufnahmestaates ausgetibt wird®* und zweitens ,,im Hoheitsgebiet eines
Mitgliedsstaats lokalisiert werden kann oder eine hinreichend enge Ankniipfung an
dieses Gebiet aufweist.*? Das Tatbestandsmerkmal ,,regulirer Arbeitsmarkt* reflek-
tiere sohin einerseits auf die Legalitat, andererseits auf die ortliche Zuordnung der
Tatigkeit zum Arbeitsmarkt eines Mitgliedsstaates. Beziiglich letzterem ist dem Ge-
richtshof beizupflichten.®® Hinsichtlich der Legalitét leuchtet die Auffassung des Ge-
richtshofes aber schon deshalb nicht ein, weil dann die Voraussetzung ordnungsge-

maRer Beschaftigung bedeutungslos ware.?>*

Aullerdem entspricht die Interpretation
des EUGH nicht dem Aufbau der Norm und — jedenfalls soweit es die deutsche
Sprachfassung des Beschlusses betrifft — auch nicht deren Wortlaut. Die in Rede ste-
hende Bestimmung ist so zu lesen, dass sie zwischen Tatigkeiten in einem reguléren
und Tatigkeiten in einem ,,irreguldren* Umfeld differenziert.

Die Auffassung des EuGH hat jedoch Zustimmung in der Lehre gefunden. Insb
Akyurek hat sich ihr angeschlossen und weitere Argumente geliefert. Diese vermdgen
jedoch nicht restlos zu tiberzeugen. So spricht die Tatsache, dass das Merkmal ,,regu-
larer Arbeitsmarkt® der Vorgingerregelung des ARB 1/80 unbekannt war, nicht fur
die Ansicht des Gerichtshofes — im Gegenteil. Der Assoziationsrat hétte wohl kein
neues Tatbestandsmerkmal formuliert, wenn er diesem keine eigenstandige, von der
ordnungsgemélien Beschaftigung unabhéngige Bedeutung hatte zuerkennen wollen.
Das ist trotz des mit der Neufassung des Beschlusses verfolgten Ziels, turkische
Staatsangehorige in sozialer Hinsicht besser zu stellen, zu vermuten. Das Merkmal
,reguldrer Arbeitsmarkt™ ist folglich mehr als nur eine Konkretisierung der ,,ord-
nungsgemifen Beschiftigung®. Zum einen ndmlich l&sst der Zweck der Neufassung
des ARB weniger Schliisse auf die Reichweite als auf die Qualitat des Freizigigkeits-
rechts zu; Zum anderen erschlief3t sich selbst nach aufmerksamer Lektiire der EuGH-
Judikatur nicht, inwieweit die ,,ordnungsgeméfe Beschiftigung™ durch das Merkmal

,reguldrer Arbeitsmarkt™ konkretisiert sein soll. Beide Tatbestandsmerkmale meinen

#1 EyGH — C-1/97, Rn 51 (Birden).

%2 EUGH — C-434/93, Rn 22 f (BozKurt).
23 Akyirek, Assoziation, 65-68.

%4 EUGH — C-1/97, Rn 41 (Birden).
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im Wesentlichen dasselbe.”® Die Ausiibung der Rechte gem Art 6 Abs 1 ARB 1/80
setzt ein im Normtext nicht ausdriicklich genanntes Aufenthaltsrecht voraus. Grund-
lage dieses Aufenthaltsrechts ist — entgegen Akylrek — nicht das Merkmal ,,reguldrer
Arbeitsmarkt*.>>® Schon zu Art 2 Abs 1 lit b ARB 2/76, der nur von der ,,ordnungs-
geméfBen Beschéftigung® sprach, hat der EuGH judiziert, dass die beschéftigungs-
rechtlichen Garantien tirkischer Wanderarbeitnehmer zwangslaufig ein Aufenthalts-
recht implizieren.?*’

Art 6 Abs 1 ARB 1/80 erweckt den Eindruck, dass die Wanderarbeitnehmereigen-
schaft und die Téatigkeit am reguléren Arbeitsmarkt zwei unterschiedliche Vorausset-
zungen fir den Verbleib und die Arbeitserlaubnis im Aufnahmestaat sind. Das jedoch
tauscht. Der Assoziierungsrat hat das Merkmal der Zugehorigkeit zum reguléren Ar-
beitsmarkt wohl nur in Art 6 Abs 1 aufgenommen, um zu betonen, dass nur die dau-
erhafte Ausiibung ,,echter Erwerbstatigkeiten bestimmte Rechte vermittelt. Um Ar-
beiten vom Anwendungsbereich des Beschlusses auszunehmen hatte es dieses Hin-
weises gar nicht bedurft. Wer auf einem Ersatzarbeitsmarkt tatig ist, kann nicht Wan-
derarbeitnehmer sein — tatsachlich und echt ist seine Téatigkeit ndmlich nicht. Das be-
weist das Urteil Trojani. Darin vertritt der EUGH die — richtige — Ansicht, dass unter
Art 45 AEUV nur Arbeiten zu subsumieren sind, die ,,auf dem Beschaftigungsmarkt
tiblich sind“®*®. Ob das der Fall ist, ist insb der ,,Art der Leistungen und /...] /der]

Modalitaten ihrer Erbringung‘?*®

zu prifen. Damit ist festgestellt, dass Tétigkeiten,
die in keinem Zusammenhang mit dem gewohnlichen Erwerbsleben stehen, keine
Wanderarbeitnehmereigenschaft vermitteln. Das Merkmal der reguldren Arbeit, wie
es Art 6 Abs 1 des Beschlusses nennt, geht also schon im Arbeitnehmerbegriff auf.
Sieht man in ,,tiirkischer Arbeitnehmer und ,,regulérer Arbeitsmarkt* hingegen zwei
Tatbestandsvoraussetzungen, ware das Arbeitnehmermerkmal der tatsachlichen und
echten Tatigkeit nahezu jeder Bedeutung beraubt. Von welchen Arbeiten will es sonst

abgrenzen, wenn nicht von jenen, die unter wirtschaftsfernen Bedingungen verrichtet

25 Akyirek, Assoziation, 64.
26 Akyirek, Assoziation, 65.
2T EuGH — C-192/89, Rn 29 (Sevince).
#8 EUGH — C-456/02, Rn 24 (Trojani).
%% EUGH — C-456/02, Rn 24 (Trojani).

102



werden? Soll es nur mehr eine Abgrenzung von ganz kurzfristigen Dienstleistungen

sein?

21.1.9. Bedeutung des ,, Titigkeitszwecks*

In der Rechtssache Birden hat der EUGH das Freizugigkeitsrecht des Kléagers ua
deshalb bejaht, weil ,,der bestimmte Zweck, der mit der Ausiibung einer unselbstandi-
gen Erwerbstatigkeit verfolgt wird“*®®, dem Dienstleistenden nicht die Rechte nimmt,
die Art 6 ARB 1/80 gewahrt. Das Urteil Birden ist in diesem Punkt jedoch missver-
standlich. Im Zentrum des Falles Glnaydin, an den der EuGH anknipft und auf den
er verweist, stand namlich nicht der Tatigkeitszweck sondern die Beschrankung der
Freizuigigkeitsrechte insb durch bedingte Aufenthaltsgenehmigungen. Der Fall stellte
sich wie folgt dar: Der tirkische Staatsangehorige Giinaydin fand Beschéaftigung bei
der Siemens AG, die ihn in Deutschland auf eine spatere Tatigkeit als Leiter einer
tirkischen Tochtergesellschaft vorbereiten wollte. Die Aufenthalts- und Arbeitser-
laubnis wurde ihm nur zum Zweck der Vorbereitung auf seine kunftige Verwendung
in der Turkei gestattet. Bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit Siemens sollte
beides erléschen. Nach mehr als dreijahriger Beschéftigung beantragte Giinaydin eine
Daueraufenthaltserlaubnis, die die deutschen Behdrden jedoch ablehnten. Der An-
tragsteller kdnne sich nicht auf Art 6 Abs 1 ARB 1/80 stiitzen, da sein Aufenthalt
ausschliellich zum Zweck der Teilnahme an einem Vorbereitungsprogramm bei ei-
nem bestimmten Unternehmen gestattet wurde und er dem regulédren Arbeitsmarkt
somit nicht zur Verfigung stand. Um die Frage, ob das Vorliegen eines wirtschaftli-
chen Austausches/Zwecks ein Merkmal des unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs
ist, ging es hier augenscheinlich nicht. Gunaydin arbeitete wie jeder andere Arbeit-
nehmer; Die Wirtschaftlichkeit seiner Arbeit war nicht zweifelhaft. Seine Téatigkeit
wurde nur von 6ffentlicher Seite her zeitlichen und sachlichen Beschrankungen un-
terworfen.

Im Urteil Giinaydin stechen die Rn 31 bis 33 hervor. Anders als der Fall Birden
vermuten lasst, ergibt sich aus Gunaydin, dass Tatigkeiten, die auf einen besonderen

Zweck ausgerichtet und entsprechend diesem Zweck gestaltet sind, keine Wanderar-

20 EyGH — C-1/97, Rn 43 (Birden).
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beitnehmereigenschaft vermitteln. So formuliert der EUGH in der Rn 31 allgemein die
Voraussetzungen, die fur die Arbeitnehmereigenschaft zu erfillen sind, um in der
néchstfolgenden Rn zu erwdhnen, dass die Mitgliedsstaaten nicht daran gehindert
sind, ,,einem tlrkischen Arbeitnehmer die Einreise und den Aufenthalt nur zu dem
Zweck zu erlauben, in seinem Hoheitsgebiet eine besondere Berufsausbildung, na-
mentlich im Rahmen eines Ausbildungsvertrags, zu absolvieren“?®’. In der Rn 33
stellt er die Ausbildungsverhdltnisse sodann den ,normalen Arbeitsverhélt-

«262 gegentiiber: Wanderarbeitnehmer soll nur sein, wer sich objektiv in einer

nis[sen]
Situation befindet, die sich von den tibrigen Beschéftigten nicht unterscheidet.?®® Die-
ser Unterschied ist bei Beschaftigungsverhaltnissen offensichtlich, die Gberwiegend

sozialen, karitativen oder rehabilitativen Charakter haben.

21.1.10. Arbeitspflicht

Rebhahn merkt an, dass der EUGH die Rechte und Pflichten der Parteien betont,
wenn er vom Wanderarbeitnehmer spricht. Eine Besonderheit in dieser Hinsicht stelle
das Urteil Trojani dar. Dort wiirde sich der Gerichtshof damit begnugen, dass der Be-
schaftigte in personlicher Unterordnung und gegen Entgelt Leistungen erbringt. Die
Verpflichtung zur Arbeit werde weder erwéhnt noch gehe deren Vorliegenmissen
sonst aus den Ausfuhrungen des Gerichtshofes hervor. Daraus kénne man schlie3en,
dass das Fehlen einer Verpflichtung zum Tétigwerden die Wanderarbeitnehmereigen-
schaft nicht ausschlieBt oder das Unionsrecht gar faktische Arbeitsverhaltnisse
kennt.?®* Dem ist nicht zuzustimmen. Zwar erwahnt der EuGH die Verpflichtung zur
Arbeitsleistung in Trojani nicht — auch nicht in der authentischen franzdsischen
Sprachfassung. Jedoch verweist er sowohl in der franzdsischen wie in der deutschen
Ausfertigung auf das Urteil Lawrie Blum, ua auf dessen Rn 17. Diese beinhaltet exakt
jene Formulierung, aus der sich die Arbeitspflicht als unverzichtbares Merkmal des

Arbeitnenmerbegriffs ergibt (arg ,,das Arbeitsverhaltnis im Hinblick auf die Rechte

%! EuGH — C-36/96, Rn 31 f (Ginaydin).
%2 EyGH — C-36/96, Rn 33 (Giinaydin).
%3 EyGH — C-36/96, Rn 33 (Giinaydin).
%4 Rebhahn, EuZA 2012, 12.
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und Pflichten der betroffenen Personens?®

). Diese Vorgehensweise hat der EUGH
vor allem in den letzten Jahren haufig gewdéhlt. Unléangst in einem Aufsichtsverfahren
gegen die Niederlande?®® und in Neidel®’, zwei Entscheidungen aus 2012. Weitere,
altere Beispiele sind die Urteile Collins®® und Kranemann®®®, jeweils unmittelbar vor
bzw nach Trojani erlassen. Den Verweis auf Lawrie Blum und die Rn 17 hat er, so-
weit ersichtlich, kein einziges Mal unterlassen. AulRerdem ist der EUGH seit Trojani
immer wieder zur Praxis zuruckgekehrt, die Rechte und Pflichten der Parteien aus-
driicklich zu erwahnen. So geschehen in den Rechtssachen Danosa?’®, Union syndica-
le Solidaires Isére?’* und Kiinski®",

Das Vorliegenmdissen von Arbeitspflicht ergibt sich weiters aus dem Erfordernis
zwingender Entgeltlichkeit. Der EUGH legt den Entgeltbegriff zwar sehr weit aus,
doch sind Zuwendungen des Arbeitgebers nicht als Vergutung zu werten, wenn sie
nicht einmal mittelbaren Gegenleistungscharakter haben. Zuwendungen, die dem Be-
schaftigten unabhangig von seiner Arbeitsleistung, dh aus bloRer Freigiebigkeit ge-
wahrt werden, sind kein Entgelt iSd Art 45 AEUV.

Wie selbstverstandlich der EuGH vom Vorliegenmiissen von Arbeitspflicht aus-
geht, zeigt das Urteil im Fall Raccanelli (auch dort verweist der EuGH auf die Rn 17
der Lawrie-Blum-Entscheidung®®). Dieses betrifft die Max-Planck-Gesellschaft, die
junge Forscher entweder auf der Grundlage eines ,,Stipendienvertrages® oder eines
Arbeitsvertrages beschéaftigt. Wéhrend der letztere zur Arbeitsleistung fur das Institut
verpflichtet und die Nutzung von Institutsressourcen flr die Dissertation nur auf3er-
halb der Arbeitszeit erlaubt, sind Stipendiaten von allen Arbeitsverpflichtungen dem
Institut gegenuber befreit. Herr Raccanelli war Stipendiat beim Max-Planck-Institut.

Er behauptete, von diesem nicht anders behandelt worden zu sein und inhaltlich keine

%5 EUGH — C-66/85, Rn 17 (Lawrie Blum).

%6 EYUGH — C-542/09, Rn 68 (Kommission vs Niederlande).

%7 EyGH — C-337/10, Rn 23 (Neidel).

%8 EUGH — C-138/02, Rn 26 (Collins).

9 EUGH — C-109/04, Rn 12 (Kranemann).

210 EyUGH — €-232/09, Rn 39 (Danosa).

2 EuGH — C-428/09, Rn 28 (Union syndicale Solidaires Isére).
212 EuGH — C-116/06, Rn 25 (Kiinski).

2% EUGH — C-94/07, Rn 33 (Raccanelli).
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anderen Arbeiten verrichtet zu haben als jene Forscher, die Arbeitnehmer waren. Er
sei daher Wanderarbeitnehmer. Das hat der EUGH verneint, ohne sich auf die Tatsa-
che zu berufen, dass Raccanelli zu keinem Zeitpunkt zur Arbeitsleistung flr das Insti-
tut verpflichtet war und sich ausschlieBlich seiner eigenen Forschungsarbeit widmete.
Das aber ware, neben der fehlenden Entgeltlichkeit, die naheliegendste Begriindung
gewesen. Daran zeigt sich, dass sich die Verpflichtung zur Dienstleistung, ebenso wie
die Entgeltlichkeit als Merkmale der Wanderarbeitnehmereigenschaft verfestigt ha-
ben. Der EUGH muss sie nicht mehr besonders hervorheben, sie sind gesicherte Rspr.
Von dieser wird nicht dadurch abgewichen, dass der EuGH die Lawrie-Blum-Formel
nur unvollstdndig wiedergibt, nur Verweise in seine Ausfiihrungen aufnimmt oder die
Arbeitspflicht in seiner Entscheidungsbegrundung nicht betont. Kein Wanderarbeit-
nehmer ist daher, wer ohne Leistungspflicht tétig ist.

21.2. Wirtschaftsferne Tatigkeiten in der Judikatur des EUGH

21.2.1. EuGH - C-196/87 (Steymann)

Der erste Fall des EuGH betraf ein VVorabentscheidungsersuchen des niederlandi-
schen Staatsrates in einem Verfahren tber das Aufenthaltsrecht des Deutschen Udo
Steymann in den Niederlanden. Steymann war Mitglied der religiésen Bhagwan-
Vereinigung, deren Teilnehmer in einer Kommune zusammenlebten. Diese stellte
ihre wirtschaftliche Unabhangigkeit durch die Einnahmen aus diversen gewerblichen
Tatigkeiten sicher. Die Vereinigung veranlasste ihre Mitglieder zur Mitarbeit in ihren
Betrieben, sowie zur Beteiligung an allgemeinen Arbeiten innerhalb der Kommune.
Steymann verrichtete verschiedene Spengler- und Hausarbeiten und wirkte in den Un-
ternehmungen mit. Da die Mitglieder nach den Regeln der Vereinigung lebten und in
ihr génzlich aufgingen, garantierte diese fur den Lebensunterhalt, ua in Form eines
Taschengeldes. Fur den EuGH war fraglich, ob die Leistungen seitens der Vereini-
gung Gegenleistungscharakter haben und damit ,,Entgelt* sind. Nur dann kann davon
die Rede sein, dass die Arbeiten einen Teil des Wirtschaftslebens ausmachen.

Der EuGH hat entschieden, dass die Zuwendungen der Vereinigung eine mittelba-

re Gegenleistung darstellen, soweit die Arbeiten in den Gewerbebetrieben (und inner-
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halb der Kommune) ein wesentliches Element der Mitgliedschaft sind.?’* Richtiger-
weise jedoch hétte der Gerichtshof das Vorliegen von Entgeltlichkeit verneinen mus-
sen. Zur Arbeitsleistung war Steymann ndmlich nicht verpflichtet. Zwar ist die Mitar-
beit des Einzelnen in religiosen Kommunen wohl selbstverstdndlich. Mehr noch: Es
ist anzunehmen, dass die Aufrechterhaltung der Kommune ohne die Mitarbeit ihrer
Mitglieder nicht méglich ist. Daraus folgt jedoch nicht, dass im Fall Steymann eine
rechtliche Verpflichtung zum Té&tigwerden bestand. Dass sich die Mitglieder den Ar-

beiten ,,nur unter besonderen Umstinden entziehen*?™

und dass die Vereinigung
,[u]nabhangig von Art und Umfang* der geleisteten Dienste ,,in jedem Fall“*"® fir
den Lebensunterhalt ihrer Mitglieder sorgte, spricht gegen das Vorliegen von Ar-
beitspflicht und Entgeltlichkeit. Die Arbeiten in den Gewerbebetrieben und innerhalb

der Vereinigung mogen zwar ein ,.ein wesentliches Element der Teilnahme**’’

gewe-
sen sein, Voraussetzung fiir die Aufnahme oder den Verbleib in der Vereinigung wa-
ren sie jedoch nicht. Hatte Steymann also weniger oder gar nichts geleistet, wére er
von der Kommune trotzdem versorgt worden. Die Leistungen der Kommune hatten
Schenkungscharakter und sind daher nicht als Gegenleistung zu sehen.

Der Gerichtshof streicht hervor, dass Arbeiten, die im Rahmen einer Religions-
gemeinschaft (Kommune) erbracht werden, nur Teil des Wirtschaftslebens sind, wenn
sie ,,ein wesentliches Element der Teilnahme an dieser Vereinigung darstellen**’
bzw ,.einen ziemlich bedeutenden Platz im Leben der Bhagwan-Vereinigung einneh-
men“*"®. Der EUGH fordert nicht, dass die Arbeiten die Beziehung zur Religionsge-
meinschaft starker pragen als die Ausiibung des Glaubens und die Pflege religidser
Bréuche. Sie missen nur ein gewichtiger Bestandteil sein. Erst in der Sache Bettray
scheint der Gerichtshof die Dominanz wirtschaftlicher Faktoren bei der Beschafti-

gung zu verlangen. Insoweit ist das Steymann-Urteil heute tiberholt.

2 EuGH — C-196/87, Rn 11 f (Steymann).
2 EuGH — C-196/87, Rn 11 (Steymann).
2'® EUGH — C-196/87, Rn 4 (Steymann).
2" EuGH — C-196/87, Rn 12 (Steymann).
2" EUGH — C-196/87, Rn 12 (Steymann).
2% EUGH — C-196/87, Rn 11 (Steymann).
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Bemerkenswert ist, dass sich der EUGH zunéchst auf sowohl auf die ,,Arbeiten,
die in der Bhagwan-Vereinigung“ wie auch auf die Arbeiten, die ,,als Teil der ge-
werblichen Tétigkeit“?® ausgefiihrt wurden, bezieht. In der nachstfolgenden Rn hin-
gegen fordert er nur mehr, dass die ,,Arbeiten, mit denen der Bhagwan-Vereinigung
die wirtschaftliche Unselbstandigkeit gesichert werden soll“*®* — also jene in den
Gewerbebetrieben — einen wesentlichen Teil des Kommunen-Lebens ausmachen
mussen. Der Art nach sind Spenglerarbeiten jedenfalls dazu geeignet, ,,echte* Arbeit
zu sein. Gleiches gilt fir Hausarbeiten wenn sie, wie die erste VVorlagefrage treffend
zum Ausdruck bringt, anderen Vorteile verschaffen.?®* Nur auf die Mitarbeit in den
Unternehmungen der Vereinigung abzustellen, greift daher zu kurz. Selbstverstand-
lich kann Wanderarbeitnehmer sein, wer anderswo als in Gewerbebetrieben beschaf-
tigt ist.

21.2.2. EuUGH - C-344/87 (Bettray)

Im Fall des deutschen Staatsangehodrigen Ingo Bettray hat der EUGH erstmals zu
Beschéftigungsverhéltnissen Stellung bezogen, die zum Zweck der Wiedereingliede-
rung des Dienstleistenden eingegangen werden. Anders als Steymann, war Bettray auf
dem reguldren Arbeitsmarkt nicht vermittelbar. Seine Drogensucht erlaubte es ihm
nicht, eine Téatigkeit unter gewdhnlichen Bedingungen anzunehmen. Auf der Grund-
lage des ,,Gesetzes iiber die soziale Arbeitsbeschaffung® fand er in einem Therapie-
zentrum fiir Drogenabhéngige dauerhaft und gegen Entgelt Beschaftigung. Uber die
Art und das Ausmald der Tétigkeiten, die Bettray zu verrichten hatte, sagt das Urteil
ebenso wenig aus, wie Uber den Stellenwert, den die therapeutischen Malinahmen im
Beschaftigungsverhéltnis einnahmen. Dem vorlegenden Gericht war unklar, ob
Bettray aus den Vertragen ein Aufenthaltsrecht in den Niederlanden ableiten kann.

Dazu hat der EuGH allgemein gesagt, dass sich auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
nur berufen kann, wer im Wirtschaftsleben auftritt. Eine tatsdchliche und echte Tétig-
keit liege aber nicht vor, wenn die ,,ausgeiibten Tdtigkeiten [...] nur ein Mittel der
Rehabilitation oder der Wiedereingliederung [...] darstellen” und die Bedingungen,

%0 EyGH — C-196/87, Rn 11 (Steymann).
%1 EuGH — C-196/87, Rn 12 (Steymann).
%2 EYGH — C-196/87, Rn 6 (Steymann).
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unter denen Arbeit verrichtet wird, ,,auf die kdrperlichen und geistigen Moglichkeiten

«283 sind. Der Gerichtshof benennt drei Merkmale, bei

des einzelnen zugeschnitten
deren Vorliegen von keiner tatsdchlichen und echten Tatigkeit gesprochen werden
kann. Er tut dies an unterschiedlichen Stellen des Urteils. Fihrt man die Feststellun-
gen des EUGH logisch zusammen und liest sie gemeinsam mit den Ausfuhrungen des
GA, zeigt sich, woran die Wirtschaftlichkeit der Téatigkeit zu messen ist: Erstens darf
das Unternehmen, in dessen Rahmen die fragliche Téatigkeit verrichtet wird, nicht
ausschlieRlich soziale Ziele verfolgen. Ist es nur zu dem Zweck gegrindet worden,
Personen mit Leistungsdefiziten die Wiedereingliederung in den regulédren Arbeits-
markt zu ermoglichen, liegt keine wirtschaftliche Tatigkeit vor.?®* Das Unternehmen
muss durch seine wirtschaftliche Zielsetzung definiert sein, mag diese auch nicht im
Vordergrund stehen (arg ,,nur zum Wohl von Personen gegriindet, die nicht unter

normalen Bedingungen arbeiten konnen«?®®

t“286

, »»-ausschlieflich zu diesem Zweck ge-
grundet ). Zweitens ist ein Beschéftigungsverhéltnis nicht-wirtschaftlich, wenn der
Arbeitende nicht aufgrund seiner Fahigkeiten beschaftigt wird, sondern umgekehrt,
die Tatigkeit auf den Beschaftigten zugeschnitten ist.?®” In diesen Fallen ist die Arbeit
nicht ein Mittel zur Erreichung eines wirtschaftlichen Ziels, sondern die Beschafti-
gung des Tatigen selbst das Ziel. Anders als bei gewdhnlichen Beschaftigungsver-
haltnissen steht die Person des Arbeitenden und nicht dessen Beféhigung im Mittel-
punkt.?®® Drittens spricht es gegen eine tatsachliche und echte Tatigkeit, wenn in den
Betrieb nur Personen aufgenommen werden, die wegen ihrer physischen oder psychi-
schen Beeintrachtigung nicht in der Lage sind, unter normalen Bedingungen zu arbei-
ten. Ist die fehlende Chance auf einen Arbeitsplatz am reguldren Arbeitsmarkt Vor-
aussetzung fur die Aufnahme in die Einrichtung, liegt keine wirtschaftliche Té&tigkeit

vor.2°

%3 EUGH — C-344/87, Rn 17 (Bettray).

%4 EuGH — C-344/87, Rn 5, 19 f (Bettray).

% GA Jacobs — C-344/87, Rn 12 (Bettray).

% EuGH — C-344/87, Rn 19 (Bettray).

%7 EuGH — C-344/87, Rn 19 (Bettray).

%8 GA Jacobs — C-344/87, Rn 34 (Bettray).

%89 EuGH — C-344/87, Rn 18 (Bettray); GA Jacobs — C-344/87, Rn 32 (Bettray).
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In Trojani und Birden hat der EUGH an Bettray angeknipft. Er hat betont, dass
bei der Anwendung der dort herausgearbeiteten Grundséatze auf dhnlich gelagerte Fal-
le Zuriickhaltung geboten ist. Die Bettray-Judikatur erklére sich ,,nur aus den Beson-
derheiten des konkreten Falles“*®. Sie liege ,,nicht auf der Linie der Rechtsprechung
zur Auslegung des Begriffes Arbeitnehmer***. Wenn davon die Rede ist, dass ,, Tatig-
keiten, die nur ein Mittel /.../ der Wiedereingliederung des Betroffenen in das Ar-
beitsleben darstellen, nicht als tatsachliche und echte wirtschaftliche Tatigkeiten an-

gesehen werden kdnnen<?*

, soll das nicht generell gelten. Die Bettray-Rspr kann
nicht gleich einer Schablone auf alle Falle der gesellschaftlichen und beruflichen Re-
habilitation tbertragen werden. Sie ist nach der Absicht des Gerichtshofes offensicht-

lich nur fur Extremfalle gedacht.

21.2.3. EuGH - C-1/97 (Birden)

Der Tirke Mehmet Birden reiste im Jahr 1990 in Deutschland ein. Der Eheschlie-
Rung mit einer deutschen Staatsbirgerin folgten die Genehmigung des Aufenthalts
bis 1995 und die Arbeitserlaubnis. Beschéftigung fand Birden zuné&chst nicht, wes-
halb er Sozialhilfe in Anspruch nahm. Fiir den Zeitraum vom 1. Janner 1994 bis zum
31. Dezember 1995 arbeitete er in einem sozialversicherungs- und einkommensteuer-
pflichtigen Arbeitsverhéltnis als Haushandwerker fiir den Verein Kulturzentrum La-
gerhaus Bremen — auf einem Arbeitsplatz, der eingerichtet wurde, um Sozialhilfe-
empféanger in Hinblick auf den (Wieder-)Einstieg in das reguldre Erwerbsleben zu
qualifizieren. Das Beschéftigungsverhaltnis Birdens wurde nach den Bestimmungen
des deutschen Bundessozialhilfegesetzes ausgestaltet. Dieses sah die Schaffung von
vorilibergehenden Arbeitsgelegenheiten fiir ,,Hilfesuchende® vor, die ,keine Arbeit
finden konnen®. Thnen sollte die Wiedereingliederung in den allgemeinen Arbeits-
markt ermdglicht werden. Im Rahmen dieser Arbeitsgelegenheiten waren gemeinnit-
zige und zusatzliche Arbeiten zu verrichten. Sie wurden von staatlicher Seite her in
unterschiedlicher Hohe gefordert. So auch im Fall Birden. Die Kosten seiner Beschaf-

tigung — sie umfassten den fiir Haushandwerker Gblichen Lohn fur eine wdchentliche

20 EyGH — C-456/02, Rn 19 (Trojani).
#! EuGH — C-1/97, Rn 31 (Birden).
22 EuGH — C-456/02, Rn 18 (Trojani).
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Arbeitszeit von 38,5 Stunden — wurden gar zur Ganze aus 6ffentlichen Mitteln bestrit-
ten. Im Jahr 1995 wurde Birdens Ehe geschieden. In der Folge lehnten die Behorden
eine Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis fur Deutschland ab. Mit der Auflosung
der Ehe sei eine wesentliche Voraussetzung dafiir weggefallen. Birden wandte ein,
dass ihm der Verbleib in Deutschland aufgrund von Art 6 Abs 1 1. Gedankenstrich
ARB Nr 1/80 gestattet sei. Er brachte vor, dass er alle VVoraussetzungen erfille. Er
gehe seit mehr als einem Jahr einer unselbstdndigen Erwerbstatigkeit beim gleichen
Arbeitgeber nach. Ein mit diesem am 1. Janner 1996 geschlossener, unbefristeter Ver-
trag wurde nur deshalb nicht in Vollzug gesetzt, weil die VVorlage einer gultigen Auf-
enthaltserlaubnis nicht méglich war. Das angerufene Verwaltungsgericht gab Birden
insofern Recht, doch duRerte es Zweifel am Vorliegen einer Tatigkeit, die zum regu-
laren Arbeitsmarkt gehort. SchlieBlich, so die deutschen Behorden, sei Birden nur
zum Zweck der Wiedereingliederung in das echte Erwerbsleben beschaftigt. Er fiihre
gemeinnitzige Arbeiten flr einen 6ffentlichen Arbeitgeber aus, der nicht mit anderen
Unternehmen konkurriert. Entsprechend den Bestimmungen des Bundessozialhilfege-
setzes stehe die Aufnahme einer solchen, geforderten Tatigkeit nur einem bestimmten
Personenkreis offen. Birdens Tatigkeit konne daher nicht dem reguldaren Arbeitsmarkt
zugeordnet werden.

Der EuGH hat zundchst die Arbeitnehmereigenschaft gepruft. Einleitend hat er
allgemein gesagt, dass zur Beurteilung des Begriffs ,turkischer Arbeitnehmer* die-
selben Kriterien heranzuziehen sind, wie bei der Auslegung des Art 45 AEUV.**
Nach Ansicht des Gerichtshofes erfillte Birden alle VVoraussetzungen um Arbeitneh-
mer zu sein. Er war in personlicher Unterordnung tétig, wurde bezahlt und fihrte
nicht nur untergeordnete und unwesentliche Tatigkeiten aus.”** Die in Bettray heraus-
gearbeiteten Grundsatze konnten auf Birden nicht umgelegt werden — zu verschieden
seien die Sachverhalte. Als wesentliche Unterschiede benennt der Gerichtshof: Die
personliche Verfassung Bettrays, die es diesem nicht gestattet hat, unter gewohnli-
chen Bedingungen zu arbeiten; Der Umstand, dass Bettray in einer Einrichtung tatig
war, die eigens zur Rehabilitation der Beschaftigten gegriindet wurde; Die Tatsache,

28 EuGH — C-1/97, Rn 23-25 (Birden).
24 EUGH — C-1/97, Rn 26-28 (Birden).
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dass nur bestimmten Personen Zugang zur Beschéftigung gewahrt wurde; Die Anpas-
sung der Arbeitsbedingungen an die Fahigkeiten des Arbeitenden.*®

Dieses Ergebnis ist, ebenso wie seine Begriindung, zweifelhaft. Dass der EuGH
so selbstverstandlich davon ausgeht, dass Birden in der Lage war, einer Beschafti-
gung unter gewohnlichen Bedingungen nachzugehen, ist nicht nachvollziehbar. Bir-
den war nach den Sonderbestimmungen fir ,,Hilfesuchende* beschaftigt und wéhrend
seines Aufenthalts in Deutschland (und auch davor?) groRtenteils arbeitslos. Dass
Birden von ,,echter Erwerbsarbeit entwohnt war, hitte der EuGH zumindest fiir
denkmdoglich halten und nachprifen missen. Die Unvermittelbarkeit des Beschaftig-
ten flir ein Unterscheidungsmerkmal zwischen ,,echter” Arbeit und Arbeit auf einem
Ersatzarbeitsmarkt zu halten ist aber grundsétzlich ein richtiger Ansatz.

Der Umstand, dass der Betrieb in der Absicht gegrindet wurde, die darin Be-
schaftigten zu fordern, wertet der EuGH gegen die Tatséchlichkeit und Echtheit der
Tatigkeit (richtig ware es mE auf den einzelnen Arbeitsplatz abzustellen). Ob das der
Fall ist, erldutert der EuGH nicht. Mit der Bezeichnung ,,Kulturzentrum® ist wohl
keine geschiitzte Werkstatte gemeint (dass es sich heute um keine spezielle For-
dereinrichtung handelt, zeigt der aktuelle Webauftritt). Auch mit dem Job des Haus-
handwerkers verbindet man gemeinhin keine soziale MaRnahme. Dass aber nur sol-
che Tatigkeiten nach dem Bundessozialhilfegesetz geférdert wurden, die zusétzlich
sind und im Rahmen noch zu schaffender Arbeitsgelegenheiten erbracht werden, hat
der EUGH bei seiner Beurteilung unberiicksichtigt gelassen.

Nicht gewdrdigt hat der EuGH, dass die einschlagigen Bestimmungen fir ,,Hilfe-
suchende®, darunter solche, die ,,keine Arbeit finden, galten und das BSHG auf die
,besonderen Verhiltnisse des Leistungsberechtigten* Bezug nahm. Zwar wird man
nicht zum Wanderarbeitnehmer, wenn man bestimmten, nationalen Vorschriften un-
terliegt, die fir Arbeitnehmer gelten; Ebenso wenig, wie die Wanderarbeitnehmerei-
genschaft auszuschlieBen ist, weil Regelungen anwendbar sind, die fir Nicht-
Arbeitnehmer gelten.?®® Dennoch wird man dem rechtlichen Rahmen der Beschifti-

gung Birdens Aufmerksamkeit schenken missen, zumal die Tatbestandsmerkmale

2 EuGH — C-1/97, Rn 29 f (Birden).
2% EuGH — C-1/97, Rn 31 (Birden).
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des § 19 BSHG zugleich Merkmale des unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs sind
und die deutschen Behdérden die zit Vorschrift wohl korrekt angewendet haben. In
Birden will der EuGH davon nichts wissen — im Gegensatz zu seinem Urteil in Gu-
naydin, etwas mehr als ein Jahr vor Birden erlassen. Dort hat er die Beschaftigung
,,aufgrund einer nationalen Sonderregelung /.../, die eigens auf seine Eingliederung

in das Berufsleben abzielt?®’

in seine Beurteilung eingestellt.

21.2.4. EuUGH - C-456/02 (Trojani)

Der Franzose Michel Trojani wurde 2002 lbergangsweise in ein Brisseler Ob-
dachlosenheim der Heilsarmee aufgenommen. Gegen Unterkunft, Verpflegung und
ein geringes Taschengeld von 25€ pro Woche verrichtete er im Umfang von 30 Stun-
den verschiedene Arbeiten zugunsten des Wohnheimes. Diese waren Bestandteil ei-
nes individuellen Projekts zur beruflichen und gesellschaftlichen Wiedereingliede-
rung. Da die vom Wohnheim geleistete Vergutung lediglich den Grundbedarf Troja-
nis abdeckte, beantragte dieser beim Centre d’aide sociale de Bruxelles die Gewah-
rung des Minimex, einer Sozialhilfeleistung. Fraglich war nun seine Berechtigung
zum Aufenthalt in Belgien. Trojani machte geltend, dass er Wanderarbeitnehmer sei
und deshalb ein Aufenthaltsrecht habe.

Obwonhl der Fall &hnlich gelagert war wie die Sache Bettray, hat der Gerichtshof
die Arbeitnehmereigenschaft Michel Trojanis offen gelassen. Naheliegender wére es
jedoch gewesen, diese zu verneinen. Ein Vergleich der beiden Rechtssachen offenbart
namlich, dass ein auffallender Unterschied, der eine verschiedene Behandlung beider
Félle gerechtfertigt hatte, fehlt. Die in Bettray herausgestellten Ausschlusskriterien —
ausschlieBlich soziale Zielsetzung des Betriebes, angepasste Beschaftigungsbedin-
gungen und Unvermittelbarkeit des Dienstleistenden — lagen auch im Fall Trojani
vor: Das Heim der Heilsarmee wurde eigens daflir eingerichtet, seinen Bewohnern
durch die Heranziehung zur Arbeit und durch die Gewéhrung begleitender Betreu-
ungsleistungen die Wiedereingliederung in die Gesellschaft und in den Beruf zu er-
moglichen.”® Die Zielsetzung, Menschen an das gesellschaftliche und berufliche Le-

27T EuGH — C-36/96, Rn 34 (Giinaydin).
2% GA Geelhoed — C-456/02, Rn 51 f (Trojani).

113



ben heranzufiihren, war nach der damaligen belgischen Gesetzeslage Voraussetzung
fiir die Anerkennung und Subventionierung des Heimes. So hat der EuGH festge-
stellt, dass das Anbieten von psychosozialer Begleitung ebenso gesetzlich vorge-
schrieben war, wie die Férderung des physischen Wohlbefindens der Bewohner.**
Kein Zweifel besteht auch daran, dass nicht die Arbeitsleistung Trojanis als vielmehr
dessen Person im Mittelpunkt des Beschéaftigungsverhéltnisses stand. Es war Aufgabe
des Wohnheimes, ,,mit jeder begiinstigten Person ein auf sie zugeschnittenes Einglie-
derungsprojekt zu vereinbaren“*®. Ferner konnte Trojani keiner Tatigkeit unter nor-
malen Bedingungen nachgehen. Andernfalls hatte die Einbindung in ein Rehabilitati-
onsprogramm keinen Sinn ergeben. Dazu sei erganzend angemerkt, dass das Obdach-
losenheim nur Personen aufgenommen hat, die auller Stande waren eigenstandig zu
leben.*®® Es zeigt sich, dass der Fall Trojani der Rechtssache Bettray in wesentlichen
Teilen gleicht. Es dréngt sich die Frage auf, wodurch sich Trojani von Bettray abge-
hoben hat, sodass seine Arbeitnehmereigenschaft nicht festgestellt oder verneint wer-
den konnte. Angesetzt werden konnte nur an der Dauer der Beschaftigung im sozialen
Betrieb. Ein anderes wesentliches Unterscheidungsmerkmal ist nicht ersichtlich.
Bettray war wegen seiner Drogenabhangigkeit auf unbestimmte Zeit, Trojani hinge-
gen Ubergangsweise in einer sozialen Einrichtung beschaftigt. Fur die Qualifikation
als Wanderarbeitnehmer kann es aber nicht darauf ankommen, wie lange der Zustand
der Unvermittelbarkeit besteht. Eine Differenzierung nach der Dauer des Forderbe-
darfs — und damit nach der Dauer der Tatigkeit — hat im Unionsrecht keinen Platz.
Auch kurzfristige Tatigkeiten fallen unter die Freizligigkeitsbestimmungen, sofern
eine gewisse Dauerhaftigkeit gegeben ist.*%? Richtig ware es daher gewesen, die Ar-
beitnehmereigenschaft Trojanis zu verneinen. Dies héatte auch der Auffassung des GA
entsprochen. Dieser war der Meinung, dass ,,der wirtschaftliche Charakter der Tatig-

keiten noch nebensachlicher ist als in der Sache Bettray“ *%.

2% EuGH — C-456/02, Rn 21 (Trojani).
%0 EuGH — C-456/02, Rn 21 (Trojani).
%1 GA Geelhoed — C-456/02, Rn 52 (Trojani).
%2 GA Geelhoed — C-456/02, Rn 31 (Trojani).
%% GA Geelhoed — C-456/02, Rn 55 (Trojani).
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SchlieBlich hat der EUGH betont, dass Trojani keine Arbeiten verrichtete, wie sie
ublicherweise auf dem Arbeitsmarkt angeboten und nachgefragt werden. Das spreche
gegen die Arbeitnehmereigenschaft. Was in diesem Sinne als Ublich anzusehen ist,
ergibt sich aus einer Gesamtschau aller Umstande der Beschaftigung.*®* Dieses Krite-
rium kann man mit jenen drei der Sache Bettray zu einem ,,Katalog der wichtigsten
Ausschlusskriterien® verbinden. Viel spricht fiir das Nicht-Vorliegen der Wanderar-
beitnehmereigenschaft, wenn der Betrieb ausschlieRlich soziale Ziele verfolgt, die
Arbeitsbedingungen auf die individuellen F&higkeiten der Dienstleistenden zuge-
schnitten sind, die Beschéftigten als unvermittelbar gelten und Arbeiten verrichten,
die auf dem Beschaftigungsmarkt Ublicherweise nicht angeboten werden. Offen ist
jedoch, ob schon das Vorliegen eines dieser Merkmale die Arbeitnehmereigenschaft
ausschliefl3t oder ob es das Zusammentreffen mehrerer braucht. MAn ist der Gerichts-
hof so zu verstehen, dass das Uberwiegen der sozialen lber die wirtschaftlichen Ele-
mente entscheidend ist. MaRgeblich ist, dass sich bei Prifung aller die Vertragsbezie-
hung betreffender Faktoren ergibt, dass keine Beschéftigung unter gewohnlichen Be-

dingungen vorliegt.

21.2.5. Aussagekraft der Urteile

Die Entscheidungen des EuGH zu (vermeintlich) wirtschaftsfernen Tatigkeiten
ergingen zu nationalen Verfahren, in denen die RechtmaRigkeit des Aufenthalts im
Gastgeberstaat fraglich war. Jedoch kann deshalb nicht eingewendet werden, dass sie
im gegebenen Zusammenhang keine Aussagekraft haben. In allen vier Féllen namlich
wurde von den Tatigen vorgebracht, unselbstandig erwerbstétig iSd Arbeitnehmer-
freizugigkeit zu sein und, darauf aufbauend, ein im Europarecht verankertes Recht
auf Aufenthalt zu haben. Es mag zwar richtig sein, dass es nicht die Intention der vor-
legenden, mitgliedsstaatlichen Gerichte war, eine Besprechung von heiklen Grenzfal-
len der Arbeitnehmereigenschaft durch den EuGH zu veranlassen. Ihnen ging es nur
um die Klarung der Frage des Aufenthaltsrechts. Dazu aber ist — die Reichweite des
Art 45 AEUV (Art 6 ARB 1/80) bestimmt tber das Aufenthaltsrecht — ein prazises

Abstecken der Grenzen der Arbeitnehmereigenschaft unerlasslich. Wer meint, dass

%04 EUGH — C-456/02, Rn 24 (Trojani).
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eine Erdrterung der Bedeutung des Vertragszwecks besser hétte in einem Kontext (in

welchem?) vorgenommen werden miissen, dem ist nicht zuzustimmen.

21.3. Zusammenfassung

An die Wanderarbeitnehmereigenschaft werden keine hohen Anforderungen ge-
stellt. Wer in den Betrieb ,,integriert ist und der Aufsicht durch den Beschéftiger un-
terliegt, gilt als personlich abhéangig. Das Vorliegen von Entgeltlichkeit ist zu beja-
hen, wenn der Dienstleistende Geld oder geldwerte Vorteile entgegennimmt, die im
weitesten Sinne als Vergutung zu werten sind. Die Grundvoraussetzungen flr die
Wanderarbeitnehmereigenschaft kénnen von Personen, die dem Zweiten und Dritten
Arbeitsmarkt zuzuordnen sind, muhelos erfullt werden. Da der AEUV allerdings nur
jenen Freizugigkeit garantiert, deren Arbeiten Teil des Wirtschaftslebens sind, blei-
ben alle von diesem Recht ausgeschlossen, die andere als wirtschaftliche Ziele ver-
folgen. Das ist insb bei Personen anzunehmen, die auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt
unvermittelbar sind, in Betrieben mit ausschlieBlich sozialer Zielsetzung arbeiten, ein
auf ihre individuelle Leistungsfahigkeit zugeschnittenes Beschéaftigungsverhaltnis
vereinbaren und Tatigkeiten ausiiben, wie sie auf dem ersten Arbeitsmarkt Ublicher-

weise nicht verrichtet werden.

21.4. Einfluss des unionsrechtlichen auf den nationalen Arbeitnehmerbegriff

Dem 0sterreichischen Arbeitsrecht unterliegen keine Beschaftigungsverhaltnisse,
die zu anderen als Uberwiegend wirtschaftlichen Zwecken eingegangen werden. Das
geht aus seinen wichtigsten Funktionen, der Ordnungs- und der Arbeitnehmerschutz-
funktion, hervor. Aber auch Art 45 AEUV und die zu ihm ergangene Rspr des EUGH
konnten helfen, die Konturen des arbeitsvertragsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs zu
scharfen. § 1151 ABGB konnte im Lichte jener Wertungen auszulegen sein, die hin-
ter dem Konzept des unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs stehen.

Im Raum steht eine primérrechtskonforme Auslegung des 8 1151 ABGB. Auf
diesem Wege konnten einzelne Merkmale des unionsrechtlichen Arbeitnehmerbeg-
riffs bei der Abgrenzung und Bestimmung des nationalen Arbeitnehmerbegriffs zu
beriicksichtigen sein. Der EuGH judiziert in stRspr, dass die nationalen Gerichte auf-

grund des Unionsrechts dazu verpflichtet sind, ,,das innerstaatliche Gesetz unter vol-

116



ler Ausschopfung des Beurteilungsspielraums, den ihm das nationale Recht einraumt,
in Ubereinstimmung mit den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts auszulegen und
anzuwenden*®. Damit postuliert er, gestiitzt auf das Loyalitatsgebot des Unionsver-
trages, einen allgemeinen Grundsatz unionsrechtskonformer Interpretation.’® Die
primérrechtskonforme Interpretation ist somit kein ,,herkdmmliches* Auslegungsin-
strument. Sie geht Uber die gewdhnliche Interpretation hinaus. Ihr Zweck erschopft
sich nicht in der Ermittlung des Norminhalts. Durch sie strebt der Rechtsanwender
die Erhaltung einer Vorschrift an. Ein Konflikt zwischen Normen des priméren Uni-
onsrechts und des nationalen Rechts ist so aufzuldsen, dass die dem Primérrecht wi-
dersprechende Vorschrift des mitgliedsstaatlichen Rechts anwendbar bleibt. 3’

Eine primérrechtskonforme Interpretation des nationalen Rechts kann nur dort
stattfinden, wo dieses in den Anwendungsbereich des Primarrechts fallt. Es braucht
immer einen grenziiberschreitenden Bezug.*® Anders ware ein Normenkonflikt zwi-
schen einer ,hoherrangigen® (préziser: einer im Kollisionsfall VVorrangwirkung ge-
nieRenden) Norm des Unionsrechts und einer ,,rangniederen® Norm des nationalen
Rechts nicht vorstellbar. Dass die Regeln tber die Arbeitnehmerfreiziigigkeit mit Be-
stimmungen des Osterreichischen Arbeitsrechts kollidieren, ist ohne Weiteres mog-
lich. Art 45 AEUV will die volle Gleichstellung von EU-Ausléandern im Gastgeber-
staat sicherstellen. Daher sind all jene Vorschriften des Aufnahmestaates primar-
rechtskonform auszulegen oder Uberhaupt unangewendet zu lassen, die ,,die Aus-
Ubung der durch den Vertrag garantierten grundlegenden Freiheiten behindern oder
weniger attraktiv machen konnen*3®. Deutlicher noch bringt das der EuGH in der Rs
Dassonville zum Ausdruck. Er spricht davon, dass die Mitgliedsstaaten jede MaR-
nahme zu unterlassen haben, welche die Ausiibung der Grundfreiheiten ,,unmittelbar
oder mittelbar, tatsachlich oder potenziell /...] behinder[t]*“3*° Das ist ein denkbar

groller Kreis. Auch § 1151 kann in einzelnen Féllen — soweit er strengere VVorausset-

%05 EuGH — C-157/86, Rn 11 (Murphy); wortgleich EuGH — C-379/09, Rn 33 (Casteels).
%8 EyGH — C-115/08, Rn 138 (Oberssterreich vs CEZ as).

%7 | eible/Domrése in Riesenhuber, Methodenlehre?, § 9 Rz 3.

3% | eible/Domrése in Riesenhuber, Methodenlehre?, § 9 Rz 40.

%9 EuGH — C-55/94, Rn 37 (Gebhard).

10 EYGH — C-8/74, Rn 5 (Dassonville).

o
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zungen normiert als Art 45 AEUV — diskriminierende oder beschrankende Wirkung
entfalten und grundfreiheitenkonform auszulegen sein. Fir diese Arbeit ergeben sich
daraus allerdings keine Erkenntnisse. Aus dem Unionsrecht kdnnte ndmlich nur Ver-
wertbares abgeleitet werden, wenn Art 45 AEUV niedrigere Anforderungen an die
Wirtschaftlichkeit stellen wiirde als § 1151 ABGB. Das aber scheint nicht der Fall zu
sein. Der Grad nicht-wirtschaftlicher Pragung, dessen Erreichen zum Ausschluss von
(Wander-)Arbeitnehmerrechten fihrt, ist im Unionsrecht und im &sterreichischen Ar-
beitsrecht wohl der gleiche.

22. Sekundares Unionsrecht und Arbeitnehmerbegriff — Die Sache Danosa

22.1. Allgemeines

Die Erlassung von Richtlinien dient der Angleichung der nationalen Arbeits-
rechtsordnungen. Zur Bestimmung der Berechtigten wird auf die nationalen Arbeit-
nehmerbegriffe verwiesen®™' oder unionsautonom definiert, wer Arbeitnehmer ist.*'?
In manchen Fallen geht der Unionsgesetzgeber einen Mittelweg. Er verleiht dem Beg-
riff des Arbeitnehmers unionsrechtliche Bedeutung, verweist aber teilweise auf die
mitgliedsstaatlichen Rechtsordnungen.®*® In einigen Fallen fehlt es gar an einer Defi-
nition.™* Arbeitsrechtliche Vorschriften, die ihren Ursprung im Unionsrecht haben,
kniipfen sohin an unterschiedliche Arbeitnehmerbegriffe an. Das mutet auf den ersten
Blick seltsam an. In der Sache aber kann das sinnvoll ein. Nicht tberall ist ein uni-
onseinheitliches Verstindnis von ,,Arbeitnehmer” zweckmiaflig und nicht immer ist
den Besonderheiten der einzelstaatlichen Arbeitsrechtsordnungen durch den Verweis
auf deren Arbeitnehmerbegriff(e) Rechnung zu tragen. Jedoch wird dieses System

vom EuGH in einer neueren Entscheidung in Frage gestellt.

%11 RL 2001/23/EG (Betriebsiibergangsrichtlinie).

%12 RL 89/391/EWG (Arbeitsschutzrahmenrichtlinie).
313 RL 92/85/EWG (Mutterschutzrichtlinie).

814 RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie).
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22.2. Sachverhalt und Entscheidung

Das Urteil in der Sache Danosa betreffend die Auslegung der RL 92/85/EWG hat
die Verschrankungen zwischen dem unionsrechtlichen und den nationalen Arbeit-
nehmerbegriffen auf eine neue Entwicklungsstufe gehoben. Das Ausgangsverfahren
betraf die Abberufung Dita Danosas als Alleingeschaftsfiihrerin der LKB Lizings
SIA, einer Gesellschaft mit beschréankter Haftung. Diese erfolgte auf der Grundlage
des lettischen Handelsgesetzbuches, das die Abberufung von Mitgliedern des Lei-
tungsorgans einer Kapitalgesellschaft jederzeit und uneingeschrénkt zuldsst. Be-
schrankungen kennt das Gesetz auch im Falle einer Schwangerschaft nicht. Die Kl&-
gerin machte geltend, dass sie zum Zeitpunkt ihrer Abberufung in der elften Woche
schwanger gewesen sei und der Schwangerschaft wegen ihrer Funktion enthoben
wurde. Dies stelle einen Verstol? gegen Art 10 RL 92/85/EWG dar. Dieser verpflichte
die Mitgliedsstaaten dazu, alles zu unternehmen, um schwangere Frauen zu schitzen.
Eine jederzeitige Abberufungsmoglichkeit von Geschéftsfiihrern, wie sie das lettische
Handelsgesetzbuch vorsieht, werde dem nicht gerecht. Als Arbeitnehmerin iSd der
Richtlinie sei Danosa vor Kundigungen wéhrend der Schwangerschaft geschitzt —
ungeachtet der Qualifikation ihres Beschaftigungsverhaltnisses nach nationalem
Recht. Das lettische Gericht legte dem EuGH in Folge dessen zwei Fragen zur Vora-
bentscheidung vor. Es wollte erstens wissen, ob die Mitglieder des Leitungsorgans
einer Kapitalgesellschaft vom Arbeitnehmerbegriff der Richtlinie erfasst sind. Zwei-
tens begehrte es Auskunft Uber die Vereinbarkeit von Art 10 RL 92/85/EWG mit
Art 224 des lettischen Handelsgesetzbuches tber die Abberufung von Geschéftsfiih-
rern.

Zur ersten Vorlagefrage fiihrte der EuGH aus, dass der Begriff ,,schwangere Ar-
beitnehmerin“ ein unionsrechtlicher ist (Art 2 lit a RL 92/85/EWG). Dieser ist Art 45
Abs 1 AEUV nachgebildet. Fur die Anwendung der Richtlinie ist es daher nicht aus-
schlaggebend, wie die Rechtsbeziehung zwischen Frau Danosa und der LKB nach
lettischem Recht beurteilt wird.®*> Erbringt die Klagerin entgeltliche Leistungen und

ist sie dem Klé&ger untergeordnet, kann auch sie als Mitglied des Leitungsorgans einer

15 EuGH — C-232/09, Rn 39 f, 53 (Danosa); EUGH — C-116/06, Rn 24-26 (Kiinski).
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Kapitalgesellschaft Arbeitnehmerin sein.*!® In Bezug auf die zweite Frage strich der
Gerichtshof hervor, dass es Ziel der Richtlinie ist, die Sicherheit und den Gesund-
heitsschutz von schwangeren Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz zu verbessern. Der
Unionsrechtsgesetzgeber wollte mit Art 10 RL 92/85/EWG den Gefahren begegnen,
die eine Kindigung in physischer oder psychischer Hinsicht zur Folge haben kann.
Insb sollte schwangeren Arbeitnehmerinnen jede Veranlassung genommen werden,
die Schwangerschaft wegen des drohenden Jobverlusts zu abzubrechen. Fir den Zeit-
raum zwischen dem Beginn der Schwangerschaft und dem Ende des Mutterschaftsur-
laubes ist daher jede Kiindigung untersagt.**’” Die nationalen Vorschriften zur Mittei-
lungspflicht schwangerer Beschaftigter, auf die Art 2 lit a RL 92/85/EWG verweist,
diirfen diesem Zweck nicht zuwiderlaufen.*® Die jederzeitige und unbeschrankte Ab-
berufungsmaglichkeit von Mitgliedern des Leitungsorgans einer Kapitalgesellschaft
widerspricht daher Art 10 leg cit, sofern die Abberufung wéhrend der Schwanger-

schaft der Arbeitnehmerin erfolgt.*

22.3. Gibt es nur unionsautonome Arbeitnehmerbegriffe?

Nach der Auffassung des EUGH soll trotz des (teilweisen) Verweises auf die mit-
gliedsstaatlichen Arbeitnehmerbegriffe ein unionsrechtliches Verstindnis von ,,Ar-
beitnehmer* mafgeblich sein, wenn die Anwendung des nationalen Arbeitnehmer-
begriffs dem Schutzzweck der Richtlinie nicht gerecht wird. In Bezug auf die Mittei-
lungspflicht nach Art 2 lit a RL 92/85/EWG - sie richtet sich nach nationalen Vor-
schriften — hat der Gerichtshof das folgende gesagt: ,,[D]ie Modalitaten, gemar denen
die Arbeitnehmerin ihren Arbeitgeber tber ihre Schwangerschaft unterrichtet, [kon-
nen] trotz des Verweises [...] auf die einzelstaatlichen Vorschriften [...], den beson-
deren Schutz der Frau nicht seiner Substanz entleeren.**° Insoweit ist dem EuGH
zuzustimmen. Zwar schafft jeder Verweis auf das einzelstaatliche Recht gewisse Ges-

taltungsspielrdume, sodass die Mitgliedsstaaten manche Personen von der Anwen-

318 EYUGH — C-232/09, Rn 51, 56 (Danosa).
317 EUGH — C-232/09, Rn 58, 60 (Danosa).
8 EUGH — C-232/09, Rn 55 (Danosa).
19 EUGH — C-232/09, Rn 74 (Danosa).
%20 EuGH — C-232/09, Rn 55 (Danosa).
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dung der Richtlinie ausnehmen oder in deren Anwendungsbereich mit einbeziehen
koénnen. Will man das vermeiden, muss der Unionsgesetzgeber die Mal3geblichkeit
eines unionsautonomen Arbeitnehmerbegriffs anordnen. Dennoch kann es den Mit-
gliedsstaaten nicht anheimgestellt sein, schlechthin tiber den Anwendungsbereich und
die Regelungstiefe einer Richtlinie zu entscheiden. In dem von einer Richtlinie gere-
gelten Bereich sind die nationalen Gesetzgeber nur insoweit zur Rechtsetzung befugt
als diese nicht den Kern der Richtlinie berthrt.

Im Danosa-Urteil liegt aber mehr als nur die Aussage, dass Ziel und Zweck einer
Richtlinie durch nationale Regelungen nicht vereitelt werden dirfen. Der EuGH
knupft an seine Ausfiihrungen in der Sache Kiinski an. Dort hat er — bezugnehmend
auf das gesamte EU-Sekundarrecht — gesagt, dass der Begriff des Arbeitnehmers
,nicht je nach nationalem Recht unterschiedlich ausgelegt werden kann, sondern eine
gemeinschaftsrechtliche Bedeutung hat“***. Die Kriterien fiir die Arbeitnehmereigen-
schaft im Sekundarrecht sollen dieselben sein wie bei Art 45 AEUV. Das belegt die
Tatsache, dass der EuGH ausfuhrlich aus seinem Lawrie-Blum-Urteil zitiert. Arbeit-
nehmer iS sekundarrechtlicher VVorschriften soll daher sein, wer sich dauerhaft in den
Dienst eines anderen stellt, nach dessen Weisungen arbeitet und dafir eine Vergitung
erhalt.3* Die Konsequenz einer solchen Sichtweise ist, dass jeglicher Verweis auf die
nationalen Arbeitnehmerbegriffe unzuléssig ist. Diese Ansicht hat in der Lehre, so-
weit ersichtlich, keine Zustimmung gefunden.®*® Selbst der EuGH ist in Folgeurteilen
von ihr abgewichen. In Albron Catering zB hat er zur Betriebslibergangsrichtlinie
ausgefiihrt, dass ,,die Frage, ob ein Arbeitsvertrag oder ein Arbeitsverhaltnis besteht,
nach, /...J einzelstaatlichem Recht zu beurteilen ist“.*** Mit seiner Entscheidung in
Danosa scheint er aber auf jenen Weg zuriickgekehrt zu sein, den er mit Kiinski ein-
geschlagen hat: Wer Arbeitnehmer ist, soll stets nach unionsrechtlichen MaRstaben
bestimmt werden — ungeachtet etwaiger Verweise auf die einzelstaatlichen Rechts-

ordnungen.

%1 EuGH — C-116/06, Rn 24 f (Kiinski); GA Bot — C-232/09, Rn 3, 53 (Danosa).
%22 EuGH — C-116/06, Rn 25 (Kiinski).

%23 Rebhahn, EUZA 2012, 24 f mN.

%24 EuGH — C-242/09, Rn 23 (Albron Catering).
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Damit hat der Gerichtshof den unionsrechtlichen gegenuber den einzelstaatlichen
Arbeitnehmerbegriffen gestarkt. Dem Ziel einer Angleichung der européaischen Ar-
beitsrechtsordnungen wird dadurch freilich am besten entsprochen. Eine dogmatische
Herleitung dieses Ergebnisses sucht man sowohl in Kiinski wie auch in Danosa je-
doch vergeblich. Auch die Frage, warum der EUGH — ohne jede Differenzierung nach
dem Regelungsbereich — die Kriterien des freiziigigkeitsrechtlichen Arbeitnehmer-
begriffs anwenden mdchte, bleibt unbeantwortet. Dass der Unionsgesetzgeber keine
Mdglichkeit haben soll, einzelnen Termini ein vom Unionsrecht losgeldstes Begriffs-
verstdndnis zu unterlegen, ist mE nicht begriindbar. Nichtsdestotrotz deutet vieles
darauf hin, dass der EuGH die ,,Anwendung des unionsrechtlichen Arbeitnehmerbeg-
riffs bei jeder Richtlinie /.../, die /...] ein einheitliches europdisches Schutzniveau

bezweckt:2>

, in Zukunft bejahen wird. Dann missen sich die nationalen Parlamente
immer, wenn der Unionsgesetzgeber VVorgaben fur einheitliche arbeitsrechtliche Re-
gelungen macht, am spezifisch unionsrechtlichen Verstindnis von ,,Arbeitnehmer
orientieren. Das selbst bei Richtlinien, die unzweifelhaft an die einzelstaatliche Ar-

beitnehmerbegriffe ankniipfen.®®

22.4. Die Folgen des Danosa-Urteils

Die nationalen Arbeitnehmerdefinitionen unterscheiden sich mitunter erheblich
vom unionsrechtlichen Verstiandnis von ,,Arbeitnehmer. Auch 8 1151 ABGB ist teils
weiter, teils enger als der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff. Wahrend das 6ster-
reichische Arbeitsrecht einen unentgeltlichen Arbeitsvertrag kennt, ist ein solcher
dem Unionsrecht fremd. Dieses fordert wiederum einen niedrigeren Grad der organi-
satorischen Bindung an den Beschaftiger als das Osterreichische Recht. Im Unions-
recht gilt ferner nur als Arbeitnehmer, wer wirtschaftlich werthafte Arbeit leistet und
im Gegenzug eine Vergltung erhdlt. Es setzt einen echten, wirtschaftlichen Leis-
tungsaustausch voraus. Fur das Osterreichische Arbeitsrecht ist eben das fraglich,
nach den Ausfuihrungen in dieser Arbeit jedoch zu bejahen. Diese Unterschiede sind,
im Anwendungsbereich arbeitsrechtlicher EU-Richtlinien, durch Danosa aufgeldst

325 |_unk/Rodenbusch, GmbHR 2012, 194.
326 | unk/Rodenbusch, GmbHR 2012, 194.
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worden — ein Urteil, das die Gefahr einer sukzessiven Aushohlung der nationalen Ar-
beitnehmerbegriffe in sich birgt: Ist der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff weiter
als der einzelstaatliche, kommen Personen in den Genuss von Arbeithehmerrechten,
die ihnen nach dem ,,origindr mitgliedsstaatlichen Recht nicht zustehen. Ist der uni-
onsrechtliche Arbeitnehmerbegriff enger als der einzelstaatliche, bleiben Personen
vom Arbeitsrecht ausgeschlossen, die nach nationalem Recht Arbeitnehmer sind.
Aber auch der Fall, dass sich die unionsrechtliche und die einzelstaatliche Arbeit-
nehmerdefinition decken, bereitet Schwierigkeiten. Das soll in den nachfolgenden

Kapiteln aufzeigt werden.

22.4.1. Das AG-Vorstandsmitglied als Arbeitnehmer

Im Fall Danosa hat sich der EUGH der Frage gewidmet, ob die Geschaftsfihrerin
einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung eine ,,schwangere Arbeitnehmerin® iSd
Art 2 lit a RL 92/85/EWG sein kann — ein Begriff, der unionsautonom zu verstehen
ist. Das hat der Gerichtshof bejaht. Mit Wank ist davon auszugehen, dass der EUGH
die Arbeitnehmereigenschaft von Mitgliedern des Leitungsorgans einer Kapitalgesell-
schaft bei allen européischen Vorschriften in Hinkunft bejahen wird. Das gilt insb fir
GmbH-Geschaftsfihrer.??” Zwar schlieRen sich Arbeitsvertrag und Organwalterei-
genschaft im osterreichischen Arbeitsrecht nicht aus, doch muss die Té&tigkeit in per-
sonlicher Abhdngigkeit ausgeubt werden und nach gesellschaftsrechtlichen VVorschrif-
ten auch in personlicher Abhangigkeit ausgeiibt werden durfen. Der Vertrag eines
GmbH-Geschéftsfihrers kann nach diesen MaRstaben gestaltet werden. Nicht aber
der Vertrag eines Vorstandsmitgliedes einer Aktiengesellschaft. Dieses ist bei seiner
Arbeit an keine Weisungen gebunden und daher nicht personlich abhangig.*?®

Das aber muss die unionsrechtliche Arbeitnehmereigenschaft nicht ausschlieRen.
Zwar fordert auch das Unionsrecht das Tatigwerden nach den Weisungen des Arbeit-
gebers, doch ist es diesbezliglich weniger streng als das Osterreichische Arbeitsrecht.
Es soll genligen, dass die Mitglieder des Leitungsorgans in die Gesellschaft integriert
sind, Uber ihre Geschaftsfiihrungstétigkeit Rechenschaft abzulegen haben und auf das

327 Wank, EWIR 2011, 28.
328 Rebhahn in ZellKomm? § 1151 ABGB Rz 144.
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Gesellschaftsorgan, das deren Abberufung beschlieRen kann, keinerlei Kontrolle aus-
iiben.®*® Das ist bei dsterreichischen Aktiengesellschaften der Fall. Die Geschaftsfiih-
rungstatigkeit des Vorstandes unterliegt der Uberwachung durch den Aufsichtsrat
(8 95 AktG). Dazu hat das AktG dem Aufsichtsrat diverse Instrumente in die Hand
gegeben. Dieser nimmt in Biicher der Gesellschaft Einsicht, pruft Unterlagen und
beanstandet Mangel in der Geschaftsfiihrung.** Er beruft die Hauptversammlung ein
und bindet bestimmte Kategorien von Geschaften an seine Genehmigung.*** Grund-
lage fur die Austibung des Aufsichtsrechts sind umfassende Berichtspflichten des
Vorstandes.** Daneben hat der Aufsichtsrat die Personalhoheit iiber den Vorstand.
Dessen Bestellung und Abberufung fallen in seinen Zustandigkeitsbereich (§ 75
AktG). Die Vorstandsmitglieder sind fur die Dauer von funf Jahren einzusetzen. Vor
Ablauf dieser Zeit kdnnen sie nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes ihres Amtes
enthoben werden. Zwar kann das Vorstandsmitglied den Widerruf infolge grober
Pflichtverletzung oder Unfahigkeit zur ordnungsgemaRen Geschéftsfuhrung in aller
Regel kontrollieren, doch kann die Abberufung wegen Vertrauensentzugs durch die
Hauptversammlung beschlossen werden. Genief3t der VVorstand nicht langer das Ver-
trauen des Mehrheitseigentiimers, ist seinem Handeln die Legitimationsgrundlage
entzogen. Seine Bestellung kann vom Aufsichtsrat widerrufen werden. Einer Begriin-
dung oder eines vorwerfbaren Fehlverhaltens bedarf das Misstrauensvotum nicht.
Gleichwohl darf es nicht willkiirlich oder treuwidrig sein.®*

Die Danosa-Judikatur zielt auf Falle wie das oOsterreichische Aktienrecht offenbar
ab. Es verpflichtet den Vorstand zur Rechenschaft tber seine Tatigkeit und zur Zu-
sammenarbeit mit dem Aufsichtsrat. Ferner gestattet es der Hauptversammlung, dem
Vorstand jederzeit das Misstrauen auszusprechen, was idR zu dessen Abberufung
durch den Aufsichtsrat fiihrt. Das wird dem Erfordernis der jederzeitigen Abberuf-

barkeit wohl gerecht. Das Vorstandsmitglied einer 6sterreichischen Aktiengesell-

%9 EuGH — C-232/09, Rn 48-50 (Danosa); GA Bot — C-232/09, Rn 101 (Danosa).
%0 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG 11° §§ 95 bis 97 Rz 12 f.

%1 Kalss in Nowotny/Kalss/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 3/519.

%2 Kalss in Nowotny/Kalss/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 3/517, 3/520.

%3 Kalss in Nowotny/Kalss/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 3/302 f, 3/305.

124



schaft untersteht daher insoweit dem Arbeitsrecht, als dessen Bestimmungen auf ei-

nen Unionsrechtsakt zuriickzufiihren sind.

22.4.2. Kein Arbeitsrecht bei kurzfristiger und unentgeltlicher Arbeit

Zieht der Unionsgesetzgeber den Arbeitnehmerbegriff einer Richtlinie enger als
es im ,,origindr* nationalen Arbeitsrecht der Fall ist, werden Personen entgegen der
Konzeption des nationalen Arbeitsrechts von dessen Geltung ausgenommen. So kann
zB die Entgeltlichkeit der Leistungserbringung zur Voraussetzung flr die Anwen-
dung von oOsterreichischem Arbeitsrecht werden. Gleich ist die Sachlage bei kurzfris-

334 Wird eine bestimmte Dauer nicht erreicht, sollen

tiger Dienstleistungserbringung.
auf EU-Recht zurlickgehende Vorschriften des Osterreichischen Arbeitsrechts nicht
anwendbar sein — obwohl dieses an die Té&tigkeitsdauer geringere Anforderungen

stellt.

22.4.3. Zwang zur Implementierung systemfremder Vorschriften

Der Fall, dass der nationale Arbeitnehmerbegriff und der unionsrechtliche de-
ckungsgleich sind, ist ebenso problematisch. Ein Sekundérrechtsakt enthélt Anord-
nungen, die fiir Arbeitnehmer im unionsrechtlichen Sinne gelten — sei es, weil er es
ausdrucklich so bestimmt, sei es, weil sich die Maligeblichkeit eines unionsautono-
men Arbeitnehmerbegriffs aus Ziel und Zweck des Rechtsakts ergibt. Auf diesen —
und nur auf diesen — Personenkreis sind die Regelungen zugeschnitten. Ein anderer
Arbeitnehmerbegriff kann ihnen uU nicht zugrunde gelegt werden, ohne ihre Wir-
kung zu verfalschen. Vor allem durch préazise formulierten Richtlinien, die den ein-
zelstaatlichen Gesetzgebern nur einen geringen — oder gar keinen — Umsetzungsspiel-
raum belassen, kann das Unionsrecht zur Implementierung von Vorschriften in die
nationalen Arbeitsrechtsordnungen zwingen, die flr einen Teil der Arbeitnehmer 1Sd
einzelstaatlichen Arbeitsrechts unpassend sind. Arbeitsrechtliche Bestimmungen wa-
ren auf Personen anwendbar, fiir die sie gar nicht gemacht sind. Zwar ist die Anwen-
dung dieser, auf Unionsrecht zuriickgehenden Vorschriften, von der nationalen Ar-

beitnehmerdefinition gedeckt. Das aber dndert nichts daran, dass die Bestimmungen,

334 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 17, 111.

125



deren Anwendung in Frage steht, fir Arbeitnehmer iSd Unionsrechts geschaffen
wurden. Sonach werden Regelungen in die Osterreichische Arbeitsrechtsordnung ein-
gefiihrt, deren konzeptuelle Grundlage ein wirtschaftliches Austauschverhéltnis zwi-
schen Beschaftigtem und Beschéftiger ist. Nicht immer fugen sie sich harmonisch in

das System des einzelstaatlichen Arbeitsrechts ein.

22.5. Gefahrdung der Koharenz des Arbeitsrechtssystems

Gezeigt wurde, dass eine Richtlinie geringere Voraussetzungen fir die Erlangung
der Arbeitnehmereigenschaft normieren kann als es im nationalen Arbeitsrecht vorge-
sehen ist oder hohere Anforderungen an den Tatigen stellt als es das einzelstaatliche
Recht tut. Im ersten Fall gilt Arbeitsrecht fur Sachverhalte, die der einzelstaatliche
Gesetzgeber nicht mittels Arbeitsrechts regeln wollte. Im zweiten Fall sind Personen
vom Arbeitsrecht ausgeschlossen, die nach nationalem Verstandnis Arbeitnehmer
sind. Nun sind die Bestimmungen in Richtlinien in nationales Recht zu transformie-
ren. Sie sind Bestandteile der osterreichischen Rechtsordnung. Die Anwendbarkeit
von oOsterreichischem Arbeitsrecht kann daher, je nach ,,Herkunft der Vorschrift,
anhand verschiedener Arbeitnehmerbegriffe zu prufen sein. Einmal ist der nationale
Arbeitnehmerbegriff malgeblich, ein anderes Mal der unionsrechtliche. Dieses Prob-
lem wird dadurch verstarkt, dass in EU-Richtlinien kein uniformer, unionsrechtlicher
Arbeitnehmerbegriff verwendet wird — auch wenn der EUGH in seinen letzten Urtei-
len Art 45 AEUV als den Arbeitnehmerbegriff des Unionsrechts herausstellt. Das
bereitet kaum Schwierigkeiten, zumal die Zahl der Richtlinien und mit ihnen, die
Zahl der unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffe, uberschaubar sind. SchlieRlich
kennt auch das osterreichische Arbeitsrecht eine Mehrheit von Arbeitnehmerdefiniti-
onen. Die Kohérenz des Arbeitsrechtssystems ist hingegen geféhrdet, je starker der
Unionsgesetzgeber die nationalen Arbeitsrechtsordnungen angleicht und je haufiger
er sich dabei unterschiedlichen, unionsautonom zu bestimmenden Arbeitnehmerbeg-
riffen bedient. Nimmt die Zahl systemfremder Vorschriften zu, droht die Aufwei-
chung der dogmatischen Grundlagen des arbeitsvertragsrechtlichen Arbeitnehmerbeg-
riffs. Nichts veranschaulicht das besser als das Danosa-Urteil. Nach diesem kann Ar-
beitnehmer sein, wer (nach oOsterreichischem Verstdndnis) gar nicht personlich ab-

héngig ist — ein verqueres Ergebnis.
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22.6. Zusammenfassung

Der personliche Geltungsbereich von arbeitsrechtlichen EU-Richtlinien wird
durch den unionsautonomen Begriff ,,Arbeitnehmer* abgesteckt (sei es, weil der Uni-
onsgesetzgeber es ausdriicklich so vorsieht, sei es weil Ziel und Zweck der Richtlinie
ein unionseinheitliches Verstandnis gebieten). Dem freizuigigkeitsrechtlichen Arbeit-
nehmerbegriff des Art 45 AEUV idR nachgebildet, setzen die Arbeitnehmerdefinitio-
nen in Richtlinien einen wirtschaftlichen Austausch zwischen Beschéaftigtem und Be-
schaftiger voraus. Als transformationsbedirftiger Rechtsakte lassen die Richtlinien
sohin Wertungen in die nationalen Rechtsordnungen mit einflieBen, die exakt der hier
in Rede stehenden These entsprechen. Die Anwendung von nationalem, auf EU-
Sekundarrecht zurtickgehendem Arbeitsrecht kann daher von einem wirtschaftlichen

Leistungsaustausch abhéngig gemacht werden.
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ARBEITSRECHTLICHE BEHANDLUNG VON AUSTAUSCH-

FREMDEN VERTRAGEN

23. Einleitendes

Beschéftigungsverhaltnisse, die nach den besonderen Bedirfnissen des Arbeiten-
den gestaltet sind, begriinden eine enge Vertrauensbeziehung zwischen den Vertrags-
parteien. Es ist sinnvoll, sie klaren Regeln zu unterwerfen. Umso mehr gilt das fur
Vertragsverhaltnisse, die durch die personliche Abhangigkeit des Beschaftigten ge-
kennzeichnet sind. Die Anwendung der allgemeinen zivilrechtlichen Bestimmungen
uber den Leistungsaustausch wird dem, wenn Uberhaupt, nur ungeniigend gerecht.
Das Eingreifen von Arbeitsrecht liegt daher nahe, wurde aber schon an anderer Stelle
ausgeschlossen. In diesem Abschnitt ist zu untersuchen, ob Arbeitsrecht zumindest

teilweise angewendet werden kann.

24. Ist das Arbeitsrecht doch in vollem Umfang anwendbar?

Die in Frage stehenden Personen sind personlich abhéngig. Sie erftllen die Vor-
aussetzung fur die Arbeitnehmereigenschaft. Zu kléren ist, ob sie nicht doch Arbeit-
nehmer sein konnen, auf die Arbeitsrecht voll anzuwenden ist. Zu diesem Ergebnis
konnte gelangen, wer den Arbeitnehmerschutz als leitendes Prinzip des Arbeitsrechts
anerkennt und ihm bei der Gesetzesinterpretation einen besonderen Stellenwert zuge-
steht.* Diese Vorgehensweise wird unter dem Schlagwort der sozialen Rechtsan-

13% unter

wendung diskutiert. Sie ist eine spezifisch arbeitsrechtliche Auslegungsrege
der zweierlei verstanden wird. Einmal soll sie einen Ausgleich fur jene schaffen, die
benachteiligt sind. Ein anderes Mal begreift man sie als gesellschaftsbezogene, wert-
neutrale Interpretationsregel.®*’

Als ein Instrument zur Korrektur sozialer Ungleichgewichtslagen verlangt sie
vom Auslegenden sich ,,von dem Grundsatz leiten [...] [zu lassen], der zu interpretie-
renden Norm moglichst den Sinn zugrunde zu legen, dal? mit Hilfe der Norm die Lage

der auf welche Art immer unterprivilegierten Menschen gebessert und/oder begiins-

3% Binder, DRAA 1986, 4.
%% £ Bydlinski, Methodenlehre?, 597.
37 Strasser, DRAA 1979, 92 f.
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tigt wird“.*® Arbeitsrechtliche Normen sind so anzuwenden, dass ,,sie in mdglichst
erfolgreicher Weise dem anerkannten Ausgleichungs- oder Milderungszweck |[...]
dien[en]“**® Der Arbeitnehmerschutz als Leitgedanke des Arbeitsrechts ist nicht zu
leugnen.**® Die Lé6sungsfindung unter Rickgriff auf die soziale Rechtsanwendung
kommt im gegebenen Zusammenhang dennoch nicht in Frage. Gerade aus der Ar-
beitnehmerschutzfunktion des Arbeitsrechts geht namlich hervor, dass die soziale
Dimension des Arbeitsrechts nur fur jene zum Tragen kommen soll, die zum Zweck
des Erwerbs beschéftigt sind. Regelungsgegenstand des Arbeitsrechts ist das im Wirt-
schaftsleben verortete Beschaftigungsverhaltnis.

Treffender ist es, die soziale Rechtsanwendung als eine auf die Gesellschaft bezo-
gene Interpretationsmethode zu sehen. Das Attribut ,,sozial“ ist wertneutral iSv ge-
sellschaftlich zu begreifen. Strasser versteht darunter ,,eine am sozialen Ordnungs-
sinn des Rechtssatzes ausgerichtete Auslegung**!. Gemeint ist eine auf die Herstel-
lung eines gesellschaftlichen Ausgleichs zielende Interpretation. Sie soll soziale Kon-
fliktfelder Gberbriicken. Dabei aber handelt es sich nicht um eine besondere, arbeits-
rechtsspezifische Auslegungsregel. ,,[E]ine so verstandene soziale Rechtsanwendung
ist ohnehin ein zentrales Gebot der allgemeinen juristischen Methodologie /.../, das
uneingeschrankt fiir die gesamte Rechtsordnung gilt.«**? Dass das Recht generell und
das Arbeitsrecht im Besonderen nach einem sozialen Ausgleich streben, ist evident.
Tomandl/Schrammel betonen, dass ,,das Arbeitsrecht das Entstehen von Auseinander-
setzungen vermeiden [...] [und] bestehende Konflikte I6sen [will].<** Im Zweifelsfall
ist nicht davon auszugehen, dass der Gesetzgeber Regelungen schaffen wollte, die ein
soziales Spannungsfeld bestehen lassen oder gar neu schaffen. Bei der Gesetzesinter-
pretation ist jene Auslegungsalternative zu wéhlen, die den herrschenden Vorstellun-

gen von einer sozialen (besser: ausgewogenen) Rechtsetzung am besten entspricht.®**

%8 Strasser, DRAA 1979, 93.

9 Strasser, DRAA 1979, 93 f.

¥0 Krit Paci¢, 0JZ 2010, 71.

¥1 Strasser, DRAA 1979, 93.

%2 Strasser, DRAA 1979, 93.

33 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht I”, 3.

%4 \/gl F. Bydlinski in Rummel I* § 6 ABGB Rz 22.
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Nun ist offensichtlich, dass das Herausfallen der Schwachsten in der Arbeitswelt
aus dem Arbeitnehmerbegriff sozialpolitisch nicht wiinschenswert ist. Ob die Einbe-
ziehung dieser Personen in das Arbeitsrecht ein sozial ausgewogenes Auslegungser-
gebnis darstellt, steht dennoch nicht mit Sicherheit fest. Entspricht es tatsachlich dem
Postulat der Ausgewogenheit, austauschfremde Vertrage allen (den meisten) Teilen
des Arbeitsrechts zu unterstellen? Sind alle Formen der personlich abhangigen Be-
schaftigung — ungeachtet der sonstigen pragenden Charakteristika des Beschéfti-
gungsverhéaltnisses — wirklich gleich zu behandeln? Auch die soziale, wertneutrale

Rechtsanwendung Uberzeugt hier nicht.

25. Teleologische Reduktion von Arbeitsrecht

Werden vorwiegend wirtschaftsferne Ziele angestrebt, greift das Arbeitsrecht
nicht ein — jedenfalls nicht das gesamte. Fraglich ist, ob es eine sachgerechte Losung
darstellt, den ganzen arbeitsrechtlichen Normenkorpus nicht anzuwenden. Wére es
nicht besser, von einem Arbeitsvertrag auszugehen und nur einzelne Bestimmungen
nicht gelten zu lassen? Dieses Ergebnis kann durch eine teleologische Reduktion eben
dieser Vorschriften und des § 1151 ABGB erreicht werden. Kietaibl/Reiner halten
dies, soweit es Entgeltvorschriften betrifft, fir Uberzeugender als die Arbeitnehmerei-
genschaft zu verneinen.**> Auf Personen, die zu anderen als zu wirtschaftlichen Zwe-
cken tétig sind, waren jene Vorschriften nicht anzuwenden, die an den Erwerbszweck
anknlpfen (das sind nicht nur Entgeltvorschriften). Damit kénnte zumindest den
nicht-wirtschaftlichen Schutzinteressen des Beschéftigten Rechnung getragen wer-
den.

Auf den ersten Blick ist diese Losung unterstutzenswert. Dem Arbeitsrecht geht
es namlich nicht nur um den Schutz materieller Interessen. Es erflllt verschiedene
Funktionen. Die Arbeitnehmerschutzfunktion und die Ordnungsfunktion — aus ihnen
ergibt sich das Vorliegenmissen eines beiderseitigen Erwerbsinteresses — stehen nicht
alleine. AuBerdem umfasst der Arbeitnehmerschutz selbst mehrere Aspekte, wie zB
den Schutz der Personlichkeitsrechte und der Gesundheit des Arbeitnehmers. Den-

noch muss das Vorliegen eines Arbeitsvertrages bei erwerbsfremden Tatigkeiten ver-

35 Kietaibl/Reiner, DRAA 2011, 535.
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neint werden. Zu einer teleologischen Reduktion kann es nicht kommen. Keine Funk-
tion pragt das Arbeitsrecht namlich so stark, wie die Arbeitnehmerschutz- und die
Ordnungsfunktion. Auch bei der Arbeitnehmerschutzfunktion fallen andere Schutzas-
pekte gegeniiber dem Schutz materieller Interessen kaum ins Gewicht. Hat man nun
den Arbeitnehmerbegriff vor dem Hintergrund der Rechtsfolgen abzugrenzen, die das
Arbeitsrecht anordnet, kann man zu keinem anderen Ergebnis kommen, als dass aus-
tauschfremde Téatigkeiten von § 1151 ABGB nicht erfasst sind.

Viel entscheidender ist noch, dass die Anwendung nur eines Kreises von Vor-
schriften nicht in Frage kommt. Man kann fur unterschiedliche, gesetzlich abgegrenz-
te Teilbereiche des Arbeitsrechts Arbeitnehmer sein — Arbeitnehmer iSd Betriebsver-
fassungsrechts, des Arbeitszeitrechts oder des technischen Arbeitnehmerschutzrechts.
Immer jedoch ist man entweder Arbeitnehmer oder man ist es nicht. Eine nach dem
Schutzbedarf und dem Vertragszweck abgestufte Geltung arbeitsrechtlicher Vor-

schriften gibt es nicht.

26. Arbeitnehmerahnlichkeit und austauschfremdes Beschaftigungs-
verhéltnis
Wer im Rahmen eines austauschfremden Beschéftigungsverhéltnisses tétig ist,
konnte arbeitnehmerahnlich sein. Arbeitsrecht wére partiell anwendbar. § 51 Abs 3
Z 2 ASGG definiert die arbeitnehmerahnliche Person. Er tut dies fir den Anwen-
dungsbereich des ASGG. Die Ubrigen Gesetze, die von der arbeitnehmerahnlichen
Person sprechen, enthalten eigene Legaldefinitionen: 8 1 Abs 1 DNHG, 8 1 Abs 3Z 2
GIBG, § 7a Abs 2 Z 4 BEinstG, § 2 Abs 2 lit b AusIBG und § 3 Abs 4 AUG. Sie er-
fassen alle, die im Auftrag und fir Rechnung anderer in wirtschaftlicher Unselbstan-
digkeit Arbeit leisten — unabhéngig von der Art des Vertrages, der der Tétigkeit
zugrunde liegt.3*°
Zentrales Merkmal der Arbeitnehmeréhnlichkeit ist die wirtschaftliche Unselb-
standigkeit — ein Begriff, der weiter ist als jener der wirtschaftlichen Abhangigkeit
(vgl 8 4 Abs 2 ASVG). Es kommt nicht alleine darauf an, dass die Leistungen insb

des Beschéftigers die materielle Lebensgrundlage des Beschaftigten bilden. Zusatz-

36 9 ObA 69/05w.
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lich braucht es einen gewissen Grad an organisatorischer Bindung an den Betrieb des
Auftraggebers.®*” Bei der Arbeitnehmerahnlichkeit handelt es sich sohin um eine
Form von abgeschwacht fremdbestimmter Leistungserbringung in einem Zustand
wirtschaftlicher Schwache.>*® Damit stehen Arbeitnehmerahnliche zwischen Arbeit-
nehmer und Unternehmer. Sie weisen die rechtliche Selbstandigkeit des Unterneh-
mers auf, wéhrend sie in wirtschaftlicher Hinsicht einem Arbeitnehmer gleichstehen.
Wie dieser sind sie sozial schutzbedirftig. Wegen dieser Parallele ist Arbeitsrecht

teilweise anzuwenden.>*°

26.1. Prifung der Arbeitnehmerahnlichkeit

Sowohl die Rechtsfigur des Arbeitnehmers, wie die des Arbeitnehmeréhnlichen
beruhen auf derselben dogmatischen Grundlage — der wirtschaftlichen Unselbstan-
digkeit.>*® Vom Arbeitsrecht ist erfasst, wer auf die Einkiinfte (\Vorteile) aus einer
organisatorisch unselbstdndigen Arbeit angewiesen ist. Das gilt auch fur die wenigen
Bestimmungen, die auf die arbeitnehmerahnliche Person anwendbar sind. Sie schit-
zen nichts anderes als das Erwerbsinteresse des rechtlich Selbstandigen, der seinem

31 Trotzdem ist die Arbeitnehmerahn-

Auftraggeber organisatorisch untergeordnet ist.
lichkeit anders zu priifen als die Arbeitnehmereigenschaft. Die finanzielle Unselb-
standigkeit bzw das Vorliegen eines Erwerbsinteresses ist nur beim Arbeitnehmer zu
vermuten. Bei der Prifung der Arbeitnehmerahnlichkeit ist sie unabhangig von der
organisatorischen Unselbstandigkeit in Augenschein zu nehmen.®*? Das hat gute
Griinde. Die Anwendung von Arbeitsrecht bringt eine Reihe von ,,Belastungen® fur
den Arbeitgeber mit sich. Dieser wird zum Schutz des Arbeitnehmers in die Pflicht
genommen. Alleine das Vorliegen finanzieller Unselbstdndigkeit rechtfertigt die
weitgehenden Verpflichtungen des Beschéftigers jedoch nicht. Es gilt der Grundsatz,

dass jeder seine Risiken selbst zu tragen hat. Von diesem Prinzip ist abzuweichen,

%47 Wachter, Arbeitnehmerahnliche Person, 76 f.

%% 14 ObA 10/87.

9 Radner in Mazal/Risak, Arbeitsrecht, 19. Lfg, Rz 86.
%0 Wachter, Arbeitnehmerahnliche Person, 75 f.

%51 Wachter, Arbeitnehmeréhnliche Person, 70-74.

%2 \Wachter, Arbeitnehmerahnliche Person, 88.
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wenn die finanzielle Unselbstandigkeit das Ergebnis der engen personlichen Bindung
an den Vertragspartner ist. Bestimmt der Arbeitgeber ber den Einsatz der Arbeits-
kraft des Beschaftigten, kann diesem das Tragen aller in seiner Sphére gelegenen Ri-
siken nicht mehr auferlegt werden. Eben das ist beim Arbeitnehmerahnlichen nicht
der Fall. Er ist organisatorisch nur schwach an seinen Auftraggeber gebunden. Uber-
haupt muss beim rechtlich Selbstdndigen angenommen werden, dass er sein wirt-
schaftliches Risiko streut und sich nicht von einem (oder einigen wenigen) Auftrag-
gebern abhangig macht. Schon deshalb bleibt fur eine Vermutung der finanziellen
Unselbstandigkeit kein Platz.

26.2. Arbeitnehmerahnliche Person und personliche Abhangigkeit

Die in Rede stehenden Beschaftigten sind in personlicher Abhangigkeit tatig.
Nach manchen schlief3t das die Arbeitnehmerdhnlichkeit aus. Mit Tomandl/Schram-
mel gehoren ,,zu den Arbeitnehmerahnlichen nur jene Personen, deren persénliche
Gebundenheit nicht jenes Mal} erreicht, bei dem bereits von personlicher Abhéngig-
keit gesprochen werden kann“*>3. Diese Auffassung teilt auch Wachter. Dieser meint,
dass ,,die personliche Abhangigkeit nicht in so starkem Mafe vorliegen darf, dal sie
die Arbeitnehmereigenschaft der betreffenden Person zur Folge hat“.*** Fiir die groRe
Mehrheit der Beschaftigungsverhaltnisse, die potentiell 8§ 51 Abs 3 Z 2 ASGG unter-
fallen, ist das richtig. Es entspricht dem Modellfall, dass arbeitnehmerahnliche Perso-
nen zwar nicht in persénlicher, wohl aber in wirtschaftlicher Abhangigkeit tétig sind.
Anerkennt man aber den pragenden, wirtschaftlichen Austausch als konstitutives
Merkmal des Arbeitsvertrages, ist die Arbeitnehmerahnlichkeit des personlich Ab-
hangigen nicht mehr unmdglich. Es handelt sich um eine Voraussetzung der Arbeit-
nehmereigenschaft, deren Vorliegen ebenso wenig weggedacht werden kann, wie die
personliche Abhéngigkeit selbst. Der These zufolge wird man nicht schon zum Ar-
beitnehmer, wenn die Bindung an den Vertragspartner den Grad personlicher Abhan-
gigkeit erreicht. In den von ihr erfassten Fallen muss die Qualifikation als Arbeit-

nehmerdhnlicher nicht notwendigerweise auf einen Mangel an personlicher Abhén-

%3 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 17, 111.

34 \Wachter, Arbeitnehmerahnliche Person, 106.
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gigkeit zurtickzufihren sein. Beim austauschfremden Vertrag schlieRen personliche
Abhangigkeit und Arbeitnehmerahnlichkeit einander nicht aus.

Fur die Arbeitnehmerahnlichkeit des personlich Abhéngigen spricht, dass die
wirtschaftliche Unselbstandigkeit Elemente personlicher Abhangigkeit miteinschlief3t.
Die Rspr betont die Einbindung in den Betrieb des Auftraggebers starker als noch vor
einigen Jahren.®® Es ware seltsam, ein gewisses — und im Vergleich zur friiheren Ju-
dikatur hoheres — MaR an personlicher Bindung zu verlangen, gleichzeitig aber bei
,echter” personlicher Abhdngigkeit die Arbeitnehmerahnlichkeit zu verneinen. Auch
das Vorgehen bei der Prifung von Arbeitnehmereigenschaft und Arbeitnehmeréhn-
lichkeit zeigt, dass der persdnlich Abhéngige arbeitnehmeréhnlich sein kann. Beim
Arbeitnehmer wird nur die personliche Abhéngigkeit gepruft. Liegt diese vor, sind
alle arbeitsrechtlichen Vorschriften grundsétzlich anwendbar — unabhéngig vom kon-
kreten Schutzbedurfnis. Steht hingegen die Arbeitnehmerahnlichkeit in Frage, sollen
diese Wertungen auller Kraft gesetzt sein. Persdnliche Abhéngigkeit soll gar nicht
vorliegen dirfen. Sie soll selbst den bescheidenen arbeitsrechtlichen Schutz fir Ar-
beitnehmerahnliche ausschliel3en.

26.3. Wirtschaftliche Schwéache und Nutzenverteilung

Sofern es austauschfremde Vertrdge betrifft, schadet die personliche Abhangig-
keit der Qualifikation als arbeitnehmerahnliche Person nicht. Das Fehlen eines pra-
genden, wirtschaftlichen Austausches schlief3t jedoch die wirtschaftliche Abhangig-
keit der Beschéftigten aus. Wer sich zwar in den Dienst eines anderen stellt, das je-
doch zu vorwiegend erwerbsfremden Zwecken tut, hat nicht jene Interessen, die von
8 51 Abs 3 Z 2 ASGG geschitzt werden. Dieser setzt das Vorliegen eines starken
Grades an wirtschaftlicher Abhé&ngigkeit und damit nichts anderes als das Vorliegen
eines Erwerbsinteresses voraus.*® Nur dieses wird von den Vorschriften tber die
Arbeitnehmerahnlichkeit geschitzt. Kietaibl/Reiner argumentieren in diese Richtung.
Sie filhren ins Treffen, dass die Arbeitnehmerahnlichkeit ,,noch mehr als der Arbeits-

vertrag auf den wirtschaftlichen Charakter der Vertragsbeziehung reflektiert®’.

35 Rebhahn in Zellkomm? § 1151 ABGB Rz 125 mN.
3% \Wachter, Arbeitnenmerahnliche Person, 88.
%7 Kietaibl/Reiner, DRdA 2011, 528.
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Verneint man die Arbeitnehmereigenschaft des Tatigen, weil es an einem prégenden,
wirtschaftlichen Austausch fehlt, musse das fir den Arbeitnehmerdhnlichen umso
mehr gelten.**® Tatséchlich mutet es seltsam an, beim Arbeitnehmer einen echten
Leistungsaustausch zu verlangen, beim rechtlich Selbstdndigen hingegen nicht. Soll
die Leistung desjenigen, der dem Unternehmer néher steht als dem Arbeitnehmer,
nicht Bestandteil eines 6konomischen Austausches sein miissen?

Nicht Gberzeugend ist hingegen der Einwand, dass derjenige nicht als wirtschaft-
lich schwach angesehen werden kann, dem die Vertragsbeziehung vorwiegend
niitzt.® Das Schutzbediirfnis, an das die Arbeitnehmerahnlichkeit ankniipft und die
Nutzenverteilung zum Uberwiegenden Vorteil des Tatigen sind unterschiedliche Ka-
tegorien. Nur weil der Tatige vom Beschaftigungsverhaltnis mehr profitiert als der
Beschaftiger, mussen nicht jene Schutzinteressen entfallen, die die Grundlage fir die
Behandlung als arbeitnehmerahnliche Person bilden. Eine fur den Beschaftigten vor-

teilhafte Vertragsgestaltung schliel3t dessen finanzielle Unselbstéandigkeit nicht aus.

26.4. Arbeitnehmerahnlichkeit: Ein adaquater Schutzstandard?

Wer in einem austauschfremden Beschaftigungsverhaltnis tétig ist, hat als Arbeit-
nehmeréhnlicher in einiger Hinsicht Vorteile. Diese sind sowohl prozessualer, wie
auch materiell-rechtlicher Natur: Rechtsstreitigkeiten aus dem Besché&ftigungsver-
héltnis sind Arbeitsrechtssachen. Sie unterliegen der Arbeits- und Sozialgerichtsbar-
keit (8 51 Abs 3 Z 2 ASGG). Die haftungsrechtlichen Vorschriften des DNHG
(8 1 Abs 1 aE DNHG) sind ebenso anzuwenden wie die Bestimmungen des I. und des
I1. Teils des GIBG (88 1 Abs 3 Z 2 und 16 Abs 3 Z 2 GIBG). Die 88 7b his 7q
BEinstG (ber die Diskriminierung von Behinderten in der Arbeitswelt sind zu beach-
ten, das KautSchG*® analog anzuwenden. Damit ist der Arbeitnehmerahnliche dem
Arbeitnehmer in einigen Punkten gleichgestellt. Das Konzept vom Schutz des Er-
werbsinteresses desjenigen, der nur fur einen oder einige wenige Vertragspartner tatig

ist, ist jedoch nur unzureichend verwirklicht. Seine teilweise Einbeziehung in das Ar-

38 Kietaibl/Reiner, DRAA 2011, 528.
%9 Kietaibl/Reiner, DRdA 2011, 528.
%0 14 ObA 10/87.
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beitsrecht betrifft eher Randfragen.*®*

Wer als rechtlich Selbstandiger seinem Auf-
traggeber seine Arbeitskraft zur Verfugung stellt, darf sich von der Rechtsordnung

einen besseren Schutz seiner Interessen erwarten.

27. Erstreckung von Arbeitsrecht

Die Rspr dehnt den Geltungsbereich arbeitsrechtlicher Gesetze durch Analogie
uber das echte Arbeitsverhéltnis hinaus aus. So wird insb der freie Dienstnehmer
punktuell in den Anwendungsbereich des Arbeitsrechts miteinbezogen.**? Der Grund-
satz, dass das Arbeitsrecht nur fir Arbeitnehmer gilt, wird damit durchbrochen. Eine
Analogiebildung kommt aber nicht nur beim freien Dienstvertrag in Betracht. Auch
bei anderen Vertragen uber Arbeitsleistungen ist das denkbar. Insb kdnnte Arbeits-

recht auf austauschfremde Beschaftigungsverhaltnisse analog anzuwenden sein.

27.1. Das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke
Jede Analogie setzt voraus, dass der Gesetzgeber einen regelungsbedurftigen
Sachverhalt unbewusst und ungewollt nicht geregelt hat. Daher ist zuallererst zu kla-
ren, ob der Gesetzgeber auf austauschfremde Beschaftigungsverhaltnisse tatsachlich
,,vergessen oder den Zustand deren Ungeregeltheit billigend in Kauf genommen hat.
Das Bestehen einer planwidrigen Regelungslicke kann auf zwei Arten begriindet
werden. Erstens kdnnte schon der historische Gesetzgeber eine Regelung austausch-
fremder Vertrdge nicht vorgenommen haben. Zweitens ist denkbar, dass § 1151
ABGB diese zwar urspringlich erfasst hat, doch nachtraglich eine Liicke entstanden
ist. %63
Zunéchst zur Frage, ob eine urspriingliche Regelungsliicke vorliegt. Argumente
dafur liefern die Giberzeugenden Arbeiten Wachters zum freien Dienstvertrag. Diesem
zufolge hat der historische Gesetzgeber bei der Schaffung des 8§ 1151 ABGB ange-
nommen, dass Arbeitsleistungen entweder auf Basis eines Arbeitsvertrages oder eines
Werkvertrages erbracht werden. Nur diese beiden Vertragstypen sollten dem
26. Hauptstiuck des ABGB unterworfen sein. Dass weder der eine noch der andere

361 Rebhahn in ZellKkomm? § 1151 ABGB Rz 37.
%2 9 ObA 133/08m.
%3 F. Bydlinski in Rummel I* § 7 ABGB Rz 2.
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immer in reiner Form anzutreffen ist, habe der Gesetzgeber vorhergesehen. Selbst die
Madglichkeit einer Zusammenfihrung von Merkmalen verschiedener Vertragstypen
habe er bedacht. Dennoch sei er der Auffassung gewesen, dass letzten Endes doch
stets eine Zuordnung entweder zum Arbeitsvertrag oder zum Werkvertrag vorge-
nommen werden kann. Dass sich zwischen diesen beiden Vertragstypen besondere
Kategorien von Vertrdgen herausbilden, die weder Arbeitsvertrag noch Werkvertrag
sind, habe er nicht beriicksichtigt.?®* Hinsichtlich des austauschfremden Beschafti-
gungsverhéltnisses konnte Gleiches vertreten werden. Auch hier wird ein Vertrag
uber Arbeitsleistungen geschlossen. Er ist dem Arbeitsvertrag insofern ahnlich, als
der Beschaftigte in einem Verhaltnis personlicher Abhéngigkeit dauerhaft arbeitet.
Mit dem Werkvertrag hat er gemein, dass der Téatige rechtlich selbstéandig ist. Dass
die fraglichen Beschéftigungsverhaltnisse nicht (primér) auf die Verwertung von Ar-
beitskraft abzielen, hebt sie von beiden, vom Arbeits- und vom Werkvertrag, ab.

Aus dem HHB geht nicht hervor, ob es austauschfremde Arbeitsvertrage gibt.>®
Zwar ist es unwahrscheinlich, dass der Gesetzgeber § 1151 ABGB in dem Bewusst-
sein geschaffen hat, dass Beschaftigungsverhaltnisse mit dem Ziel eingegangen wer-
den, das Wohlergehen des Tatigen zu fordern. Vertragsverhéltnisse der hier zu be-
sprechenden Art sind ein eher neueres Phanomen. Hingegen nimmt der HHB auf Be-
schiftigungsverhéltnisse, die zu anderen als zu ,,Geschéftszwecken* eingegangen
werden, explizit Bezug.®®® Sicher aber ist, dass der historische Gesetzgeber nur zwei
Typen von Vertragen Uber Arbeitsleistungen anerkennen wollte: Den Arbeitsvertrag
und den Werkvertrag. Sofern sie nicht ohnedies Arbeitsvertrage sind, sollen aus-
tauschfremde Vertrdge nach den Vorstellungen des historischen Gesetzgebers also
dem Regime fir Werkvertrdge unterliegen. Daraus folgt, dass schon urspriinglich
nicht alle denkbaren Formen der Dienstleistung einer Regelung zugefihrt worden
sind, obwohl der Gesetzgeber genau das beabsichtigt hat.

Nun zur Frage nach dem Vorliegen einer nachtraglichen Regelungslicke. Hat der
historische Gesetzgeber austauschfremde Beschaftigungsverhaltnisse bewusst dem
Arbeitsvertrag (oder dem Werkvertrag) zugeordnet, liegt keine urspriingliche Unvoll-

%4 Wachter, DRdA 1984, 412; AA Tomandl, Wesensmerkmale, 118.
%> Sjehe Kapitel 18.2.2.
%6 78 BIgHH, XXI. Sess, 209.
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standigkeit vor. Denkbar ist aber, dass sich grundlegende Wertungen in der Arbeits-
rechtsordnung seither gedndert haben. § 1151 ABGB konnte heute ein anderer Rege-
lungszweck unterstellt werden als zum Zeitpunkt seiner Erlassung (,,Funktionswan-
del*).*®” Das setzt voraus, dass ,,die bisher maRgebende Problemldsung im heutigen
Rechtskontext auffallende Wertungswiderspriiche begriindet, den allgemeinen Erwar-
tungen der Rechtsunterworfenen oder doch der beteiligten Verkehrskreise zuwider-
lauft oder unter den heutigen tatsachlichen Verhaltnissen im hohen Male unzweck-
méaRig oder funktionswidrig sein wiirde**®®, Folge des Funktionswandels kénnte eine
nachtragliche Regelungsliicke sein, die zu schlieen der Gesetzgeber noch nicht in
Erwéagung gezogen hat.3

Dass die Anwendung von Arbeitsrecht auf austauschfremde Vertrage (gegenwar-
tig) einen auffallenden Wertungswiderspruch darstellt, ist Kern der These. Diese baut
auf dem Gedanken eines Funktionswandels auf (sofern sie nicht ohnedies von ur-
sprunglicher Unvollstandigkeit ausgeht). Folgt man ihr, ist von einer nachtraglichen,
planwidrigen Regelungsliicke auszugehen. Vertreten werden kann namlich, dass der
historische Gesetzgeber Vertrdge mit und ohne wirtschaftliche Zweckbestimmung
urspriinglich unterschiedslos unter dem Titel ,,Arbeitsvertrag® zusammengefasst hat.
Er habe alleine das Vorliegen von personlicher Abhangigkeit vorausgesetzt. Erst spé-
tere Gesetzgeber hatten die Arbeitsrechtsordnung verandert, sodass das Arbeitsrecht
nur anwendbar ist, wenn ein echter, wirtschaftlicher Leistungsaustausch gegeben ist.
8 36 ArbVG wirde einer solchen Ansicht nicht entgegen stehen. Zwar schlief3t dessen
Abs 2 in Z 4 und Z 6 den Arbeitsvertrag als Grundlage des austauschfremden Be-
schaftigungsverhéltnisses nicht generell aus, doch ist in jenen Fallen, in denen das
Vorliegen eines Arbeitsvertrages zweifelhaft ist, offen, welche Rechtsfolgen eintreten
sollen.*”® Das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke anzunehmen, kénnte

zumindest fir Zweifelsfalle richtig sein.

%7 F, Bydlinski, JBI 1997, 621.

%8 £, Bydlinski, JBI 1997, 621.

%9 £ _Bydlinski in Rummel I° § 7 ABGB Rz 2.
%70 Siehe Kapitel 17.1.6.
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27.2. Die analogiefahigen Bestimmungen

§ 1151 ABGB erfasst austauschfremde Beschaftigungsverhaltnisse planwidrig
nicht. Damit liegt die Grundvoraussetzung fur die analoge Anwendung von Arbeits-
recht vor — jedenfalls soweit es die Bestimmungen des 26. Hauptstiicks des ABGB
betrifft. Das wirft die Frage auf, welche Vorschriften angewendet werden koénnen.
Vorab ist darauf hinzuweisen, dass das Arbeitsrecht verschiedene ,,Typen* von Nor-
men kennt. Es umfasst Bestimmungen, die den Schutz des Arbeitnehmers sicherstel-
len, ebenso wie Vorschriften, die ganz allgemein den Einsatz von Arbeitskraft regeln.
Eine weitere Grenze verlauft zwischen den Regelungen in arbeitsrechtlichen Spezial-
gesetzen und den ,allgemeinen” arbeitsrechtlichen Vorschriften, wie sie im
26. Hauptstiick des ABGB zu finden sind. Schlie}lich missen fir diese Arbeit jene
Bestimmungen von den Ubrigen abgegrenzt werden, die den Austausch von Arbeit
gegen Entgelt regeln (austauschbezogene Normen). Im Folgenden ist darzulegen,

welche Typen von Vorschriften prinzipiell analogiefahig sind.

27.2.1. Arbeitsrechtliche Spezialgesetze

Das Arbeitsrecht kennt eine Vielzahl spezialgesetzlicher VVorschriften, die entwe-
der fur bestimmte Gruppen von Arbeitnehmern gelten oder einzelne Sachfragen ei-
nem speziellen Regime unterwerfen.*’* Sie machen die Mehrheit der arbeitsrechtli-
chen Regeln aus. Ihre Anwendung auf Nicht-Arbeitnehmer lehnt der OGH jedoch ab.
Daraus schlief3t Rebhahn, dass die Voraussetzungen fur eine Analogie arbeitsrechtli-
cher leges speciales nicht vorliegen.>"? Dem ist nicht zuzustimmen. Dass Spezialge-
setze (und Vorschriften in Kollektivvertrdgen) nicht analogieféhig sind, kann so pau-
schal nicht gesagt werden. Mit der grundlegenden Voraussetzung ihrer analogen Gel-
tung, dem Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke, hat sich der OGH, soweit zu
sehen, ndmlich nicht beschéftigt. Ins Zentrum seiner Argumentation stellte er stets die
allgemeine, im Zusammenhang mit dem freien Dienstvertrag entwickelte Formel,
wonach arbeitsrechtliche Vorschriften nur erstreckbar sind, wenn sie weder an die

personliche Abhangigkeit des Arbeitnehmers anknipfen, noch dessen Schutz zum

31 Wachter, DRdA 1984, 415.
372 Rebhahn in ZellKomm? § 1151 ABGB Rz 131.
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Ziel haben.®” So hat der Gerichtshof einen Anspruch auf Uberstundenzuschlag ver-
neint, weil dieser auf dem AZG, einem Arbeitnehmerschutzgesetz, fuRe.>”* Das Ver-
bot von Kettenarbeitsvertragen sei Ausfluss des Arbeitnehmerschutzprinzips und da-
her auf freie Dienstnehmer nicht iibertragbar.*”®> Gleiches gelte fiir die Kiindigungs-
termine und Kiindigungsfristen des AngG,*’® fiir die Anspriiche auf Urlaub und Ur-
laubszuschuss, sowie auf Weihnachtsremuneration und Abfertigung.®”

Diese Entscheidungen mdogen im Ergebnis richtig sein. lhre Begrindung tber-
zeugt aber nicht (schon weil langst nicht alle leges speciales an die persénliche Ab-
héngigkeit des Arbeitnehmers anknipfen oder dessen Schutz gewéhrleisten). Richti-
gerweise muss zuallererst gepriift werden, ob die Nicht-Anwendung von Spezialge-
setzen auf Nicht-Arbeitnehmer der Intention des Gesetzgebers entspricht. Zwar ist
richtig, dass der Gesetzgeber arbeitsrechtliche Spezialgesetze grundsatzlich fir Ar-
beitnehmer geschaffen hat.>”® Bei Gesetzen, die fiir bestimmte Gruppen von Arbeit-
nehmern spezielle Anordnungen enthalten und bei Kollektivvertragen ist das offen-
sichtlich. Anders ist die Lage aber, soweit eine Analogie von Spezialgesetzen in Fra-
ge steht, die einzelne Sachprobleme regeln. Ihre Erstreckung auf Nicht-Arbeitnehmer
ist wohl (in groRerem Umfang) zuléssig. Ob arbeitsrechtliche leges speciales analo-
giefahig sind, muss aber fiir jede Norm gesondert gepriift werden.*"

Fir die hier vertretene Ansicht spricht, dass der OGH die Analogiebildung bei le-
ges speciales nicht mehr konsequent ausschlief3t. So hat er die analoge Anwendung
des § 27 AngG auf einen freien Dienstvertrag zugelassen. Er hat ausgesprochen, dass
insb die Entlassungstatbestande § 1162 ABGB konkretisieren und ,,kein verninftiger

Grund“ ersichtlich ist, ,,der eine analoge Anwendung auch dieser Sonderbestimmun-

%739 ObA 133/08m.

%74 9 ObA 54/97z.

%75 9 ObA 127/03x.

%76 9 ObA 99/91.

5779 ObA 133/08m.

%78 \Wachter, DRAA 1984, 415.
379 \Wachter, DRAA 1984, 415.
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gen [...] hindern wiirde, soweit davon nicht nur ganz arbeitnehmerspezifische Um-

stande erfasst sind*%,

27.2.2. Nichtschutznormen

Arbeitsrechtliche Normen sind auf freie Dienstverhéltnisse anwendbar, sofern sie
weder von der persdnlichen Abhéngigkeit des Tatigen ausgehen, noch den Schutz des
sozial Schwécheren bezwecken. Analogiefdhig sind jene Bestimmungen (des
26. Hauptstiicks),®** die die technische Abwicklung des Vertragsverhaltnisses regeln.
Das sind solche, die ,,ganz allgemein an die Zurverfgungstellung der Arbeitskraft im
Rahmen eines Dauerschuldverhaltnisses* ankniipfen.®® Einen spezifischen Schutz-

zweck haben sie nicht (,,Nichtschutznormen“383

). Das erlaubt ihre analoge Anwen-
dung auch auf andere Vertrage als freie Dienstvertrage. Uberall, wo auf Dauer Arbeit

geleistet wird, kann das Eingreifen dieser Bestimmungen sinnvoll sein.

27.2.3. Schutznormen

Die Erstreckung von Arbeitsrecht ist nicht auf technische Normen beschrankt.
Auch jene Vorschriften sind grundsétzlich analogiefahig, die dem Schutzinteresse des
Arbeitnehmers Rechnung tragen. lhre analoge Anwendung wird nur in engen Gren-
zen befurwortet. Nach Grillberger setzt sie voraus, dass der ,,Grundtatbestand des
Arbeitsrechts* verwirklicht ist. Das ist der Fall, wenn sich der Té&tige zur Sicherung
seiner materiellen Lebensgrundlage gegen Entgelt in den Dienst eines anderen stellt.
Féllt die Arbeits- und Erwerbsmoglichkeit weg, ist seine Existenz gefahrdet. Der Be-
schaftigte muss also schutzbediirftig wie ein Arbeitnehmer sein.*®* Damit ist nichts
anderes gemeint als die wirtschaftliche Unselbstandigkeit wie sie Wachter postuliert.
Nur der organisatorisch und materiell abhéngige Tatige kann das Bestehen eines

Schutzbedirfnisses wie beim Arbeitnehmer behaupten.

%0 9 ObA 15/03a.

%81 8 ObA 240/95.

%2 Wachter, DRdA 1984, 413,
%83 9 ObA 54/97z.

%4 Grillberger, DRJA 1984, 139.
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Wer in wirtschaftlicher Unselbstandigkeit arbeitet, aber rechtlich selbstdndig und
daher nicht Arbeitnehmer ist, ist arbeitnehmerahnlich. Schutzbedurftig wie ein Ar-
beitnehmer ist er idR nicht. Er ist weniger eng an den Beschéftiger gebunden. Daher
ist fur die analoge Anwendung von Schutzbestimmungen eine besonders stark ausge-
pragte Arbeitnehmerahnlichkeit zu fordern.*®® Sie setzt einen mittleren Grad an per-
sonlicher und einen hohen Grad an wirtschaftlicher Abhéngigkeit voraus und soll als
qualifizierte Arbeitnehmerahnlichkeit bezeichnet werden (siehe dazu sogleich).®
Sind diese Voraussetzungen erfullt, bleibt die Anwendung von Schutzvorschriften
nicht auf die 88 51 Abs 3 Z 2 ASGG, 1 Abs 1 DNHG, 7b bis 7q BEinstG usw be-
grenzt. Ein besonderes Mal3 an Arbeitnehmerahnlichkeit verlangt schlieBlich ein be-
sonderes Mal an arbeitsrechtlichem Schutz. Dass der Gesetzgeber die Anwendung
nur bestimmter Vorschriften auf Arbeitnehmerahnliche anordnet, schliel3t eine Erho-
hung des Schutzniveaus nicht aus.*®

Nun aber ist nicht arbeitnehmerahnlich, wer in einem austauschfremden Beschaf-
tigungsverhaltnis arbeitet. Kdnnen arbeitsrechtliche Schutzvorschriften dennoch er-
streckt werden? Zwar ordnen die Vorschriften Uber die arbeitnehmerahnliche Person
die direkte Geltung von Arbeitsrecht nur fir bestimmte Personen an, woraus abgelei-
tet werden konnte, dass der Gesetzgeber arbeitsrechtliche Schutzstandards nur fiir die
Gruppe der Arbeitnehmerahnlichen gewahren wollte. Dieser Schluss ist naheliegend,
zwingend aber ist er nicht. Ebenso kdnnte vertreten werden, dass der Gesetzgeber die
Geltung arbeitsrechtlicher ~ Schutzvorschriften grundsétzlich auch fir Nicht-
Arbeitsverhéltnisse fur moglich halt und die arbeitnehmerahnlichen Beschaftigungs-
verhéltnisse als deren Teilmenge jedenfalls im gesetzlich umschriebenen Umfang
direkt dem Arbeitsrecht unterstellt sehen will. Dabei aber wiirde man den Grundtatbe-
stand des Arbeitsrechts wieder aus den Augen verlieren. Dieser kann vom Nicht-
Arbeitnenmerahnlichen unter keinen Umstdanden erflllt werden. Ist die wirtschaftli-
che Unselbstandigkeit in einem Ausmafl gegeben, das den Beschéftigten schutzbe-
dirftig wie einen Arbeitnehmer macht, muss entweder qualifizierte Arbeitnehmeréhn-

lichkeit oder Gberhaupt ein Arbeitsverhéltnis vorliegen: Der personlich Abhangige ist,

% Grillberger, DRAA 1984, 139; 8 ObA 240/95.
%6 \/gl Wachter, Arbeitnehmerahnliche Person, 87-89.
%7 Grillberger, DRAA 1984, 139.
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so wird vermutet, auch wirtschaftlich abhangig und daher Arbeitnehmer. Scheitert die
Arbeitnehmereigenschaft — und besteht ein mittleres Mal} an Fremdbestimmtheit — ist
von qualifizierter Arbeitnehmeréhnlichkeit auszugehen, wenn ein konkretes materiel-
les Schutzbedrfnis nachgewiesen werden kann. Eine dritte Kategorie von wirtschaft-
lich Unselbstandigen existiert nicht. Das veranschaulicht Wachter, wenn er die Ele-
mente der wirtschaftlichen Unselbstandigkeit graduell abstuft. Er fordert fir den Ar-
beitnehmerstatus ,,ein starkes Mal an wirtschaftlicher Unselbstandigkeit, welches aus
dem Zusammentreffen eines starken Grades von personlicher Abhangigkeit mit einem
zumindest mittleren Grad von wirtschaftlicher Abhangigkeit resultiert<.*®® Fur die
Eigenschaft einer arbeitnehmeréhnlichen Person braucht es ein ,,mittlere[s] MaR an
wirtschaftlicher Unselbstandigkeit<*®, fur das neben einem ,,schwdcheren [...] Grad
an personlicher Abhangigkeit* ein ,starkere[r] Grad[] von wirtschaftlicher Abh&n-

gigkeit“SQO

zu fordern ist. Daran anknupfend, ist flr die qualifizierte Arbeitnehmer-
ahnlichkeit ein héheres MalR an wirtschaftlicher Unselbstandigkeit, bestehend aus
einem mittleren Grad an personlicher und einem starken Grad an wirtschaftlicher Ab-
hangigkeit, Voraussetzung. Wird diese Grenze nicht erreicht, bleibt fur eine Analogie

kein Raum.

27.2.4. Austauschbezogene Normen

Vertritt man, dass das Arbeitsrecht Vertrdge ohne prégenden, wirtschaftlichen
Austausch nicht erfasst, sind jene Vorschriften einer Analogie nicht fahig, die unmit-
telbar den Austausch von Arbeit gegen Entgelt betreffen. Sie schiitzen vorwiegend
die wirtschaftlichen Interessen der Vertragsparteien. Sie nicht anzuwenden — weder
direkt noch analog — ist die logische Konsequenz der These. Von einer planwidrigen

Regelungsliicke ist insoweit nicht auszugehen.

388 \Wachter, Arbeitnehmerahnliche Person, 87 f.
%9 Wachter, Arbeitnehmerahnliche Person, 89.

390 \Wachter, Arbeitnehmerahnliche Person, 88.
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27.3. Die Bestimmungen des 26. Hauptsticks

§ 1151 Abs 2 ABGB. Er ordnet die Beachtlichkeit der VVorschriften iber den Be-
vollméchtigungsvertrag an, wenn mit der Arbeitsleistung eine Geschéftsbesorgung
verbunden ist. Diese absolut zwingende Anordnung bezieht sich sowohl auf den Ar-
beits- wie auch auf den Werkvertrag. Es bereitet keine Probleme, sie auf das aus-
tauschfremde Beschéftigungsverhéltnis anzuwenden.

8 1152 ABGB. Haben die Parteien kein Entgelt bestimmt und auch nicht Unent-
geltlichkeit abgesprochen, gilt eine angemessene Entlohnung als vereinbart. Insb bei
freien Dienstvertragen wird die analoge Anwendung des § 1152 befiirwortet.*** Auf
das austauschfremde Beschéftigungsverhéltnis kann § 1152 — wie alle arbeitsrechtli-
chen Entgeltgestaltungsvorschriften — jedoch nicht erstreckt werden. Er regelt die
Entgeltzahlungspflicht des Beschaftigers und gehort zu den austauschbezogenen Be-
stimmungen. Der OGH wiirde § 1152 ABGB wohl auch sonst nicht analog anwen-
den. Zum Ausbildungsvertrag einer Rontgenassistentin hat er ausgesprochen, dass
wéhrend der Ausbildungszeit kein Entgeltanspruch besteht, soweit der Beschéaftigte
nicht Arbeitsleistungen erbringt, die tiber die Ausbildung hinausgehen.**? Er scheint
davon ausgegangen zu sein, dass diesen Vertragsverhaltnissen aufgrund ihres Ausbil-
dungscharakters — zumindest partiell — Unentgeltlichkeit innewohnt.*** Diese Erwa-
gungen konnten verallgemeinert werden, sodass bei allen Beschaftigungsverhaltnis-
sen, die von einem besonderen Vertragszweck bestimmt sind, Unentgeltlichkeit an-
zunehmen ist.

Vertragliche Lohnabreden kénnen gem § 879 Abs 2 Z 4 ABGB wucherisch oder
nach 8 934 ABGB verkirzend sein. Fir den Wucher gelten strengere VVoraussetzun-
gen. Das Bestehen eines auffallenden Missverhaltnisses im Wert der wechselseitigen
Leistungen reicht nicht aus. Zusatzlich muss der Bewucherte in seiner freien Willens-
bildung beeintrachtigt sein und der Vertragspartner sich eben diese Beeintrachtigung

zu Nutze machen.®* Liegt ein wucherischer Vertrag vor, ist er als ganzer nichtig. Nur

%1 8 ObA 95/01f.

%92 4 Ob 30/69.

%93 Krit Rebhahn in ZellKomm? § 1152 ABGB Rz 5.

4 Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 879 Rz 257, 260-267, 271.
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der Bewucherte kann ihn anfechten und sich von ihm 16sen.>® § 934 ABGB erlaubt
es dem Verkirzten die Vertragsaufhebung zu fordern, wenn die Gegenleistung des
Beschaftigers weniger als die Halfte des Wertes der Arbeitsleistung ausmacht. Allen-
falls bleibt der Vertrag bestehen, wenn der Beschaftiger seinen Beitrag erhoht, sodass
zwischen den Leistungen volle Aquivalenz hergestellt ist. Die laesio enormis kniipft
sohin an ein objektives Wertmissverhaltnis an.*® Sich auf Wucher oder laesio enor-
mis zu berufen ist jedoch kein probates Mittel, um dem personlich abh&ngigen
Dienstleistenden ein adédquates Einkommen zu sichern. Die 88 879 Abs 2 Z 4 und
934 ABGB bewirken die Vertragsauflosung. Mit dieser fallt jeder Lohnzahlungsan-
spruch weg. Nur selten wird der Beschaftiger aufzahlen (§ 934 ABGB). Insoweit das

Beschaftigungsverhaltnis unentgeltlich ist, ist die Berufung sowohl auf Wucher®’

wie auch auf Verkiirzung iber die Halfte®®

Uberhaupt ausgeschlossen. Das ist der
Fall, wenn man in der Vereinbarung eines besonderen Zwecks — im Anschluss an
4 Ob 30/69 — Unentgeltlichkeit sehen will.

§ 1153 ABGB. Der Arbeitnehmer ist zur personlichen Leistungserbringung ver-
bunden. Er ist in Abweichung von § 1313a ABGB weder dazu berechtigt noch ver-
pflichtet, Gehilfen beizuziehen. Dem Arbeitgeber kommt es schlie3lich auf die Diens-
te dieses Arbeitnehmers an.**® Umgekehrt soll es nicht méglich sein, dass der Arbeit-
nehmer — ohne dies zu wollen — an einen anderen leisten muss. Er geniel3t wegen sei-
ner personlichen Abhangigkeit besonderen Schutz. Nur logisch ist es daher, ihn davor
zu schiitzen, dass der Arbeitgeber ,,einem Dritten das Recht einrdumt, tber die Diens-
te u[nd] damit letztl[ich] tber die Person des Dienstnehmers zu verfiigen‘“®°. Die
Zession des Arbeitsanspruches ist ebenso unwirksam wie die Anweisung an den Ar-
beitnehmer, einem anderen weisungsgebunden zu leisten.*”* Damit regelt § 1153
ABGB die Hochstpersonlichkeit (Untibertragbarkeit) von Arbeitspflicht und Arbeits-

%% Krejci in Rummel I° § 879 ABGB Rz 252 f.

%% Gruber in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 934 Rz 5, 8, 11.
%7 Graf in Kletetka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 879 Rz 258.

3% Reischauer in Rummel I° § 934 ABGB Rz 1.

%99 Rebhahn/Kietaibl in ZellKkomm? § 1153 ABGB Rz 2.

%% Krejci in Rummel 1° § 1153 ABGB Rz 6.

%01 pfeijl in Schwimann, ABGB V° § 1153 Rz 6.
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anspruch. Diese Regelung betrifft — ebenso wie die Anordnungen zu Inhalt und Um-
fang der geschuldeten Arbeiten — den Leistungsaustausch. Sie ist nicht analog anzu-
wenden.

8 1154 und § 1154a ABGB. Sie enthalten Regelungen zur Falligkeit des Arbeits-
entgelts. Als Nichtschutznormen ist ihre Analogiefahigkeit zu bejahen. Im austausch-
fremden Beschaftigungsverhaltnis ist der Tatige daher grundsétzlich unmittelbar nach
Leistung der Dienste zu entlohnen. Ist das Entgelt nach Monaten oder kiirzeren Zeit-
rdumen bemessen, ist es am Ende des Bemessungszeitraumes zu entrichten. Ist ein
langerer als ein monatlicher Bemessungszeitraum vereinbart, ist das Entgelt am
Schluss jedes Kalendermonats fallig.“°> Wird der Beschaftigte nach Stiickzahl ent-
lohnt, kann er gem § 1154a einen Vorschuss vor Falligkeit des Entgelts verlangen.
8 1154 Abs 1 und Abs 2 kann, so wie § 1154a, durch vertragliche Vereinbarung ab-
bedungen werden. § 1154 Abs 3 ist relativ zwingend.*®®

§ 1154b und § 1156 ABGB. § 1154b regelt den Entgeltanspruch bei Unterbleiben
der Arbeitsleistung durch Griinde, die aufseiten des Arbeitnehmers liegen. § 1156
schiitzt den Entgeltfortzahlungsanspruch.”®* Dieser bleibt iiber die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses hinaus bestehen, wenn der Arbeitgeber wahrend der Dienstver-
hinderung kiindigt, wegen der Verhinderung entlasst, ungerechtfertigt entldsst oder
den Austritt des Arbeitnehmers verschuldet.*”® Zweck des § 1154b ist der Schutz des
wirtschaftlich unselbstdndigen Arbeitnehmers vor EntgelteinbuRen. Er sorgt fur die
Félle der Krankheit und des Unfalls sowie der sonstigen Dienstverhinderung vor und
bezieht sich damit auf den Leistungsaustausch zwischen Beschaftigtem und Beschéf-
tiger. Auf die fraglichen Vertragsverhaltnisse ist er nicht zu erstrecken. 8 1156 ist
eine korrespondierende Regelung. Auch sie ist nicht anzuwenden.

8 1155 ABGB. Als leistungsstérungsrechtliche Norm regelt er den Entgeltan-
spruch des leistungsbereiten Arbeitnehmers bei Unterbleiben der Arbeitsleistung

durch Umsténde aufseiten des Arbeitgebers. Er trifft ua VVorsorge fir den Fall, dass

%92 preiss in ZellKkomm?® § 1154 ABGB Rz 18-21.
%% preiss in ZellKkomm® § 1154 ABGB Rz 1.

“% Drs in ZellKomm? § 1156 ABGB Rz 3.

“% Drs in ZellKomm? § 1156 ABGB Rz 6.
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der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht beschaftigen kann.*® Ist dem Arbeitnehmer
die Leistungserbringung wegen eines Zufalls unmdglich, hétte er nach allgemeinen
Regeln keinen Anspruch auf das Entgelt. Alle wechselseitigen Verbindlichkeiten aus
dem Vertrag waren aufgehoben (§ 1447).*" Das soll vermieden werden. Im Arbeits-
verhaltnis hat der Arbeitgeber das unternehmerische Risiko zu tragen. § 1155 ABGB
modifiziert deshalb die Regeln zur zufalligen nachtraglichen Unmdglichkeit und zum
Glaubigerverzug.*® § 1155 ABGB dient nach richtiger Ansicht nicht dem Schutz des
Arbeitnehmers. Das geht insb aus § 1168 Abs 1 ABGB, einer inhaltlich identen Rege-

lung fur das Werkvertragsrecht, hervor.*®

Auf austauschfremde Beschéftigungsver-
héltnisse ist er dennoch nicht anwendbar. Die speziellen Anordnungen des § 1155
ABGB betreffen den Austausch von Arbeitsleistung und Entgelt, sodass ihre analoge
Anwendung auf die hier interessierenden Vertragsverhdltnisse ausscheiden muss.
Daraus folgt, dass der Beschaftiger als Glaubiger nicht Gber das allgemeine Leis-
tungsstérungsrecht hinaus fiir das Unterbleiben der Leistung einzustehen hat. Zufalle,
deren Ursache in seiner Sphére auftreten, hat er nicht zu vertreten.

8 1157 ABGB. Diese relativ zwingende Bestimmung (8 1164 ABGB) schreibt die
Fursorgepflicht des Arbeitgebers fest. Sie ist Ausfluss spezifischer Schutziiberlegun-
gen zugunsten des Arbeitnehmers. Dessen enge Bindung in einem Verhaltnis person-
licher und wirtschaftlicher Abhangigkeit verpflichtet den Arbeitgeber zur Wahrung
von Arbeitnehmerinteressen.**® Wenngleich § 1157 nur das Leben und die Gesund-
heit des Beschaftigten als Schutzguter nennt, erstreckt sich die Fursorgepflicht den-
noch auf die gesamte Personlichkeit des Arbeitnehmers.*** Dazu gehéren insb auch
dessen vermdgensrechtliche Interessen.**? Die Fiirsorgepflicht betrifft nicht den Leis-
tungsaustausch zwischen Beschaftigtem und Beschaftiger. Sie ist auf das austausch-

fremde Beschéftigungsverhéltnis analog anzuwenden.

%% Krejci in Rummel I° § 1155 ABGB Rz 1.

“7 Rebhahn in ZellKkomm? § 1155 ABGB Rz 4.
“%8 Rebhahn in Zellkomm? § 1155 ABGB Rz 1.
%99 \Wachter, DRdA 1984, 413.

19 Mosler in ZellKkomm?® § 18 AngG Rz 1.

11 4 Ob 140/07b.

129 ObA 90/07m.
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Treuepflicht. Die Treuepflicht des Arbeitnehmers ist im Gesetz nicht ausdriicklich
verankert. Sie verpflichtet den Beschaftigten zur Wahrung der betrieblichen Interes-
sen des Arbeitgebers. Der Arbeitnehmer hat alles zu unterlassen, was den unterneh-
merischen Téatigkeitsbereich beeintréchtigen und die Interessen des Beschaftigers ge-
fahrden konnte.*®* Dazu gehéren ua die Weitergabe von Betriebs- oder Geschaftsge-
heimnissen und die Ausiibung von Nebentatigkeiten.*** Die Treuepflicht trifft auch
denjenigen, der im austauschfremden Beschaftigungsverhéltnis tatig ist.

Arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz. Zusammen mit dem GIBG und
dem BEinstG ist der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz ein wesentlicher

Baustein des Antidiskriminierungsrechts.*"

Von der Rspr entwickelt und vom Ge-
setzgeber durch 8 18 Abs 1 BPG bestétigt, enthélt er ein umfassendes Diskriminie-
rungsverbot im Arbeitsverhaltnis.**® Nur auf bestimmte Diskriminierungskriterien

bezieht er sich nicht.**’

Vielmehr ist der Arbeitgeber generell dazu verpflichtet, ein-
zelne Arbeitnehmer nicht willkirlich, dh ohne sachlichen Grund, schlechter zu be-
handeln als die iibrigen.**® Der Gleichbehandlungsgrundsatz will den Arbeitnehmer
schiitzen. Auf Vertrage mit besonderer Zweckbestimmung ist er nicht anzuwenden.

§ 1158 ABGB. Er enthdlt einige Bestimmungen uber die Beendigung von Ar-
beitsverhaltnissen. So enden befristete Arbeitsverhéltnisse mit Ablauf der Zeit fir die
sie eingegangen worden sind (Abs 1). Ein Arbeitsverhéltnis auf Probe kann im ersten
Monat von den Vertragspartnern ohne Grund jederzeit geldst werden. Gleiches gilt
fiir das Arbeitsverhaltnis zur Probe (Abs 2). Abs 3 beschrénkt die Bindungsdauer des
Arbeitnehmers an den Arbeitgeber, in dem er die Kindbarkeit von befristeten Ar-
beitsverhaltnissen anordnet, die fur l&nger als finf Jahre abgeschlossen wurden.
Abs 4 enthélt den Hinweis, dass unbefristete Arbeitsverhéltnisse kiindbar sind. § 1158
ist relativ zwingend (8 1164 Abs 1 ABGB). Als Nichtschutznorm ist er auf austausch-

fremde Vertragsverhéltnisse analog anzuwenden.

‘39 ObA 11/11z.

14 Rebhahn/Ettmayer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 1153 Rz 32.
5 Mosler in ZellKkomm? § 18 AngG Rz 89.

18| gschnigg, Arbeitsrecht™, Rz 6/369.

7 Mosler in ZellKkomm? § 18 AngG Rz 90.

“18.9 ObA 5/12v.
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88 1159-1159c und 1160 ABGB. Die Bestimmungen uber die Kiindigung sind auf
austauschfremde Beschaftigungsverhaltnisse analog anwendbar. Dass Dienste héhe-
rer Art geschuldet werden, ist bei rehabilitativen Tatigkeiten unwahrscheinlich. Glei-
ches gilt fir die Entgeltbemessung nach Stunden, Tagen oder nach der Stlickzahl. Der
Beschéftigten kann daher grundsatzlich unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von
14 Tagen gekundigt werden. Die 88 1159 bis 1159b haben relativ zwingende Wir-
kung (§ 1164 ABGB). § 1159c wird zweiseitig zwingende Wirkung zuerkannt.**?
8 1160 erlaubt dem Arbeitnehmer die Inanspruchnahme sog Postensuchtage. Wird er
gekundigt, soll er, unter Fortzahlung des Entgelts, Freizeit zur Suche einer neuen
Stelle haben. Dieser Anspruch ist seiner Natur nach Freistellungs- und Entgeltfortzah-
lungsanspruch.*? Er ist wie der Anspruch gem § 1154b ABGB zu behandeln und auf
austauschfremde Beschaftigungsverhéltnisse nicht anzuwenden.

§ 1162 ABGB. Bei Vorliegen eines wichtigen, schwerwiegenden Grundes haben
die Vertragspartner die Mdglichkeit, das Arbeitsverhéltnis mit sofortiger Wirkung zu
beenden. Weder der Beschéaftigte noch der Beschaftiger sollen an den Vertrag gebun-
den sein, wenn ihnen das objektiv nicht zumutbar ist.*** Einen Katalog der wichtigen
Grunde kennt das ABGB nicht. Die Generalklausel des § 1162 ist anhand sonderge-
setzlicher Entlassungs- und Austrittstatbestande zu konkretisieren.*?? § 1162 ABGB
hat relativ zwingende Wirkung.*? Er ist auf austauschfremde Beschaftigungsverhalt-
nisse zu erstrecken.

§ 1162a bis § 1162d ABGB. Die Anspriiche des Arbeitgebers bei unberechtigtem
Austritt oder verschuldeter Entlassung ist Regelungsgegenstand des § 1162a. Spie-
gelbildlich dazu bestimmt § 1162b die Anspriiche des Arbeitnehmers bei verschulde-
tem Austritt oder ungerechtfertigter Entlassung. 8 1162c regelt den Fall, dass beide
Vertragsteile ein Verschulden an der vorzeitigen Auflésung des Dienstverhéltnisses

trifft. Sie alle sind relativ zwingend und der Analogie féhig.

19 Reissner in ZellKomm? § 1159c ABGB Rz 2.

20 Neumayr in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1160 Rz 1.
21 Neumayr in Kleteka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1162 Rz 1.
%22 Pfeil in ZellKkomm® § 1162-1162d ABGB Rz 5.

423 Krejci in Rummel I° § 1162 ABGB Rz 2.
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28. Zusammenfassung

Auf Personen, die am Zweiten und Dritten Arbeitsmarkt tatig sind, ist Arbeits-
recht weder in vollem Umfang noch partiell anwendbar. Ein Rickgriff auf die beson-
dere Auslegungsregel der sozialen Rechtsanwendung hilft im gegebenen Kontext
nicht weiter. So muss insb die Interpretation des § 1151 ABGB im Lichte des Arbeit-
nehmerschutzprinzips zur Einsicht fuhren, dass Arbeitsrecht fiir austauschfremde
Vertrage nicht gilt. Nicht zu teilen ist auch der VVorschlag, die in Rede stehenden Per-
sonen als Arbeitnehmer anzuerkennen und nur austauschbezogene Vorschriften nicht
anzuwenden. Eine teleologische Reduktion dieser Normen erlaubt das Arbeitsrecht
nicht. Dessen Hauptfunktionen verlangen den ganzlichen Ausschluss aus dem Ar-
beitsrecht. Zudem l&sst es das Arbeitsrecht nicht zu, dass innerhalb seiner Teilberei-
che zwischen verschiedenen Arbeitnehmern differenziert wird, die jeweils in unter-
schiedlichem Umfang geschiitzt sind. Schliefflich sind Personen am Zweiten und
Dritten Arbeitsmarkt nicht arbeitnehmerahnlich. Zwar schadet ihre persénliche Ab-
hangigkeit nicht, doch haben sie Interessen, die die Bestimmungen Uber die Arbeit-
nehmerahnlichkeit nicht schutzen.

Zulassig — wenngleich nur sehr in geringem Umfang — ist eine analoge Anwen-
dung arbeitsrechtlicher Bestimmungen. Eine solche ist bei Vorschriften zu bejahen,
die die technische Abwicklung des Beschéftigungsverhéltnisses im Allgemeinen re-
geln (Nichtschutznormen). Das trifft nicht nur auf die Bestimmungen des 26. Haupt-
stiicks des ABGB zu. Auch spezialgesetzliche und kollektivvertragliche Vorschriften
kénnen analog anzuwenden sein — jedenfalls sofern sie Sachfragen einer speziellen
Regelung unterwerfen und nicht fur bestimmte Gruppen von Arbeitnehmern gelten.
Generell nicht erstreckbar sind hingegen Schutzvorschriften, sowie austauschbezoge-
ne Normen. Qualifiziert arbeitnehmeréhnlich sind Beschéftigte des Zweiten und Drit-
ten Arbeitsmarktes namlich nicht. Ebenso wenig treffen die Wertungen, die aus-
tauschbezogenen Bestimmungen zugrunde liegen, auf sie zu. Folgende Bestimmun-
gen des 26. Hauptstiicks sind austauschfremde Beschaftigungsverhaltnisse anzuwen-
den: § 1151 Abs 2, § 1154, § 1154a, § 1157, § 1158, 8§ 1159-1159c, § 1162,
88 1162a-1162d, sowie die Grundsatze (ber die Treuepflicht. Die meisten dieser Vor-
schriften sind abdingbar und/oder, wie 8 1151 Abs 2 ABGB, im geschitzten Sektor

weitgehend bedeutungslos.
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ERGEBNISSE

Bevor in diesem Abschnitt eine abschlieBende Betrachtung vorgenommen wird,
sei die Fragestellung der vorliegenden Arbeit in Erinnerung gerufen. Fraglich ist die
arbeits-, sozial- und unionsrechtliche Stellung von Beschaftigungsverhaltnissen, die
von einem wirtschaftsfernen Zweck gepragt sind. Sie weisen kaum Parallelen zum
,prototypischen” Arbeitsverhéltnis auf. Dieses ist durch den Austausch von wirt-
schaftlich verwertbarer Arbeit gegen Entgelt gekennzeichnet. Um Beschaftigungsver-
héltnisse mit gemischter Zweckbestimmung geht es hier nicht. Auf sie ist Arbeits-
recht in vollem Umfang anwendbar. Ein Arbeitsvertrag liegt ndmlich unzweifelhaft
vor, wenn die Vertragsbeziehung Merkmale beinhaltet, die fur ein Arbeitsverhaltnis
untypisch sind und dieses vom Modellfall ein Stiick weit wegfihren.

Aus den Hauptfunktionen des Arbeitsrechts geht hervor, dass es auf Beschéfti-
gungsverhéltnisse zielt, die vorwiegend zu Erwerbszwecken eingegangen werden:
Das Arbeitsrecht erfullt die Aufgabe, einen speziellen Fall des Einsatzes von Arbeits-
kraft zu regeln — die Arbeit in wirtschaftlicher Unselbstandigkeit (Ordnungsfunktion).
Dabei geht es von der Pramisse aus, dass Arbeitnehmer und Arbeitgeber von wirt-
schaftlichen Interessen geleitet werden, wenn sie einen Arbeitsvertrag abschliel3en.
Folgerichtig schiitzt es primar vermogensrechtliche und sonst wirtschaftliche Interes-
sen der Vertragsparteien. Die Arbeitnehmerschutzfunktion zeigt das noch deutlicher.
Dem Arbeitsrecht soll seiner theoretischen Konzeption entsprechend nur unterliegen,
wer durch die Einkinfte aus einer personlich abhangigen Arbeit seinen Lebensunter-
halt bestreitet. Diese Uberlegung bildet die Grundlage fir die Mehrheit der arbeits-
rechtlichen Vorschriften. Diese schiitzen vorrangig das Erwerbsinteresses des Arbei-
tenden.

Hinweise in diese Richtung sind auch in einzelnen Bestimmungen des Arbeits-
rechts zu finden. 8 36 Abs 2 Z 4 und Z 6 ArbVG zieht eine Trennlinie zwischen Be-
schaftigungsverhaltnissen mit und ohne vorwiegend wirtschaftlichen Charakter. Wer
zu anderen als zu Erwerbszwecken tatig ist, teilt die Interessen der tbrigen Beschéf-
tigten nicht. Er soll nicht Teil der Belegschaft sein. Diese Uberlegung ist tiber das
Betriebsverfassungsrecht hinaus relevant. Nach § 1151 ABGB ist Arbeitnehmer, wer
zur ,,Dienstleistung fiir einen anderen‘ verpflichtet ist. Sein Wortlaut vermag die The-

se zu tragen. Unklarer ist schon die Aussagekraft der Materialien. Im Bericht der Jus-
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tizkommission des Herrenhauses ist an unterschiedlichen Stellen vom ,,Unternehmen*
bzw vom ,,Unternehmer* die Rede, in dessen Diensten der Arbeitnehmer steht. Dar-
aus konnte abgeleitet werden, dass die Anwendung von Arbeitsrecht das Tatigwerden
in einem wirtschaftlichen Umfeld voraussetzt. Dieser Schluss ist aber nicht zwingend.
Gem 8§ 9 AIVG ist arbeitswillig, wer bereit ist, eine zumutbare Beschaftigung in ei-
nem Arbeitsverhaltnis anzunehmen. Kraft ausdriicklicher Anordnung in Abs 7 leg cit,
gilt die Tatigkeit in einem Sozialokonomischen Betrieb oder im Rahmen eines Ge-
meinnutzigen Beschaftigungsprojekts als echte Beschaftigung. Das aber soll den
Richtlinien des BMSG (jetzt: BMASK) zufolge nur gelten, wenn die Arbeit fiir den
Beschaftiger im Vordergrund steht. 8 11 BEinstG hingegen lasst an der Richtigkeit
der fraglichen Rechtsansicht zweifeln. Nach dessen Abs 4 lit a sind Integrative Be-
triebe nur unter der VVoraussetzung zu fordern, dass die begunstigten Behinderten auf
kollektivvertraglichem Niveau entlohnt werden und in allen Zweigen der Sozialversi-
cherung pflichtversichert sind. Die volle und direkte Anwendbarkeit des einschlégi-
gen Kollektivvertrags und, als deren Grundlage, der Abschluss eines Arbeitsvertra-
ges, wird nicht gefordert. Jedoch kann Vollversicherungspflicht nicht anders als durch
ein Dienstverhéltnis iSd 8 4 Abs 2 ASVG hergestellt werden, will man den Wieder-
eingliederungserfolg nicht vereiteln. Dass ein austauschfremdes Beschéaftigungsver-

héltnis stets eine arbeitsvertragliche Grundlage hat, sagt § 11 BEinstG aber nicht.

=>» Die These vom pragenden, wirtschaftlichen Austausch als VVoraussetzung
fur die Anwendbarkeit von Arbeitsrecht ist zutreffend. Dem Arbeitsrecht
unterliegt, wer zur Dienstleistung in personlicher Abhangigkeit verpflich-
tet und in eine wirtschaftliche Austauschbeziehung eingebunden ist.

Das schlief3t nicht alle Personen aus dem Arbeitsrecht aus, die in austauschfrem-
den Beschéftigungsverhéltnissen tétig sind. Das Zustandekommen eines Arbeitsver-
trages ist zuzulassen, wenn die Vertragsparteien unzweifelhaft erklaren, ein Arbeits-
verhéltnis eingehen zu wollen. Auf Beschaftigungsverhaltnisse, die der Erziehung,
Behandlung, Heilung oder Wiedereingliederung dienen oder die auf ein religitses,
karitatives oder soziales Ziel hin ausgerichtet sind, kann Arbeitsrecht also anwendbar

sein.
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=>» Die These ist nur in Zweifelsfallen glltig. Vereinbarungen, die nach der
Absicht der Parteien erkennbar und ohne Zweifel Arbeitsvertrage sein
sollen, unterliegen dem Arbeitsrecht.

Die Grenze zwischen wirtschaftlichem und wirtschaftsfernem Beschéftigungsver-
héltnis ist dort zu ziehen, wo eine objektive Gesamtbetrachtung der Tatigkeit, ihrer
Rahmenbedingungen und ihres Ablaufes zum Ergebnis flihrt, dass kein Bezug zum
normalen Arbeitsleben besteht. Ist die Vertragsbeziehung so ausgestaltet, dass sich
das Beschaftigungsverhaltnis vom Arbeitsleben vollig entfremdet, liegt kein prégen-
der, wirtschaftlicher Austausch vor. Das ist der Fall, wenn die Arbeitsleistung blof3
einen unbedeutenden, marginalen Bestandteil des Beschéaftigungsverhéltnisses aus-
macht, sie also im Verhaltnis zu den begleitenden Betreuungsleistungen und den am

besonderen Zweck ausgerichteten Leistungen nicht ins Gewicht fallt.

=> Nur in extremen Fallen der Wirtschaftsferne gilt Arbeitsrecht nicht. Das
ist der Fall, wenn selbst ein abstrakter Zusammenhang zwischen dem Be-

schaftigungsverhaltnis und dem echten Arbeitsleben nicht mehr besteht.

Ob ein wirtschaftlicher Leistungsaustausch vorliegt ist negativ zu bestimmen.
Nicht sein Vorliegen ist zu priifen, sondern sein Nicht-Vorliegen. Dabei ist vom pro-
totypischen Arbeitsverhéltnis auszugehen. Der Rechtsanwender hat sich die Frage zu
stellen, wie weit das fragliche Beschéaftigungsverhéltnis von diesem abweicht. Ist der
Grad der Abweichung so stark, dass den Vertragsparteien selbst ein abstraktes, wirt-
schaftliches Leistungsinteresse nicht unterstellt werden kann, ist vom Nicht-

Vorliegen eines préagenden, wirtschaftlichen Austausches auszugehen.
=>» Das Nicht-Vorliegen eines wirtschaftlichen Austauschverhaltnisses ist an-

hand des modellhaften Arbeitsverhaltnisses zu beurteilen. Dabei ist ob-

jektiv aus der Perspektive beider Vertragsteile zu prufen.
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Ob es an einem pragenden, wirtschaftlichen Austausch mangelt, ist anhand der
nachfolgenden Merkmale zu beurteilen. Diese missen nicht kumulativ auftreten. Ent-
scheidend ist, dass das Vorliegen einiger von ihnen — bei entsprechender Intensitat —
zum Ergebnis fuhrt, dass ein beiderseitiger Erwerbszweck nicht gegeben ist. Dabei
wiegen nicht alle Merkmale gleich schwer. Im Folgenden wird eine Unterscheidung
zwischen Haupt- und Nebenkriterien unternommen, sowie Beschaftigungsumstande
benannt, die keinen Einfluss auf die Prifung des Vertragszwecks haben. Die nachfol-
gende Aufzahlung ist nicht abschlieRend. Auch andere als die untenstehenden Merk-
male kdnnen das Fehlen eines wirtschaftlichen Austauschverhéltnisses anzeigen.

Unentgeltlichkeit. Es mag naheliegend sein, dem Beschaftigten das Erwerbsinte-
resse abzusprechen, wenn er fir seine Dienste keine Vergitung erhalt (ebenso mag
man dem Beschéftiger unterstellen, dass die Arbeitsleistung fir ihn keinen Wert hat,
weil er andernfalls dafur bezahlen wirde). Allerdings sind unentgeltliche Vertrage
uber wirtschaftlich unselbstéandige Arbeitsleistungen Arbeitsvertrage (§ 1152 ABGB).
Die Tatsache der unentgeltlichen Leistungserbringung ist daher nicht gegen den pra-
genden, wirtschaftlichen Austausch zu werten. Was sonst aber macht das wirtschaftli-
che Leistungsinteresse des Dienstleistenden aus? Auf wirtschaftliche Vorteile aus
dem Beschéftigungsverhéltnis, die nicht unmittelbar den Austausch der Hauptleistun-
gen betreffen, kommt es nicht an. Richtig ist es daher, auf einen abstrakten Leistungs-
austausch abzustellen. Wer unentgeltlich arbeitet, hat kein positives Erwerbsinteresse.
Er will nicht verdienen. IThm muss es aber nicht am Willen fehlen im Wirtschaftsleben
aufzutreten.

Entgelthdhe. Bei entgeltlichen Beschéaftigungsverhéltnissen sind die Erwerbsab-
sichten der Vertragsparteien nicht an der Entgelthohe zu messen. Eine ,,echte Entloh-
nung* zu fordern wire unzutreffend. Andernfalls ware bei einem Missverhéltnis zwi-
schen dem Wert der Arbeitsleistung und dem Lohn das Erwerbsinteresse entweder
des Beschéftigen oder des Beschéftigers (oder gar das beider Parteien) zu verneinen.
Die Bertcksichtigung der Entgelthohe bei der Arbeitnehmerprifung wére (iberhaupt
nur im kollektivvertragsfreien Raum denkbar. Die Bezahlung nach kollektivvertragli-
chen Malistdben konnte niemals zum Ergebnis flhren, dass kein wirtschaftliches
Leistungsinteresse der Vertragsparteien besteht. AulRerhalb des Anwendungsbereichs

eines Kollektivvertrages wirde das Abstellen auf die Entgelthéhe erhebliche Proble-
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me bereiten, zumal es keinen Betrag gibt, der das Nicht-Vorliegen von wirtschaftli-
chen Leistungsinteressen verldsslich anzeigt. Ferner ware es reichlich paradox, das
Erwerbsinteresse des Dienstleistenden zu verneinen, weil der Beschéftiger schlecht
zahlt. Eine nachteilige Entgeltvereinbarung kann man dem Arbeitenden idR nicht
vorwerfen. Selbst wenn er sich mit einer geringen Entlohnung zufrieden gibt, kann
das verschiedene Griinde haben. Das muss nicht zwangslaufig bedeuten, dass ihm

jegliches Erwerbsinteresse fehlt.

=>» Bei der Prifung des Vertragszwecks muss die Tatsache der unentgeltli-
chen Leistungserbringung ebenso aul’er Ansatz bleiben wie die geringe

Hohe des Arbeitsentgelts.

Zugang zur Beschéaftigung. Ublicherweise wird beschaftigt, wer tiber Kenntnisse
und Fertigkeiten verfugt, die im Betrieb gebraucht werden. Wer den Anforderungen
des Arbeitsplatzes nicht gerecht wird, findet keine Aufnahme. Bestimmt jedoch nicht
die Eignung fiur eine Aufgabe Uber die Beschaftigung, sondern orientiert sich die
Aufgabe an den personlichen Eigenschaften des Tatigen, steht das Vorliegen einer
wirtschaftlichen Austauschbeziehung in Frage. Mit einer Tétigkeit im Wirtschaftsle-
ben ist es unvereinbar, dass ein Betrieb einen Kreis von Personen als forderungswiir-
dige Zielgruppe definiert und die Beschaftigung eben diesen Personen vorbehélt. Ein
nicht-selektiver Zugang zum Arbeitsplatz ist ein Hauptmerkmal wirtschaftlicher Beta-
tigung.

Angepasste Beschéftigungsbedingungen. Der wirtschaftliche Zweck ist zweifel-
haft, wenn die Leistungsanforderungen, der Arbeitsablauf und die sonstigen Arbeits-
bedingungen auf die Person des Beschéftigten zugeschnitten sind. Besondere Hilfs-
mittel zur Arbeitsverrichtung, die Unterstiitzung durch andere, gro3zligige Zeit- oder
Stiickvorgaben, haufige und lange Ruhepausen, sowie eine flexible Arbeitszeitrege-
lung entsprechen nicht dem modellhaften Arbeitsverhdltnis. Dass die Arbeitsumge-
bung den persdnlichen Bedirfnissen des Beschéftigten entsprechend gestaltet wird,
stellt eine krasse Abweichung vom Grundtypus des Arbeitsverhéltnisses dar. Der Be-

schaftigte als Person darf nicht im Mittelpunkt stehen. Wettbewerbliche/wett-

155



bewerbsnahe Beschéftigungsbedingungen sind ein Hauptmerkmal echter Erwerbsta-
tigkeit.

Begleitende MaRnahmen. Arztliche und/oder therapeutische Betreuung als Be-
standteile des Beschaftigungsverhaltnisses sind gegen das Vorliegen eines préagenden,
wirtschaftlichen Austausches zu werten. Die begleitenden MaRnahmen missen einen
wesentlichen Teil der Téatigkeit ausmachen. Dazu sind eine hohe Betreuungsintensitat
und eine regelmalige Inanspruchnahme zu fordern. Werden begleitende MaBnahmen
in nicht nennenswertem Umfang erbracht und vom Beschéftigten nur sporadisch
nachgefragt, schaden sie der Qualifikation als wirtschaftliches Beschaftigungsver-
héltnis nicht. Eine fehlende oder nur schwach ausgepragte Betreuungskomponente ist

ein weiteres Hauptmerkmal wirtschaftlicher Té&tigkeit.

=>» Viel spricht gegen das Vorliegen eines Austauschverhaltnisses, wenn ein
selektiver Zugang zur Beschaftigung besteht, die Beschaftigungsbedin-
gungen auf den Arbeitenden zugeschnitten sind und &rztliche und/oder
therapeutische Betreuung einen wesentlichen Teil der Tatigkeit aus-

macht.

Subventionierung. Rehabilitative Téatigkeiten werden h&ufig von staatlicher Seite
unterstiitzt oder von Privaten mitfinanziert. Fir die Beschaftigung im geschitzten
Sektor ist das charakteristisch. Die Forderung durch die ¢ffentliche Hand oder durch
Private kann gegen die Verwertbarkeit der Arbeitsleistung fur den Beschéftiger spre-
chen. Das aber setzt zweierlei voraus. Zum einen zeigt nicht jede beliebig hohe Zu-
wendung das Fehlen eines wirtschaftlichen Leistungsinteresses auf Beschaftigerseite
an. An die Forderungsintensitat sind hohe Anforderungen zu stellen. Offentliche
Subventionen und private Spenden sind nur in die Beurteilung mit einzubeziehen,
wenn ihr Wegfall die Weiterbeschéftigung des Tatigen — oder gar die Weiterflihrung
des Betriebes — unmdglich machen wirde. Es ist zu fordern, dass die Zuwendungen
die Beschaftigung des Dienstleistenden tragen. Zum anderen sind der Forderungs-
zweck und, falls vorhanden, die rechtliche Grundlage der Zuwendung entscheidend.
Nicht jede Art von FOrderung/Spende ndamlich zeigt die Unverwertbarkeit der Arbeit

an. Langst nicht allen Zuwendungen liegt ein sozialer Gedanke zu Grunde. Forderun-
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gen etwa, die zur wirtschaftlichen Entwicklung des Betriebes gegeben werden, lassen
nicht auf die Unverwertbarkeit der Arbeitsleistung schliefen — im Gegenteil. Zuwen-
dungen hingegen, die zur Schaffung oder Sicherung von Arbeitsplatzen speziell am
Zweiten und Dritten Arbeitsmarkt gewahrt werden, koénnen am Vorliegen eines wirt-
schaftlichen Austausches zweifeln lassen. Die Subventionierung der Tatigkeit kann
selbst bei hoher Forderungsintensitat und wirtschaftsfernem Foérderungszweck das
Nicht-Vorliegen eines pragenden, wirtschaftlichen Austausches nur indizieren. Sie ist
ein Nebenmerkmal.

Marktauftreten und Absatz. Ob der Betrieb im Wettbewerb mit anderen steht und
sich auf dem Dienstleistungs- oder Gutermarkt zu bewahren hat, ist bei der Beurtei-
lung der Wirtschaftlichkeit des Beschaftigungsverhéltnisses in Rechnung zu stellen.
Existiert fur die hergestellten Produkte oder angebotenen Dienstleistungen kein
Markt, kann die Verwertbarkeit der Arbeitsleistung zweifelhaft sein. Einem wirt-
schaftlichen Konzept des Beschéftigers entspricht es nicht, Waren kostenfrei oder fir
einen symbolischen Betrag abzugeben. Das wirtschaftliche Leistungsinteresse des
Beschaftigers kann auch in Frage stehen, wenn zwar ein Markt fiir die hergestellten
Erzeugnisse besteht, davon jedoch nur wenig abgesetzt wird. Ein Missverhéltnis zwi-
schen Absatzmenge und Produktionsmenge bzw Kapitaleinsatz kann in Richtung ei-
nes fehlenden Austauschverhaltnisses deuten. Klar ist aber, dass das Nicht-Bestehen
eines Marktes bzw die mangelnde Produktnachfrage nicht Ergebnis einer unterneh-
merischen Fehlkalkulation sein darf. Das Marktauftreten und der Absatz sind Indika-
toren fur die Beurteilung der Verwertbarkeit der Arbeitsleistung. Sie sind jedoch nur
Nebenmerkmale.

Kostenaufwand des Beschaftigers. Dieser verfolgt wohl keine wirtschaftlichen
Ziele, wenn die Kosten fiir die Beschaftigung des Dienstleistenden dessen Arbeitser-
gebnisse im Wert bersteigen. Bei der Gegenuberstellung von Kostenaufwand und
Arbeitsergebnissen sind etwaige Subventionen herauszurechnen. Ist der Kostenauf-
wand, den der Beschéftiger ohne Subventionierung zu tragen hétte, unverhaltnisma-
Big hoch, liegt das Nicht-Vorliegen eines pragenden, wirtschaftlichen Austausches
nahe (Indizwirkung). Eine Balance zwischen den, dem Beschéftiger erwachsenden
Kosten und dem Wert der Arbeitsleistung, ist fur eine wirtschaftliche Téatigkeit cha-

rakteristisch.
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=>» Bilden offentliche Férderungen oder private Spenden die Grundlage fur
die Beschéaftigung ist das Nicht-Vorliegen eines wirtschaftlichen Austau-
sches angezeigt. Auch die Teilnahme am Wettbewerb, das Fehlen eines
Marktes und ein hoher Kostenaufwand fur den Beschéaftiger haben In-

dizwirkung.

Ist das Nicht-Vorliegen eines prégenden, wirtschaftlichen Austausches festge-
stellt, greift das Arbeitsrecht nicht ein. Der zwischen Beschéftigtem und Beschaftiger
bestehende Vertrag ist atypischer Natur. Er vermittelt weder den Status einer arbeit-
nehmerdhnlichen Person, noch ist er eine taugliche Grundlage fur die analoge An-
wendung von arbeitsrechtlichen Schutzbestimmungen. Dartiber hinaus miussen alle
hauptleistungsbezogenen Vorschriften unangewendet bleiben. Es sind dies jene, die
den Austausch von Arbeit gegen Entgelt unmittelbar regeln. Fir austauschfremde
Beschaftigungsverhéaltnisse gelten daher nur jene Vorschriften per analogiam, die all-
gemein an den dauerhaften Einsatz von Arbeitskraft ankntipfen — unabhéngig davon,
ob sie im 26. Hauptstiick des ABGB oder in Spezialgesetzen enthalten sind. Das sind
nur sehr wenige, wie etwa die Regelungen tber die Kindigungsfristen und Kindi-

gungstermine, sowie Uber die Austritts- und Entlassungsmodalitéten.

=>» Personen in austauschfremden Beschéaftigungsverhaltnissen sind weder
arbeitnehmerahnlich, noch sind arbeitsrechtliche Schutzvorschriften auf
sie analog anzuwenden. Lediglich Nichtschutznormen, auch solche in
Spezialgesetzen, kommen fur eine Analogie in Frage, sofern sie nicht den

Austausch von Arbeit gegen Entgelt regeln.

Personen, die am Zweiten und Dritten Arbeitsmarkt beschéaftigt werden, sind nach
der derzeitigen Gesetzeslage also keine Arbeitnehmer. Austauschfremde Beschafti-
gungsverhéltnisse und echte Erwerbsarbeit sind rechtlich nicht gleich zu behandeln.
Das gilt zwar nicht absolut, zumal die hier vertretene Rechtsansicht ,,nur* in Zwei-
felsfallen greift. Auch die Anforderungen, die an den prdagenden, wirtschaftlichen

Austausch gestellt werden, sind niedrig. Rein dogmatisch ist das sicher richtig.
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Schutzbedurftig iSd Arbeitsrechts sind die in Rede stehenden Personen nicht. Dessen
ungeachtet muss man ihnen ein soziales Schutzbedirfnis konzedieren. Es handelt sich
um Menschen in misslicher Lage — um physisch oder psychisch Behinderte, Lang-
zeitarbeitslose und Suchtkranke. Ihnen soll die Rechtsordnung eine verlassliche Stut-
ze sein. Soweit sie ihre Arbeitskraft einsetzen — und sei €s ,,nur* am Zweiten und
Dritten Arbeitsmarkt — muss das Arbeitsrecht diese soziale Schutzaufgabe wahrneh-
men. Dass das Arbeitsrecht auch flir Personen gelten soll, die austauschfremde Ver-
trage geschlossen haben, ergibt sich aus allgemeinen sozialen Uberlegungen. Aus
einer 6konomischen Perspektive mag man die Gleichbehandlung von wirtschaftlichen
und wirtschaftsfernen Beschaftigungsverhaltnissen als ungerecht empfinden kénnen.
Diesem Vorwurf kann sich der Gesetzgeber jedoch guten Gewissens aussetzen. So
hat er sozialen Erwégungen schon an unterschiedlichen Stellen der Rechtsordnung
Raum gegeben. Mancherorts finden sich Vorschriften, die dem Schutz und der Férde-
rung insb behinderter Menschen dienen. Es ist nur recht und billig, mit der Anwen-
dung von Arbeitsrecht einen gewissen Ausgleich fur jene Benachteiligungen zu
schaffen, unter denen die im Blickpunkt stehenden Beschaftigten zu leiden haben. Zu
bedenken ist auBerdem, dass die Beschaftigung von Behinderten, Langzeitarbeitslo-
sen oder Suchtkranken Bestandteil eines unternehmerischen Konzepts sein kann. Ein
sozialer Betrieb, der von der Offentlichen Hand gef6rdert und/oder von Privaten un-
terstutzt wird, lasst sich mit einigem Geschick durchaus profitabel fiihren. Das ein-
zelne Beschaftigungsverhaltnis mag zwar vorwiegend wirtschaftsfernen Charakter
haben und daher kein Arbeitsverhaltnis sein, doch kann der Beschaftiger insgesamt
gewinnorientiert handeln. Das kann dazu fiihren, dass die Beschaftigten unter Druck
geraten. Sie konnten Uber ihre Belastbarkeitsgrenzen hinaus beansprucht werden. Ei-
nen adaquaten Schutz haben sie nicht. Arbeitszeitgrenzen, Ruhe- und Urlaubsvor-
schriften sind ja nicht einzuhalten. Damit ist aufgezeigt, dass jeder, der in einen be-
trieblichen Arbeitsprozess eingebunden ist, zwangslaufig bestimmten Gefahren aus-

gesetzt ist. Dem ist mit der Anwendung von Arbeitsrecht zu begegnen.
= Wer zu anderen als zu Erwerbszwecken arbeitet, ist nach der derzeitigen

Rechtslage nicht Arbeitnehmer. Dieser Zustand ist vor allem aus sozialen

Grinden nicht zu rechtfertigen. Er bedarf einer Korrektur.
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Austauschfremde Vertrége sollten durch ausdriickliche gesetzliche Anordnung je-
denfalls dem Arbeitsvertrags- und dem Arbeitszeitrecht unterstellt werden. Jedoch
kann nicht dariber hinweggesehen werden, dass einige Vorschriften fur den Zweiten
und Dritten Arbeitsmarkt nicht passen. Sie sind zu modifizieren oder von der Anwen-
dung auszunehmen. Das konnte etwa in Gestalt eines eigenen ,,Bundesgesetzes uber
die geschiitzte Arbeit™ geschehen. Unter den Vorschriften, deren Anwendung in der
gegenwartigen Form nicht sachgerecht ware, stechen freilich die Entgeltbestimmun-
gen in Kollektivvertragen hervor. Das hat der Ausgangsfall bewiesen. Die Kollektiv-
vertragsparteien sollten daher Regelungen vereinbaren, die eine flexible und an die
Erfordernisse des geschiitzten Sektors angepasste Entgeltfestsetzung ermdglichen.
Fur Personen, die erwerbsfremde Ziele anstreben, kdnnte ein niedrigerer Mindestlohn
vorgesehen werden als fiir andere Beschaftigte. Alternativ dazu kdnnte die Anwen-
dung kollektivvertraglicher Mindestentgeltbestimmungen ausgeschlossen werden.
Dann hétte der Beschaftiger eine angemessene Vergutung zu leisten, bei deren Be-
messung das niedrige Leistungsniveau und der besondere Zweck zu berticksichtigen
waren (8 1152 ABGB). Fur den Fehlbetrag, der sich durch die gegentber regulér Be-
schaftigten niedrigere Entlohnung ergibt, sollte von staatlicher Seite ein Ausgleich
geschaffen werden. Das konnte in Gestalt eines Lohnzuschusses geschehen. Uber-
haupt ist zu tberlegen, wie jene Arbeitgeber vom Bund finanziell entlastet werden
kénnen, die aus sozialen oder karitativen Motiven geschitzte Arbeitsplatze schaffen.
Zweifellos namlich liegt die Beschéftigung von Personen mit gesundheitlichen oder

sozialen Defiziten im Interesse der Allgemeinheit.

=> Personen, die in einer austauschfremden Vertragsbeziehung stehen, soll-
ten gesetzlich zu Arbeitnehmern erklart werden. Vorschriften, deren
Anwendung sich nicht eignen, sind an die Erfordernisse des Zweiten und
Dritten Arbeitsmarktes anzupassen. Vereinzelt konnte die Geltung ar-

beitsrechtlicher Bestimmungen ausgeschlossen werden.
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ABSTRACT

Eine jungere Entscheidung des OGH hat die Frage nach der Anwendbarkeit von
Arbeitsrecht auf Tatigkeiten aufgeworfen, die am Zweiten und Dritten Arbeitsmarkt
ausgelibt werden. Dem Zweiten Arbeitsmarkt werden Beschéftigungsverhéltnisse
zugeordnet, die der Wiedereingliederung von Personen in das regulére Erwerbsleben
dienen. Zum Dritten Arbeitsmarkt gehdren Tétigkeiten, die zur gesundheitlichen und
sozialen Rehabilitation verrichtet werden. Da wie dort geht es um die Beschaftigung
von Dienstleistenden, die aufgrund psychischer oder physischer Behinderung, wegen
Krankheit, Drogensucht oder langerer Arbeitslosigkeit keiner Arbeit am allgemeinen
Arbeitsmarkt nachgehen kénnen. Fir sie werden — dem Wiedereingliederungs- bzw
Rehabilitationszweck entsprechend — besondere Beschaftigungsbedingungen geschaf-
fen. Den fiir das Arbeitsverhéltnis typischen Wettbewerbs- und Leistungsdruck ken-
nen sie nicht (,,geschiitzte Arbeit™). Dennoch sind sie idR in personlicher Abhéngig-
keit tatig und, auf dem Boden der bisherigen Lehre und Rspr, daher Arbeitnehmer.
Jungst aber hat der OGH anderes ausgesprochen. Wird das Beschaftigungsverhaltnis
von einem anderen als einem wirtschaftlichen Zweck geprigt, ist es also ,,austausch-
fremd®, soll Arbeitsrecht keine Anwendung finden — ungeachtet des Vorliegens von
personlicher Abh&ngigkeit. Dabei hat er sich auf Rebhahn berufen, der einen ,,pré-
genden, wirtschaftlichen Austausch® fiir den rechtswirksamen Abschluss eines Ar-
beitsvertrages fordert.

Diese Entscheidung, will man ihr diese Reichweite zuerkennen, ist von grof3er Be-
deutung fir das Arbeitsrecht. Sie unterlegt dem arbeitsvertragsrechtlichen Arbeit-
nehmerbegriff ein neues Verstandnis. lhre Konsequenzen sind weitreichend. Perso-
nen, die im geschitzten Sektor arbeiten, sind keine Arbeitnehmer. Sie gehen, allen
mit der Arbeitnehmereigenschaft verbundenen Rechten verlustig. Auch die sozialver-
sicherungsrechtliche Dienstnehmereigenschaft und damit die Einbeziehung in die
gesetzliche Sozialversicherung konnen fraglich sein. Daneben kann das Vorliegen
wirtschaftsferner Zwecke der Wanderarbeitnehmereigenschaft nach Unionsrecht ent-
gegenstehen. Folglich ist es Ziel der vorliegenden Arbeit, die Rolle des Vertrags-
zwecks im Arbeits-, Sozial- und Unionsrecht zu erortern. Dabei wird neben grundle-

genden Fragen der Arbeitsrechtsdogmatik auch die brisante soziale Dimension des
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OGH-Urteils ins Blickfeld gertickt. Nichts Geringeres ndmlich steht im Raum, als ein
Ausschluss jener aus dem Arbeitsrecht, die ohne Ubertreibung als die Schwéchsten in
der Arbeitswelt zu bezeichnen sind.

Der Verfasser widmet sich der Frage, was unter dem konstitutiven Arbeitnehmer-
merkmal des ,,pragenden, wirtschaftlichen Austausches® zu verstehen ist und anhand
welcher Kriterien dessen Vorliegen gepruft werden kann. Er analysiert die Haupt-
funktionen des Arbeits- und Sozialrechts und untersucht jene Bestimmungen, die dem
besonderen Vertragszweck im Arbeitsrecht Rechnung tragen. In der Folge stehen die
Madglichkeiten der arbeitsrechtlichen Behandlung austauschfremder Beschéftigungs-
verhéltnisse im Fokus. Der Verfasser pruft die Arbeitnehmerahnlichkeit der in Rede
stehenden Beschaftigten und bespricht die Voraussetzungen fir eine Analogie ar-
beitsrechtlicher Gesetze. Er geht auf die Alternative ein, austauschfremde Beschafti-
gungsverhéltnisse grundsatzlich als Arbeitsvertrage anzuerkennen, einzelne Bestim-
mungen aber im Wege einer teleologischen Reduktion nicht anzuwenden.

Eine Analyse der EuGH-Judikatur zum Wanderarbeitnehmerbegriff zeigt auf, wel-
chen Stellenwert austauschfremde Beschaftigungsverhaltnisse im Europdischen Ar-
beitsrecht haben. Dabei legt der Verfasser besonderes Augenmerk auf jene Entschei-
dungen, in denen sich der EUGH unmittelbar mit wirtschaftsfernen Dienstleistungen
zu befassen gehabt hat. Auf etwaige Wechselwirkungen zwischen dem Wanderar-
beitnehmerbegriff des AEUV und des arbeitsvertragsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff
des ABGB wird eingegangen; Die mdglichen Auswirkungen arbeitsrechtlicher EU-
Richtlinien auf die nationalen Arbeitnehmerbegriffe werden diskutiert.

Die Untersuchungen fiihren zum Ergebnis, dass Personen am Zweiten und Dritten
Arbeitsmarkt weder im 0sterreichischen Arbeitsrecht, noch im Unionsrecht Arbeit-
nehmerstellung haben. Auf die sozialversicherungsrechtliche Dienstnehmereigen-
schaft hat das Vorliegen eines wirtschaftsfernen Zwecks hingegen keine Auswirkun-
gen. Ein Arbeitsvertrag soll ungeachtet des Vorliegens wirtschaftsferner Ziele den-
noch zustande kommen, wenn die Vertragsparteien unzweifelhaft ein Arbeitsverhalt-
nis begriinden wollen. Den Beschéftigten am Zweiten und Dritten Arbeitsmarkt bleibt
die Arbeitnehmereigenschaft somit nur verwehrt, wenn die Rechtsnatur des von ihnen

geschlossenen Vertrages zweifelhaft ist.
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Die in Rede stehenden Dienstleistenden genielRen kaum arbeitsrechtlichen Schutz.
Arbeitnehmerahnlich sind sie nicht; Analogien sind nur in sehr engen Grenzen zulas-
sig. Auf diese Problematik weist der Verfasser mit Nachdruck hin. Zwar sind die
fraglichen Personen nach dem gegenwartigen Stand der Rechtsordnung nicht schutz-
bedurftig iSd Arbeitsrechts, doch ist das Bestehen eines sozialen Schutzbedirfnisses
nicht zu leugnen. Nach Ansicht des Verfassers ist dieser soziale Missstand alsbald zu
beseitigen. Der Gesetzgeber ist aufgerufen, die Dienstleistenden am Zweiten und
Dritten Arbeitsmarkt dem Schutz des Arbeitsrechts zu unterstellen.
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