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Vorwort

Voraussetzung fiir die Anwendung arbeitsrechtlicher Vorschriften ist
im Rahmen der 6sterreichischen Rechtsordnung bekanntlich grundsitz-
lich das Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses bzw. das Vorliegen der
Arbeitnehmer-Eigenschaft. In bezug auf diverse arbeitsrechtliche Rechts-
folgen wird jedoch nicht nur an den Bestand eines Arbeitsverhéltnisses,
sondern (auch) an das Vorliegen eines arbeitnehmerahnlichen Verhilt-
nisses bzw. der Eigenschaft ,arbeitnehmerdhnliche Person“ angekniipft.
Der Katalog der auf diese Weise auch auf die Arbeitnehmeréhnlichkeit
abstellenden arbeitsrechtlichen Vorschriften ist in den letzten Jahren in
Osterreich durch den Gesetzgeber stetig ausgeweitet worden. Man kann
daher heute den Begriff der arbeitnehmeréhnlichen Person mit gutem
Grund als zu den Grundbegriffen des Arbeitsrechts gehorig bezeichnen.

In einem merkwiirdigen Gegensatz zu dieser nicht unerheblich ange-
wachsenen Bedeutung des Begriffes der arbeitnehmeréihnlichen Person
steht in Osterreich die als geradezu stiefmiitterlich zu bezeichnende Be-
handlung der arbeitnehmerdhnlichen Person durch das rechtswissen-
schaftliche Schrifttum. Dieses hat sich ndmlich bisher nur vereinzelt und
hiufig blofl in Randbemerkungen mit der arbeitnehmerahnlichen Person
befaBt. Und auch die rein quantitativ betrachtet an sich sehr zahlreichen
einschlidgigen AuBerungen in der Rechtsprechung sind bedauerlicher-
weise liberaus kasuistisch und iiber weite Strecken widerspriichlich.
Insgesamt betrachtet kann man im Zusammenhang mit der arbeitneh-
merdhnlichen Person von einer auBerordentlich groSen Rechtsunklar-
heit und Rechtsunsicherheit sprechen. Und der bis dato erarbeitete Ent-
wicklungsstand des Begriffes der arbeitnehmerdhnlichen Person er-
scheint mit dem des Arbeitnehmerbegriffes zur Zeit nach dem Ende des
Ersten Weltkrieges vergleichbar. Hier nach Moglichkeit etwas Licht ins
Dunkel zu bringen und einen Beitrag zur Priazisierung der Grenzziehung
zwischen der arbeitnehmerédhnlichen Person und dem Unternehmer
einerseits sowie zwischen dem Arbeitnehmer und der arbeitnehmer-
dhnlichen Person andererseits zu leisten, ist das Ziel der vorliegenden
Untersuchung.

An zentraler Stelle haben dabei zunichst methodologische Uberlegun-
gen zu stehen. In deren allgemeinem Teil wird zugleich der Versuch
einer rationalen Rekonstruktion der in letzter Zeit verschiedentlich ins
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Kreuzfeuer der Kritik geratenen Lehre vom Rechtsdenken in Typen un-
ternommen.

Die Arbeit ist primér der Gsterreichischen Rechtsordnung gewidmet.
Die arbeitnehmerihnliche Person ist jedoch sozusagen ein ,,Geschopf
des deutschen Rechts“ und auch heute noch in der Rechtsordnung der
Bundesrepublik Deutschland von nicht unerheblicher Bedeutung. Es
wurden daher auch die dortige Rechtsprechung und Literatur im Rah-
men des Sinnvollen mitverarbeitet.

Rechtsprechung und Schrifttum konnten bis Anfang 1980 bertick-
sichtigt werden.

Die Arbeit hat der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitdt
Innsbruck im Jahr 1980 als Habilitationsschrift vorgelegen.
Innsbruck, 31. Mirz 1980
Der Verfasser
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1. Der Gegenstand der Untersuchung

Voraussetzung fiir die Anwendung von Arbeitsrecht ist im Rahmen
der geltenden 6sterreichischen Rechtsordnung bekanntlich grundsétzlich
das Bestehen eines Arbeitsverhdltnisses bzw. — wenn man die Betrach-
tung nicht am Rechtsverhéltnis, sondern an den daran beteiligten Per-
sonen orientiert — das Vorliegen der Arbeitnehmer- bzw. der Arbeit-
gebereigenschaft einer Person. In bezug auf verschiedene arbeitsrecht-
liche Rechtsfolgen wird jedoch nicht nur an das Bestehen eines Arbeits-
verhiéltnisses, sondern auch an das Vorliegen eines arbeitnehmerihn-
lichen Verhdltnisses bzw. der Eigenschaft ,arbeitnehmerdhnliche Per-
son“ oder Partner einer solchen angekniipft. Wann das Tatbestands-
merkmal der Arbeitnehmerihnlichkeit verwirklicht ist, insbesondere wo
die Grenzen zwischen arbeitnehmeréihnlichen Personen und Unterneh-
mern verlaufen, ist jedoch in Osterreich (ebenso wie iibrigens auch in
der Bundesrepublik Deutschland) bis heute bei weitem nicht mit der
wiinschenswerten Prézision geklédrt. Dies muB3 doch als einigermal3en er-
staunlich bezeichnet werden. Denn die arbeitnehmerédhnliche Person ist
— wie noch niher zu zeigen sein wird! — arbeitsrechtlich von nicht un-
erheblicher Bedeutung, und zwar sowohl in Osterreich als auch in der
Bundesrepublik Deutschland. Ja angesichts der in den letzten Jahren zu
konstatierenden legislatorischen Aufwertung der arbeitnehmerihnlichen
Person erscheint es sogar durchaus nicht iibertrieben, den Begriff der
arbeitnehmerihnlichen Person als zu den Grundbegriffen des Arbeits-
rechts gehorig zu bezeichnen, wie dies beispielsweise Strasser? tuts.

Die osterreichische Rechtsprechung hatte sich zwar im Laufe der Zeit
auBerordentlich hiufig mit der arbeitnehmerdhnlichen Person ausein-
anderzusetzen4, und sie hat auch etliche wichtige Grundsitze herausgear-

1 5. den Uberblick unter 2.

¢ ArbVG-Handkommentar (1975), 199. Auch Schwarz/ Holzer / Holler, IESG
(1978), 75, sprechen neuerdings von einer grundsédtzlichen Bedeutung des Be-
griffes der arbeitnehmerdhnlichen Person.

3 Erst jlingst ist der rechtliche Stellenwert der arbeitnehmeréhnlichen Per-
son durch die Aufnahme in das Insolvenz-Entgeltsicherungsgesetz und ihre
(wenngleich nur negative) ausdriickliche Nennung im Konsumentenschutz-
gesetz neuerlich verstirkt worden.

4 Es liegt dazu in Osterreich die stattliche Anzahl von nicht weniger als
rund 100 verdffentlichten Entscheidungen vor. Eine sehr instruktive, aber
schon vom Erscheinungsdatum des Buches her natiirlich bei weitem nicht voll-
stindige Ubersicht bietet Kapfer, ArbGG, 2. Aufl. (1968), 43 ff.; einen Uber-

2 Wachter
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beitet. Uber weite Strecken ist die einschligige osterreichische Judika-
tur aber doch sehr kasuistisch und in Summe betrachtet widerspriich--
lich geblieben®. Eine einheitliche Linie, die fiir zukilinftige den Gerichten
zur Beurteilung vorliegende Fille eine auch nur einigermaBen sichere
Entscheidungsprognose zulassen wiirde, ist bisher leider nicht entwik-
kelt worden®.

Auch das Schrifttum leistet im vorliegenden Zusammenhang bis dato
keine allzu groBle Hilfestellung. Denn die Gsterreichische rechtswissen-
schaftliche Literatur hat dem vorliegenden Problemkreis bei weitem
nicht die ihm von der Sache her gebiihrende Aufmerksamkeit gewidmet,
sondern sich bisher nur vereinzelt und héufig blo8 in Randbemerkungen
mit der arbeitnehmeréhnlichen Person befaft’. Aulerdem enthalten so-
gar diese wenigen Stellungnahmen noch in etlichen (und zwar grund-
legenden) Punkten unterschiedliche Auffassungen. Uberhaupt ist eine
ausreichende methodologische und inhaltliche Vertiefung der Uberle-
gungen bisher unterlassen worden. Insgesamt betrachtet kann man von
einem in der rechtswissenschaftlichen Literatur stark vernachlissigten
Bereich des Arbeitsrechts sprechen. Umfangreicher und tiefergehend ist
das Schrifttum in der BRDS. Von einer befriedigenden Klarung simtli-
cher einschldgigen Fragen ist man aber auch dort noch weit entfernt?.

Alles in allem stellt es gewiB keine Ubertreibung dar, wenn man fest-
stellt, daB in Osterreich (ebenso wie iibrigens auch in der BRD) im

blick auf dem Stand Anfang 1977 bringen Dittrich / Veit / Tades, Arbeitsrecht,
Bd. III, Entscheidungen zu § 2 ArbGG unter 8.

5 Vgl. die herbe Kritik Tomandls, Wesensmerkmale, 59 ff.

¢ Auch in der BRD liegt iibrigens eine groBere Zahl einschligiger Entschei-
dungen vor; insgesamt gesehen erscheint diese Judikatur aber von einer ein-
heitlichen und konsequenten Linie noch weiter entfernt als die osterreichische;
zur jiingeren Rechtsprechung in der BRD s. zuletzt Dersch / Neumann, BUrIG,
5. Aufl. (1977), Rz. 67 ff. zu § 2; Grunsky, ArbGG, 3. Aufl. (1980), Rz. 16 ff. zu
§ 5; Wiedemann / Stumpf, TVG, 5. Aufl. (1977), Rz. 1 {f. zu § 12 a; zur dlteren
Judikatur in Deutschland s. vor allem Dersch/ Volkmar, ArbGG, 6. Aufl.
(1955), Rz. 66 zu § 5.

7 Kramer, Arbeitsvertragsrechtliche Verbindlichkeiten neben Lohnzahlung
und Dienstleistung (1975), 87, spricht zu Recht von einem grundsitzlich kli-
rungsbediirftigen Gebiet.

8 Auch dort meinte iibrigens vor nicht allzulanger Zeit Herschel, DB 1977,
1185, zu Recht, daB das Echo, das die arbeitnehmeréihnliche Person bisher in
der Arbeitsrechtswissenschaft gefunden hat, nicht ihrer Bedeutung entspricht;
s. weiters die Klage von Herschel, Film und Recht 1977, 290 £.

% Schwerdtner, ZfA 1979, 26 f., bezeichnet die arbeitsrechtliche Einordnung
der arbeitnehmerdhnlichen Person als ein groB8es Dunkelfeld des gegenwirti-
gen Arbeitsrechts und wirft der Arbeitsgesetzbuchkommission, die bekanntlich
die Auffassung vertreten hat, daB3 der Begriff der arbeitnehmerihnlichen Per-
son und die fiir arbeitnehmeréhnliche Personen geltenden Vorschriften des
Arbeitsvertragsrechts im Rahmen eines folgenden Buches bestimmt werden
sollten, vor, damit ein brennendes Problem des gegenwirtigen Arbeitsrechts
ausgeklammert zu haben.
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Zusammenhang mit der Arbeitnehmerihnlichkeit ein auferordentlich
grofes Maf an Rechtsunklarheit und Rechtsunsicherheit besteht. Hier
nach Moglichkeit etwas Licht ins Dunkel zu bringen und den mit ein-
schldgigen Fragen befaBten Personen sowie den Gerichten eine gewisse
Orientierungshilfe an die Hand zu geben, ist Ziel der folgenden Unter-
suchung. Dabei wird zwar sicher kein absolutes Patentrezept fiir die
endgiiltige zweifelsfreie Losung aller denkbaren Fille geliefert werden
kénnen (angesichts der Schwierigkeit der Materie und der jahrzehnte-
langen Ungel6stheit des Problems ist das auch nicht weiter verwunder-
lich). Immerhin sollte es aber moglich sein, einen substantiellen Beitrag
zur Entwicklung des arbeitsrechtlichen Wissens um die so problembe-
ladene arbeitnehmerihnliche Person zu liefern und der wissenschaftli-
chen Erérterung dieses grundlegenden arbeitsrechtlichen Begriffes neue
AnstoBe zu geben.

Rechtstatsédchlich!! ist von der vorliegenden Einordnungsproblematik
eine nicht unerhebliche Zahl von Personen betroffen. Wenn man sie nach
der Berufszugehorigkeit grob schematisiert, sind es vor allem Handels-
vertreter!?, Tankstelleninhaber!s sowie die groBe Gruppe der freien Mit-
arbeiter im Bereich der sogenannten Kulturberufe!4, namentlich bei
Rundfunk und Fernsehen. Daneben kommen arbeitnehmeréihnliche Per-
sonen aber auch noch in einer ganzen Reihe weiterer Beschiftigungs-
sparten vor, die hier nicht im einzelnen aufzuzihlen sind?5.

Wenngleich an sich eine umfassende Untersuchung der Stellung der
arbeitnehmerihnlichen Person in den diversen Rechtsbereichen wiin-

10 Vgl. z. B. Herschel, DB 1977, 1185 ff.; weiters Lieb, RdA 1974, 257 ff.;
Rancke, Die freien Berufe zwischen Arbeits- und Wirtschaftsrecht; Materiale
Kriterien des Arbeitnehmerbegriffs (1978), 82 ff.; Seidel, BB 1970, 971 ff.;
Stolterfoht, Die Selbstéindigkeit des Handelsvertreters (1973), 6 ff.; dens., DB
1973, 1068 £.

11 Zur Rechtstatsachenforschung vgl. vor allem die grundlegenden Arbeiten
von Nufbaum, Die Rechtstatsachenforschung; Ihre Bedeutung fiir Wissen-
schaft und Unterricht (1914); Ziele der Rechtstatsachenforschung (1920); Die
Rechtstatsachenforschung (1955). Diese Arbeiten sind zusammengefaBt in
Bd. 12 der Schriftenreihe zur Rechtssoziologie und Rechtstatsachenforschung,
ausgewihlt und eingeleitet von Rehbinder.

12 Zur Rechtswirklichkeit bei den Handelsvertretern vgl. z. B. Schwerdtner,
Handelsvertreterrecht und Handelsvertreterwirklichkeit, BlStSozAR 1972,
17 £f.; und Stolterfoht, Die Selbstidndigkeit des Handelsvertreters (1973), 37 £f.

13 Zur Lage der Tankstelleninhaber vgl. Rehbinder, Der Tankstellenvertrag
im Blickfeld der Rechtstatsachenforschung (1971).

14 Zur rechtstatséchlichen Situation im Bereich der zuletzt genannten Be-
rufsgruppe in der BRD vgl. nunmehr ausfiihrlich Fohrbeck / Wiesand / Wolter-
eck, Arbeitnehmer oder Unternehmer? Zur Rechtssituation der Kulturberufe
(1976); weiters Fohrbeck / Wiesand, Der Autoren-Report (1972); dieselben, Der
Kiinstler-Report (1975).

15 Zu weiteren Beispielen vgl. z. B. Rancke, Die freien Berufe zwischen
Arbeits- und Wirtschaftsrecht; Materiale Kriterien des Arbeitnehmerbegriffs
(1978), 15; ferner Friedrich, MDR 1979, 190.
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