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Die Neuorganisation des rechtlichen Schutzes fiir
abhingige Arbeit — kollektivvertragliche
Gestaltungsmoglichkeiten und Fragen der
betrieblichen Mitbestimmung

Martin E. Risak

I. Zum Arbeitnehmerbegriff

Das osterreichische Arbeitsrecht, das nicht in einer Gesamtkodifikation
zusammengefasst, sondern auf unterschiedliche Gesetze verteilt ist, kniipft am
Begriff des Arbeitnehmers an. Es geht dabei letztlich darum, dass ein Mensch
aufgrund freien Entschlusses in personlicher Abhédngigkeit fiir andere Arbeit
leistet.! Die historisch verbiirgte Schwiche des einzelnen Arbeitnehmers ge-
geniiber seinem Arbeitgeber, die ein Aushandeln der Arbeitsbedingungen
unmdglich machte, erforderte das Einschreiten des Staates zugunsten des wirt-
schaftlich Schwicheren, dh des Arbeitnehmers. Dieser Schutzcharakter des
Arbeitsrechts ist bis in die Gegenwart sein besonderes Merkmal geblieben, da
im Regelfall der Arbeitnehmer noch immer der wirtschaftlich Unterlegene ist.2
Der Regelungsgrund ist deshalb nicht in erster Linie die personliche Abhén-
gigkeit (an die die Arbeitsrechtsnormen ankniipfen), sondern die damit nicht
notwendig, aber doch typisch verbundene wirtschaftliche Abhingigkeit: der
Arbeitnehmer ist fiir seinen Unterhalt auf das Arbeitseinkommen angewiesen
und befindet sich deshalb in einer Unterlegenheitsposition.? Das Arbeitsrecht
hat dieses Element aus Griinden der praktischen Durchfiihrbarkeit aber inso-
fern formalisiert, als es im einzelnen nicht zum Durchgriff auf die wirtschaftli-
che Abhingigkeit ankommt.4 Die personliche Abhingigkeit reicht somit fiir
die Anwendung der arbeitsrechtlichen Normen aus, wenngleich diese ihre
Berechtigung aus der wirtschaftlichen Abhdngigkeit herleiten.

Uber diesen Kernbereich hinaus weisen arbeitsrechtliche Gesetze jedoch
unterschiedliche personliche und sachliche Anwendungsbereiche auf. Dies
erfolgt einerseits derart, dass der Gesetzgeber selbst den Arbeitnehmerbegriff

U Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1* (1999) 1. Vgl Mayer-Maly, Osterreichi-
sches Arbeitsrecht I (1987) 1: “Grundtatbestand des Arbeitsrechts ist abhéangige Arbeit
fiir andere®; anders Schwarz/Lischnigg, Arbeitsrecht (2001): ,Arbeitsrecht ist das
Sonderrecht der unselbstdndig Erwerbstitigen®; Floretta/Spielbiichler/Strasser, Ar-
beitsrecht I* (1998) 1: ,,Arbeitsrecht ist das Recht der unselbstandig Tatigen®.

2 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 14, 3.

3 Vgl Mosler, Flexibilisierung des Arbeitsrechts, in Pichler (Hrsg), Die ,neue”
Arbeit — Die rechtspolitischen Herausforderungen (1999) 165.

4 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Atbeitsrecht I*, 3.
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weiter oder enger definiert oder iiber diesen hinaus noch zusitzliche Personen-
gruppen dem Gesetz unterstellt bzw diese ausnimmt. Der Arbeitnehmerbegriff
bzw die Geltungsbereiche arbeitsrechtlicher Gesetze haben dabei letztlich
Antwortcharakter auf konkreten Lebenssachverhalte: Inhaltsgestaltung und
Abgrenzung sind untrennbar miteinander verbunden. Da die rechtlichen Rege-
lungen (wie zB jene iiber den Kollektivvertrag und die Betriebsverfassung) in
Nuancen unterschiedliche Ziele verfolgen, ist auch ihr persénlicher Geltungs-
bereich — und somit auch der ihnen zu Grunde liegende Arbeitnehmerbegriff —
unterschiedlich ausgestaltet. Dies muss auch bei der Frage der Ausweitung des
Geltungsbereiches im Auge behalten werden.

II. Der Kollektivvertrag und dessen Ausdehnung
iiber klassische Arbeitnehmer hinaus

A. Grundsiitzliches zum Kollektivvertrag

Lost man den Kollektivvertrag aus seiner speziellen Ausgestaltung in Os-
terreich, so ldsst sich dieser als eine von den Parteien selbst als binden angese-
hen Vereinbarung zwischen einem Verband der Arbeitnehmer und einem oder
mehrere Arbeitgebern oder einem Arbeitgeberverband iiber Arbeitsbedingun-
gen (insb Entgelt) umschreiben.s In Osterreich weist er dariiber hinaus vor
allem drei Besonderheiten auf:

1. Thm kommt Normwirkung zu, dh er wirkt wie ein Gesetz auch auf

nicht am Kollektivvertragsabschluf} beteiligte Personen;

2. Thm kommt, wenn dies die Parteien ausdriicklich so vorsehen sogar
absolut zwingende Wirkung zu, dh er kann durch Einzelvereinbarung
in keiner Richtung (auch nicht zu Gunsten des Arbeitnehmers) abge-
andert werden;

3. Er entfaltet AuBenseiterwirkung auf Arbeitnehmerseite, dh er findet
auch auf jene Arbeitnehmer Anwendung, die nicht Mitglied einer der
kollektivvertragsabschlieBenden Parteien sind, sofern sie nur bei ei-
nem Arbeitgeber beschiftigt sind, der Mitglied einer der Kollektivver-
tragsparteien ist.

Betrachtet man die geschichtliche Entwicklung des Kollektivvertrages,
so lassen sich folgende Grundziige erkennen: Das 19. Jahrhundert war von der
liberalen Idee getragen, dass nicht staatliche Regelung, sondern der zwischen
den einzelnen Betroffenen frei ausgehandelte Vertrag die Wirtschafts-
beziehungen, so auch das Arbeitsverhiltnis, regeln sollte. Dies fiihrte jedoch

5 Rebhahn, Zum Wirkungsbereich von Kollektivvereinbarungen des Arbeitslebens
in den Rechtsordnungen der EU-Staaten, in FS Krejci (2000) 1637; vgl fiir die USA:
Gifis, Law Dictionary” (1991) 80; fiir GB: Collin ua, Fachwérterbuch Recht (1998) 62;
fiir Deutschland: Liebi Arbeitsrecht’ (2000) 158; fiir die Schweiz: Rehbinder, Schwei-
zerisches Arbeitsrecht'® (2002) 237.
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auf Grund der realen Gegebenheiten im Gefolge der industriellen Revolution
und dem der Aufbruch stindischen Gewerbeverfassung zu eklatanten sozialen
Misssténden, die vor allem dadurch bedingt waren, dass das Vertragsmodell
nur bei annéhernd gleichem Verhandlungsgleichgewicht der Parteien befriedi-
gend funktionieren kann. Dieses war jedoch wegen der angespannten Arbeits-
marktlage mit einen Angebotsiiberhang auf Seiten der Arbeitnehmer nicht
gegeben.s Durch den Kollektivvertrag sollte nun unter Zugrundelegung der
biirgerlich-rechtlichen Vertragsfreiheit die beim Einzelvertragsabschlul mog-
liche faktische Gestaltungsmacht bzw Ubermacht des Arbeitgebers in Bezug
auf das Zustandekommen und die inhaltliche Gestaltung des Arbeitsvertrages
weitgehend ausgeglichen werden. So gesehen ist der Kollektivvertrag ein we-
sentlicher Teil der Reaktionen auf das Versagen der biirgerlich-rechtlichen
Vertragsfreiheit in Bezug auf den einzelnen Arbeitsvertrag. Der Kollektiver-
trag versucht somit, die beim Einzelarbeitsvertrag blofl formale Gleichberech-
tigung der Vertragspartner zu einer wirklichen Paritiit zu machen.’

Es hingt letztendlich vom Organisationsgrad der am Kollektivvertrag-
sabschluf} beteiligten Verbdnde, vom Ausmal} der Solidaritit der Verbands-
mitglieder, von der jeweiligen wirtschaftlichen Lage, von den Verflechtungen
zwischen Koalition und politischen Parteien und weiteren Faktoren ab, inwie-
weit Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressenvertretungen gleichgewichtige
Verhandlungspartner sind. Je reifer der Entwicklungszustand und je héher der
Organisationsgrad der beiderseitigen Verbinde ist, desto eher wird ein anni-
herndes Kriftegleichgewicht vorhanden sein. Eine miichtige Arbeitgeberorga-
nisation kann eine grole Gewerkschaft ebenso wenig ausschalten oder ver-
nichten wie umgekehrt. Beide miissen — ob sie das wollen oder nicht — notge-
drungen miteinander auskommen und trachten, Kompromisse zu schlie3en.
Das zwischen dem einzelnen Arbeitnehmer und dem einzelnen Arbeitgeber
typischerweise bestehende Machtgefille kann somit auf der iibergeordneten
Ebene der Verbiande ausgeglichen werden.s

Neben dieser im Vordergrund stehende Funktion des Ausgleiches des
auf individueller Ebene bestehenden Ungleichgewichtes auf der Kollektiv-
ebene, bewirkt der Kollektivvertrag weiters eine Typisierung des Inhalts der
Arbeitsvertrdge, auf Grund der ihm immanenten Friedenspflicht eine Friedens-
ordnung, eine Standardisierung der Arbeitsbedingungen und stellt weiters ein
Instrument zur autonomen Rechtsschépfung im Arbeitsrecht dar.

B. Der status quo des dsterreichischen
Kollektivvertragsrechts

Das osterreichische Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVG) sieht in § 1 Abs 1
A1bVG vor, dass die Regelungen iiber die kollektive Rechtsgestaltung, wozu
auch der Kollektivvertrag zihit, fiir Arbeitsverhiltnisse aller Art, die auf einem

6 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1%, 5.
7 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht IT*, 101.
8 Tomand/Schrammel, Arbeitsrecht 1%, 4.
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privatrechtlichen Vertrag beruhen, anwendbar sind. Damit wird auf den ar-
beitsvertraglichen Arbeitnehmerbegriff bezug genommen, der nach einhelliger
Lehre und Rspr auf die Erbringung von Arbeitsleistung in persénlicher Ab-
hiéngigkeit abstellt, worauf Prof. Mazal in seinem Vortrag eingegangen ist.

Dariiber hinaus nimmt Abs 2 leg cit einige Personengruppen, die teilweise
Arbeitnehmereigenschaft aufweisen, teilweise aber auch nicht, ausdriicklich
von den Bestimmungen iiber den Kollektivvertrag und seinen Substitutions-
formen (Satzung, Mindestlohntarif, Lehrlingsentschidigung) aus:

1. Dies erfolgt aus kompetenzrechtlichen Griinden fiir land- und forst-
wirtschaftlichen Arbeiter, fiir die jedoch das einschligige Bundes-
grundsatzgesetz, das Landarbeitsgesetz, sowie die einzelnen Landar-
beitsordnungen der Linder dem ArbVG nachgebildete Bestimmungen
iiber den Kollektivvertrag enthalten.

2. AuBlerdem sind dem Heimarbeitsgesetz unterliegende ,,Arbeitsver-
hiltnisse* ausgenommen, die jedoch ohnehin keine Arbeitnehmer iSd
Arbeitsvertragsrechts sind, wobei jedoch das HeimAG das dem Kol-
lektivvertrag dhnliche Instrumentarium des Gesamtvertrages vorsieht.

3. Die dritte Gruppe umfasst Arbeitsverhiltnisse zu den Gebietskorper-
schaften (Bund, Linder, Gemeindeverbinde, Gemeinden) und die von
diesen verwalteten Betriebe, Unternehmen, Anstalten, Stiftungen und
Fonds, fiir die auf Grund eines Gesetzes Vorschriften Anwendung fin-
den, die den wesentlichen Inhalt des Arbeitsvertrages zwingend fest-
legen. Diesfalls ist der Inhalt des Arbeitsvertrages durch den Gesetz-
geber genau determiniert und in Bezug auf die Bestandssicherheit ei-
nem Kollektivvertrag vergleichbar, sodass die Ausnahme sozialpoli-
tisch vertretbar ist® und auBerdem fiir den Kollektivvertrag kein Raum
bleibt.

Osterreichische Kollektivvertrige kénnen neben den Rechtsbeziehungen
zwischen den Kollektivvertragsparteien (schuldrechtlicher Teil, der nur wie
jeder andere Vertrag zivilrechtliche Verpflichtungen zwischen den Vertrags-
parteien begriindet) auch die Arbeitsbedingungen normativ regeln. Der Kern-
tatbestand sind dabei die gegenseitigen aus dem Arbeitsverhiltnis entspringen-
den Rechte und Pflichten der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer (sogen In-
haltsnormen). Darunter versteht man all das, was typischerweise regelmifig
wiederkehrender Inhalt von Arbeitsverhiltnissen ist.!° Daneben kann der Kol-
lektivvertrag noch sogenannte Sozialpline, im untergeordneten Ausmal} be-
triebsverfassungsrechtliche Angelegenheiten (Mitwirkungsbefugnis der Beleg-
schaft bei Durchfithrung von SozialplanmaBnahmen und MaBnahmen zur
menschengerechten Arbeitsgestaltung), gemeinsame Einrichtung der Kollek-
tivvertragsparteien und all das regeln, was durch Gesetz dem Kollektivvertrag
tibertragen wurde.

9 Strasser, in ArbVG-Handkomm 11.
10 Marhold, in Mayer-Maly/Marhold, Osterreichisches Arbeitsrecht II, Kollektiv-
arbeitsrecht® (1999) 59 mwN.
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Diese Umschreibung des zuldssigen Regelungsinhaltes ist insbesondere
deshalb von Bedeutung, da — wie bereits erwihnt — der Kollektivvertrag
Normwirkung entfaltet, dh auch auf Personen einwirkt, die nicht am Vertrag-
sabschluf beteiligt sind. Gem § 3 Abs 1 ArbVG sind Inhaltsnormen des Kol-
lektivvertrages, dh Bestimmungen die die individuellen Rechtsverhiltnisses
zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern regein, relativ zwingend. Das
bedeutet, dass sie durch Rechtsquellen auf niedrigerer Stufe (Betriebsvereinba-
rung und Arbeitsvertrag) weder aufgehoben noch beschrinkt werden kénnen.
Es sind somit nur fiir den Arbeitnehmer giinstigere Regelungen méglich. Dar-
tber hinaus kénnen die Kollektivvertragsparteien den Kollektivvertragsinhalt
auch absolut zwingend ausgestalten, dh dass jegliche, auch fiir den Arbeit-
nehmer giinstigere, Regelung in einer untergeordneten Rechtsquelle unzulissig
und somit nichtig ist.

Da den Kollektivvertragsparteien somit im Bereich des Arbeitsrechts
Normsetzungsbefugnis eingeraumt wurde, ist die Fihigkeit solche Vertrige
abzuschlieBen gesetzlich gesondert geregelt. Kraft Gesetzes besitzen gem § 4
Abs 1 ArbVG gesetzliche Interessensvertretungen der Arbeitgeber und der
Arbeitnehmer, deren Willensbildung in der Vertretung der Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerinteressen gegeniiber der anderen Seite unabhingig ist, Kollek-
tivvertragsfihigkeit. Die wesentlichsten gesetzlichen Interessenvertretungen
sind die Kammer der Arbeiter und Angesteliten sowie die Kammern der ge-
werblichen Wirtschaft. Freiwilligen Berufsvereinigungen ist auf Antrag die
Kollektivvertragsfihigkeit zuzuerkennen, wenn sie sich in ihren Statuten zur
Aufgabe stellen, die Arbeitsbedingungen innerhalb ihres Wirkungsbereiches
zu regeln und in einem gréfieren fachlichen und rdumlichen Wirkungsbereich
titig werden. Dariiber hinaus muss die freiwillige Berufsvereinigung vermége
der Zahl der Mitglieder und des Umfanges der Titigkeit eine mafgebliche
wirtschaftliche Bedeutung haben sowie gegnerunabhingig sein.

C. Kollektivvertrige bzw Gesamtvertriige
auch fiir Nichtarbeitnehmer?

Betrachtet man die sozial- und gesellschaftspolitische Bedeutung des Kol-
lektivvertrages und die mit ihm verfolgten Zwecke, so stellt sich die Frage, ob
es nicht Gruppen von Selbstindigen gibt, die gleichermaBen schutzbediirftig
erscheinen. In der Folge wird der Ausdruck ,,Gesamtvertrag® verwendet, der
fir dem Kollektivvertrag nachgebildete kollektive Rechtssetzungsinstrumente
bereits jetzt von einigen Sondergesetzen (siche sogleich) gebraucht wird. Da-
mit ist auch die Verwechslung mit dem ,klassischen* Kollektivvertrag ausge-
schlossen.
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1. Bestehende Moglichkeiten eines Gesamtvertrages
fiir Nichtarbeitnehmer

Im osterreichischen Arbeitsrecht sind fiir zwei Gruppen wirtschaftlich
schwacher Selbstindiger Moglichkeiten eines Gesamtvertrages vorgesehen,
niamlich fiir Heimarbeiter und Journalisten.

a) Heimarbeitergesamtvertrige

Sehr frith schon hat der osterreichische Gesetzgeber eine ihm besonders
schiitzenswert erscheinende Gruppe der arbeitnehmerihnlichen Personen, die
Heimarbeiter in einem eigenen Gesetz, im Heimarbeitsgesetz (HeimAG)
geregelt.!! Heimarbeiter sind Personen, die in eigener Wohnung oder selbst-
gewihlter Arbeitsstitte im Auftrag und fiir Rechnung von Personen, die Heim-
arbeit vergeben, mit der Herstellung, Bearbeitung, Verarbeitung und Verpa-
ckung von Waren beschiftigt sind (§ 2 Abs 1 lit a HeimAG). Diese Personen
sind mangels personlicher Abhingigkeit keine Arbeitnehmer!2, jedoch auf
Grund ihrer wirtschaftlichen Abhingig besonders schutzbediirftig. Hingegen
ist es ohne Relevanz, ob ein Dauerschuldverhiltnis oder eine Folge von Werk-
vertrdgen vorliegt.!* Das Heimarbeitsgesetz enthilt in den §§ 43 ff eine dem
Kollektivvertrag nachempfundene Rechtsquelle, die Heimarbeitsgesamtver-
trige. Durch diese konnen die Heimarbeit betreffende Arbeits- und Liefe-
rungsbedingungen der Heimarbeiter, der Zwischenmeister und der Mittelsper-
sonen sowie die Rechtsbeziehungen zwischen den Vertragsparteien des Heim-
arbeitsvertrages geregelt werden. Im Hinblick auf die ,,Heimarbeitsgesamtver-
tragsabschlussfahigkeit“ wird auf die Kollektivvertragsfihigkeit verwiesen,
gem § 43 Abs 2 HeimAG sind zum Abschluss von Heimarbeitsgesamtvertri-
gen kollektivvertragsfihige juristische Personen befugt. Damit kniipft das
Heimarbeitsgesetz an die Kollektivvertragsfihigkeit des ArbVG an, ohne zu
priifen, ob die nach dem ArbVG gepriiften Voraussetzungen (insb die mafBgeb-
liche wirtschaftliche Bedeutung) auch fiir den Bereich der Heimarbeit zutref-
fen.14 In der Praxis wurden fiir den Bereich der Heimarbeiter auf Arbeitneh-
merseite von den Gewerkschaften die Mindestentgelte fiir Heimarbeiter bei
den Kollektivvertragsverhandlungen mitverhandelt. Das oft gemeinsame Ver-
tragswerk wurde dann einerseits als Kollektivvertrag beim BMWA hinterlegt
und andererseits mit der Bezeichnung ,,Gesamtvertrag® bei der zustindigen
Heimarbeitskommission hinterlegt.!s

11 Daneben sind auch die sogen. Zwischenmeister und die Mittelspersonen von ei-
nem Teil der Regelungen umfasst; siehe die Legaldefinition in § 2 Abs 1 lit b und d
HeimAG.

12 OGH Arb 5957; Arb 6689.

13 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I°, 53.

14 Adametz, Rechtsfragen des Heimarbeitsverhiltnisses unter besonderer Beriick-
sichtigung von Entgeltfestsetzungsproblemen (Diss 1979) 61.

15 Adametz, Rechtsfragen des Heimarbeitsverhaltnisses 63.
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Von den Rechtswirkungen her sind die Bestimmungen des Heimarbeits-
gesamtvertrages gem § 43 Abs 4 HeimAG relativ zwingend, dh sie kdnnen
durch Einzelvertrag weder aufgehoben noch beschrinkt werden. Sonderver-
einbarungen sind, sofern sie der Heimarbeitsgesamtvertrag nicht ausschlief3t
(absolut zwingende Wirkung), nur giiltig soweit sie fiir den Heimarbeiter giins-
tiger sind oder Angelegenheiten betreffen, die im Heimarbeitsgesamtvertrag
nicht geregelt sind. Weiters ist eine Auflenseiterwirkung vorgesehen. Gem
§ 45 Abs 3 HeimAG treten die Rechtswirkung des Heimarbeitsgesamtvertra-
ges auch fiir nicht vertragsangehérige Heimarbeiter ein, die von einem ver-
tragsangehorigen Auftragsgeber beschiftigt werden.

b) Gesamtvertrige fiir stiindige freie (journalistische) Mitarbeiter

VerhiltnisméBig jung sind hingegen die Regelungen im Journalistenge-
setz (JournG) betreffend die Moglichkeit des Abschlusses eines Gesamtver-
trages fiir stiindige freie Mitarbeiter, die mit der Novelle BGB11 1999/178
geschaffen wurde und die dem Heimarbeitsgesamtvertrag nachgebildet ist. Ein
standiger freier Mitarbeiter ist gem der Legaldefinition des § 16 Abs1
JournG1¢ wer — ohne in einem Arbeitsverhdltnis zu stehen — in ein Medienun-
ternehmen oder Mediendienst (ausgenommen dem ORF) an der inhaltlichen
Gestaltung eines Medium oder der Mitteilungen eines Mediendienstes journa-
listisch mitwirkt, ferner diese journalistische Ti#tigkeit stindig und nicht blof
als Nebenberuf ausiibt, im wesentlichen personlich erbringt und tiber keine
unternehmerische Struktur verfiigt. Durch diese Gesamtvertrige konnen die
Honorarbedingungen und Aufwandersitze der stindigen freien Mitarbeiter
sowie die Rechtsbeziehungen der Gesamtvertragsparteien geregelt werden
(§ 17 Abs 1 JournG). Zum Abschluss von Gesamtvertrigen sind kollektivver-
tragsfihige juristische Personen befugt. Damit wird - ebenso wie im HeimAG -
an die Kollektivvertragsfihigkeit angekniipft. Die Bestimmungen in den Ge-
samtvertrdgen sind relativ zwingend und kénnen von den Gesamtvertragspar-
teien auch absolut zwingend ausgestaltet werden. Ebenfalls enthalten ist eine
AubBenseiterwirkung, dh dass auch fiir nicht vertragsangehorige stindige freie
Mitarbeiter, die von einem vertragsangehdrigen Medienunternehmen (Medien-
dienst) beschiftigt werden, der Gesamtvertrag gilt (§ 19 Abs 3 JournG).

¢) Moglichkeiten kollektiver Rechtssetzung in anderen
Rechtsbereichen

Betrachtet man die Moglichkeiten kollektiver Rechtssetzung in anderen
Rechtsbereichen, so sind die Gesamtvertrige betreffend die Verwertung
von Urheberrechten zu nennen. Das Verwertungsgesellschaftengesetz (BGBI
1936/112) sieht die Begriindung von Unternehmen, zur Verwertung von Vor-
trags- oder Senderechte vor, welche Gesamtvertrige betreffend die entgeltliche

16 Krit dazu Runggaldier, Kollektive Normsetzung fiir ,stédndige freie Mitarbeiter*
— krit Anmerkungen zum Entwurf einer Novelle des Journalistengesetzes, RAW 1999,
533.
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Erteilung der Werknutzungsbewilligung mit den nach ihrem sachlichen Wir-
kungsbereich dazu berufenen offentlich-rechtlichen Berufsorganisationen
abschlieflen kann (§ 6 VerwertungsgesellschaftenG). Daneben sind auch Ge-
samtverfrage mit freien Vereinigungen von Veranstaltern méglich, die vom
Bundesminister fiir Unterricht die Befdhigung zum Abschluss von Gesamtver-
tragen zuerkannt bekommen haben. Die Gesamtvertrige haben insb Bestim-
mungen {iber die Hohe sowie tiber die Art der Berechnung und Entrichtung des
Werknutzungsentgelts zu enthalten (§ 7 Abs 2 VewertungsgesellschaftenG).
Vom Gesamtvertrag abweichende Vereinbarungen sind, soweit sie der Ge-
samtvertrag nicht ausschlieBt, nur dann giiltig, wenn sie fiir den Veranstalter
giinstiger sind und die Veranstalterorganisation dieser Begiinstigung zustimmt.

Ebenfalls einem Kollektivvertrag dhnlich sind die Gesamtvertrige im
Krankenversicherungsrecht. Diese werden vom Hauptverband der Sozial-
versicherungstriger fiir die Tréiger der Krankenversicherung mit den jeweili-
gen Landesirztekammem (bzw der Osterreichischen Arztekammer) abge-
schlossen. Der Gesamtvertrag hat gesetzlich vorgesehene Regelungsinhalte,
wobei sich im Anhang die Honorarordnung befindet, die festlegt in welcher
Hohe die Leistungen des Arztes von der Kasse abgegolten werden. Der einzel-
ne Arzt schliefit dann in der Folge mit dem Krankenversicherungstriger einen
Einzelvertrag, der dem Gesamtvertrag inhaltlich entsprechen muss. Der Ge-
samtvertrag hat somit absolut zwingende Wirkung.!?

2. Deutschland: Die Ausdehnung des Tarifvertrages
auf arbeitnehmeriihnliche Personen

§ 12a des deutschen Tarifvertragsgesetzes (TVG)'8 enthilt eine Sonderbe-
stimmung betreffend die arbeitnehmerihnlichen Personen. Demnach gelten die
Vorschriften des Tarifvertragsgesetzes entsprechend fiir Personen, die wirt-
schaftlich abhingig und vergleichbar einem Arbeitnehmer sozial schutzbediirf-
tig sind (arbeitnehmerihnliche Personen), wenn sie auf Grund von Dienst-
oder Werkvertrigen fiir andere Personen titig sind, die geschuldeten Leistun-
gen personlich und im wesentlichen ohne Mitarbeit von Arbeitnehmern erbrin-
gen und (a) iiberwiegend fiir eine Person titig sind oder (b) ihnen von einer
Person im Durchschnitt mehr als die Hilfte des Entgelts (fiir Personen, die
kiinstlerische, schriftstellerische oder journalistische Leistungen erbringen,
sowie fiir Personen, die an der Erbringung, insbesondere der technischen Ges-
taltung solcher Leistung unmittelbar mitwirken mindestens ein Drittel des
Entgelts) zusteht, dass ihnen fiir ihre Erwerbstitigkeit insgesamt zusteht.

Diese Bestimmung wurde durch das Gesetz zur Anderung des Heimar-
beitsgesetzes 1974 in das TVG eingefiigt. In der Folge wurden vor allem im
Bereich der Medien zahlreiche Tarifvertrige geschlossen, sodass die Bedeu-
tung des § 12a TVG primér im Bereich der ,.freien Mitarbeiter” der Rundfunk-

17 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht in Grundziigen® (2002) 77. B
18 Der in Deutschland verwendete Begriff des Tarifvertrages entspricht dem in Os-
terreich gebréuchlichen Begriff des Kollektivvertrages.
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anstalten zu suchen ist. Wenngleich die amtliche Uberschrift ,,Arbeitnehmer-
dhnliche Personen” den Eindruck erweckt, eine allgemeine Definition der
arbeitnehmeréhnlichen Personen zu enthalten und die Tarifautonomie auf sie
auszudehnen, so ergibt sich jedoch aus dem Ausschluss der wichtigen Gruppe
der Handelsvertreter in § 12a Abs 4 TVG, aus dem Aufbau des Gesetzes, insb
den Erweiterungen flir Journalisten iwS sowie aus den Vorarbeiten des Ge-
setzgebers, dass eine bestimmte Zielgruppe angesprochen werden sollte, nim-
lich die sogenannten freien Mitarbeiter der Medien, der Kunst sowie in Wis-
senschaft und Forschung und auch insofern eine einzelne Untergruppe, nim-
lich die freien Mitarbeiter der Rundfunk- und Fernsehanstalten in Deutsch-
land.1®

3. Welche Nicht-Arbeitnehmer kommen fiir einen
Gesamtvertrag in Frage?

Die Ursache fiir die Selbstorganisation und den Vorrang des Kollektiv-
prinzips ist die wirtschaftlichen Unterlegenheit einer der Vertragsparteien,
ndmlich jener des Arbeitnehmers. Ein Selbstdndiger kann sich in einer #hnli-
chen Unterlegenheitsposition befinden, wenn er einerseits hochstpersénlich
Arbeitsleistungen erbringt und andererseits wirtschaftlich schwach ist, sodass
ihm keine Alternativen zum konkreten Vertragsabschlufl zur Verfiigung ste-
hen. Damit hat man es mit zwei Vertragsparteien zu tun, die typischerweise
unterschiedliches Gewicht in die Verhandlungen einbringen. Es besteht des-
halb die Gefahr eines nicht sozialvertrdglichen individuellen Vertragsabschlus-
ses. Ist diese Gefahr gegeben, so besteht bei dieser Gruppe der persénlich
Selbstdndigen ein gleichartiges Schutzbediirfnis wie bei ,klassischen Arbeit-
nehmern. Es liegt daher nahe, gewisse Ausprigungen des im traditionellen
Arbeitsrecht verwirklichten Schutzprinzips, das auf die wirtschaftliche Unter-
legenheit griindet, auf alle wirtschaftlich schwachen persénlich Arbeitenden
auszudehnen. Zu denken ist dabei insbesondere an die Méglichkeit, die Ver-
tragsbedingungen auf kollektiver Ebene zu gestalten, dh letztlich das Modell
des Kollektivvertrages auch Selbstindigen zuginglich zu machen. Damit wiir-
de das auf individueller Ebene bestehen Ungleichgewicht auf kollektiver Ebe-
ne ausgeglichen werden.20

Denkbar ist dabei, auf den in der osterreichischen Rechtsordnung bereits
etablierten, wenngleich ein wenig ein Schattendasein fithrenden Begriff der
warbeitnehmerihnlichen Personen“ zuriickzugreifen. Dies sind Personen,
die, ,.,ohne in einem Dienstverhiltnis zu stehen, im Auftrag und fiir Rechnung
bestimmter anderer Personen Arbeit leisten und wegen wirtschaftlicher Un-
selbstiindigkeit als arbeitnehmerdhnlich anzusehen sind.“?

Auf diese arbeitnehmerdhnlichen Personen sind bereits jetzt einige ar-
beitsrechtliche Gesetze anwendbar:

19 Wank, in Wiedemann, TVG-Komm?® (1999) § 12a Rn 20, 23.
20 Tomandl, in Pichler, Rechtliche Strategien, 17. B
21 Vgl § 1 Abs 1 DNHG, § 51 Abs 3 Z 2 ASGG, § 3 Abs 4 AUG.
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. das Dienstnehmerhaftpflichtgesetz, welches eine Minderung der
Ersatzpflicht fir Schiden, die ein Arbeitnehmer seinem Arbeitge-
ber mittelbar oder unmittelbar zufiigt vorsieht;
das Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz;
das Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz sowie
das Ausldnderbeschiftigungsgesetz.

Nach der Rspr sind weiters die wirtschaftliche Schwiche in ver-
gleichbarer Weise beriicksichtigende Vorschriften, wie zB jene des Kau-
tionsschutzes??, des Schutzes vor {ibermidBigen Wettbewerbsbeschrinkun-
gen,? sowie die Anwendung der Grundsitze des Judikats 33 betreffend
die (Nicht-)Riickzahlung von gutgliubig verbrauchten Uberbeziigen.

Auf die fiir die Begriindung der Arbeitnehmerdhnlichkeit wesentliche
wirtschaftliche Unselbstindigkeit deuten nach der Rechtssprechung folgende
Merkmale hin, welche jedoch nicht alle vorliegen miissen (wesentlich ist dabei
das Uberwiegen):

. die Tatigkeit erfolgt nur fiir einen oder nur eine sehr eingeschrinkte
Anzahl von Auftraggebem,;
die Titigkeitsausiibung dauert iiber einen lingeren Zeitraum an;
die menschliche Arbeitsleistung steht im Vordergrund,
es liegt keine nennenswerte unternehmerische Struktur vor;
Wettbewerbsverbote sowie
die Verwendung der Arbeitsmittel des Vertragspartners.

Es ist mE zweckmiBig auf diesen der Dogmatik und Judikatur bereits be-
kannten Begriff zurlickzugreifen, insbesondere, da dieser auf die ,,wirtschaftli-
che Unselbstdndigkeit abstellt, welche letztlich die Ursache fiir den Abschluss
von Kollektivvertragen ist. Als Alternativen zur Abgrenzung der arbeitneh-
merdhnlichen Selbstindigen von den sonstigen Selbstindigen bieten sich ne-
ben der wirtschaftlich-sozialen Stellung, der Riickgriff auf das Einkommen,
sowie schlieBlich einzelne Berufsbilder an. Der Osterreichische Gesetzgeber
hat sich in verschiedenen Gesetzen unterschiedlich entschieden: in den bereits
erwihnten Gesetzen wird mit der Ankniipfung an die ,,wirtschaftliche Unselb-
stindigkeit* auf die wirtschaftlich-soziale Stellung abgestellt. Eine bestimmte
Einkommenshohe ist derzeit in Osterreich kein Ankniipfungspunkt. In
Deutschland wird hingegen in § 5 Abs 3 Satz 1 ArbGG iVm § 92a HGB fiir
Einfirmenvertreter eine bestimmte Verdiensthhe zur Kennzeichnung des
Personenkreises benutzt, der der Arbeitsgerichtsbarkeit unterworfen ist. Am
Berufsbild schliefllich orientiert sich das Recht der Heimarbeiter sowie der
stindig freien journalistischen Mitarbeiter (siche unter Pkt 2.3.1.1. und
2.3.12).2

22 OGH 7.4.1987, 14 Ob A 10/87, DRAA 1990, 213 (Jabornegg).

23 OGH 7.4.1981, 4 Ob 518/81, Arb 10.025 — Konkurrenzklausel.

24 OGH 13.6.1978, 4 Ob 36/78, ZAS 1970, 170 (Zemen).

25 Vgl fiir Deutschland Warnk, in Wiedermann, TVG Komm® (1999) § 12a Rz 41.
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Auf einen alternativen Ansatz, ndmlich jenen von Tomandls, méchte ich
niher eingehen: Dieser stellt de lege ferenda auf folgende zwei Kriterien ab:
(1) die Dauer der tatsdchlichen Rechtsbeziehung mit dem Vertragspartner und
(2) die Hohe des gebiihrenden Entgelts. Er wiirde wirtschaftliche Unterlegen-
heit dann annehmen, wenn (1) ein Vertragverhiltnis auf bestimmte bzw unbe-
stimmte Zeit eingegangen wird oder zwischen den selben Parteien gleichartige
Vertrige wiederholt abgeschlossen werden und wenn (2) aus dem Vertrags-
verhiltnis ein Entgelt bezogen wird, das monatlich die Hochstbeitragsgrundla-
ge in der Sozialversicherung nicht tibersteigt. Ungeeignet erscheint ihm hinge-
gen die Anzahl der gleichzeitig bestehenden Vertragsverhiltnisse als Abgren-
zungsmerkmal. Da die Zahl solcher Verhiltnisse stindigen Schwankungen
unterliegen kann, kénnte sich die rechtliche Qualifikation des zwischen den
beiden Vertragsparteien bestehenden Rechtsverhiltnisses bei véllig gleich
bleibendem Inhalt immer wieder verindern und das anhand von Umstinden,
die mit dem Beziehungen zwischen den beiden Vertragpartnern nichts zu tun
haben. Derartige Schwankungen der Rechtsgrundlagen erscheinen ihm deshalb
unzweckmiBig. ME ist ein Abstellen auf die Anzahl der Vertragsverhiltnisse
jedoch dann unproblematisch, wenn dies ein Kriterium unter vielen eines Ty-
pusbegriffes ist, bei dem es auf das Uberwiegen der typischen Merkmale an-
kommt.

Auf die Vertragsdauer abzustellen, ist mE jedoch nur dann praktikabel,
wenn ein Dauverschuldverhiltnis iiber lingere Zeit vorliegt. Schwieriger wird
es schon bei einem Zielschuldverhiltnis, das iiber lingere Zeit andauert (zB
ein Architekt, der nur fiir einen Bautréiger arbeitet) und echte Schwierigkeiten
treten vor allem dann auf, wenn immer wieder mehrere Vertrige aneinander
gereiht werden. Deshalb wiirde ich auf dieses Kriterium, das bislang in der
Diskussion keinen grofien Raum einnimmt, verzichten. Im Sozialrecht wurde
bereits bei dem — inzwischen wieder aufgegebenen Versuch — dienstnehmer-
dhnliche Beschiftigte im ASVG zu verankern, auf die ,RegelmiBigkeit der
Beschiftigung™ abgestellt, die insbesondere dann anzunehmen war, wenn einer
der Auftraggeber innerhalb der letzten sechs Monate mehr als drei Vereinba-
rungen abgeschlossen hat oder sich die vereinbarte Titigkeit {iber mehr als
zwel Kalendermonate erstreckt.?’” Diese Regelung ist auf Kritik gestofen, da
mit diesen starren Grenzen Umgehungsversuche geradezu provoziert wurden2s
und wurde letztlich als verfassungswidrig aufgehoben?®, wobei jedoch aus der
Begriindung hervorging, dass die ausdriicklich angefiihrte RegelmaBigkeit das
einzige konkrete gesetzliche Einordnungskriterium war.

Das Abstellen auf eine bestimmte Entgelthohe — wie dies in Deutschland
zB bei den Einfirmenvertretern betreffend deren Unterstellung unter die Ar-
beitsgerichtsbarkeit gewdhlt wurde (und dort auch praktikabel sein mag) —

26 Tomandl, in Pichler, Rechtliche Strategien, 16.

2753. ASVG-Novelle, BGB! 1996/411.

28 Grillberger/Mosler, Sozialversicherung fiir Dienstnehmer und Selbstindige
(1988) 6.

29 VIGH 14.3.1997, G 392, 398, 399/96, ZAS 1997, 140 (Aigner).
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erscheint zwar auf den ersten Blick sehr einfach, birgt jedoch Tiicken im De-
tail. Letztlich wiisste man erst nach schwierigen Nachforschungen der sonsti-
gen Einkommensverhiltnisse des Vertragspartners, ob diese Person einem
Gesetz oder Kollektivvertrag unterliegt oder nicht. In Zuge der bereits vorher
angesprochenen sozialrechtlichen Versuche der Ausweitung der Versiche-
rungspflicht, gab es eine Regelung, wonach rechtlich selbstindige Dienst-
(Auftrag)geber, die konzernmifBig verbunden sind oder Absprachen unterein-
ander getroffen haben, fiir die Feststellung der Pflichtversicherung als ein
Dienst(Auftrag)geber gelten. Diese wurde als verfassungswidrig aufgehoben,
da die Schwierigkeiten festzustellen, ob diese Voraussetzungen vorliegen, den
Dienst(Auftrag)nehmer unverhiltnisméBig belasten.30 Da ja Selbstindige —
seien sie auch wirtschaftlich abhingig — schwankendes Einkommen aufweisen,
ist es sehr schwierig, ex ante einen Befund i{iber die Einkommenshohe ab-
zugeben. Im Sozialrecht behilft man sich dabei mit Erkldrungen des Versicher-
ten und einer nachtrdglichen Feststellung der Beitragsgrundlage. Es erscheint
jedoch nicht zweckmiBig, ex post jemanden in einen Gesamtvertrag einzube-
zichen oder nicht, da die im Vordergrund stehende Frage des Mindestentgelts
vor bzw beim Vertragsabschluf} zu kliren ist.

Im Ergebnis ist es somit mE sinnvoll, dem Kollektivvertrag nachgebildete
Gesamtvertrage fiir arbeitnehmerdhnliche Personen, wie diese bereits jetzt in
einigen arbeitsrechtlichen Gesetzen definiert sind, vorzusehen.

D. Praktische Fragen des Gesamtvertragsabschlusses
bei Nicht-Arbeitnehmern

1. Fehlende Interessenvertretungen arbeitnehmerihnlicher Personen

Ein Gesamtvertrag setzt voraus, dass sich die ,arbeitnehmerihnlichen®
Selbstindigen organisieren und es mit Gruppen typischer Auftraggeber zu
Abschliissen kommt. Dabei ist zu beachten, dass sich nur solche Gruppen
arbeitnehmershnlicher Personen zum Zwecke der Vereinbarung gesamtvertrag-
licher Regelungen organisieren werden, deren Interessen sich kollektiv zu-
sammenfassen lassen und deren Beschiftigungsverhiltnisse wenigstens zum
groflen Teil typisierbar und damit kollektiv regelbar sind.3! Die Selbstorganisa-
tion der arbeitnehmerihnlichen Personen, die historisch keine Tradition hat
und die als Gruppe nicht sehr homogen sind und die auch, anders als klassi-
sche Arbeitnehmer im Rahmen des Betriebes kaum in einen gegenseitigen
Austausch tritt, bzw auf eine betriebliche Basisorganisation bauen kann, wird —
wenn sie iiberhaupt im ausreichenden AusmaBl méglich ist — einige Zeit in
Anspruch nehmen (vgl die Probleme représentativer Verbinde von Psychothe-
rapeuten und sonstiger Erbringer nicht-drztlicher medizinischer Dienstleistun-

30 VIGH 14.3.1997, G 392, 398, 399/96, ZAS 1997, 140 (digner).

31 Vgl Wiotzke, Neuerungen im gesetzlichen Arbeitsrecht. Das Gesetz zur
Anderung des Heimarbeitsgesetzes und anderer arbeitsrechtlicher Vorschriften, DB
1974, 2252 (2258).
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gen im Bereich des krankenversicherungsrechtlichen Gesamtvertrages). Es ist
deshalb zu iiberlegen, ob bereits bestehende Organisationen fiir die Vertretung
arbeitnehmerdhnlicher Personen und einen Gesamtvertragsabschlu nutzbar
gemacht werden konnen.

2. Einriumung der Gesamtvertragsfahigkeit an bereits
kollektivvertragsfihige Personen

Denkbar ist es in diesem Zusammenhang, bereits bestehende kollektiv-
vertragsfihige juristische Personen — wie dies bereits im JournalG und Hei-
mAG geschehen ist - gesamtvertragsfihig zu machen.

Beziiglich der gesetzlichen Interessenvertretung der Arbeitnehmer
(Kammer fiir Arbeiter und Angestellte) wiirde keine Gesamtvertragsfihigkeit
bestehen, da diese auf Grund ihres gesetzlichen Auftrages nur Arbeitnehmer
und nicht arbeitnehmershnliche Personen vertreten.32 Es ist aber denkbar und
mE wegen der Homogenitiit der Interessen auf gesamtwirtschaftlicher Ebene
auch sinnvoll, auch arbeitnehmerzhnliche Personen — wie dies bereits bei den
Heimarbeitern in § 10 Abs 1 Z 6 Arbeiterkammergesetz passiert ist — in die
Zugehorigkeit der Arbeiterkammer aufzunehmen. Damit wiirde auf Seite der
arbeitnehmerahnlichen Personen eine gesetzliche Interessenvertretung beste-
hen, die Gesamtvertréige abschlieffen konnte. In der Kollektivvertragspraxis ist
es jedoch so, dass die Arbeiterkammern ihre Kollektivvertragsfihigkeit nicht
ausiiben, sondern die Abschliisse durch die Gewerkschaften getitigt werden.
Es ist deshalb anzunehmen, dass auch fiir arbeitnehmerihnliche Personen
einen solche Tendenz bestehen diirfte.

Sollten die arbeitnehmeridhnlichen Personen eine Gewerbeberechtigung
besitzen, wiren sie Mitglied der Wirtschaftskammer bzw ihrer Unterorgani-
sationen, die kollektivvertragsfahig sind. Der VwGH3? hat im Zusammenhang
mit dem Heimarbeitergesamtvertrag ausgesprochen, dass der Abschluss eines
Gesamtvertrages iiber die Zwischenmeisterentlohnung zwischen der gesetzli-
chen Interessenvertretung der Arbeitgeber (im Anlassfall die Bundesinnung
der Kleidermacher, die zugleich gesetzliche Vertretung der Zwischenmeister
ist) und der Bundeswirtschaftskammer als der gesetzlichen Interessensvertre-
tung der Auftraggeber unzuldssig ist: Soweit das Gesetz den Zwischenmeistern
den Auftraggebern gegeniiber eine dienstnehmerihnliche Stellung einrdumt,
konnen ihre Interessen gegeniiber Auftraggebern nicht von einer gesetzlichen
Interessenvertretung der Auftraggeber (dh Arbeitgeber) wahrgenommen wer-
den.

Damit ist die Gegnerunabhiingigkeit als Voraussetzung der Kollektivver-
tragsfahigkeit gesetzlicher Interessenvertretungen angesprochen. Damit sollen
grundsitzlich Doppelvertretungen ausgeschlossen werden und Kollektivver-
trige zwischen einer gesetzlichen Interessenvertretung der Arbeitgeber und
jener der Arbeitnehmer abgeschlossen werden. Doch schon die Gesetzesmate-

32 Runggaldier, RAW 1999, 534.
33 VwGH 22.9.1960, VwSIg 5366 (A).
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rialien gestehen einer Interessenvertretung sowohl auf Arbeitgeber- als auch
auf Arbeitnehmerseite die Kollektivertragsfahigkeit zu, wenn diese vom Ge-
setzgeber so organisiert ist, dass ihr sowohl Arbeitgeber als auch Arbeitnehmer
angehéren (stéandische Interessenvertretung zB Arzte-, Notariats- und Apothe-
kerkammern) und sowohl die Arbeitgeber, als auch die Arbeitnehmerseite in
der Willensbildung voneinander vollig unabhingig sind (zB in der Notariats-
kammer hinsichtlich der Gruppe der Notare und der Notariatskandidaten).’
Demnach muss jenes Gremium, das {iber den Abschluss eines Kollektivvertra-
ges bestimmt, entweder nur aus Vertretern der Arbeitgeber oder der Arbeit-
nehmer bestehen sowie diirfen keine Personen beiden Gremien angehéren.3s
Legt man diese Kriterien zugrunde, so scheiden die Wirtschafiskammern
(Landeskammern und Wirtschaftskammer Osterreich) sowie ihre mit Rechts-
personlichkeit ausgestatteten Fachgruppen und Fachverbinde als Interessen-
vertretung mangels unterschiedlicher Gremien fiir arbeitnehmerihnliche Per-
sonen und deren Vertragspartner zur Vertretung der arbeitnehmerihnlichen
Personen hinsichtlich des Abschlusses von Gesamtvertrigen aus. Es ist aber
durchaus moglich, durch die Schaffung eigener in der Willensbildung vonein-
ander unabhingiger Gremien diesbeziiglich Gesamtvertragsfihigkeit herzustel-
len.

Denkbar ist es auch, dass die freiwilligen Berufsvereinigungen der Ar-
beitnehmer, dh de facto der Osterreichische Gewerkschaftsbund (OGB) und
seine Fachgewerkschaften, Gesamtvertrdge abschliefen, soweit dies durch die
Satzung der in Osterreich als Verein konstituierten Gewerkschaften gedeckt
ist. In der Praxis ist es bereits jetzt der Fall, dass die Gewerkschaften Heimar-
beitsgesamtvertrige abschlieBen3s bzw eine Fachgruppe der freien Mitarbeiter
innerhalb der Sektion Journalisten der Gewerkschaft Kunst, Medien, freie
Berufe besteht.3” Diesfalls ist die Gegnerunabhéngigkeit kein Problem, solange
die arbeitnehmerdhnlichen Personen nicht auf Grund einer Gewerbeberechti-
gung Mitglieder der Kammern der gewerblichen Wirtschaft sind bzw als Ar-
beitgeber auftreten.

ME ist — unter Berticksichtigung der Praxis im Kollektivertragsrecht - ei-
ne Ankniipfung an die Kollektivvertragsfahigkeit fiir eine Ubergangsphase
bis zur Etablierung eigener freiwilliger Interessenvertretungen arbeitnehmer-
dhnlicher Personen zweckmiBig. Ziel sollte jedoch sein, eigene freiwillige
Interessenvertretungen zu etablieren. Deshalb ist eine eigene Gesamtvertrags-
fihigkeit ahnlich der Kollektivvertragsfiahigkeit gem § 4 Abs 2 ArbVG gesetz-
lich vorzusehen (was in den derzeitigen Spezialgesetzen nicht der Fall ist,
sodass de facto ein Vertretungsmonopol des OGB fiir diese Personengruppen
besteht3s). Daneben sollte auch ein Vorrang der Interessenvertretung der ar-

3 EB zur RV 840 Blg NR 13. GP 57. i

35 Stirker, Die Kollektivvertragsfahigkeit der Arztekammer (2001) 8.

36 Adametz, Rechtsfragen des Heimarbeitsverhiltnisses 63.

37 Runggaldier, Kollektives Arbeitsrecht und arbeitnehmerihnliche Personen, in
FS Schnorr (1988) 251 (263).

38 Runggaldier, RAW 1999, 534.
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beitnehmerdhnlichen Personen gegeniiber jener bestehen, die nur kraft Kollek-
tivvertragsfihigkeit gesamtvertragsfihig ist. Vorbild dafiir kénnte der Vorrang
der freiwilligen vor der gesetzlichen Interessensvertretung in § 6 ArbVG sein.
Damit ist jedoch der OGB bzw eine seiner Fachgewerkschaften nicht von der
Vertretung der arbeitnehmerdhnlichen Personen ausgeschlossen, es miisste
jedoch Gesamtvertragsfihigkeit gesondert zuerkannt werden.

E. Alternativen zum Kollektivvertrag/Gesamtvertrag
1. Gesetzlicher Anspruch auf angemessenes Entgelt

Denkbar ist, insbesondere auch um einen Anreiz zum Abschluss von Ge-
samtvertrigen auch auf Auftraggeberseite zu schaffen, einen gesetzlichen
Anspruch auf ein Mindestentgelt in Form angemessenen Entgelts einzuriu-
men. Fiir arbeitnehmerdhnliche Personen, die zur Arbeitsleistung an Dritte
iiberlassen werden, besteht bereits ein solcher Anspruch (§ 10 AUG). Diese
Einrdumung eines zwingenden gesetzlichen Anspruchs auf angemessenes
Entgelt konnte dariiber hinaus auf alle arbeitnehmerihnlichen Personen ausge-
dehnt werden. Der Richter hitte dann die Méglichkeit, in flexibler Weise die
Angemessenheit festzustellen.?® Dabei wird in den meisten Fillen, es sei denn
die personliche Unabhéngigkeit rechtfertigt Differenzierungen, auf das Entgelt
zuriickzugreifen sein, das vergleichbare Arbeitnehmer verdienen. ME ist dabei
aber nur auf das diesen zu zahlende kollektivvertragliche Mindestentgelt abzu-
stellen, eine Uberzahlung ist nur dann zu beriicksichtigen, wenn diese im Un-
ternehmen an vergleichbare Arbeitnehmer tatsichlich gewihrt wird. Eine bloB
ortsiibliche, nicht aber unternehmensiibliche Uberzahlung ist hingegen — sollte
es vergleichbare Arbeitnehmer im Unternehmen geben — aus Griinden der
sonstigen Bevorzugung arbeitnehmerdhnlicher Personen gegeniiber Arbeit-
nehmer nicht zu beriicksichtigen.40

Diese Regelung sollte mE jedoch gesamtvertragsdispositiv ausgestaltet
sein, sodass die Angemessenheitspriifung des Entgelts nur dann zur Anwen-
dung kommt, wenn kein anwendbarer Gesamtvertrag vorliegt.

2. Gesetzliches Diskriminierungsverbot

Uberlegenswert ist weiters ein Diskriminierungsverbot arbeitnehmerihn-
licher Personen gegeniiber (echten) Arbeitnehmern.4! Solche Diskriminie-
rungsverbote bestehen bereits in vielen Bereichen beziiglich spezieller Arbeit-
nebmergruppen zB fiir Arbeitnehmer mit befristeten Arbeitsvertrigen (§ 2b
AVRAG) oder Teilzeitbeschiftigte (§ 19d Abs 6 AZG) bzw allgemein hin-
sichtlich des Geschlechts im Gleichbehandlungsgesetz oder auf Grund des

3% Tomandl, in Pichler, Rechtliche Strategien 17.

40 Anders hinsichtlich iiberlassener Arbeitnehmer in der iiberlassungsfreien Zeit
OGH 13.12.2001, 8 Ob A 226/01w, DRdA 2002, 307 (Schindler).

41 Vgl Tomandl, in Pichler, Rechtliche Strategien 17.
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arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes. Damit wire sichergestellt,
dass Differenzierungen zwischen diesen in wirtschaftlicher Hinsicht gleicher-
maBen schwachen Personengruppen nur dann zulissig sind, wenn diese eine
sachliche Rechtfertigung aufweisen.

Diese Rechtfertigung kann selbstverstindlich auch darin liegen, dass be-
stimmte Sachfragen fiir Arbeitnehmer und Arbeitnehmerihnliche unterschied-
lich zu l6sen sind (zB eine Ankniipfung an die Eingliederung in den Betrieb
hinsichtlich der kostenlosen Zurverfiigungstellung von Arbeitskleidung).

Der Vorteil des Diskriminierungsverbotes wiirde vor allem in der Beweis-
lastverteilung bzw dem BeweismaB fiir die Diskriminierung liegen, die fol-
gendermaflen ausgestaltet sein konnte: Die arbeitnehmerdhnliche Person miiss-
te ihre Arbeitnehmerdhnlichkeit und die Schlechterbehandlung vergleichbarer
Arbeitnehmer beim Auftraggeber beweisen, sowie glaubhaft machen, dass
diese wegen der Eigenschaft als arbeitnehmerdhnliche Person erfolgt ist. Der
Auftraggeber hingegen kénnte die sachliche Rechtfertigung fiir diese Differen-
zierung ebenfalls glaubhaft machen und wiirde obsiegen, wenn eine hoéhere
Wahrscheinlichkeit fiir dieses (sachliche) Motiv sprechen wiirde.+

3. Mindestlohntarife durch paritétisch besetzte Kommissionen

Denkbar ist weiters, dass fiir den Fall der fehlenden Bereitschaft zum Ab-
schluss von Gesamtvertrigen der Erlassung von Mindestentgelttarifen seitlich
einer staatlichen — sinnvollerweise parititisch besetzten — Behorde vorgesorgt
wird.4* Ich personlich tendiere zu einer flexibleren und weitaus weniger ver-
waltungsaufwendigen Losung im Wege des angemessenen Entgelts, sehe je-
doch in punkto Rechtssicherheit die Vorteile klarer betragsmiBiger Festset-
zung von Mindestentgelten.

Es besteht bereits jetzt die Moglichkeit der Erlassung von Heimarbeitsta-
rifen durch die Heimarbeitskommission (§ 34 HeimAG), deren Mitglieder auf
Vorschlag der Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft, sowie der Bun-
deskammer fiir Arbeiter und Angestellte, der die Heimarbeiter trotz mangeln-
der Arbeitnehmereigenschaft angehdren (§ 10 Abs 1 Z 6 Arbeiterkammerge-
setz), im Einvernehmen mit dem Osterreichischen Gewerkschaftsbund bestellt
werden. Auch im Verwertungsgesellschaftengesetz ist die Moglichkeit der
Erlassung einer Satzung durch eine parititisch besetzte — ad hoch zu griinden-
den — Schiedskommission, welche die Wirkung eines Gesamtvertrages hat
(§ 10 Verwertungsgesellschaftengesetz) vorgesehen.

42 Vgl Jost/Risak, Aktuelle Neuerungen im Arbeitsrecht, ZAS 2002, 97 (99).

43 Binder, Diskussionsbeitrag, in Pichler (Hrsg), Rechtliche Strategien zur Bewil-
tigung der Wandlungen im Erwerbsleben (2000) 125 schligt daneben auch die Még-
lichkeit von Satzungserklidrungen vor. Dies erscheint mir jedoch nicht sinnvoll, da diese
nach dem Verstindnis des ArbVG letztlich die Ausweitung des personlichen Geltungs-
bereiches eines Kollektivvertrages vorsehen, jedoch mE nicht ein KV 1:1 iibertragen
werden sondern an die besonderen Verhiltnisse arbeitnehmerdhnlicher Personen ange-
passt werden soll.
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Sollte man sich fiir die Erlassung von Mindestlohntarifen durch pariti-
tisch besetzte Kommissionen entscheiden, miisste in einem ersten Schritt eine
gesetzlich geregelte reprisentative Vertretung der arbeitnehmerdhnlichen Per-
sonen sichergestellt werden. Mir erscheint dabei eine Vertretung durch die
Arbeiterkammern sinnvoll, bin mir aber bewusst, dass zahlreiche arbeitneh-
merdhnliche Personen mit Gewerbeberechtigung bereits von der Wirtschafts-
kammerorganisation vertreten werden — damit stellt sich spitestens hier die
Frage nach deren Zuordnung zu einer gesetzlichen Interessenvertretung.

I11. Die Einbeziehung von Nicht-Arbeitnehmern
in die Betriebsverfassung

A. Grundsiitzliches zur Betriebsverfassung

Durch die rechtliche Ordnung und Organisation der Arbeitnehmer in ei-
nem Betrieb und die Einrdumung von Rechten und Befugnissen erhilt der
Betrieb eine "Verfassung"44, weshalb das ArbVG diese Normen unter dem
Titel "Betriebsverfassung" zusammenfasst. Diese regelt abschlieBend insb.
die Organisation der Mitglieder der Belegschaft untereinander und die Vertre-
tung der Belegschaft, insb gegeniiber dem Betriebsinhaber.#s Durch das Be-
triebsverfassungsrecht werden die Rechtsbeziehungen zwischen der Gesamt-
heit der Arbeitnehmer eines Betriebes/Unternehmens/Konzems, der Betriebs-
/Unternehmens-/Konzern-Belegschaft, und dem Betriebsinhaber rechtlich
geordnet. Die Belegschaft wird deshalb als eigene juristische (Teil-)Person
gesetzlich konstituiert, die durch ihre Organe (insbesondere den Betriebsrat)
handelt und gegeniiber dem Betriebsinhaber mit Rechten ausgestattet ist. Diese
Zusammenfassung ist deshalb moglich, da zwischen den Arbeitnehmern selbst
bei groBeren Belegschaften ungeachtet ihrer fachlichen, entgeltmifigen und
hierarchischen Strukturierung im Prinzip eine natiirliche Interessengemein-
schaft besteht. Diese ist einerseits in der Gleichartigkeit der wesentlichen Ar-
beitsbedingungen aber auch darin begriindet, dass ihre wirtschaftliche und
soziale Lage im wesentlichen gleich ist.46

Gesetzlich erkldrtes Ziel des Betriebsverfassungsrechtes ist die Herbei-
filhrung eines Interessenausgleiches zum Wohle der Arbeitnehmer und des
Betriebes (§ 39 Abs 1 ArbVG). Es geht dabei in sozialpolitischer Hinsicht
darum, die Arbeitsbedingungen im Betrieb zu verbessern, was vor allem da-
durch erreicht wird, dass das dem Arbeitgeber durch den Arbeitsvertrag einge-
rdumte Weisungsrecht in einzelnen wichtigen Fragen einer Mitwirkung durch

# Mayer-Maly/Marhold, Arbeitsrecht 112, 6, 124; vgl RV 840 BlgNR 13. GP 45.

45 Floretta, ArbVG-Handkomm XXVIII; vgl auch Kuderna, Uber die rechtliche
Problematik der Vertretung der Arbeitnehmerschaft in Betrieben auf Grund pri-
vatautonomer Gestaltung, DRdAA 2000, 103.

46 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht 114, 242.
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Vertreter der Belegschaft unterworfen wird.+” Auf diese Weise wird das Mo-
ment der persénlichen Abhidngigkeit, das dem Arbeitsverhiltnis ja das Geprige
gibt, in seinen Auswirkungen auf die Arbeitnehmer wesentlich gemildert. Es
geht letztlich im wesentlichen darum, die Fremdbestimmtheit des Arbeitneh-
mers, dh seine personliche Abhingigkeit in einem gewissen Mafle einzu-
schrinken.*® Das erste das Betriebsverfassungsrecht in Osterreich regelnde
Gesetz, das Betriebsritegesetz 1919 setzte sich iiberhaupt das Ziel: ,,)Durch die
Einrichtung der Betriebsrdte soll durch weitgehende Demokratisierung des
Betriebes dem Gedanken der Mitwirkung von Arbeitern und Angestellten an
der Sozialisierung, und, wo diese nicht in Betracht kommt, an der Betriebsfiih-
rung, zum Durchbruch verhelfen.“4

Zusammenfassend ist als wesentliches sinnstiftendes Element des Be-
triebsverfassungsrechts festzuhalten: es geht um die Zusammenfassung der
im Betrieb titigen Arbeitnehmer und um die Einrdumung von Mitwir-
kungsrechten um insb. die dem Arbeitgeber auf Grund des Arbeitsvertra-
ges eingeriumte Gestaltungsmacht einzuschrinken.

B. Der status quo des dsterreichischen
Betriebsverfassungsrechts

1. Grundsitzliches

Der personelle Geltungsbereich des dsterreichischen Betriebsverfassungs-
rechts ist in Form einer Definition gekleidet, dernach Arbeitnehmer alle im
Rahmen des Betriebes beschiftigten Personen, einschlieflich der Lehrlinge
und der Heimarbeiter, sind. Es wird damit grundsitzlich auf den ,,allgemeinen*
Arbeitnehmerbegriff, dh die Beschiftigung in personlicher Abhingigkeit abge-
stellt.so Insbesondere sind freie Dienstnehmer keine Arbeitnehmer iSd Be-
triebsverfassung.s! Eine Erweiterung gegeniiber dem vertragsrechtlichen Ar-
beitnehmerbegriff ist jedoch, dass die Arbeitserbringung nicht auf Grund eines
giiltigen Dienstvertrages (zum Betriebsinhaber) erfolgen muss, sondern dass
lediglich ein faktisches Beschiftigungsverhiltnis gefordert wird, auf Grund
dessen es zur Eingliederung des Arbeitnehmers in den Betrieb kommt.s2
Letztlich geht es dabei um die Ausiibung von Arbeitgeberbefugnissen, wie die
Erteilung von Weisungen, die Eingliederung in die Arbeitszeitenregelung und

47 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I1*, 244,

48 Vgl Holzer, Ausweitung der Mitbestimmung und abhingige Arbeitsleistung, in
FS Floretta (1983) 503 (517, 519).

49164 Blg KNV 9.

50 VwGH 19.5.1979, 993/78, Arb 9795 - Totobetrieb eines Trabrennvereines.

51 OGH 13.3.1997, 8 Ob A 2359/96m, Arb 11.580; OGH 12.2.1997, 9 Ob A
2260/96k, ARD 4832/9/97, EA Wien 20.9.1984, 11 Re 271/84, Arb 10.348 = RdW
1984, 382; vgl Gruber, Freier Dienstvertrag und Arbeitsrecht, ASoK 2000, 306; aA
Gabhleitner, in Cerny ua, AtbVG § 36 Erl 1, die davon ausgeht, dass es auch bei freien
Dienstnehmern zu einer ausreichenden Eingliederung in den Betrieb kommen kann.

52 VwGH 26.1.1961, 2540/59, Arb 7322 - Tabakverschleifimagazin.
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Einbindung in Arbeitsverfahren, die Unterordnung in eine bestehende Hierar-
chie, die Genehmigung von Urlaub und Zeitausgleich fiir Uberstunden ui.s3

Das Betriebsverfassungsrecht will allen in einem Betrieb beschiftigten
Arbeitnehmern die Moglichkeit geben, durch die Errichtung von Organen ihre
Interessen gegeniiber dem Betriebsinhaber wahrzunehmen. Dazu ist es erfor-
derlich, dass deren Interessen eine gewisse Homogenitit aufweisen. Bei be-
stimmten Personengruppen nimmt der Gesetzgeber an, das diese gleichartige
Interessenausrichtung nicht vorliegt, weshalb er sie vom betriebsverfassungs-
rechtlichen Arbeitnehmerbegriff ausnimmt (§ 36 Abs 2 ArbVG). Insbesondere
handelt es sich dabei um Personen, die — stehen sie auch in einem Arbeitsver-
hiltnis — wesentliche Arbeitgeberfunktionen ausiiben, und deshalb als Gegen-
iiber der Belegschaft angesehen werden miissen (Organmitglieder von Kapi-
talgesellschaften, leitende Angestellte mit mafgeblichem Einfluss auf den
Betrieb) oder um Personen, die vorwiegend aus anderen Beweggriinden als
typische Arbeitnehmer (zB Strafvollzug, karitative Zwecke) ihre Leistungen
erbringen.>4

Das Arbeitsverfassungsgesetz selbst nimmt eine Einteilung der Mitwir-
kungsbefugnisse der Belegschaft, vertreten durch den Betriebsrat, nach drei
verschiedenen Sachbereichen vor:

e Mitwirkung in sozialen Angelegenheiten (§§ 94 - 97 ArbVG): Angele-
genheiten, die eine Mehrzahl von Arbeitnehmern, insb. die gesamte Be-
triebsbelegschaft, betreffen. Es handelt sich dabei um generelle MaBnah-
men, wobei das Mitbestimmungsinstrument die Betriebsvereinbarung ist.

* Mitwirkung in personellen Angelegenheiten (§§ 98 - 107 ArbVG): Mit-
wirkung an personellen Einzelentscheidungen (zB Aufnahme von Arbeit-
nehmer, Versetzungen, Beendigung von Arbeitsverhiltnissen);

e Mitwirkung in wirtschaftlichen Angelegenheiten (§§ 108 - 112 ArbVG):
Mitwirkung bei der Fiihrung des Unternehmens sowie in Unternehmens-
organen.

Schon aus diesen Befugnissen ergibt sich, wie vorher angesprochen, dass
die Mitwirkung auf zwei Grundprimissen beruht: einerseits auf der personli-
chen Abhingigkeit der Arbeitnehmer (Beschrinkung der rechtlichen Gestal-
tungsmacht des Arbeitgebers, die die personliche Abhéangigkeit vermittelt) und
andererseits an der Homogenitit der Arbeitnehmerinteressen (ansonsten wire
eine kollektive Regelung fiir alle Arbeitnehmer eines Betriebes nicht méglich).
Auch die Mitwirkung in wirtschaftlichen Angelegenheiten, die sich nicht in
erster Linie durch die personliche Abhdngigkeit begriindet lisst, ist sinnvoll-
erweise nur einer Personengruppe zuzugestehen, die an diesen Fragen ein
begriindetes Interesse hat. Dies sind nach der Entscheidung des Gesetzgebers
jene Personen, die durch unternehmerische Entscheidungen im wirtschaftli-

53 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1%, 46, 48; vgl Risak, Die Zuordnung von
Arbeitsverhiltnissen zum ibergehenden Betrieb/Betriebsteil, ZAS 2001, 44 (48); zur
Frage dislozierter Arbeitnehmer siche OGH 26.3.1997, 9 Ob A 88/97z, DRAA 1998,
183 (einschr Hoyer).

34 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 14, 49.
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chen Bereich ganz besonders in ihren Interessen beriihrt werden, nimlich die
im Betrieb eingegliederten Arbeitnehmer.

2. Die Einbeziehung von Heimarbeitern in das
Betriebsverfassungsrecht

Bereits jetzt ist eine Gruppe von Nicht-Arbeitnehmern, ndmlich die be-
reits oben erwdhnten Heimarbeiter vom personlichen Geltungsbereich des
Betriebsverfassungsrechts umfasst. Betrachtet man die rechtliche Situation ein
wenig ndher, so fillt auf, dass das Betriebsverfassungsrecht keineswegs unein-
geschrinkte Anwendung auf diese findet:

e Betriebsvereinbarungen, dh schriftliche Vereinbarungen des Betriebsrates
mit dem Betriebsinhaber, die gleich einem Kollektivvertrag im Betrieb
gesetzesgleiche Wirkung entfalten, gelten nur dann und insoweit fiir
Heimarbeiter, als sie ausdriicklich in den Geltungsbereich einbezogen
sind (§ 31 Abs 2 ArbVG).

« Bei einigen Bestimmungen wird auf die regelmiflige Beschiftigung abge-
stellt, was dann der Fall ist, wenn sie bei einer Person, die Heimarbeit
vergibt, in den letzten 39 Wochen durch mindestens 13 Wochen bzw in
den letzten 78 Wochen mindestens 26 Wochen beschiftigt waren und in
diesen 13 bzw 26 Wochen eine Arbeitsleistung erbracht haben, die nach
Dauer und Menge der eines Werkstattgehilfen entspricht.ss Es handelt
sich dabei um folgende Bestimmungen:

e Stimmberechtigung in der Betriebsversammlung bzw Jugendversamm-
lung (§§ 49 Abs 1, 124 Abs 6 ArbVG);

e Beriicksichtigung bei der fiir die Anzahl der Mitglieder des Betriebs-
rats/Jugendvertrauensrats, sowie fiir die dauernde Freistellung von Be-
triebsratsmitgliedern und der Bildungsfreistellung (§§ 50 Abs 2, 125
Abs 3, 117 Abs 4, 119 Abs 1 ArbVG);

e Aktives Wahlrecht bei der Betriecbsratswahl (§§ 51 Abs 1, 126 Abs4
ArbVG).

e Sie konnen nicht zu Mitgliedern des Betriebsrats/Jugendvertrauensrats
gewihlt werden (§§ 51 Abs 1, 126 Abs 7 ATbVG).

Die Ursache fiir diese Unterscheidung diirfte darin liegen, dass die Heim-
arbeiter mangels personlicher Abhingigkeit keine Arbeitnehmereigenschaft
aufweisen, und auch nicht in den Betrieb eingegliedert sind. Auch ohne die
vorgenannten Ausnahmen sind wegen der mangelnden personlichen Abhin-
gigkeit all jene Bestimmungen des ArbVG nicht anwendbar, die auf das Vor-
liegen eines persdnlichen Abhingigkeitsverhiltnisses, sowie die Eingliederung
in den Betrieb abstellen (Heimarbeiter sind ex definitione in ihrer eigenen
Wohnung bzw einer selbstgewihlten Arbeitsstiitte beschiftigt).

55 Gahleitner, in Cerny ua, ArbVG § 36 Erl 2.
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C. Die Ausdehnung des Betriebsverfassungsrechts
auch auf Nicht-Arbeitnehmer?

Das Betriebsverfassungsrecht, das als Ziel die Verbesserung der Arbeits-
bedingungen im Betrieb durch Einschrinkung der Gestaltungsmacht des Ar-
beitgebers im Wege der Mitbestimmung hat, ist letztlich auf jene Personen
zugeschnitten, die ihre Arbeit in einem festen fremdbestimmten organisatori-
schen Zusammenhang erbringen. Meines Erachtens ist daher die grundsitzli-
che Ankniipfung an den ,allgemeinen* Arbeitnehmerbegriff gelungen. Provo-
kant formuliert: Liegt keine persénliche Abhingigkeit vor, ist eben keine
»Milderung* derselben durch die Mitbestimmung erforderlich.

De lege lata erscheint es mir aber wenig sinnvoll, in das Betriebsverfas-
sungsrecht Personen einzubeziehen, die in keinem Verhiltnis persdnlicher
Abhéngigkeit und mit der Betriebsbelegschaft nur in einem #uBerst losen Kon-
takt stehen, wie dies bei den Heimarbeitern geschehen ist. Dass in diesem
Bereich ein Bediirfnis nach bestimmten Mitwirkungsbefugnissen, wie insbe-
sondere der Kiindigungs- und Entlassungsschutz, besteht, ist nicht zu leugnen.
Die Besonderheit des osterreichischen Arbeitsrechts besteht eben darin, dass in
der Betriebsverfassung auch wichtige Aspekte des Individualschutzes, wie der
Versetzungs-, Kiindigungs- und Entlassungsschutz, eingebaut sind. Durch den
grundsitzlich sinnvollen Ausschluss von Arbeitnehmern in Kleinstbetrieben
und jenen der leitenden Angestellten aus dem Betriebsverfassungsrecht kommt
es allerdings fiir diese Personengruppen insbesondere zum Verlust des Be-
standschutzes. Das hilt, wie Tomandl*s bereits ausgefiihrt hat, einer kritischen
Reflexion nicht stand. Es ist daher ernsthaft zu iiberlegen, ob es sinnvoll ist,
insbesondere den Bestandsschutz weiterhin im Betriebsverfassungsrecht als
priméres Recht der Belegschaft zu belassen oder ob es nicht sinnvoller wire,
diesen dem einzelnen Arbeitnehmer und uU den Arbeitnehmerihnlichen un-
mmittelbar einzurdumen.

Ich sehe somit keinen Bedarf nach der Einbezichung von Selbstindigen,
fiir die der Betrieb nur Schauplatz ihrer Titigkeit ist, in das Betriebsverfas-
sungsrecht.5’ Diese sind eben einerseits Selbstindige, die ihre Arbeit nicht in
personlicher Abhéngigkeit verrichten, andererseits sind sie (auch wegen ihrer
personlichen Unabhingigkeit) in den Betrieb nicht derartig eingegliedert, dass
eine Interessenhomogenitit mit dem Rest der Belegschaft gegeben wire. Des-
halb ist — gemessen an der derzeitigen Konzeption des Betriebsverfassungs-
rechts — deren Einbeziehung in den Bereich der kollektiven Vertretung durch

56 Tomandl, in Pichler, Bewiltigung der Zukunftsaufgaben 301.

57 Zu denken ist hier beispielsweise an Wirtschaftpriifer, aber auch an Personen
die in Supermirkten Regal bestimmter Markenartikelhersteller betreuen oder an Perso-
nen, die freie Mitarbeiter bei Rundfunk und Fernsehanstalt, die fiir ihre Arbeit teilweise
Einrichtungen und Gerite ihres Auftraggebers beniitzen miissen. Vgl Tomandl, Reicht
der Zuschnitt unseres Arbeitsrechts zur Bewiltigung der Zukunftsaufgaben?, in Pichler
(Hrsg), Die ,,neue” Arbeit — die rechtspolitischen Herausforderungen (1999) 300.
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den Betriebsrat nicht erforderlich. Uberlegenswert wire aber mE die Ausglie-
derung bestimmter nur historisch als Mitwirkungsrechte der Belegschaft be-
griindeter Schutzbestimmungen, wie insbesondere der Bestandschutz aus dem
Betriebsverfassungsrecht. Dabei ist es erwidgenswert, auch Nicht-Arbeit-
nehmer bei sozialer Schutzbediirftigkeit gegen die grundlose Beendigung von
Dauerschuldverhiltnissen zu schiitzen.



