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@ Veroffentlicht am 14.10.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.Dr.Petrasch als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Warta, Dr.Klinger, Dr.Angst und Dr.Graf als weitere
Richter in der Exekutionssache der betreibenden Partei Johann H***** vertreten durch Dr.Christoph Leon,
Rechtsanwalt in Wien, wider die verpflichtete Partei ***** M#***** Gesellschaft ***** vertreten durch Dr.Alois
Nussbaumer und Dr.Stefan Hoffmann, Rechtsanwadlte in Vocklabruck, wegen S 1,886.459,10 sA, infolge
Revisionsrekurses der verpflichteten Partei gegen den Beschlul} des Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgerichtes vom
9.Marz 1992, GZ 12 Ra 28/92-54, womit der BeschluR des Kreisgerichtes Wels vom 30.Janner 1992, GZ 24 Cga 30/89-48,
teilweise abgeandert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschlufd wird dahin abgeandert, daR die Entscheidung des Erstgerichtes wieder hergestellt wird.

Die betreibende Partei ist schuldig, der verpflichteten Partei die mit S 22.812,92 (darin S 3.802,10 Umsatzsteuer)
bestimmten Kosten des Revisionsrekurses binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Im Verfahren 24 Cga 30/89 des Kreisgerichtes Wels begehrt der Klager (die hier betreibende Partei) die Feststellung,
daR sein mit der erstbeklagten (hier verpflichteten) Partei abgeschlossener Geschaftsfiihrervertrag aufrecht bestehe,
sowie Zahlung der ab September 1988 aufgelaufenen Geschaftsfiihrerbezlige, Abldse der Nichtinanspruchnahme des
Dienstwagens ab Juni 1988 und Ersatz von Verwaltungsstrafen, die tber ihn in seiner Eigenschaft als Geschaftsfiihrer
verhdngt worden seien. Das Verfahren wurde in der Besetzung nach§ 11 ASGG gefuhrt, weil der Klager als
arbeitnehmerahnlich im Sinne des 8 51 Abs 3 ASGG anzusehen ist (BeschluR des OGH vom 14.Februar 1990, 9 Ob A
41/90-17).

Mit Teilurteil vom 14.Juni 1991 stellte das Kreisgericht Wels fest, dafl3 die Klagsforderung mit S 2,364.106,01 zu Recht
und mit S 33.248,81 nicht zu Recht bestehe, und verpflichtete die beklagten Parteien zur ungeteilten Hand, dem Klager
S 2,364.106,01 samt Anhang zu bezahlen. Das Mehrbegehren auf Zahlung von S 33.248,81 samt Anhang wies es ab. Es
stellte weiters fest, dall der zwischen dem Klager und der erstbeklagten Partei mit Geltung ab 1.Mai 1986
abgeschlossene Geschaftsfuihrervertrag aufrecht bestehe. Gegen dieses Urteil haben beide Seiten Berufung erhoben.

Aufgrund des Teilurteils beantragte der Klager zur Hereinbringung des ihm darin zugesprochenen Betrages die
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Bewilligung der Fahrnisexekution gegen die erstbeklagte Partei.

Das Erstgericht wies den Antrag unter Bezugnahme auf die Entscheidung des Obersten Gerichtshofes vom
17.November 1988, 3 Ob 163/88 (SZ 61/255) mit der Begrindung ab, § 61 Abs 1 Z 1 und 2 ASGG gelte nicht fur
arbeitnehmerahnliche Personen.

Das Rekursgericht bewilligte die beantragte Exekution im Teilbetrag von S 1,886.459,10, bestatigte die Abweisung des
Mehrbegehrens und sprach aus, dafl der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei. Die einzige zu dem
strittigen Thema bisher ergangene Entscheidung des Obersten Gerichtshofes, SZ 61/255, sei in der Literatur heftig
kritisiert worden. Die von Wachter in DRdA 1990, 281 ff, Schima in ZAS 1990, 91 ff und Fink in WBI 1990, 65 ff
vorgetragenen Argumente, die in§8 51 ASGG verflgte Gleichstellung von arbeitnehmerahnlichen Personen mit
Arbeitnehmern umfasse auch die Gleichsetzung des im Gesetz verwendeten Begriffes "Arbeitsverhaltnis" mit dem
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, seien Uberzeugend. Die Gleichsetzung blol3 der Begriffe Arbeitnehmer und
arbeitnehmerahnliche Person und nicht auch der Begriffe Arbeitsverhdltnis und Rechtsverhdltnis mit
arbeitnehmerahnlichen Personen wuirde dazu fihren, dal} die Zustandigkeit der Arbeits- und Sozialgerichte fur
Rechtsstreitigkeiten arbeitnehmerahnlicher Personen tGberhaupt in Frage gestellt werde, da auch 8§ 50 Abs 1 ASGG den
Zusammenhang des Rechtsstreites mit dem "Arbeitsverhaltnis" erfordere. Der Gesetzgeber trage mit§ 61 ASGG der
Tatsache Rechnung, dal3 der Arbeitnehmer typischerweise mit dem laufenden Arbeitsentgelt seinen Lebensunterhalt
abdecken musse und daher haufig ein existentielles Interesse an der moglichst raschen Erfillung seiner Anspruche
habe; er stelle damit erkennbar auf das Merkmal der wirtschaftlichen Abhéangigkeit, nicht der persdnlichen
Abhangigkeit im Arbeitsverhaltnis ab. Auch bei arbeitnehmerahnlichen Personen hange typischerweise die Bestreitung
des Lebensunterhalts von der Beziehung zu ihrem Vertragspartner ab. Zwar erfordere der Begriff der
Arbeitnehmerahnlichkeit nur die wirtschaftliche Unselbstandigkeit; doch gehe diese in der Mehrzahl der Falle mit einer
wirtschaftlichen Abhangigkeit Hand in Hand. Als Arbeitsentgelt seien allerdings nur der Geschaftsfiihrerbezug, die als
Naturalentgelt anzusehende Ablése der Nichtinanspruchnahme des Dienstwagens sowie die Wertsicherung
anzusehen, nicht dagegen die als Schadenersatz zu betrachtenden kapitalisierten Zinsen und der Ersatz von
Verwaltungsstrafen.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs der verpflichteten Partei ist berechtigt.

Nach 8 61 Abs 1 ASGG hemmt die rechtzeitige Erhebung der Berufung gegen das erste Urteil des Gerichtes erster
Instanz nur den Eintritt der Rechtskraft, nicht jedoch den Eintritt der Verbindlichkeit der Feststellung, den der
Rechtsgestaltungswirkung oder den der Vollstreckbarkeit in Rechtsstreitigkeiten unter anderem (Ziffer 1) Gber den
Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses und daraus abgeleitete Anspriche auf das rickstandige laufende Arbeitsentgelt.
Nach 8 51 Abs 1 ASGG sind Arbeitgeber und Arbeitnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes alle Personen, die
zueinander in einem privat- oder offentlich-rechtlichen Arbeitsverhdltnis, in einem Lehr- oder sonstigem
Ausbildungsverhéltnis stehen oder gestanden sind. Nach &8 51 Abs 3 ASGG stehen den Arbeitnehmern gleich 1.
Personen, die den Entgeltschutz fiir Heimarbeit genieBen, sowie 2. sonstige nicht mit gewerblicher Heimarbeit
beschaftigte Personen, die, ohne in einem Arbeitsverhaltnis zu stehen, im Auftrag und fir Rechnung bestimmter
Personen Arbeit leisten und wegen wirtschaftlicher Unselbsténdigkeit als arbeitnehmerahnlich anzusehen sind. Diese
Bestimmungen des § 51 ASGG folgen dem § 50 des Gesetzes, der als Gegenstand der Arbeitsrechtssachen in Abs 1 Z 1
primar die burgerlichen Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern.....nennt, und erganzen so die
dort gebrauchten Begriffe.

In der bereits von den Vorinstanzen zitierten Entscheidung SZ 61/255 hat der erkennende Senat die Ansicht vertreten,
nach den genannten Bestimmungen umfasse das ASGG wohl bei Verwendung des Wortes "Arbeitnehmer" auch
Personen, die zwar keine Arbeitnehmer im eigentlichen Sinn sind, diesen aber gleichstehen, nicht aber bei
Verwendung des Wortes '"Arbeitsverhaltnis" ebenso auch die nach§ 51 ASGG davon verschiedenen
arbeitnehmerahnlichen Verhéltnisse. Zu den in§ 61 Abs 1 Z 1 ASGG behandelten Anspriichen aus dem
"Arbeitsverhaltnis" gehorten also nicht auch Anspriiche aus arbeitnehmerdhnlichen Verhaltnissen. In dieser
Unterscheidung des Gesetzes kdnne auch ein sinnvoller Unterschied liegen, weil nicht bei allen Anspriichen
arbeitnehmerahnlicher Personen die gleiche Schutzwirdigkeit und Interessenlage bestehen misse wie bei
Arbeitnehmern. § 61 Abs 1 Z 1 ASGG sei deshalb nur auf Anspriche anzuwenden, die aus einem Arbeitsverhaltnis
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stammen. Diese Auffassung werde auch von Kuderna (Anm 8 und 9 zu8 61 ASGG) vertreten. Unter einem
Arbeitsverhaltnis verstehe man das Rechtsverhaltnis, das durch privates Rechtsgeschaft begrindet werde und den
Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung fur einen anderen verpflichte. Es sei gekennzeichnet durch die personliche und
wirtschaftliche Abhangigkeit des Arbeitnehmers, die sich vor allem darin dulBere, dal3 ein erheblicher Teil der Person
des Arbeitnehmers zur Verflgung des Arbeitgebers stehe. Ein Handelsvertreter (wie im Fall der genannten
Entscheidung) sei hingegen typischerweise hdchstens wirtschaftlich, nicht aber persdnlich vom Arbeitgeber abhangig.

Der erkennende Senat sieht sich ungeachtet der kritischen Besprechungen der Entscheidung SZ 61/255 nicht
veranlaBt, von seiner Rechtsansicht abzugehen. Anders als beim Begriff des Arbeitnehmers fehlt im Gesetz eine
ausdriickliche Gleichstellung der Begriffe "Arbeitsverhaltnis" und "arbeitnehmerahnliches Verhaltnis". Die Ansicht, daR
sich auch eine solche Gleichstellung aus § 51 ASGG ergebe, ist nicht zwingend, weil diese Bestimmung offensichtlich
zur Verdeutlichung der im vorangehenden § 50 ASGG gebrauchten Begriffe gedacht ist. Im Gegensatz zu den kritischen
Stimmen in der Literatur hat die in der Entscheidung SZ 61/255 vertretene Rechtsansicht auch nicht zur Folge, dal3
kaum ein Anwendungsbereich fur die Gleichstellung arbeitnehmerahnlicher Personen mit Arbeitnehmern tbrig bliebe.
In allen jenen, sehr zahlreichen Fallen, in denen Rechtsstreitigkeiten zwischen Auftraggebern und
arbeitnehmerahnlichen Personen geflihrt werden, haben die Gerichte in dem flr Arbeitsrechtssachen geltenden
Verfahren zu entscheiden.

Zu prufen bleibt die Frage, ob die Gleichstellungsbestimmung auf den§ 61 ASGG analog anzuwenden ist. Hiefir wird
von Fink, Schima und Wachter die Ubereinstimmung der Schutzbedirftigkeit der Arbeitnehmer und der
arbeitnehmerahnlichen Personen angefihrt.

Eine solche Ubereinstimmung ist jedoch in einem die Analogie rechtfertigenden MalRe nicht gegeben. Der Normzweck
der Gleichstellungsbestimmung besteht darin, arbeitnehmerahnlichen Personen die Durchsetzung ihrer Anspriche
vor den Arbeits- und Sozialgerichten zu erméglichen, weil sie insoweit in &hnlicher Weise schutzwiirdig sind. Uber ihre
Anspriche sollen ebenso wie Uber jene der Arbeitnehmer fachkundige Laienrichter mitentscheiden; den
arbeitnehmerahnlichen Personen sollen die Vorteile der Zustandigkeitsregelungen des ASGG ebenfalls zugute
kommen. Ob die Schutzwiirdigkeit dieser Personen und der Arbeitnehmer unter dem Gesichtspunkt der Wirkung
erster erstgerichtlicher Entscheidungen gleich oder wenigstens sehr ahnlich ist, muB hingegen fir die Frage der
Berechtigung der Analogie selbstandig geprift werden.

Eine solche Prifung ergibt aber entscheidende Unterschiede. Den arbeitnehmerahnlichen Personen fehlt die fiir die
Annahme der Arbeitnehmereigenschaft essentielle persdnliche Abhangigkeit. Sie mussen lediglich wirtschaftlich
unselbstandig sein. Diese wirtschaftliche Unselbstandigkeit mufl3 nur gegeniber dem konkreten Auftraggeber
bestehen. Ein Betriebsarzt, der im Hauptberuf eine Arztpraxis fuhrt, und ein Rechtsanwalt, der neben seiner
anwaltlichen Tatigkeit im Nebenberuf als Konsulent arbeitet, sind weitgehend wirtschaftlich selbstandig und nur
bezogen auf ihren Auftraggeber wirtschaftlich unselbstandig. Gleiches kann auch fir Handelsvertreter gelten.
Insgesamt betrachtet hat die wirtschaftliche Unselbstandigkeit in der Praxis in vielen, jedenfalls bei der Beurteilung der
Schutzwirdigkeit nicht zu vernachldssigenden Fallen nur eine sektorale Bedeutung, wie im Ubrigen gerade der
vorliegende Fall eines Geschaftsfuhrers deutlich zeigt. Dadurch unterscheiden sich aber arbeitnehmerahnliche
Personen im Grundsatz wesentlich von Arbeitnehmern, die Gberdies persénlich abhangig sind. Arbeitnehmerahnliche
Personen nehmen eine Mittelstellung zwischen Arbeitnehmer und Unternehmer ein (Schwarz-Loschnigg,
Arbeitsrecht4, 147). Die wirtschaftliche Unselbstandigkeit bedeutet nicht, daf die arbeitnehmerahnliche Person ohne
die Verdienstquelle des betreffenden arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses wirtschaftlich nicht existieren kénnte
(Schwarz-Léschnigg aaO 148, Arb 9317), was bei Arbeitnehmern aber regelmal3ig der Fall ist. Das den Auftraggeber
und die arbeitnehmerahnliche Person verbindende Vertragsband ist im allgemeinen lockerer als der Arbeitsvertrag,
zumal den Auftraggeber auch keine Fursorgepflicht fir seine arbeitnehmerahnlichen Personen trifft. Ein
Analogieschluld ist deshalb nicht gerechtfertigt und eine unterschiedliche Behandlung der Wirkung von Urteilen nicht
gleichheitswidrig.

Hinzuweisen ist auch darauf, dal3 der Gesetzgeber anlaRlich der Novellierung des 8 61 Abs 1, erster Satz ASGG, mit der
er die Sofortwirkung von Leistungsurteilen auf Rechtsgestaltungs- und Feststellungsurteile ausgedehnt und damit auf
die entgegengesetzte Judikatur reagiert und ihr den Boden entzogen hat (BGBI 1990/408), eine entsprechende
Anderung dieser Bestimmung im Sinne einer Ausdehnung der Anwendung auf arbeitnehmerahnliche Personen nicht
vorgenommen hat, obwohl ihm die Entscheidung des Obersten Gerichtshofs vom 17.November 1988, SZ 61/255, mit
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der eine solche Anwendung abgelehnt wurde, ebenso bekannt war wie die fir die Novelle Anlall gebende
Entscheidung Uber den Umfang der Sofortwirkung. Es mull daher angenommen werden, dall die genannte

Entscheidung der Regelungsabsicht des Gesetzgebers nicht widerspricht.

Auf die Frage der Verfassungsmaliigkeit der Bestimmung des8§ 61 Abs 1 Z 1 ASGG ist, da sie nach den vorstehenden
Ausfihrungen fur die Entscheidung nicht heranzuziehen ist, nicht einzugehen. Gerade deswegen aber, weil die
genannte Bestimmung verfassungsmaRig nicht unbedenklich erscheint, ist bei ihrer Anwendung auf eine

verfassungskonforme Auslegung zu achten.

Bemerkt sei, da3 die den Arbeitnehmern in§ 51 Abs 3 ASGG gleichgestellten Personen nicht stets als weniger
schutzwirdig angesehen werden kdnnen als Arbeitnehmer. Es ist deshalb einer gesonderten Priufung vorzubehalten,
ob eine analoge Anwendung der Bestimmung des 8 61 Abs 1 Z 1 ASGG etwa bei Personen, die den Entgeltschutz fur
Heimarbeiter genieBen, moglich ist, obwohl sie in dieser Bestimmung nicht genannt werden.

Die Kostenentscheidung erfolgte nach§ 78 EO und den 8§ 41, 50 ZPO.
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