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Ein Volk, das seinem Theater nicht hilft und
es nicht fordert, ist, wenn nicht tot, so doch todkrank;
so auch das Theater,
das nicht den sozialen Pulsschlag der Geschichte aufnimmt, das Drama ihrer
Menschen,............
VVom bescheidensten bis zum hervorragendsten Theater
soll man das Wort Kunst
an die Zuschauerrdume und Schauspielergarderoben schreiben;
geschieht das nicht,
wird man das Wort Handel anschreiben miissen
oder ein anderes, das ich nicht auszusprechen wage.........
Ich weil3, dass nicht der die Wahrheit zu eigen hat, der "heute, heute, heute™ sagt
und dabei sein Brot direkt am Backofen isst,
sondern der, der mit heiterer Ruhe in der Ferne

das erste Leuchten des Tagesanbruchs auf den Feldern sieht.........

[Federico Garcia Lorca, Plauderei tiber Theater]
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1. Einleitung

Kultur ist ein wertvolles Gut, das den Menschen in unbeschreiblicher Weise pragt. Einen
wesentlichen Beitrag zur Erhaltung der kulturellen Eigenstandigkeit Osterreichs leistet die
vielschichtige, sprihende und innovative Theaterszene.

Um eine Theaterproduktion erfolgreich zur Auffihrung zu bringen, bedarf es nicht nur der
klnstlerischen, kreativen Arbeit der Kunstler (Schauspieler, Regisseure, Kostim-, und
Buhnenbildner, Sanger usw). Ein riesiger Apparat an Organisation, Technik, Ausstattung
usw ist notwendig, um eine ausgereifte Produktion in hochster Qualitdt bestaunen zu
konnen. Zu leicht wird ob der vielen Komponenten der rechtliche Aspekt in den
Hintergrund gestellt. Ich habe beobachtet, dass bei Kinstlern die Abneigung und Scheu
gegenuber rechtlichen Absicherungen und schriftlichen Vertrdgen geradezu symptomatisch
ist. Die daraus resultierenden Folgen sind im Streitfall fiir den Einzelnen oft weit reichend,
in manchen Fallen existentiell bedrohend.

Kinstler befinden sich nach wie vor zu einem nicht unerheblichen Teil in einem
arbeitsrechtlichen Graubereich, so der Tenor vieler Theaterschaffender. Wahrend meiner
nunmehr sechsjahrigen Theatererfahrung als Schauspielerin hatte ich Einblick in
unterschiedliche Theaterbetriebe mit vielfaltigen Organisationsstrukturen. Ich gehe sogar
soweit zu behaupten, dass die rechtlichen Rahmenbedingungen bzw deren Handhabung
ebenso unterschiedlich sind, wie die gezeigten Bihnenwerke. Aus diesen Erfahrungen ist
die ldee entstanden, die allgemein im Zunehmen begriffenen atypischen Beschaftigungs-
verhaltnisse, den atypischen Beschaftigungsverhaltnissen im Theaterbereich gegenuber zu
stellen. Strukturen von freien Theaterunternehmen und Festspielstatten interessieren mich
mehr als Bundes— und Landestheater, da erstere meiner Ansicht nach naturgemafR einen
groleren Spagat zwischen starren Formen und freier Gestaltung machen mussen. Gerade
hier sehe ich einen erhohten Bedarf an flexibleren Organisationsstrukturen und
modifizierten Formen der Arbeitsgestaltung, welche jedoch die Grenze zum Missbrauch
von Arbeitnehmerschutz nicht Gberschreiten dirfen.

Zu Beginn klare ich die Begriffe fur die vorliegende Arbeit. Dazu bereite ich die
Osterreichische Theaterlandschaft auf und gebe einen Uberblick tiber die verschiedenen
theaterschaffenden Einrichtungen. Dann werde ich den Terminus Bihnenkinstler
eingrenzen. Ich beschranke mich mit dieser Arbeit weitestgehend auf ,,Darsteller”, obwohl

auch Personen hinter oder vor der Buhne von atypischen Arbeitsverhéltnissen betroffen
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sind. Weiters werde ich normale und atypische Arbeitsverhaltnisse abgrenzen und auf das
Spezifikum Theater eingehen.

Im Kapitel Drei finden sich die verschiedenen rechtlichen Grundlagen der Beschaftigung
darstellender Bihnenkdinstler. In diesem Abschnitt wird auch auf die Besonderheiten des
Schauspielergesetzes und dessen Geltungsbereich eingegangen. Im Folgenden werden die
einzelnen Vertragstypen allgemein den Vertragen im Theater gegenubergestellt und mittels
Entscheidungen erléautert.

Im Kapitel Funf beschaftige ich mich mit ausgewéhlten Formen atypischer
Arbeitsverhaltnisse, welche mAn im Theater h&ufig auftreten und spezifische Fragen
aufwerfen. Ich untermauere diese Ausfiihrungen mit Sachverhalten und Judikatur.

Auf Grund der praktischen Relevanz habe ich im Kapitel Sechs sozialversicherungs-
rechtliche Fragen aufgegriffen und gebe damit einen Einblick in die teilweise prekére
Situation der Beschéftigungsverhéltnisse. Ein kurzer Abschnitt widmet sich anschlielend
der Scheinselbstandigkeit und deren Folgen.

Von groRer praktischer Bedeutung ist das Kapitel Acht, in welchem ich ausgewahlte
arbeitsrechtliche Probleme behandle. Die Auswahl der Themen ergibt sich vor allem durch
meine Erfahrungen und priméaren Interessen. Ich werde an Hand einzelner Schachverhalte
die oftmals unstrukturierte arbeitsrechtliche Situation praxisorientiert aufzeigen. Dabei gilt
es vor Allem zu fragen: ,,Welche Diskrepanz herrscht zwischen der Gesetzeslage und der
tatsdchlichen Praxis?“ bzw ,,Welche Diskrepanz gibt es zwischen sozialrechtlichen und
arbeitsrechtlichen Normen?*

Um mein Themengebiet auszuloten und einzugrenzen, habe ich Kontakt zu verschiedenen
Interessensvertretungen® und Theaterleuten? aufgenommen. Besonders ergiebig war dabei
der Austausch mit Frau Stiwe-ERI von der IG- freie Theater Wien und Herrn Prof. Franz
Becke. Es ist mir bei der Befragung mehr um das Aufzeigen von Problemen als um
konkrete Losungsvorschldge gegangen. Diese schriftlichen Befragungen finden sich im

Anhang.

! Ich bedanke mich in diesem Zusammenhang besonders bei Frau Stiiwe-ERI von der IGFT/Wien, welche
jederzeit fur neue Fragen offen war, flr die wertvolle Unterstiitzung, aber auch bei Herrn Zuckerstétter,
GKMfB/Salzburg, welcher mich mit wichtiger Literatur versorgt hat, Hr. Randisek/IG-Kultur, welcher
gesellschaftspolitische Hinweise geliefert hat, Fr. Dr. Petter/AK-Sbg, welche mit Fachwissen einzelne
Themenbereiche klar strukturiert hat; Hr Weis/AK-Shg, welcher Abgrenzungen geschaffen hat.

2 Fir die vielen wertvollen Hinweise und die Hilfestellungen bedanke ich mich bei Frau Mag. Gratzer, welche
praktische Erfahrungen mit eingebracht hat, bei Fr. Dr. Alton, welche mir wertvolle Anlaufstellen und
Uberdies kompetentes einschlagiges Fachwissen vermittelt hat; Fr. Mag. Buttenhauser, mit der ich die
allgemein verstédndliche Darstellung einzelner Falle diskutiert habe. Insbesondere aber bedanke ich mich bei
Herrn Prof. Becke welcher nicht nur geduldig meinen Fragenkatalog beantwortet hat, sondern auch ein
fachlicher Gradmesser war.
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Mein Anliegen ist es, die Vielschichtigkeit und Komplexitat der Konflikte und Probleme im
Theaterbereich darzulegen und eine intensive Auseinandersetzung mit den rechtlichen
Strukturen fur darstellende Blhnenkinstler anzuregen. Kulturpolitische und gesellschafts-
politische Aspekte moéchte ich dabei nicht aulRer Acht lassen, da ich glaube, dass diese
unmittelbar damit verschmolzen sind. Wenn diese Arbeit eine Erleichterung fir
theaterschaffende Menschen bringen kann, sich im Dschungel der Arbeitswelt zurecht zu
finden, so habe ich eines meiner Ziele erreicht.

Ich verzichte in meiner Arbeit auf weibliche Formulierungen. Der Grund daftr ist lediglich
die Einfachheit der Ausfiihrungen. Ich méchte damit keinesfalls jemanden diskriminieren,
sondern - im Gegenteil - die Wichtigkeit der Gleichstellung von Frau und Mann, gerade in

der Arbeitswelt, hervorheben.

An alle, die mich so liebevoll unterstitzt haben vielen herzlichen Dank. Insbesondere
meinen Eltern, ohne deren finanzielle Unterstiitzung diese Arbeit schwer moglich gewesen
ware. Hrn. Prof. Dr. Firlei, welcher mich engagiert und behutsam durch die
Vielschichtigkeiten meiner Arbeit gefiihrt hat. Meinen Freunden, denn wo blieben der
Humor und die Leichtigkeit bei der Arbeit. Vor allem aber meinem Freund, der mich stets

ermutigt und feinfiihlig durch die H6hen und Tiefen begleitet hat.

10



Atypische Arbeitsverhaltnisse im Theaterbereich in Osterreich

2. Begriffshestimmungen

2. Begriffsbestimmungen

2.1. Die osterreichische Theaterlandschaft

2.1.1. Die Theaterschaffenden Einrichtungen

In Osterreich gibt es rund 90° verschiedene Theaterunternehmen mit fixer Spielstatte,
welche unterschiedliche Rechtstrager und Organisationsformen aufweisen und bei allen
quantitativen Unterschieden staatlich subventioniert sind.* Daneben gibt es verschiedene
Biihnenkuinstler, welche sich zu Ensembles zusammenschliel3en und entweder standig oder
projektbezogen und hdufig ohne fixe Produktions- bzw Auffuhrungsstétte arbeiten. Das
sind die sog. freien Theaterschaffenden. Sie stellen einen selbstdndigen organisatorischen
und kulturellen Bereich innerhalb der darstellenden Kunst dar. Harauer® unterscheidet
zwischen zwei Daseinsweisen freier Theaterschaffender: a) Personen, die in so genannten
Freien Gruppen arbeiten und produzieren (= freie Theaterschaffende im engeren Sinn) und
b) Personen, die an Klein — und Mittelbihnen arbeiten, ohne jedoch in einem geregelten
Arbeitsverhaltnis zu stehen (= freie Theaterschaffende im weiteren Sinn). Die freie Szene
ist dulerst heterogen zusammengesetzt (ein gemeinsames Merkmal ist das niedrige
Einkommen).® Nach Schatzung der IGFT (Interessensgemeinschaft freie Theaterarbeit)’
arbeiten in Osterreich rund 300 bis 400 professionelle Theater- und Tanzgruppen.® Die
Angaben im Landerbericht erldutern auch die Verteilung der finanziellen Mittel auf die
einzelnen theaterschaffenden Einrichtungen und die einzelnen Bundeslander. Im Katalog
der freien Theater- und Tanzgruppen Osterreichs®, prasentieren sich rund 200 verschiedene

® Genossenschaft deutscher Bithnenangehériger [Hrsg] Deutsches Biihnenjahrbuch (2005) 573 ff, die
Aufzahlung ist nicht taxativ, da die Meldung freiwillig ist.

* Osterreich gilt, inshesondere was das Musiktheater betrifft, als das mit festen Hausern am besten versorgte
europdische Land. Statistik Austria, Theater und Musik (2003)
http://www.statistik.at/fachbereich_03/kultur_txt2 03.shtml 1 (4.1.2006)

® Harauer, Zur sozialen Lage der freien Theaterschaffenden in Osterreich, Dipl. (1989) 3; eine Uberpriifung
dieser Begriffsbestimmung ware mAn uberlegenswert und sinnvoll.

® Alton, Kiinstlersozialversicherung in Osterreich, Schwerpunkt Theater- und Filmschaffende, Diss. (1997) 52
" Stiiwe-ERI, Country reports — European off network - Austria , Professional independent performing art —
financially still on the fringe http://www.freietheater.at/european_off/laenderberichte/austria.htm (25.12.05);
Die Verein IGFT, dessen Téatigkeit nicht auf Gewinn gerichtet ist, bezweckt die Férderung der
kulturpolitischen, sozialen, rechtlichen und beruflichen Interessen der in der freien Theaterarbeit tatigen
Personen und Gruppen, ihrer Zusammenarbeit und Kommunikation.

8 Stiiwe- ERI, Anhang A Rz 10

% IGFT, Katalog der freien Theater- und Tanzgruppen Osterreichs® (2004) 2

11
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Ensembles, 100 davon alleine in Wien. Der Katalog ist gewiss nicht flachendeckend™,

zeigt aber einen guten Einblick in die Vielfalt der Ensembles.

Die Mehrzahl der theaterschaffenden Einrichtungen ist in Form von Vereinen konstituiert,
gefolgt von GmbHs (Gesellschaften mit beschrankter Haftung) und Fonds als Rechtstréger.
Weiters gibt es natirliche Personen und GesBRs (Gesellschaften Burgerlichen Rechts) als
Rechtstrager, diese vor allem in der freien Theaterszene. Als Eigentimer fungieren auch

Kammern, Gewerkschaften, Interessensvertretungen und Banken.**

» Einerseits gibt es die Bundestheater (Staatstheater), die ehemaligen Hoftheater, die
1918 dem Bundesministerium fur Unterricht unterstellt und bis 1999 durch die
Bundestheaterverwaltung geleitet wurden. Bundestheater sind, das Burgtheater (mit
Akademietheater), die Staatsoper und die Volksoper. 1999 wurden diese drei
Bundestheater in Gesellschaften mit beschrankter Haftung umgewandelt und in der
Bundestheater-Holding GmbH. Zusammengefasst. Dazu kommt die Service-GmbH,
zu der unter anderem die Werkstdtten gehdren. Bundestheater sind

Ganzjahresbetriebe mit eigenem Ensemble.

» Weiters gibt es Bihnen der Gebietskdrperschaften (Lander, Stadtgemeinden,
Stadte und Mischformen wie zB Stadt und Land). Dazu gehdren zB das Salzburger-,
Vorarlberger-, Linzer- und Tiroler Landestheater, das Schauspielhaus Graz, das
Stadttheater Klagenfurt oder das Stadttheater St. Polten. Das sind meist
Ganzjahresbetriebe mit eigenem Ensemble, aber auch saisonal begrenzte
Spielstatten oder reine Gastspielstatten ohne Kkiinstlerisches Ensemble gibt es.
Insbesondere Landestheater haben auch den Auftrag, Gastspielorte im ganzen Land

zu bespielen.

» Festspielbetriebe (Bund, Léander, Stadtgemeinden als Rechtstrager) sind zB die
Bregenzer Festspiele, die Salzburger Festspiele, die Festspiele Morbisch usw. Diese
Unternehmen kennzeichnen sich dadurch, dass Auffiihrungen in den Sparten Oper,

Schauspiel und/oder Konzert angeboten werden, die Uber einen komprimierten

19 Eine Prisentation der Gruppe kostet fiir Mitglieder der IGFT ca. € 50 und ist freiwillig. Nicht alle freien
Gruppen sind Mitglieder der IGFT und halten eine Présentation fur notwendig oder wichtig.
1 vgl auch Rosenberger, Ausgewahlte Probleme aus dem Schauspielerrecht, Dipl. (1999) 3
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Zeitraum (saisonal) veranstaltet werden. Einerseits kommen hier Eigenproduktionen
(die Kunstler werden fur diese Zeit von den Festspielen engagiert) zur Auffiihrung,
andererseits werden aber auch Fremdproduktionen (eine fertige Produktion samt
den Kunstlern wird flir eine gewisse Anzahl von Auffiihrungen engagiert)
angekauft.

Freie Theaterschaffende Einrichtungen mit einer fixen Spielstatte: Dazu
gehoren beispielsweise das Schauspielhaus Salzburg, Das Phonix Linz, Das Theater
Ensemble am Petersplatz Wien, Das Kosmos Bregenz usw. Diese unterscheiden
sich voneinander, ob sie ein ganzjéhriges Programm erstellen oder nur saisonal bzw
stiickbezogen Auffliihrungen veranstalten. Je nach Organisation werden Gastspiele

abgehalten (= auch stabile Gruppen*?).

Freie Theaterschaffende Einrichtungen ohne fixer Spielstatte: Dazu gehdren zB
Das Theater Ecce Salzburg, Theater Unser Linz, Theater Fox Fire Wien. Einige
Ensembles arbeiten ganzjéhrig zusammen, andere nur projektbezogen oder saisonal.
Haufig sind diese Einrichtungen mit Tourneeveranstaltungen gekoppelt (= auch

unstabile Gruppen®).

Eine Sonderform stellen die Tourneetheater dar. Sie kennzeichnen sich dadurch,
dass Auffuhrungen serienweise (ca. 1 — 10mal) an verschiedenen Gastspielorten
durchgefuhrt werden. Meist verfligen diese Theater Uber einen fixen Sitz oder auch

eine Produktionsstatte, von wo aus sie tatig werden.

Fur die rechtliche Beurteilung von zentraler Bedeutung ist die Abgrenzung zwischen

Theaterunternehmen und, wie ich diese nun nennen will, ,theaterschaffenden

Einrichtungen®. Theaterunternechmen im Sinne des § 1 Abs 2 Schauspielergesetzes

(SchauspG)* sind jene theaterschaffenden Einrichtungen, die gewerbsmaRig Biihnenwerke

auffiihren. Begriffsmerkmale fur die GewerbsmalRigkeit eines Unternehmens mussen aus

2 Harauer Zur sozialen Lage 4, Subventionsgeber unterscheiden nach stabilen und unstabilen Gruppen
3 Harauer Zur sozialen Lage 4

14 BGBI 1922/441 in Mazal, Arbeitsrecht, Kodex des Osterreichischen Rechts®’(2005) 617 ff;
Kapfer/Bundsdorf, Schauspielergesetz samt den einschlagigen arbeitsrechtlichen Vorschriften und der

Rechtsprechung der staatlichen Gerichte und der Bilhnenschiedsgerichte (1974); Feil/Wennig, Blhnenrecht,

Kurzdarstellung fiir die Praxis (2001) 57 ff; Manz, Spezialthemen (2000) 662 ff
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Lehre und Rechtsprechung entnommen werden. Dazu z&hlen: Wirtschaftliche
Selbstandigkeit des Theaterunternehmens, RegelmaRigkeit seiner Beschaftigung und
Entgeltlichkeit der Tatigkeit (=Gewinnabsicht).”> Der Begriff des Theaters wiederum wird

im Gesetz als bekannt, historisch geworden und langst fest umschrieben vorausgesetzt.*

Ein Theaterunternehmer ist also, wer die Auffihrung von szenischen Werken vor
Publikum gewerbsmaBig betreibt.)” Eine theaterschaffende Einrichtung fihrt
Buhnenwerke vor Publikum auf, ohne das Tatbestandsmerkmal der Gewerbs-

maligkeit zu erfullen.

2.1.2. Die Buihnenkunstler

Die vorliegende Arbeit soll sich grof3tenteils auf darstellende Biihnenkinstler (insbesondere
Schauspieler, Ténzer, Sanger) beziehen. Kinstler — das sind fur weite Kreise der
Bevolkerung exotische, komische und ausgeflippte Wesen, von denen man nicht recht

1.8 Die darstellenden Kiinstler

weil3, was sie eigentlich arbeiten und wofir das gut sein sol
sind Mittler zwischen Werk und Publikum. Dem gesprochenen Wort stehen eine Vielzahl
von Kommunikationsmittel wie Mimik, Pantomime, Musik, Gerdusche, Bewegung, Ton-
und Videoinstallationen, Akrobatik und Tanz gegentber. Die einzelnen Kunstrichtungen
(Kinder- und Jugendtheater, Clown-, Tanz-, StraRen-, Revue-, Bilder-, Fremdsprachen-,
Musik-, Figuren-, Masken-, Puppen-, Erinnerungs-, Senioren-, Frauentheater, Kabarett usw
gehen oft ineinander {iber. Nach dem Motto: ,,Eine umfassende Betrachtung der Wirkung

“13 ‘mochte ich

von Kulturinitiativenarbeit sollte Anstofs fiir eine neue Entwicklung geben
einen Uberblick tiber die quantitative und qualitative Situation der Biihnenkiinstler geben.
Die Anzahl der in Osterreich lebenden Kiinstlerinnen und Kiinstler anzugeben, ist ein

schwieriges Unterfangen.?® Laut Statistik Austria®® arbeiteten 2004 rund 57 800

1>vgl dazu Kapfer/Biindsdorf, SchauspG (1974) 21 f § 1 Anm 23 und 24

16 Kapfer/Biindsdorf, SchauspG (1974) 11 § 1, E 18 und 23

"vgl Schwarz, Historische Entwicklung und aktueller Stand des Schauspielrechts, Band 17 (2005) 99

18 schuster/Windischbauer/Thiel [Hrsg] AK Shg, Kultur und Arbeit, Handbuch fir Kulturarbeit in Salzburger
Betrieben (1986) 40

% Lienhard, ,,IM SOG* oder »gegen den Strom*, Kulturinitiativen in einer 6konomisierten Umwelt (2004)
http://www.kupf.at/down/imsog.pdf (28.12.2005), 3; Die Kulturplattform Obergsterreich (KUPF) wurde 1984
als Dachverband, Interessensvertretung und Netzwerk von Kulturinitiativen in Oberdsterreich gegriindet,
mittlerweile sind 100 Kulturinitiativen aus den verschiedensten Bereichen der Zeitkultur in der KUPF
versammelt. Ziel der KUPF ist die stdndige Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir freie Kulturarbeit.

20 Alton, Grundsicherung fir Kiinstler/innen, http://www.alton.at/juliane/texte/Grundsicherung (14.12.2005)
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Erwerbstatige in Kulturberufen, was einem Anteil von 1,5% an allen Erwerbstétigen in
Osterreich entspricht. Am stirksten vertreten darunter sind ,,Schriftsteller, bildende und
darstellende Kiinstler mit gut 32 000 Erwerbstdtigen. Die Anzahl des kiinstlerischen
Personals an den Bundestheatern, Wiener Privattheatern, Vereinigten Buhnen Wien und
Osterreichischen Landerbihnen und Stadttheatern (ohne Komparserie) betragt 2773
Erwerbstatige. Davon sind 782 als Solisten und Ballettmitglieder beschéftigt (Stand:
2003).% Die Mitgliederzahl der IGFT freie Theater, die 2005 bei 1476 lag und standig im
Steigen begriffen ist?, gibt einen Einblick in die Anzahl der frei arbeitenden
Buhnenkunstler. Einen verlasslichen Wert kénnen diese Zahlen jedoch nicht bieten, da
einerseits keine Pflichtmitgliedschaft besteht, andererseits bei einer Person oft verschiedene
Beschaftigungsverhaltnisse vorliegen. Auch Kleinbihnen oder Tourneetheater sind nicht
bzw nur Uber eine Mitgliedschaft bei der IGFT oder IG-Kultur erfasst. Zum anderen muss
jene Unscharfe in Kauf genommen werden, gewisse Kategorien seien gar keine ,,Kiinstler*,
bestenfalls Kulturschaffende, Kulturproduzenten, oder sonst kulturell Tatige. Es geht hier
nicht nur um ein rechtliches, sondern auch um ein soziologisches wie &sthetisches
Problem.?

Um kinftig verlassliche, quantitative Werte von Kunstschaffenden/Theaterschaffenden
(insbesondere unter Einbeziehung der freien Szene!) in Osterreich feststellen zu kénnen,
wage ich es, den iiberaus komplexen und niemals eindeutigen Begriff , Kunst* im

Folgenden anhand verschiedener rechtlicher Bestimmungen zu erléutern.

Art 17a Staatsgrundgesetz (StGG)® normiert: ,,Das kiinstlerische Schaffen, die
Vermittlung von Kunst sowie deren Lehre sind frei.” Er verlangt die Anerkennung eines
Werkes als Kunstwerk somit in mdoglichst groRziigigem Sinne und es wird anzunehmen
sein, dass er einen wahrhaftigen emotional-schopferischen Ausdruck schiitzt.?® Einen

allgemein anerkannten Kunstbegriff gibt es nicht. Der Kunstbegriff ist nicht nur inhaltlich

2 Statistik Austria, Beschaftigung im kulturellen Sektor,

http://www.statistik.at/fachbereich_03/kultur_txt10 04.shtml (4.1.2006); Statistik Austria, Beschéftigung im
kulturellen Sektor, Tabellen http://www.statistik.at/fachbereich_03/04 10 Beschaeftigung.pdf (4.1.2006)

22 Statistik Austria, Theater und Musik, Tabellen (2003)
http://www.statistik.at/fachbereich_03/03_06_Theater.pdf , T9 (4.1.2006)

2 Vgl IGFT [Hrsg] Jahresbericht (2005) 2

24 \/gl Blaukopf/Schulz, Landeskulturreferentenkonferenz der dsterreichischen Bundeslander [Hrsg] Kiinstler
in Osterreich (1984) 17

% Osterreichisches Staatsgrundgesetz vom 21.12.1867 iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger fiir die
im Reichsrat vertretenen Konigreiche und Lander, Mayer, Das Osterreichische Bundes-Verfassungsrecht,
Kurzkommentar® (2002) 565

% \/gl Mayer, Bundes-Verfassungsrecht * (2002) 566
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offen, sondern erfasst auch jegliche Kunstform. Der VerfGH war in seiner bisherigen
Judikatur nicht vor die Notwendigkeit gestellt, den Kunstbegriff exakt zu definieren.
Hingegen musste sich der OGH dieser Aufgabe wiederholt stellen.”” In diesem
Zusammenhang ist auf die Entscheidung des Obersten Gerichtshofes hinzuweisen, der dem
Grundrecht auf Kunstfreiheit einen entsprechenden Platz einraumte.?® Er duRerte sich auch
zur Intention des Gesetzgebers: ,,Es war angestrebt, dem kiinstlerischen Schaffen und
dessen Vermittlung in der AuRenwelt, einen Freiraum zu schaffen, der gegen Eingriffe
geschiitzt sein sollte. Bewusst wurde von einer Definition des Begriffes Kunst abgesehen,
weil es einen anerkannten Kunstbegriff nicht gebe, die Garantie der Kunstfreiheit es aber
auch dem Staat untersage zu bestimmen, was Kunst ist“.?° Eine kiinstlerische Tatigkeit
dispensiert nicht schlechthin die Einhaltung des Art VII EGVG®, doch haben die
Behorden, die Tatsache, dass es sich um eine im Schutzbereich des Art 17 a StGG
liegenden Tatigkeit handelt, abwégend zu berticksichtigen.

8 1 SchauspG spricht von kiinstlerischen Diensten in einer oder mehreren
Kunstgattungen (insbesondere als Darsteller, Spielleiter, Dramaturg, Kapellmeister,
Musiker) fiir die Auffiihrung von Bilhnenwerken. Kapfer*® kommentiert kiinstlerische
Dienste so, dass diese generell und abstrakt zu beurteilen sind und nicht danach, ob die
tatsichlich erbrachte Leistung individuell und konkret als ,kiinstlerisch® zu bewerten ist.
Einschlagig dazu auch die Entscheidung des OGH®, welche Tétigkeiten, die dem
Ausfiihrenden eine gewisse ,,schopferische Personlichkeitskréfte entfaltende Individualitét*

gestattet, als kilinstlerische Dienste bezeichnet.

§ 2 Abs 1 des Kiinstler-Sozialversicherungsfondgesetzes (K- SVFG)* bezeichnet
Kinstler im Sinne des Gesetzes jene, welche in den Bereichen der bildenden Kunst, der
darstellenden Kunst, der Musik, der Literatur oder in einer ihrer zeitgendssischen

Ausformungen (insbesondere Fotographie, Filmkunst, Multimediakunst, literarische

2"\/gl Mayer, Bundes-Verfassungsrecht® (2002) 566

28 OGH 1988/MR 1989, 15 — Kunstfreiheit mit Anmerkung von Korn

2% Vgl dazu auch den sehr pointiert und mAn gut geschriebenen Aufsatz von Hammer, Die Kunst, Kunst zu
klagen, 13.7.2003 http://igkultur.at/igkultur/service/1058092987 (27.12.05)

%0 BGBI. 1991/50 Das Einfilhrungsgesetz zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen (1991)

3! Kapfer/Biindsdorf, SchauspG (1974) 8 § 1 Anm 9

*2 OGH 1993/DRdA 1994, 151 mit Anmerkung von Schindler mwN

%3 BGBI 1 2001/131 idF BGBI |1 2001/136; Marhold, Sozialversicherung®, Kodex des Osterreichischen Rechts
(2005); vgl dazu auch die deutsche Rechtslage, Gesetz Uber die Sozialversicherung der selbstdndigen Kiinstler
und Publizisten http://bundesrecht.juris.de/bundesrecht/ksvg/gesamt.pdf
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Ubersetzung, Tonkunst) auf Grund seiner kinstlerischen Befahigung im Rahmen einer
klnstlerischen Tatigkeit Werke der Kunst schafft. Gem 8 2 Abs 2 ist die kiinstlerische
Befahigung jedenfalls nachgewiesen, wenn eine kinstlerische Hochschulbildung
erfolgreich absolviert wurde. Anderenfalls erstellt eine Kunstlerkommission, welche nach
Kurien (erste Kurie und Berufungskurie) eingeteilt ist** , nach VVorliegen eines Antrages des
Kinstlers und auf Verlangen der Geschaftsfihrung des Fonds ein Gutachten. In diesem
wird der Sachverhalt bezuglich des Vorliegens der kinstlerischen Befahigung, einer
klnstlerischen Téatigkeit oder das Schaffen von Werken festgestellt. Das Gutachten wird der
Geschéaftsfuhrung des Fonds tibermittelt, welche die Entscheidung trifft und gegebenenfalls

zwischen der Entscheidung der ersten Kurie und Berufungskurie wahlt.*

Das Werk wiederum ist durch das Urheberrechtsgesetz (URG)* und die einschlagigen
gerichtlichen Begriffsbestimmungen erfasst. Gemall § 1 Abs 1 URG sind Werke im Sinne
des Gesetzes, eigentimliche geistige Schopfungen auf den Gebieten der Literatur, der
Tonkunst, der bildenden Kinste und der Filmkunst. § 2 definiert Werke der Literatur naher
und beschreibt diese als Sprachwerke aller Art einschlieBlich Computerprogrammen (Z 1),
Buhnenwerke, deren Ausdrucksmittel Gebédrden und andere Korperbewegungen
(choreographische und pantomimische Werke) sind (Z 2)*", Werke wissenschaftlicher oder
belehrender Art, die in bildlichen Darstellungen in der Flache oder im Raume bestehen,
sofern sie nicht zu den Werken der bildenden Kiinste zahlen (Z 3). Dittrich® schreibt in
einem sehr ausfuhrlichen Bericht Gber den Begriff des ausibenden Kunstlers®® _Fiir den

% Vgl § 11 K-SVFG, Es wird je eine Kurie fiir Literatur, Musik, bildende Kunst, darstellende Kunst, eine
allgemeine Kurie fur die zeitgendssische Ausformungen und eine Berufungskurie eingerichtet

% Eine positive Entscheidung hangt auch vom Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen ab. so Schiissel, in
der Anfragebeantwortung vom 12.01.2004, bezliglich der parlamentarischen Anfrage vom 12.11.2003 von
Glawischnig betreffend den KSVF,
http://www.parlinkom.gv.at/pls/portal/docs/page/PG/DE/XXII/AB/AB_01071/FNAME_013914.PDF#
(15.01.04) 5, Frage 53, 7 und 81

% schmidbauer, Urheberrechtsgesetz, Bundesgesetz {iber das Urheberrecht an Werken der Literatur und der
Kunst und lber verwandte Schutzrechte, StF: BGBI. Nr. 111/1936 idF. der URG-Novelle 2003, konsolidierte
Fassung, http://www.internet4jurists.at/gesetze/bg_urhg2a.htm (27.12. 2005)

%7 Jeder, der ungenehmigt ein geschiitztes Werk auffiihrt (aber auch der Veranstalter) kann, sofern ein
adaquater Kausalzusammenhang besteht, in Anspruch genommen werden. OGH 1991/MR 1991, 195 —
Kausalzusammenhang

% Dittrich, Uberlegungen zum Begriff des ausiibenden Kiinstlers, Teil II, RfR 2000, 13 ff (und Teil | RfR
2000, 1 ff) er gibt eine Uberblick tiber die historische Entwicklung des ausiibenden Kiinstlers in Europa und
der USA, geht auf Méngel in der 6sterreichischen Rechtsprechung ein und erldutert plastisch die einzelnen
Rechtsmeinungen sowohl dsterreichischer als auch deutscher und schweizer Autoren.

% Das Romer Leistungsschutzabkommen (1961) BGBI 1973/413 (= internationales Abkommen zum Schutz
des ausiibenden Kiinstlers) versteht darunter die Schauspieler, Sénger, Musiker, Ténzer und anderen
Personen, die Werke der Literatur oder der Kunst auffiihren, singen, vortragen, vorlesen, spielen oder auf
irgendeine Weise darbieten; Vgl auch Dittrich, Uberlegungen zum Begriff des ausiibenden Kiinstlers, Teil I,
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Schutz maRgebend ist nicht die Zugehorigkeit zu einem bestimmten Berufsstand oder gar
zu einer bestimmten sozialen Schicht, sondern die Art der Tatigkeit, die im Einzelfall zu
dem zu schiitzenden Ergebnis menschlichen Schaffens, ndmlich der Darbietung fuhrt. Der
Schutz des austibenden Kdnstlers ist von der HOhe seiner kinstlerischen Leistung

unabhingig*.*®

Gem § 22 Z 1 Einkommenssteuergesetz (EStG)* fallen unter die Einkiinfte aus
selbstandiger Arbeit Einkiinfte aus einer freiberuflichen Tétigkeit. Zu diesen Einkiinften
gehoren unter anderem Einkiinfte aus kiinstlerischer Tatigkeit.** Als Kiinstler kann nur
derjenige angesehen werden, der eine personliche eigenschopferische Tatigkeit in einem
umfassenden (anerkannten) Kunstfach auf Grund kiinstlerischer Begabung entfaltet.** Ob
eine selbstandige Tatigkeit eines Darstellers als kunstlerisch einzustufen ist, entscheidet
also dartiber ob er Einkinfte aus selbstandiger Tatigkeit (8 22 EStG) oder aus
Gewerbebetrieb (§ 23 EStG) erzielt.**

2.1.3. Abgrenzungen

Gelegentlich ergeben sich Konflikte mit Personen, die nicht einschldgig dem kunstlerischen
Bereich angehdren. Gemeint sind vor allem Techniker, Biroangestellte und Manager.
Diese sind fiir den gemeinsamen Erfolg unabdingbar und missen die Eigenheiten der
Theaterwelt grof3teils mittragen. Da sie meist auf anderer gesetzlicher Basis arbeiten, werde
ich diese Personengruppen aber in meiner Arbeit auRer Acht lassen.

RfR 2000, 1; und die Homepage der AKM
http://www.akm.co.at/index.php?content=%2Fwirueberuns%2Frechtlichegrundlagen%2Finternationale%2Fin
dex.php (22.10.2006)

*0 Interessant auch die Definition der UNESCO* Ein Kiinstler.., jede Person..., die Kunstwerke schafft bzw
durch ihre Interpretation zur Schaffung oder Neuschaffung beitragt, die ihr kiinstlerisches schaffen als
wesentliches Lebenselement betrachtet, die so zur Entfaltung der Kunst und der Kultur beitragt und die als
Kinstler anerkannt wird oder werden mdchte, gleich ob sie an ein Arbeitsverhaltnis oder irgendeine
Vereinigung gebunden ist oder nicht, und dass unter diese Definition die bildenden, die darstellenden Kdiinstler
und die Handwerker fallen.*

“! BGBI 1988/400

*2 Einschlagig dazu auch die Kiinstler- und Schriftsteller-Pauschalierungsverordnung, BGBI |1 2000/417 =
OStZ-BMF 2001/743

* VWGH 20.11.1989, 88/14/0211 — kiinstlerische Begabung; VWGH 1985/ARD-HB 1986, 280 = ARD
3704/10/85 — Dienstverhdltnis im abgabenrechtlichen Sinn

* Vgl auch Pernegger in Schwarz/Berger/Veigl/Pernegger, Darstellende Berufe, Praxishandbuch (2005) 75

18



http://www.akm.co.at/index.php?content=%2Fwirueberuns%2Frechtlichegrundlagen%2Finternationale%2Findex.php
http://www.akm.co.at/index.php?content=%2Fwirueberuns%2Frechtlichegrundlagen%2Finternationale%2Findex.php

Atypische Arbeitsverhaltnisse im Theaterbereich in Osterreich

2. Begriffshestimmungen

Auch Film- und Fernsehschauspieler werden im Folgenden nur am Rande behandelt, da
diese nicht auf Grund des Schauspielergesetzes, sondern auf Grund des
Angestelltengesetzes (AngG)™ tatig sind.*°

Unter Darsteller verstehe ich hier jene, welche auf Grund ihrer Stimme, ihrer Gebarden
oder ihres Korperausdrucks ,,professionell kiinstlerisch® arbeiten. Davon abgegrenzt
missen va Amateur- und Laientheater- und Schultheatergruppen werden, welche in ihrer
Freizeit, gelegentlich Aufflhrungen organisieren und durchfiihren. Gerade fur den freien
Theaterbereich ist diese Abgrenzung mAn sehr wichtig und muss auch in der Bevolkerung
starker verankert*’, aber auch innerhalb der Theaterszene zur Diskussion gestellt werden.
Hé&ufig werden auch andere kinstlerische Berufe (Dramaturgen, Regisseure, Kapellmeister,
Lichtdesigner...) von bestimmten Regelungen betroffen sein. Eine genaue Abgrenzung
mdochte ich hier nicht vornehmen, verweise aber im gegebenen Fall auf einschlagige
Entscheidungen.

2.14. Begriffsdefinition

Fur die vorliegende Arbeit mdchte ich wie folgt definieren:
Darstellende Buhnenkinstler arbeiten mittels ihrer Stimme, ihres Korpers und/oder
ihrer Gebarden kinstlerisch an Werken im Bereich der darstellenden Kunst, in einer

theaterschaffenden Einrichtung und/oder bieten diese dar.

Dieser Begriff bezieht auch freie Theaterschaffende mit ein und ist insofern weiter gefasst
als das SchauspG, grenzt aber den Personenkreis auf Darsteller ein und ist insofern enger
als das SchauspG. Vor dem Hintergrund der praktischen Relevanz der freien
Theaterschaffenden erachte ich diese Definition als n6tig, um auch diesen Randbereich
letztlich in eine langst fallige, arbeitsrechtliche Legalitat zu fiihren.

> BGBI 1921/292, Mazal, Arbeitsrecht, Kodex?'(2005) 7 ff

*® Die Regelungen des Angestelltengesetzes werden bei Filmschaffenden durch einen nicht auf Darsteller
anwendbaren KollV ergénzt. Daher kommt der Vertragsgestaltung besondere Wichtigkeit zu. N&heres dazu
in Schwarz/Berger/Veigl/Pernegger, Darstellende Berufe 20 und 58 ff

*" Selbst ein Gewerkschafter der GKMfB, mit dem ich im Rahmen meiner Diplomarbeit gesprochen habe,
meinte, als wir auf freie Theaterschaffende zu sprechen kamen, dass ja Schulauffihrungen noch keine
professionelle Theaterarbeit ist und somit keiner Gewerkschaftlichen Unterstiitzung bediirfen wiirde. Davon
kann nattrlich nicht die Rede sein.
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2.2.  Das Arbeitsverhaltnis - Allgemeine Darstellungen und Grundbegriffe

Die gesetzlichen Vorgaben flir das Dienstverhéltnis vom Kinstler zum Auftraggeber sind
vielschichtig. Es ist von zentraler Bedeutung diese Beschaftigungs- und Vertrags-
verhdltnisse  voneinander abzugrenzen, da sich wesentliche arbeitsrechtliche,

sozialversicherungsrechtliche und steuerrechtliche Folgen daran knupfen.

Arbeitsrecht ist das Recht der unselbstandig Tatigen*, auch Sonderrecht der
unselbstandig Tatigen.”® Die abhéngige Stellung ergibt sich aus der Beziehung zum
Arbeitgeber. Somit versteht man unter Arbeitsverhéltnis das auf einen Arbeitsvertrag
beruhende Rechtsverhaltnis.>® Es umfasst die Gesamtheit der Rechtsbeziehungen zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber.>* Grundsatzlich steht es den Vertragsparteien frei, welche
Art von Vertrag sie fur das Dienstverhéltnis wahlen. Dieselbe Tatigkeit kann auf Grund
unterschiedlicher Vertragsgrundlagen erbracht werden. Das ist das zentrale Bekenntnis der
Privatautonomie, welche in § 1 ABGB festgeschrieben ist.>* Auch der Grundsatz der

Formfreiheit gem § 883 ABGB ist auf Arbeitsvertrage anzuwenden.*

Liegt jedoch kein Arbeitsvertrag® vor, haben die Vertragspartner die zahlreichen
zwingenden Bestimmungen des Arbeitsrechtes (hier insbesondere das Schauspielergesetz)
nicht zu beachten. Ohne glltigen Arbeitsvertrag sind zwar die Bestimmungen des
Arbeitnehmerschutzrechtes (insbesondere des Arbeitszeitgesetz, Arbeitsruhegesetz) und
des Betriebsverfassungsrechtes anwendbar, nicht aber das Arbeitsvertrags- und das

*8 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht Band I:Individualarbeitsrecht* (Wien 1998) 1 vgl auch
Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundlagen? (2003) 8; Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1*(1999) 1 ff
L sschnigg, Arbeitsrecht, Gesetze und Kommentare 129%° (2003), 35; Jud/Radner/Hauser, Arbeitsrecht?
(2000) 31 Rz 14; Kritisch dazu Mayer-Maly/Marhold, Osterreichisches Arbeitsrecht Band | (1987) 1 f
welcher konstatiert, dass Arbeitsrecht ebenso gut auch ein Sonderrecht der Arbeitgeber ist. Arbeitsrecht ist
demnach das fiir die Rechtsbeziehungen zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern mafigebende
Sonderrecht.

0 Es ist nicht erst das durch Eintritt in den Erfullungszustand (d.h. durch Aufnahme der Arbeit) zur
Vollwirksamkeit gebrachte Rechtsverhaltnis. Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht 1* (1998) 58

> Zum Arbeitsrecht gehéren alle Normen, die fiir Arbeitsverhaltnisse schlechthin (Arbeiter und Angestellte
usw) gelten und das allgemeine Vertragsrecht wie das gesamte Rechtsgeschéftsrecht des ABGB.
Dittrich/Tades,

ABGB* | (2003) § 1151 E 9g

52 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht, Band 11 ** (2001) 12 f; Kein Dienstvertrag liegt dem
Beschéaftigungsverhdltnis 6ffentlich- rechtlicher Bediensteter zugrunde. Pfeil in Schwimann, Praxiskommentar
zum ABGB? (1997) § 1151 Rz 5

53 Dittrich/Tades, ABGB? | (2005) 316

% Vgl zum Dienstvertrag Dittrich/Tades, ABGB? | (2005) 431
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Kollektivvertragsrecht.>® Bei einer nicht dem  Arbeitsrecht unterliegenden
Vertragsgestaltung sind nur die zivilrechtlichen Grundsatze, wie zB die Gute-Sitten-
Regelung, zu beachten. Der Dienstnehmer hat keinen Anspruch auf Abfertigung, Urlaub,
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und Kundigungsschutz gem 8 105 ArbVG. Aus
arbeitsrechtlicher Sicht ist also die Entscheidung zwischen Dienstvertrag und anderen

Vertragsverhaltnissen entscheidend.*®

2.3.  Atypische Arbeit - Normalarbeitsverhaltnisse

Der Begriff atypische Arbeitsverhéltnisse umfasst vielerlei Arten. Denn was ist ,,typisch*?
Seit mehr als zwei Jahrzehnten sind international starke Veranderungen am Arbeitsmarkt
und im Beschaftigungssystem zu erkennen.>” Flexibilitat steht dabei als Anforderung an
prominenter Stelle.®® Ohne Zweifel haben fundamentale Veranderungen wie die
zunehmende  ,,Globalisierung®, , Tertiarisierung und ,Individualisierung die
Flexibilitatsanforderungen sowohl an Arbeitsnachfrager als auch an Arbeitsanbieter jenseits
konjunktureller Schwankungen deutlich erhoht.”® Firlei® konstatiert, dass neben vielen
anderen Ursachen auch der Zeitgeist extrem regulierungsfeindlich ist und meint auf starke
regulative Interventionen des Staates verzichten zu konnen. Seit den siebziger bzw
achtziger Jahren nimmt die Vielfalt der Formen abhangiger und selbstdndiger
Erwerbstatigkeit auch in Osterreich rasant zu.®* Im Jahr 2004 waren 1,008 Millionen
Menschen oder 27 % aller Erwerbstétigen atypisch beschéaftigt. Besonders stark vertreten
sind Frauen.®? Talos®® schreibt, dass atypische Beschaftigung ein unumkehrbarer

Entwicklungstrend und kein mittelfristiger Konjunktureinbruch sei.®* Seit ca. 1985 kommt

% Vgl Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1 * (1999) 202

% Vgl Engelbrecht/Gruber/Risak, Werkvertrage & Atypische Dienstvertrage (2002) 15
Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1* (1999) 1 ff

3 vgl Télos [Hrsg] Atypische Beschaftigung, internationale Trends und sozialstaatliche Regelungen (Wien
1999), 7

%8 Krenn, Flexible Beschéftigte — ein neuer Arbeitnehmrinnentypus? WuG 1999, 71

> Erlinghagen, Entlassung und Beschaftigungssicherheit im Zeitverlauf, ZfS 2005, 147

% Firlei, Flucht aus dem Kollektivvertrag, DRAA 2001, 119 Soziale Schutzziele fordern aber seiner Ansicht
nach Zentralisierung. DRAA 2001, 125

%1 gl Buchinger/Grédl/Gschwandtner, Atypische Beschaftigungsverhaltnisse erfordern eine atypische
Interessensvertretung (2001) 10; Gstottner-Hofer/Kaiser/Wall-Strasser/Greif [Hrsg] Was ist morgen noch
normal? (1997) 13: Firlei, DRdA 2001, 119

%2 Salzburger Nachrichten, Teilzeitarbeit nimmt stark zu (5.1.2006), 15

83 Vgl Talos, Atypische Beschaftigung 7 f und 278

8 Zu den Beweggriinden fiir Atypische Beschaftigung siehe Holzinger, Atypische Beschaftigung in
Osterreich (2001) 11 ff
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es aber in atemberaubendem Tempo =zu umstirzenden Verdnderungen, die
selbstverstandlich auch das Kernstiick des Wohlfahrtstaates, das Arbeits- und Sozialrecht,

betreffen.®®

Die moderne Arbeitswelt und die damit verbundene, oftmals notwendige, Flexibilitét
beziiglich Arbeitszeit, Arbeitsort, Risikotragung und anderen Arbeitsbedingungen,
bedingen haufig ein ,,weg vom Normalarbeitsverhéltnis“ und eine ,,scheinbare
Verschmelzung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmerfunktion“.®® Der Interessens-
widerspruch zwischen diesen beiden Parteien ist jedoch immanent. Diese Diskrepanz fuhrt
auf Grund der unterschiedlichen Machtverhaltnisse oft zu atypischen Arbeitsformen, zur
Umgehung von ArbeitnehmerschutzmaBnahmen und haufig zur "Flucht aus dem
Arbeitsrecht“.®’ In der Literatur wird auch von Destandardisierung® bzw Deregulierung am
Arbeitsmarkt gesprochen. Parallel zur Flucht aus dem Arbeitsvertrag gibt es auch eine

Auflosung von Ordnungsstrukturen des kollektiven Arbeitsrechts.®®

Unter Normalarbeitsverhéltnis versteht man in der Regel eine abhéngige, vollzeitige und
dauerhafte Beschéaftigung mit geregelter Normalarbeitszeit, kontinuierlichem Entgelt und
Bestandsgarantien wie etwa Kindigungstermine, -fristen und -schutz.”® Weichen
Arbeitsverhaltnisse auch nur in einem der Merkmale ab, wird von atypischen
Beschaftigungsverhaltnissen gesprochen. Die Abweichungen kodnnen einzeln oder in
Kombination auftreten.”

Zu den atypischen Beschaftigungsverhaltnissen zahlen befristete Arbeitsverhéltnisse,
Teilzeitarbeit und geringfligige Beschéaftigung, Telearbeit, mittelbare Arbeitsverhaltnisse
wie Arbeitskraftetiberlassung, Gruppenarbeitsverhaltnisse, kapazitatsorientierte Arbeit wie
Job Sharing und Arbeit auf Abruf, sowie freie Dienstvertrdge und neue Formen der

® Firlei, DRdA 2001, 118

% /gl im Detail Holzinger, Atypische Beschaftigung 9 ff

%7 Sehr ausfiihrlich und praxisorientiert der Aufsatz von Firlei, Flucht aus dem Arbeitsrecht DRdA 1987, 271
ff

% Vgl zB Gstbttner-Hofer/Kaiser/Wall-Strasser/Greif, Was ist morgen noch normal? 15

* Firlei, DRdA 2001, 119

Vgl dazu Talos, Atypische Beschaftigung 252 ff, Gstottner-Hofer/Kaiser/Wall-Strasser/Greif, Was ist
morgen noch normal? 13ff, Engelbrecht/Gruber/Risak, Werkvertrage 25; Mihlberger, Neue Formen der
Beschiftigung, Arbeitsflexibilisierung durch atypische Beschaftigung in Osterreich (2000) 1ff, Walwei in
Keller/Seifert, Atypische Beschaftigung, Verbieten oder gestalten? (1995) 5f und 9f; Hofer, Arbeit ohne
Schutz, Eine Analyse an Beispielen atypischer Beschéftigungsverhaltnisse ( 2000) 15 f

™ Holzinger, Atypische Beschaftigung 7
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Selbstandigkeit sowie Scheinselbstandigkeit.”> Neben den formalen Unterschieden weisen
die meisten Formen atypischer Beschaftigung besondere Merkmale hinsichtlich ihrer
Auswirkungen auf die existentielle und soziale Sicherheit der betroffenen AN auf.”

Flexibilisierung und atypische Beschéaftigungsverhaltnisse sind dann positiv zu bewerten,
wenn sich die Handlungsspielrdume aller Beteiligten erhohen oder mit atypischer
Beschaftigung bestimmte Funktionen fur die (Wieder-)Eingliederung (unter Beibehaltung
der bestehenden Qualifikationen) am Arbeitsmarkt erfullt werden. Fir viele soziale
Gruppen bedeuten sie aber Nachteile, Gefahren und Risiken.” Firlei”® unterscheidet
daher zwischen Flucht bzw Deregulierung welche ein weg von der Stabilitdt des
Normalarbeitsverhéltnisses bedeutet und Flexibilisierung welche auch Reserven am

Arbeitsmarkt erschlieRen kann.

Viele wéhlen atypische Beschaftigungen nicht freiwillig, so das 2002 von Arbeiterkammer
und OGB durchgefiihrte Projekt ,,Flex Power“.”® Knapp 60 % der befragten Personen
erklarten, durch die Arbeitsmarktsituation in diese Dienstform gezwungen worden zu sein.
Firlei”” konstatiert, dass ,,Flucht aus dem Arbeitsrecht* dort angesiedelt ist, wo es zu einer
Einschrankung der Geltung arbeitsrechtlicher Schutzbestimmungen in Bereichen kommt, in
denen sie — wegen der sozialen und 6konomischen Position des Beschaftigten, welche
bisher fundamental und allgemein anerkannt war — eigentlich gelten sollten. Neben den
Schutzgesichtspunkten - beispielsweise den Interessen der AG - spielen die ,,Machbarkeit
des Schutzes* oder Machtfaktoren eine Rolle. Das ist vor dem Hintergrund, dass es bei
atypischer Beschaftigung zu grofRen Arbeitszeit- und Einkommensschwankungen kommt,
nur zu bejahen. Es geht um soziale Absicherung und wirtschaftliche Existenz. Canaval’®
schreibt aktuell: ,,Die rasanten Verdnderungen der letzten Jahre haben freilich dazu gefiihrt,

dass das Atypische langsam typisch wird und schon bald so typisch sein wird wie

Normalarbeitsverhdltnisse, daher muss jeder Missbrauch verhindert werden.” Das

"2 S0 in der tiberwiegenden Literatur, anders die Einteilung bei Holzinger, Sie unterteilt in fehlende
Zeitkontinuitét des Arbeitseinsatzes, geringes oder hoheres ArbeitsstundenausmaR, ungewohnliche Lage der
Avrbeitszeit, permanent auBerbetrieblicher Arbeitseinsatz, Trennung von Vertragspartnerin und
Leistungsnehmerln oder fehlende sozialrechtlich (Ab)Sicherung) Holzinger, Atypische Beschéftigung 7

" So auch Gstbttner-Hofer/Kaiser/Wall-Strasser/Greif, Was ist morgen noch normal? 16

" \/gl Holzinger Atypische Beschaftigung 6

" Firlei, Flucht aus dem Arbeitsrecht, DRdA 1987, 274

"6 vgl Laburda/Schonbauer, Atypisch beschaftigt — typisch fiir die Zukunft der Arbeit? Flex Power, Umfrage
der Arbeiterkammer und des OGB http://www.interesse.at/Content.Node2/dateien/flexpower.pdf

"\/gl Firlei, Flucht aus dem Arbeitsrecht, DRdA, 1987, 284 ff

"8 Canaval, Atypisches wird typisch, Salzburger Nachrichten (5.1.2006) 15
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Normalarbeitsverhaltnis darf aber auch nicht idealisiert werden und bedarf gewiss einer

Weiterentwicklung.

Unterschieden wird auch zwischen atypischen und prekaren Arbeitsverhaltnissen.
Atypische Beschaftigung kann (muss aber nicht) prekaren Charakter haben.”® Prekar
bedeutet im wortlichen Sinne »unsicher, misslich, schwierig, bedenklich«.®® Es wird von
prekaren Arbeitsverhaltnissen gesprochen wenn sie durch niedriges und nicht
kontinuierliches Einkommen, unkalkulierbare Beschaftigungsdauer, ungeniigenden
sozialen Schutz, mangelnden Zugang zu betrieblicher Mitbestimmung bzw geringe
Karrierechancen gekennzeichnet sind.®® Zudem ist zu bemerken, dass die Rahmen-
bedingungen aus dem Blickwinkel der Interessensgemeinschaft oftmals anders erscheinen

als aus der subjektiven Wahrnehmung.

2.4.  Spezifikum Theater

,Kiinstlerinnen und Kiinstler stehen seit jeher ein kleines Stick aufRerhalb der
Gesellschaft [Herv d Verf]. Dieser Status ist auch am Arbeits- und Erwerbsleben spiirbar.*
So Dbeschreibt Alton, in ihrem Aufsatz, ,,Grundsicherung fiir Kiinstler/innen“®?, die
Situation der Kunstschaffenden in Osterreich und untermauert dies mit historischen Daten.
Heidecker schreibt treffend: Die Arbeitsverhdltnisse im Kunst- und Kulturbereich sind
mehrheitlich atypisch [Herv d Verf]. Nur wenige schaffen als Kiinstlerinnen den Aufstieg
an die Spitze, und wieder sind es nicht die Frauen, denn auch hier gilt die beriihmte
»gldserne Decke®. Besonders im Bereich der Kulturinitiativen sind die Grenzen zwischen
Ehrenamt und Job flieRend, letztendlich zeugen manche Arbeitsverhéltnisse im
Kulturbetrieb von individueller Verausgabung bis hin zur Selbstausbeutung.®® Das Thema
Gender Mainstreaming in Kulturinitiativen hat auch Schobesberger® aufgegriffen und

® Walwei in Keller/Seifert, Atypische Beschaftigung 22

8 Arbeitspapier des Frassanito-Netzwerks, Prekar, Prekarisierung, Prekariat?
http://euromayday.at/texte/frassanito.php (14.1.2006)

81 Vgl Gstottner-Hofer/Kaiser/Wall-Strasser/Greif, Was ist morgen noch normal? 17

82 Alton, Grundsicherung fir Kiinstler/innen, http://www.alton.at/juliane/texte/Grundsicherung (14.12.2005)
8 Sehr interessant der Aufsatz von Heidecker, (Frauen-) Freie Szene, Eine Analyse von Studien und
Publikationen 12.8.2004 http://www.kupf.at/index.php?sid=775&icatid=145 (28.12.2005), 4

8 Schobesberger, Sinn und Unsinn, von Gender Mainstreaming in Kulturinitiativen 10.8.2004
http://www.kupf.at/index.php?sid=773&icatid=145 (15.12.2005)

24


http://euromayday.at/texte/frassanito.php
http://www.alton.at/juliane/texte/Grundsicherung
http://www.kupf.at/index.php?sid=775&icatid=145
http://www.kupf.at/index.php?sid=773&icatid=145

Atypische Arbeitsverhaltnisse im Theaterbereich in Osterreich

2. Begriffshestimmungen

konstatiert, dass der Wille zur Gleichstellung vom Vorstand ausgehen muss. Auch Becke®
meint, dass Spielplanbedingt Frauen nach wie vor etwas schlechter dran sind.

Heinze schreibt sehr pointiert zum Arbeitsrecht von Musikern: ,,Aber gleichwohl ist das
Arbeitsrecht der Musiker mit den eigentimlichen Verastelungen ihres Arbeitsvertrags- und
Tarifrechtes bis heute eher ein geheimwissenschaftlicher Spezialfall [Herv d Verf] als

arbeitsrechtliche Normalitit wie bei anderen Berufen*.®

Im Theaterbereich verschmelzen scheinbar die Interessen der AN und AG durch das
komplexe Zusammenwirken beim Hinarbeiten auf einen gemeinsamen Erfolg. Es stellt
sich die Frage, in wie weit es bei den Arbeitnehmern zu einer geanderten Interessenslage
kommt, weil sie ein Mehr an Mitwirkung, Einfluss, Gewinnchancen, Freiheit,
Dispositionsmoglichkeiten und Arbeitsanreicherung erreichen wollen. Typischerweise
werden sich mehrere Personen zusammenschlielen um eine Theaterauffiihrung oder
allgemeiner formuliert, ein kinstlerisches Event vorzubereiten und zur Auffihrung zu
bringen. Gerade beim Hinzutreten einer dritten / vierten usw Person zu einem
Arbeitsverhaltnis entstehen Probleme, die im Folgenden konkretisiert werden. Auch die
Interessensvertretungen  stehen im  Spannungsfeld von  Mitglieder-  und
Unternehmerinteressen.®” Sie missen neue Formen erfinden sich zu organisieren um mit

der Prekaritat in Verbindung zu treten.®

Vor allem bei jungen Kunstschaffenden und in der ,,freien Szene* sowie gelegentlich im
Festspielbereich, kann man von , latenten Gefahren® sprechen, welche die engagierten,
nach oben strebenden, vor Spiellust strotzenden und oft krampfhaft und lange nach einem
Engagement suchenden Kiinstler die rechtliche Lage nicht bedenken lassen. Sie stiirzen
sich in einen Arbeitsprozess, ohne tUber Bedingungen und Rechtsfolgen in Kenntnis gesetzt
zu sein. Diese wichtige Information Uber den Schutz der Arbeitskraft ist mAn aber eine
notwendige Voraussetzung fur eine U(ber eine einzige Produktion hinausgehende,
langfristige Energie- und Ressourcenverteilung. Gerade in unserer schnelllebigen Zeit wird
der Gedanke der ,Langsamkeit in der Kunst* fiir einen wirklich kreativen Prozess oft
vergessen und das Endprodukt ist sowohl fir die Kunstschaffenden als auch fir den

Arbeitgeber oder Finanzier ein unbefriedigendes. So erzeugt man ,,Shootingstars®, die den

% Becke, Anhang B Rz 50

8 Heinze, Zum Arbeitsrecht der Musiker, NJW 1985, 2112

87 \/gl Hausegger, Der Biihnendienstvertrag, Dipl. (1997) 23

8 Malmoe, Von der Prekaritat zum Prékariat, http://euromayday.at/texte/malmoe.php (10.1.2006)
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kinftigen und langerfristigen Anforderungen nicht gewachsen sind und beutet junge Krafte
aus. Kramer schreibt: ,,Wenn ich ehrlich bin, dient unser heutiges Sozialsystem der
Vernichtung des freien Geistes [Herv d Verf], da gerade die Freien derzeit am argsten zur

89
Kasse gebeten werden®.

Auch das Verhéltnis unter den kinstlerisch Téatigen, mit der meist sehr stark ausgepréagten
Individualitat und dem Streben nach neuen Formen und hoéherer Kunst, birgt nicht zu
ubersehende Probleme in sich, da ein kollektives Auftreten der einzelnen Mitglieder haufig
als nicht kunstlerisch angesehen wird und somit ein gemeinsamer Nenner, selbst im
rechtlichen Bereich schwer zu finden ist. Hodik*®® meint, das besonders in der ,,freien®
Kulturszene eine Abneigung gegen schriftliche Vertrage herrscht, da diese — ideologisch —

als Ausdruck des ,,Establishment* verstanden werden.

Dazu kommt die groBtenteils unverhaltnismaBig schlechte finanzielle Situation der
theaterschaffenden Einrichtungen (insb der kleinen Betriebe) und in Folge der darstellenden
Kinstler. Nur wenig AuBenstehende werden erkennen, dass Kunst kaum lukrativ im
Sinne der Wirtschaftsgesetze sein kann. Kuntz** meint wiederum: ,,Theater machen ist
wenig ertraglich. ,,Nebenbei irgendwie“ seine Existenz zu sichern, ist schwieriger
geworden... ,,Wenn frau [sic] von der Kunst leben will, muss sie Kiinstlerin und
Unternehmerin sein®. Das Bundeskunstforderungsgesetz von 1988 ermdglicht die
Férderung zeitgendssischer Kunst durch den Bund. Der Osterreich Konvent® stellt dieser
Fordermdglichkeit jedoch ein schlechtes Zeugnis aus und fordert ua eine stérkere
Verpflichtung des Bundes und eine Neuverteilung der Kultur und Kunstkompetenzen und
eine  Verstdndigung der Gebietkorperschaften Gber gemeinsame Forderinteressen.
Muttonen®® halt in einer Ausschusssitzung des NR fest, dass die Kunst nur 0,8 Prozent der
Gesamtausgaben des Bundes ausmache und das sei bedauernswert niedrig. Zinggl meinte
anschlieBend, dass die aktuelle Subventionspolitik weder der Breite noch der Vielfalt der

heimischen Kultur diene. Vielmehr wirden GrolRveranstaltungen bevorzugt.

8 S0 der sehr kritische Bericht des Theatermachers, Drehbuchautors und Regisseurs Hubsi Kramer. Kramer,
Unser Sozialsystem wiirgt den freien Geist ab!, DABEI 3/4 1999, 5

% Hodik, Theater- und Konzertvertrage, Rechtskunde fiir die Praxis (1995) 1

% Kuntz, Survival Kit —freie Theater* (2000) 11

% Alton, Osterreich-Konvent, http://www.alton.at/juliane/texte/oesterreichkonvent (27.12.05)

% Ausschusssitzungen des NR, Kontroverse Debatte um die heimische Kunst 20.10.04
http://www.parlinkom.gv.at/portal/page? pageid=908,718734&SUCHE=J& dad=portal& schema=PORTAL
# (4.1.2006)
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Im Unterschied zu den 70er Jahren, hat sich Kulturarbeit hinsichtlich des
Organisationsgrades und der Professionalisierung bis heute stark differenziert.
Kulturinitiativen sind Anbieter am Kulturmarkt, der sowohl von der Politik wie auch von
der Wirtschaft reklamiert wird. Das hat sich auch in der Aufnahme der ,,Kultur” in die

europaischen beschaftigungspolitischen Leitlinien 1999 niedergeschlagen.*

In einer Pressemitteilung®™ vom 19.4.2005 fordert der Kulturrat® Rechte auf soziale
Absicherung fiir alle und konstatiert, dass die Arbeitssituation von — nicht nur! — Kunst-
und Kulturschaffenden prekér ist.”” Die soziale Lage von Kiinstlerinnen kennzeichnet sich,
so der Kulturrat, durch erhéhte Wochenarbeitszeiten (grofitenteils Uber 40 Stunden
teilweise Uber 60 Stunden), mindestens zwei Beschéftigungsverhéltnisse gleichzeitig, und

dabei einem geringen monatlichen Durchschnittseinkommen (von unter 727 Euro).

Nicht nur den Akteuren auf der Bihne, sondern auch den Agenturen und
theaterschaffenden Einrichtungen und vor allem auch der Politik, muss es daher ein
Anliegen sein, einen Konsens zu finden, der beiden Seiten ein befriedigendes Ergebnis
bietet. Wenn Osterreich auch in Zukunft eine Vorreiterrolle in Sachen Kunst einnehmen
will, muss ein Beschaftigungssystem entstehen, das einen Nahrboden fur kreatives Potential
bietet. Kuntz® schreibt treffend, dass die offentliche Hand sehr viel tun muss [Herv d
Verf], damit die nédchste Generation der freien Theatermacher ihr Theater nicht als

Liebhaberei betreibt. Bergbauern sind wichtig wie Freie Theater — oder umgekehrt.

Ergénzend konnte man, so wie Lienhard® schreibt, feststellen: ,,Wurde die Kulturinitiative
vor zwanzig Jahren noch als Gegenkultur zur ,,Kultur des Marktes* gesehen, taucht nun

beispielsweise die These auf, dass gerade autonome Kulturinitiativen die Funktion der

% \gl Lienhard, ,,JM SOG* oder ,,gegen den Strom*, http://www.kupf.at/down/imsog.pdf (28.12.2005), 8
% Kulturrat, Pressemitteilung vom 19.4.2005 ,,Die Arbeitssituation von — nicht nur! — Kunst- und
Kulturschaffenden ist prekar! http://kulturrat.at/agenda/sozialerechte/stellungnahmen/20050419 (24.11.2005)
1

% Der Kulturrat Osterreich ist der Zusammenschluss der Interessenvertretungen von Kunst- und
Kulturschaffenden. Er ist ein Sprachrohr fir gemeinsame kulturpolitische Anliegen und Ziele und vertritt
diese gegeniiber Politik, Medien und Verwaltung. Der Kulturrat Osterreich eréffnet und fordert kultur-,
bildungs-, medien- und gesellschaftspolitische Debatten. 14 Interessenvertretungen und Berufsverbénde von
Kunst- und Kulturschaffenden sind Mitglieder http://www.kulturrat.at/ (31.1. 2006)

%7 Spannend auch der Aufsatz von Griesser zum Thema Prekaritét grundsatzlich Griesser im Auftrag des
Kulturrat Osterreich, Grundlagentext 2005, Prekaritt,
http://kulturrat.at/agenda/sozialerechte/prekarisierung/beqgriff (12.12.2005)

% Kuntz, Survival Kit* 11

% Lienhard, ,JM SOG* oder ,,gegen den Strom*, http://www.kupf.at/down/imsog.pdf (28.12.2005) 3 f
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2. Begriffshestimmungen

Vorreiterrolle fur die New Economy punkto Flexibilisierung und atypische
Arbeitsverhéltnisse [Herv d Verf] innehaben. Als hatten sich die Wirtschaftsbosse die

Bereitschaft zur Mehrarbeit von den Kulturinitiativen abgeschaut*.
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3. Arbeitsrechtliche Grundlagen flir die Beschéaftigung darstellender Buhnenktinstler

Betrachtet man die einzelnen Beschaftigungsverhaltnisse darstellender  (inkl.
freischaffender) Buhnenkunstler steht man vor der oft heiklen Frage, welche
arbeitsrechtlichen Bestimmungen zur Geltung kommen. Insbesondere muss festgestellt
werden, ob das Schauspielergesetz, einzelne Kollektivvertrage bzw Betriebsvereinbarungen
zur Anwendung kommen. Dabei wird von einer Hierarchie (auch Stufenbau) der
Rechtsnormen (1.Gesetz, 2.Kollektivvertrag, 3.Betriebsvereinbarung, 4.Einzeldienst-
vertrag) von oben nach unten nach dem Giinstigkeitsprinzip'® ausgegangen. Das heift,
dass zB niemand durch einen Kollektivvertrag schlechter gestellt werden kann, als durch

ein Gesetz usw'®

3.1. Gesetze

3.1.1. Die unterschiedlichen Rechtsquellen

Fur die arbeitsrechtliche Beurteilung der Beschéftigungsverhéltnisse darstellender
Buhnenkunstler - in ihrer Eigenschaft als Darsteller - an theaterschaffenden Einrichtungen
sind vor allem folgende Rechtsquellen von Bedeutung:

Auf verfassungsrechtlicher Ebene ist vor allem Art 17 a StGG zu erwéhnen, der die
Freiheit der Kunst, die Vermittlung sowie deren Lehre festschreibt. Die Kunstfreiheit ist
ohne Gesetzesvorbehalt gewahrt, hat jedoch immanente Grundrechtsschranken. Der
Gesetzgeber darf keine Regelungen treffen, die spezifisch intentional auf die Einengung der
kinstlerischen Freiheit gerichtet sind, er darf also kinstlerische Bewegungen weder
unterdriicken noch verordnen.’® Das SchauspG regelt auf einfachgesetzlicher Ebene die
sich aus dem Arbeitsvertrag ergebenden Pflichten der Vertragspartner und steckt damit den
Rahmen fiir alle in Osterreich geschlossenen Biihnendienstvertrdge ab. Es geht als ,,lex
spezialis“ den allgemeinen Normen vor. Das Allgemeine biirgerliche Gesetzbuch
(ABGB)*® kommt zum Tragen, wenn das SchauspG nichts vorgibt, bzw wenn ein Vertrag
nicht unter die Tatbestande des SchauspG subsumierbar ist. Neben dem gesatzten Recht, ist

100 \/gl Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1* (1999) 202

191 Eine iibersichtliche Darstellung der Rechtsquellen findet sich bei Schwarz, Historische Entwicklung 86
192 Mayer, Bundes-Verfassungsrecht® (2002) Art 17 a Il 1, 11 2

103 Kaiserliches Patent vom 1. Juni 1811, JGS Nr. 946; Mazal, Arbeitsrecht, Kodex?'(2005) 27;
Dittrich/Tades, ABGB# | (2005) 1 ff
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auch Gewohnheitsrecht im Sinne von § 10 ABGB maRgebend (= billige
Buhnengewohnheit) sofern der Bihnendienstvertrag keine Regelung enthédlt (8 50

SchauspG). Das Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVG)'®

regelt die innerbetriebliche
Vertretung der Dienstnehmer durch die Belegschaftsvertreter, deren Bestellungsmodus,
Wahl und Organisation. Das Arbeitszeitgesetz (AZG)'® ist im Unterschied zum
Arbeitsruhegesetz  (ARG)™® auf Bihnendienstvertrage anwendbar und bietet dem
Arbeitnehmer Schutz vor Ubermé&Riger Inanspruchnahme. Auch das Gesetz (ber die

Beschaftigung von Kindern und Jugendlichen (KJBG)'’

wird auf Bihnendienstvertrage
angewendet. Gem § 3 Abs 4 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG)'® diirfen
auslandische Buhnenkinstler einen bzw drei Tage ohne Beschaftigungsbewilligung
arbeiten. Auch das Mutterschutzgesetz (MSchG)'® und das Vaterkarenzgesetz (VKG)™°
finden auf Blhnendienstvertrdge Anwendung. Weiters ist das Gleichbehandlungsgesetz

(GleichbG)™*, welches als Ausfluss der Fiirsorgepflicht gilt'*?

113

auf Buhnendienstvertrage
anwendbar. Das Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz (ASGG) ™ ist fur Rechtsstreitigkeiten in
Arbeits- und Sozialrechtsangelegenheiten zustandig. Arbeitsrechtssachen sind die in 8 50
Abs 1 ASSG genannten birgerlichen Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitgebern und
Arbeitnehmern. Lediglich die Einschrankung der  Wirksamkeit  einer
Schiedsgerichtsvereinbarung (8 9 Abs 2 ASSG) findet gem § 50 SchauspG auf
Biihnendienstvertrage keine Anwendung.* Das Biihnenschiedsgericht ist die traditionelle
Form der Austragung von Streitigkeiten.*> Abweichendes Gemeinschaftsrecht tiberlagert
das oOsterreichische Arbeitsrecht und geht insoweit innerstaatlichem Recht vor (=

»Anwendungsvorrang®) und verdringt es. BloBe Richtlinien binden allerdings nur die zur

1% BGBI 1974/22

105 BGBI 1969/461; Mazal, Arbeitsrecht, Kodex?'(2005) 703 ff ; Grillberger, Arbeitszeitgesetz, Band 8,
Floretta/Strasser [Hrsg] (Wien 2001)

1% BGBI 1983/144

' BGBI 1987/599

1% BGBI 1975/218

1% BGBI 1979/221

19 BGBI 1989/651

"I BGBI 2004/66

112 Anders Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht 14 (1998) 339, welche das Gleichbehandlungsgebot
nach dem Gesamtzweck des Arbeitsrechts beurteilen und demnach der Arbeitgeber die sich aus der
Vereinzelung des Arbeitnehmers ergebende Schwache nicht ausniitzen darf und dem einzelnen nicht
vorenthalten darf was er der Mehrheit zubilligen muss.

'3 BGBI 1985/104

4 Interessant dazu der Artikel von Hodik der in Bezug auf die Regierungsvorlage ,,Bundesgesetz iiber die
Sozialgerichtsbarkeit™ auf das falsche Verstédndnis des Beschiftigungsanspruches des Schauspielers und die
Auswirkungen einer Beseitigung des Biihnenschiedsgerichtes hingewiesen hat Hodik, Auswirkungen des
Entwurfes eines Sozialgesetzes auf das Bilhnenrecht, ZAS 1983, 170

15 zu den Vorteilen der Schiedsgerichtsbarkeit, weil dort Fachleute den Sachverhalt beurteilen vgl Schwarz,
Historische Entwicklung 132 f und Rosenberger, Ausgewéhlte Probleme 57 ff
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Ausfuhrung berufenen Organe. Auf eine gemeinschaftskonforme Auslegung ist nach

Moglichkeit zu achten.*°

3.1.2. Geltungsbereich des Schauspielergesetzes

Durch das Schauspielergesetz (SchauspG) Bundesgesetz vom 13.7.1922, BGBI 1922/441
wurde ein Recht geschaffen, das der besonderen Art der Dienstleistung Rechnung tragen
soll. Osterreich ist das einzige Land der Welt, in dem die Regelungen des
Biihnendienstvertrages gesetzlich verankert wurden.**” Das Schauspielergesetz wurde seit

seinem in Kraft treten nur achtmal novelliert**®

es gab jedoch zahlreiche indirekte
Anderungen durch andere arbeitsrechtliche Gesetze die auf ,,Dienstvertrige* einwirken und
somit mittelbar auf die Auslegung des SchauspG Einfluss genommen haben.™® Das
SchauspG enthé&lt zwingende (8§ 45 SchauspG), als auch relativ zwingende Normen.
Das SchauspG gilt gem § 1 Abs 1

a) flr Dienstverhaltnisse

b) von Personen (Buhnenmitglieder)

c) die sich einem Theaterunternehmer

d) zur Leistung kunstlerischer Dienste in einer oder mehreren Kunstgattungen

(insbesondere als Darsteller, Spielleiter, Dramaturg, Kapellmeister, Musiker )
e) bei der Auffihrung von Buhnenwerken verpflichten,
f) sofern das Dienstverhéltnis die Erwerbstatigkeit hauptsachlich in Anspruch

nimmt.

Ad a) Voraussetzung fir die Anwendbarkeit des SchauspG ist ein Arbeitsvertrag nach
§1151 ABGB'?. § 50 SchauSpG normiert, dass soweit das Schauspielgesetz nichts anderes
bestimmt, der Biihnendienstvertrag*?* nach billiger Biihnengewohnheit und in Ermangelung

derer nach dem allgemeinen burgerlichen Rechte zu beurteilen ist.

19 v/gl Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* (1998) 47

17v/gl Hausegger, Der Biihnendienstvertrag 2; Schwarz/Berger/Veigl/Pernegger, Darstellende Berufe 18

1® BGBI 1958/108, BGBI 1962/462, BGBI 1972/234, BGBI 1978/304, BGBI 1993/502, BGBI 1994/624 ,
BGBI 1 2000/44, BGBI 1 2001/98

1978 ASRAG BG 7.7.1976 / BGBI 390

120Aligemeines Biirgerliches Gesetzbuch/ Kaiserliches Patent vom 1.Juni, JGS Nr. 946, Dittrich/Tades,
ABGB? | (2005); Vgl im deutschen Recht zum Normalvertrag- Solo vom 1. Mai 1924 bzw Normalvertrag-
Chor und Normalvertrag — Tanz und Gastspielvertrag; Hosak, Gastvertrage darstellender Buhnenkdinstler, Ein
Beitrag zur Abgrenzung von Arbeitnehmern und Selbstandigen im Biihnenrecht (1996) 17

121 7ur historischen Entwicklung des Biihnendienstvertrages Hausegger, Der Biihnendienstvertrag 3
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Bihnengewohnheitsrecht im Sinne des § 50 SchauspG ist nur subsidiér, also nur dort in
Betracht zu ziehen, wo der Bihnendienstvertrag keine Regelung enthalt.'?> Das
Angestelltengesetz  (AngG)'?® findet auf Bihnendienstvertrage keine subsidiare
Anwendung. Zu beachten ist § 45 Abs 1 SchauspG, welcher besagt, dass der
Buhnendienstvertrag nicht ungultig wird, wenn einzelne seiner Bestimmungen nach dem
Gesetz unwirksam sind und § 45 Abs 2, wonach die dem Mitglied auf Grund des Gesetzes
zustehenden Rechte durch den Dienstvertrag weder aufgehoben noch beschréankt werden

konnen.?*

Ad b) Normadressaten sind Buhnenmitglieder: Welche Berufsgruppe wird aber als
Mitglied bezeichnet? Das Gesetz z&hlt insbesondere Darsteller (Solisten), Spielleiter (heute
eher Regisseur genannt), Dramaturgen, Kapellmeister und Musiker zu den Mitgliedern.
Diese Aufzahlung ist jedoch keinesfalls taxativ.'?® Fir die aktuelle Praxis von Bedeutung
sind vor allem auch Choreographen, Ballettmitglieder, der szenische Dienst, Bilhnen- und
Kostimbildner, Souffleure. Auch Komparsen und Statisterie sind erfasst. Sowohl stdndige
Mitglieder als auch Gaste zahlen zu den Mitgliedern.’® Der Grad der Ausbildung ist
unerheblich. Die Erprobung und Auffiihrung von Bihnenwerken muss im Vordergrund
stehen. Auch die Tatigkeit des Intendanten féllt in den Anwendungsbereich des SchauspG,
sofern die kunstlerische Komponente die rein administrativen und kommerziellen Aufgaben

liberwiegt.'?’

Ad c) Theaterunternehmen im Sinne des § 1 Abs. 2 SchauSpG ist, wer gewerbsmaliig
Buhnenwerke auffihrt. Bundes-, Landes- und Stadttheater gelten als Theaterunternehmen
im Sinne dieses Gesetzes, auch wenn sie nicht gewerbemé&lig betrieben werden. Der
Gesetzgeber wollte damit offenbar klarstellen, dass solche von der 6ffentlichen Hand
betriebenen Anstalten unter allen Umstanden als Theaterunternehmen zu behandeln sind,

auch wenn - was mit dem Verkauf von Eintrittskarten vereinbar ist - keine Absicht besteht,

122, SON 1973/Arb 9087 Bilhnengewohnheit

123 BGBI 1921/292

124 Naheres dazu in Kapfer/Biindsdorf, SchauspG (1974) 175 ff § 45 Anm 1 - 8

125 Eingehend dazu Schwarz welche die einzelnen Berufsgruppen nicht nur auflistet sondern auch beschreibt
Schwarz, Historische Entwicklung 83 ff, Kapfer /Buindsdorf, SchauspG, 12 f § 1 Anm 12 — 15; vgl auch
Hausegger, Der Bilhnendienstvertrag 28

126 Kapfer/Biindsdorf, SchauspG (1974) 7f §1 Anm7

127 \/gl OGH 1993/DRdA 1994, 151 mit kritischer Anmerkung von Schindler mwN
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einen wirtschaftlichen Vorteil aus dem Betrieb zu ziehen.'® Zur GewerbsmaRigkeit siehe

oben unter 2.1.1.

Ad d ) Kunstlerische Dienste in einer Kunstgattung

Kinstlerische Dienste mussen abstrakt beurteilt werden und keinesfalls ein Werturteil
sein.’?® Die im § 1 SchauspG in Klammerausdruck angegebenen Dienste sind jedenfalls
kinstlerisch. Alle weiteren missen im Einzelfall beurteilt werden. MAn ist der Begriff weit
auszulegen. Der OGH™ definierte jene Tatigkeiten als kiinstlerisch, die den Ausfiihrenden
eine gewisse ,,schopferische Personlichkeitskréfte entfaltende Individualitdt™ gestatten. Das
Gegenstiuck bilden die kaufménnischen, hoheren nichtkaufmannischen Dienste und die
Kanzleiarbeiten, diese Dienstverhaltnisse unterliegen gréRtenteils dem AngG. Sonstige

meist niedere Dienste, bzw technische Dienste®

wie beispielsweise die Dienste von
Garderobieren, Buhnenarbeitern, Bihnenportieren und Mitarbeitern der Ton- bzw
Beleuchtungstechnik™? werden nach § 1151 ABGB zu beurteilen sein.*®* Auch der
Generalsekretar des Osterreichischen Bundestheaterverbandes ist Trager kinstlerischer
Autonomie und féallt in dieser Funktion in den Anwendungsbereich des

Schauspielergesetzes.**

Was unter Kunstgattung zu verstehen ist, ist umstritten. Die
Unterteilung der auf der Buhne mdglichen Beschéftigungsformen ist eine maogliche
Definition’®. Besser wire mAn ,Die Unterteilung der fir eine Bihne méglichen
Beschéftigungsformen®. Bei der Beurteilung wird in diesem Zusammenhang der
Buhnengewohnheit ein besonderer Stellenwert zukommen und auf die Entwicklung der

Kunstgattungen Bedacht zu nehmen sein.*3

Ad e) Unter dem Begriff , Auffiihrung® ist ein Werk zu verstehen, das o6ffentlich
zugénglich sein muss bzw einem begrenzten Besucherkreis erdffnet ist. Proben unter

Ausschluss der Offentlichkeit sind jedenfalls nicht erfasst.

128 OGH 9.12.1997, 4 Ob 341/97v — Theaterunternehmen

129 \/gl Schwarz, Historische Entwicklung 100

130 OGH 1993/DRdA 1994, 151 mit Anmerkung von Schindler

131 /gl Kapfer/Biindsdorf, SchauspG (1974) 8 f§ 1 Anm 9

132 mAn sind hier nur Hilfskrafte gemeint, welche nicht mit Lichtdesigner und auch Ton- oder
Beleuchtungsmeister verwechselt werden dirfen.

133 7u der Anwendbarkeit des SchauspG auf Dienste des technischen Direktors OGH 1969/ZAS 1970, 107
mit Kommentar von Fischer

3% OGH 1993/DRdA 1994, 151 mit Anmerkung von Schindler

135 Kapfer/Biindsdorf, SchauspG (1974) 9 f § 1 Anm 10

136 Man denke etwa an eine Performance des Allroundkiinstlers Hubert Lepka.
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Bihnenwerk ist ein Begriff des Urheberrechts. Gem der 88 1 und 2 Urheberrechtsgesetz
(UrhG)™®" sind Werke der Literatur, deren Ausdrucksmittel Gebarden und andere
Korperbewegungen sind.*® Auch Werke der Tonkunst, soweit diese zur bilhnenméRigen
szenischen Aufflhrung in einem Theater bestimmt sind, zdhlen zu den Buhnenwerken.
Nicht jedoch konzertante Auffiihrungen oder akrobatische Auffihrungen in einem Zirkus

und Filmvorfihrungen.™®

Die Genres verschmelzen jedoch in der Theaterpraxis
zunehmend, weshalb der Begriff mAn weit auszulegen ist und auf den Zweck der einzelnen
Auffiihrung abzustellen ist. So auch der OGH'*’: Ein Biihnenwerk setzt voraus, dass durch
Personen eine Handlung vorgefiihrt wird. Das Fehlen einer szenischen Ausstattung oder die
Darbietung in einem nicht geschlossenen Theaterraum verhindert nicht die Anwendbarkeit
des SchauspG. Auch eine Folge von Szenenbildern, wie etwa Revuen, Pantomimen,
choreographische Darstellungen und dergleichen erfullen diese Voraussetzungen, sofern
eine geschlossene Ensembleleistung erzielt wird und Menschen durch Worte, Tone,
Bewegungen oder Gebarden eine Dichtung verlebendigen [sic] und vor dem Publikum zur

Schau bringen. Der literarische oder dramatische Wert der Auffiihrung ist belanglos.

Ad f) BloBe Nebenbeschaftigung reicht nicht aus. Laut standiger Rsp™*! ist damit ein
hauptberufliches Dienstverhaltnis gemeint, das den groRten Teil der Arbeitstatigkeit
beansprucht, die ein vollbeschéftigter Dienstnehmer der betreffenden Kategorie
normalerweise leistet (gleichgultig, welche Zeit tatséchlich aufgewendet wurde).
MaRgebend ist also das Verhaltnis des Aufwandes an Arbeitskraft zur gesamten

verflgbaren Arbeitskraft. Vergleiche dazu auch unten 5.2.1.

Das Gesetz findet keine Anwendung auf Filmarbeiten, bzw selbstdndige Téatigkeiten von
Theaterschaffenden, weshalb unter ,,Schauspielerrecht im engeren Sinn“ nur das
Schauspielergesetz verstanden wird. Unter ,,Schauspielerrecht im weiteren Sinn“ versteht

man alle Normen, die auf Arbeitsverhaltnisse fir Kiinstler angewendet werden.**

7 BGBI 1936/111

138 \/gl Das Rémer Leistungsschutzabkommen (1961) BGBI 1973/413 (= internationales Abkommen zum
Schutz des ausubenden Kiinstlers) eingehend dazu bereits oben unter 2.1.2.

139 \gl Schwarz, Historische Entwicklung 101; Kapfer/Biindsdorf, SchauspG (1974) 14 § 1 Anm 17

"2 OGH 1974/Arb 9230 Freilichtbihne

4! Hauptséchliche Inanspruchnahme einer Tatigkeit wurde zB bei mehr als der halben Beschaftigung bejaht.
Kapfer/Buindsdorf, SchauspG (1974) 18 § 1 E 40 — 45; OGH 1967/ Arb 8475

142 Einschrankender dazu Schwarz/Berger/Veigl/Pernegger, Darstellende Berufe 18
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3.1.3. Besonderheiten des SchauspG im Vergleich zum allgemeinen
Arbeitsrecht

Das Arbeitsvertragsrecht der Buhnenkinstler stellt ein Sondergebiet innerhalb des
Arbeitsrechtes dar.**® Die zu erbringende Leistung eines Biihnenkiinstlers lasst sich nicht
exakt messen. Fast immer stehen sich hohere kiinstlerische Interessen und wirtschaftliche
Interessen gegeniiber.*** Bei der Beurteilung der Normen fiir Bilhnenkiinstler ist sowohl der
historische Kontext als auch die Kenntnis der Theaterpraxis notig. Schwarz'*® konstatiert,
dass die Eigenart der schauspielerischen Tatigkeit Niederschlag in der Organisation ihrer
Umwelt finden muss, soll die Wahrung ihrer Rechte zweckentsprechend sein.

Besonderheiten im Vergleich zum allgemeinen Arbeitsrecht finden sich im SchauspG
insbesondere hinsichtlich der Arbeitszeit (8 20 SchauspG), dem Recht auf Beschéftigung (8
21 SchauspG)**, Schadenersatzanspriiche bei Austritt und Entlassung (§ 40 SchauspG),
Ende des Vertragsverhaltnisses und Vertragsverlangerung (8 29 SchauspG), Hauptséchliche
Inanspruchnahme (8 1 SchauspG), Vertragsstrafe (§ 27 SchauspG), Gastspielvertrége (8 52
SchauspG), Unzuldssigkeit von  Probearbeitsverhéltnissen (8 5  SchauspG),

147 Diese Aufzahlung ist jedoch nur

Rollenverweigerungsrecht (8 22 SchauspG).
uberblicksartig, die Eigenheiten im Theaterbereich sind vielféltig und kénnen nur schwer
eingefangen werden. Eine Besonderheit ist gewiss auch dass das AngG auf
Buhnendienstvertrage keine Anwendung findet und dafir dem ABGB und dem

Buhnenbrauch besonderer Bedeutungsgehalt zukommt.

Auf den ersten Blick scheint es so, als ware das Arbeitsrecht der darstellenden Kunstler
durch das Schauspielergesetz umfangreich geregelt. Dabei verkennt man aber die
tatsichliche Sachlage. Zum einen liegt die letzte kommentierte Ausgabe des SchauspG*®
mehr als dreilig Jahre zuriick, zum anderen treten in den letzten Jahren darstellende

Biihnenkiinstler vermehrt als ,,neue Selbstindige™ auf und passen in diesem Sinn nicht in

143 v/gl auch Schwarz, Historische Entwicklung 15

144 50 auch eine 2003 durchgefiihrte Studie vom Institut fiir empirische Sozialforschung, welche von der
Gewerkschaft Kunst, Medien, Sport, freie Berufe in Auftrag gegeben wurde. Sie beschreibt, dass sich
Schauspieler im Spannungsfeld zwischen kiinstlerischer Bestimmung und materieller Existenznotwendigkeit
bewegen. Michenthaler fiir das IFES, Der Schauspiel —Beruf im Wandel der Zeit,
http://www.ifes.at/upload/1049396999 referat.pdf (16. Okt. 2005)

1%5Schwarz, Historische Entwicklung 15

146 Der Gesetzgeber hat nur in Ausnahmefallen ein Recht auf Beschaftigung anerkannt Tomandl/Schrammel,
Sachprobleme® (2004) 109

7 Eingehend dazu Rosenberger, Ausgewahlte Probleme 46 f

148 Kapfer/Biindsdorf, SchauspG (1974); Nur Teile davon wurden von Schwarz aktualisiert, Schwarz,
Historische Entwicklung
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den Anwendungsbereich des SchauspG. Es entsteht eine Diskrepanz zwischen rechtlicher

Lage und Praxis, sowie zwischen sozialrechtlichen und arbeitsrechtlichen Bestimmungen.

3.2.  Kollektivvertrage

Kollektivvertrdge sind schriftliche Vereinbarungen zwischen kollektivvertragsfahigen
Korperschaften der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber so 8 2 Abs 1 Arbeitsverfassungs-
gesetz (ArbVG)™®. KollV haben sowohl sozial- als auch wirtschaftspolitische Funktionen
(automatischer Stabilisator, Friedensfunktion, Instrument der Lohnpolitik, usw) und dienen
als Konkretisierungs- und Auslegungshilfe. Der rdumliche Geltungsbereich grenzt jenes
Gebiet ab, in dem der KollV zur Anwendung kommt, der fachliche Geltungsbereich
erstreckt sich auf eine Berufssparte, der personliche Geltungsbereich bezeichnet jene
Gruppen von Arbeitnehmern, die vom KollV erfasst werden sollen.'*

Zum Abschluss von KollV sind gesetzliche Interessensvertretungen der AG und AN
ermachtigt, sofern sie die Voraussetzung der Gegnerunabhéngigkeit erfullen und die
Regelung von Arbeitsbedingungen in ihren Aufgabenkreis fallt (§ 4 Abs 1 ArbVG).**
Kunstlervertretungen sind nach dem K-SVFG™? fiir die Kurie der darstellenden Kunst in §
1 Z 4, fir zeitgenossische Ausformungen der Kunst in § 1 Z 5 der
Kunstlerkommissionsverordnung™® genannt. Seitens der AN wird der KollV durch die

154 155

Sektion Bihnenangehorige, Gewerkschaft Kunst, Medien, freie Berufe™" ausgehandelt.

Auf Seiten der Arbeitgeber sind freiwillige Verbindungen fur die Aushandlung von
Kollektivvertragen zustandig.™®® Mit dem Bundestheaterorganisationsgesetz (BThOG)*’

wurde ein Gesetz geschaffen, das die Bundestheater-Holding GmbH fiir zustandig erklart,

49 BGBI 1974/22

%0 \/gl Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* (1998) 99 f; Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003)
71f; Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1* (1999) 120

Bly/gl Feil/Wennig, Bilhnenrecht 36 Rz 49; Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht'® (2003) 75 f

2 BGBI 1 2000/131

153 BGBI 11 2001/42

> Gewerkschaft KMSTB http://www.kmsfb.at/

155 Auch Vereine, sofern sie hinsichtlich ihrer Mitglieder- und Arbeitnehmerzahl sowie ihres
Tatigkeitsumfanges eine malRgebende Bedeutung haben, kénnen die Zuerkennung der
Kollektivvertragsfahigkeit beim Bundes-einigungsamt beantragen. So zB die ,,Wiener Symphoniker*,
Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 78

1% Schwarz, Historische Entwicklung 91

" BGBI 1 1998/108
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fur ihre Tochtergesellschaften KollV zu schlieRen (§ 11 BThOG).*® Zu den
Tochtergesellschaften gehoren die Burgtheater GmbH, die Wiener Staatsoper GmbH, die
Volksoper GmbH und die Theaterservice GmbH. Im Rahmen der Gesamtrechtnachfolge
gem 8§ 5 Abs 1 gelten alle bestehenden Kollektivvertrdge weiter. So etwa der fir
darstellende Biihnenkiinstler geltende Biihnenkollektivvertrag.* Fir die Bundeslander ist
der Theatererhalterverband 6sterreichischer Bundeslander und Stadte zustandig.®® Gehort
ein Theater nicht der freiwilligen Verbindung an, gilt auch kein Kollektivvertrag im
betreffenden Theater. Die Kollektivvertraglichen Mindeststandards wie zB Mindestlohn-

tarif, Theaterbetriebsordnung usw kommen damit nicht zur Anwendung.*®*

3.3.  Betriebsvereinbarung

Gem § 29 Arbeitsverfassungsgesetz*®

(ArbVG) konnen durch Betriebsvereinbarungen
Regelungen getroffen werden, die durch Gesetz oder Kollektivvertrag den
Betriebsvereinbarungen vorbehalten sind. Es handelt sich um schriftliche Vereinbarungen,
die vom Betriebsinhaber (Intendant) einerseits und vom zustandigen Belegschaftsorgan®®®
andererseits (Betriebsrat, Betriebsausschuss, usw) geschlossen werden.'® In den oben
beschriebenen Kollektivvertragen sind zB die Tochtergesellschaften zu ermaéchtigen,

Betriebsvereinbarungen zu schlieRen.

Ihrer Funktion nach ist die Betriebsvereinbarung primar ein Instrument der

b.165

Mitbestimmung im Betrie Betriebsvereinbarungen werden grundsétzlich in

notwendige, erzwingbare und fakultative Betriebsvereinbarungen  gegliedert.*®

Betriebsvereinbarungen werden in einen normativen (schaffen objektives Recht) und

1% Einen Uberblick tiber die seit 1999 geschlossenen Kollektivvertrage bietet Springer, Geschaftsbericht
2000, BT — Holding GmbH, http://www.bundestheater-holding.at/Content.Node2/holding/bilanzen2000-
01.pdf (20.1.2006) 28 f

9 Kollektivvertrag vom 1.7.1984 abgeschlossen zwischen dem Wiener Biihnenverein und der GKMfB

180 Kollektivvertrag vom 10.4.1989; Eingehend zu den Kollektivvertragen der Theater und zur
Schiedsgerichtsklausel in Kollektivvertrdgen, Rosenberger, Ausgewahlte Probleme 4 f und 58 ff

161 schwarz, Historische Entwicklung 91

12 BGBI 1974/22

163 § 133 Abs 2 ArbVG sieht eine Reihe von Sonderbestimmungen fiir Theaterunternehmen im Sinne des § 1
SchauspG vor. Beschaftigt ein Theaterunternehmen mehr als 50 dem Schauspielergesetz unterliegenden
Arbeitskréfte, so sind fur diese Personen getrennte Betriebsrate des darstellenden und nicht darstellenden
Personals zu wahlen, wenn jede dieser Gruppen mindestens 20 Arbeitnehmer umfasst.

164 \/gl Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht? (2003) 49 Rz 164

165 Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 103

166 Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 105 ff
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obligatorischen (schaffen Verpflichtungen zwischen den beiden vertragsschlielenden
Parteien) Inhalt eingeteilt. Sie sind innerhalb ihres Geltungsbereiches unmittelbar

rechtsverbindlich.*®’

Gem § 26 SchauspG ist eine Theaterbetriebsordnung zu erlassen. Darunter ist eine
Arbeitsordnung zu verstehen, welche detaillierte Ausfuhrungsbestimmungen zu den, an der
betreffenden Betriebstitte geltenden Dienststatte, regelt.®® Diese sind aus dem speziellen
Sicherheits- und Regelungsbedurfnis des Theaterorganismus entstanden. Es handelt sich
um Ordnungsvorschriften, welche fir alle Mitglieder (nicht nur fur die Darsteller) gelten.
Ihrer Rechtsnatur her sind es teilweise fakultative, teilweise erzwingbare und teilweise
notwendige Betriebsvereinbarungen. Sie enthalten auch Themenbereiche, die durch

° Fiur die dem Wiener

Betriebsvereinbarungen nicht geregelt werden koénnen.™
Theaterdirektorenverband (Buhnenverein) angehdrigen Theater wurden ebenso wie fir die
Bundestheater und die Theater der Bundesldnder und Stddte im Rahmen der
Kollektivvertrage Betriebsordnungen erlassen. In kollektivvertragsfreien Theatern ist eine

gesonderte Betriebsordnung ex lege zu erlassen.

3.4.  Einzelarbeitsvertrag

Wie oben beschrieben, bestimmen die Vertragsparteien, welchen Inhalt ein (Arbeits-
)vertrag hat (= Vertragsfreiheit). Die Grenzen dieser Privatautonomie liegen einerseits in
der Sittenwidrigkeitsklausel § 879 ABGB'", andererseits in der Unmdglichkeit (Natur
der Sache) des § 878 ABGB. Nicht vereinbart werden kann also tatsachlich und rechtlich
Unmadogliches. Die Arbeitsverhéltnisse sind dabei rechtlich nach deren faktischem Inhalt
und nicht (nur) nach den im Vertragstext verwendeten Termini zu beurteilen.'”* Eine erst
spater eintretende Unmoglichkeit ist nur eine Leistungsstdrung und wird nach der

172

Spharentheorie  beurteilt. Das vom Arbeitnehmerinnenschutzprinzip  gepragte

Arbeitsrecht enthalt zahlreiche (idR relativ) zwingende Regeln. IdR fuhrt deren Verletzung

%7 \/gl Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht 1* (1998) 100 f

108 Kapfer/Biindsdorf, SchauspG (1974) 115, § 26, Anm 1; anders Feil /Wennig, welche konstatieren, dass an
die Stelle der Betriebsvereinbarung die Theaterbetriebsordnung getreten ist. Feil/Wennig, Bihnenrecht 35 Rz
48

169 Eingehend dazu Schwarz, Historische Entwicklung 93 f

70/qgl Dittrich/Tades, ABGB? | (2005) 308 ff

1 Die Uberwalzung des Arbeitgeberrisikos auf den Arbeitnehmer ist vor allem in gravierenden Fallen
sittenwidrig, die Gesamtheit der Umsténde ist zu beurteilen.

172 \/gl Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 386, OGH 12.6.2001, 4 Ob 46/01w Sphérentheorie
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lediglich zur Nichtigkeit der die Norm missachtenden Vertragsbestimmung.”® Mégliche
sittenwidrige Bestimmungen konnten beispielsweise der Verzicht auf zwingende

zustehende ~ Arbeitnehmerlnnenanspriiche'”®,  Kettenarbeitsvertrage ohne  sachlichen

Rechtfertigungsgrund*’ 176

, Arbeitsvertragsanderungen zu Lasten Dritter- usw sein. Wegen
Sittenwidrigkeit nichtig wurde beispielsweise ein Vertrag gem § 138 | BGB qualifiziert,
welcher die filmische Darstellung von Geschlechtszenen zum Inhalt hatte.!’” Krejci
konstatiert, dass Arbeitsvertrage beispielsweise nichtig seien, sofern die Vorfihrung des
Geschlechtsverkehrs auf einer Biihne Inhalt des Vertrages sei.'”

Die Auslegung von Dienstvertragen erfolgt nach den Bestimmungen der § 914, § 863 und
8 915 ABGB. Eine teleologische Auslegung wird man wie bei der Gesetzesauslegung als
wichtigstes Ziel anstreben und in Einklang mit der Wortinterpretation bringen miissen.*”

8 914 ABGB qilt nicht nur fur Vertrage aller Rechtsgebiete des Privatrechts, sondern ua
auch fiir die Auslegung von Kollektivvertragen und Betriebsvereinbarungen.’®® In zweiter
Linie ist bisweilen die Verkehrssitte als erganzende Vertragsauslegung heranzuziehen.'®
Vor dem Hintergrund der Besonderheit von Bihnendienstvertrdgen spielt der

Biihnenbrauch eine besondere Rolle.

73 Krejci in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch®, Band | (2000) § 897 Rz 176
174 Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 897 Rz 181

175 Krejci in Rummel, ABGB® | (2000) § 897 Rz 180 a

178 K rejci in Rummel, ABGB® | (2000) § 897 Rz 183

Y7v/gl dazu OGH 18.11.1986, 14 Ob 192 — , Das franzésische Friihstiick/Annabella“

178 Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 897 Rz 76 Dazu ist zu sagen, dass die zur Schaustellung von
Genitalien, und die gegenseitige Beriihrung dieser, in der aktuellen Theaterpraxis héufig ist (zB Castorff,
Kokain — Festspiele 2005). mAn muss die Grenze zwischen Pornographie und Kunst sensibel gezogen
werden. Handelt es sich ausschlie3lich um pornographische Darstellung so wird wohl Sittenwidrigkeit
anzunehmen sein, ist diese Szene jedoch unerlasslicher Bestandteil einer kiinstlerischen Gesamtkomposition,
so wird wohl das kiinstlerische Element im Vordergrund stehen.

179 gschnigg eingehend zur Vertrauenstheorie Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 197

180 Rummel in Rummel, ABGB? | (2000) § 914 Rz 1a f

181 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* (1998) 104
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4. Die einzelnen Vertragstypen

Kommt es zu einer kiinstlerischen Zusammenarbeit, stellt sich hdaufig die Frage welcher
Vertragstypus heranzuziehen bzw anzuwenden ist. Ich moéchte im Folgenden
Abgrenzungen zwischen den einzelnen Vertragstypen ziehen, die Unterschiede aufzeigen

und anhand theaterspezifischer Entscheidungen, die Rechtslage naher bringen.

4.1.  Der (echte) Dienstvertrag

Unter einem Dienstvertrag im Sinne von § 1151 Abs 1 (1. Satz) iVm § 1153 ABGB*® wird

ein Vertragsverhaltnis verstanden, mit dem sich ein Dienstnehmer,

» fur gewisse Zeit (= Dauerschuldverhdltnis: Es endet nicht mit der
Leistungserbringung, sondern bedarf einer eigenen Beendigung wie Befristung,
Kindigung, Entlassung bzw Austritt. Der Entgeltanspruch entsteht bereits wenn der
Arbeitnehmer arbeitsbereit und arbeitsfahig ist.)

> in personliche Abhangigkeit®

(der Dienstnehmer kann (ber seine Arbeitskraft
nicht mehr frei disponieren. Er ist also fremdbestimmt. Er ist weisungsgebunden
und muss sich den betrieblichen Ordnungsvorschriften vor allem hinsichtlich
Arbeitszeit, Arbeitsort und Arbeitsabfolge unterwerfen, nicht unbedingt der Art der
Ausfuhrung®®*: er verpflichtet sich zur persénlichen Leistungserbringung, hat also
eine personliche Dienstpflicht; hat disziplindre Verantwortlichkeit und laufende
Kontrolle des Dienstgebers, weiters sind die Verwendung der betrieblichen Mittel
des Dienstgebers und das Tragen des wirtschaftlichen Risikos durch den
Dienstgeber Merkmale fiir einen Dienstvertrag. Geschuldet wird ein ,,Wirken* nicht

ein Werk'®) 18

> zu Dienstleistungen verpflichtet.*®’

182 v/g Dittrich/Tades, ABGB?! | (2005) 429 f; Schwimann, ABGB * (1997) § 1153 Rz 1 ff

183 vgl Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1151 Rz 36 ff und § 1153 Rz 1 ff; Dittrich/Tades, ABGB® |
(2003) § 1153 E 1 ff; Schwimann, ABGB * (1997) § 1151 Rz 13

18 OGH 1981/Arb 9972 - journalistischer Arbeitnehmer

185 Firlei, Ein langsamer Arbeitnehmer, DRdA 1979, 227

186 \/gl auch OGH 1993/RdW 1993, 286 - Ersatz von Werbekosten durch den Arbeitnehmer; OGH
17.3.1999, 9 ObA 8/99p; OGH 5.7.2001, 8 ObA 163/01f; OGH 19.12.2002, 8 ObA 135/02i

187 \/gl Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* (1998) 96 f und Engelbrecht/Gruber/Risak,
Werkvertrage 27ff

40



Atypische Arbeitsverhiltnisse im Theaterbereich in Osterreich

4. Die einzelnen Vertragstypen

Der Arbeitsvertrag ist ein zweiseitiger Vertrag der durch Willenslbereinstimmung
zustande kommt. Damit ein Vertrag wirksam zustande kommt, missen gewisse
Voraussetzungen gem § 861 ff ABGB erfiillt werden.’® Hervorzuheben ist dabei die
Besonderheit, dass gem § 3 SchauspG der Abschluss von Buhnendienstvertragen mit
Minderjahrigen unter 18 Jahren an die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters gebunden
ist. Normalerweise ist der Vertrag an keine Form gebunden.'®® Er kann nicht nur schriftlich
sondern auch mindlich bzw auch durch schlissige Handlung (indem jemand
Arbeitsleistung fur einen anderen erbringt und dieser die Handlung annimmt) gem § 863
ABGB zustande kommen.'® Gem § 2 Abs 1 Arbeitsvertragsrechts- Anpassungsgesetz
(AVRAG)™ muss dem Dienstnehmer aber auf sein Verlangen, wenn nicht ein

112 ausgefolgt werden.!*?

vollstandiger Dienstvertrag, so doch ein Dienstzette
Nicht nur Stegmiiller'** schreibt, dass die Vorteile des Dienstvertrages fiir die AN auf der
Hand liegen: Anwendbarkeit von Arbeitszeitrecht, Kollektivvertragsrecht, Schauspieler-
gesetz, Entgeltfortzahlungsgesetz, Arbeitsruhegesetz, Urlaubsrecht, Anspruch auf
Mindestlohn, Kiindigungs- und Entlassungsschutz, Arbeitslosenversicherung, Abfertigung

um nur einige zu nennen.'*®

4.1.1. Buhnen(dienst)vertrage:

Laut herrschender Meinung und Rechtsprechung ist § 1 SchauspG nur anzuwenden wenn
ein Dienstvertrag (Biihnendienstvertrag) vorliegt.® Ob ein Biihnendienstvertrag vorliegt,
héngt davon ab, ob durch den Vertrag ein Dienstverhéltnis begrindet wurde. Der
wesentliche Unterschied zwischen Werkvertrag und Dienstvertrag liegt darin, dass bei

ersterem das Merkmal der personlichen Abhangigkeit fehlt.'%’

188 Naheres dazu in Jabornegg/Resch/Strasser, Osterreichisches Arbeitsrecht’ (Wien 2005) 29 ff
189 \/gl Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht 1* (1998) 98, Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht'® (2003)
194

199 v/gl Schmidjell, AK [Hrsg] Arbeitnehmerrechte (2005) 8

91 BGBI 1993/459

192 naheres zum Dienstzettel in Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht? (2005) 31 Rz 174 ff
1%3Ein Muster fiir einen Dienstzettel findet sich bei Hodik, Theater- und Konzertvertrage 102

194 Stegmiiller, Atypische — die Unterscheidung, DABEI / GKMfB 1999, Nr. %, 4

195 vgl auch Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1% (1999) 202

196 \/gl Kapfer/Biindsdorf, SchauspG (1974) 5§ 1 Anm 5

197 vgl dazu OGH 1981/Arb 10.060 — personliche Abhéngigkeit eines Regisseurs
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Auch wenn sich ein Vertrag nur auf ein Buhnenstuick bezieht, also auf eine nicht bloR
zeitbezogene, sondern auf eine auch erfolgsbezogene Leistung, Uberwiegen jedoch die
Merkmale der personlichen Abhangigkeit zeitmaRig, wie etwa die Verpflichtung zur
Mitwirkung an Proben und Vorstellungen, die Eingliederung in den Theaterbetrieb und das
Weisungs- und Kontrollrecht des Theaterunternehmers und die Tragung des
wirtschaftlichen Risikos durch den Theaterunternehmer, ist der Vertrag als Dienstvertrag zu
qualifizieren. Der rechtliche Charakter des Vertrages ist in seiner Gesamtheit und nach dem

Schwergewicht des Vertragsinhaltes zu beurteilen.'*®

Schauspieler und Tanzer sind aufgrund der personlichen Arbeitsverpflichtung und der
Gebundenheit an Zeitvorgaben (Proben, Auffuhrungen,...) in der Regel Arbeitnehmer auf
Grund eines Dienstvertrages. Ein Schauspieler, der sich in einem Stiickvertrag fur eine
Theaterproduktion verpflichtet hat, Schauspielleistungen zu bestimmten Zeiten und an
einem bestimmten Ort, zu erbringen, beim Kulissenschieben und Abtransport zu helfen
sowie die Arbeit personlich zu erbringen und der in den Betrieb des Arbeitgebers
organisatorisch eingegliedert ist, steht in personlicher Abhéangigkeit, weshalb der Vertrag
als Dienstvertrag zu qualifizieren ist, eine Weisungsgebundenheit ist hierbei nicht
notwendig.'*® Hat ein Regisseur, welcher sich mit einem ,,Gastspielvertrag® verpflichtet
hat, zwar das Konzept der Inszenierung aus eigenem vorgegeben, muss er sich jedoch an
die organisatorischen Bedingungen des Theaters halten, sich des von der Intendanz
beigestellten Personals und Schauspieler bedienen und ist organisatorisch in den
Theaterbetrieb eingegliedert und hat seine Leistungen mit Mitteln des Theaters zu erbringen
und ist er Uberdies fir diese Probenzeit nur fiir dieses Theater tétig, so ist von einem
Dienstverhaltnis auszugehen.?®

Auch die Verpflichtung einer Theatertruppe fur einen Theaterbetrieb auf eine bestimmte
Spielzeit und gegen ein bestimmtes Gesamthonorar ist Dienstvertrag, nicht Werkvertrag.?*
Verpflichtet sich ein Schauspieler in der Weise, dass er zur Kenntnis nahm, flr eine
bestimmte Rolle in einer bestimmten Theaterauffiihrung, die an neun bestimmten Tagen zu

bestimmten Tageszeiten stattfinden sollte, engagiert worden zu sein und garantierte der

198 \/gl OGH 1979/Arb 9845 — Faust | = DRdA 1982, 207 ff, mit Besprechung von Rabowsky, Nichtzahlung
von Reisekosten als Austrittsgrund?

199 ASG Wien 2000/ARD 5139/10/2000 — Hauptsachliche Inanspruchnahme

200 \/gl OGH 1990/infas 1991, A87, 79 — Gastspielvertrag

201 OGH 1948/Arb 4995, 134 — Theatertruppe; Weitere Nennungen und Abgrenzungskriterien bei
Feil/Wennig, Buhnenrecht 9 ff, Rz 2
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Arbeitgeber einen pauschalen Geldbetrag fir Proben und Auffihrungen so ergibt sich fir
den Schauspieler kein Unternehmenswagnis, er ist vielmehr in den Organismus des
Theaters eingegliedert, weshalb ein Dienstverhaltnis im abgabenrechtlichen Sinn

vorlag.?%?

Von einem Normalarbeitsverhaltnis darstellender Buhnenkinstler kann somit dann
gesprochen werden, wenn jemand als Mitglied im Sinne des Schauspielgesetzes, bei
einem Theaterunternehmen, mittels Bihnendienstvertrag kinstlerisch tatig ist, und

diese Tatigkeit seine Arbeitskraft hauptsachlich in Anspruch nimmt.

4.2.  Der freie Dienstvertrag

Der freie Dienstvertrag ist gesetzlich nicht geregelt. Er ist Ergebnis der Vertragsfreiheit, so

203

wie die zahlreichen weiteren atypischen Vertragsverhaltnisse.”* Man versteht darunter ein

Vertragsverhaltnis, mit dem sich jemand

» in personlicher Unabhangigkeit (Er kann den Ablauf seiner Arbeit selbst regeln
und andern und die Arbeitszeit frei einteilen, hat keine Anwesenheitspflicht, kann
sich beliebig vertreten lassen, kann seinen Urlaub selbst bestimmen und ist nicht in
den Betrieb eingebunden; zu unterscheiden ist jedoch eine Bindung an
Bedingungen, die sich aus der ,,Natur der Sache* ergeben.)204

» flr gewisse Zeit (= Dauerschuldverhéltnis; das Entgelt steht schon dann zu, wenn
der Dienstnehmer arbeitsféhig und arbeitsbereit ist )

> zu Dienstleistungen verpflichtet.?®

Wo die Dienste in der Mehrzahl aus, bloR gattungsmaRig bestimmten Leistungen bestehen,

kann man zwar iwS von Dienstvertrag sprechen, doch liegt mangels personlicher

202 \/gl Zum Dienstverhaltnis im abgabenrechtlichen Sinn VWGH 1985/ARD-HB 1986, 280 =ARD
3704/10/85

203 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* (1998) 54, Schwimann, ABGB ? (1997) § 1151 Rz 32

204 \/gl auch Pfeil in Schwimann, ABGB ? (1997) § 1151 Rz 31 f; Dittrich/Tades, ABGB*® | (2003) § 1151 E
91 f; Krejci in Rummel, ABGB® | (2000) § 1151 Rz 83

205 OGH 7.3.2002, 8 ObA 228/01i - Dienstvertrag/freier Dienstvertrag; OGH 1981/Arb 9972 - journalistischer
Arbeitnehmer
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Abhéngigkeit ein freier Dienstvertrag vor.’®® Die wirtschaftliche Abhangigkeit fiir sich
allein steht der Annahme eines freien Dienstverhéltnisses ebenso wenig entgegen wie die
Verpflichtung zur regelmaRigen dauernden Dienstleistung® Bei  wirtschaftlicher
Abhangigkeit kommt jedoch die Ahnlichkeit mit Arbeitnehmern in Betracht.?%

Das Arbeitsrecht kommt grundsatzlich fur freie Dienstverhaltnisse nicht in Betracht, nach
standiger Judikatur sind jedoch jene arbeitsrechtlichen Normen ( insbesondere das 26.
Hauptstiick des ABGB), die nicht vom personlichen Abhéngigkeitsverhéltnis des
Arbeitsnehmer ausgehen und den sozial Schwicheren schiitzen sollen, auf den ,.freien
Dienstvertrag® analog anwendbar’® Die Anwendbarkeit bestimmter arbeitsrechtlicher
Vorschriften kann auch vereinbart werden.

Arbeitnehmerahnliche Personen nennt man dienstpflichtige Personen die nicht in
personlicher, wohl aber in wirtschaftlicher Abhéngigkeit tétig sind. Sie schliefen idR freie
Dienstvertrage. Die wirtschaftliche Abhéangigkeit steht aber der Annahme eines freien
Dienstvertrages nicht entgegen.”*° Der freie Dienstvertrag wird im Arbeitsrecht lediglich im
Zusammenhang mit § 1164 a ABGB, welcher die Dienstzettelpflicht festschreibt,

erwahnt.?!

4.2.1. Freier Dienstvertrag im Theaterbereich:

Vor dem Hintergrund der nunmehr restriktiven sozialrechtlichen Beurteilung von freien
Dienstvertragen fiir darstellende Biihnenkiinstler™™? durften diese auch fiir die
arbeitsrechtliche Praxis kinftig wenig Bedeutung haben. Als arbeitnehmerahnlich wurde in

der Vergangenheit das Verhaltnis einer Musikkapelle?

eingestuft, welche sich mittels
Werkvertrag an begrenzten Spieltagen fir einen Lokalbesitzer verpflichtet hatte und

wirtschaftlich von diesem abhingig war.?* Die kurze Zeit des Vertragsverhaltnisses

206 Engelbrecht/Gruber/Risak, Werkvertrage 27 ff; Vgl auch Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I
(1998) 51

27 Dittrich/Tades, ABGB* | (2003) § 1151 Rz 95; vgl auch Krejci in Rummel, ABGB? | (2000) § 1151 90

298 Eloretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* (1998) 55, Krejci in Rummel, ABGB® | (2000) § 1151 Rz 62
ff

209 \/gl Loschnigg, Arbeitsrecht, Gesetze und Kommentare 129'° (Wien 2003) 126; Pfeil in Schwimann,
ABGB?(1997) § 1151 Rz 32 f; Dittrich/Tades, ABGB* | (2003) § 1151 E 95e

219 Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1151 Rz 90

211 Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht’ (2005) 12

212 Sjehe unten unter 6.4.2.

213 \/gl OGH 1975/Arb 9405, 77 — Musikkapelle

214 Bei der Beurteilung der wirtschaftlichen Abhangigkeit ist jedoch Vorsicht geboten. Auch ein Selbstandiger
kann wirtschaftliche abhé&ngig sein...; mitunter wird aber der Umfang der Inanspruchnahme mit der
wirtschaftlichen Abhangigkeit ergédnzend ins Spiel gebracht. Diese Auffassung verhilft im Grunde
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schadet dabei nicht. Fir Theaterpddagogische Unterrichtstatigkeit, Seminare oder
Workshops sind freie Dienstvertrage fiir darstellende Blihnenkunstler jedoch gewiss auch in
Zukunft von Bedeutung. Auch fir Tatigkeiten von Kunstschaffenden im sog ,,Dritten
Sektor (dh zB im Sozial- oder Bildungsbereich) dirfen freie Dienstvertrdge auch fur
Theaterschaffende nicht vernachlassigt werden. Ebenso fur die freie Mitarbeit bei

Massenmedien, beispielsweise als Sprecher.?

4.3.  Der Werkvertrag

Gem § 1151 Abs 1 (2.Satz) iVm § 1165 ABGB entsteht ein Werkvertrag, wenn jemand die
Herstellung eines Werkes gegen Entgelt iibernimmt.?*® Ein Werkvertrag ist im Detail:

» Die zur Verfuigung Stellung eines Werkes (= Zielschuldverhaltnis: der
Werknehmer verpflichtet sich zur Erbringung eines Erfolges, zu einem bestimmten
Zeitpunkt. Wird der Erfolg erbracht, so ist das Vertragsverhdltnis automatisch
beendet und der Werklohn wird fallig; der Werksteller tragt die Gewahr fur die
richtige Ausfiihrung (vgl § 1167, 1168, 1168a ABGB); der Werknehmer tragt das
wirtschaftliche Risiko seiner Tatigkeit, da, wenn die vereinbarte Leistung nicht oder
nicht ordnungsgemal erbracht wird, der Werksteller entweder nicht zahlen muss
oder Preisminderung verlangen kann)

» in personlicher Unabhangigkeit (keine personliche und wirtschaftliche
Abhangigkeit des Werknehmers vom Werksteller;?!” Keine Einordnung in den
betrieblichen Ordnungsbereich und keine Kontrollunterworfenheit;**® Die Arbeiten
werden mit eigenen Mitteln und nach eigenem Plan ausgefiihrt; Es besteht keine
personliche Arbeitspflicht und kein persénlicher Anspruch auf Arbeit sowie keine
Weisungsgebundenheit)

> gegen Entgelt.”*

arbeitnehmerahnlichen Personen zu jenem arbeitsrechtlichen Schutz zu kommen der ihnen bislang verwehrt
blieb. Krejci in Rummel, ABGB? | (2000) § 1151 62;

215 Krejci in Rummel, ABGB® | (2000) § 1151 Rz 91; Der ORF stellt aber auch tageweise Schauspieler
welche Sprechertatigkeit durchfiihren mittels Dienstvertrag an, so aus eigener Erfahrung

218 v/gl Dittrich/Tades, ABGB?' | (2005) 429 f ; Dittrich/Tades, ABGB® | (2003) § 1151 E 11 ff ; Pfeil in
Schwimann, ABGB ? (1997) Rz 36 ff; Krejci in Rummel, ABGB? | (2000) § 1165 Rz 4 f und § 1151 Rz 92 ff
2Y"OGH 2000/RdW 2001/103 f — Lebensgemeinschaft

218 ASG Wien 2000/ARD 5139/10/2000 — Hauptsachliche Inanspruchnahme

29 v/gl Engelbrecht/Gruber/Risak, Werkvertrage 34 f; Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht 1* (1998)
50 ff; Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht? (2005) 13 Rz 54f; Jud/Radner/Hauser, Arbeitsrecht? ( 2000) 47
Rz 68 ff; Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 124 f
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Auch fir den Werkvertragsabschluss gilt Formfreiheit, er kann also auch konkludent
geschlossen werden.”® Das Werk wird eigens fiir den Besteller hergestellt, also unter
seinen Vorstellungen, seiner Begutachtung und seinen Anweisungen, welche allerdings nur
das Werk, nicht jedoch die Art und Weise der Herstellung betreffen.??! Unter ,,Werk*
versteht man nicht nur die Her- bzw Wiederherstellung, Be- oder Umarbeitung bzw
Verbesserung einer korperlichen Sache, sondern auch die Schaffung ideeller,

unkorperlicher, also geistiger Werke.??

Werkunternehmer  selbst zu.?*® Die Tragung des Unternehmenswagnisses und

Der wirtschaftliche Erfolg kommt dem

Gewadhrleistung fur Méngel des Werkes sind typische Kennzeichen eines selbstdndigen

Unternehmers. Es handelt sich also im weiten MaRe um eine selbstandige Arbeit.??

4.3.1. Werkvertrag von Buhnenkinstlern

Buhnendienste eines Schauspielers konnen in Form eines Auffihrungsvertrages
vereinbart  werden oder Gegenstand eines  Biihnendienstvertrages  sein.’”®
Auffiihrungsvertrage sind dann Werkvertrdge, wenn zwischen einem Veranstalter und
einem Kunstler, Schauspielerensemble, Orchester etc die Durchfiihrung eines Gastspieles
oder einer sonstigen Auffiihrung vereinbart wird.??® Fiir die Abgrenzung entscheidend sind
die zwischen Dienst- und Werkvertrag mal3geblichen Kriterien.

Verpflichtet sich beispielsweise eine Solosangerin zu bestimmten Auftritten in der BRD,
bei denen sie sich auch vertreten lassen kann, und fehlt es an der persdnlichen Abhangigkeit
zum Vertragspartner, iberwiegen die Elemente des Werkvertrages.??” Als Werkvertrag im
Bereich der Bihnenkinstler wurde vom OGH auch ein einmaliger Buhnenauftritt

228

qualifiziert. Gegenstand eines Werkvertrages ist auch die Verpflichtung eines

Kapellmeisters, mit seiner Kapelle zwei Varieté Abende musikalisch zu begleiten.??

220 \/gl Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1165 Rz 2

22 Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1165 Rz 4

222 Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1165 Rz 9

223 \/gl Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1151 Rz 93

224 \/gl Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 124

225 OGH 1979/Arb 9845 — Faust | = DRdA 1982, 207 ff, mit Besprechung von Rabowsky
226 Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1165 Rz 18

22T OGH 1987/WBI 1988, 91 - Soloséngerin

228 OHG 1993/SZ 66/174 Dancefloorfestival

229 OGH 1948/Arb 4995, 134 — Theatertruppe
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Der Besucher einer kiinstlerischen Vorstellung (Theaterstiick, Konzert...) schliet mit dem
Veranstalter ~ wiederum einen  Werkvertrag, mit  mietrechtlichem  Einschlag.
(=Theaterbesuchsvertrag).?*

Die IGFT schreibt im Infoblatt®*', dass Beispiele fiir echte Werkvertrage Biihnenbildner/in,
Kostimbildner/in,  Produktionsleiter/in,  Performer/in, Kabarettist/in, Licht- und
Tondesigner/in sind. Das ist insofern irrefiihrend, als die Strukturen des Dienstverhéltnisses
sehr unterschiedliche Ausformungen haben kdénnen und im Einzelfall beurteilt werden
mussen. Gewiss ist etwa bei Biihnenbildnern eher ein Zielschuldverhaltnis, also ein zur
Verfugung stellen eines Werkes, anzunehmen. Ist der Bihnenbildner aber in den
Theaterbetrieb eingegliedert und hat sich den Ordnungsvorschriften und Weisungen des
Theaterbetriebes zu unterwerfen, ist auch hier von einem Dienstverhéltnis auszugehen.
Richtig ist mAn, dass echte Dienstvertrage fur diese Berufsgruppen in der freien

Theaterszene kaum vorkommen.

4.4.  Verdrangung — Kombination — Erganzung

In den Vertragshbeziehungen finden sich haufig Elemente verschiedener Vertragsarten.
Welches Recht auf dieses Rechtsverhaltnis anzuwenden ist bestimmt sich vor allem durch

drei Modelle: %2

» Verdrangung: Die Vertragsbeziehung muss zur Génze rechtlich einheitlich
bewertet werden. (zB zwischen Arbeits- und Werkvertrag und zwischen
Arbeitsvertrag und freiem Dienstvertrag) **

» Kombination: Jedes einzelne Moment wird nach jenem Vertragstypus behandelt,
dem es sich am besten =zuordnen lasst. (Zwischen Arbeitsvertrag und
Dienstverschaffungsvertrag zB.: Kapellmeister der die Arbeitleistung dritter und
seine Eigene Arbeitsleistung bereitstellt; zwischen Arbeits- bzw Werkvertrag und

Gesellschaftsvertrag)®*

%0 Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1165 Rz 18

21 |GFT, Infoblatt — Sozialversicherung (Stand 1.1.2005) http://www.freietheater.at/material/Infoblatt-SV.pdf
(10.12.2005)

232 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1* (1999) 201

233 Bei Kombination des Arbeitsverhaltnisses mit einem Werkvertrag beim selben Beschéftiger ist von einem
einheitlichen Arbeitsverhdltnis auszugehen OGH 13.11.2003, 8 ObA 107/03y

24 OGH 1971/Arb 8860 = ZAS 1972, 65 mit Anmerkung von Strasser
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» Erganzung: Das Verhdltnis wird zwar einem Vertragstypus zugeordnet, aber
Hilfsweise durch Mitverwendung der der anderen Normen angereichert’®. (zB

zwischen Arbeitsvertrag und Auftrag)

4.5.  Abgrenzungen Werk-, Dienst-, freier Dienst-, und Gesellschaftsvertrag

Da grundsatzlich jede Leistung als Dienst-, freier Dienst- oder Werkvertrag erbracht
werden kann, kommt es nicht auf den Inhalt der Arbeitsleistung, sondern auf die Art der
Arbeit an. Bei der Abgrenzung der einzelnen Arbeitsvertragstypen ist das Uberwiegen der
Merkmale ausschlaggebend, wobei das Vorliegen eines Arbeitsverhéltnisses auf Grund des
Schutzzwecks des Arbeitsrechts primar zu prifen ist. Es ist also eine Gesamtbeurteilung
notig. Zur Abgrenzung bedarf es also nicht der Erfullung aller Kriterien, vielmehr ist ein
(iberwiegen der genannten Merkmale im Sinne eines beweglichen Systems ausreichend.?®
Weicht die tatséchliche Handhabung des Vertrages von dessen Bezeichnung oder
schriftlichen Handhabung ab, so ist fir die Beurteilung die tatsachliche Handhabung

wesentlich.?%

Der Werkvertrag unterscheidet sich vom Dienstvertrag (Arbeitsvertrag) vor allem
dadurch, dass er auf das Ergebnis der Arbeitsleistung, also auf den Arbeitserfolg abstellt.
Das Werk ist eine in sich geschlossene Einheit, wahrend der Dienstvertrag durch die
Verfiigung Uber die Arbeitskraft charakterisiert ist.>*® Im Gegensatz zum Dienstvertrag ist
das Fehlen der personlichen Arbeitspflicht, das Arbeiten nach eigenem Plan und mit
eigenen Mitteln, die Mdglichkeit der Verwendung von Gehilfen und Substituten und das
Fehlen jeder Einordnung in den fremden Unternehmensorganismus charakteristisch.*° Das
Unternehmensrisiko tragt der die Arbeit Leistende, wéhrend dies beim Dienstverhaltnis

keinesfalls dem Dienstnehmer auferlegt werden darf.?*°

Vom Dienstvertrag unterscheidet sich der freie Dienstvertrag durch das Fehlen der

personlichen Abhéngigkeit welche sich durch Einbindung in das Ordnungsgefliige des

2% Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1* (1999) 210

236 ASG/2004, 21Cga 203/03f — Grenzfille freier Dienst-/ Werkvertrag

Z’Engelbrecht/Gruber/Risak, Werkvertrage 44

238 \/gl Pfeil in Schwimann, ABGB ? (1997) § 1151 Rz 36; Krejci in Rummel, ABGB? | (2000) § 1151 Rz 92
ff: Dittrich/Tades, ABGB® | (2003) & 1151 E 11 ff; vgl auch ASG Wien 2000/ARD 5139/10/2000

9 Dittrich/Tades, ABGB® | (2003) § 1151 E 18

20 OGH 1993/RdW, 1993, 286 - Ersatz von Werbekosten durch den Arbeitnehmer

48



Atypische Arbeitsverhiltnisse im Theaterbereich in Osterreich

4. Die einzelnen Vertragstypen

Unternehmens, insbesondere hinsichtlich Arbeitszeit, Arbeitsort und Kontrolle, sowie durch
die persénliche Arbeitspflicht &uBert.”*® Der freie Dienstnehmer ist weitgehend
weisungsfrei und der Ablauf der Arbeit kann selbstdndig geregelt und jederzeit gedandert

2

werden.?”? In Grenzfallen ist zu Gunsten des abhangigen Arbeitsverhaltnisses zu

entscheiden.?®

Wie der Werkunternehmer ist auch der freie Dienstnehmer nicht persénlich vom
Vertragspartner bei der Verrichtung seiner Arbeit abhangig. Der Unternehmer sagt jedoch
einen bestimmten Erfolg zu, der freie Dienstnehmer schuldet nur sorgfaltige Arbeit.?* Der
freie Dienstvertrag begrindet ein Dauerschuldverhdltnis und bedarf einer eigenen
Beendigung, nicht so der Werkvertrag.®*® Beim Werkvertrag ist die Leistung schon
vertraglich ausreichend konkretisiert, beim freien Dienstvertrag nur gattungsmafig
umschrieben und bedarf noch weiterer Weisungen.?*® In Zweifelsfallen wird man sich nach

der Absicht der Parteien zu orientieren haben.?*’

Auf Grund der besonderen Bedeutung von Gesellschaftsvertragen, insbesondere der
Erwerbsgesellschaft birgerlichen Rechts (GesBR), im Theaterbereich mdchte ich hier auch
eine  Abgrenzung zwischen diesen und  Werk-/Dienstvertrag vornehmen.
Gesellschaftsvertrage im Sinne des § 1175 ABGB zeichnen sich durch die Verfolgung

248 \Wahrend das Dienstverhaltnis

eines gemeinsamen Zwecks durch alle Parteien aus.
insbesondere von einem Subordinationsverhaltnis (Uber- bzw Unterordnung) gepragt ist,
gilt im Gesellschaftsvertrag das Prinzip der Kooperation und der grundsétzlichen
Gleichordnung.?*® Entscheidend fiir das Vorliegen eines Gesellschaftsvertrages sind
Einwirkungs-, Mitbestimmungs- und Mitentscheidungsrechte. BloRe Gewinnbeteiligung

begrindet noch kein Gesellschaftsverhéltnis ebenso wenig blofle Umsatzbeteiligung.

1 Dittrich/Tades, ABGB® | (2003) § 1151 E 92 ff; Krejci in Rummel, ABGB® | (2000) § 1151 Rz 83 ff

242 Jud/Radner/Hauser, Arbeitsrecht? (2000) 47 Rz 73

3 ASG 9.9.2004, 21Cga 203/03f — Grenzfalle freier Dienstvertrag/ Werkvertrag

244 \/gl Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1165 Rz 118

% Jud/Radner/Hauser, Arbeitsrecht® (2000) 47 Rz 73; Engelbrecht/Gruber/Risak, Werkvertrage 33

240 \/gl Engelbrecht/Gruber/Risak, Werkvertrage 34 ff und Feil/Wennig, Biihnenrecht 9 f und Diettrich/Tades,
ABGB, 2005, 429

7 50 Mosler, Die sozialversicherungsrechtliche Stellung freier Dienstnehmer, DRAA 2005, 491 welcher
konstatiert, dass diese Faustregel haufig versagt, weil Anweisungen des Bestellers auch beim Werkvertrag
maglich sind.

2% Jabornegg/ Resch in Schwimann, ABGB ? (1997) § 1175 Rz 1; Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1165
Rz 121;

9 \/gl Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 128 f Krejci in Rummel, ABGB? | (2000) § 1151 Rz 99;
Dittrich/Tades, ABGB® I (2003) § 1151 E 84 ; Pfeil in Schwimann, ABGB ? (1997) § 1151 Rz 39
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Gewinn- und Verlustbeteiligung spricht hingegen eher gegen ein
Beschaftigungsverhaltnis.”®® Ein Dienstvertrag liegt aber stets dann nicht vor, wenn dem
Gesellschafter maRgebender Einfluss auf die Geschaftsfihrung der Gesellschaft

zukommt 2%

Auch Gesellschafter leisten idR Arbeit, Arbeitsgesellschafter im Sinne des §
1175 bringen sogar ,,ihre Miihe allein® in die Gesellschaft ein. Ein Gesellschafter kann sich
auch intern verpflichten, ein Werk fiir die Gesellschaft auszufiihren. Die Werkleistung kann
auch als gesellschaftsvertragliche Sachbeitrag des Gesellschafters gewertet werden.?®* Das
heiRt Gesellschafts- und Werkvertrage kénnen in Kombination in Erscheinung treten.?>

Beim  Zusammentreffen von Elementen des Arbeitsvertrages und des
Gesellschaftsvertrages  ist  zu  unterscheiden.  Grundsétzlich  schlieBen  sich
Gesellschaftsvertrag und Dienstvertrag nicht aus.”®* Ein  Gesellschafter einer
Personengesellschaft (zB GesBR) kann daher gleichzeitig auch deren Dienstnehmer sein,
die Mitbestimmungsrechte des Dienstpflichtigen dirfen aber nicht so umfassend sein, dass
sie seine personliche Abhéangigkeit ausschlieRen.®®® Die Mitbestimmung der
Arbeitnehmerschaft durch ihre Organe in personellen, sozialen und wirtschaftlichen
Angelegenheiten tangiert die Qualifikation als Dienstverhaltnisse nicht. Dem Dienstnehmer
kommt hier kein gesellschaftsahnliches Mitwirkungsrecht zu. Auch der Besitz von Aktien,
Stammanteilen schadet idR nicht>® Es liegt also ,,Kombination“ vor. Je nach
Gesellschaftsstruktur und —form sind jedoch auch Erganzung und Verdrangung moglich.?’
Im Zweifel entscheidet, ob die fir die wirtschaftliche Selbstandigkeit oder

Unselbstandigkeit sprechenden Momente iiberwiegen.?*®

250 \/gl OGH 13.1.1998, ObA 284/97s - Mitwirkungsrechte

1 pfeil in Schwimann, ABGB ? (1997) § 1151 Rz 40

2 K rejci in Rummel, ABGB® | (2000) § 1165 Rz 121

253 Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1165 Rz 122

24 Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1151 Rz 101; ebenso Pfeil in Schwimann, ABGB ? (1997) § 1151 Rz
40; ablehnend dazu Grillberger, das ein und dieselbe Rechtsheziehung als Arbeitsverhaltnis und als
Gesellschaftsverhdltnis qualifiziert werden konnte, ist abzulehnen Grillberger in Rummel, Kommentar zum
Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch ®, 2 Band 1.Teil (Wien 2002) § 1175 Rz 31; vgl auch zum deutschen
Recht Hromadka/Maschmann, Individualarbeitsrecht’ 7 Rz 17

2% Dittrich/Tades, ABGB® | (2003) § 1151 E 83

256 Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1151 Rz 101

%7 \/gl Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1% (1999) 211

%58 Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1151 Rz 102
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5. Ausgewahlte Formen atypischer Arbeit

5.1. Befristete Arbeitsverhaltnisse

Ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis liegt vor, wenn die Parteien seine Dauer nicht
bestimmt haben oder wenn zwar eine bestimmte Vertragsdauer vorgesehen ist, aber das
Arbeitsverhaltnis nur dann endigt, wenn ein Vertragsteil vor Eintritt des Endtermins erklart,
dass er das Arbeitsverhaltnis nicht fortsetzen will.
Ein befristetes Arbeitsverhaltnis hingegen liegt vor, wenn es
» durch eine entsprechende Vereinbarung / Befristung,
> automatisch mit Ablauf der Zeit, fiir die es eingegangen wurde endet.?*
Eine wirksame Befristung®® setzt voraus, dass
» der Endtermin entweder schon von vornherein eindeutig kalendermaRig bestimmt
ist (= echte Befristung) oder
» mit einem Ereignis zusammenfallen soll, dessen Eintritt zwar - nach menschlichen
Erfahrungen - objektiv bestimmbar und gewiss, dessen zeitliche Lage aber im
Vorhinein noch unbekannt ist (= unechte Befristung) ist. Jedenfalls muss das

Ereignis der willkiirlichen Beeinflussung durch den Arbeitgeber entzogen sein.?®*

Die Lange der Befristung steht den Vertragsparteien frei. Ein Arbeitnehmer kann aber
hochstens fir funfeinhalb Jahre gebunden werden (8 1158 Abs 3 ABGB). Befristete
Arbeitsverhaltnisse kénnen fiir den Arbeitnehmer nachteilig wirken.?®® (Abfertigung,

Urlaubshdhe, Anspruch auf Arbeitslosengeld)?®

Die mehrfach wiederholte Vereinbarung
von befristeten Arbeitsverhaltnissen in Bezug auf ein und denselben Arbeitnehmer®* ist

daher nach standiger Rsp des OGH?®  grundsitzlich als unzulassiger

29 v/gl auch Miihlberger, Neue Formen der Beschaftigung 37 f

260 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 2, Sachprobleme® (2004) 31

261 Egger, Die Beendigung von befristeten Arbeitsverhaltnissen im Lichte der Rechtssprechung, WBI 1993,
33ff

202 \/gl Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* (1998) 353 f

263 Eine Hemmung, eines an sich wirksam vereinbarten Fristablauf und damit eine Hinausschiebung der
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ist gesetzlich zB fiir Belegschaftsfunktionare des kiinstlerischen
Personals in Theaterunternehmen (§ 133 Abs 3 ArbVG) vorgesehen., Jabornegg/Resch/Strasser,
Arbeitsrecht’ (2005) 102, Rz 559

264 \/gl Tomandl/Schrammel, Sachprobleme® (2004) 32

2% v/gl Mayrhofer, Der Steuerzahler §, Arbeitsrecht fiir die betriebliche Praxis (2000) 31; Einschlagig dazu
die Entscheidung OGH 1994/RdW 1994, 400 mit Besprechung von Peschek, Der Saisonbetrieb in Theatern
als Rechtfertigung fur Kettenarbeitsvertrage
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Kettenarbeitsvertrag™ unwirksam. Nur sachliche Griinde (wirtschaftlicher oder sozialer
Natur) rechtfertigen die Aneinanderreihung von befristeten Arbeitsvertragen, tbersteigt die
Dauer der Unterbrechung bei weitem die der Beschaftigung, ist schon aus diesem Grund
das Vorliegen eines unzuldssigen Kettenarbeitsvertrages zu verneinen.?®® Je ofter die
Befristung erfolgt desto strenger sind die inhaltlichen Anforderungen.?®” Die Uberwalzung
des typischen Unternehmerrisikos ist unzuléssig.”®® Fehlt die sachliche Begriindung fiir die
Aneinanderreihung, so ist das Arbeitsverhaltnis als unbefristetes zu qualifizieren. Der
Arbeitnehmer muss nur die Tatsache des Abschlusses des Kettenarbeitsvertrages beweisen
der Arbeitgeber muss wirtschaftliche oder soziale Grinde anfihren, die die

Umgehungsvermutung entkraften (zB voriibergehenden Bedarf).?®°

Wiéhrend normalerweise unbefristete Arbeitsverhéltnisse die Norm bilden ist es bei
Buhnendienstvertragen umgekehrt. § 29 Abs 3 SchauspG besagt, dass wenn ein
Dienstverhéltnis ohne Zeitbestimmung eingegangen wurde, so endet es mit dem Ablauf der
an der Biihne tiblichen Spielzeit.?® Gem § 29 Abs 2 SchauspG ist, wenn als Befristung
eine oder mehrere Spielzeiten vereinbart werden, im Zweifel die Dauer einer Spielzeit mit
zwolf Monaten anzunehmen.?’! Dies entspricht laut Ansicht von Schwarz’’? dem
Buhnenbrauch, der sich aus dem Abwechslungsbedirfnis des Publikums ebenso wie aus
der Notwendigkeit, dass der Theaterunternehmer bei der Besetzung verschiedener Rollen
flexibel agieren kann, ergeben hat. Blhnendienstvertrdge enden aber nicht automatisch,
sondern durch eine ,Nichtverlingerungsmitteilung gem § 32 SchauspG.273 Diese
Erklarung ist ein im Osterreichischen Arbeitsrecht einmaliges Rechtsinstitut, sie ist keine
Kiindigung und daher nicht iSd § 105 ArbVG anfechtbar.?*

260GH 1998/DRdA 1999, 321 mit Besprechung von Krapf

67 \/gl OGH 4.9.2002, 9 ObA 89/02g — Zirkusorchester

268 \/gl Feil/Wennig, Bihnenrecht 40

269 \/gl OGH 1973/ZAS 1974, 57 — Lagerarbeiter

270 \/gl Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 459 f

2t schwarz/Léschnigg treffend:,, Die Spielzeit stellt also ein derart tragendes Element dieses
Dienstverhéltnisses dar, dass der Gesetzgeber selbst das Dienstverhaltnis auf diese Zeit befristete,
Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht'® (2003) 459 f; vgl Kapfer/Biindsdorf, SchauspG (1974) 129 § 29 Anm 1-20
272 schwarz, Historische Entwicklung 119

273 |st das Dienstverhaltnis mindestens fiir ein Jahr eingegangen worden und hat das Mitglied dem
Unternehmer spétestens am 15. Janner den Antrag gestellt, das Dienstverhaltnis fortzusetzen, so gilt das
Dienstverhéltnis fur ein weiters Jahr verlangert, wenn das Mitglied nicht spatestens am 15. Feb ablehnt. Vgl §
32 SchauspG; &hnliche Regelungen finden sich in den einschldgigen Kollektivvertragen.

2% \/gl EA Wien 1979/Arb 9789 = ZAS 1979, 201 — Tubablaser
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5.1.1. Kettenarbeitsvertrage und Branchenublichkeit

Bei der Beurteilung von Kettenarbeitsvertragen im  Theaterbereich  spielt
Branchenuiblichkeit eine groBe Rolle. Die Dauer der Befristung und die Art der
Beschaftigung sind in die Uberlegungen einzubeziehen.?”® Einschlagig dazu ist die
Entscheidung des OGH?™® der den Saisonbetrieb in Theatern als Rechtfertigungsgrund fir
einen Kettenarbeitsvertrag beurteilte. Auch der Tourneebetrieb eines Zirkus ist ein

27 Die mit einem

Saisonbetrieb, welcher befristete Dienstverhaltnisse rechtfertigt.
Kapellmeister jeweils fur die Saison (1.9 — 30.6) abgeschlossenen Vertrédge sind keine
Kettenvertrage.?’® Unzulassige Kettenarbeitsvertrage sind bei Schauspielern im Hinblick
auf die Sonderregeln des § 29 Abs 2 und 3 SchauspG nicht ohne weiteres anzunehmen.?”
Auf der anderen Seite schlieen selbst langere Unterbrechungen des Dienstverhaltnisses
durch Theaterferien das Vorliegen eines einheitlichen Arbeitsverhaltnisses nicht aus.?®
Wenn die Befristung eines Buhnendienstvertrages nicht - etwa durch Saisonende oder
Spielende eines Stiickes — gerechtfertigt ist, ist sie unwirksam.?®* Diese Entscheidung geht
richtiger Weise davon aus, dass Vertrage welche auBerhalb der Normen des § 32 bzw einer
derartigen KollV Regelung (namlich flr eine Spielzeit) abgeschlossen wurden, auf ihre
sachliche Rechtfertigung zu prifen seien, weil sonst die Gefahr besteht, dass durch das
Aneinanderreinen von Vertragen mit kurzer Vertragsdauer, die ohnedies schon den
besonders gelagerten Umstéanden der Theater angepassten Schutzmechanismen umgangen

2 Befristete Dienstverhaltnisse resultieren regelmaRig aus der besonderen

werden.”®
Interessensituation der Vertragsparteien.”® So etwa bei Schauspielern. Ein sehr treffendes
Argument bietet Loschnigg®®*, welcher befristete Dienstverhaltnisse in Verhaltnis zum

Recht auf Beschaftigung (zB: expressis verbis in § 21 SchauspG) setzt. Die Bedeutung der

2" OGH 4.9.2002, 9 ObA 89/02g — Zirkusorchester

276 Naheres dazu bei OGH1994 /RdW 1994, 400 mit Besprechung von Peschek, Der Saisonbetrieb in
Theatern als Rechtfertigung fir Kettenarbeitsvertrage

2T OGH 2003/ASok 2004, 32 = Arb 12.314 — Zirkus

2’8 OGH 1962/Arb 7595 — Kapellmeister

2" OGH 1990/ecolex 1991, 192 — Kettenarbeitsvertrag

280 OGH 1994/RdW 1994, 401 mit Besprechung von Peschek, Der Saisonbetrieb in Theatern als
Rechtfertigung flr Kettenarbeitsvertrédge

281 OGH 2004/RdW 2004, 685 — Regieassistent

282 OGH 2004/RdW 2004, 686 — Regieassistent

283 \/gl Zum unbegrenzten Abschluss von Kettenarbeitsvertragen mit teilzeitbeschaftigten journalistischen
Mitarbeitern des ORF Tomandl/Schrammel, Sachprobleme® (2004) 32 mwN

%84 OGH 2004/DRdA 2005, 313 mit Besprechung von Léschnigg, Allgemeiner Entlassungsschutz im
befristeten Dienstverhdltnis
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tatsichlichen Beschaftigung fiir diese Arbeitnehmer?®® geht dabei iiber jene bei ,,normalen
Arbeitsverhéltnissen” hinaus. Ein Recht auf Beschiftigung kann aber nicht nur durch
rechtswidrige Suspendierung, dh durch ungerechtfertigtes bzw diskriminierendes
Ruhendstellen der Dienstleistungspflicht, sondern auch durch rechtswidrige vorzeitige

Auflésung des Arbeitsverhaltnisses unterlaufen werden.?®®

5.1.2. Spielzeiten

Spielzeiten der Osterreichischen Bundes-, Landes-, und Stadttheater sind meist September
bis September. Festspielbetriebe zeichnen sich durch saisonale Auffiihrungen aus, weshalb
sehr oft nur Stlckvertrdge (= Engagement fur die Dauer der Proben und Auffiihrungen
eines bestimmten Stiickes), fast immer aber befristete Vertrdage mit Buhnenkinstlern
abgeschlossen werden. Freie Theaterarbeit lasst sich nicht so eindeutig in einen ,,liblichen*
Rahmen passen. Die Strukturen sind oft undurchsichtig und von vielen Faktoren abhéangig.
Am haufigsten werden Stlckvertrdge abgeschlossen. Aus terminlichen/organisatorischen
Grinden, werden oft Proben- bzw Auffiihrungsblocks veranlagt. Eine sachliche
Rechtfertigung ergibt sich fur die Aneinanderreihung von Vertragen men zumindest fur die
Auffuhrungsblocks durch die Auffiihrungstermine. Vor willkirlicher Festlegung muss
jedoch gewarnt werden. Negative Folgen befristeter Dienstverhéltnisse ergeben sich vor

allem fiir den sozialrechtlichen Bereich.

5.2.  Teilzeitarbeit

Eine weitere Abweichung von der Normalarbeit liegt in der Flexibilitat beztglich Ausmaf
und Verteilung der Arbeitszeit. Die Erscheinungsformen der Teilzeitarbeit sind vielfaltig.
Man unterscheidet gangigerweise zwischen starren und flexiblen Formen.?®” Teilzeitarbeit
liegt gem 8 19 d Abs 1 Arbeitszeitgesetz (AZG) vor

» wenn die vereinbarte Wochenarbeitszeit

» die gesetzliche Normalarbeitszeit (40h/Woche) oder eine durch Normen der

kollektiven Rechtsgestaltung festgelegte kiirzere Normalarbeitszeit

285 Gewisse Sondergruppen etwa Berufssportler, Schauspieler ua

2% Die Bedeutung des § 106 ArbVG kann nicht nur als Umgehungsschutz im klassischen Sinn gesehen
werden sondern auch als Schutz vor rechtswidriger Nichtbeschaftigung im Hinblick auf ein Recht auf
Beschéftigung.

%87 Mosler, Arbeitsrechtliche Probleme der Teilzeitbeschaftigung, DRAA 1999, 338 f
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> im Durchschnitt unterschreitet®®

Je nach Erhebungsmodell, werden Personen als Teilzeitbeschaftigte mit gezahlt, die eine
Mindestwochenarbeitszeit von einer Stunde (LKF) bzw zwolf Stunden (LUK) bis 35
Stunden haben.?® Betrachtet man die Entwicklung der Teilzeitbeschaftigung in Osterreich
uber einen langeren Zeitraum, so zeigt sich ein kontinuierlicher Anstieg dieser
Beschiftigungsform. Im Jahr 2004 gab es in Osterreich bereits mehr als 800.000
Teilzeitbeschéaftigte, das entspricht einem Anteil von 21,4 % an der Gesamtzahl der
Beschaftigten.®® Dabei ist festzuhalten, dass davon vorwiegend Frauen betroffen sind.
Teilzeitarbeit ist meist mit einem eingeschrankten Tatigkeitsfeld verbunden und
Aufstiegschancen sind gering. Dabei ist auffallend, dass 1997 nur 8,4 % der Befragten
angaben, unfreiwillig teilzeitbeschaftigt zu sein, weil sie keine addquate Vollbeschéftigung
gefunden hatten. Der GroRteil war freiwillig bzw auf Grund von Kinderbetreuung,

Haushaltsfihrung usw teilzeitbeschaftigt. %

Teilzeitarbeit stellt hinsichtlich Sicherheit und Voraussehbarkeit zwar die hochste zu
kalkulierende Form atypischer Beschéaftigungen dar, da sich am Charakter des Vertrages
nichts andert. Es muss jedoch das Faktum des geschlechterspezifischen Ungleichgewichtes
beachtet werden.?®? Da es keine Stunden maBige Untergrenze fiir Teilzeitarbeit gibt, sind
auch geringfiigige Beschaftigungen in den Erhebungsdaten erfasst.?*®* Im Mikrozensus des
OSTAT wird die Anzahl der Normalarbeitsstunden — namlich von 0 bis 11 Wochenstunden
— zur Berechnung der geringfiigigen Erwerbstatigkeit herangezogen.?®*

Interessant dazu der Aufsatz von Heidecker: ,Betrachten wir das Feld der Kunst und

Kultur als Modell fir vorhandene Strukturen innerhalb unserer Gesellschaft — ...- werden

288 \/gl Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht? (2005) 42; Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht 1*
(1998) 183

289 \/gl Talos, Atypische Beschaftigung 255

2% 50 auch der aktuelle Bericht der Salzburger Nachrichten, Teilzeitarbeit nimmt stark zu (5.1.2006) 15

1 T4los, Atypische Beschaftigung 256 ff

292 \/g| Gstottner-Hofer/Kaiser/Wall-Strasser/Greif, Was ist morgen noch normal? 20 und Miihlberger, Neue
Formen der Beschéftigung 42 f, Einschlagig dazu auch Bécker/ Stolz-Willig in Keller/Seifert, Atypische
Beschéftigung 25 f

233 \/gl Schmidjell, AK Salzburg [Hrsg] Teilzeitarbeit und geringfiigige Beschaftigung (2001) http://www.ak-
sbg.at/pictures/d4/Teilzeitarbeit.pdf?PHPSESSID=cd5dde6b104500a93f38d6a6f019bca4 (27.12.2005) 8;
Mosler, Teilzeitbeschaftigung, DRAA 1999, 342

24 \/gl Miihlberger, Neue Formen der Beschaftigung 85 und 46
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die Unterreprasentation von Frauen, die Tendenz zu Teilzeitjobs und unsichere

Beschaftigungsstrukturen augenscheinlich.?®®

5.2.1. Zum Problem ,,Nebenbeschiiftigung darstellender Biihnenkiinstler

8 1 SchauspG verlangt, dass das Dienstverhaltnis die Erwerbstétigkeit des Mitgliedes

hauptsdchlich in Anspruch nehmen muss. Kapfer®®

spricht von einer nicht sehr
glucklichen Formulierung. MaRgebend ist also das Verhdltnis des Aufwandes an
Arbeitskraft zur gesamten verfugbaren Arbeitskraft. Eine blofle Nebenbeschaftigung reicht

nicht aus.

Nicht hauptséchlich in Anspruch genommen wird die Arbeitskraft, wenn ein Schauspieler
lediglich 6 von 12 Vorstellungen pro Monat absolviert und fir ihn eine Verpflichtung an
einem anderen Theater im Vordergrund steht, nach dem samtliche Termine ausgerichtet
werden. " Es kommt dabei nicht darauf an, wie lange die Tatigkeit (zB nur ein kurzer
Auftritt pro Vorstellung) ausgetbt wird, wenn dadurch der Lebensunterhalt bestritten wird.
Durch die Verpflichtung zur Mitwirkung an den erforderlichen Proben wahrend eines
Zeitraums von 6 Wochen und weiters zur Mitwirkung an insgesamt 30 Vorstellungen, die
in zwei getrennte Zeitraume fallen, wird die Erwerbstatigkeit eines Schauspielers zumindest

in diesem Zeitraum hauptsachlich in Anspruch genommen.?*®

Schwarz?® konstatiert, dass das Kriterium das nur gelegentlich aufgetreten wird, nicht fiir
sich alleine gultig sein kann, wenn man sich nur die Auftritte eines Stars vorstellt der seinen
Lebensunterhalt dadurch bestreitet. Schwarz/Léschnigg % halten fest: ,,Mit dem Hinweis

auf die Nebenbeschéaftigung soll zum Ausdruck kommen, dass die Tatigkeit nicht die

2% Heidecker, (Frauen-) Freie Szene, Eine Analyse von Studien und Publikationen 12.8.2004
http://www.kupf.at/index.php?sid=775&icatid=145 (28.12.2005) 4

2% K apfer/Biindsdorf, SchauspG (1974) 18 § 1 Anm 21

27 vgl ASG Wien 2000/ARD 5139/10/2000; Diese Entscheidung empfinde ich als problematisch, da Vor-
und Nachbereitungszeiten einzuberechnen sind und nicht lediglich die Auffiihrungszeit relevant sein kann.
Auch in Hinblick auf den Schutzzweck der Norm muss darauf bedacht genommen werden. Vielmehr misste
eine Beurteilung stattfinden, wonach jemand grundsatzlich hauptberuflich als Schauspieler tatig ist
(Feststellung der Kinstlereigenschaft) oder als Amateur auftritt, der aus seinem Hobby ein wenig Geld
verdient.

298 \/gl OGH 1979/Arb 9845 — Faust | = DRdA 1982, 207 ff, mit Besprechung von Rabowsky, Nichtzahlung
von Reisekosten als Austrittsgrund?

299 5chwarz, Historische Entwicklung 102

300 schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 358
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malRgebliche wirtschaftliche Grundlage fiir die Existenzsicherung des Arbeitnehmers
darstellt. Eine sachlich gerechtfertigte und damit zul&ssige Schlechterstellung des
Arbeitnehmers kann aber damit nicht begriindet werden, handelt es sich doch um einen

Differenzierungsansatz, der vollig auBBerhalb des Arbeitsverhiltnisses liegt.*

MEn ist Teilzeitbeschaftigung fur eine professionelle Theaterproduktion kaum
denkbar, da meist intensive Proben- und Vorbereitungszeiten veranschlagt werden mussen.
Auch bei einer Vorstellung ist eine Vor- und Nachbereitungszeit notwendig und so wird die
Arbeitskraft, wenn vielleicht nicht im vollstdndigen zeitlichen AusmaR, doch vollstandig
eingesetzt.*** Lediglich im Amateurtheaterbereich ist mEn Teilzeitarbeit vorstellbar, aber
da handelt es sich eben nicht um ausgebildete Berufskiinstler deren Existenzsicherung von
Theaterarbeit abhangt. Auch im Bereich der Statisterie ist eine Art Teilzeitbeschéftigung
vorstellbar.*®* Da diesbeziiglich aber eine Bereitschaftsstellung in meist groRem Umfang
vorliegt, muss von Arbeit auf Abruf gesprochen werden, weshalb dieser Sonderfall unten

zu behandeln ist.

Bei der Feststellung, ob eine Nebenbesché&ftigung vorliegt und ob diese die maRgebliche
wirtschaftliche Existenzsicherung darstellt, misste mAn ein groRer Betrachtungszeitraum
(zB 1 Jahr) herangezogen werden. Dabei misste auf die Gesamtumsténde abgestellt werden
und nicht rein auf die Arbeitszeit. Gerade in der freien Theaterszene wird eine
hauptsachliche in Anspruchnahme dann meist zu bejahen sein, weshalb Neben-
beschéftigung kaum ein AusschlieBungskriterium fir die Anwendbarkeit des SchauspG

sein wird.

5.3.  Mehrpersonenverhaltnisse

Wahrend normalerweise das Arbeitsverhaltnis durch die bipolare Struktur (Arbeitgeber
und Arbeitnehmer) gepréagt ist, entwickelten sich in der realen Arbeitswelt andere

Formen.®® Das Arbeitsverhaltnis muss ja keineswegs zwingend als Zweipersonenstiick

%01 Gewiss gibt es Modelle in denen (iber Monate hinweg, vereinzelt geprobt wird, diese sind jedoch mAn die
Ausnahme und kommen eher im Amateurtheaterbereich vor.

%02 \/or allem fiir den Bereich der Festspiele und Bundestheater, da wiederum jene, bei denen die Statisterie
nicht die Haupteinnahmequelle darstellt.

303 Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 161
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liber die Bihne gehen.*™* Von einem Drei- oder Mehrpersonenverhaltnis lasst sich im
weitesten Sinn schon immer dann sprechen, wenn mehr Rechtssubjekte in rechtlicher oder
tatsachlicher Hinsicht an der Durchfilhrung eines Arbeitsverhaltnisses beteiligt sind®®
Sowohl auf Arbeitnehmer- als auch auf Arbeitgeberseite kénnen Personenmehrheiten ins
Spiel kommen.**®

Mit der Anzahl der Akteure wachst allerdings auch die Zahl der Probleme. Mangels
gesetzlicher Regelungen sind diese atypischen Beschaftigungsverhaltnisse schwer in den
Griff zu bekommen.>*" Die rechtliche Gestaltung richtet sich nach dem Grundsatz der
Vertragsfreiheit - in erster Linie nach dem Willen der Beteiligten.**® Ich werde in diesem
Zusammenhang mangels Vielfalt an Osterreichischer Literatur immer wieder auf deutsche

Literatur verweisen.

5.3.1. Das mittelbare Arbeitsverhaltnis

Der Ausdruck ,,mittelbares Arbeitsverhdltnis® ist vage, mehrdeutig, ,,schillert” und wird in
Rechtswissenschaft und Rechtsprechung inkonsistent verwandt.*®® Unter mittelbaren
Arbeitsverhaltnissen werden idR auch die meisten Falle der Arbeitnehmerlberlassung und
der Gruppenarbeitsvertrage zu verstehen sein.*'° Das job-sharing stellt eine besondere Form
der Dreiecksbeziehung dar. Heinrich®'* konstatiert, dass die Entwicklung der Rechtsfigur
der Pramisse folgt, dass durch das Fehlen einer Arbeitsvertragsbeziehung auch zwischen
Arbeitgeber und Drittem eine Schutzllicke zum Nachteil des letzteren entstehen kénne,
wenn auch der Mittelsmann Arbeitnehmer ist.

TomandI®*?

versteht unter einem mittelbaren Arbeitsverhéltnis ein zweistufiges
Arbeitsverhdltnis, an dem mindestens drei Personen beteiligt sind. Fir

Floretta/Spielbiichler/Strasser®!® entsteht eine Dreiecksbeziehung wenn ein Arbeitnehmer

%04 petrovic, Zur Einzelauflosung bei Gruppenarbeitsvertragen, ZAS 1985, 171

%05 Mllner, Aufgespaltene Arbeitgeberstellung und Betriebsverfassung (1978) 16 ff
%06 \/gl Petrovic, Zur Einzelaufldsung ZAS 1985, 171

%07 petrovic, Zur Einzelauflésung ZAS 1985, 171

%% \/gl Thalhammer, Rechtsfragen bei Gruppenarbeitsverhaltnissen, Dipl. (2001) 1
%09 Streicher, Rechtsformzwang und mittelbares Arbeitsverhaltnis (1995) 2

319 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* (1998) 160

311 Zur Notwendigkeit der Hilfskonstruktion auch Heinrich, Die Institutionalisierung des mittelbaren
Arbeitsverhéltnisses, DRJA 1960, 115

312 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1* (1999) 207

33 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* (1998) 160
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seine Arbeitsleistung mittelbar oder unmittelbar einem Dritten zu erbringen hat, ohne
mit diesem einen Arbeitsvertrag abgeschlossen zu haben. Der Arbeitgeber (bt in diesen
Fallen nicht alle Arbeitgeberfunktionen selbst aus. Charakteristisch ist, dass mindestens
Treue- und Fursorgepflichten im Verhéltnis des Arbeitnehmers zum Dritten entstehen. Der
OGH?*** definierte wie folgt: Ein Mittelbares Arbeitsverhaltnis ist dann gegeben, wenn ein
Arbeitnehmer von einem Mittelsmann (Zwischenmeister) der seinerseits selbst
Arbeitnehmer eines Dritten ist, beschéaftigt wird, wobei jedoch die Arbeit mit Wissen des

Unternehmers fur diesen unmittelbar geleistet wird.

Im deutschen Schrifttum®® wird unter einem mittelbaren Arbeitsverhaltnis eine rechtliche
Dreiecksbeziehung bezeichnet, in der nur jeweils zwei Parteien arbeitsvertraglich
miteinander verbunden sind. Unternehmer und Mittelsmann sowie dieser und ein Dritter.>*°
Die Problematik wir hdufig unter dem Stichwort ,aufgespaltete Arbeitgeberstellung™
behandelt.®” Da die Rechtsfolgen, welche sich aus dem mittelbaren Arbeitsverhaltnis
ergeben umstritten sind, wird in der deutschen Lehre auch dafiir pladiert, die Rechtsfigur

aufzugeben und mit Hilfe anderer Konstrukte zu erfassen.'®

Schwarz/Loschnigg®® unterscheiden zwischen drei verschiedenen Stellungen der
Mittelsperson :

a) Die Mittelsperson ist selbst Arbeitnehmer des Dritten. Er ist Bevollméachtigter
des Arbeitgebers und kann fir ihn Arbeitnehmer einstellen. Es kommt laut hA zum
Abschluss von unmittelbaren Einzelvertrdgen zwischen dem Dritten und den
solcherart Verpflichteten. Es liegt kein mittelbares Arbeitsverhaltnis vor.

b) Die Mittelsperson ist Arbeitnehmer des Dritten. Fir eine bestimmte Aufgabe
oder generell ist es ihr frei gestellt, im eigenen Namen Arbeitskrafte
aufzunehmen. Das vorliegen von Einzelarbeitvertragen zwischen dem Dritten und

den von der Mittelsperson aufgenommenen Arbeitskraften wurde in der

4 OGH 9.4.1957, 3 AZR 435/54 — Heimarbeiter

315 Waas, Das so genannte mittelbare Arbeitsverhaltnis, RdA 1993, 153; Zur naheren Differenzierung
zwischen Mittelbarem Arbeitsverhaltnis und Leiharbeit, Konzen, Arbeitsrechtliche Drittbeziehungen, ZfA
1982, 259

316 Als mittelbare Arbeitsverhaltnisse wurden in der deutschen Rechtsprechung beispielsweise
Orchestermitglieder, Tanzgruppenmitglieder und Mitglieder des Kurorchesters bezeichnet, Réhsler, Das
mittelbare Arbeitsverhaltnis in Oehmann [Hrsg] Arbeitsrecht-Blattei ES, Losebl.-Ausg. (1999) 5 und

317 \Weber, Das aufgespaltene Arbeitsverhaltnis (1992)

318 \/gl Rohsler in Oehmann, AR - Blattei ES (1999) 7

319 Naheres zur Position der Mittelsperson in Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 161ff
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Rechtsprechung®? verneint. Aus sozialpolitischer Sicht ist diese Betrachtung jedoch
bedenklich, da gegen den meist potenteren im Hintergrund stehenden Dritten keine
Forderungen geltend gemacht werden konnen.*%

¢) In der dritten Variante verpflichtet ein Arbeitgeber eine Person, die nicht selbst
Arbeitnehmer in dessen Betrieb ist, Arbeitskrafte zur Verfiigung zu stellen. Ein
Arbeitsverhdltnis wird hier nur zwischen den Arbeitskraften und dem
Dienstverschaffenden, nicht aber zwischen ihnen und dem Arbeitsempfanger
(Arbeitgeber) bejaht.®

5.3.2. Der Dienstverschaffungsvertrag

Die Vereinbarung zwischen der Mittelsperson (M) und dem Arbeitsempféanger (E) in der
sich M verpflichtet E Arbeitskrafte (A) zur Verfugung zu stellen, wird auch als
Dienstverschaffungsvertrag bezeichnet. Es ist immer zu unterscheiden um welches

Vertragsverhaltnis es sich handelt. M und E sowie M und A oder A und E.

5.3.2.1. Rechtsverhaltnis: Mittelsperson -Arbeitsempfanger - Arbeitskrafte

Krejci in Rummel®?® halt fest: Der Dienstverschaffungsvertrag ist ein atypischer Vertrag. Er
ist kein Werkvertrag, weshalb der Verleiher von Arbeitskraften (M) daher nicht fir
schlechte Arbeitsleistung der verschafften Arbeitskrafte (A) haftet. Es gelten die
allgemeinen Bestimmungen des Schuldrechts. Er ist auch kein Dienstvertrag, es konnen auf
ihn  jedoch  arbeitsrechtliche  Regelungen  angewendet werden, wenn  der
Dienstverschaffende (M) selbst, vom Empfanger (E) der Dienste abhdngig ist. Das ist

allerdings nur bei Vorliegen personlicher Abhangigkeit richtig, wenn die

320 OGH 1953/SozM | Ale, 30 — Holzmeister

%21 \/gl OGH 9.4.1957, 3 AZR 435/54 — Heimarbeiter, Ein Unternehmer kann als sog. mittelbarer Arbeitgeber
vom Arbeitnehmer nur dann in Anspruch genommen werden, wenn dieser gegentiber dem Mittelsmann selbst
nicht zu Recht kommt; Nikisch weist darauf hin, dass sich ein Hauptarbeitgeber nicht durch die Einschaltung
von Zwischenpersonen seinen Schutz- und Firsorgepflichten entledigen kann. Nach dieser Auffassung soll
der Hauptarbeitgeber den durch die Mittelsperson aufgenommenen Arbeitskraften deren Entgelt direkt
auszahlen, wenn zu befiirchten ist, dass der Zwischenmeister nicht zahlt Nikisch, Arbeitsrecht | ® (1961) 235 f
%22 Der Dienstverschaffungsvertrag gehért zu den mittelbaren Arbeitsverhaltnissen. Man versteht darunter die
Rechtsbeziehungen derjenigen Arbeitnehmer die fur einen Arbeitgeber arbeiten, obwohl sie von diesem
Uberhaupt nicht oder zumindest nicht von ihm unmittelbar verpflichtet worden sind. Maultaschl, Der
Dienstverschaffungsvertrag, OJZ 1952, 2

323 Krejci in Rummel, ABGB® | (2000) § 1151 Rz 96 und § 1165 Rz 32
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Dienstverschaffung zu den Dienstpflichten des Schuldners gehdrt. Die arbeitsrechtlichen
Vorschriften sind nicht anwendbar, wenn der Dienstverschaffende (M), dem Empféanger (E)
der Dienste als selbstdndiger Unternehmer in gleichwertiger wirtschaftlicher Stellung
gegentibertritt.3**

Auch der OGH*** ging von zwei verschiedenen Méglichkeiten von Dienstverschaffungs-
vertrdgen aus. Arbeitet der Dienstverschaffende (M) selbst beim Arbeitsempfanger (E) mit
und ist daher wirtschaftlich, personlich und organisatorisch vom Arbeitsempfanger
abhangig so ist der Dienstverschaffungsvertrag nach den Regeln des Arbeitrechts zu
beurteilen. Anders wenn der Dienstverschaffende tatsachlich nur die Arbeitskréfte

verschafft.

Grundsétzlich begriindet ein Dienstverschaffungsvertrag zwischen den Arbeitskraften (A)
und dem Arbeitsempfanger (E), kein Dienstverhdltnis; es bleibt vielmehr das
Rechtsverhaltnis zu demjenigen, der die Dienste verschafft (M).*?® Die Natur dieses

Rechtsverhaltnisses ist jedoch umstritten. TomandI®*’

schreibt: Im Sozialversicherungsrecht
erfolgt ein Durchgriff auf den Empfénger der Dienste. E wird also auch als Arbeitgeber von
A angesehen. Dahinter steht die Uberlegung, dass der Mittelsmann (M) meist wirtschaftlich
schwécher als der Unternehmer (E) ist und die Realisierung der Beitragspflicht daher
gegenuber E sicherer ist. Im Arbeitsrecht hat sich das nicht durchsetzen kénnen. Tomandl
konstatiert aber, dass sowohl der Dienstverschaffungsvertrag zwischen A und M als auch
zwischen und M und E als Vertrage mit Schutzwirkungen fir Dritte zu beurteilen sind und
sich daher Nebenpflichten wie etwa die Fursorgepflicht des E gegeniiber dem A ableiten
lassen.

Der Dienstverschaffungsvertrag féllt daher unter 8 880a 2. Halbsatz ABGB. Das bedeutet,
dass der Dienstverschaffungsvertrag eine Erfolgszusage gegenliber dem Dienst-
verschaffungsberechtigten abgibt. Der Erfolg besteht in der Leistung eines Dritten, also

namentlich in der Arbeitsleistung der Arbeitskrafte des Dienstverschaffungsverpflichteten.

324 \gl auch Praxmarer, Arbeitsrechtliche Probleme bei der Beschaftigung von Musikergruppen unter
besonderer Beriicksichtigung des Gruppenarbeitsverhaltnisses, Dipl. (2003) 27 f

325 OGH 1958/Arb 6846, 382 f — Dreimannkapelle

326 Dittrich/Tades, ABGB* | (2003) § 1151 E 103 — 106; OGH 25.10.1955, 4 Ob 100/55 —
Dienstverschaffungsvertrag; OGH 1960/Arb 7210, 229 — Werbedame

327 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1* (1999) 207
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5.3.2.2.  Dienstverschaffungsvertrage im Theaterbereich

Wird beim Engagement eines Orchesters der Vertrag nur mit dem Kapellmeister
geschlossen, so bestehen zwischen den einzelnen Orchestermitgliedern und dem

328 \Wer sich von

Dienstgeber des Kapellmeisters keine dienstrechtlichen Beziehungen.
einem anderen eine Jazzkapelle zum Spielen fir eine bestimmte Zeit zur Verfligung stellen
lasst, schlieRt einen Dienstverschaffungsvertrag. Er kann vom Vertrag zurucktreten, wenn
die zur Verfugung gestellten Musiker fir die Darbietung von Tanzmusik nicht geeignet
sind.*?° Tritt ein Kapellmeister mit seiner bereits bestehenden Kapelle in den Dienst des
Unternehmers und soll die Zahlung nur an ihn erfolgen, so liegt ein Dienst-

330 \Wenn sich der Leiter einer aus drei Mann bestehenden

verschaffungsvertrag vor.
Kapelle verpflichtet, in einem Cafe taglich 7 ¥z Stunde gegen eine monatliche Pauschale zu
spielen, kommt hinsichtlich der Person des Leiters ein Dienstverhéltnis und hinsichtlich der

weiteren zwei Musiker ein Dienstverschaffungsvertrag in Betracht.®**

5.3.3. Arbeitskraftetiberlassung

Muhlberger bezeichnet Leiharbeit (wie Arbeitkraftetiberlassung auch genannt wird®*?)
neben den befristeten Arbeitsverhéltnissen als weitere Form der typischen
Zeitarbeitsverhaltnisse.®®* Es ist wohl die meist diskutierteste Form des mittelbaren

Arbeitsverhaltnisses.®®* 1988 hat der Gesetzgeber mit der Erlassung des

336

Arbeitskrafteiiberlassungsgesetzes (AUG)** darauf reagiert®* und Rahmenbedingungen

flr diese Beschaftigungsverhaltnisse geschaffen, nimmt aber gleichzeitig eine Reihe von

h337

Uberlassungsfillen aus. Die gesetzliche Ausgestaltung konnte idealtypisc zwar als

Normalarbeitsverhaltnis gesehen werden, die Literatur ist sich jedoch einig, dass

%28 ArbG Linz 1954/Arb 5996, 290 — Orchester; vgl auch Feil/Wennig, Biihnenrecht 11

329 OGH 1952/SZ 25/44 — Jazzkapelle

%0 OGH 1953/Arb 5718, 5 — Kapellmeister

31 OGH 1958/Arb 6846, 372 — Dreimannkapelle

%32 Geppert in Firlei, Bericht von der 13. Tagung der dsterreichischen Gesellschaft fiir Arbeits- und
Sozialrecht, DRdJA 1978, 123

333 Miihlberger, Neue Formen der Beschaftigung 32; vgl auch die deutsche Rechtslage Voswinkel in
Keller/Seifert, “Die Regulierung der Leiharbeit. Zeitarbeit zwischen Arbeitsvermittlung und iiberbetrieblicher
Beschiftigung ,, Keller/Seifert, Atypische Beschaftigung 108

%34 Dazu ein Beitrag von Geppert, Fragen des ,,Leiharbeitsverhiltnisses* DRAA 1978, 205; vgl auch Miiller,
Probleme des Leiharbeitsverhdltnisses in Martinek/Wachter [Hrsg] FS Schnorr (1988) 13 und Miiller, Das
Leiharbeitsverhéltnis, ZAS 1968, 77

335 BGBI 1988/196, Mazal, Arbeitsrecht, Kodex?'(2005) 845 ff

336 \Wachter, Terminologische und typologische Uberlegungen zur Arbeitnehmeriiberlassung, ZAS 1975, 50
%37 50 auch das Ziel der gesetzlichen Regelung
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Arbeitskraftetiberlassung aus dem Blickwinkel der Beziehung Uberlasser — Arbeitskraft als

atypisches Beschaftigungsverhaltnis qualifiziert werden muss.**®

Als Arbeitkréaftetiberlassung werden allgemein solche Rechtsbeziehungen bezeichnet, in
denen Arbeitskréfte Dritten zur Erbringung von Arbeitsleistungen zur Verfligung gestellt
werden.** Rechtlich relevanter Tatbestand gem § 1 AUG ist also
» die Aufnahme eines Arbeitsverhaltnisses zwischen zwei Personen
» mit dem erklarten Zweck, dass die Arbeitsleistung der Arbeitskraft (Arbeitskrafte
= Arbeitnehmer und Arbeitnehmerahnliche Personen gem § 3 Abs 4 AUG)
> nicht unmittelbar dem Arbeitgeber (Uberlasser gem § 3 Abs 2 AUG =
Dienstverschaffenden = ,,Verleiher) erbracht wird,

> sondern einem Dritten (Beschiftigter gem § 3 Abs 3 AUG =, Entlehner*).3*°

In der alteren Literatur®*!

wird zwischen echter bzw gelegentlicher (nur voribergehende
Uberlassung von AK) und unechter bzw gewerbsmaRiger (Die Uberlassung von AK ist die
Regel und steht von vornherein fest) Arbeitnehmeriiberlassung unterschieden.®* Nur im
Fall der echten Arbeitskrafteiiberlassung steht voller Schutz seitens des AUG zu (§ 1 Abs 3
AUG).

Schacherer kontastiert**®: Grundsitzlich fillt jede Form der ,,Zurverfiigungstellung® von
Arbeitskraften an Dritte in den Anwendungsbereich des AUG. Allerdings differenziert das
AUG - je nach konkreter Uberlassung — in welchem Umfang seine Normen auf den zu

beurteilenden Sachverhalt anzuwenden ist. Der Abschnitt | ist in allen Fallen anwendbar.

Auch arbeitnehmerahnliche Personen sind erfasst (§ 3 Abs 4 AUG), daher wird von

Arbeitskraften und nicht Arbeitnehmern gesprochen.®** Ob Arbeitskraftetiberlassung

%% Talos, Atypische Beschaftigung 259 f

339 \/gl Ramm, Die Aufspaltung der Arbeitgeberfunktion ZfA 1973, 266, Miiller, Probleme des
Leiharbeitsverhaltnisses in FS Schnorr (1988),179; Schwarz, Arbeitnehmerahnliche Personen und
Uberlassene Arbeitskréfte in der Betriebsverfassung Schwarz in Martinek [Hrsg] FS Schwarz (1991) 315; Vgl
auch OGH 1958/Arb 6846, 372 f — Dreimannkapelle; vgl auch Reissner, Das neue Lern- und Ubungsbuch
Avrbeitsrecht’ (2005) 162;

340 7u den einzelnen Merkmalen bereits eingehend Wachter, Terminologische und typologische Uberlegungen
zur Arbeitnehmeriberlassung, ZAS 1975, 51 f

341 v/gl Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht? (2005) 37 und Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I*
(1998) 165; Pfeil in Schwimann, ABGB? (1997) § 1151 Rz 51

%42 \/gl Wachter, ZAS 1975, 52 f

343 Schacherer/Scholl, Gelegentliche Arbeitskrafteiiberlassung, RdW 2005, 492

3% Eine interessante Sozialversicherungsrechtliche Komponente sei hier nur kurz angefiihrt. Der Grund dafiir,
dass der Tatbestand der so genannten ,,neuen Selbstindigen* gem § 2 Abs 1 Z 4 GSVG idR nicht erfiillt sein

63



Atypische Arbeitsverhaltnisse im Theaterbereich in Osterreich

5. Ausgewahlte Formen atypischer Arbeit

vorliegt, ist auf  Grund  wirtschaftlicher  Betrachtung zu  ermitteln.
Arbeitskréfteiberlassung liegt auch dann vor, wenn die Arbeitskréfte ihre Arbeitsleistung in
Erfullung von Werkvertragen im Betrieb des Werkbestellers erbringen, aber organisatorisch
in den Betrieb des Werkbestellers eingegliedert sind und dessen Dienst- und Fachaufsicht
unterstehen oder der Werkunternehmer nicht fir den Erfolg der Werkleistung haftet (8 4
Abs 2 Z 3 und 4 AUG). Darin liegt laut Floretta/Spielbiichler/Strasser**® aber wohl keine
Erweiterung des Schutzbereiches auf echte Werkvertrdge, sondern nur eine Hilfe zur

Bewaltigung der besonderen MilRbrauchsmoglichkeiten.

Zwischen dem Arbeitgeber und dem Dritten besteht ein Vertragsverhaltnis, das einerseits
die Bereitstellung von Arbeitskraften, andererseits die Leistung eines Honorars fiir diese
Bereitstellung zum Inhalt hat (= idR ein Dienstverschaffungsvertrag).**® Der Uberlasser
hat dem Beschéftiger fur die durchschnittliche berufliche und fachliche Qualifikation der

iiberlassenen Arbeitskrafte ein zu stehen.®*’

Im Verhéltnis des Arbeitnehmers zum Arbeitgeber liegt in solchen Fallen nur ein
modifiziertes Arbeitsverhéltnis vor, bei dem der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber zur
,.Leistung an einen Dritten® im Sinn des § 881 Abs 1 ABGB verpflichtet ist,**® wahrend der
Dritte im Zweifel keinen unmittelbaren Anspruch gegen den Arbeitnehmer erwirbt.®*® Das
Dienstverhaltnis besteht also nur zwischen dem Arbeitgeber (Uberlasser) und den zur
Verfugung gestellten Arbeitskréften. Durch einen Dienstverschaffungsvertrag wird
zwischen dem Beschéftigter und den Arbeitskréften kein Dienstverhaltnis begriindet®°, der
Beschaftigter hat jedoch bestimmte Arbeitgeberpflichten, wie die Wahrnehmung des
Arbeitnehmerschutzes und Fihrsorgepflichten wahrzunehmen (8 6 Abs 1 und 2 AUG), der
Dienstnehmer wiederum gewisse Treuepflichten einzuhalten.®®* Der Arbeitgeber schuldet

nicht nur das Entgelt, er haftet fir den Beschaftigter auch wegen Verletzung der

wird, liegt darin, dass in aller Regel nicht als neuer Selbstandiger gilt, wer seine Dienstleistungen im
Wesentlichen arbeitnehmeréhnlich erbringt. Resch, Arbeitskréfteliberlassung und Sozialrecht, DRAA 2001,
400

%% Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* (1998) 155; so auch Schacherer/Schéll, RdW 2005, 492 Da
sich Werkvertrage mitunter bestens eignen die Bestimmungen des AUG auszuhéhlen, ist bei der Beurteilung
des Sachverhalts in erste Linie vom wahren wirtschaftlichen Gehalt der VVorgénge auszugehen.

%% Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1151 Rz 131, 96,128

347 schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 163

%%8 Ein Vertragsmuster eines Dienstzettels gibt es in Mayrhofer, Der Steuerzahler (2000) 408

9 \/gl Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* (1998) 154

%9 OGH 1960/Arb 7210; 229 Werbedame

%1 OGH 1992/DRdA 1993, 37 mit Anmerkung von Ritzberger-Moser, Der Entgeltanspruch der {iberlassenen
Arbeitskrafte nach § 10 Abs 1 AUG Vgl Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I (1998) 156
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Dienstgeberpflichten, wie fir einen Erfiillungsgehilfen.®®* Hingegen ist der Vertrag
zwischen dem Arbeitskraftetiberlasser und dem Beschaftigter kein Vertrag mit
Schutzwirkungen zugunsten der Stammarbeitnehmer; der (berlassene Arbeitnehmer ist
daher insofern auch nicht Erfullungsgehilfe des Uberlassers.®>® Hervorzuheben ist, dass bei
Arbeitsverhaltnissen die dem AUG unterliegen die ausdriickliche Zustimmung der

Arbeitskraft notwendig.***

Im Gegensatz zu den Regelungen in vielen anderen
europdischen Staaten, gibt es in Osterreich keine gesetzliche Haochstdauer der
Arbeitskrafteiiberlassung.®* Fir die Praxis bedeutsam ist, dass anders als nach § 1155
ABGB?**® {iberlassenen Arbeitnehmern auch das Entgelt zusteht, wenn der Uberlasser aus
welchen Griinden auch immer fiir sie keine oder keine zeitlich ausreichende Beschaftigung
bereitstellen kann. Mann will dadurch verhindern, dass der Uberlasser fir Zeiten, in denen
es keine Nachfrage nach seinen Arbeitskraften gibt, das wirtschaftliche Risiko auf die
Arbeitskrafte abwalzt.>>’

Gstottner-Hofer/Kaiser/Wall-Strasser/Greif 38

sprechen von dreigliedrigen wirtschaftlichen
Beziehungen in der die Beschaftigten rechtlich an das verleihende Unternehmen, sozial und
wirtschaftlich hingegen an das leihende gebunden ist. Weiters wird in diesem
Zusammenhang von einem Dilemma der Gewerkschaft gesprochen.
Arbeitsmarktpolitisch gibt es offensichtlich positive Effekte vor allem flr
Langzeitarbeitslose®™°, welche durch Leiharbeit wieder ins Berufsleben eingegliedert
werden konnen. Auf der anderen Seite hilft Leiharbeit nach deren Ansicht den

Unternehmen, Kollektivvertrdge, Ist-Léhne und Vieles mehr zu unterlaufen. Die

%52 \/gl OGH 1990/ZAS 1991, 204 mit Besprechung von Andexlinger; differenzierter dazu Schindler, ob der
Uberlasser dem Arbeitnehmer fiir das Verhalten des Beschiftigers als sein Erfiillungsgehilfe haftet, bleibt
offen: Jedenfalls macht eine gesetzwidrige Weisung des Beschaftigers nur eine weitere Tatigkeit flir diesen
unzumutbar, nicht aber jede weitere Tatigkeit fiir den Uberlasser. Schindler, Arbeitkrafteiiberlassung: Austritt
wegen gesetzwidriger Weisungen des Beschéftigers, DRAA 2005, 349

%3 Anders die Entscheidung OGH 1992/DRdA 1993/37 - Gesangsverein mit kritischer Anmerkung von
Ritzberger-Moser welche festhilt, dass der Vertrag zwischen dem Uberlasser und dem Beschaftiger niemals
fiir den Uberlassenen Arbeitnehmer zur Grundlage von Schutzpflichten zugunsten Dritter werden kann, da der
Uberlassene AN in diesem Fall nicht Vertragspartner, sondern Dritter ist. Diese Konsequenz lief3e sich nur
zwischen Uberlasser und Beschaftiger ziehen. Vgl dazu OGH 2005/JBI 2005, 669 Staplerfahrer

%% \/gl auch Tomandl/Scharmmel, Sachprobleme® (2004) 94 f,

%% Talos, Atypische Beschaftigung 259

%56 \/gl Dittrich/Tades, ABGB* | (2005) 434

%7 Tomandl/Scharmmel, Sachprobleme® (2004) 96; Zu den Bestimmungen von Grundentgelt siehe auch OGH
2002/ASok 2003, 175

%58 Vgl Gstottner-Hofer/Kaiser/Wall-Strasser/Greif, Was ist morgen noch normal? 22

%9 Vgl Schwarz, Besser Zeitarbeit als gar keine, Salzburger Nachrichten (30.12.2005) 13
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Mitbestimmungsrechte im Falle der Arbeitskraftetiberlassung werden als prekar

eingestuft.>*°

Die IGFT® geht zwar davon aus, dass es keine Arbeitskrafteiiberlassung fiir darstellende
Buhnenkdnstler gibt. Es stellt sich jedoch die Frage, ob vor allem fur Tourneetheater, aber
auch sonstige Vereinigungen nicht die Bestimmungen des AUG anwendbar sein konnten.
Diese Uberlegung wird durch eine Entscheidung des VWGH?®%? noch untermauert, welcher
zwar im vorliegenden Fall (,,Konzertvereinigung Wiener Volksopernchor®) gegen eine
Arbeitskréftetiberlassung entschied und auf Grund der tatséchlichen Verhaltnisse (bloRe
Vermittlertatigkeit nach vereinsrechtlichen Regeln) eine Eigengruppe angenommen hat,
welche sich mittels Dienstverschaffungsvertragen verpflichtet hat. Die grundsétzliche
Madglichkeit der Arbeitskréftetiberlassung von Darstellern wurde aber nicht ausgeschlossen.
Man stelle sich vor, dass ein Stiick erarbeitet wird, ein Auffuhrungsblock an einem
bestimmten (vom Tourneetheater festgelegten) Ort stattfindet und sodann eine Tournee
geplant ist. Der Arbeitnehmer hat meist eine gewisse Zeitspanne fiir die Tournee reserviert.
Gerade dann, wenn der Dienstnehmer auf die Vertragsabschliisse mit den Gastveranstaltern
(Zeiten, Ort, Umfang der Arbeitsleistung — zB auch noch Fototermine vor Ort usw) keinen
Einfluss hat und die Tournee schon im Vorfeld geplant war, ist die Uberwilzung des
Risikos auf den Arbeitnehmer nicht tragbar. Werden lediglich Abendspielgagen vereinbart,
sagt aber ein Veranstalter ab, so ware diese Zeit eine verlorene, in welcher so kurzfristig
kaum ein anderes Engagement dazukommen wird.*®*® Hier konnten die Regelungen des
AUG Schutz bieten. Werden an einem Gastspielort mehr als funf Auffilhrungen geboten
wiirde der Schutz noch erweitert.**

Anders ist die Sachlage zu beurteilen, wenn die Bihnenkdinstler fir andere Engagements

frei sind und jeder Termin mit dem Tourneetheater abgestimmt wird. Das ist meist dann der

%60 \/g| Gstottner-Hofer/Kaiser/Wall-Strasser/Greif, Was ist morgen noch normal? 23

%1 Stijwe-ERI, Anhang A Rz 82

%62 \\WGH 1994/ZAS 1995, 209 — Wiener Volksopernchor mit Kommentar von Windisch-Graetz, Wahren
ndmlich bei Bestand von Beschaftigungsverhaltnissen zwischen Konzertvereinigung Wiener Volksopernchor
und Bregenzer Festspiele die Chorsanger mit ihrer Zustimmung in dem maRgebenden Zeitrdumen durch die
Werkvertrdge zu dem Zweck Uberlassen worden, ihr die der Konzertvereinigung aufgrund der zu ihr
bestehenden Beschaftigungsverhéltnisse geschuldete Arbeitsleistung bei Fortbestand der grundsatzlichen
Rechte und Pflichten aus diesem zu erbringen, so hétte dies gem AUG zur Folge gehabt, dass die
Konzertvereinigung als ,,Verleiher* und die nicht die Bregenzer Festspiele als ,,Entleiher” Dienstgeberin im
Sinne des § 35 Abs 1 ASVG geworden ware.

%63 \Vor dem Hintergrund, dass das Risiko eines Ausfalls einer Veranstaltung der Tourneeveranstalter zu
tragen hat, wird dieser bei Vertragsabschluss préaziser ausformulieren, wie eine Absage gehandhabt werden
muss.

%4 Das ist vor dem Hintergrund der meist wesentlich finanzkraftigeren Gastveranstalter nur zu befiirworten.
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Fall, wenn sich die Tourneetermine erst nach und nach ergeben, weil die Terminplanung
der einzelnen Theater unterschiedlich ist und der WVertragsabschluss mit dem
Gastveranstalter auch vom Ergebnis (dh von der konkreten Inszenierung) abhangt gemacht

wird.®® Zur Einfilhrung einer Leiharbeitsfirma fiir Darsteller siehe unten 8.1.1.1.

5.3.4. Gruppenarbeitsverhaltnisse

Gruppenarbeit ist keine neue Arbeitsform, es hat sie schon immer gegeben.’®® Bei der
Beschaftigung mit dem Thema Gruppenarbeit stof3t man zunachst auf das Problem, das der
Begriff uneinheitlich verwendet wird. Elementare Form der Gruppenarbeit ist das
Zusammenwirken mehrerer Menschen an einem Arbeitsgegenstand.®®’ Obwohl zentrale
Kriterien definiert werden konnen sind die Ausformungen unterschiedlich.*®® Eine
eindeutige, allgemein anerkannte Definition existiert in Osterreich nicht. Richtigerweise
wird in der Jud®®® festgehalten, dass auch Gruppenarbeitsvertrage zum Arbeitsrecht und
nicht zum Gesellschaftsrecht gehdren.
Man konnte sagen, dass es sich um

» ein Dienstverhéltnis handelt in dem

» eine Gruppe von Arbeitnehmern

» gemeinsam fir einen Arbeitgeber

> Arbeitsleistung erbringen.®”

Eine Arbeitsgruppe besteht aus mehr als zwei Personen.®”* Charakteristisch fiir
Gruppenarbeitsverhéltnisse ist, dass die Gruppenmitglieder gemeinsam die Arbeit leisten

(zB Mitglieder einer Theatergruppe Musikkapelle oder einer Maurerpartie), d.h. dass sie

%5 Die Produktion wird entweder persénlich vom Veranstalter beurteilt oder anhand einer
Videoaufzeichnung.

%6 Schon in grauer Vorzeit haben Menschen zB bei der Jagd oder in der Landwirtschaft gemeinsam gearbeitet
um Synergieeffekte zu nutzen. Bergmann, Lohndifferenzierung bei betrieblicher Gruppenarbeit am Beispiel
der deutschen Automobilindustrie (1998) 26

%7 Boysen, Betriebsverband und Arbeitsverhaltnis am Beispiel der Gruppenarbeit, Band 16 (1998) 147

%8 Das Spektrum méglicher Auffassungen reicht von einer bloRen Umdefinition der am FlieRband
zusammenstehender Personen als Gruppe, bis hin zum Idealtypus der teilautonomen Gruppenarbeit mit einer
erheblichen Erweiterung der Handlungs- und Entscheidungsspielrdume fir die Beschaftigten. Breisig,
Gruppenarbeit 30

%9 OGH 1962/Arb 7589, 374 - Arbeitsgruppe

370 \/gl Pfeil in Schwimann, ABGB ? (1997) § 1151 Rz 55; Zu den Historischen Wurzeln der Gruppenarbeit
eingehend Schack, Gruppenarbeit, Mitarbeitsverhdltnis und die Arbeitsrechtsordnung (1997) 27 ff; Reissner,
Arbeitsrecht® (2005) 165

1 \/gl Praxmarer, Beschaftigung von Musikergruppen 33; vgl auch Franken, Individualrechtliche Fragen der
Gruppenarbeitsverhéltnisse (2005) 36
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Mitkontrahenten sind und die Arbeitsverhdltnisse  zueinander in  einem
Abhangigkeitsverhaltnis stehen. Die Interdependenz ist dabei mehr als die Summe der
einzelnen Teilleistungen.®’? SchlieBt der Dienstgeber auf Grund seines Weisungsrechts
mehrere Dienstnehmer zusammen entsteht noch kein Gruppenarbeitsverhaltnis.”

374 Beziehungen.*” Dabei liegt

Im Verhéltnis zum Arbeitgeber entstehen arbeitsrechtliche
die Bedeutung fir den Dienstgeber weniger in den Arbeitsleistungen der einzelnen
Dienstnehmer, als vielmehr in den Aktivitaten der Gruppe.>”® Der Zusammenschluss der
Gruppe kann auf Grund verschiedener Motive geschehen. Es handelt sich meist um
Arbeitsleistungen die wegen ihrer Art, ihres Umfangs oder wegen ihrer Rationalitét
gemeinsam besser erbracht werden konnen. Jedenfalls kann die Arbeitsleistung nur
gemeinsam erbracht werden.®”” Gruppenarbeit ist ein, wenn nicht das zentrale Element
einer Dezentralisierung von Unternehmen.3’

Jeder Arbeitnehmer schuldet neben der zur Verfugung Stellung der eigenen Arbeitskraft,
die Koordination seiner Leistung mit jedem seiner Kollegen. Bei der Gruppenarbeit wird
dartiber hinaus ein gemeinschaftliches Zusammenwirken in hohem Male verlangt, was sich
in der gemeinsamen Verantwortung niederschldgt. Nur bei kollektiver Leistung ist

ordnungsgemag erfiillt. Eine solide Vertrauensbasis ist Voraussetzung.>”

%72 \/gl dazu auch Franken, Gruppenarbeit soll nicht vorliegen wenn den Arbeitnehmern jeweils abgegrenzte
Arbeitsaufgaben zugewiesen werden Franken, Individualrechtliche Fragen (2005) 39 f; RegelmaRig verrichtet
der Arbeitnehmer seine Arbeit nicht allein, sondern mit anderen Kollegen zusammen, seinen es Sekretérinnen
im Schreibbiro, seien es Arbeitnehmer an einem FlieRband. Diese Art der Arbeit entspricht nicht der
Gruppenarbeit, weil dabei die jeweiligen individuellen Arbeiten weiterhin verrichtet werden, die dann dem
einzelnen Arbeitnehmer zugerechnet werden kénnen. Schack, Gruppenarbeit (1997) 88

373 Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1151 Rz 124

374 Das es sich um einen Gruppenarbeitsvertrag und nicht um einen Werkvertrag handelte, kann im Hinblick
auf die Bestimmung von Arbeitszeit und Arbeitsort durch den Arbeitgeber sowie die Eingliederung in den
Betrieb nicht zweifelhaft sein. OGH 24.5.1989, 9 ObA 95/89 kritisch dazu Schnorr in DRdA, 1991, 129

375 \/gl Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1151 Rz 125 f; Mayer-Maly/Marhold, Arbeitsrecht I (1987) 40 f;
Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1* (1999) 208 f; Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 162 ff;
Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht 1* (1998) 159

37% \/gl Feil/Wennig, Biihnenrecht 12

37 \/gl dazu OGH 2002/ARD 5377/1/2003 — Weihnachtsverkaufstand; Zu den Parallelen beim job-pairing
bzw Unterschieden beim ,,job- sharing® , Petrovic, Einige arbeits- und sozialrechtliche Fragen zum Job-
sharing, ZAS 1984, 174 ff

%78 Minssen, Zumutung und Leitlinie, Der Fall Gruppenarbeit, ZfS 2001, 185

9 Die Mitglieder einer Akkordkolonne haften fiir einen Schadenersatzanspruch aus Schlechtarbeit auch dann
als Gesamtschuldner, wenn die Kolonne vom Arbeitgeber zusammengestellt worden ist und die Arbeit in
dieser Zusammensetzung widerspruchslos aufgenommen hat. BAG 1974 = NJW 1974, 2225 — Akkordgruppe
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5.3.4.1. Die Betriebsgruppe

Geht die Initiative zur Gruppenbildung vom Arbeitgeber aus spricht man von
Betriebsgruppe.®®® Die Einzelvertrage werden dabei in der Regel nicht beriihrt.**! Das
Recht zur Zusammenfassung mehrere AN wird dabei vom Direktionsrecht abgeleitet.*®? Es
gelten die jeweiligen besonderen Absprachen. Besonderheiten ergeben sich aber zB, wenn
das Entgelt laut Vereinbarung nach dem Ergebnis der gemeinsamen Arbeit berechnet
wird.®® In  Deutschland gibt es fir einen Bereich der Betriebsgruppe, namlich der
teilautonomen Gruppe®“, eine gesetzliche Definition®®, welche in der Literatur heftig
diskutiert wird.*®*® Breisig®® halt fest, dass in der gegenwartigen Phase der
Umstrukturierung, die Gruppenarbeit immer mehr zu einem Kernelement eines aktiven
Rationalisierungspaketes von Management und Betriebsraten zu werden scheint. Mit der
Einfuhrung von teilautonomen Gruppen in der industriellen Produktion sind neue kollektiv
zu bewaltigende Anforderungen an die Beschaftigten entstanden.®®® Die Gruppenarbeit
wird gefordert, wenn die Mitglieder die Zusammenarbeit fachlich und personlich positiv
bewerten. Das kann auch durch die Art der Personalwahl und die Gestaltung von

Belohnungs- und Entgeltsystemen gefordert werden.*®

%80 \/gl Petrovic, Zur Einzelauflosung ZAS 1985, 172; zur deutschen Lehre ua Riithers, Probleme der
Organisation, des Weisungsrechts und der Haftung bei Gruppenarbeit, ZfA 1977, 4

%81 Der Begriff bezeichnet eine Mehrheit von Arbeitnehmern, die jeweils einzeln und unabhéngig voneinander
ihren Arbeitsvertrag mit dem Arbeitgeber geschlossen haben und durch diesen aus arbeitsorganisatorischen
Grinden zwecks Erreichung eines néher bestimmten Arbeitserfolges zusammengeschlossen wurden so
Franken, Individualrechtliche Fragen (2005) 31; vgl auch Schack, Gruppenarbeit (1997) 89

%82 \/gl Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts 1’ (1963) 789; Schack, Gruppenarbeit (1997) 91

%83 gl Krejci in Rummel, ABGB® | (2000) § 1151 Rz 124 f

%4 Der Kerngedanke ist die Planung, Verteilung und Kontrolle der gemeinsamen, nicht partialisierten Arbeit
mdglichst selbstindig von den Gruppenmitgliedern zu gestalten daher auch ,,selbststeuernde® bzw
»selbstregulierende® Gruppe genannt Franken, Individualrechtliche Fragen 13; Diese ist die kleinste
betriebliche Organisationseinheit und Teil einer gréReren, von deren Tatigkeiten, Entscheidungen, Zielen und
Forderungen die Gruppe abhéngig ist. Die Gruppen unterscheiden sich jedoch hinsichtlich des Umfangs- und
Entscheidungsniveaus vgl Schack, Gruppenarbeit (1997) 96

% Eir die teilautonome Arbeitsgruppe besteht seit der Reform des Betriebsverfassungsgesetzes in § 87 Abs 1
Nr 13 Halbsatz 2 BetrVG eine Legaldefinition: ,,Wenn im Rahmen des betrieblichen Arbeitsablaufs eine
Gruppe von Arbeitnehmern eine ihr tibertragene Gesamtaufgabe im Wesentlichen eigenverantwortlich
erledigt.

%86 \/gl Blanke, Arbeitsgruppen und Gruppenarbeit in der Betriebsverfassung, RdA 2003, 140; Elert,
Erweiterung der Mitbestimmung bei Gruppenarbeit, NZA 2001, 371; Raab, Die Arbeitsgruppe als neue
Betriebsverfassungsrechtliche Beteiligungsebene — Der neue § 28a BetrVG, NZA 2002, 474;

%7 Breisig, Gruppenarbeit 40

388 | engfeld/Liebig, Gruppenarbeit, Entlohnung und Gerechtigkeit, ZfS 2002, 211

%89 Antoni, Gruppenarbeit http://www.aodgps.de/alt/gruppenarbeit.html (10.1.2006)
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5.3.4.2. Die Eigengruppe

Schliel3en sich die Arbeitnehmer aus eigenem Antrieb zusammen und bieten als solche dem
Arbeitgeber die Dienste an spricht man von einer Eigengruppe.®®® Wahrend die
Betriebsgruppe nach Abschluss des Arbeitsvertrages gebildet wird, liegt der
Zusammenschluss der Eigengruppe vor dem Anbieten der Dienste an den
Arbeitgeber.**!

Auch wenn der Zusammenschluss nicht schriftlich dokumentiert ist, so ist etwa bei
Schauspielern, Artisten oder Musikergruppen die bereits Proben abgehalten oder Textarbeit
geleistet haben oder Kostime bzw Ausstattung angefertigt haben von einem
Zusammenschluss auszugehen.’® Die Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen der
Gruppenmitglieder untereinander und gegenuber dem Arbeitgeber kdnnen vereinbart
werden. Wo Vereinbarungen fehlen, missen die rechtlichen Verhéltnisse aus der faktischen
Gestaltung abgeleitet werden. Dabei wird der Ubung die sich im Arbeitsleben
herausgebildet hat, hoher Bedeutungsgehalt zukommen.**

Besondere Schwierigkeiten wirft das Innenverhéltnis zwischen den Gruppenmitgliedern
auf. Obwohl auch andere Gestaltungsmdoglichkeiten vorstellbar sind, wird meist ein
Gesellschafts-  (hier vor allem Gesellschaft Birgerlichen Rechts, manchmal
Kapitalgesellschaft) oder Vereinsverhaltnis zwischen zwei oder mehreren Arbeitnehmern
bestehen.®** Die Eigengruppe kann in verschiedenen Gestalten auftreten, welche vom
Zweck stark beeinflusst sein wird. Es ist sogar denkbar, dass ein und dieselbe Eigengruppe
im Lauf der Zeit durch die verschiedensten Einfliisse ihren Charakter &ndert.*®® Das
ausschlagende Kriterium ist in diesem Zusammenhang der Grad der gegenseitigen

Abhangigkeit. IdR wird keine Einzelkindigung, kein Austritts- oder Entlassungsrecht eines

%0 Diese Unterscheidung wurde in der deutschen Lehre entwickelt und ist auch weitgehend anerkannt ua
Riithers, ZfA 1977, 4; Sie wurde fiir Osterreich Uibernommen, Vgl dazu Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1*
(1999) 208; Petrovic, Zur Einzelaufldsung ZAS 1985, 172; Krejci in Rummel, ABGB? | (2000) § 1151 Rz
124; in letzter Zeit gibt es in Deutschland Bedenken gegen die Effizienz dieser Einteilung. Linde meint, dass
diese Einteilung nicht wirklich weiter fiihrt und differenziert bei den einzelnen Gruppenarbeitsverhéltnissen
feiner. Linde, Gruppenarbeit http://www.aus-innovativ.de/media/Gruppenarbeit.pdf (10.1.2006) 5

31 \/gl auch Franken, Individualrechtliche Fragen 31; Schack, Gruppenarbeit (1997) 89

%92 \/gl auch Praxmarer, Beschaftigung von Musikergruppen 40

33 vgl auch Gerl, Das Gruppenarbeitsverhaltnis, Diplomarbeit (1993) 8

%4 Vgl Krejci in Rummel, ABGB? | (2000) § 1151Rz 127; Heinrich, Die Institutionalisierung DRdA, 1960,
120; OGH 1980/ZAS 1983, 175 mit einem ausfuhrlichen Kommentar von Selb, So auch weitgehend
Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1*(1999) 209; vgl auch Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I*
(1998) 159

%% Petrovic, Zur Einzelaufldsung ZAS 1985, 177
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einzelnen Gruppenarbeitnehmers und vor allem keine individuelle Entlohnung mdglich
sein.**® Die Gestaltung der internen Gruppenverhaltnisse bedarf im Einzelfall jedoch
gesonderter Differenzierung. Die Zusammensetzung der Gruppe ergibt sich zunachst aus
dem Willen der Gruppenmitglieder. Ab dem Zeitpunkt der Beschaftigung beim Arbeitgeber
stellt sich jedoch die Frage, wer fur die Umgestaltung personeller Natur, die oft nicht
vermeidbar sind, zustandig und berechtigt sein soll. Festzuhalten ist, dass grundsétzlich die
Befugnis, die Gruppe in ihrer Struktur zu verandern, nur der Gruppe selbst gestattet sein

kann.**” Gewisse Grundtypen wurden bereits von Hofrichter®*®

gebildet und haben bis
heute Gultigkeit. Dazu gehoren die Gelegenheitsgruppe, Gruppen mit Dauertendenz und
dazu kommt noch die Originalgruppe. Die Grenze zwischen den einzelnen Gruppentypen

verlauft flieBend und Mischtypen sind mdéglich.
1) Gelegenheitsgruppen

Uber das Zustandekommen und Bestehen von Gelegenheitsgruppen entscheidet nicht selten
der Zufall. Hier geht es haufig um eher gleichférmige Tatigkeiten wie etwa Maurertrupps,
Fensterputzkolonnen und Fliesenleger. Das muss jedoch nicht so sein, auch fur Musiker
oder andere Kinstler kann dieser Gruppentyp relevant sein. Aus der Sicht des
Arbeitnehmers kommt es nicht darauf an, besonders qualifizierte Individuen fir die in
Frage kommende Tatigkeit zu beschéaftigen. Auch aus Sicht der Arbeitnehmer ist es mehr
oder weniger gleichgultig, wer neben ihm arbeitet, da bei Vorliegen der Mindest-

qualifikationen immer den Anforderungen des Arbeitsvertrages geniige getragen wird. %

2) Gruppen mit Dauertendenz
Dieser Gruppentyp unterscheidet sich von der Gelegenheitsgruppe durch das Fehlen von

Spontaneitdt und Zufalligkeit in der Entstehung. Der totalen Beliebigkeit der

Gelegenheitsgruppe weicht einer gewissen Systematik oder organisierten Struktur auch

3% v/gl Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1151 Rz 125

%97 \/gl auch Riithers, Der Arbeitgeber hat idR keinen Einfluss auf die Bildung und Zusammensetzung der
Gruppe. Ruthers, ZfA 1977, 34 ; Schack, Gruppenarbeit (1997) 89

3% Hofrichter, Das mittelbare Arbeitsverhaltnis (1939) 115 f nach Petrovic, Zur Einzelauflésung ZAS 1985,
176

%9 petrovic, Zur Einzelaufldsung ZAS 1985, 178; vgl auch Praxmarer, Beschaftigung von Musikergruppen
43
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hinsichtlich der ausgelibten Tatigkeit.**

IdR haben die Gruppenmitglieder schon vorher
einmal Vertrdge abgeschlossen. Innerhalb der Gruppe ist also die Betonung des
Individuums starker. Der Gruppe, welche bereits eingespielt ist, wird es darauf ankommen
ihre Zusammensetzung moglichst zu erhalten. Haufig bildet sich hier bereits eine
Differenzierung der Aufgaben innerhalb der Gruppe und meist wird ein Gruppenleiter
bestimmt werden.*” Dem Arbeitgeber ist aber auch hier die vereinbarte Gruppen-
gesamtleistung wichtiger, namlich dass in vereinbarter Weise, zu gegebener Zeit, in
entsprechender Zahl und mit den entsprechenden Fahigkeiten ausgestattet die erwartete

Leistung erbracht wird, wenn auch die Arbeitsleistungen deutlich individualisierbar ist.*®

3) Originalgruppen

Die Wichtigkeit der Individualisierung hat bei der Originalgruppe ein Ausmal erreicht, das
auch fur AuBenstehende erkennbar ist. Ein Mitgliederaustausch wird dann ausgeschlossen
sein, wenn nach den Umstanden des Einzelfalls kein verninftiger Grund daran zu zweifeln
ubrig bleibt, dass nach dem Willen der Parteien stets nur die gesamte Gruppe in ihrer
jeweiligen Besetzung leisten soll.*®® Die Erfiillung des Vertrages hangt daher nicht allein
von der Glte der Gesamtarbeitsleistung ab, sondern auch davon wer sie erbringt. Auch fiir
die Gruppenmitglieder ist die Zusammensetzung der Gruppe, vor allem fir deren Ruf und
Arbeitszufriedenheit von zentraler Bedeutung. Die GrofRe der Gemeinschaft sagt mAn
hingegen nichts darliber aus, ob eher eine Gelegenheitsgruppe, eine Gruppe mit
Dauertendenz oder eine Originalgruppe vorliegt.*** Vielmehr ist mEn auf das spezielle
Talent, ein ausgewdhltes Wissen bzw auf besondere Fahigkeiten abzustellen. Sobald
(objektiv zu beurteilende) ganz spezielle Fahigkeiten nétig sind um die Arbeit verrichten zu
konnen, ist mAn eher von einer Originalgruppe auszugehen.

Nur bei einer Originalgruppe besteht ein unantastbarer Gruppenverband, der durch
Ersatzkrafte nicht austauschbar ist. Sowohl bei der Gelegenheitsgruppe als auch der Gruppe
mit Dauertendenz kann die Arbeit mit Hilfe vollwertiger Ersatzkréafte bewaltigt werden

(mitunter auch der Ubriggebliebenen), sodass sowohl der Arbeitgeber als auch die

% petrovic, Zur Einzelauflésung ZAS 1985, 178

01 \/gl Praxmarer, Beschaftigung von Musikergruppen 46

%92 petrovic, Zur Einzelaufldsung ZAS 1985, 178; vgl auch Franken, Individualrechtliche Fragen 49 f

“%8 petrovic, Zur Einzelauflésung ZAS 1985, 178

% \/gl jedoch Petrovic, Zur Einzelaufldsung ZAS 1985, 179 mAn wiirde sich die Gesamtleistung wesentlich
andern, ware die erste Geige der Wiener Philharmoniker durch eine andere Person besetzt.
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einzelnen Gruppenmitglieder das Erscheinungsbild der Gruppe durch Einzelauflésung
gestalten konnen. Das AusmaR dieser Befugnis richtet sich laut Petrovic*® bei Fehlen einer
ausdrucklichen Abrede nach dem Grad der Verbundenheit der gemeinsamen

Arbeitsschuldner.

Das AulRenverhaltnis hédngt davon ab, wer als Vertragspartner fiir die Gruppe nach aulien
hin auftritt. Als Rechtsgrundlage der Tatigkeit der Gruppe kann in der Regel ein Werk-,
Dienst-, oder Dienstverschaffungsvertrag bestehen. 4%

Im Einzelfall ist jeweils zu priifen*”’

1) ob mit jedem einzelnen Gruppenmitglied ein Arbeitsvertrag abgeschlossen wird (=
parallele Arbeitsvertrage). Unmittelbare arbeitsrechtliche Beziehungen werden
begriindet, der Unterschied zu normalen Einzelarbeitsvertragen besteht lediglich in
der Zusammenfassung etwa wegen eines gemeinsamen Lohnanspruchs.
GroRtmaoglichster Schutz besteht.*%®

2) oder ob die Gruppe im eigenen Namen und im Namen der Mitglieder einen

Arbeitsvertrag eingeht. (Dienstverschaffungsvertrag zwischen Gruppe und

Vertragspartner) Es ist jedoch zu fragen, ob nicht konkludente Arbeitsvertrage

zwischen den Gruppenmitgliedern und dem Vertragspartner entstehen. Petrovic*®®

hat darauf verwiesen dass es darauf ankommt ob das Gruppenarbeitsverhaltnis
vereinbarungsgemall ,stirker” ist. Eine Begrindung von Rechtsbeziehungen
zwischen Eigengruppen-Gesellschaft und Arbeitgeber kommt nur dann in Betracht,
wenn die Gruppe Rechtssubjektivitat hat.*°

3) oder dass ein Bevollmachtigter der Gruppe den Arbeitsvertrag fur sich und die
Gruppenmitglieder/Gruppe abschlielt. (Dienstverschaffungsvertrag mit der
Gruppe/Gruppenleiter verbunden mit gebilndelten Arbeitsvertragen der

411

Gruppenmitglieder)™" Mit dem Dienstverschaffungsvertrag verpflichten sich die

Eigengruppen flr die Arbeitsleistung der Gruppenmitglieder zu sorgen.

“%5 petrovic, Zur Einzelauflosung ZAS 1985, 179

“% Riithers, ZfA 1977, 36

7 \/gl dazu eingehend Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1* (1999) 208 f und Schwarz/Ldschnigg,
Arbeitsrecht’® (2003) 162 f

“%8 Hueck/Nipperdey, Arbeitsrechts I’ (1963) 794

“9° petrovic, Zur Einzelauflésung ZAS 1985, 172; vgl auch Pfeil in Schwimann, ABGB 2 (1997) § 1151 Rz 55
9 v/gl Franken, Individualrechtliche Fragen 4

“" Riithers, ZfA 1977, 42
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5.3.4.3.  Entgelt- und Leistungsproblem

Beim Gruppenarbeitsverhéltnis stellen sich sowohl Entgelt- als auch Leistungsprobleme,
die mangels Literatur nur ansatzweise geldst sind.**® Nur bei unmittelbaren
Rechtsbeziehungen zwischen den Gruppenmitgliedern und dem Dritten kdnnen vertragliche
Entgeltanspriiche zwischen diesen Personen vorliegen.**® 1dR wird ein Gesamtentgelt
vereinbart, so wird die Abhéangigkeit manifestiert.***  Unbestritten ist, dass die
Beschaffenheit der geforderten bzw geschuldeten Leistung keinen zwingenden Schluss auf
die Teilbarkeit bzw Unteilbarkeit des Schuldverhaltnisses zulasst.**®

Im Ergebnis finden sich unterschiedliche Losungen:

Der OGH*® gelangt sonst bei Forderungen gegeniiber GesBR zur Solidarhaftung der
Gesellschafter und zwar als Alternative zur quotenmaBigen Haftung. Jeder Schuldner
schuldet die ganze Leistung und jeder Gldaubiger kann die ganze Leistung fordern. Fur
Gruppenarbeitsverhéltnisse ist diese Losung jedoch unzureichend und gerade fiir die
Arbeitnehmer unmaoglich, da die gesamte Arbeitsleistung nicht von einem erbracht werden
konnte.

Ein anderer Ansatz begegnet der Problematik mit der Rechtsfigur der Gesamthand. Alle
Schuldner haben durch gemeinsames Handeln zu leisten oder alle Glaubiger gemeinsam zu
fordern. Dh sofern kein selbstandiger Anspruch eines Mitgliedes besteht, muss das
(Gesamt)-entgelt von allen Mitgliedern gemeinsam gefordert und im Innenverhaltnis in der
Gruppe aufgeteilt werden.**” Haben wir es mit einer Mischung aus teilbarer und unteilbarer
Leistung zu tun, ist laut Gschnitzer**® davon auszugehen, dass die unteilbaren auf die
teilbaren wirken, weil das Schuldverhaltnis selbst eine Einheit ist. Die einzelnen Anspriiche
und Verbindlichkeiten koénnen zwar fur sich allein betrachtet eigene Wege gehen, die
Gesamtheit ihrer rechtlichen Beziehungen steht jedoch im Zeichen der Unteilbarkeit. Auch
wenn sich mehrere in einem Gruppenarbeitsverhaltnis zu Leistungen verpflichten, die sie

nur gemeinsam erbringen kénnen, muss dies aber noch nicht zur Unteilbarkeit der ihnen

2 Detailliert zu Haftungsproblemen va der Betriebsgruppe Riithers, ZfA 1977, 17

13 pfeil in Schwimann, ABGB ? (1997) § 1151 Rz 57

% naheres dazu auch in Kapfer/Biindsdorf, SchauspG (1974) 9 § 1Anm 16 und 17

15 petrovic, Zur Einzelauflosung ZAS 1985, 174

8 \/gl die Erlauterungen zu OGH 1980/ZAS 1983, 175 mit Kommentar von Selb; Koziol/Welser,
Biirgerliches Recht 11'? (2001) 129

7 OGH 25.11.1970, 7 Ob 154/70 — Gesamthandforderung; OGH 24.5.1989, 9 ObA 95/89 = DRdA, 1991,
129 mit Besprechung von Schnorr; OGH 1980/ZAS 1983, 175 mit Kommentar von Selb

8 Gschnitzer in Klang/ Gschnitzer[Hrsg] Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch 24. Band
(1968) § 888; 281 Gamerith in Rummel, ABGB? | (2000) § 888 Rz 1 ff
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gebiihrenden Gegenleistung fithren.*® Verpflichten sich aber die Arbeitnehmer zu einer
Leistung, die sie nur gemeinsam erbringen konnen und wird ein Gesamtentgelt vereinbart,
wobei bei Vertragsabschluss noch nicht feststeht wie es unter den Mitgliedern verteilt
werden soll, so wird die Entgeltforderung zu einer Gesamthandforderung gem § 890
ABGB.*® Eine GesBR im Sinne der §§ 1175 ABGB ff kann ihre Forderungen nicht als
Gesellschaft einklagen, als Kl&ger haben vielmehr die Gesellschafter aufzutreten. Das
bedeutet aber nicht, dass ein Gesellschafter keinesfalls zur Klage legitimiert ware.*** Zur
Geltendmachung sind laut Judikatur nicht nur alle Glaubiger gemeinsam, sondern auch ein
Glaubiger mit Zustimmung der tbrigen berechtigt.*??

Selb*? hingegen spricht davon, dass diese Lésung unbefriedigend ist und kommt zu einem
gemeinschaftlichen Schuldverhaltnis. Man versteht darunter ein Schuldverhéltnis bei
dem das Interesse des Glaubigers, also des Arbeitgebers, unteilbar ist, weil ja der Beitrag
des einzelnen Schuldners fir ihn nicht wichtig ist. Gleichzeitig kann aber die
Gesamtleistung von keinem der Schuldner ganz erbracht werden, sondern nur durch ein
Zusammenwirken der Einzelnen. Auf dieses Zusammenwirken stellt Selb als

Wesensmerkmal der gemeinschaftlichen Schuld ab.***

Gruppenarbeitsvertrage konnen gegenuber allen Mitkontrahenten vorzeitig aufgeldst
werden, sofern auch nur ein Mitglied die vereinbarte Arbeitsleistung vereitelt oder einen

425 \/on der Gesamtaufldsung ist abzusehen, wenn die Arbeit auch

Entlassungsgrund setzt.
ohne das ausgeschiedene Gruppenmitglied ausfiihrbar ist.**® Der gegeniiber einem
Arbeitnehmer gesetzte Austrittsgrund, gilt auch fiir die tbrigen Mitglieder.*” Bei der
Beurteilung der Austrittsgriinde ist — so wie im Allgemeinen — entscheidend, ob es sich um
eine so wesentliche Vertragsverletzung handelt, dass dem AN das weitere Aufrechterhalten

des Arbeitsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann.*?®

“9OGH 1980/ZAS 1983, 175 mit Kommentar von Selb; Dittrich/Tades, ABGB® | (2003) § 890 E 3

0 OGH 1980/ZAS 1983, 175 mit Kommentar von Selb

21 OGH 27.10.1972, 2 Ob 149/72 — Gesamthandforderung

22 \/gl OGH 24.5.1989, 9 ObA 95/89 = DRdA, 1991, 129 mit Besprechung von Schnorr, OGH 25.11.1970, 7
Ob 154/70 — Gesamthandforderung

%28 Kritisch zur Gesamthandforderung Selb ZAS 1983, 175 zu OGH 1980/ SZ 53/101

24 Naheres dazu auch bei Praxmarer, Beschaftigung von Musikergruppen 52 f

*25 OGH 1963/Arb 7852, 85 f — Musikertrio

#2% Siehe dazu auch Petrovic, Zur Einzelauflésung ZAS, 1985, 171; vgl auch OGH 1955/ARD 6143, 185 ff
und OGH 1980/SZ 53/101 = ZAS 1983, 172 mit Kommentar von Selb; OGH 1996/ZAS 1997, 9 — Entlassung
einzelner Mitglieder

2T OGH 2002/ARD 5377/1/2003 — Weihnachtsverkaufstand (Praxisrelevant auch fiir Darsteller)

Wurde auf Grund des Willens der Parteien die Arbeitsvertrédge verbunden liegt ein Gruppenarbeitsvertrag vor,
28 OGH 2003/infas 2003, A 58 — Ehrenbeleidigung
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5.3.4.4. Gruppenarbeitsvertrage im Theater

Die Leistungsverbundenheit ergibt sich im Theaterbereich vor allem durch das komplexe
kinstlerische Zusammenwirken. Man konnte sagen, dass die Interaktion der
Gruppenmitglieder durch permanente Abhédngigkeit gekennzeichnet ist. Die Aufgabe der
Darsteller besteht darin, mit ihren Kollegen ein Gesamtkunstwerk zur Auffihrung zu
bringen. Ein in bestimmter Weise gesprochener, intonierter oder bewerteter Text/Ton oder
ein choreographierter Korperausdruck wird beim Gegenuber unterschiedliche Reaktions-
weisen auslosen; nach dem Motto: ,,Aufnehmen — Bewerten — Reagieren“.429 Die
Interdependenz zeigt sich im besonderen Malle dann, wenn ein Schauspieler bei einer
Auffiihrung plétzlich einen ,, Texthdnger® hat und sein Kollege durch Improvisation die
Situation ,,retten* muss. Gelingt es nicht, die Situation aufrecht zu erhalten, mindert dies
die Leistung der ganzen Gruppe. Die Zusammensetzung der Gruppe ist daher von enormer
Bedeutung. Je nach Qualitdt, Charakter usw der einzelnen Gruppenmitglieder wird die
Auffiihrung besser oder schlechter sein, jedenfalls wird sie aber anders sein. Aus diesem
Grund kommt der Entscheidungsbefugnis hinsichtlich der Gruppenzusammensetzung mAn
besonderer Bedeutungsgehalt zu. Fir den Arbeitgeber wird gewiss die Zusammensetzung
eines Uberaus bekannten Ensembles (beispielsweise eine Festspielproduktion mit Johanna
Wokalek, Birgit Minichmayr und Gert Voss) mehr Bedeutung haben als die Besetzung
einer Kindertheaterproduktion, obwohl diese Einschatzungen sicher sehr subjektiv und
auch regional unterschiedlich sein kénnen und mAn vorwiegend auf den Willen der
Parteien abzustellen ist, welcher idealer Weise im Vertrag festgeschrieben wird.

Der Direktor einer Theatergruppe, der sich mit seinen Schauspielern einem
Theaterbetrieb verpflichtet, flr eine garantierte und bestimmte Spieldauer Stiicke seiner
Wahl aufzufuhren, wobei die Aufteilung des Gesamthonorars ihm Uberlassen bleibt, ist
Arbeitnehmer aus einem Gruppenarbeitsvertrag und wirtschaftlich vom Unternehmen
(Direktor des Kabaretts) abhangig, der das Risiko des Unternehmens ausschlieBlich tragt.**
Die Musiker eines Trios bilden eine Arbeitsgruppe und stehen daher auch bei Abschluss

von unmittelbaren Einzelvertragen in einem Gruppenarbeitsverhéltnis zu ihrem

*29 \/gl dazu die einschlagige Literatur, Johnstone, Improvistation und Theater ° (2000); Molcho,
Kdorpersprache (1998); Fo, Kleines Handbuch des Schauspielers (1997); Stanislavsky, Die Arbeit des
Schauspielers an der Rolle? (1996)

0 OGH 1948/Arb 4995, 134 — Theatertruppe
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Dienstgeber*®

Der Kapellmeister, von dem eine Vertragsstrafe fur die Nichterfillung des
Vertrages gefordert wird, ist Arbeitnehmer des Theaterunternehmers (Kabaretts).**? Hat
gemal Vertrag zwischen den Kapellenmitgliedern im Innenverhéltnis der Kapellmeister fur
die Gesamtgage der Musiker aufzukommen, so haften fiir die Anspriiche der Unternehmer
und der Kapellmeister als Mitschuldner zur ungeteilten Hand. Der Kapellmeister kann
jedoch gem § 896 Regress nehmen.***

Sehr differenzierend zu den einzelnen Vertragsverhéltnissen und zur Abgrenzung zwischen
Dienstverschaffungsvertrag und Gruppenarbeitsverhaltnis die Entscheidung des VWGH *3*
zur Konzertvereinigung Wiener Volksopernchor, welcher sich bei den Bregenzer
Festspielen fur die Sommersaison verpflichtete. Die Mitglieder des Chores waren an die
Weisungen des Regisseurs, des Chordirektors in Bezug auf Probenzeiten, Probenanzahl,
szenische Abfolge, Art der Wiedergabe des einstudierten Werkes gebunden und mussten
sich an eine Pausenregelung halten. Sie bildeten zum Zweck der vereinbarten Werkvertrage
(zwischen Konzertvereinigung und Festspiele) eine Eigengruppe, welche den Festspielen in
den vereinbarten Zeitrdumen Arbeitsleistung erbrachte. Nach Ansicht des VWGH kamen
zwischen den Festspielen und den Chorsangern somit konkludente Gruppenarbeits-
verhéltnisse iSd § 863 zustande. Daran anderte auch der Umstand nichts, dass die

Gesangspartien schon vor den Proben studiert sein mussten.

5.3.5. Abgrenzungen zwischen den einzelnen Mehrpersonenverhaltnissen

Die Unterscheidung zwischen den einzelnen Mehrpersonenverhaltnissen gestaltet sich zum
Teil sehr schwierig, da die Begriffsbestimmungen schon uneinheitlich sind. Dennoch ist die
Abgrenzung von zentraler Bedeutung fir die Einordnung der Rechtsbeziehungen und deren

Rechtsfolgen.

5.3.5.1.  Dienstverschaffung und Gruppenarbeitsvertrag

Die Grenze zwischen Dienstverschaffung und Gruppenarbeitsvertrag ist flielend, es

muss im Einzelfall beurteilt werden. Wahrend beim Dienstverschaffungsvertrag zu

1 OGH 1962/Arb 7589, 373 f — Arbeitsgruppe; und OGH 1963/Arb 7852, 85 f.— Musikertrio

2 OGH 1971/Arb 8909, 58

¥ OGH 1971/Arb 8860 = ZAS, 1972, 65 mit Anmerkung von Strasser

% \VWGH 1994/ZAS 1995, 204 — Wiener Volksopernchor mit Kommentar von Windisch-Graetz
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unterscheiden ist, ob einzelne arbeitsrechtliche Beziehungen entstehen, ist bel
Gruppenarbeitsvertrdgen jedenfalls davon auszugehen, dass zwischen den Arbeitskraften
und demjenigen, dem die Arbeit geleistet wird, arbeitsrechtliche Beziehungen entstehen.

Siehe dazu vor allem die Entscheidung ,,Konzertvereinigung Wiener Volksopernchor“.435

5.3.5.2.  Gruppenarbeitsvertrag und Arbeitskraftetiberlassung

Der Leiter der Gruppe tritt vielfach als Mittelsperson (Zwischenmeister) auf, die dem
Dienstgeber die Gruppenmitglieder verschafft. Von der Arbeitskraftetiberlassung
unterscheidet sich diese Form nur dadurch, dass der Gruppenleiter, nicht selbstandiger
Unternehmer, sondern Arbeitnehmer (sog. Hauptarbeitnehmer) ist, bei dem bloR die
eigene Arbeitspflicht durch die Pflicht zur Verschaffung der Dienste anderer erganzt wird.
436

Diese Unterscheidung ist fur die Theaterpraxis mAn sehr wichtig, da es haufig vorkommt,
dass freie Gruppen an verschiedenen Auffuhrungsorten jeweils eine Reihe von
Auffiihrungen (Gastspiele) présentieren. Wer dabei die Arbeitgeberposition innehat, wird
im Einzelfall zu prufen sein. Von der Arbeitskraftetberlassung muss weiters die
Arbeitsvermittlung abgegrenzt werden.**” Auf Arbeitsvermittlung ist das Arbeitsmarkt-

forderungsgesetz (AMFG)**® anwendbar.**°

Interessant dazu Heinze**°, in einer Besprechung einer Entscheidung des BAG. Hier wurde
der Tourneeveranstalter Kraft seiner Funktion als Betriebsinhaber qualifiziert. Daran
anderte nach Auffassung des BAG auch der Umstand nichts, dass der Kapellleiter das
Recht besessen habe, Kapellenmitglieder auszuwechseln und eine Gesamtgage vereinbart
wurde. Der Tourneeveranstalter teilte die Dienste und freien Tage ein und setzte die Dauer
der Tournee fest, weshalb keine sicheren Anhaltspunkte fir die Annahme gegeben seien,
dass keine unmittelbaren arbeitsvertraglichen Beziehungen zwischen den einzelnen

Kapellmitgliedern und dem Tourneeveranstalter zustande gekommen waren.

% \\WGH 1994/ZAS 1995, 209 f — Wiener Volksopernchor mit Kommentar von Windisch-Graetz

% \/gl Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht 1* (1998) 159

" Dazu Wachter, GewerbsmaBige Arbeitnehmeriiberlassung und Arbeitsvermittlung, ZAS 1974, 163 ff

“** BGBI 1969/31

9 Arbeitsvermittlung ist auch die Uberlassung von Arbeitskraften an Dritte, sofern der Uberlasser nicht die
Pflichten des Arbeitgebers tragt (8 9 Abs 4 AMFG); die Kunstlervermittlung ist in 8§ 18 AMFG geregelt

*0 Heinze, Zum Arbeitsrecht der Musiker, NW 1985, 2118 (= BAG vom 27.8.1964)
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Nach dieser Entscheidung musste demnach nicht der Leiter der Theatergruppe als
Unternehmer bezeichnet werden, sondern der Tourneeveranstalter, dh eine allféllige
Mittelsperson/Agent, welcher die Koordination fir die Gastspiele durchfiihrt und die

Vertrége aushandelt.

5.3.5.3.  Arbeitskraftetiberlassung und reine Dienstverschaffung

Pfeil*** unterscheidet nicht zwischen Dienstverschaffung und Arbeitskraftetiberlassung. Er
geht davon aus, dass Dienstverschaffungsvertrage friiher gesetzlich nicht geregelt waren
und seit dem AUG einen gesetzlichen Rahmen gefunden haben. Auch
Floretta/Spielbiichler/Strasser **? geben keine Abgrenzungskriterien.

Die Abgrenzung zwischen Dienstverschaffung und Arbeitnehmeriberlassung ist mAn in
der Praxis nicht einfach, aber vorzunehmen. Ein Dienstverschaffungsvertrag liegt vor, wenn
der eine Uberlasser die Verpflichtung tbernimmt, dem anderen Arbeitsempfanger die
Dienstleistung eines Dritten zu verschaffen. Der Arbeitnehmertberlassungsvertrag ist mAn
insofern ein Unterfall, bei dem die Dienste abhangig Beschéftigter verschafft werden. Fur

ihn gelten die Besonderheiten des AUG.

1 pfeil in Schwimann, ABGB ? (1997) § 1151 Rz 52
2 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht 1* (1998) 153
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5.4.  Atypische Arbeitszeiten

Zu den nur selten vorkommenden Formen der Arbeitszeitformen unter dem Motto
kapazitatsorientierte variable Arbeitszeit (KAPOVAZ) gehdren die Arbeit auf Abruf und
das Job-Sharing.*** Gemeinsam ist den beiden Formen, dass die Arbeitsplatzgestaltung in

den Details vorbehalten wird.

54.1. Das Job-Sharing

Man kann beim Job-Sharing von einer abgeanderten Form der Teilzeitarbeit sprechen, bei
der die Verteilung der Arbeitszeit innerhalb eines bestimmten zeitlichen Rahmens nach den
Bediirfnissen und Wiinschen der teilzeitbeschaftigten Arbeitskrafte erfolgt.*** Der Job-
Sharer unterscheidet sich vom Normaltypus des Arbeitnehmers prinzipiell nur dadurch,
dass er hinsichtlich der Arbeitszeit dem Weisungsrecht des AGs entzogen ist. Dennoch
nimmt die Zeitsouveranitat beim Job-Sharing nicht den Status eines Arbeitnehmers.**® Eine
Unterform davon, das sog Job-Pairing**, ist mAn fiir eine ,,Doppelbesetzung® (= zwei
Schauspieler teilen sich eine Rolle, so dass jeder eine gewisse Anzahl von Vorstellungen
spielt) eine Uberlegenswerte Moglichkeit. Auch die N&he zu Gruppenarbeitsverhaltnissen
bietet Anknupfungspunkte fur Analogien. In der Regel werden zwar beim
Gruppenarbeitsverhéltnis die einzelnen Gruppenmitglieder zur gleichen Zeit tétig (zB
Musikkapelle), aber auch ein zeitlich versetztes Tatigwerden spricht nicht zwingend gegen
das Vorliegen eines Gruppenarbeitsverhaltnisses. Unzureichende rechtliche Grundlagen

447

flihren jedoch ohnehin zu grof3er Rechtsunsicherheit ™", weshalb ich hier nicht néher darauf

eingehen mochte.

3 Das aus der USA stammende neue Arbeitszeitmodell, wurde an mitteleuropaische Verhaltnisse angepasst
und zeigt Reaktionen auf die verschiedenen Mustervertrage in der BRD. Petrovic, Fragen zum job-sharing,
ZAS 1984, 174 ff

% gl Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band1, Individualarbeitsrecht? (Heidelberg 2002) 98 Rz 45 ff;
Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht® (2003) 18 Rz 56; Mihlberger, Neue Formen der Beschaftigung 47;
Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht'® (2003) 385; Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht 1* (1998) 209
% 350 auch Reuter, Arbeitsrechtliche Aspekte neuer Arbeitszeitstrukturen, DRAA 1981, 203

#8 Zwei Arbeitnehmer teilen sich einen Vollzeitarbeitsplatz zu vorab festgelegten Zeitanteilen im Rahmen
eines von ihnen aufgestellten Arbeitszeitplanes so, dass sie diesen zwar alternierend besetzen, aber wegen der
Natur der anfallenden Arbeiten soweit erforderlich gemeinsam fur deren Erledigung die Verantwortung
tbernehmen, sich bei Bedarf gegenseitig informieren und die wesentlichen Entscheidungen gemeinsam
treffen. Vgl Petrovic, Fragen zum job-sharing, ZAS 1984, 175 ff

*7 Heinrich, Arbeitsrechtliche Fragen flexibler Arbeitszeitstrukturen, RAW 1984/2, 50
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54.2. Arbeit auf Abruf

Bei dieser Art der Arbeitszeitgestaltung behalt sich der Arbeitgeber auf Grund seines
Weisungsrechts vor, die Arbeitskraft des Arbeitnehmers je nach Auslastung des Betriebs
bzw Bedarf innerhalb gewisser Grenzen in Anspruch zu nehmen.**® Im Arbeitsvertrag ist
meist eine bestimmte Anzahl von Arbeitsstunden vereinbart, deren Ableistung nach
Weisung des Arbeitgebers erfolgt.**® Die Arbeitnehmer halten sich bereit. Abgegolten
werden nur die effektiv geleisteten Arbeitsstunden.**® Die Vereinbarungen verschieben
somit das Wirtschaftsrisiko vom Unternehmer auf den AN.*! BloRe Rufbereitschaft liegt
vor, wenn der AN seinen Aufenthaltsort (etwa im Gemeindegebiet) und damit sein
Verhalten selber regeln und fir den AG nur schnell erreichbar sein muss. Aber auch
Rufbereitschaft kann nicht schrankenlos vereinbart werden. Es gelten die Bestimmungen
des § 1152.%°% Beschrankungen fir die Vereinbarung von Rufbereitschaft finden sich in §
20 a AZG und § 6 a ARG™®, aber auch daraus, dass die Lage der Normalarbeitszeit und
Teilzeitarbeit vom Dienstgeber nicht beliebig verdndert werden darf. Kurzfristige
Anderungen der Normalarbeitszeit diirfen gem

8 19c Abs 2 Z 3 AZG bericksichtigungswirdigen Interessen des AN nicht
entgegenstehen.*** Abzugrenzen von der Rufbereitschaft ist die Arbeitsbereitschaft. Der
AN muss sich bei der Arbeitsbereitschaft an einer bestimmten Stelle zur jederzeitigen
Verfligung halten. Arbeitsbereitschaft ist im Gegensatz zu Rufbereitschaft Arbeitszeit.

Da in allen Fallen, in denen Rufbereitschaft ohne Vorankindigung und Abgeltung
veranlasst wird, das gesamte wirtschaftliche Risiko auf den AN abgewélzt wird, ist eine
solche Vereinbarung als sittenwidrig anzusehen.”® Rechtspolitisch muss die aktuelle
Entscheidung des OGH**® als Signal gesehen werden, dass Flexibilisierungsvereinbarungen
nicht erwiinscht sind.**" Der derzeitige Trend im Arbeitsleben, durch die Gestaltung von

atypischen Arbeitsvertragen aus dem Arbeitsrecht zu fllichten und die Schutzbestimmungen

8 \/gl Rebhahn, Schranken fiir KAPOVAZ und Arbeit auf Abruf, RdW 1989, 194

9 schwarz/L6schnigg, Arbeitsrecht™® (2003) 384

%0 \/gl Télos, Atypische Beschaftigung 264; Mayer-Maly/Marhold, Arbeitsrecht I (1987) 98; Miihlberger,
Neue Formen der Beschéftigung 47;

“*1 Rebhahn, RAW 1989, 195

2 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* (1998) 166 f und 182

% Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht’ (2005) 44 Rz 234

% \/gl auch Reisner/Kochanowski, Zur Diensteinteilung und Abgeltung von Abwesenheitszeiten bei
schwankendem Beschéftigungsausmal, ASok 2004, 384

5 \/gl OGH 1998/DRdA 1999, 321f mit Besprechung von Krapf; Gstéttner-Hofer/Kaiser/Wall-
Strasser/Greif, Was ist morgen noch normal? 20

% OGH/2004, 8 ObA 116/04y

T OGH 2004/RdW 2005, 764 mit Besprechung von Gerhartl, Probleme der Beschaftigung nach Bedarf
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zu umgehen, lasst es geboten erscheinen, derartige Vertragsmodelle auf ihre

Umgehungsabsicht streng zu priifen.**®

5.4.2.1. Ein Fall aus der Festspielpraxis

Fur Stickvertrage bei Festspielen wird haufig Folgendes vereinbart:

., Der Mitwirkende verpflichtet sich wihrend der Dauer seines Vertrages in (...)-Stadt oder
Umgebung anwesend und jederzeit erreichbar zu sein und diese nur mit Zustimmung der
Festspielleitung zu verlassen. Der Mitwirkende hat sich wahrend der Vertragsdauer durch
den taglich erscheinenden Proben- und Vorstellungsplan selbst Gber seine Verpflichtungen
zu informieren. Als Honorar wird (in diesem Fall) ein Pauschalentgelt fir Proben und

Auffiihrungen vereinbart. 499

5.4.2.2. LOsungsansatze

Das ARG ist fur darstellende Blhnenkinstler nicht anwendbar. Das AZG (§ 20 Abs 3
SchauspG) hingegen schon. Gem § 20 a Abs 1 AZG darf Rufbereitschaft aullerhalb der
Arbeitszeit nur an zehn Tagen pro Monat bzw durch KollV an 30 Tagen innerhalb von drei
Monaten vereinbart werden. Die Theaterpraxis zeigt hier etwas anderes, fordert aber auch
teilweise etwas anderes. Das zeigt einerseits § 20 Abs 1 SchauspG welcher normiert, dass
das Mitglied nicht verpflichtet, ist zur Nachtzeit oder an einem Sonntag oder staatlich
anerkannten Feiertag an einer Probe teilzunehmen, wenn nicht besondere Umstédnde es
notwendig machen, die Probe zu dieser Zeit abzuhalten. Andererseits 8 20 Abs 3 SchauspG
welcher festschreibt, dass ein Mitglied in der Zeit vom Beginn der Abendvorstellung bis
zum Beginn der Abendvorstellung am nachsten Tag nicht langer als acht Stunden
beschéaftigt werden darf.

Die oben genannte Vereinbarung ist also differenziert zu betrachten und auch auf die
Bedurfnisse der Theaterpraxis abzustimmen. Flr Stars mit einer hohen Gage mag diese
vage Vereinbarung tragbar sein. Diese befinden sich ohnehin gegenuber dem

Regisseur/Dirigent in der Position, auch einseitig Probenzeiten mitzubestimmen bzw

8 OGH 1998/DRdA 1999, 323 mit Besprechung von Krapf
9 Der Vertragsinhaber mochte anonym bleiben
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O Fur

werden sie im Fall einer Nichteinhaltung, kaum Konsequenzen spiren.*®
Kleindarsteller oder Mitglieder des Chores oder Bewegungschores oder Statisten kann
diese Regelung mAn nicht haltbar sein. Eine umfassende Rufbereitschaft wie es die oben
genannte Regelung vorsieht, kann mAn lediglich in der Endprobenphase vereinbart werden.
Das wére sowohl gesetzeskonform, als auch fir die Praxis eine gangbare Lésung.

Wie ein angemessenes Entgelt berechnet werden kann, ist gewiss fraglich. Dass nur ein
Stundensatz vereinbart wird, welcher die tatséchliche Leistung entlohnt, ist mEn nicht

angemessen und sittenwidrig.***

*0 Dijese Meinung kann auch vor dem Hintergrund unterstrichen werden, dass § 52 SchauspG gewisse
Regelungen (zwar nicht § 20 SchauspG - Arbeitszeit) fur Gastspielvertrage ausnimmt, sofern das Entgelt die
festen Bezlige der meisten tibrigen an demselben Unternehmen angestellten Mitglieder, weit Gbersteigt.

#1 \/gl Rebhahn, RdW 1989, 196
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6. Sozialrechtliche Fragen

Auf Grund der hitzigen aktuellen Diskussion (ber eine soziale Absicherung von
Kunstschaffenden moéchte ich auch sozialrechtliche Aspekte behandeln. Man kann zum
Sozialrecht all jene Rechtsnormen zahlen, die staatlich organisierte Hilfe zu Gunsten des

%2 1ch Dbeschranke mich in meinen

Einzelnen in bestimmten Risikoféllen regeln.
Ausfuhrungen auf mir wichtig erscheinende Aspekte aus den Bereichen Kranken-, Unfall-,

und Pensionsversicherung sowie aus der Arbeitslosenversicherung.

6.1.  Sozialversicherungsrechtliche Grundbegriffe

Zu unterscheiden von dem oben beschriebenen Arbeitsverhdltnis ist das
Beschaftigungsverhaltnis, das die Pflichtversicherung nach dem Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetz*®® (ASVG § 4 Abs 2) auslést, indem es zum Dienstnehmer iSd
Gesetzes macht. Das Beschaftigungsverhdltnis setzt keinen Vertrag, sondern nur
tatsachliche, entgeltliche Beschaftigung voraus und ist meldeunabhéngig.®®* Beginn,
Bestand und Ende des Versicherungsverhéltnisses sind vom Parteiwillen unabhéngig. Der
Grundsatz des Ausschlusses der Privatautonomie bedingt, dass Rechte und Pflichten
nicht rechtsgeschéaftlich, sondern ex lege begrindet werden. Aus sozialversicherungs-
rechtlicher Sicht ist somit nicht nur zwischen Dienstvertrag und anderen Vertrags-
verhaltnissen zu unterscheiden, es ist auch zu prifen, ob ein freier Dienstvertrag oder ein
Vertragsverhéltnis mit einem neuen Selbstandigen vorliegt, die Tatigkeit einer
Gewerbeberechtigung  bedarf, eine freiberufliche  Selbstdndigkeit oder eine
Pflichtversicherung nach einem anderem Sozialversicherungsgesetz zu bejahen ware oder

ein Ausnahmetatbestand vorliegt.*®®

*2 Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht ° (Salzburg 2005)1

%63 BGBI 1955/189 in Marhold, Sozialversicherung® (2005) 9 ff

4 \/gl dazu eingehend, Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® (2005) 31 ff und

Tomandl, Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts® (Wien 2002) 29 Rz 45;
Schwarz/Berger/Veigl/Pernegger, Darstellende Berufe 187 ff; Resch, Sozialrecht® (2005) 10 f
%85 \/gl Engelbrecht/Gruber/Risak, Werkvertrage 15
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6.2.  Sozialversicherungsrechtliche Rechtsquellen

Die derzeit glltigen Regelungen beziehen sich vorwiegend auf das Arbeits- und
Sozialrechtsanderungsgesetz (ASRAG)*® 1997. Im ASRAG wurde erstmals der Begriff
»freier Dienstnehmer* im Gesetz verankert sowie geringfligig Beschéftigte und selbstindig
Beschéftigte ohne Gewerbeschein in die Sozialversicherung einbezogen.*®” Somit sind das
Allgemeine Sozialversicherungsgesetz (ASVG), das Gewerbliche Sozialversicherungs-
gesetz (GSVG)*® sowie das Freiberufliche Sozialversicherungsgesetz (FSVG)*®°

wesentliche Grundlagen fir die soziale Absicherung von atypisch Beschaftigten.

6.3.  Arbeitslosenversicherung (AlV)

Die staatliche Arbeitsmarktpolitik kann das Ziel der Vollbeschaftigung oft nicht erreichen,
dh Arbeitslosigkeit nicht verhindern. *° Die Arbeitslosenversicherung (AIV) versucht die
finanziellen Folgen der Arbeitslosigkeit zu mildern und den Verdienstausfall teilweise
auszugleichen. Einige Leistungen haben auch Sozialhilfecharakter wie zB die
Notstandshilfe.*’* Auch die AlV ist eine Pflichtversicherung. Wer Dienstnehmer im Sinne
des § 1 Abs 1 a) Arbeitslosenversicherungsgesetzes*’? (ALVG) ist, richtet sich nach § 4
Abs 2 ASVG. Nicht erfasst sind geringfligig Beschéftigte, dienstnehmerahnliche Personen
oder selbstandig Erwerbstétige (8 1 Abs 2). Es gibt aber eine Reihe von Personenkreisen,
die ausdricklich in die AIV mit einbezogen werden (8 1 Abs 1 b —j AIVG). Formen der
freiwilligen Versicherung kennt das AIVG grundsatzlich nicht.*”® Die AIV beginnt mit der
Aufnahme der abhangigen Beschaftigung (unabhdngig von der vorgeschriebenen
Meldung). Sie endet grundsétzlich mit dem Ende des Besché&ftigungsverhéltnisses.

Mehrfachversicherung ist moglich.

%8 Arbeit- und Sozialrechts- Anderungsgesetz 1997, BG 29.12.1997, BGBI | 1997/139

7 Scherz, Werkvertrage und freie Dienstvertrage, Rechtliche Grundlagen flexibler Arbeitsvertrage (2005) 1
8 BGBI 1978/560 in Marhold, Sozialversicherung® (2005) 557 ff

% BGBI 1987/624

#7% Das Jahr 2005 endete mit einem Arbeitslosen-Rekord: Mehr als 530 000 Menschen sind auf Arbeitssuche.
So Canaval, Wende noch nicht in Sicht, Salzburger Nachrichten (4. 1.2006) 13

#1 Resch, Sozialrecht® (2005) 126 f; Tomandl, Grundriss® (2002) 241 Rz 335 f; Grillberger, Sozialrecht®
(2005) 109 f; Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® (2005) 157 ff

“’2 BGBI 1977/609

% \/gl Grillberger, Sozialrecht® (2005) 110 f

85



Atypische Arbeitsverhaltnisse im Theaterbereich in Osterreich

6. Sozialrechtliche Fragen

6.4.  Versicherungspflicht bei den verschiedenen Vertragstypen

6.4.1. Der Dienstvertrag

Dienstnehmer iSd ASVG ist, wer in einem Verhaltnis personlicher und wirtschaftlicher
Abhéngigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird.*” Darstellende Biihnenkiinstler, die auf
Grund eines Bilihnendienstvertrages im Sinne des § 1 SchauspG beschaftigt werden, sind
jedenfalls nach 8 4 Abs 2 ASVG voll pflichtversichert (Kranken-, Unfall-,
Pensionsversicherung), sofern sich nicht Ausnahmen ergeben, weil ein Dienstverhaltnis zu
einer Gebietskorperschaft besteht.*”> Ausnahmen von der Versicherungspflicht wegen
pauschalierter Aufwandsentschadigung gem 8§ 49 Abs 7 ASVG gelten fir gewisse
Personengruppen, die diese Tatigkeit nebenberuflich austiben.*”® Auch ein kurzfristiger
Stlickvertrag mit Schauspielern unterliegt bei wirtschaftlicher und personlicher
Abhéangigkeit dann der Versicherungspflicht, wenn dem Schauspieler hinsichtlich
Probenterminen und Probenort ein Mitspracherecht zukommt.*”’

In einem Erlass des BMS*® heift es: Ein Schauspieler, der sich im Gastspielvertrag
verpflichtet, seine Leistungen an einem bestimmten Theater bzw an Abstecherorten zu
erbringen, unterliegt bei der Ausibung seiner Tatigkeit den jeweils geltenden
Ordnungsvorschriften.  Auch das Recht zur Stellung einer Ersatzkraft im
Verhinderungsfalle — im Einvernehmen mit dem Arbeitgeber — sowie die Vereinbarung
einer Konventionalstrafe schlieRen die Dienstnehmerstellung nicht aus. Er unterliegt daher

der Versicherungspflicht.*”

Dienstgeber im sozialversicherungsrechtlichen Sinn ist gem § 35 Abs 1 ASVG derjenige,
fir dessen Rechnung der Betrieb gefuhrt wird, auch wenn der Dienstgeber durch

Mittelspersonen in den Dienst genommen wurde oder ihn ganz oder teilweise auf

" /gl Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® (2005)25 ff; Schwarz/Berger/Veigl/Pernegger, Darstellende
Berufe 189; Grillberger, Sozialrecht® (2005) 12 f; Petrovic, Handstandiiberschlag mit Folgen, DRAA 1986,
438

Vgl auch Schweitzer, Handbuch Theater und Tanz (1997) 168; Schwarz/Berger/Veigl/Pernegger,
Darstellende Berufe 189; Alton, Kiinstlersozialversicherung in Osterreich, Schwerpunkt Theater- und
Filmschaffende, Diss. (1997) 52

#76 Naheres dazu in Korn, Der Steuerzahler §, Die Werkvertragsregelung, Wegweiser fiir die Praxis* (2005)
103

*7 50 die fiir die Praxis bedeutsame Entscheidung des VWGH 1999/ARD 5091/9/2000 — Insel mit
Schiffbriichigen

8 \/gl auch Petrovic, Handstandiiberschlag DRAA 1986, 438

1% \/gl den Erlass des BMS 1983/ARD 3619/5/84
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Leistungen Dritter an Stelle des Entgeltes verweist.”®® Das ASVG erweitert also den
Dienstgeberbegriff gegeniiber dem arbeitsvertraglichen Arbeitgeberbegriff auf den
mittelbaren Dienstgeber.*®! Diese Auffassung wird damit begriindet, dass der Mittelsmann
meist wirtschaftlich schwach ist, wogegen der im Hintergrund stehende Unternehmer
finanziell potenter ist. Das ist vor allem bei der Beurteilung von Gruppenarbeits-
verhéltnissen und Dienstverschaffungsvertrdgen von Bedeutung. Besondere Regelungen
sieht § 14 AUG fiir die Arbeitskraftetiberlassungen vor. Grundsatzlich gilt der Uberlasser
als Dienstgeber (§ 5 Abs 1 AUG). Dienstgeber kann nur derjenige sein, der auch einen
rechtlich gesicherten Zugang zum Beschéftigungsverhaltnis hat. Das bedarf der Beurteilung
im Einzelfall und bereitet teilweise Anwendungs-schwierigkeiten. Hinsichtlich

Personengesellschaften hat der VWGH seine Judikatur®®?

geédndert; obwohl ihnen nur
eingeschrankte Rechtspersonlichkeit zukommt, sind sie als Dienstgeber im sozial-

versicherungsrechtlichen Sinn anzusehen.

6.4.2. Der Freie Dienstvertrag

Das Arbeits- und Sozialrechtsanderungsgesetz (ASRAG)*® 1997 hat nach der Aufhebung
der ,,Werkvertragsregelung® gem § 4 Abs 5 ASVG und anderen Bestimmungen durch den
VfGH nunmehr ein neues System der Versicherung firr freie Dienstnehmer geschaffen.*®*

Dienstnehmer, welche sich auf Grund eines freien Dienstvertrages iSd § 1151 ABGB auf
bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen (im
Geschaftsbereich des Dienstgebers) verpflichten, unterliegen so wie Dienstnehmer auf
Grund eines (echten) Dienstvertrages § 4 Abs 4 Z 1 ASVG. Zudem sind nur jene freien
Dienstnehmer versicherungspflichtig, die im Wesentlichen héchstpersdnlich, sowie ohne

wesentliche eigene Betriebsmittel tatig sind (= Dienstnehmerahnlichkeit).*®

8 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® (2005) 47; Grillberger, Sozialrecht® (2005) 26 ff;
Schwarz/Berger/Veigl/Pernegger, Darstellende Berufe 189; Tomandl, Grundriss® (2002) 54 Rz 88

*8! Griinden beispielsweise Mitglieder eines Chores. einen Verein zum Zweck der besseren Verwaltung, so
ist bei Personenidentitat zwischen Verein und Mitgliedern der Verein nicht als sozialversicherungspflichtige
Mittelsperson zu werten, weshalb die Festspiele mit denen der Vertrag abgeschlossen wurde
sozialversicherungspflichtiger Dienstgeber ist. VWGH 1994/ZAS 1995, 208 — Wiener Volksopernchor mit
Kommentar von Windisch-Graetz

82 \/WGH 17.11.2004, 2002/08/0261 — Gutsverwaltung

“%3 BGBI 1997/139

*8 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® (2005) 35; sehr interessant der Beitrag von Mosler, Die
sozialversicherungsrechtliche Stellung freier Dienstnehmer, DRdA 2005, 487

*8 Naheres dazu in Tomandl, Grundriss® (2002) 43 Rz 70; Grillberger, Sozialrecht® (2005) 15 f; Resch,
Sozialrecht® (2005) 17 f; Korn, Der Steuerzahler* (2005) 68 f
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Davon ausgenommen sind seit der 58.ASVG — Novelle*® ab 1.8.2001 gem § 4 Abs 4 Z 2 d
ASVG jedoch Kiinstler, beziglich ihrer Tatigkeit als Kunstschaffende, insbesondere
Kinstler im Sinne des § 2 Abs 1 des Kiinstler-Sozialversicherungsfondsgesetzes. Somit
konnen auch darstellende Kinstler generell nicht als freie Dienstnehmer beschéftigt
werden.*®” Man wollte damit verhindern, dass sich theaterschaffende Einrichtungen mit
sog. billigen Arbeitskréften versorgen, so der Tenor der IGFT. Freie Dienstvertrage
kommen mAn wie bereits erwéhnt, fir theaterpddagogische Unterrichtstatigkeiten oder
Workshops nach wie vor in Frage. Gerade vor dem Hintergrund, dass sich
Wirtschaftstreibende immer mehr an den F&higkeiten von Kunstschaffenden bedienen
(Sprechtechnikseminare, Kreativworkshops), ist dieser Faktor auch fir die Zukunft nicht zu

Ubersehen.

6.4.3. Neue Selbstandige

Seit 1.1.2001 unterliegen selbstindig erwerbstitige Kunstschaffende als sog. ,,neue
Selbstandige“ dem GSVG*™® Neue Selbstandige sind Werkvertragsnehmer ohne
Gewerbeschein. Sie werden auf eigene Rechnung aber auch auf eigene Gefahr tatig und
tragen das wirtschaftliche Risiko ihrer Leistung selbst.*®  Arbeitsrechtliche
Schutzvorschriften finden auf ,,Neue Selbstindige* keine Anwendung, obwohl das mAn
einer naheren Uberpriifung bedarf.**°
Pflichtversichert gem § 2 Abs 1 Z 4 GSVG sind

» natdrliche, selbstandig erwerbstétige Personen,

» die auf Grund einer betrieblichen Tatigkeit

8 \/gl NR, 624 der Beilagen zu den Stenographischen Protokoll des Nationalrates XXI. GP
http://www.parlinkom.gv.at/pls/portal/docs/page/PG/DE/XXI/I/1_00624/daten_000000.doc (1.1.06)

Vgl dazu die Info der OOGKK zur 58. ASVG — Novelle, Artikel aus der DG-Info Nr. 154/01,
Kunstschaffende, Ausnahme als ,,Freier Dienstnehmer* ab 1. August 2001
http://www.ooegkk.at/esvapps/page/page.jsp?p_pageid=182&p menuid=2969&pub_id=1708&p id=5#pd315
589 (9.1.2006)

87 \/gl Korn, Der Steuerzahler® (2005) 101

“%8 Bis 31.12.2000 waren freiberuflich tatige Kunstschaffende — mit Ausnahme von selbsténdigen Musikern,
Artisten und Kabarettisten und bildende Kiinstler — weder als freie Dienstnehmer noch als neue Selbstandige
sozialversicherungspflichtig (§ 273 Abs3a GSVG bzw 572 Abs. 4a ASVG) so bei Scherz, Werkvertrage 29
*8 schwarz/Berger/Veigl/Pernegger, Darstellende Berufe 19; Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® (2005)
40; Tomandl, Grundriss® (2002) 45; Korn, Der Steuerzahler® (2005) 113 ff Rz 74; Resch, Sozialrecht® (2005)
19f

*0 Sjehe dazu unten 7. Scheinselbstandigkeit
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> Einkinfte im Sinne der 88 22 Z 1 bis 3 und Z 5 und /oder Z 23 EStG 19884
erzielen,

> wenn nicht eine andere Pflichtversicherung eintritt. *°2

Sofern eine gewisse Einkommensgrenze Uberschritten wird oder der Kunstschaffende
erklart, dass das Ubersteigen wahrscheinlich ist, liegt eine Pflichtversicherung in der
Kranken-, Pensions-, und der Unfallversicherung vor.**® Versicherungsgrenze II (€
3.881,52 ) ist anwendbar, wenn in einem Kalenderjahr eine weitere Erwerbstatigkeit
ausgetbt wird oder eine Pension, ein Ruhe-/Versorgungsgenuss, Kranken- oder
Wochengeld, Kinderbetreuungsgeld, Sonderunterstiitzung oder eine Geldleistung aus der
Arbeitslosenversicherung bezogen wird, Versicherungsgrenze I (€ 6.453,36) wenn in einem
Kalenderjahr keine weitere Erwerbstatigkeit ausgelibt wird und keine der oben genannten
Beziige vorliegen (Stand: Dez. 2005). Es kommt zu einer vorlaufigen
Beitragsvorschreibung, welche nach Vorliegen eines rechtskraftigen Einkommen-
steuerbescheides (§ 25a GSVG) korrigiert wird.*** Werden die Grenzen nicht erreicht,
andert das nichts am Bestehen der Versicherung, auch die Beitrdge werden nicht
rickerstattet. Mangels Erklarung des Versicherten wird das Vorliegen der
Pflichtversicherung erst im Nachhinein festgestellt. Kommt es jedoch rickwirkend zu
einer Feststellung der Versicherungspflicht, fuhrt dies dazu, dass die Beitrdge mit einem
9,3% Zuschlag vorgeschrieben werden, ohne dass hohere Leistungen in Anspruch
genommen werden koénnen. Diese Regelung ist vor dem Hintergrund der finanziellen
Situation von freischaffenden Kinstlern mAn sehr bedenklich. Beendet werden kann die
Versicherung durch eine Erklarung, dass die Versicherungsgrenze voraussichtlich nicht

Uberschritten wird.

Es stellt sich weiters die Frage, was passiert, wenn jemand die Einkommensgrenze nicht

erreicht. Das kommt ob der prekaren Arbeitssituation®”®, gerade bei Kunstschaffenden

1 BGBI 400/ 1988

92 Um eine Doppelversicherung wegen desselben Einkommens zu vermeiden, unterliegen Einkommen aus
,wheuer Selbstindigkeit“ nur dann der Versicherungspflicht, wenn sie nicht bereits nach anderen
Bestimmungen eine Pflichtversicherung begriinden.

“%8 petridis, Die neue Versicherung von Kiinstlerinnen, ASoK 2001, 52

9 Sehr hilfreich fiir die Praxis ist das ,Infoblatt Sozialversicherung 2005 der IGFT, zu finden unter
www.freietheeter.at , sowie Ksvf, Infoblatt des Kiinstler-Sozialversicherungsfond,
http://www.ksvf.at/infokunst/info_kuenstler.pdf (9.1.2006)

#5\/gl Kulturrat, Pressemitteilung vom 19.4.2005 , Die Arbeitssituation von — nicht nur! — Kunst- und
Kulturschaffenden ist prekar! http://kulturrat.at/agenda/sozialrechte/stellungnahmen/20050419 (24.11.2005)
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immer wieder vor. Durch ein sog. ,,Opting in“ gem § 3 Abs 1 Z 2 kann iiber Antrag eine
Einbeziehung in die Kranken- und Unfallversicherung erfolgen, obwohl das Einkommen
unter der Versicherungsgrenze liegt. Die Ausnahme von der Pensionsversicherung bleibt
jedoch bestehen. Diese Ausnahme hat gerade fiir Kunstschaffende weit reichende Folgen.
Fallt ndmlich die Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung weg, féallt auch der
Anspruch auf Zuschuss aus dem K-SVFG** gem § 17 Abs 1 Z 3 weg.

6.4.4. Abgrenzungen

Bei der Beurteilung, ob ein Dienst-, Werk- oder freier Dienstvertrag iSd
Sozialversicherungsrechts vorliegt, ist wiederum stets das Gesamtbild des vorliegenden
Beschaftigungsverhaltnisses entscheidend und nicht etwa das Fehlen einzelner Merkmale.
In der freien Theaterszene ist oft schwer feststellbar, fur wen der Betrieb tatsdchlich gefuhrt
wird. Gerade hier ist die Abgrenzung von zentraler Bedeutung. Ob jemand selbstandig oder
unselbstandig tatig ist, hangt nur vom Inhalt und nicht von der Bezeichnung des Vertrages
ab.*” Gem § 41 a ASVG haben die Krankenversicherungstrager die Einhaltung, aller fiir
das Versicherungsverhaltnis maligebenden Tatsachen, zu prifen (Sozialversicherungs-

1*®  wortlich: ,,Die Gebietskrankenkasse kontrolliert manchmal

prufung). Stlwe-ER
Werkvertrage, ob sie echte Werkvertrdge bzw ob sie in Wirklichkeit versteckte

Dienstvertrage sind.*

6.4.5. Der Kinstler-Sozialversicherungsfond

Das Kiinstler-Sozialversicherungsfondgesetz (K-SVFG), welches mit 1.1.2001 in Kraft
getreten ist, regelt die Leistung von Zuschiissen zu den Beitragen zur Pensionsversicherung
der im Inland pflichtversicherten Kiinstler (§ 1 K-SVFG).** Kinstler im Sinne des K-
SVFG ist,
» wer in den Bereichen der bildenden Kunst, der darstellenden Kunst, der Musik, der
Literatur oder in einer ihrer zeitgendssischen Ausformulierungen

» auf Grund seiner kunstlerischen Befahigung

% BGBI 2001/131

7 \/gl Wirtschaftskammer [Hrsg] Sozialversicherung fiir alle Erwerbstatigen (2001) 97
“% Stijwe-ERI, Anhang A Rz 39 f

9 \/gl ua Korn, Der Steuerzahler® (2005) 102
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» im Rahmen einer kiinstlerischen Tatigkeit
> Werke der Kunst schafft.>®

Die oben angefuhrten Einkommensgrenzen sind auch fir den Anspruch auf Unterstiitzung
aus dem Kainstlersozialversicherungsfond mafgeblich. Gem § 17 Abs 1 Z 2 K-SVFG
mussen Einkiinfte aus der selbstdndigen kinstlerischen Tétigkeit im Kalenderjahr das
Zwolffache der ASVG-Geringfiigigkeitsgrenze erreichen (€ 3.881,52, Stand Dez. 05) bzw
diirfen € 19.621,67) nicht iibersteigen. Wird die Einkommensgrenze nicht erreicht, wurde
aber auf Grund der Prognose des Kunstschaffenden Unterstiitzung gewéhrt, kann es zu
einer Aufforderung zur Ruckzahlung der Beitragszuschtisse durch den Fond kommen (8
23 Abs 1 K-SVFG). Nach Vorliegen des Steuerbescheides wird die Zuschussberechtigung
nidmlich neuerlich gepriift. Der Zuschuss betrdgt maximal € 872,07 (Stand 2006) pro Jahr.

Die Verpflichtung zur Ruckzahlung ist auf Antrag des Betroffenen mit Bescheid
festzusetzen. Der Fond entscheidet in erster und letzter Instanz. Auf das Verfahren ist das
Allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 anzuwenden. (§ 23 Abs 2). Diese
Hartefalle wurden dahingehend geregelt, dass ein schriftlicher Verzicht auf
Rickzahlungsforderungen gestellt werden (823 Abs 4 K-SVFG) oder um Ratenzahlung
oder Stundung (8 23 Abs 3 K_SVFG) angesucht werden kann. Die Betroffenen missen
sich jedoch umgehend (innerhalb 1 Monats) beim Fond melden. Der Fond darf (=
Ermessensfrage) auf die Rickforderung ganz oder teilweise verzichten, wenn die
Einziehung der Forderung fir den Betroffenen nach der Lage des Falles, insbesondere unter
Berucksichtigung seiner wirtschaftlichen Verhaltnisse, unbillig wére. Laut Geschafts-

bericht 2001 wurden 3462 Kiinstlern Zuschiisse aus dem KSVF zugesprochen.>®*

6.4.6. Anspriche aus dem 1G-Netz

An die Anspruchsvoraussetzungen aus dem KSVF knupfen sich wiederum Anspriiche aus
dem IG- Netz. Das 1G-Netz gewahrt selbstversicherten freien Theaterschaffenden, sowie
Theatergruppen die Dienstgeber sind, Zuschisse zur Zahlung ihrer Sozial-

versicherungsbeitrédge. Es wird von der IGFT verwaltet und aus Mitteln der Kunstsektion

%09 \/gl auch Schwarz/Berger/Veigl/Pernegger, Darstellende Berufe 205 f; Siehe dazu auch oben unter 2.2.
%01 Schiissel, in der Anfragebeantwortung vom 12.01.2004, beziiglich der parlamentarischen Anfrage vom
12.11.2003 von Glawischnig betreffend den KSVFG,
http://www.parlinkom.gv.at/pls/portal/docs/page/PG/DE/XX1I/AB/AB_01071/FNAME_013914.PDF#
(15.01.04)
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des Bundeskanzleramts finanziert.’®? Die einzelnen Anspruchsvoraussetzungen finden sich

in den 1G-Netz Vergaberichtlinien.”®

6.4.7. Problemstellungen

Die Praxis zeigt eine prekédre Situation. 2005 wurden nach Angaben der IGFT und
Kulturrat®™ einige hundert Kiinstler (600)°* aufgefordert, den 2001 erhaltenen Zuschuss
aus dem KSVF wegen ,,Nicht — Erreichung* des vorgeschriebenen Mindesteinkommens
zurlickbezahlen. Davon betroffen sind laut Angaben der IGFT auch jene, die ein
Stipendium bzw einen Preis erhalten haben, da diese Einkommen nicht steuerpflichtig sind
und somit im Einkommensteuerbescheid, welcher fir die Berechnung des Zuschusses
herangezogen wird, nicht aufscheinen.®® Das ist mAn ein Paradoxon und stellt eine
Ungleichbehandlung dar. Ein Preis ist eine Auszeichnung und kann nicht als Grundlage
dienen, schlechter gestellt zu werden.

Mit den Riickzahlungsaufforderungen wird laut Koweindl®®’

genau jenen Kiinstlerinnen,
die es am notigsten hatten, die minimale Forderung ihrer sozialen Absicherung verweigert.
Etwa ein Drittel der Betroffenen befindet sich laut Fond-Geschaftsfihrer Stoss auch heute
in einer wirtschaftlich prekaren Lage.®® Ob der Fond deshalb auf die Riickzahlung
verzichten kann, ist unentschieden.

Neumayr®® schreibt aktuell, dass das Kriterium der Zumutbarkeit im
Sozialversicherungsrecht dazu dient, im Einzelfall Grenzen zu ziehen, fiir welche Risiken
auf der Versicherte selbst aufzukommen hat. Die Solidargemeinschaft stellt an denjenigen,
der Sozialleistungen in Anspruch nehmen will, bestimmte Anforderungen und zwar bis zu

einem ,zumutbaren Ausmal}*“. Die Grenze der Zumutbarkeit ist bei darstellenden

Buhnenkunstlern auf Grund der unsicherer Beschéftigungslage mAn niedrig anzusetzen.

S2|FGT, Was ist das 1G-Netz? http://www.freietheater.at/ignetz/ignetz.htm (20.1.2006)

SB31GFT, 1G-Netz, Vergaberichtlinien http:/www.freietheater.at/ignetz/vergaberichtlinien.htm (20.1.2006)

504 Kulturrat, Pressemitteilung vom 20.9.2005 Mittellose Kunstschaffende werden zur Kasse gebeten
http://kulturrat.at/agenda/sozialerechte/20050920 (20.1.2006); Stiwe-ERI, Anhang Rz 62 ff

%% Jaut IGFT Pressemitteilung ,, Wir werden auf die Barrikaden gehen* 21.2.2006 anlisslich der Depotsitzung
zu 5 Jahre KSVF

%% Djese Tatsache wird im konkreten auch mich fiir das Jahr 2005 treffen, Ich habe fiir meine hier zu lesende
Diplomarbeit ein Studienabschlussstipendium erhalten und durfte fiir ein halbes Jahr nichts dazuverdienen. Es
ist schwierig die Mindesteinkommensgrenze in nur einem halben Jahr zu erreichen.

%07 50 meiner Ansicht nach absolut zutreffend Koweindl, Zuschuss mit Geld-zuriick-Garantie fiir den Fonds,
GIFT 1-2, 2006, 5

%% Stoss in IGFT Pressemitteilung ,, Wir werden auf die Barrikaden gehen* 21.2.2006 interner Newsletter

%09 Neumayr, Zumutbare Beschaftigung im Arbeitslosen- und Pensionsversicherungsrecht? DRAA 2005, 471
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Was die Mindesteinkommensgrenze betrifft, ist die Zumutbarkeitsgrenze bei weitem

liberschritten und unbillig. Kock™*

treffend, ,,Von KiinstlerInnen mit ohnehin geringem
Einkommen Rickzahlungen zu fordern ist unangemessen gegeniiber den Betroffenen,
juristisch unbillig und dem Grundzweck des Fonds widersprechend.*

MAn bedarf es einer Anderung des K-SVG im Sinne einer Abschaffung der Mindestgrenze,
zumal die Kinstlereigenschaft (kunstlerische Beféhigung im Rahmen einer kinstlerischen
Tatigkeit) ohnehin festgestellt werden muss und der Fond Stichproben durchzufihren hat,
um die Anspruchsvoraussetzungen zu prufen. Ein Forderungskatalog mit Sofortmanahmen
wurde vom Kulturrat bereits entwickelt.”™ Im Detail muss daran gearbeitet werden. Vor
allem junge Kunstschaffende und avantgardistische Produktionen, haben ansonsten keine

Chance auf ein Fortkommen.

Die schlechte Position der ,,neuen Selbstindigen® (Kunstschaffenden) wird mAn noch
dadurch verscharft, dass es haufig zu einer Mischung von Arbeitsverhéaltnissen kommt
(zB freier Dienstvertrag, Werkvertrag). Die Betroffenen haben dann, wenn auch mit
geringeren Beitragen ihrer jeweiligen Sozialversicherungspflicht (gem ASVG und GSVG)
nachzukommen, sofern gewisse Grenzen Uberschritten werden. Hat beispielsweise ein in
der freien Szene tatiger Schauspieler, welcher auch als Produktionsleiter tatig ist, bereits
seine Sozialversicherungspflicht gem GSVG erfiillt, hat er aber noch einen Drehtag oder
ein Engagement als Sprecher beim ORF oder etwa einen Stiickvertrag bei den Festspielen,
muss er fiir diesen Zeitraum (wenn auch vermindert) zweimal Beitrage bezahlen.*

Sozialpolitisch, so Hofer™s

, sei darauf hingewiesen worden, dass es auf Dauer entweder
ASVG - Pflichtversicherte oder GSVG - Pflichtversicherte geben soll. Die neue
Selbstandigkeit gelte oft als ungeliebter ,,Zwitter”, mit dem die Sozialversicherungen, aber
auch die Betroffenen selbst, keine wirkliche Freude haben. Der Ruf nach einer echten

Kunstlersozialversicherung wird also laut.”® Der Kulturrat fordert eine umfassende

>10 Kock in IGFT Pressemitteilung ,, Wir werden auf die Barrikaden gehen® 21.2.2006 interner Newsletter
*Forderungen zum Kiinstlersozialversicherungsfondgesetz (22.2.2006)
http://kulturrat.at/agenda/sozialerechte/forderungen/ksvfg (23.2.2006) im Detail kénnen diese Forderungen
hier nicht besprochen werden.

512 Hier spreche ich aus eigener Erfahrung.

>3 Hofer, Arbeit ohne Schutz 22

514 vgl auch IGFT: Aus der angepeilten Kiinstlersozialversicherung ist nichts weiter als die Einbindung der
Kinstler in die Neue Selbstdndigenversicherung geworden und aus dem ersatzweise geschaffenen Kunstler
KSVF lediglich ein Instrument, das zahlreichen kiinstlerisch Téatigen, die von ihrem Einkommen her dafur in
Frage kommen, die Kiinstlereigenschaft aberkennt sowie 6konomisch erfolglosere und 6konomisch
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Kunstlersozialversicherung nach deutschem Vorbild.** Eine soziale Absicherung, wie sie

516

vom Kulturrat®>™ gefordert wird, wirde mAn Schaffensdruck abbauen und Effizienz

steigern.

6.4.8. Geringfugige Beschaftigung

Geringfugige Beschaftigung wurde 1989 als Madglichkeit geschaffen, zum
Arbeitslosengeld, zur Notstandshilfe, zum Karenzgeld oder zur vorzeitigen Alterspension
etwas dazu zu verdienen. Die sozialrechtliche Definition geringfligig Beschéftigter erfasst
jene Personen, deren monatliche Entlohnung nicht iiber € 333,16 (Stand 2.1.2006) liegt.
Diese Arbeitnehmer stellen die wichtigste Ausnahme von der Vollversicherung gem 8 5
Abs 1 Z 2 ASVG dar. Sie sind nur in der Unfallversicherung teilversichert.>” Es besteht
jedoch die — in vielen Féllen auf Grund der Beitragshohe attraktive — Mdoglichkeit der
freiwilligen  Selbst(voll)versicherung gem 8 19a ASVG in der Kranken- und
Unfallversicherung (Nicht jedoch in der Arbeitslosenversicherung!). >*® Probleme bestehen
in diesem Bereich vor allem darin, dass bei bloR Tageweiser Beschéaftigung eine
Abgrenzung zu durchgehenden Beschaftigungsverhaltnissen vorzunehmen ist, wie etwa bei

>19 oder Fernsehsprechern.®®

Filmschauspielern
Gerade in der freien Szene werden haufig neben der Arbeit am Theater andere Arbeiten
angenommen. Viele versuchen durch verschiedene geringfligige Beschaftigungen eine
Grundabsicherung zu erhalten, um im Falle einer Beschaftigungsliicke zumindest gewisse
Fixkosten abdecken zu kénnen.®* Somit befinden sich diese aber wieder in einem

atypischen Beschaftigungsverhaltnis. Dazu ist noch zu bemerken, dass diese Arbeit sehr

erfolgreichere Kunstler und kiinstlerische Téatigkeiten Gberhaupt ausschliet. IFGT, Kulturpolitische
Halbzeitbilanz der neuen dsterreichischen Bundesregierung http://www.freietheater.at/ (20.1.2006)

515 Kulturrat, Kiinstlersozialversicherung ist keine Erfolgsgeschichte, 29.06.2004
http://igkultur.at/igkultur/kulturpolitik/1091518194 (27.12.2005)

Vgl auch die deutsche Rechtslage, Gesetz uber die Sozialversicherung der selbstdndigen Kinstler und
Publizisten http://bundesrecht.juris.de/bundesrecht/ksvg/gesamt.pdf (20.12.2005)

*1%v/gl Kulturrat , Pressemitteilung vom 28.1.2005 Zuschusserhdhung: nicht firr Kiinstlerinnen mit niedrigem
Einkommen http://kulturrat.at/agenda/sozialerechte/stellungnahmen/20050128 ; vgl auch Alton,
Grundsicherung fir Kunstler/ innen, http://www.alton.at/juliane/texte/Grundsicherung (14.12.05) und Alton,
Grundeinkommen, http://www.alton.at/juliane/texte/grundeinkommen (27.12.05)

517 \/gl Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® (2005) 38 f; Korn, Der Steuerzahler* (2005) 38 ff

518 \/gl Engelbrecht/Gruber/Risak, Werkvertrage 118

519 v/gl VWGH/1990, 89/14/0102 — Filmschauspieler

520 \/gl VWGH/1995, 93/08/0174 — Sprecher beim ORF

%21 Niheres zu ,,Mehrfach geringfiigige Beschiftigung® in Engelbrecht/Gruber/Risak, Werkvertrage 124 f
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flexibel gestaltbar sein muss. Einem Anruf einer Agentur oder Filmfirma fir einen Drehtag
nicht nachzukommen, ware schlichtweg ein unverhaltnismaliger Verlust, da die Gagen
beim Film ca. das 5 — 10 fache von dem ausmachen, was an einem Tag im Theater geboten

werden kann.

6.4.9. UnregelmaRige Beschaftigungsperioden

Um die Bedeutung der Erlduterungen zu untermauern, mdochte ich einen mdoglichen
Werdegang eines Schauspielers schildern.

Die Aufnahmepriifung, wo sich bis zu 800 Mitstreiter gegentiberstehen, wurde bestanden,
man hat sich durch die intensive Ausbildung gekdmpft und will nun mit all seinen Energien
auf die Bretter, die die Welt bedeuten. Sieht man von einigen Ausnahmen ab, verschickt
man noch wahrend der letzten Ausbildungsjahre hundert bis zweihundert Bewerbungen.
Hat man es geschafft, einen Termin fir ein Vorsprechen zu bekommen, stehen sich, je nach
Theater, zwischen 20 und 80 Mitbewerber gegenuber. Der Leistungsdruck ist grof3 und
welchen oder ob man von einem/r Theater/Theatergruppe einen Dienstvertrag angeboten

bekommt, ist in dieser Situation meist sekundar.

Wenn man (aus arbeitsrechtlicher Sicht!) das Glick hat, an einem festen Haus (Bundes-,
oder Landestheater bzw einige Mittelbiihnen) einen Jahresvertrag®®? zu bekommen, hat
man eine Absicherung fur einen begrenzten Zeitraum. Dazu ist festzuhalten, dass,
zumindest am Beginn der Laufbahn, kaum mehr als Zweijahresvertrdge angeboten werden.
Wie oben beschrieben, ist das SchauspG anzuwenden und man wird festes Mitglied des
Ensembles. Damit untersteht man den Weisungen der Direktion und steht dem Intendanten
zur vollen Verfligung bei der Konzeption des Spielplans. Man erhélt vierzehn
523

Monatsgehalter>=®, unterliegt der Pflichtversicherung fur Kranken-, Unfall und

Pensionsversicherung und ist zudem arbeitslosenversichert.

522 Darunter versteht man einen Zwélfmonatsvertrag. Laut Wiener Theater —KV und Bundeslandertheater —
KV sind die Theaterunternehmer sogar verpflichtet im Sinne der Ensemblepflege eine Mindestanzahl von
Mitgliedern mit Jahresvertrdgen zu engagieren. Vgl auch Hausegger, Der Buhnendienstvertrag 49

523 Wenn auch die Einkiinfte wesentlich geringer sind als in der Allgemeinheit oft vermutet. Ein Anfanger
erhélt beispielsweise an einem Landes- oder Stadttheater in Osterreich ca. € 1300,- Netto/monatlich.
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Aus wirtschaftlichen Grunden, aber auch aus dem Abwechslungsbedirfnis des Publikums,
nimmt die Zahl der Stiickvertrage zu.*** Bekommt man also nur fiir eine begrenzte Zeit
einen Vertrag, welcher Proben und Auffiihrungen beinhaltet (idR Dienstvertrag), so stellt
sich die Frage, ob diese Zeit ausreicht, um Anspruch auf Arbeitslosengeld®® aus dem AIVG
zu erwerben. Das wird oftmals zu verneinen sein, da ein Stiick meistens innerhalb von drei
Monaten abgespielt ist. Sind Spielgelder vereinbart, so gelten gem 8§ 9 Abs 2 SchauspG 15
Vorstellungen als garantiert. Vom Stiickvertrag zu unterscheiden ist der Gastspielvertrag
iSd des § 52 SchauspG.>*® Dabei ist ein Mitglied nur zur Mitwirkung bei nicht mehr als
funf Auffuhrungen oder gegen ein die festen Bezlige der meisten tbrigen an demselben
Unternehmen angestellten Mitglieder weit Ubersteigendes Entgelt flr nicht mehr als sechzig
Auffiihrungen im Jahr verpflichtet. Werden nicht mehr als funf Vorstellungen gespielt, so
sind gewisse Regelungen des SchauspG nicht anzuwenden. Meist wird hier ein
Abendhonorar und Probenpauschalen vereinbart. Dabei ist generell zu fragen, um welchen
Vertragstyp es sich handelt. Zu unterscheiden davon st wiederum der
Ensemblegastspielvertrag dh der Auftritt eines gesamten Ensembles, nicht aber einzelner

Kunstler.>?” Auch diese Vertrage beinhalten meist nur wenige Auffiihrungen.

Kommt man jedoch, sei es weil man es aus kiinstlerischer Sicht nicht will,>?® oder einfach
weil es nicht klappt, nicht an ein sog. ,,festes Haus*, bleibt die Frage offen, wie man sich in
der freien Theaterszene organisiert. Um hier Ful zu fassen, bedarf es einer gewissen
Anlaufzeit, d.h. der Beginn ist schwierig. Denn hat man kein Geld fiir eine eigene
Produktion, um sich damit zu prasentieren (diese Mdoglichkeit wird auf Grund der
restriktiven Subventionspolitik immer schwieriger), so wird man auf eine Einladung zu
einem Vorsprechen warten miissen.”®® Gibt es anderweitig keine Unterstitzung (Eltern,
Ersparnisse,...) wird man sich tberlegen, wie man durch verschiedene Jobs (Unterricht,

,Kellnern“, Arbeit in einem zweiten Beruf>*®) eine minimale Absicherung erlangt. Diese

524 Der Stiickvertrag wird auch als Externistenvertrag bezeichnet; vgl auch Hausegger, Der
Buhnendienstvertrag 50; vgl auch zur Zunahme der Gastvertrége in Deutschland, Hosak, Gastvertrége 17
°2> BGBI 1977/609

%26 Die Termini werden in der Praxis oft uneinheitlich verwendet; Vgl Hausegger, Der Biihnendienstvertrag
51; Schwarz, Historische Entwicklung 103

27 In der Praxis wird sowohl beim Ensemblegastspielvertrag als auch beim Einzelgastspielvertrag von
Gastspiel generell gesprochen. Auch ein Mitglied welches auf Grund eines Stiickvertrages beschaftigt ist,
wird landlaufig als Gast bezeichnet.

528 \/gl Harauer, Zur sozialen Lage 3

529 Der Weg, von einer Premierenfeier zur nachsten zu hasten, um dort potentielle Produzenten kennen zu
lernen, eignet sich nur selten.

530 v/gl auch Becke, Anhang B Rz 133
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sog. ,zweiten Standbeine”, sind meistens wiederum geringfligige oder befristete
Beschaftigungsverhaltnisse, also ebenfalls atypische Arbeit. Will man sich die Chance fir
ein gutes Engagement (sowohl aus arbeitsrechtlicher, als auch kiinstlerischer Sicht) nicht
verderben, so missen die Arbeitsbedingungen dieser Jobs mdglichst flexibel und frei
gestaltbar sein.”*! Einerseits gibt es als ,,freier Theaterschaffender” Perioden, in denen sich
die Angebote Uberschlagen, zu einem anderen Zeitpunkt entsteht aber ein massives
,Beschiftigungsloch®, weil sich die Termine einfach nicht besser organisieren lassen.
SchlieRlich ist man sein eigener Manager und vom Veranstalter einmal fixierte
Auffuhrungstermine, lassen sich kaum revidieren. Oft ist es so, dass ein Stiick gemeinsam
mit einer Gruppe X erarbeitet wird (sog Stuckvertrag). Es besteht die Option auf viele
Spieltermine (zB Ensemblegastspielvertrage), daher werden andere Angebote zB der
Gruppe Y ausgeschlagen. Die Spieltermine kommen aber nicht zustande. Bei der Gruppe Y
hat man nun keine Mdglichkeit mehr mitzuwirken, weil die Proben oder Auffuhrungen
bereits im Gange sind. Dieses zeitweise ,nicht beschiftigt sein“ und die daraus
resultierenden Folgen sind vielschichtig und gravierend. Schwankende Einkinfte bringen
auch fiir den Alltag viele Nachteile.>® Die Chance, Anwartschaftszeiten iSd § 14 AIVG auf
Arbeitslosengeld zu erwerben, ist gering.>*® Hat man zwar schon eine Anwartschaftszeit
erworben, ist man zudem aber noch selbstindig tétig, ist auf die sog ,rollierende
Berechnung des Arbeitslosengeldes zu achten. Bei selbstindiger Tétigkeit ist zwischen
voriibergehender und durchgehender Erwerbstétigkeit iSd § 36a Abs 7 AIVG zu
unterscheiden.®** So passiert es leicht, dass ein Anspruch nicht besteht, weil zuvor zu viel
aus selbstandiger Tatigkeit verdient wurde. Diese Regelung ist fir Bihnenkunstler hdufig
undurchsichtig und schwer nachvollziehbar. Der Ruf nach einer Arbeitslosenversicherung
fiir ,,neue Selbstindige” (Kunstschaffende) ist nahe liegend und bedarf mAn einer
intensiven Debatte.>® Laut Becke®® gibt es Bestrebungen seitens der GSVG, Lésungen zu

suchen.

>31 Da man noch nicht etabliert ist, wird sich kein Theaterproduzent mit VVorsprechterminen geschweige denn
Proben- oder Vorstellungsterminen nach den Bedirfnissen des Neulings richten.

532 Hofer, Arbeit ohne Schutz 138

533 vgl auch Becke, Anhang B Rz 144 ff

53%\/gl dazu eingehend IGFT, Infoblatt — Arbeitslosenversicherung (Stand 1.1. 2005)
http://www.freietheater.at/material/Infoblatt-AMS.pdf (10.12.2005) 3

5% Vgl auch Becke, Anhang B Rz 117 ff

5% Becke, Anhang B Rz 149 f
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7. Scheinselbstandigkeit

Scheinselbstdndige Beschéftigung ist ein in der neueren Lehre immer h&ufiger auftretendes
Konstrukt, welches in der Grauzone von selbstdndiger und abhangiger
Erwerbstatigkeit anzusiedeln ist. Die verschérfte Wettbewerbs- und Arbeitsmarktsituation
hat seit Beginn der 80 er Jahre zu einem verstarkten Trend der Unternehmer geftihrt, deren

Tatigkeit von Selbstandigen ausfilhren zu lassen.>®

Die praktische Relevanz der
Abgrenzung von Scheinselbstéandigkeit als abhéngiger Beschéftigung (als Arbeitnehmer)
und echter Selbstandigkeit ist gerade in Hinblick auf die arbeits- und sozial-
versicherungsrechtlichen Konsequenzen hoch.>*® Von bloRer Scheinselbstandigkeit kann im
Allgemeinen in jenen Fallen gesprochen werden,
» wo Beschiftigte zwar formal und nach auflen eine selbstdndige Beschaftigung
ausiiben,

» personell und (oder) wirtschaftlich jedoch weitgehend abhéngig bleiben.

An Stelle des Arbeitsrechtes tritt das Werkvertragsrecht des ABGB, sowie das Gewerbe-
und Gesellschaftsrecht.”*® Die Gewerkschaft spricht in diesem Zusammenhang auch von
,Flucht aus dem Arbeitsrecht mittels des Werkvertrages.”* Es ist unleugbar, dass in
Zeiten verstarkter Arbeitslosigkeit die Flucht aus dem Arbeitsrecht leichter zu
bewerkstelligen ist.

541

Mihlberger™- beschreibt die Grauzone als, einerseits ,,Selbstdndige wo die Merkmale der
selbstandigen Tatigkeit Uberwiegen, obwohl sie nicht als solche im eigentlichen Sinn
bezeichnet werden konnen, und andererseits ,,Scheinselbstindige* wo die Merkmale der

abhangigen Beschaftigung uberwiegen. Dazu die sehr anschauliche Graphik.

537 Scheinselbstandigkeit war der arbeits- und sozialrechtliche Hit des Jahres 1999, Schmidt/Scherdtner,
Scheinselbstandigkeit? (2000) 3 Rz 8

538 Schmidt/Scherdtner, Scheinselbstandigkeit® V

539 \/gl Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht? (2005) 13 RZ 54 bzw 58

50 v/gl Gstottner-Hofer/Kaiser/Wall-Strasser/Greif, Was ist morgen noch normal? 27 f

1 Miihlberger, Neue Formen der Beschaftigung 52
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Abb. 1: ,,Grauzone zwischen abhéngiger und selbstindiger Erwerbsarbeit*

Selbstandige Beschaftigung Abhéangige Beschéaftigung

Selbstandige und Freiberuflerinnen Beamtlnnen

Grauzone zwischen abhéngiger und
selbstandiger Erwerbsarbeit Angestellte

Abhéangig
ausgelibte
Nebentatigkeiten als
ArbeiterIinnen oder
Angestellte/r

Selbsténdige
Nebentatigkeiten

Selbstandige | ,,Scheinselbstandige*

Sozialversicherungs-
freie
Beschéftigungs-
verhaltnisse

Nichterwerbstatige

Quelle: adaptiert tbernommen von Muhlberger, Neue Formen der Beschéaftigung 52

7.1.  Abgrenzungskriterien

Ob eine Tatigkeit als selbstdandig oder abhé&ngig zu klassifizieren ist, hdngt von

verschiedenen Charakteristika dieser Tatigkeit ab. Je nach Ansatzpunkt kann

»Scheinselbstindigkeit* auf verschiedenen Ebenen definiert werden.>*?

» personliche  Abhangigkeit (Weisungsgebundenheit, Eingliederung in die
betrieblichen Ordnungsvorschriften)

» Risikotragung (Tragung des Unternehmerrisikos und Verlust der Dispositions-
freiheit, soziale Schutzbediirftigkeit)®*

» Versicherungsansatz  (Frage der Pflichtmitgliedschaft bei  verschiedenen

Versicherungstragern)

%2 \/gl Miihlberger, Neue Formen der Beschaftigung 53
3 Vgl zu den einzelnen Kriterien wie Anspruch auf Mindesteinkommen, Geschaftsrisiko und Auftreten
nach auRen, eigene Betriebstatte Schmidt/Scherdtner, Scheinselbstandigkeit’ 207 Rz 655 ff
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Abb. 2 ,.Die verschiedenen Ansitze zur Erfassung der Scheinselbstiandigkeit*

Abhangigkeitsansatz Risikoansatz Versicherungsansatz
Leitbegriff Personliche Abhangigkeit | Unternehmerlnnenrisiko | Versicherungs- und
(=Weisungsgebundenheit) Beitragspflicht
= Ortliche Keine eigene Personen sollten in
Weisungsbindung Unternehmens- die
C = Zeitliche organisation; dh Sozialversicherung
H Weisungsbindung Keine eigenen eingebunden werden
A = Inhaltliche bzw Mitarbeiter, wenn sie:
R Fachliche Geschaftsraume und | = Erwerbsmafig
A Weisungshindung Betriebskapital tatig sind, ohne
K = Eingliederung in die Kein Auftreten am sozial-
T Organisation der Markt nur eine versicherungs-
E Auftraggeberin Auftraggeberin pflichtige
R Keine angemessene Mitarbeiterinnen
I Verteilung von = Regelmalig nur
S Chancen und fur eine
T Risiken; dh keine Auftraggeberin
I ortliche, zeitliche tatig sind und
K und = eine fur
A unternehmerische Beschéftigte
Freiheit typische
Avrbeitsleistung
erbringen

Quelle: adaptiert ibernommen von Muhlberger, Neue Formen der Beschaftigung 53

Stellt sich heraus, dass der Beschéftigte nicht freier AN oder Selbstédndiger war, sondern
AN so kommt es zu einem Statuswechsel. Die Rechtsfolgen sind einerseits, dass

544

Arbeitsrecht zwingend zur Anwendung kommt>", andererseits wird ein Wechsel der

Versicherung notig werden. Nicht derjenige der die Dienste leistet ist fir die

Beitragszahlungen zustandig, sondern derjenige der die Dienste erhalt.>*

Laut Talos>* gibt es in quantitativer Hinsicht zu diesen Beschaftigungsverhaltnissen zurzeit
nur wenig verlassliche Anhaltspunkte. Er zahlt jedoch Osterreich, durch die per
(1996)>*

Werkvertrage und freier Dienstvertrdge, zu den Vorreitern einer expliziten sozialpolitischen

Strukturanpassungsgesetz geregelte  Einbeziehung arbeitnehmerahnlicher

Gestaltung sog. Scheinselbstandiger Erwerbsarbeit.

4 \/gl auch Schmidt/Scherdtner, Scheinselbstandigkeit® 43 Rz 158

%5 Vgl in Deutschland Schmidt/Scherdtner, Scheinselbstandigkeit? 46 Rz 171
546 \/gl aber Tal6s, Atypische Beschaftigung, 264 f

*" BGBI 1996/201
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7.2.  Scheinselbstandigkeit im Theater?

Darstellende Buhnenkinstler in der freien Theaterszene befinden sich mAn chronisch in
dieser Zwitterstellung. Die Griinde dafur sind vielschichtig. Freie Theaterschaffende lassen
sich nicht so leicht kategorisieren. Das Berufsbild entzieht sich vielfach einer klaren
Berufsbeschreibung.>*® Griinde ergeben sich auch aus dem Bediirfnis heraus freier als an
einem fixen Haus arbeiten zu kénnen, zum anderen aber auch aus finanziellen Notlagen der
theaterschaffenden Einrichtungen, der generellen Arbeitsmarktsituation, der Mdoglichkeit
einer einheitlichen Versicherung, wegen Unwissenheit oder einfach nur um momentan
mehr Geld auf die Hand zu bekommen®*®. Becke>* konstatiert, dass es sehr oft gerade die

Knstler selbst sind, die aus verschiedenen Griinden, selbst eine Anmeldung verhindern.

Eigeninitiative und Bildungstand von Kiinstlern ist meist sehr hoch.®' Gerade diese
Eigenschaften zeichnen Kinstler ua aus. So wird aus einer kiinstlerischen ldee im Kopf,
plotzlich eine kinstlerische Produktion und in weiterer Folge ein Bihnenwerk. Aus dem
anfanglichen Kinstler, welcher meist unselbstandig tatig war, sollte somit gleichzeitig ein
Unternehmer und Arbeitgeber werden.*** Haufig wird man vor die Frage gestellt, wer denn
nun DG und wer DN ist. Becke®® schreibt: ,2Manchmal sind die Arbeitgebermerkmale
(besonders bei freien Gruppen) ebenso wie die Arbeitnehmermerkmale sehr unsicher zu
definieren. Tatsdchlich ist es hdufig so, dass jemand die Produktionsleitung innehat,
zugleich aber als Schauspieler mitwirkt. Der Regisseur ist modglicherweise zugleich
Tontechniker oder auch Tourneeleiter usw. Alton®™* bemerkt, dass konstituierendes
Merkmal der freien Szene die (notwendige) Vielseitigkeit der dort Tatigen ist. Die
vielféltigen Arbeitsaufgaben erschweren aber auch die Abgrenzung zwischen selbstandiger

und unselbstandiger Arbeit.

5% \/gl Harauer, Zur sozialen Lage 6

59 Becke, Anhang B Rz 188 ff

>0 Becke, Anhang B Rz 185 ff

1 v/gl dazu Lienhard ,,Offentliche Stellen haben nicht das Know how, den Zugang und die Erfahrung, um
diese Arbeit zu leisten* Das bezieht sich nicht nur auf den hohen Bildungsgrad..., Lienhard, ,,JM SOG* oder
,.gegen den Strom*, http://www.kupf.at/down/imsog.pdf (28.12.2005) 10

%2 Das Primérinteresse gilt der kiinstlerischen Arbeit, so werden die rechtlichen, organisatorischen,
politischen und finanziellen Komponenten haufig unterschétzt. Alle Komponenten kdnnen vor allem auf
Dauer schwer erfullt werden.

%53 Becke, Anhang B Rz 76

554 Alton, Kiinstlersozialversicherung Diss. (1997) 81
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Wie diesem Dilemma beigekommen werden kann ist schwer zu beantworten. Klare
Abgrenzungskriterien der einzelnen Arbeitstypen fir theaterspezifische Sachverhalte geben

gewiss Rechtssicherheit. Dazu unten unter 8.1.2.
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8. Ausgewahlte arbeitsrechtliche Probleme

Ziel meiner Arbeit ist es, den Graubereich ,,rechtliche Strukturen im Theaterbereich® zu
erforschen und auszuloten. Theaterrechtliche Angelegenheiten kénnen nicht losgeldst vom
Umfeld betrachtet werden. Will man sich nicht in wissenschaftlichen Details verlaufen,

muss die Blihnenpraxis mit einbezogen werden.

8.1.  Selbstandigkeit und Unselbstandigkeit

Zwei Phédnomene, welche ich flr die derzeitige Situation darstellender Buhnenkinstler
feststellen kann, sind einerseits die Flucht ins Gesellschaftsrecht, andererseits die unscharfe
Abgrenzung der einzelnen Arbeitssaufgaben und die daraus resultierenden Abgrenzungs-

probleme zwischen selbstandiger und unselbstandiger Arbeit.

8.1.1. Flucht ins Gesellschaftsrecht

In der ,,freien Szene“ heifit es oftmals: ,,Wir sind als GesBR organisiert.“ oder ,,Unsere
Gruppe ist ein Verein.” Von Dienstvertragen wird selten gesprochen. Dienstvertrage sind
freilich fur die AG teurer. Einzelne Produktionen wéren auf Grund der finanziellen Lage
tatsachlich nicht realisierbar, missten die Produzenten alle Beteiligten mittels Dienstvertrag

anstellen. Hodik>*®

schreibt, auch Kostenersparnisse verleiten oft zu Werkvertragen, die in
Wahrheit Dienstvertrage sind und dann vor den zustdndigen Behorden auch als solche
qualifiziert werden.>®® Um dem Dilemma zu entgehen, werden Konstrukte wie GesBRs
(sog. Arbeitsgemeinschaften) oder andere Gesellschaftsformen gefunden, Honorare oder
Gewinnbeteiligungen anstatt eines Entgeltes werden vereinbart oder aber es wird gar nichts
vereinbart und es entsteht ein diffuses Gefiige.®” So wird versucht, die arbeitsrechtlichen
Bestimmungen auf mehr oder weniger legale Weise zu umgehen, um an den
Tatbestandsmerkmalen der GSVG ankniipfen zu kénnen und so zumindest eine geringe

558

Absicherung fur die Beteiligten zu erreichen. Auch Becke™® argumentiert, dass aus

%% Hodik, Theater- und Konzertvertrage 42

%% vgl zur Abgrenzung VWGH 21.9.1999, 97/08/0486 = ARD 5091/9/2000 —Insel mit Schiffbriichigen
%57 Becke schreibt, in vielen Fallen werden gar keine Vertrage (gemeint sind wohl schriftliche Vertrage)
abgeschlossen, sondern nur mindliche Absprachen. Becke, Anhang B Rz 63

5% Becke, Anhang B Rz 173
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finanziellen Griinden die rechtlichen Auflagen in der Praxis sehr oft umgangen werden. Es
stellt sich mAn jedoch die grundsatzliche Frage: Kénnen darstellende Buhnenktinstler

Uberhaupt selbstandig tatig sein?

Arbeitsrechtlich ist sowohl gem SchauspG als auch in Rsp™® und Literatur klar definiert,
dass Darsteller in ihrer kunstlerischen Funktion als DN zu betrachten sind, sofern die
Beschaftigung — so wie es flr ein Buhnenwerk Gblich ist — Proben und Auffiihrungen
beinhalten, die Darsteller weitgehend weisungsgebunden sind und in den Betrieb des
Theaters eingebunden sind. Lediglich hinsichtlich weniger Ausnahmen (zB fir
Auffuhrungsvertrage und einzelne selbstandig erarbeitete Solosticke) wurde in der
Vergangenheit davon abgegangen.

Sozialversicherungsrechtlich zeigt sich eine andere Situation. Mit der Einbeziehung von
Kunstschaffenden in das GSVG (als sog. ,,neue Selbstiandige*) sollte eine, fur selbstdndige
Kiinstler angepasste, Versicherung geschaffen werden.”® Vor allem vor dem Hintergrund,
dass die Einbeziehung aller Kunstschaffenden in die Sozialversicherung eine Konsequenz
des Kinstler-Sozialversicherungsfondgesetzes (K-SVFG) war, kann davon ausgegangen
werden, dass der Gesetzgeber, er hat gem 8§ 2 leg cit darstellende Kunst ausdriicklich
aufgenommen, auch darstellende Bihnenkinstler mit einbeziehen wollte. Kaum wird er
damit nur Buhnenbildner, Regisseure und Maskenbildner gemeint haben. Es scheint eher
s0, dass so wie es im Bericht der Wirtschaftskammer®® heift, ein Herausoptieren dieser
Berufsgruppe fur einzelne Versicherungszweige mangels Bestehens einer gesetzlichen
beruflichen Vertretung (Kammer) nicht moglich war. Das weist mAn auch auf die
Aktualitat einer Diskussion beziiglich einer beruflichen Interessensvertretung hin. >

Es zeigen sich also Diskrepanzen zwischen arbeitsrechtlichen (SchauspG, ABGB) und
sozialversicherungsrechtlichen (ASVG, GSVG, K-SVFG) Bestimmungen. Freie
theaterschaffende Einrichtungen haben aus Kostengriinden schon vor dieser Regelung in
Richtung Selbstandigkeit fir darstellende Buhnenkinstler gedréangt. Durch die neue

sozialversicherungsrechtliche Regelung wurde diese Tendenz mAn noch verstarkt, da

%9 OGH 1979/Arb 9845 Faust | = DRdAA 1982, 207 mit Besprechung von Rabowsky

%60 v/gl Kulturrat, Kiinstlersozialversicherung ist keine Erfolgsgeschichte, 29.06.2004
http://igkultur.at/igkultur/kulturpolitik/1091518194 (27.12.2005)

%1 \Wirtschaftskammer [Hrsg] Sozialversicherung fiir alle Erwerbstatigen (2001) 97

%62 Das Thema berufliche Interessensvertretung - nach dem Motto atypisch Beschéftigte brauchen eine
atypische Interessensvertretung — wére ein Gebiet fir eine weitere Arbeit
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suggeriert wird, dass Kunstler generell sehr gut in dieses Modell passen und der freie Geist
mit selbstandiger Arbeit gleichgesetzt wird.

Wenngleich das Kostenargument eine zentrale Rolle spielt, dirfen die Nachteile dieser
»Scheinselbstindigkeit nicht vernachlédssigt werden. UnregelmifBige Beschiftigungs-
perioden bieten wenig Sicherheit. Der Verdienst am Theater ist fast immer gering.
Anspruch auf Arbeitslosengeld®® besteht haufig wegen zu kurzer Anwartschaftszeiten noch
nicht. Die Beitrdge zur Pensionsversicherung sind gering und die Auswirkungen werden
erst nach Jahren sichtbar. 20% Selbstbehalt fir medizinische Aufwendungen sind schwer
finanzierbar. Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder ein Anspruch auf Abfertigung gibt
es nicht. So steigt der Druck, standig arbeitsbereit und voll einsatzfahig zu sein. Die Gefahr
der Selbstausbeutung ist groR. Ob der kunstlerische Wert dadurch gemindert wird bzw

leidet, sei dahingestellt.>®

8.1.1.1.  Ldsungsansatze

Einige Theaterschaffende pladieren nun dafiir, das SchauspG zu &ndern und Darsteller auch
mittels Werkvertrag, also als ,,neue Selbstiandige beschiftigen zu kdnnen um diese, wie sie

argumentieren, aus der arbeitsrechtlichen Illegalitat herauszuholen. Becke®®

spricht von
einer Anderung des SchauspG unter strengeren Zusatzregelungen - allerdings als
schlechtere Mdglichkeit. MAn ist das aber ein Schritt in die verkehrte Richtung. Das wiirde
an den Grundfesten des Arbeitsrechtes rutteln und die lange erkampften Rechte fir
unselbstandig Téatige erschuttern. Handelt es sich um ein Unterordnungsverhaltnis kann
man dieses eben nicht durch andere Vertragskonstrukte auflésen. Bei der Beurteilung ist
nicht auf die Bezeichnung des Vertrages, sondern auf den tatsachlichen Inhalt abzustellen.
Wir sind in Osterreich in der gliicklichen Lage, ein einzigartiges, wenn auch in Abschnitten
novellierungsbedirftiges SchauspG zu haben. Dieses Privileg sollten wir schitzen, anstatt
daran zu rutteln. Gewiss ist Arbeitsrecht auch das Recht der Rechtsbeziehungen zwischen

AG und AN, die Schutzbedurftigkeit der AN darf aber nicht ausgehohlt werden.

%63 Becke, fehlende Arbeitslosenversicherung und keine Entgeltfortzahlung sind die Folgen von den am
haufigsten auftretenden atypischen Beschéftigungsverhaltnissen ( geringfiigige Beschéaftigung und
Werkvertrage) im Theater Becke, Anhang B Rz 84 ff

%64 Neugier und Erfindungsgeist werden frei, wenn die Angst besiegt ist und der Mensch schreitet aus
naturlichem Antrieb dem Verstandnis und der VVerschénerung des Lebens entgegen (William Durant, 1885)
%% Becke, Anhang B Rz 194
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Entscheiden sich mehrere darstellende Biihnenkunstler tatséchlich, eine GesBR zu griinden,
um gemeinschaftlich ein Stick zu erarbeiten und als gleichwertige Partner
gegenuberzustehen, so steht dem ohnehin nichts im Wege. Gesellschaftsrecht ist zur Ganze
anwendbar. Stehen sich die Beteiligten auf gleicher Stufe gegeniiber, so entstehen eben
keine arbeitsrechtlichen Beziehungen. Fir diese Personengruppen wird aber auch der Ruf
nach einem wirklichen Kiinstlersozialversicherungsgesetz dringend notwendig.>®® Lediglich
in Bezug auf Gastveranstaltungen muss dann geprift werden, ob dieser (idR)
Dienstverschaffungsvertrag™’, eher als Werk- oder eher als Dienstvertrag einzustufen ist.
Ist dieser als Dienstvertrag zu beurteilen, so treffen auch den Gastveranstalter
Dienstgeberpflichten.

Eine bessere Mdglichkeit, die prekédren Arbeitsverhaltnisse in den Griff zu bekommen, ist
mAn die Option, theaterschaffende Einrichtungen, also die Dienstgeber, hinsichtlich ihrer
Lohn- und Lohnnebenkosten zu entlasten und unbirokratische Wege fir kurzfristige

%8 meint,

Finanzierungsmoglichkeiten neu entstehender Theaterprojekte zu schaffen. Becke
dass Subventionsauflagen gedndert werden mdissten. Das kann ich nur unterstreichen.
Zweckgebundene Subventionen fiir die, tatsdchlich in einer theaterschaffenden Einrichtung
beschaftigten Darsteller, wiirden sowohl die Einrichtungen, als auch die Buhnenkdinstler
entlasten und wertvolle Hilfestellung fir die kreative Arbeit schaffen. Auch ein
Auffangtatbestand fur Produktionen mit hohen finanziellen Verlusten (zB auf Grund von
schlechter Auslastung bzw unerwartet hohen Produktionskosten) ist mAn berlegenswert.
Solche zweckgebundenen Subventionen mussten auch fir den Fall des Ausfalls eines
Mitarbeiters bereitstehen. Kaum ein Theater kann es sich ndmlich leisten, einen zweiten
Schauspieler, welcher idR so kurzfristig viel teurer ist, zu bezahlen und die
Entgeltfortzahlung des Erkrankten zu finanzieren. Eine Vorstellung ausfallen zu lassen,
ware aber ein noch groBerer Verlust. *®® Momentan ist es laut Stiiwe-ERI°"so, dass
bestenfalls BKA oder auch die Stadt Wien mit Sondermittel aus dem Kulturbudget fur
Soziales aushelfen, aber es gibt darauf keinen Rechtsanspruch und héngt immer von der
Einzelfallprifung ab. So schleppen sich Darsteller, wohl auch die finanzielle Situation des

Theaters bedenkend, noch krank auf die Blihne.

%66 Becke, Anhang B Rz 193

%7 Meist wird ein Vertreter der Gruppe den Vertrag abschlieRen
%%8 Becke, Anhang B Rz 126 und 192 ff

%9 \/gl dazu auch Stiiwe-ERI, Anhang A Rz 54 ff

570 Stiwe-EBI, Anhang A Rz 46 ff

106



Atypische Arbeitsverhaltnisse im Theaterbereich in Osterreich

8. Ausgewadhlte arbeitsrechtliche Probleme

Die IGFT°"* hat 2001 unter dem Titel ,Freie Theater Arbeits GmbH* ein Konzept
entworfen, nach dem eine Art Leiharbeitsfirma gegrundet werden soll, welche freie
Theaterschaffende mit befristeten Dienstverhéltnissen beschéftigen und den produzierenden
Gruppen fur die jeweilige Produktion tberlassen soll. Administrationsarbeit, Risiko und die
Kosten fir Lohnverrechnung wirden sich fur die Gruppen dadurch betrachtlich
vermindern. Es soll dadurch mehr angestellte Schauspieler und damit kaum Probleme bei
Gebietskrankenkassenprufungen geben. Alle gesetzlichen Erfordernisse kénnen dann von
den Gruppen erflllt werden, so die IGFT. Dieses Modell ist politisch noch nicht
durchgesetzt, bildet aber mAn eine solide Basis fur ein Weiterdenken und einen Schritt in
die richtige Richtung.

Auch Hilfestellungen fir alle organisatorischen Komponenten, wie es beispielsweise das
OKS®2 anbietet, Interessensvertretungen welche auf die speziellen Bedirfnisse von frei
schaffenden Kiinstlern eingehen, wie beispielsweise die IGFT>"® und politische Networker

wie die IG Kultur®™ leisten mAn Pionierarbeit.

8.1.2. Abgrenzungsprobleme zwischen Dienst- und Werkvertrag

Der ldeal/Normaltypus eines Beschéaftigungsverhéltnisses flr Darsteller, namlich der
Buhnendienstvertrag, findet sich vorwiegend in Bundes-, Landes- und Stadttheatern, sowie
bei Festspielen (fiir eine befristete Zeit).>”®> Doch auch zu den Festspielen schreibt Becke®™®,
,Problembereiche bei den Festspielen sind fehlende Kollektivvertrige — daher oft nur
Werkvertrage — leider sehr oft auch auf Wunsch der Kiinstler, die das Jahr tiber an einem
festen Haus engagiert sind und sich die Mehrfachversicherung ersparen wollen.” Im freien

Theaterbereich sind Dienstvertrage auf Grund der restriktiven Subventionspolitik®’’ kaum

5" Stijwe-ERI, Anhang A Rz 83 ff

°"2 Osterreichisches Kulturservice http://www.kulturkontakt.or.at/KulturKontakt.aspx
583 |GFT www.freietheater.at

|G Kultur http://www.igkultur.at/

>" 4hnlich dazu Becke, Anhang B, Rz 31 f . An den Staats- Landes- und Stadttheatern werden in der Regel die
Bestimmungen des Schauspielergesetzes eingehalten. Im freien Theaterbereich in den seltensten Fallen. In der
Steiermark sind die Bemiihungen am starksten ausgepragt. Die festen groReren Theater haben die besseren
Bedingungen.

576 Becke, Anhang B Rz 94 ff

*"" Eine neu gegriindete professionelle Gruppe, bekommt beispielsweise in Salzburg fiir eine Produktion: €
1500 Stadt , € 1200 Land, keine Subventionen von BKA; mit den zusitzlichen Sponsoren- oder
Forderbeitrdgen und den Einnahmen aus den Auffuhrungen mussen demnach alle Kosten bestritten werden
(Entgelt fir Proben und Auffihrungen fir Schauspieler, Regisseur, Techniker usw; Bihnen-, Masken- und
Kostiimbild, Fotographen, Graphiker, Offentlichkeitsarbeit, Kassendienst; Tantiemen bzw AKM fiir das
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leistbar. Hodik®>"® schreibt, dass Werkvertrage auf den ersten Blick dem Ideal ,,freier
Theaterarbeit” sehr gut zu entsprechen scheinen. Eine Gruppe findet sich zusammen und
erarbeitet eine Produktion. Es darf aber nicht darliber hinweggetduscht werden, dass es
trotzdem meistens jemanden gibt, welcher die Grundstrukturen vorgibt und eine Art
Weisungsrecht gegentiber den anderen Mitgliedern ausubt, sei es auch nur hinsichtlich der
Proben und Auffiihrungszeiten.

Die Erarbeitung eines Bihnenwerkes lauft im Grofien und Ganzen immer ahnlich ab. Die
Darsteller (Schauspieler/ Tanzer) proben gemeinsam mit dem Spielleiter (Regisseur/
Choreographen), sowie dem Kostim-, dem Buhnen- und dem Maskenbildner und
gelegentlich mit Musikern ein Werk und bringen dieses zur Auffihrung. Je nach Art des
Stlickes und Arbeitsweise des Spielleiters haben die Darsteller mehr oder weniger
klnstlerischen Handlungsspielraum. Der Handlungsspielraum des einzelnen hangt auch mit
der Stellung der Person im Geflige des Teams ab (einem Star wird gewiss mehr
kinstlerischer Handlungsspielraum geboten als einem Anfénger). Diese kinstlerische
Freiheit darf aber nicht mit persénlicher Unabhédngigkeit bzw Verfugungsberechtigung im
arbeitsrechtlichen Sinn verwechselt werden.

Wie oben unter Punkt 7. beschrieben ist, wird man haufig vor die Frage gestellt, wer denn
nun DG und wer DN ist. Jeder hat verschiedene Aufgaben zu tragen und bringt sich
unterschiedlich stark in die Produktion mit ein. Wer schafft also an? Wer tragt das
wirtschaftliche Risiko? Es muss festgehalten werden, dass die unscharfe Grenzziehung
zwischen den einzelnen Arbeitsaufgaben, auch Abgrenzungsprobleme zwischen
selbstandiger und unselbstandiger Tétigkeit zur Folge hat. Die einzelnen Funktionen
missen mAn genau abgegrenzt werden, um fur die einzelnen Mitglieder zu einer

befriedigenden Ldsung zu gelangen, ohne jedoch an Flexibilitat zu verlieren.

8.1.2.1.  Unterteilung der Beteiligten an einem Buhnewerk in drei Ebenen

Diese drei Ebenen sollen die einzelnen Funktionen aufzeigen, bilden aber keineswegs starre

Formen. Die Grenzen verschwimmen in der Praxis und Doppelfunktionen sind maglich.

Stlick; Raummieten fur Proben und Auffiihrungen; Kosten fur Werbematerial und Birobedarf; usw) Die Liste
variiert produktionsbezogen.
5”8 Hodik, Theater- und Konzertvertrage 42
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» 1. Die kunstlerische Ebene ieS: Das sind jene Personen, welche unmittelbar
klnstlerisch tatig sind und/oder mittels Sprache, Gebéarden und Koérperausdruck ein
klnstlerisches Werk proben und darbieten (Darsteller, Regisseure, usw).

» 2. Kunstlerische und organisatorische Entscheidungstrager: Das sind jene
Personen,  welche  grundsétzliche  kinstlerische  und  organisatorische
Entscheidungsbefugnis inne haben (Intendanten, Oberspielleiter, Produktionsleiter,
usw). Sie entscheiden beispielsweise, welches Buhnenwerk, wo, zu welchem
Zeitpunkt, unter welcher Regie und mit welchen Schauspielern aufgefihrt wird. Sie
treffen also auch personelle Entscheidungen.

» 3. Die kunstlerischen Nebenleistungen: Das sind jene Personen, welche
abgeschlossene organisatorische oder kunstlerische Tétigkeiten durchfiihren und
Entscheidungen bezuglich ihres Aufgabenbereiches treffen (dazu zahlen etwa
Regieassistenten, welche zB die Probenzeiten im Einzelnen fixieren und sich um die

Stuckrechte kiimmern, Pressebeauftragte, Graphiker, Techniker, usw).

Ad 1) Wird jemand lediglich auf kiinstlerischer Ebene tétig, ist es nahe liegend, diesen als
ausschliel3lich unselbstandigen Mitarbeiter einzustufen. Schlieflich wird es jemanden
geben mdissen, welcher das Stuck auswahlt, die Probenzeiten vorgibt und die weiteren
organisatorischen und kinstlerischen Entscheidungen trifft.

Ad 2) Wird jemand als kinstlerischer oder organisatorischer Entscheidungstrager tatig, so
ist zu unterscheiden, ob hinter seiner Funktion ein Rechtskonstrukt (etwa eine GmbH,
Gebietskorperschaft,...) steht, fiir welches er tétig wird. Ist das nicht der Fall, so wird er
wohl auf eigene Rechnung und in eigenem Namen tétig. Die grundsétzliche
Entscheidungsbefugnis spricht daher eher flr eine selbstandige Tétigkeit.

Ad 3) Ist jemand im Bereich kiinstlerischer Nebenleistungen tétig, so wird im Einzelfall zu
prufen sein, wie intensiv seine personliche Abh&ngigkeit und die Eingliederung in den
Betrieb ist und ob er iberdies wirtschaftlich von den Entscheidungstréagern abhangig ist.
Fallt aber beispielsweise Entscheidungsebene und kiinstlerische Ebene zusammen, so wére
der Fall denkbar, dass jemand sein eigener Dienstgeber ist. Das ist aber rechtlich
unmoglich. Es muss von einer einheitlichen Rechtsbeziehung ausgegangen werden®”®,

weshalb er selbstandig tatig wird.

59 \/gl OGH 13.11.2003, 8 ObA 107/03y
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Diese Kategorisierung kann nur vage Anhaltspunkte fir die Theaterpraxis bieten.
Tatsdachlich muss im Einzelfall die Gesamtheit der Arbeitssituation betrachtet werden und

auf das Uberwiegen der Wesensmerkmale fiir Dienst- oder Werkvertrag abgestellt werden.

8.1.2.2.  Abgrenzung: Dienst-/ Werkvertrag im Theater

8.1.2.2.1. Dauerschuldverhaltnis/Zielschuldverhaltnis

Die Bereitschaft zu laufenden Dienstleistungen (zu einem Wirken) wird wohl durch die
Bereitschaft zu Probenarbeiten und anschlielenden Auffihrungen gegeben sein
(=Dauerschuldverhaltnis). Da selbst das SchauspG einen Endigungszeitpunkt vorschreibt
und somit eine Besonderheit im gesamten Arbeitsrecht ist, stellt mAn eine separate
Befristung oder Beendigung kein tragendes Abgrenzungskriterium dar. Das entspricht auch
der Theaterpraxis. Haufig stehen schon vor Vertragszeitpunkt die genauen Termine fest und
der Endigungszeitpunkt ergibt sich schliissig aus den Auffiihrungsterminen.®® Niemand
wird annehmen koénnen, dass er, wenn die letzte Vorstellung fur den 31. August angesetzt
ist bzw die Spielsaison (zB Festspielsaison) des Theaters damit endet, ber diesen
Zeitpunkt hinaus beschéftigt sein wird.

Fur ein Zielschuldverhaltnis spricht hingegen, dass der Vertrag mit der
Leistungserbringung endet. Der Erfolg wird erbracht, somit endet auch das
Vertragsverhaltnis. In der Praxis sind ua folgende Mdglichkeiten denkbar:

» Eine Gruppe hat bereits ein Stiick erarbeitet und spielt zwei Auffiihrungen an einem
Gastspielort. Der Veranstalter schlie3t mit der Produktionsleitung der Gruppe einen
Dienstverschaffungsvertrag und hat so das Werk als Ganzes gekauft, flr ihn ist der
Gesamterfolg ausschlaggebend. Der Dienstverschaffungsvertrag (neben den
Gruppenarbeitsvertragen) kann uU als Werkvertrag bezeichnet werden.

» Die Sangerin verpflichtet sich fir einen Abend eine Auffiihrung zu geben und kann
sich vertreten lassen.

» Ein Schauspieler verpflichtet sich zu einer Lesung an einem Abend und gestaltet die
Vorbereitung frei.

» Der Regisseur erbringt die Arbeit innerhalb eines gewissen Zeitraumes. Mit der

Premiere hat er den Erfolg (Blihnenwerk) geleistet. Gerade bei der Tatigkeit des

%80 Gerade im freien Theaterbereich aber auch bei Festspielen und anderen Saisonbetrieben wird der
Endigungszeitpunkt durch das Enden des Bedarfes gegeben sein.
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Regisseurs ist die Gesamtbetrachtung von zentraler Bedeutung. Denn auch er
verpflichtet sich zu einem Wirken, wenn er (iber einen gewissen Zeitraum an den
Proben teilnimmt und in den Theaterbetrieb eingegliedert ist. Das er mit der
Premiere das Stlck abliefert kann mAn kein starkes Abgrenzungskriterium sein.
Zwar bezieht sich der Vertrag auf ein bestimmtes Biihnenwerk, aber die Proben
erstrecken sich tber einen gewissen Zeitraum, welcher meist schon im Vorfeld
fremdbestimmt strukturiert wurde. Fur die genaue Abgrenzung muss also die
Probephase naher betrachtet und auf die persdnliche Abhangigkeit abgestellt

werden.*®!

8.1.2.2.2. Personliche Abhangigkeit / Unabhéngigkeit

FUr personliche Abhangigkeit spricht

» Der Dienstnehmer kann uber seine Arbeitskraft nicht mehr frei disponieren, er ist
also fremdbestimmt.

» Er unterliegt der personlichen Dienstpflicht, dh dass der Dienstnehmer weder
berechtigt, noch verpflichtete ist, sich zur Erfillung seiner Dienstpflichten eines
Dritten zu bedienen.

» er unterliegt der Weisungsgebundenheit des Arbeitgebers insbesondere
hinsichtlich

1. des Stuckes: (Komddie, Tragodie, Skurriles, Klassiker, Modernes,...)

2. des Konzeptes und der Ausfiihrung: (es gibt sehr unterschiedliche
Ausformungen der Einflussnahme in den Prozess; eine Betrachtung des
Einzelfalls ist von Noten; vor allem wird der Arbeitsweise wie etwa
Regietheater, Improvisation usw besonderer Bedeutungsgehalt zukommen;
die Arbeitsweise ist wiederum stark von der Auswahl des Regisseurs und
dem Leading Team abhéngig)

3. der Organisation der Produktion: (zB welche Werbemittel werden
verwendet, welches Foto wird an die Presse weitergegeben, wer tritt bei
einer Pressekonferenz auf usw)

4. der Mithilfe bei  Nebenarbeiten: (beim  Kulissenschieben, bei

bihnentechnischen Aufgaben, bei der Pressearbeit usw)

%81 50 auch richtigerweise OGH 1979/Arb 9845 Faust |
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» Der Arbeitgeber trifft personelle Entscheidungen

1. Zusammenstellung des Ensembles (=Darsteller) ieS: (die AN haben kein

Mitspracherecht bei der Aufnahme neuer Gruppenmitglieder, Kkein
Mitspracherecht bei der AusschlieBung von Gruppenmitgliedern...) Stellt
man sich vor, dass man mit einem génzlich charakterlosen Kollegen eine
Liebesszene spielen muss, so leuchtet ein, dass der Theaterleitung eine
besonders heikle Aufgabe bei der Auswahl und Aufnahme neuer Mitglieder
zukommt, umso schwerer wiegt mAn dieses Argument.

Zusammenstellung des Ensembles (= Produktionsteams) iwS: Vor allem die
Bestellung des Regisseurs hat tragenden und irreversiblen Charakter. Man
vergleiche eine Inszenierung von Peter Brook mit jener von Martin Kusej
oder einem unbekannten Jungregisseur. Auch die Auswahl von Bihnen-,
Kostum- und Maskenbildner, sowie Licht- und Tontechniker und der
Mitarbeiter bei der Offentlichkeitsarbeit sind fiir das Team &uBerst wichtig.
Werden alle Mitarbeiter (ob im Kernteam oder nicht) vom AG allein
bestellt, so ist ein wichtiges Kriterium eines abhéngigen Dienstverhaltnisses
erfullt.

» Eingliederung in die Organisationsstruktur des Theaters :

1.

Insbesondere durch die VVorgabe der Arbeitszeit (Probenzeiten,
Auffuhrungszeiten, Anprobezeiten, Maskentermine, Anwesenheit im
Theater, usw; oder die Mitglieder haben zB langere Abwesenheiten der
Leitung mitzuteilen und sich nach den VVorgaben zu richten)

Vorgabe des Arbeitsortes (Auffiihrungsort, Probenort, Besprechungsort,...)
Art und Umfang der Dienstleistung richten sich grundsétzlich nach dem
Vertrag; dem Bihnenbrauch wird hier besonderer Bedeutungsgehalt
zukommen; (das zur Verfligung Stehen flir Gastspiele, Video-
aufzeichnungen, Interviews und dgl. muss separat vereinbart werden und ist
nicht automatisch Vertragsinhalt)

Verwendung betrieblicher Mittel: Hier geht es vor allem um das Blhnenbild,
das Kostumbild und die Maske, aber auch der Probenraum kann mAn als
betriebliches Mittel gewertet werden.

Disziplindre Verantwortlichkeit und laufende Kontrolle des Dienstgebers (
dh zB, der Dienstgeber kann sich vorbehalten bei Proben zuzusehen und
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einen Einfluss auf den Probenfortgang zu nehmen; Nachproben — sofern das

Stiick ev bei der Premiere nicht fertig ist, kann er bestimmen).
» Wirtschaftliche Abhangigkeit dh Tatigkeit nur fur einen Dienstgeber oder
existenzielle Notwendigkeit des Engagements, Tragen des wirtschaftlichen Risikos

hinsichtlich der gesamten Produktion durch den Dienstgeber...)

Fur personliche Unabhangigkeit spricht hingegen:
» Die Arbeit verlauft selbstbestimmt.
> Grundsatzliche Vertretungsbefugnis ist moglich (wie etwa bei der Solosangerin®®).

» Weisungsfreiheit besteht beziiglich Stlick, Konzept und Ausfiihrung, Organisation
und Nebenarbeiten.

» Personelle Mitentscheidungsrechte sind tblich.

» Keine maligebliche Eingliederung in den Betrieb hinsichtlich Arbeitszeit,
Arbeitsort, Art und Umfang der Dienstleistung, Verwendung eigener Mittel oder
zumindest Mitspracherecht beziglich dieser; keine disziplindre Verantwortlichkeit
und laufende Kontrollen durch den Theaterleiter.

» Wirtschaftliche Unabhangigkeit. Das Risiko wird vom Werkbesteller getragen.

Gerade bei kurzfristigen Gastpielvertragen®® ist die Abgrenzung zwischen Dienst- und
Werkvertrag schwierig, da die Eingliederung in den Theaterbetrieb bei Proben auf Grund
der intensiven Zusammenarbeit oftmals grofer ist. Kommt es ,,nur* mehr zu Auffiihrungen,
kann es auch sein, dass sich jeder separat vorbereitet und sich lediglich fur die
Auffiihrungszeit an die Weisungen des AG zu halten hat.>®* Auch der OGH*® konstatiert,
dass die Einordnung kurzfristiger Engagementvertrage wohl schwierig ist, wenn Kinstler
wie Dirigenten, Solisten, Regisseure fur Aufgaben bestellt werden, bei denen sie
weitgehend weisungsfrei arbeiten, weil hier die Grenze zum Werkvertrag flie3end ist.

Sehr spannend dazu der Fall eines Gastregisseurs in Deutschland®®, dessen Regievertrag
als Werkvertrag bezeichnet wurde. Er trug dabei die Vergitungsgefahr, war im Rahmen der

getroffenen vertraglichen Vereinbarungen in der Art und Weise des Erreichens dieses

°%2 OGH 1987/WBI 1988, 91- Soloséngerin

583 sowohl Einzel als auch Ensemblegastspielvertrage

%84 \/gl Hosak, Gastvertrage 20 ff

%85 OGH 18.11.1986, 14 Ob 192 — , Das franzosische Friihstiick/Annabella; Vgl OGH 1979/Arb 9845 — Faust
I = DRdA 1982, 207 ff , mit Besprechung von Rabowsky

%89 BSG 24.6.1981, 12 RK 35/80 = SozR 2200 § 1227 RVO Nr. 34 in Schmidt/Scherdtner,
Scheinselbstandigkeit’ 267 Rz 802
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Zieles frei. Er war zwar an den Probenplan gebunden, hinsichtlich Einzelweisungen aber
frei. Das BSG weist aber ausdriicklich darauf hin, dass bei einer anderen Gestaltung des
Vertrages eine Regietatigkeit auch in abhéngiger Stellung erbracht werden kann.

Diese Abwagung wird wohl standig vorzunehmen sein und bedarf jedes Mal genauer

Betrachtung.

8.2. »Das Marchen R“ - Ein Sachverhalt aus der Theaterpraxis

A beschlief3t ein Theaterstiick zu produzieren. In der freien Theaterszene kennt sie bereits
einige Kollegen mit denen sie zusammenarbeiten mdochte. Beim ersten Arbeitstreffen
einigen sich die Mitwirkenden (Regisseur, Schauspieler, Musiker, Buhnenbildner,
Kosttimbildner) nach ausfuhrlicher Diskussion mehrerer Stlicke, das von A vorgeschlagene
Mdrchen ,,R* gemeinsam zu erarbeiten. Um fiir Subventionsansuchen und Sponsoren und
der Bank gegenliber als Einheit auftreten zu koénnen, wird eine Gesellschaft nach
Birgerlichem Recht (ARGE) gegriindet. Bei dieser Gesellschaft sind vorerst A und die drei
Schauspieler Mitkontrahenten. Die Arbeitsleistung von A wird die organisatorische Leitung
der Produktion, sowie die kinstlerische Leitung des Stiickes enthalten. Sie hat ein
wesentliches Mitspracherecht bei der Ausfihrung und Gestaltung der Charaktere aller
Figuren und des szenischen Ablaufes. Die Schauspieler sind sowohl fir die Textgestaltung
(das Marchen muss zu einer Bihnenfassung verarbeitet werden), als auch fur die
darstellerische Gestaltung im engeren Sinn verantwortlich. Neben der Tatigkeit als
Schauspieler wird einem Mitglied noch eine weitere Aufgabe (Pressearbeit) von A

zugedacht.

Aufgabe des Regisseurs ist es, gemeinsam mit den Schauspielern aus dem Marchen eine
Bihnenfassung zu erarbeiten und diese szenisch umzusetzen, woflr er die Verantwortung
tragt. Er ist bei seinen Ausfuhrungen (den Stil betreffen) an die Weisungen von A gebunden.
Der Musiker ist fir die Komposition der Musikstlcke, die Einstudierung dieser Lieder mit
den Schauspielern und die Aufnahme einer CD zustandig. Der Biihnenbildner ist fiir die
eigenstandige Entwicklung (Konzept und Modell) und Umsetzung des Buhnenbildes
zustandig. Die Kostimbildnerin ist fir die eigenstandige Entwicklung (Konzept und

Figurinen) und Umsetzung der Kostlime verantwortlich.

A beschliel3t, die Aufflihrungen im Theater K durchzufiihren und fixiert gemeinsam mit dem

Theaterleiter J achtzig Auffihrungstermine innerhalb von drei Monaten. A fixiert auch den
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Rahmen der Probentermine (jeweils zwei zeitlich begrenzte Probenblocks von zwei und drei
Wochen). A kimmert sich um die Finanzierung des Projektes (Subventionen und

Sponsoren) und entwirft gemeinsam mit dem Blhnenbildner die Werbematerialien.

Im Ensemble fehlt noch ein Schauspieler. Dazu wird von A ein Casting/Vorsprechen
anberaumt, zu dem alle Mitwirkenden (insbes. Schauspieler, Regisseur und Musiker)
eingeladen sind, um den moglichen neuen Kollegen mit zu beurteilen. Die Entscheidung fur
das neue Gruppenmitglied wird von A in Absprache mit den Mitkontrahenten getroffen.

Das neue Mitglied wird in den Gesellschaftsvertrag mit aufgenommen.

Die Proben finden in dem von A angemieteten Probenraum, 15 km vom Auffihrungsort
statt.

Die genauen Probenzeiten werden in Absprache der Mitkontrahenten vereinbart, dabei
wird auf individuelle Wiinsche eingegangen. A setzt dabei lediglich gewisse Fixtermine fest,
wie zB Anprobetermine mit der Kostiimbildnerin, Bauprobe mit dem Bihnenbildner,
Durchlaufprobe am Ende des ersten Probenblocks und die Endproben (1 Hauptprobe, 2
Hauptprobe, Generalprobe). Einzelne Besprechungstermine werden gemeinsam fixiert.
Gesangsproben werden vom Musiker direkt mit den Schauspielern vereinbart. Bei den

Proben kommt allen Mitkontrahenten ein inhaltliches Mitspracherecht zu.

Die Schauspieler erhalten von A einen Vertrag ausgehandigt der aber, so A, nur im
Innenverhaltnis von Bedeutung ist. Alle Mitkontrahenten haben fiur die Versicherung selber
aufzukommen und das Arbeitseinkommen selber zu versteuern. Alle stellen flr die geleistete
Arbeit, sowohl fur die Probenzeit als auch fur die Aufflihrungen eine Honorarnote aus.

Im Vertrag wird festgehalten:

Als Honorar wird fur den ersten Beurteilungszeitraum (zwei Probenblocks 2 bzw/3
Wochen) eine fixe Probengage vereinbart, fir den zweiten Beurteilungszeitraum ein
monatliches Fixum (zwei Monate Spielzeit) sowie fur einen dritten Vertragszeitraum ein
Auffiihrungshonorar von je € 75.

Mit den ubrigen Mitwirkenden (Regisseur, Buhnenbildner, Kostlimbildner, Musiker weiters
mit dem Fotographen, der Maskenbildnerin, dem Graphiker fiir die Drucksorten, dem
Plakatierer) werden Werkvertrage vereinbart, welche die Ablieferung der gewunschten

Leistung zu einem gewissen Zeitpunkt und gegen ein gewisses Entgelt zum Inhalt haben.
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Mit dem Theaterleiter wird von A im Namen der Gruppe (Theater N.N. vertreten durch A)
ein Kooperationsvertrag abgeschlossen. J verpflichtet sich, den Techniker, die technische
Ausriistung, die  Raumlichkeiten  (Garderoben, Bihnenraum, Zuschauerraum,
Eingangshalle mit Kasse und Kassendienst) zur Verfiigung zu stellen, sowie die im Rahmen
des Theaters dblichen WerbemaBnahmen (Ankiindigung in der Theaterzeitung,
Presseberichte,...) sowie den Kartenverkauf zu Ubernehmen. Weiters wird vereinbart, dass
der Haustechniker das Lichtkonzept und Lichtdesign im Rahmen  des
Kooperationsvertrages erstellt. Zusatzlich wird vereinbart, dass der Theaterraum flr die
Endproben (mind. 1 Woche) zur Verfligung gestellt wird. A zahlt flr diese Leistungen einen
vereinbarten Pauschalbetrag pro Vorstellung. Dieser Betrag ist auf Grund der
Kooperation niedriger als ein gewdhnlicher Mietpreis. Sollte das Stick sehr gut besucht
sein, wird eine Option auf Verlangerung der Auffihrungsreihe vereinbart. Fir
geschlossene Schulvorstellungen wird vereinbart, dass A, flr einen moglichen Ausfall der
Vorstellung aus welchem Grund auch immer, keine Kosten zu tragen hat. Bei sog ,,frei
verkauften Vorstellungen hingegen trégt das Risiko des Ausfalls einer Vorstellung

ausschliellich A.

Mit diversen Gastspielveranstaltern wird von A ein Gastspielvertrag abgeschlossen. Bei
diesen Gastspielen handelt es sich um jeweils zeitlich begrenzte Auffihrungsreihen, bei

denen ein Gesamtentgelt bzw Spielgelder fur einzelne Auftritte vereinbart werden.

Abb. 3 ,,Graphische Darstellung der Rechtsverhéltnisse in einer Theaterproduktion*

Vertra
? . Kooperationsvertrag
Theater K
—
Bithnenbild
. —————
Regie
—
Maske Gastspielvertrag
Kostime
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Laut hM werden in Osterreich Theatergruppen, Musikergruppen, Artistenriegen, Chore,
Bands usw als Eigengruppe angesehen. Das Team hat sich aus eigenem Antrieb
zusammengeschlossen und bietet als solche ihre Dienste dem Theater an. Zumal es keine
gesetzliche Regelung von Gruppenarbeitsverhéltnissen gibt, kommt es zu atypischen
Ausgestaltungen. Auch im vorliegenden Fall muss differenziert werden. Es ist vorerst
festzustellen, wer eigentlich die Gruppe im arbeitsrechtlichen Sinn ist? Wo beginnt das

AuRenverhaltnis bzw hort das Innenverhaltnis auf?

8.2.1. Das Innenverhéltnis

Das Innenverhéltnis von Gruppenarbeit wird vom Zweck bestimmt. Ausschlaggebendes
Kriterium ist der Grad der gegenseitigen Abhangigkeit. Die Zusammensetzung ergibt sich
aus dem Willen der Gruppenmitglieder. IdR ist im Innenverhdltnis ein
Gesellschaftsverhaltnis anzunehmen. Das Innenverhaltnis betrifft also priméar die
Rechtsstellung der Gesellschafter zur Gesellschaft bzw untereinander, also keine
vollstandig auferhalb der Gesellschaft stehenden Personen. Auch das Verhéltnis der
Gesellschaft zu den Gesellschaftsorganen, das regelméRig durch Dienstvertrag oder
Gesellschaftsvertrag determiniert ist, wird hierher gehtren. Vertragliche Vereinbarungen
sind grundsétzlich weitestgenend mdglich. Der Grundsatz hat dort seine Grenzen, wo

Gesellschaftsglaubiger betroffen sein konnen.*®

8.2.1.1.  Gesellschaftsvertrag

Vorerst ist zu prufen ob A und die Schauspieler wirksam einen Gesellschaftsvertrag
abgeschlossen haben. Ein Gesellschaftsvertrag nach birgerlichem Recht kann formfrei
daher auch konkludent geschlossen werden.*®® Die Erbringung kinstlerischer Tatigkeit
kann auch Gesellschaftszweck sein.”®® Durch die Willenstibereinkunft ein Stiick gemeinsam
zu erarbeiten (= gemeinsamer Zweck) ist zwischen A und den Schauspielern wirksam eine
GesBR gem 8 1175 ff entstanden. Es muss eine, wenn auch nur lose

Gemeinschaftsorganisation vereinbart sein, die jedem Partner gewisse Einwirkungs- und

%87 \/gl Bydlinski, Grundziige des Privatrechts* (2000) 258
%88\/gl OGH 2000/RdW 2001, 103 f — Lebensgemeinschaft
%89 Vgl Schwarz/Berger/Veigl/Pernegger, Darstellende Berufe 22
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Mitwirkungsrechte gewahrt.>®

In einer schriftlichen Aufzeichnung, welche mit
»@Gesellschaft biirgerlichen Rechts* tituliert war, gaben alle Mitglieder (Schauspieler und A)
ihre Namen, Adressen, Geburtsdaten und Steuernummern zu Protokoll. In diesem
Schreiben wurde festgehalten, dass A alleinige Unterzeichnungsberechtigte ist und als
Kassier tatig sein wird. Vor dem Hintergrund, dass die Aufgabenverteilung (darstellerische
Tatigkeit und Produktionsleitung) besprochen wurde, kann eine lose Gemeinschaftsordnung
als vereinbart angesehen werden. Eine GesBR ist wirksam zustande gekommen.

Die Gruppe wurde unter der Leitung von A schon mehrmals tatig. Zwar wurden einzelne
Mitglieder ausgetauscht, dennoch kann von einer ,,Gruppe mit Dauertendenz«®
gesprochen werden. Ein einheitliches Logo, ein kontinuierliches Auftreten am selben
Spielort, gleiche Kooperationspartner und eine in Grundzligen eingespielte organisatorische
Struktur ist erkennbar. Von bloRer Beliebigkeit (=Gelegenheitsgruppe) kann nicht
gesprochen werden, aber auch eine Originalgruppe scheidet mangels Wichtigkeit der
Individualisierbarkeit der Arbeitsleistung fiir AuBenstehende aus.*®* Die Arbeitsleistungen
sind zwar deutlich individualisierbar, aber ein Austausch der Mitglieder ist durchaus
mdglich. Je naher die Premiere riickt, desto schwieriger wird es sein einzelne Mitglieder
auszutauschen. Fir einen Aulenstehenden (zB Gastveranstalter) wird dennoch die

Gesamtleistung im Vordergrund stehen.

8.2.1.2.  Arbeitsverhaltnis

Wer war aber fur die Gruppenbildung verantwortlich bzw wer gehort zum inneren Kreis der

593 auch ein weiteres

Gruppe? Neben einer GesBR kann nach Uberwiegender Ansicht
Vertragsverhaltnis (zB Dienst- oder Werkvertrag) vorliegen. Wer kénnte also Dienstgeber
und wer Dienstnehmer sein? Es stellt sich mAn die Frage, ob A fiir die Beurteilung der
Gruppe im Innenverhaltnis, nicht als Arbeitgeberin zu beurteilen wére, welche ev. ihrerseits
eine Betriebsgruppe erstellt hat.

Entscheidend sind primar immer die getroffenen Vereinbarungen und der daraus
abzuleitende Ubereinstimmende Wille der Vertragsparteien, somit die vertragliche
Gestaltung der Innenbeziehung. Dabei ist aber nicht am allenfalls vorhandenen Text eines

Vertrages zu haften, sondern auch eine davon abweichende praktische Durchfiihrung zu

5% v/gl Dittrich/Tades, ABGB?! | (2005) 452; OGH 1993/WBI 1994, 95 — Ehegatten

%9 petrovic, Zur Einzelauflosung ZAS, 178

92 \/gl oben 5.3.4.2.

53 Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) Rz 101; ebenso Pfeil in Schwimann, ABGB ? (1997) § 1151 Rz 40
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beriicksichtigen.”® Zweck der Vereinbarung einer GesBR war im konkreten Fall die
gemeinsame Erarbeitung eines Stuckes. Eine kunstlerische Auffiihrung kann keinesfalls
alleine auf die Biihne gebracht werden. Es ist zu fragen, ob die Schauspieler ,,ihre Miihen
allein“ in die Gesellschaft eingebracht haben (= reine Arbeitergesellschafter) oder ob auch
ein Subordinationsverhaltnis, dh im speziellen Fall ein Arbeitsverhaltnis zu A vorliegt.>*
Diese Abgrenzung ist duerst schwierig, aber es knlpfen sich wesentliche Rechtsfolgen,
namlich die Anwendbarkeit von Arbeitsrecht daran.

Die Rsp>* aber auch die Lehre®®’

stellen bei der Abgrenzung zwischen Gesellschafts- und
Arbeitsrecht Uberwiegend auf das Vorliegen einer Wirtschaftsorganisation und einer
Vereinbarung von Einwirkungs- und Mitwirkungsrechten ab, die den Parteien
Mitsprache, Mitberatschlagung und Mitbeaufsichtigung in allen wesentlichen Fragen der
Unternehmensfiihrung, der Unternehmensorganisation und der Unternehmensbestandes
einrdumen. Diese Mitbestimmungsrechte diirfen aber nicht so umfassend sein, dass sie eine
personliche Abhangigkeit ausschlieBen.®® A hat zwar in Absprache aber doch auf ihre
Initiative hin das Stlick bestimmt, sie hat den Rahmen der Probenzeiten vorgegeben, wenn
auch die Ausgestaltung den Mitgliedern vorbehalten blieb. Die Auffihrungszeiten wurden
von A festgelegt, bei der Zusammensetzung der Mitglieder hat sie zwar die anderen
Gruppenmitglieder miteinbezogen, eine Vorauswahl, ndmlich die Einladung der Bewerber
zum Casting, sowie die endgultige Entscheidung hat A alleine getroffen. Der Arbeitsort
wurde von ihr festgelegt. Auch hinsichtlich der Ausfiihrung des Stiickes hatte A weitgehend
Weisungsrecht, wenn auch die kiinstlerische Freiheit im vorliegenden Fall grof? war und
selbst der Text mitgestaltet werden konnte.

Eine zweite in der Rsp®® gangige Abgrenzung ist, dass eine, wenn auch nur lose
Gemeinschaftsorganisation zum gemeinsamen Wirtschaftsbetrieb vorliegen muss, welche
jedem wenigstens gewisse Einwirkungs- und Mitwirkungsrechte in den wichtigsten
Angelegenheiten gewdhrt. Eine lose Gemeinschaftsordnung lag, wie oben beschrieben vor,
konkrete Mitwirkungs- und Einwirkungsrechte vor allem in wichtigen Angelegenheiten

kdnnen daraus mAn aber nicht abgeleitet werden. Vor allem der Auswahl des Regisseurs

> Grillberger in Rummel, ABGB * 11 (2002) § 1175 Rz 31

%% Vgl Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 128 f; Krejci in Rummel, ABGB® | (2000) § 1151 Rz 99;
Dittrich/Tades, ABGB® I (2003) § 1151 E 84 ; Pfeil in Schwimann, ABGB ? (1997) § 1151 Rz 39

5% 7B OGH 1989/RdW 1990, 294 — Gleiche Verlustbeteiligung sowie Mitentscheidungsrechte und
Kontrollrechte in Fragen der Unternehmensflihrung sprechen fiir das VVorliegen einer GesBR.

97 Grillberger in Rummel, ABGB * 11 (2002) § 1175 Rz 31

%% Dittrich/Tades, ABGB® | (2003) § 1151 E 83

9 Dittrich/Tades, ABGB? | (2005) 452 mwN
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und sonstiger personeller Entscheidungen kommt besonderer Bedeutungsgehalt zu. A hat
diese Entscheidungen weitgehend alleine getroffen.

Auch wurde eine gleichzeitig Verlustbeteiligung als Indiz fur das Vorliegen einer
Gesellschaft gewertet.®® Eine Beteiligung der Schauspieler an Gesellschaftsverlusten und
damit am wirtschaftlichen Risiko ist mangels Vereinbarung auszuschliefen. Fir die ersten
zwei Vertragszeitradume wurde vielmehr ein fixer Betrag vereinbart, welcher von der
konkreten Arbeitsleistung bzw von der Anzahl der Auffuhrungen unabhangig war.
Lediglich fiir den dritten Zeitraum wurde kein fixer Betrag, doch ein fixes Spielgeld pro
Auffuhrung vereinbart. Das Risiko der Nachfrage nach dem Stiick wurde also im dritten
Vertragszeitraum auf A und die Schauspieler aufgeteilt, man kdnnte auch sagen auf die
Schauspieler tbergewalzt. Krejci®® schreibt, dass im Zweifel entscheidend ist, ob die fiir
die wirtschaftliche Selbstdndigkeit oder Unselbstdndigkeit sprechenden Momente
uberwiegen. Da der dritte Vertragszeitraum insgesamt wesentlich weniger ins Gewicht fallt,
ist von einem einheitlichen Subordinationsverhéltnis auszugehen.

Grillberger®™ hingegen lasst Arbeits- und Gesellschaftsverhaltnis grundsatzlich nicht
nebeneinander stehen und stellt darauf ab, in wessen Interesse das Unternehmen betrieben
wird, weiters ob die Arbeitsleistung als Beitrag zum gemeinsamen Nutzen oder nur deshalb
erbracht wird, um Entgelt, gleichgultig ob in Form eines fixen Betrages oder in Gestalt
einer Beteiligung am Umsatz und/oder Gewinn dafir zu erhalten. Diese
Abgrenzungskriterien bringen aber gerade im vorliegenden Fall kaum weiter, da
selbstverstandlich das Unternehmen im Interesse aller Beteiligten betrieben wird, weil auch
das kinstlerische Fortkommen wesentlich, sowohl vom kinstlerischen als auch

wirtschaftlichen Gesamterfolg der Produktion abhangig ist.

Es wurde auch kein Erfolg geschuldet, sondern die Verpflichtung zu Proben und
Auffuhrungen. Auch wenn nach dem &ulleren Anschein davon auszugehen ist, dass A mit
den einzelnen Schauspielern Werkvertrage abgeschlossen hat (Die Mitkontrahenten hatten
fur die Arbeitsleistung eine Honorarnote ausgestellt und waren flr die Leistung ihrer
Sozialversicherungsbeitrage selber zustandig) kommt es bei der Beurteilung auf eine
Gesamtbetrachtung an. Das Abstellen auf eine organisatorische Gebundenheit ist mAn im

Speziellen fur kinstlerische Leistungen, welche ihrem Inhalt nach bereits gewisse

80 OGH 1989/RdW 1990, 294 — Gesellschafterverhaltnis oder Arbeitsverhaltnis?
%01 Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1151 Rz 102
%92 Grillberger in Rummel, ABGB * 11 (2002) § 1175 Rz 31
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Freizligigkeit verlangt, wenig ergiebig. Die Bindung ergibt sich schon aus der
klnstlerischen Gesamtleistung und der Interdependenz der Gruppenmitglieder auf Grund
des Stuckes selber. Mehr Aussagekraft bietet die Frage der Verfligungsberechtigung tber
die AN. Alle oben genannten Kriterien (Weisungsgebundenheit hinsichtlich Stick und
Stilrichtung, Bindung an zeitliche VVorgaben, Arbeit mit dem vorgegeben Regisseur usw)
sprechen daflr, dass A als Dienstgeberin zu qualifizieren ist und alle Schauspieler in
personliche Abhangigkeit tatig wurden. Das heilt, es muss von einem Arbeitsverhaltnis
zwischen A und den Schauspielern ausgegangen werden.

Ob A die Arbeitnehmer zu einer Betriebsgruppe zusammengefasst hat, ist mAn fraglich, da
nicht erkennbar ist, ob dies dem Willen der Parteien (sowohl A als auch den S) entspricht.
Ein Gesamtentgelt wurde nicht vereinbart, auch konnte jeder einzeln seine Anspriiche
gegenlber A geltend machen. Ein Gruppensprecher trat zwar nach und nach zu Tage,
welcher auch bei Gastspielen die finanziellen Abwicklungen durchfuhrte und im Namen
der Gruppe die Honorare unterschrieb, daraus allein kann aber noch nicht auf eine
Betriebsgruppe geschlossen werden. Da Einzelvertrége idR durch eine Betriebsgruppe nicht

berthrt werden, gehe ich hier nicht weiter ins Detail.

8.2.2. Das Aulienverhaltnis

Das AufRenverhéltnis betrifft die Rechtsbeziehung der Gesellschaft bzw der Gesellschafter
gegenlber aul’en stehenden Dritten. Insbesondere Glaubiger brauchen ein Gegeniber,
dass sie als Schuldner in Anspruch nehmen konnen, bzw ein Vermdgen welches den
Haftungsfond flr Anspriche bildet. Der Schutz des auflen stehenden Glaubigers ist im
Wesentlichen durch zwingendes Recht ausgestaltet. Abweichende Vereinbarungen wéren
also unwirksam.

Bei Gruppenarbeitsverhéltnissen héngt das AuBenverhdltnis davon ab, wer als
Vertragspartner nach auflen hin auftritt. Eine GesBR hat ihrerseits keine Rechts-
personlichkeit. Es ist also nicht die Gesellschaft an sich rechtsfahig und kann Rechte und

Pflichten eingehen, sondern nur die einzelnen Gesellschafter.®® Rechtstrager sind also die

%03 Dazu die aktuelle Entscheidung OGH 2001/ infas 2002, A 42, 70 f — Stadttheater Klagenfurt; OGH
1993/DRdA 1994, 402 mit Besprechung von Kiirner- Kdchin
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Gesellschafter.®® Rechtsgrundlage fiir AuRenbeziehungen kénnen Werk-, Dienst oder

Dienstverschaffungsvertrag sein.

8.2.2.1. Die Werkvertrage

Schliet A nun mit dem Regisseur, Buhnenbildner usw Werkvertrége ab, stellt sich die
Frage, ob auch die Ubrigen Schauspieler fur Verletzungen der Arbeitgeberpflichten
einstehen mussen. Da die GesBR mangels Rechtspersonlichkeit nicht Dienstgeber sein
kann, kommt den einzelnen Gesellschaftern die Dienstgebereigenschaft zu.’” Der
Arbeitnehmer schliel3t hierbei ein einheitliches Arbeitsverhaltnis mit zwei oder mehreren
Arbeitgebern ab. Es kommt zu einer aufgespalteten Arbeitgeberstellung.®® Der OGH®"’
beurteilt die Arbeitgeberstellung wie folgt: Nehmen mehrere Personen Arbeitgeber-
funktionen wabhr, ist aus der Wahrnehmung von Einzelpflichten nach den Grundsatzen
eines beweglichen Systems auf die mdgliche Arbeitgeberstellung im Sinne des
Arbeitsvertragrechts zu schlieen. Darauf, ob dem Arbeitgeber auch der Betrieb bzw das
Unternehmen gehort, in dem der Arbeitnehmer beschaftigt ist, kommt es ebenso wenig an
wie darauf, wer letztlich das Arbeitsentgelt entrichtet. Arbeitgeber bleibt derjenige, der den
AN zur Verfligung stellt, um ihn zum gemeinsamen Nutzen einzusetzen.

Geht man im vorliegenden Fall davon aus, dass wirksam Werkvertrdge mit dem Regisseur,
Buhnenbildner usw abgeschlossen wurden (obwohl hier auch zu prifen wére ob es sich in

Wirklichkeit nicht um Dienstvertrage handeln misste),®®

steht man vor folgender
Situation: Die Schauspieler, welche ihrerseits vor allem kunstlerisch sehr stark an die
Weisungen des Regisseurs gebunden sind, missten eventuell fur Vertragsverletzungen aus
dem Vertrag zwischen der Gruppe und dem Regisseur, Buhnenbildner usw einstehen,
sofern auch sie AG-Pflichten treffen. Das ist eine hdchst unbefriedigende Ldsung, da der
Regisseur Kraft seiner Funktion wesentlich mehr Einfluss- und Mitwirkungsmaglichkeiten
auf den gemeinsamen Erfolg hat, als die S. Vielmehr muss hier auf den Zweck der
Gesellschaft abgestellt werden. Zweck war das Auftreten nach auen und hier vor allem

gegenuber Subventionsstellen, Sponsoren und Gastspielveranstalter. Da der Regisseur und

%04 \/gl OGH 1995/WBI 1995, 253 — Moosalm

805 \/gl OGH 1993/DRdA 1994, 402 mit Besprechung von Kiirner- Kochin; vgl auch OGH 9.5.1990, 9 ObA
115/90 GesBR und Dienstgeber

806 Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 133

%7 OGH 15.12.1999, 9 Ob A 248/99g - Arbeitgeberfunktionen mehrerer Personen; vgl OGH 1993/DRdA
1994, 402 mit Besprechung von Kirner- Kéchin;

%08 Gerade in der freien Theaterszene sind Werkvertrage mit Regisseuren, Biihnenbildnern usw Ublich.
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die anderen Werkvertragsnehmer bei der ersten Sitzung anwesend waren, musste diesen bei
Vertragsabschluss klar gewesen sein, dass nur A ihr Vertragspartner ist und nicht auch die
ubrigen Gruppenmitglieder. Das auch vor dem Hintergrund der Vertrauenstheorie im Sinne
des § 863 ABGB.® Als Vertragspartner fir die einzelnen Werkvertrage kommt also mAn

nur A in Frage.

8.2.2.2.  Der Kooperationsvertrag

A und J haben einen sog. Kooperationsvertrag geschlossen. Das wirtschaftliche Risiko
wird anteilsméfig auf J und A aufgeteilt. Durch gemeinsame Arbeit sollen Synergieeffekte
erzielt werden. Der Vertrag zwischen A und J konnte als Dienstverschaffungsvertrag
qualifiziert werden, in dem sich A verpflichtet die Leistung der Schauspieler (bzw das fast
fertige. Werk®®) dem Theater J zur Verfiigung zu stellen. Welchen Charakter dieser
Dienstverschaffungsvertrag hat, hangt nun wieder von der Beurteilung ab, ob zwischen A
und J auch arbeitsrechtliche Beziehungen entstanden sind. Vertraglich wurde nichts
vereinbart, so muss auf die tatsachliche Situation abgestellt werden. Das gestaltet sich im
vorliegenden Fall &uRerst diffizil. Die Gruppe kann als eine mit Dauertendenz gesehen
werden. Sie war schon mehrmals gemeinsam tétig, obwohl einzelne Mitglieder wechselten.
Vormals war A aber nicht nur Leiterin der Gruppe, sondern auch als Schauspielerin fur die
Gruppe tatig. Sie hat damals fur den Theaterleiter unmittelbare Dienstleistung in Form der
Auffiihrungen erbracht. Nun ist sie aber lediglich als Leiterin tatig, ist in die Struktur des
Unternehmens kaum eingebunden und tragt das wirtschaftliche Risiko in &hnlichen
Anteilen wie J. Sie tritt demnach J - zwar als Finanzschwéchere - aber dennoch auf gleicher
Ebene gegeniber. Dieser Dienstverschaffungsvertrag ist somit, auch wenn es im
vorliegenden Fall unbefriedigend sein mag, als Werkvertrag zu qualifizieren.

Fur die Gruppenmitglieder zeigt sich jedoch eine andere Situation. Sie haben tatsachlich im
Theater mit dem zur Verflgung gestellten Techniker an den vom Theaterleiter in
Absprache mit A bestimmten Tagen ihre Leistung erbracht und waren so in den Betrieb
uber einen mehr als drei Monate dauernden Zeitraum eingegliedert. Es ist also zu priifen ob
nicht dem Theaterleiter J gewisse Arbeitgeberfunktionen zukommen und sich A und J

die Dienstgeberfunktion zu teilen hatten und gemeinsam etwa fur Entgeltzahlungen bzw die

%09 \/gl auch OGH 1993/DRdA 1994, 405 mit Besprechung von Kiirner- Kéchin;
%19 Dje Endproben fanden im Theater selber statt, ab diesem Zeitpunkt kam J, welcher auch den Techniker zur
Verfiigung stellte, vermehrt Einflussmdéglichkeiten zu.
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Fuhrsorgepflichten einstehen mussten. Gerade vor dem Hintergrund, dass J vor allem ab
dem  Zeitpunkt der Premiere wesentlich mehr  Einflussmdglichkeiten  und
Kontrollmdglichkeiten hatte und die Schauspieler durch die intensiver Zusammenarbeit mit
dem Haustechniker und auch den organisatorischen Mitarbeitern (Kassendienst,
Offentlichkeitsarbeit) in den Theaterbetrieb eingegliedert waren, ist eine geteilte
Arbeitgeberfunktion zu befiirworten.

8.2.2.3.  Der Gastspielvertrag

A schlieBt mit verschiedenen Gastspielveranstaltern Vertrdge fir Gastspiele, darunter
beispielsweise Folgender:

A und der Gastverspielveranstalter (M) schlielen einen Vertrag mit der Vereinbarung vier
Vorstellungen (eine Doppelvorstellung am 16.Marz und jeweils eine Vorstellung am 17.
und 18. Mdrz) des ,, Mdrchen R* im Theater des M aufzufihren und vereinbaren pro
gespielter Vorstellung ein Gesamtentgelt in der Hohe von € 1000. Zusdtzlich werden
Transportkosten und Fahrtgeld in der Hohe von € 300 einmalig vereinbart. Fiir Unterkunft
und Frahstuck, sowie eine warme Mahlzeit fir jedes Mitglied hat M aufzukommen. Das
Gesamtentgelt wird von A im Innenverhaltnis, nach einem von ihr bestimmten
Verteilungsschlissel, aufgeteilt. Die Einnahmen aus dem Kartenverkauf verbleiben zur
Ganze beim Theater. M bestimmt in Absprache mit A die Auffihrungs- und Aufbauzeiten,
stellt zwei Hilfstechniker, Kassendienst sowie den Portier zur Verfligung und ist fur
Werbung und Offentlichkeitsarbeit selbstandig verantwortlich. Samtliche anfallende
Tantiemen werden von M Ubernommen. Der Vertrag enthalt weiters folgende Klausel:
,Sollten einzelne oder alle von diesem Vertrag erfassten Vorstellungen wegen hoherer
Gewalt oder Verschulden des Gastensembles ausfallen, so reduziert sich das Entgelt
entsprechend der Anzahl der ausgefallenen Vorstellungen. “ Hinsichtlich der Versicherung
wird nichts vereinbart, es wird dagegen stillschweigend davon ausgegangen, dass sich die

Gruppe selbst um ihre Versicherungspflicht zu kiimmern hat.

Gastspielvertrage sind in 8 52 SchauspG geregelt. Auch ,,Géaste* sind Mitglieder iS von 8 1
leg cit, auch wenn diese nur bei wenigen oder gar nur bei einer einzigen Auffiihrung

Dienste leisten.®** Es wird allgemein davon ausgegangen, dass auch die einzelnen

811 Kapfer/Biindsdorf, SchauspG(1974) 16 § 1 Anm 20
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Mitglieder einer Gruppe als Mitglieder iSd 8 1 SchauspG angesehen werden. Die Gruppe
an sich kann nicht Dienstnehmer sein, da nur natlrliche Personen Dienstnehmer sein
kdnnen. Primér ist zu prufen ob A hinsichtlich dieses AuBenverhéltnisses zur Gruppe
gehort oder ob diese selbstandige Unternehmerin ist, welche dem Theaterleiter die Gruppe
verschafft. Wieder ist mAn vom Zweck der Vereinbarung im Innenverhéltnis auszugehen.
Die Gruppe hat sich zusammengeschlossen um gemeinsam ein Stlick zu erarbeiten und ua
Gastspiele abzuhalten. Wichtiger ist aber das Auftreten nach auRen. M gegentber ist die
Gruppe als Einheit aufgetreten. Es kam M primar auf die Gesamtleistung (inklusive A, sie
hatte die Koordination der einzelnen Arbeitschritte Gber) an, als auf die Individualitat der
Gruppenmitglieder, auch wenn die Mitwirkung einzelner Schauspieler subjektiv dazu
beigetragen haben mag, den Vertrag mit der Gruppe abzuschlieBen. Hinsichtlich des
Vertragsverhaltnisses zum Gastspielveranstalter (M) sind drei Varianten denkbar.®*?

a) Parallele Arbeitsvertrage mit M.

b) Dienstverschaffungsvertrag mit der Gruppe und den Gruppenmitgliedern.

c) Dienstverschaffungsvertrag mit dem Gruppenleiter iVm gebindelten Arbeitsvertréagen
der Schauspieler.

Zwischen A und S ist zu unterscheiden. A hat hinsichtlich der Gastspiele ihre
Gruppenleistung erbracht, indem Sie die Kontakte mit dem Gastveranstalter angebahnt und
die Vertrage abgeschlossen hat. Sie war nicht vor Ort anwesend, sondern fixierte nur
innerhalb der Gruppe die VVorproben, organisierte den Transport und die Abfahrtszeiten und
ubernahm organisatorische Arbeiten mit M. Betrachtet man alle diese Faktoren so kommt
man zum Ergebnis dass A und M einen Dienstverschaffungsvertrag mit
Werkvertragscharakter geschlossen haben. Anders wére der Sachverhalt wohl zu beurteilen,
wenn A zwar als Gruppenleiterin aufgetreten ware, aber zusétzlich auch Dienste vor Ort
(zB als Schauspielerin) geleistet hétte.

Die Schauspieler hingegen arbeiteten im Betrieb des Gastveranstalters, mit den dort tatigen
Technikern, Kassieren und Portieren, mussten sich an die Aufbau- und Auffiihrungszeiten
halten, waren an die Weisungen des Gastspielveranstalters M gebunden und hatten die von
ihm gebuchte Unterkunft zu akzeptieren. Mit den Schauspielern kamen somit gebundelte

613

Arbeitsvertrage (Gruppenarbeitsvertrage) zustande, weshalb M Dienstgeberpflichten

treffen.

612 \/gl Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1* (1999) 208 f und Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 162 f
813 \/gl VWGH 1994/ZAS 1995, 206, 209 — Wiener Volksopernchor mit Kommentar von Windisch-Graetz
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8.3. Die Arbeitszeit darstellender Bihnenkinstler

Das Ausmal} und die Lage der Arbeitspflicht werden durch die jeweiligen Vereinbarungen
und das Weisungsrecht des Arbeitgebers konkretisiert. Beschrankungen ergeben sich durch
den gesetzlichen Arbeitszeitschutz insbesondere durch das Arbeitszeitgesetz (AZG)®** und
das Arbeitsruhegesetz (ARG)®™. Europarechtlicher Hintergrund ist die Arbeitszeit — RL der
EU®'®. Neben den gesetzlichen Bestimmungen kommt aber auch dem Kollektivvertrag und
den Betriebsvereinbarungen erhebliche Bedeutung bei der Regelung der Arbeitszeit zu.
Auch der Arbeitsvertrag gestaltet im Rahmen der (bergeordneten Rechtsquellen die
Arbeitszeit und legt somit die Lage und den Umfang der Arbeitspflicht fest.®*’

Das AZG kommt auf Biihnendienstvertrage gem § 20 Abs 3 SchauspG zur Anwendung.®*®
Auch die im 8§ 1153 ABGB diesbeziglichen gesetzlichen Bestimmungen sind auf
Bihnendienstvertrage anwendbar.®’® Das ARG hingegen findet auf Biihnendienstvertrage
keine Anwendung, es wird aber in der Literatur darauf verwiesen, dass dies kein Freibrief
fur die AuRerachtlassung jeglicher Arbeitnehmerschutzbestimmungen ist.®®

Unter Arbeitszeit versteht man die Zeit vom Beginn der Arbeit bis zu deren Ende (§ 2 Abs
1 Z 1 AZG). Unter Normalarbeitszeit wird eine tagliche Arbeitszeit von acht Stunden
(innerhalb eines Zeitraumes von vierundzwanzig Stunden) bzw eine wdchentliche

Arbeitszeit (Montag bis Sonntag) von vierzig Stunden verstanden (8 3 Abs 1 AZG).

8.3.1. Theaterspezifische Regelungen

In theaterschaffenden Einrichtungen ist die Festlegung der Arbeitszeit grundsatzlich
schwierig. 8§ 20 SchauspG Abs 1 normiert, dass ein Mitglied, nicht verpflichtet ist zur
Nachtzeit oder an Sonntagen oder staatlich anerkannten Feiertagen an einer Probe

teilzunehmen, wenn nicht besondere, unabwendbare Umstande es notwendig machen.

** BGBI 1969/461

*1> BGBI 1983/144

®1° RL 1993/104/EG

®17\/gl Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* (1998) 171 f und Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht?
(2003) 96;

Feil/Wennig, Biihnenrecht 33 ; Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht? (2005) 41 RZ 219;
Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 345 f

818 Zur Anwendbarkeit des Achtstundentages iSd § 20 Abs 3 SchauspG auf den technischen Direktor und zur
Geschichte des § 20 SchauspG siehe OGH 1969/ZAS 1970, 108 f mit Kommentar von Fischer

619 \/gl Krejci in Rummel, ABGB?® | (2000) § 1153 Rz 21

620 Schwarz, Arbeitsruhegesetz, 1993, 88
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Was solche Umstdnde sein konnten, ist im Einzelfall zu prifen. Gewiss ist das plotzliche
Ausfallen eines Schauspielers und das kurzfristige Einspringen eines neuen Kollegen ein
triftiger Grund flr eine Sonn- oder Feiertagsprobe, wenn die Auffihrung der bereits
ausverkauften Vorstellung ansonsten gefédhrdet ware und ein erheblicher wirtschaftlicher
Schaden anderenfalls nicht abzuwenden ware. Ob jedoch ein durch Krankheitsfall
verzogerter Probenfortgang eine Sonn-, Feiertag- oder Nachtprobe rechtfertigen, wird im
konkreten Fall zu prifen sein. Sicherlich ist dabei auch auf das Probenstadium zu achten.
Haupt- oder Generalproben, welche kurz vor der Premiere gelegen sind, kommen dabei
gewiss hoherer Bedeutungsgehalt als einer anfanglichen Lese- oder Improvisationsprobe
Zu.

Gem 8 20 Abs 2 SchauspG sind jedem Mitglied in einem Kalendermonat vier probenfreie
Tage zu gewahren. Daher kann beispielsweise die Direktion nicht einseitig anordnen, dass
probenfreie Sonntage auf die freien Tage grundsatzlich angerechnet werden.®”* § 20 Abs 3
SchauspG normiert, dass in der Zeit vom Beginne der Abendvorstellung bis zum Beginne
der Abendvorstellung am néchsten Tag das Mitglied nicht langer als acht Stunden

beschaftigt werden darf. Im Ubrigen gelten die Bestimmungen des AZG.

8.3.2. Die Lage der Arbeitszeit

Eine geregelte Arbeitszeit ist auf Grund der Natur der Sache schwer einhaltbar und hemmt
oftmals den kreativen Prozess. Wirde ein Schauspieler mit Punkt 12.00 Uhr, mitten im Satz
die Probe abbrechen und den Regisseur auf seine verdiente Pause hinweisen, misste er sich
wohl den Ruf eines Maurers nachsagen lassen und ein weiteres Engagement wirde auf sich
warten lassen. Auch die starren Probenzeiten mit einer fixen Pauseneinteilung, wie diese in
Bundestheatern teilweise tblich und auch kollektivvertraglich geregelt sind, gelten mEn als
uberholt und entsprechen nicht den aktuellen Anforderungen. Auf der anderen Seite darf es

zu keiner Ausbeutung kommen.®%

Proben mit ,,open end* und auch ,,Marathonproben*
von acht Stunden sind keine Seltenheit.
Gem § 19 ¢ Abs 1 AZG ist die Lage der Normalarbeitszeit und ihre Anderungen (zwischen

AN und AG) zu vereinbaren, es sei denn die Lage der Arbeitszeit ist durch Normen der

621 OGH 1970/SozM 111 A 133 — Ballett der Wiener Volksoper

%22 1ch finde die Aussage von Schwarz ,,Fraglich ist auch, wie weit ein Darsteller, dem die Einhaltung der
Avrbeitszeiten wichtiger ist als die Perfektionierung seiner Darstellkunst, nicht an einem anderen Platz als dem
Theater (Fabrik) besser aufgehoben wire®, dulerst problematisch. Solche Aussagen verkennen den
Erholungswert der Ruhepausen und mindern den kinstl. Arbeitswert. Schwarz, Historische Entwicklung 111
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kollektiven Rechtsgestaltung festgesetzt. Abweichungen kann der AG nur unter der im
Gesetz definierten Voraussetzungen vorschreiben (8 19 ¢ Abs 2 AZG). Laut
Reisner/Kochanowski °® kann AusmaR und Lage der Arbeitszeit nicht vollig der Willkir
des Arbeitgebers (berlassen sein. Eine Vereinbarung, dass der AN wahrend des
Arbeitsverhaltnisses auf den ihm gem § 19 ¢ AZG und 19 d AZG zwingend eingeraumten
Anspruch auf vertragliche Festlegung des Ausmalies der Arbeitszeit verzichtet, ist unter
Betrachtung des Zweckes der arbeitszeitlichen Regelungen unwirksam. Es geht dabei nicht
nur um die Unvorhersehbarkeit der Arbeitszeit, sondern auch darum, dass der AN mit
einem bestimmten Entgelt nicht mehr rechnen kann, sofern nicht durch Kollektivvertrag die

Bezahlung einer Mindeststundenanzahl vorgeschrieben ist.%?

Um der Theaterpraxis gerecht zu werden, muss ein Mittelweg zwischen willkrlicher
Festlegung der Arbeitszeit und einem zu starren System gefunden werden. Die sehr
engen Grenzen, innerhalb der AG normalerweise die Lage der Normalarbeitszeit aus
objektiven, in der Art der Arbeitsleistung gelegenen Griinden (sachlich gerechtfertigt)
verandern kann®®, sind fir die Theaterpraxis wenig brauchbar. Die Arbeitsnotwendigkeit
ergibt sich zeitweise sehr kurzfristig aus der konkreten Probensituation und kann spéater
kaum wieder hergestellt werden. Es wére daher mEn sinnvoll, einen Zeitrahmen
festzulegen, innerhalb dessen der Dienstgeber, oder wie es in der Praxis wahrscheinlicher
sein wird, der Regisseur oder Choreograph, die Proben auch kurzfristig verlangern kann,
ohne das woéchentliche/monatliche Ausmal? der Arbeitszeit jedoch zu berschreiten. Das ist
gerade vor dem Hintergrund des § 4 ff AZG, der eine Verlangerung der Normalarbeitszeit
unter bestimmten Voraussetzungen zuldsst mAn vertretbar. Die kurzfristige Verlangerung
der Arbeitszeit zur Nachtzeit wird am besten schon im Vertrag geregelt, damit die
notwendige Erholungsphase auch tatsachlich eintreten kann. In der Praxis sind aber Proben
bis 22.00 eher der Regelfall (und auch im Sinne des SchauspG zuléssig) als die Ausnahme
und der Beginn um 9.00 am néachsten Tag tiblich. Die Mdglichkeit der Anderung der Lage
der Arbeitszeit muss jedenfalls in der Vereinbarung Uber die Lage der Arbeitszeit
ausdriicklich vorgesehen sein.®”® All das ist immer vor dem Hintergrund zu sehen, dass

auch noch Vorbereitungszeiten und Nachbereitungszeiten notwendig sind.

623 \/gl Reisner/Kochanowski, ASok 2004, 384

624 OGH 22.12.2004, 8 ObA 116/04y — Verzicht auf vereinbarte Arbeitszeit

625 \/gl Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2003) 348; Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht? (2003) 97 f
626 \/gl OGH 1998/DRdA 1999, 280 mit Besprechung von Léschnigg
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8.3.3. Das AusmaR der Arbeitszeit

Die Vorbereitungszeiten fiir ein Bihnenwerk sind oft aufwendig und vielschichtig. Kaum
jemand denkt neben der eigentlichen Proben- und Auffiihrungszeit an die intensive Text-
bzw Choreographiearbeit, an Stiickanalyse, Autorenanalyse oder Figurenanalyse, Sprech-
und Kdorperibungen. Gerade in der freien Szene sind der Umfang der Arbeit und der damit
verbundene Aufwand enorm. Zur kreativen Arbeit ieS kommen hier noch (meist aus
finanziellen NoOten) Schreibarbeiten, Konzeptarbeit, handwerkliche Tatigkeiten,

Offentlichkeitsarbeit, Dramaturgie, kaufmannische Tatigkeiten und Hilfsarbeiten.

Es ist festzuhalten, dass die Arbeitszeit eines darstellenden Kunstlers zwar die Anwesenheit
im Theater umfasst, die Vorbereitungszeiten und Nebenarbeiten aber nicht (weder laut
SchauspG noch in der freien Theaterszene) mit eingerechnet werden. Vor dem Hintergrund
des Arbeitnehmerschutzes muss dies jedoch geschehen. Wie kdnnen diese Zeiten aber
definiert werden? Es handelt sich jedenfalls nicht um Rufbereitschaft (= der AN muss sich
an einem selbst bestimmten Ort aufhalten, aber fur den Dienstgeber jederzeit erreichbar
sein), da die Kdinstler ja nicht in einem gewissen Zeitrahmen fir den Dienstgeber zur
Verfugung stehen mussen. Es handelt sich auch nicht um eine langere Normalarbeitszeit,
welche die Arbeitszeit durch bloRe Arbeitsbereitschaft (= der AN muss sich an einem vom
AG bestimmten Ort zur jederzeitigen Aufnahme der Arbeitsleistung in Bereitschaft halten)
erweitert. § 2 Abs 2 AZG normiert aber, dass auch die Zeit, wéhrend der ein im tbrigen im
Betrieb Beschéftigter in seiner eigenen Wohnung oder Werkstatte oder sonst auRerhalb des
Betriebes beschéftigt wird, Arbeitszeit im Sinne des AZG ist.

Vergleichbar sind diese Vorbereitungs- bzw Nachbereitungszeiten meiner Einschatzung
nach mit Lehrkréaften, welche fur die tatsdchlichen Unterrichtsstunden ein gewisses
Kontingent an Vorbereitungsarbeit auf die Arbeitzeit angerechnet bekommen. Ein solches
Modell ware auch fir die Vorbereitungszeiten von darstellenden Blhnenkiinstlern denkbar.
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Mit dem Motto ,,Aufnehmen, bewerten, reagieren” mochte ich meine Arbeit schlieen. Das
Kapital der Biihnenkiinstler muss demnach ,,realisiert, verstanden und geschiitzt werden.
Auch wenn Brunner®®’, der ehemalige Intendant des Grazer Schauspielhauses pointiert
bemerkt, dass man keine Mdoglichkeit habe, durch Vertrdge — und zwar rechtsgultige
Vertrdge — jemals kinstlerisches Tun zu erzwingen, ist es wichtig, Kernpunkte fir eine
aktuelle Diskussion und Fortentwicklung des Biihnenrechts herauszukristallisieren.

Zu denken ist an

1) Eine Novellierung der veralteten Abschnitte des SchauspG und eine kommentierte
Neuauflage.

2) Initiativen zur besseren Erfassung der Problembereiche und konkrete Arbeitsgruppen fur
die Ausarbeitung wichtiger Themengebiete. Zu nennen sind ua die Erarbeitung eines
wirklichen Kunstlersozialversicherungsgesetzes; Arbeitslosenversicherung fiir ,,neue
Selbstindige“ unter dem Motto der Grundsicherung; Auffangtatbestdnde fur
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall; Starkung der freien Interessensvertretungen und
Hinarbeiten zu einer beruflichen Standesvertretung; MalRnahmen zur konkreten
Missbrauchskontrolle va hinsichtlich der Flucht ins Gesellschaftsrecht; Klarung der
Begrifflichkeiten der Mehrpersonenverhéltnisse und Schaffung klarer Strukturen;
Abgrenzungskataloge  Selbstandigkeit/  Unselbstandigkeit ~ fiir ~ Bihnenkinstler;
standardisierte Vertrage, die sowohl AN als auch AG Rechtssicherheit geben.

3) Weiters denke ich an Informationskampagnen fir Buihnenkunstler (auch in den
Bundesléndern) hinsichtlich rechtlicher Normen und deren Anwendung.

Fur die Fortentwicklung der arbeits- und sozialrechtlichen Bedingungen darstellender
Buhnenkunstler ist ein unentwegter Dialog zwischen den Kulturschaffenden als auch
extrem flexible Interessensvertretungen notig. Flexibilisierungsmanahmen mussen dabei
im Gleichgewicht mit arbeitsrechtlichen Schutzbestimmungen stehen. Auf der anderen
Seite kann und darf Kultur nicht der Wirtschaft tberlassen werden, dh eine klare
Entscheidung der Politik fur eine vielschichtige, innovative, nicht den Entscheidungen der
Wirtschaft®”® unterliegende Kulturszene, ist unabdingbar. Diese Entscheidung muss auch

fiir ,,Freie Theaterschaffende* in Taten umgesetzt werden. SchlieBlich kommen wesentliche

%27 Brunner, Juristen in der Gesellschaft, JRP 1998, 202
628 Synergieeffekte sollen aber genutzt und ausgebaut werden. Dieser Trend zeichnet sich mAn ohnehin ab.
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Impulse fir neue Entwicklungstrends aus diesem Lager. Ich denke dabei nicht nur an
finanzielle Unterstitzung im herkémmlichen Sinn, ebenso ist an die Schaffung von
Infrastruktur (wie Proben- und Auffilhrungsraume, Offentlichkeitsarbeit, Transport-
mdoglichkeiten und technische Gerate usw) zu denken.

Ich konnte in meiner Arbeit nur Bruchteile der vielen hochinteressanten Themengebiete
behandeln und diese wiederum nur in Ansétzen. Eine weiterfiihrende Arbeit, sowohl fir
Kunstschaffende und Interessensvertretungen als auch fur die Politik, ist erstrebens- und

winschenswert.

Die Vernunft hat geleistet, was sie leisten kann, wenn sie das Gesetz findet und aufstellt;
vollstrecken muf es der muthige Wille und das lebendige Gefiihl.
[Friedrich Schiller, Uber die &sthetische Erziehung des Menschen, Achter Brief]
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84/13/0004
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SozM I11 A 133 — Ballett der Wiener
Volksoper
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Arb 8860 = ZAS 1972, 65 mit Anmerkung
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ZAS 1974, 57 — Lagerarbeiter

NJW 1974, 2225 — Akkordgruppe
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ZAS 1983, 172 mit Kommentar v Selb = SZ
53/101
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139



Atypische Arbeitsverhaltnisse im Theaterbereich in Osterreich

OGH

OGH

VwWGH
OGH

OGH
OGH

VWGH
OGH

OGH

OGH

OGH

OGH

OGH

OGH
OGH

OGH
VwGH

OGH

OGH
VwWGH
OGH

OGH
OGH
OGH

11.11.1988

24.5.1989

20.11.1989
20.12.1989
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9 ObA 289/90
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Anmerkung von Korn = SZ 61/210 =
GRURINt 1990, 236
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DRdA 1999, 318 mit Besprechung von
Krapf — Medizinstudent = RdW 1999, 95

140



Atypische Arbeitsverhaltnisse im Theaterbereich in Osterreich

OGH

EntschlieBung
des
Europdischen
Parlaments

OGH
VWGH

OGH
ASG Wien

OGH

OGH
OGH
OGH

OGH
OGH
OGH

OGH
OGH
OGH

OGH

OGH
OGH

OGH

ASG
VWGH
OGH

OGH

19.8.1998

9.3.1999

17.3.1999
21.9.1999

15.12.1999
13.1.2000

6.9.2000

12.6.2001
5.7.2001
15.11.2001

7.3.2002
8.8.2002
29.8.2002

4.9.2002
19.12.2002
23.1.2003

20.3.2003

13.11.2003
21.4.2004

27.5.2004

9.9.2004
17.11.2004
22.12.2004

6.4.2005

Literaturverzeichnis

9 ObA 187/98k

A4-0103/99

9 ObA 8/99p
97/08/0486

9 ObA 248/99g
34 Cga 43/98m

9 ObA 161/00t

4 Ob 46/01w
8 ObA 163/01f
8 ObA 125/01t

8 ObA 228/01i
8 ObA 53/02 f
8 ObA 130/02d

9 ObA 89/02g
8 ObA 135/02i
8 ObA 104/02f

8 ObA 167/02 w

8 ObA 107/03y
9 ObA 31/04f

8 ObA 99/03x

21Cga 203/03f
2002/08/0261
8 ObA 116/04y

9 ObA 80/04m

DRdA 1999, 280 — mit Besprechung von
Loschnigg, Lage und Verteilung der
Arbeitszeit

— zur Lage der européischen Union

— personliche Abhéngigkeit

ARD 5091/9/2000 — Sttickvertrag: Insel mit
Schiffbrichigen

— Arbeitgeberfunktionen mehrerer Personen
ARD 5139/10/2000 — Hauptséchliche
Inanspruchnahme

RdW 2001, 103 — Lebensgemeinschaft =
ARD 5185/36/2001 = DRdA 2001, 61

— Sphérentheorie

— persOnliche Abhangigkeit

infas 2002, A 42 — Stadttheater Klagenfurt
als GesBR = DRdA 2002, 157 = ASok
2002, 236 = ARD 5310/6/2002

— Dienstvertrag/freier Dienstvertrag

ASok 2003, 175

ARD 5377/1/2003 —
Weihnachtsverkaufstand

— Zirkusorchester

— Zerlegung der Tétigkeit

infas 2003, A 58 — Ehrenbeleidigung =
RdW 2004, 49 = ARD 5437/8/2003

ASok 2004, 32 = Arb 12.314 — Zirkus

— Kombination des Arbeitsverhéltnisses
DRdA 2005, 309 mit Besprechung von
Loschnigg, Allgemeiner Entlassungsschutz
im befristeten Dienstverhéltnis

RdW 2004, 685— Abfertigungsanspruch bei
ungerechtfertigter Befristung eines
Buhnendienstvertrages — Regieassistent =
ARD 5583/7/2005

— Grenzfalle freier Dienst-/ Werkvertrag

- Gutsverwaltung

RdW 2005, 759 mit Besprechung von
Gerhartl, Probleme der Beschaftigung nach
Bedarf

JBI 2005, 669 — Staplerfahrer
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Fragen an die 1G- Freie Theaterarbeit (Wien) Dez. 2005
Beantwortet von Barbara Stiiwe- ERI (Offentlichkeitsarbeit)

1.) Habt Ihr einen Uberblick tiber die Anzahl der in der freien Theaterszene arbeitenden
Kunstlerinnen in Osterreich?

In Osterreich arbeiten nach Schatzung der Interessengemeinschaft Freie Theaterarbeit rund
300 bis 400 Theater- und Tanzgruppen. Siehe auch Barbara Stiwe-ERI: Countryreport
Austria — Professional independent performing art — financially still on the fringe
http://www.freietheater.at/european_off/laenderberichte/austria.htm

2.) Wie schatzt ihr die momentane Arbeitssituation von freien Theaterschaffenden in
Osterreich ein?

Zu einem grof3en Teil prekéare Arbeitsverhaltnisse.

Texte zum Thema Prekarisierung vom Kulturrat Osterreich:
http://kulturrat.at/agenda/sozialerechte/prekarisierung/

Siehe dazu auch: http://www.euromayday.at/

International interessante page von item ist ,,on the move*:
http://www.on-the-move.org/DE/results_menulink.lasso?menulink=Employment

3.) Gibt es Infoblatter zu den angegebenen Themengebieten?

Unsere Infoblatter:

Sozialversicherung: http://www.freietheater.at/material/Infoblatt-SV.pdf
Arbeitslosenversicherung: http://www.freietheater.at/material/Infoblatt-AMS.pdf
siehe weitere Infoblatter auf unserer homepage: www.freietheater.at

4.) Gibt es fur die freie Szene standardisierte Vertrage? Werden diese verwendet in der
Praxis?

nein

5.) Gibt es ein Kontrollorgan fur die Einhaltung von Standards?

siehe Frage dartiber - nein, ohne Standards kein Kontrollorgan! Allerdings: Die
Gebietskrankenkasse kontrolliert manchmal Werkvertrége, ob sie echte Werkvertrage sind

bzw ob sie in Wirklichkeit versteckte Dienstvertrage sind.

6.) Gibt es einen Ausfallsfonds, wenn ein Kinstler einen Unfall hatte und nun einen
Verdienstentgang verzeichnen muss?

Nein. Bestenfalls helfen BKA oder auch die Stadt Wien (bei Landern und anderen Stadten

haben wir keine Infos) mit Sondermitteln aus dem Kulturbudget fiir Soziales aus; aber es
gibt darauf keinen Rechtsanspruch und hangt immer von der Einzelfallpriifung ab.
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7.) Vor allem interessieren mich Vertrage (im speziellen Gruppenarbeitsverhaltnisse und
Dreiecksbeziehungen) in der freien Szene und deren Folgen. (zB Was passiert wenn
jemand ausfallt.)

Ausfélle (ich nehme an, du gehst da von Darstellerinnen aus) gibt es in der freien Szene
sehr selten, darauf schlieBBe ich, weil es auch sehr selten eine Zweitbesetzung gibt, bzw weil
ab und zu doch vorkommt, dass ein Darsteller ausféllt, und dann die Auffiihrung abgesagt
wird. Welche Folgen das finanziell und rechtlich im Bezug auf den Veranstalter hat hangt
vom Vertrag mit diesem ab.

Wenn jemand der organisiert ausfallt, dann tbernimmt das in der freien Szene (wenn kein
Budget mehr vorhanden ist) in der Regel jemand von der Gruppe bzw die Person, die um
Subventionen eingereicht hat.

Hier interessieren dich sicher die neuesten Entwicklungen zu Riickzahlungen aus der
Kinstlersozialversicherung von 2001, die selbstdndige Kiinstlerinnen betreffen

siehe dazu auch die Einschétzung der Theaterjury in Wien, die (trotz "relativ hoher
Forderung des freien Bereichs im Osterreich weiten Vergleich™) zu folgendem Schluss
kommt: ,,So sehr der Theaterjury die Einhaltung arbeits- und sozialrechtlicher Belange ein
Anliegen ist, so wenig kann sie generell die Bezahlung der Mehrkosten einer Anstellung
und entsprechenden Sozialversicherung der Kinstler und Kinstlerinnen aus dem zur
Verfugung gestellten Budget verlangen. Die Verpflichtung dazu wirde den Betrag
insgesamt wie im einzelnen zu Lasten der kiinstlerischen Produktivitat gravierend
mindern.* siche S. 4

http://www.wien.gv.at/kultur/abteilung/pdf/konzeptfoerderung.pdf

und eine andere als die Informationen auf der IGFT homepage:
http://kulturrat.at/agenda/sozialerechte/20050920; dazu findest du in Kdiirze in der neuesten
GIFT oder auch schon bei der IG Bildenden Kunst einen ausgezeichneten Artikel von
Daniela Koweindl http://www.igbildendekunst.at/ig-bildende-kunst.shtml#

8.) Wie ist die Situation im Speziellen bei Gruppenarbeitsverhaltnissen und
Arbeitskraftetiberlassungen?

Was verstehst du unter Gruppenarbeitsverhéltnissen?

Arbeitskréafteiberlassung gibt es meines Wissens keine.

Die IGFT hat 2001 ein Konzept "Freie Theater Arbeits GmbH" entworfen und versucht
Subventionen daftr zu bekommen (BKA und Stadt Wien; dieses Projekt konnten wir bis
heute nicht realisieren, da die Finanzierung nicht gesichert werden konnte) - dieses kommt
am ehesten einem solchen Konzept nahe.

Es handelt sich dabei um eine Leiharbeitsfirma, die anzustellende Freie Theaterschaffende
mit befristeten Dienstverhéltnissen beschéaftigt und den produzierenden Gruppen fur die
jeweilige Produktion uberlasst. Administrationsarbeit, Risiko und die Kosten flr
Lohnverrechnung vermindern sich fur die Gruppen dadurch betréchtlich, es wird mehr
angestellte Schauspieler/innen und damit kaum Probleme mehr bei
Gebietskrankenkassenprufungen geben. Alle gesetzlichen Erfordernisse kénnen dann von
den Gruppen erfullt werden.

Die Idee einer derartigen, mit dem 1G-Netz kooperierenden Einrichtung ist nattirlich aus

den vielgestaltigen Schwierigkeiten der Theaterschaffenden mit der Sozialversicherung
geboren worden. Sie wurde bei unserer Generalversammlung Mitte Marz ausfihrlich
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diskutiert und hat groRen Anklang gefunden. Mittlerweile erhalten wir schon fast taglich
Anfragen, ob die Sache schon funktioniert und wir Schauspieler/innen anstellen kdnnen.

Es gibt relativ hohe Startkosten. Wenn das notwendige Kapital zur Verfligung steht, kann
begonnen werden. Mustervertrage flr die Dienstnehmer/innen und fiir die Vertrage mit den
produzierenden Gruppen liegen bereits vor diese miissen aber noch mit fachkundiger
Beratung verfeinert werden.

Wir sind der Meinung, dass die Stadt Wien und der Bund diejenigen sind, in deren
Interesse es liegt, dass die Freien Theater aus dem Graubereich herauskommen, in dem sie
teilweise immer noch arbeiten mussen.

Wir werden weiterhin auch daran arbeiten, dass die Gebietskrankenkassen es akzeptieren,
dass nicht alle Buhnenkdnstler/innen immer und unbedingt angestellt werden missen,
sondern unter bestimmten Bedingungen als selbstandige Kinstler/innen anzusehen sind.
Auch das liegt im Interesse der Kinstler/innen, der Gruppen und auch der finanzierenden
Gebietskorperschaften
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Expertenbefragung zum Thema ,,Atypische Arbeitsverhiltnisse im Theaterbereich
in Osterreich

1. Zur Person

Professor Franz Becke

ist zurzeit als Sekretar der Osterreichischen Interpretengesellschaft (Oestig) tatig und
arbeitet freiberuflich als Schauspieler, Sanger und Regisseur.

Zudem: Gewerkschaftliche Tatigkeiten fir die KMSFB; Vizeprésident der Sektion
Biihnenangehdrige, Vorstandsmitglied des Internationalen Theaterinstituts Osterreichs,
Mitglied des Beirats ,,Darstellende Kunst* der Landesregierung NO; Kuratoriumsmitglied
,Darstellende Kunst* im Bundeskanzleramt (Kiinstlersozialversicherung).

Er war weiters Beisitzer am OGH, Mitglied der Unesco-Kommission Osterreichs;
Mitglied der Schiedsstelle ,,Urheberrecht™ beim BM fiir Justiz

Viele Jahre war er im Vorstand der FIA und der FIM. Mitglied des Présidiums der MEI
(Schatzmeister), zeitweise Sprecher der MEI beim sozialen Dialog der Theater- und
Musikschaffenden bei der EU in Brissel, Rechnungsprufer bei der UNI (united network
int.) in Genf. Seit 1981 hat er beruflich mit Arbeits- / Beschéftigungsverhéltnissen von
Theaterschaffenden zu tun.

2. Arbeitsrechtliche Situation der darstellenden BihnenkiinstlerInnen in
Osterreich

2.1. Allgemeine Fragen:

2.1.1. Wie schatzen Sie die arbeitsrechtliche Situation von darstellenden
Bihnenkunstlerinnen in Osterreich generell ein?

An den Staats- Landes- und Stadttheatern werden in der Regel die Bestimmungen
des Schauspielergesetzes eingehalten. Im freien Theaterbereich in den seltensten
Féllen.

2.1.2. Welche Unterschiede kénnen Sie in den einzelnen Regionen erkennen? (Wien und
die Ubrigen Bundeslander)

In der Steiermark sind die Bemihungen, die gesetzlichen Regelungen einzuhalten
nach meiner Erfahrung am meisten ausgepragt.

2.1.3. Wie gut informiert sind Theaterschaffende (inshes. darstellende
Bihnenkunstlerinnen) hinsichtlich ihrer rechtlichen Situation in Osterreich lhrer
Meinung nach?

Mangelhaft — vielfach vom ,,H6rensagen®.
2.1.4. Welche Gruppe von darstellenden Blihnenkinstlerinnen haben lhrer Meinung nach

die besten/schlechtesten Rahmenbedingungen? (fixer Theaterbetrieb, Freie, Junge,
Alte, Ausldnder, .....Frauen, Mdnner)
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Die besten Bedingungen naturgemal bei den festen, gréReren Theatern (Stadt,
Bund, Land). Wobei spielplanbedingt Frauen nach wie vor etwas schlechter dran
sind. Das wére aber einer gesonderten Betrachtung wert.

Erkennen Sie ein ,, Konkurrenzverhalten* zwischen _ynterschiedlich beschidiftigten
(Landestheater/freie Szene) Theaterschaffenden in Osterreich?

Eigentlich wenig.

2.2. Atypische Beschéaftigungsverhaltnisse:

2.2.1.

2.2.2.

2.2.3.

2.2.4.

2.2.5.

2.2.6.

Nehmen wir an, dass die Beschaftigung darstellender BihnenkinstlerInnen auf
Grund des § 1 Schauspielgesetzes als Normalarbeitsverhaltnis bezeichnet werden
kann. (Landestheater, usw) Welche Abweichungen vom Normarbeitsverhéltnis
kennen Sie?

Freie Dienstvertrage, Werkvertrage. In vielen Fallen gar keine Vertrage, sondern
mundliche Absprachen.

Welche Typen von Beschaftigungsverhaltnissen fallen Ihnen ein wenn von
,,atypisch Beschdftigten * im Theaterbereich gesprochen wird?

Siehe 2/2/1

Welche Griuinde erkennen Sie fir atypischen Beschéaftigungsverhaltnisse im
Theaterbereich? (Mehrfachqualifikation, Produktionsleitung — darstellende
Kunstler, Machtverhaltnisse, Finanzielle Situation, Informationsmangel,
Arbeitsmarktsituation, Interessenswiderspriiche, )

Manchmal sind die Arbeitgebermerkmale (besonders bei freien Gruppen) ebenso
wie die Arbeitnehmermerkmale sehr unsicher zu definieren.

Welche atypischen Dienstverhaltnisse kommen lhrer Meinung nach im
Theaterbereich am haufigsten vor? (Werkvertrag, Dienstverschaffungsvertrag,
Gruppenarbeitsverhaltnisse, befristete AV, Teilzeit, Geringfligig Beschaftigte,
Arbeit auf Abruf)

Werkvertrag und geringfuigige Beschaftigung.

Welche rechtlichen Folgen/Probleme kniipfen sich an diese Vertrage? Sind lhnen
konkrete Falle arbeitsrechtlicher Probleme atypisch Beschéftigter bekannt?

Vor allem fehlende Arbeitslosenversicherung — keine Entgeltfortzahlung.

Haben Sie Erfahrungen mit darstellenden Biihnenkinstlern bei
Festspielproduktionen? Welche Problembereiche kennen sie hier?

Fehlende Kollektivvertrage — daher oft nur Werkvertrage — leider sehr oft auch auf

Wunsch der Kinstler, die das Jahr tiber an einem festen Haus engagiert sind und
sich die Mehrfachversicherung ersparen wollen.
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2.3. Mehrpersonenverhaltnisse

2.3.1.

2.3.2.

3.

Wird eine ,, Gruppe *“ von einem Theaterunternehmen/Kulturveranstalter engagiert,
welche Vertrage sind ublich? (Dienstverschaffung, Gruppenarbeitsvertrag,
Arbeitskrafteliberlassung)

Welche Probleme treten bei Mehrpersonenverhaltnissen darstellender
Bihnenkunstler Ihrer Meinung nach auf? Lésungsansatze?

Mit diesen Dingen habe ich sehr wenig Erfahrung — méchte keine Vermutungen
anstellen, die nicht Gberprifbar sind.

Sozialrecht

3.1. Sozialversicherung:

3.1.1.

3.1.2.

3.1.3.

3.14.

Welche bedeutenden Anderungen kénnen Sie seit der Einbeziehung von
Kunstschaffenden in das GSVG nennen?

Problem — keine Arbeitslosenversicherung zum Unterschied vom ASVG
Selbsteinschatzung maoglich.

Welche Anderungen in den einschlagigen Gesetzen waren Ihrer Meinung nach
notwendig?

Zwei Moglichkeiten:

a) Anderung des § 1 des Schauspielgesetzes unter strengen zusétzlichen
Regelungen

b) Anderungen der Subventionsauflagen.

Gibt es Ihrer Ansicht nach viele Biihnenkiinstler, welche noch eine andere Tatigkeit
neben ,,dem Theater* ausfiihren und wenn ja, aus welchen Griinden? Welche
Arbeiten werden Ihrer Meinung nach vorwiegend ausgefiihrt. (niedrigere
Tatigkeiten, Teilzeit, Saisonarbeit,..) Welche sozialrechtlichen Folgen leiten Sie
daraus ab?

Ja, gibt es haufig aus Uberlebensgriinden — vom , kellnerieren‘ bis zum
Beamtenstand.

Was verstehen Sie unter Grundsicherung fir Kunstschaffende? Wie konnte diese
aussehen und gegebenenfalls realisiert werden?

3.2. Arbeitslosenversicherung

3.2.1.

3.2.2.

Haben atypisch beschaftigte Biihnenkiinstler gute Chancen, Anwartschaftszeiten fiir
Arbeitslosengeld zu erhalten? Warum?

Bisher aus gesetzlichen Griinden — keine Chance.

Welche Probleme sehen sie durch die Einbeziehung der Kunstschaffenden zu den
., Neuen Selbstdndigen * in Bezug auf Arbeitslosigkeit?
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154 Auch hier keine Arbeitslosenversicherung. Allerdings gibt es Bestrebungen seitens
155 der GSVG Loésungen zu suchen.
156
157 4. Abschlussfragen
158
159 4.1,  Laut herrschender Meinung und Rechtssprechung dirften darstellende
160 Bihnenkunstler (Schauspieler und Tanzer) auf Grund ihrer abhangigen Stellung
161 (Weisungsgebundenheit...) zum Arbeitgeber nur auf Grund - mit wenigen
162 Ausnahmen - eines Dienstvertrages beschaftigt werden. Entspricht dies der
163 Realitat?
164
165 Nicht im freien Raum, selbst bei groReren Theatern gibt es des Ofteren
166 Umgehungsversuche.
167
168 4.2.  Welche Diskrepanz sehen Sie zwischen arbeitsrechtlichen - und sozialrechtlichen
169 Regelungen?
170
171 Wo Schauspielgesetz und Kollektivvertrag greifen, keine — wo nicht, werden
172 ohnehin beide umgangen.
173

174  4.3. Gibtes Ihrer Ansicht nach Diskrepanzen zwischen der rechtlichen Lage und der
175 Praxis?

176

177 Ja — aus finanziellen Griinden werden die rechtlichen Auflagen in der Praxis sehr oft
178 umgangen.

179

180 4.4,  Welche MalRnahmen wahren lhrer Einschatzung nach notwendig um zu einer

181 besseren arbeits- und sozialrechtlichen Absicherung fur darstellende

182 Biuhnenkunstler zu gelangen? Ist die Interessensvertretung ausreichend?

183

184 Die Interessensvertretungen Gewerkschaft und IG freie Theaterarbeit bemuhen sich
185 seit Jahren.

186

187 Die arbeits- und sozialrechtlichen Regelungen sind gesetzlich eindeutig festgelegt —
188 aber zum Einen sind vielfach die finanziellen Mdglichkeiten vor allem bei den

189 Kleinbihnen und freien Gruppen nicht gegeben und zum Zweiten — sehr oft sind es
190 gerade die Kunstler selbst, die aus verschiedenen Griinden (Mehrfachengagements,
191 auch in anderen Berufen tatig, finanzieller Engpass wenn die Sozialversicherung
192 selbst zu bezahlen wire, Verlust des Arbeitslosengeldes (,wenn ich mich anmelden
193 lasse habe ich ja weniger in der Hand, als wenn ich Arbeitslosengeld beziehe’ usw),
194 selbst eine Anmeldung verhindern. Eine Losung ist sicherlich sehr schwierig zu
195 bewerkstelligen.

196 Wie schon gesagt, bessere Mdglichkeit wére

197 > eine sinnvolle Anderung der Subventionsauflagen,

198 » ein wirkliches Kiinstlerversicherungsgesetz.

199 > Die schlechtere Mdglichkeit — eine Anderung des Schauspielgesetzes unter

200 strengen Zusatzregelungen.

201

202 Das alles lasst sich in ein paar Worten, wie die meisten Fragen nicht wirklich

203 beantworten.
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