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§ 405 ZPO; §§ 863, 1151 ABGB; §§ 11, 36 ArbVG:

Stiitzt der Kl seine Klage ausdriicklich nur auf einen
»ireien“ Dienstvertrag oder Werkvertrag, dann ist es dem
Gericht verwehrt, zu priifen, ob nicht doch ein Arbeits-
vertrag vorlag.
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,Freie“ Dienstnehmer, Konsulenten etc werden von
§ 36 ArbVG — und damit auch von der Normwirkung einer
geschlossenen Betriebsvereinbarung — nicht erfafit.

Die Zusicherung an einen ,freien“ Dienstnehmer (zum
Syndikus bestellten Rechtsanwalt), das mit ihm bestehen-
de Vertragsverhiltnis grundsitzlich so zu beurteilen, als
ob er (weiterhin) Angestellter wire, bewirkt noch keine
Geltung einer (nachher geschlossenen) Betriebsvereinba-
rung fiar das Vertragsverhiltnis. Notwendig ist vielmehr
eine einvernehmliche Erginzung des Konsulentenver-
trages.

OGH 11.5. 1988, 9 Ob A 165/87 (OLG Wien 24. 6. 1987, 31 Ra 1028/87;
ArbG Wien 3.7. 1986, 7 Cr 167/85)

Der KI war vom 1. 1. 1974 bis 30. 11. 1978 Angestellter
im Unternehmen der Bekl. Nach einer anschliefenden
Konzipiententatigkeit wurde er am 10. 3. 1980 in die Liste
der Rechtsanwalte eingetragen. Seit 16.3. 1980 war er
aufgrund eines Konsulentenvertrages vom 28. 4. 1981 und
einer am selben Tag abgeschlossenen Nebenvereinbarung
wieder fiir die Bekl tatig. Mit Schreiben vom 6. 3. 1984
kiindigte die Bekl den Konsulentenvertrag zum 30.9.
1984 auf. Der Kl bot der Bekl zwar seine weitere Tatigkeit
an, diese lehnte aber eine Weiterarbeit des Kl fiir sie ab.

Mit der vorliegenden Klage begehrt der Kl insgesamt
S 1,021.020,— sA an ausstehendem monatlichem Pau-
schalhonorar fiir die Zeit von Oktober 1984 bis ein-
schlieBlich Dezember 1985. Er habe fiir die Bekl in seiner
Eigenschaft als freiberuflicher Rechtsanwalt (RA) als
Konsulent und Syndikus gearbeitet. Obwohl kein Dienst-
vertrag oder dienstdhnlicher Vertrag bestanden habe, sei
nach der Nebenvereinbarung zum Konsulentenvertrag
vom 28. 4. 1981 vorgesehen gewesen, dal} sein Vertrags-
verhéltnis zur Bekl grundsétzlich so zu beurteilen sei, als
ob er weiterhin im Angestelltenverhéltnis zur Bekl stehe.
Daraus folge, dal ihm alle Rechte und Vorteile eines
Angestellten gewahrt geblieben seien. Anlafilich der Um-
wandlung der G.-GmbH in die G.-AG im Dezember 1983
habe der Vorstand der Bekl mit dem Zentralbetriebsrat
eine Betriebsvereinbarung geschlossen, nach der eine Lo-
sung des Arbeitsverhéltnisses aller AN vor dem 31.12.
1985 nur durch Entlassung, vorzeitigen berechtigten Aus-
tritt oder einvernehmliche Losung erfolgen hatte konnen.
Diese Vereinbarung habe auch fiir den Kl gegolten, so daf3
die Kiindigung seines Konsulentenvertrages auf Grund
dieser Vereinbarung und der Betriebsvereinbarung
rechtswidrig gewesen sei und er fiir die Monate Oktober
bis Dezember 1984 Honoraranspriiche auf je S 59.500,—
und ab Janner 1985 auf je S 62.475,—, jeweils zuziiglich
USt habe.

Das ErstG gab dem Klagebegehren mit einem Betrag
von S 890.120,— sA statt und wies ein Mehrbegehren von
S 130.900,— sA ab. Es traf im wesentlichen folgende Fest-
stellungen:

Bei Abschlufl der Vereinbarungen mit dem Kl dachte
keine der Parteien an einen moglicherweise bevorstehen-
den Verkauf des Unternehmens oder von Teilbetrieben
bzw an einen Gesellschafter- oder Geschaftsfiihrerwech-
sel. Mit dem Konsulentenvertrag vom 28. 4. 1981 wurde
der Kl ab 16.3. 1980 zum Syndikus der Bekl bestellt.
Dieser Vertrag hat unter anderem folgenden Wortlaut:
,1. Dr. K. libernimmt die allgemeine Rechtsberatung von
G. Er wird seine Beratungstatigkeit persdnlich ausiiben.
Ein Dienstverhaltnis von G. zu Dr. K. wird nicht be-
griindet.

2. Dr. K. erhalt Gesamtprokura fiir die G.-GmbH fiir Sitz
und alle Zweigniederlassungen, fiir die G.-Grundstiicks-
GmbH ... 4. Dr. K. erhalt fiir seine Beratungstatigkeit
von G. ein monatliches Pauschalhonorar von S 45.000,—
plus MWSt (ab Janner 1981 S 52.000,— plus MWSt), zahl-
bar zwoélfmal pro Jahr am 25. jeden Monats, die bei G.
geltenden Reisegebiihren und den Ersatz aller sonstigen
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Barauslagen. Eine einvernehmliche Anpassung des Hono-
rars an geanderte Verhaltnisse ist vorgesehen. 5. Dieser
Vertrag kann beiderseits mit 6monatiger Kiindigungsfrist
zu jedem Quartalsende mit eingeschriebenem Brief aufge-
kiindigt werden.*

In der ,Nebenvereinbarung zum Konsulentenvertrag*
selben Datums ist ua folgendes vorgesehen: ,Das Ver-
tragsverhaltnis zwischen G. und Dr. K. ist grundsatzlich
so zu beurteilen, als ob Dr. K. auch weiterhin im Ange-
stelltenverhaltnis zu G. bleiben wiirde. Unter diesem Ge-
sichtspunkt regeln sich die gegenseitigen Beziehungen,
zum Beispiel: . . .“

Es folgt eine Aufzahlung von Regelungen, wie die Ar-
beitsleistung durch den Kl zu erbringen ist, ferner iiber
die Normalarbeitszeit, den Urlaub, die Entgeltfortzah-
lung bei Krankheit, die Ersatzabfertigung bei Beendigung
des Vertragsverhaltnisses sowie das Recht des Kl, durch
einseitige Erklarung wieder als Angestellter bei der Bekl
einzutreten.

Aufgabe des Kl war es vor allem, die Bekl vor Gericht
zu vertreten und diese rechtlich zu beraten. Er fiihrte
daneben noch seine Anwaltskanzlei, in welcher er seine
Gattin beschaftigte. Sowohl der Konsulentenvertrag als
auch die Nebenvereinbarung wurden vom Kl und vom
Geschaftsfiihrer der Vorgédngerin der Bekl, DDr. P., sowie
von Zentraldirektor Z. formuliert und abgeschlossen.
Zweck der Nebenvereinbarung war es, den Kl zwar so zu
stellen, als wére er Angestellter der Bekl gewesen, aber zu
berticksichtigen, da3 es dem Kl auf Grund der Standes-
richtlinien verboten war, als AN ein Arbeitsverhaltnis
einzugehen, dessen Gegenstand Tatigkeiten umfafte, die
zu den befugten Aufgaben eines Rechtsanwaltes gehoren.

Der KI hatte bei der Bekl einen eigenen Arbeitsraum,
eine eigene Sekretdrin und eine Rechtsbibliothek. Verein-
barungsgema8 sollte er der Bekl wéahrend der Normalar-
beitszeit zur Verfiigung stehen; eine Anwesenheitspflicht
des Kl in den Raumen der Bekl bestand aber nicht. Der K1
war keinen Weisungen unterworfen. Er bezog sein Ein-
kommen aus selbstdndiger Tatigkeit und wies auf seinen
Honorarnoten die USt stets gesondert aus. Er war weder
zur Lohnsteuer noch zur Sozialversicherung gemeldet.
Neben dem Pauschalhonorar verrechnete der Kl in seinen
Kostennoten weitere Tédtigkeiten, die gesondert honoriert
wurden.

Im Dezember 1983 wurde die G.-GmbH in die G.-AG
umgewandelt. Die Rechte aller AN sollten gewahrt und
diesen eine Beschaftigung im Unternehmen bis 31. 12.
1985 garantiert werden. An das Vertragsverhéltnis mit
dem Kl wurde dabei allerdings nicht gedacht. Die zwi-
schen dem Vorstand der Bekl und dem Zentralbetriebsrat
gem § 29 ArbVG abgeschlossene schriftliche Betriebsver-
einbarung vom Dezember 1983 hat ua folgenden Wort-
laut:

,I. Geltungsbereich:

Diese Betriebsvereinbarung gilt fiir alle Arbeiter, Ange-
stellten und Pensionisten der G.-AG in den Betrieben und
Betriebsstatten . . .

II. Verpflichtungen gegeniiber den AN und Pensioni-
sten:

1. Die G.-AG verpflichtet sich, alle am 31. 12. 1983 bei
dem im Geltungsbereich (I Z 1) genannten Betrieben oder
Betriebsstatten beschaftigten Dienstnehmer mit allen
Rechten und Pflichten zu iibernehmen und weiterzube-
schaftigen . ..

4. Allen Dienstnehmern der G.-AG wird eine Beschafti-
gung in dem jetzigen Betrieb oder der jetzigen Betriebs-
statte bis mindestens 31.12. 1985 garantiert ... Eine
Losung des Dienstverhaltnisses vor dem 31. 12. 1985 kann
nur durch Entlassung, vorzeitigen berechtigten Austritt
oder einvernehmliche Auflésung erfolgen .. .
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Das BerufungsG gab der Berufung des Kl nicht ung
jener der Bekl zum Teil dahin Folge, daB es dem Kl einen
Betrag von S 524.670,— sA zusprach und das Mehrbegeh-
ren von insg S 496.350,— sA abwies.

Aus der Begriindung des OGH:

Lediglich der Revision der Bekl kommt Berechtigung
zu.

Da die Mangelriige des Kl nur die Betragsbemessung
nach § 273 ZPO hinsichtlich seines anrechenbaren Ein-
kommens iSd § 29 AngG betrifft, die fiir die rechtliche
Beurteilung unerheblich ist, ist auf sie nicht einzugehen.

Den Rechtsriigen beider Parteien ist entgegenzuhalten,
dafl es im vorliegenden Fall nicht entscheidend darauf
ankommt, ob sie durch die einvernehmliche Gestaltung
ihrer Rechtsbeziehungen ein (echtes) Arbeitsverhéaltpis
iSd § 1151 ABGB begriindet haben (Kuderna, ASGG, § 51
Erl 14, 281; Arb 8030, 9972 = SZ 54/75 = DRdA 1982, 191
[Strasser) = ZAS 1982, 10 [Tomandl]; Arb 10.005 = ZAS
1983, 29 [Wachter]; Arb 10.060, 10.096 = DRdA 1985, 395
[Wachter]; Arb 10.529; JB1 1987, 332; 14 Ob A 46/87; 9 Ob
A 52/88 ua), oder einen sog , freien Arbeitsvertrag* einge-
gangen sind (vgl Gschnitzer, Schuldrecht BT 72; Koziol-
Welser, Grundrif3* I 367; Spielbiichler in: Floretta—Spiel-
biichler—Strasser, Arbeitsrecht® I 17; Martinek—-Schwarz,
AngG?, 27 f; auch Mayer-Maly—Marhold, Osterr Arbeits-
recht I 55; Krejci in Rummel, ABGB, § 1151 Rz 83,
Schwarz—-Loéschnigg, Arbeitsrecht 105 f; Wachter, Der so-
genannte freie Dienstvertrag, DRAA 1984, 405; Arb 9538
= EvBl 1977/112 = ZAS 1978/53; Arb 9714, 9772, 10.055,
10.060, 10.096 ua). Es ist vielmehr davon auszugehen, daj
der Kl seine Honoraranspriiche in samtlichen Stadien des
Verfahrens ausdriicklich und allein darauf griindete, da
er als freiberuflicher RA fiir die Bekl als Konsulent und
Syndikus gearbeitet habe und ebenso ausdriicklich aus-
schloB, daB er die aus freier Honorarvereinbarung zwi-
schen Klient und Rechtsanwalt entstandenen Anspriiche
etwa als seinerzeitiger AN der Bekl geltend machen wolle.
Er sei lediglich durch die Nebenvereinbarung zum Kon-
sulentenvertrag so gestellt worden, als ob er weiterhin im
Angestelltenverhaltnis zur Bekl gestanden sei, so dafl die
Betriebsvereinbarung (BV) kraft ihrer Normwirkung
(S 111 f) zu seinen Gunsten angewendet werden miisse.
Auch die Bekl wandte nie ein, da3 der Konsulentenver-
trag etwa nur zum Schein abgeschlossen worden seim um
ein standeswidriges Arbeitsverhaltnis zu verdecken. Auch
sie ging stets davon aus, dal} der Kl fiir sie eine typisch
anwaltliche Tatigkeit entfaltet habe, ihm zwar eine Reihe
von Begiinstigungen eingerdumt worden seien, wie sie
auch ihren Angestellten zugestanden waren, dafl er aber
keineswegs AN gewesen sei und daher die BV fiir ihn
nicht gelte. Noch im Revisionsverfahren begriindet der Kl
seine Anspriiche mit Werkleistungen aus einem Werkver-
trag und verwahrt sich gegen die Annahme, er sei AN der
Bekl gewesen. Auch wenn die rechtliche Qualifikation
eines Rechtsverhaltnisses an sich nicht vom Willen der
vertragsschlieBenden Parteien und der von ihnen gewahl-
ten Bezeichnung abhangt (Tomandl, Wesensmerkmale des
Arbeitsvertrages 75 ff; Arb 9972; DRAA 1986/23 ua), ent-
spricht es stRsp (vgl SZ 42/138; RdW 1986, 271), daf
dann, wenn die Klage lediglich auf einen bestimmten
Rechtsgrund gestiitzt wird, das Gericht daran gebunden
ist und es dem Begehren nicht aus einem anderen Rechts-
grund stattgeben darf. Erorterungen dartiber, ob der Kl
entgegen seinem eindeutigen Klagevorbringen nicht doch
AN der Bekl gewesen sei, haben daher zu entfallen.

Es ist lediglich zu priifen, ob das als Anspruchsgrundla-
ge allein geltend gemachte Konsulentenverhaltnis, das
allenfalls als freies Arbeitsverhiltnis anzusehen ist (vgl
Arb 6087, 6487; 4 Ob 45/81), durch die vertraglich zugesi-
cherten Vorteile und Rechte, wie sie einem Angestellten-
verhaltnis entsprechen, den Kl auch hinsichtlich der
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Wirksamkeit der BV den AN der Bekl gleichgestellt hat.
Einer solchen Annahme steht schon entgegen, dafl eine
direkte Anwendung von Vorschriften liber die kollektive
Rechtsgestaltung bei einem sog freien Arbeitsvertrag
nicht in Frage kommt, da sidmtliche einschlagige Normen
an das Vorliegen eines ,echten“ Arbeitsverhiltnisses iS
des Arbeitsvertragsrechts ankniipfen (vgl Wachter, DRAA
1984, 405 ff [417]). Konsulenten und &hnliche Personen,
die — wovon nach den Klagebehauptungen auszugehen ist
— bei der Erbringung ihrer Arbeitsleistung ihre personli-
che Selbstdndigkeit nicht einbtilen, fallen nicht unter den
Schutzzweck des ArbVG und damit auch nicht unter die
Geltung des I. Teils (Floretta—Strasser, MKK ArbVG, § 1
Erl 4.2.3.). Dem KI, der — aus welchen Griinden immer —
selbst eine Arbeitnehmereigenschaft als Anspruchs-
grundlage ausdriicklich ausschlof3, hatten daher von der
Bekl nicht nur die Vorteile eines Angestelltenverhaltnis-
ses zugesichert werden miissen (vgl etwa hinsichtlich AN
allgemein: Schrammel, Der Angestellte ,,ex contractu“ im
Arbeits- und Sozialversicherungsrecht, ZAS 1973, 163 ff,
166 f; hinsichtlich von Vorstandsmitgliedern: Arb 9371,
10.406), um sich auf die Geltung der BV auch fiir ihn
berufen zu konnen, sondern diese hatte durch einzelver-
tragliche Ergidnzung Bestandteil seines Konsulentenver-
trages werden miissen. Von der Normwirkung der BV,
deren Zulassigkeit und Wirksamkeit (vgl Floretta—Stras-
ser, MKK ArbVG, § 97 Erl 5.17) er nicht bestreitet, wurde
sein Vertragsverhaltnis zur Bekl jedenfalls nicht erfaf3t.
Eine Behauptung dahin, dafl ihm der Inhalt der BV tiber-
dies als Erganzung seines Konsulentenvertrages angebo-
ten worden sei und er diese Ergdnzung zumindest schliis-
sig angenommen habe (14 Ob A 47/87), stellte der Kl in
den Vorinstanzen nicht auf. Er berief sich vielmehr stets
auf die normative Wirkung der BV. Die erst in der Revi-
sionsbeantwortung aufgestellte Behauptung des Kl, der
Inhalt der BV sei ihm auch gewissermafBien als Vertragsof-
ferte zur Kenntnis gebracht worden, ist neu und daher
unbeachtlich (§ 504 Abs 2 ZPO). Abgesehen davon ergibt
sich aus dem mit der Revisionsbeantwortung vorgelegten
Schreiben der Bekl vom 20. 2. 1984 nur, daf3 die BV auch
dem Kl zur Kenntnis gebracht wurde, was schon auf
Grund seiner Stellung als Rechtsberater selbstverstand-
lich gewesen sein diirfte, ohne dafl er daraus allenfalls ein
einzelvertragliches Offert zu seinem Konsulentenvertrag
ableiten hatte konnen.

Da sich der Kl in bewufiter Beschrankung des Klage-
grundes sohin lediglich auf sein Konsulentenverhaltnis
zur BekKl stiitzte und demgemal auch dessen Gleichstel-
lung mit einem Angestelltenverhéaltnis nicht in dem Sinn
gepriift werden kann, ob der Kl nicht dennoch AN der
Bekl geworden ist, kann ihm der in der BV normierte
Kindigungsverzicht, der nur fir die (echten) AN der Bekl
galt, nicht zugute kommen. Ebenso hat eine (nicht geltend
gemachte) ergdnzende Priifung seines Begehrens dahin,
ob ihm allenfalls aus einer zeitwidrigen Kiindigung des
Konsulentenvertrages selbst noch restliche Anspriiche
zustehen, zu entfallen, da er eine fehlerhafte Kiindigung
des Konsulentenvertrages nie behauptete, sondern seine
Anspriiche allein auf die ,,Nebenvereinbarung“ und die
BV stiitzt.

Dal} der arbeitsrechtl Senat des OGH sich tiberhaupt
mit der Honorarklage eines Anwaltes zu befassen hatte,
rithrt daher, dafl das HG Wien die zunachst dort einge-
brachte Klage wegen sachlicher Unzustandigkeit zurtick-
wies, weil es den Kl als arbeitnehmeridhnlich einstufte.
Die der E zugrundeliegende Fallkonstellation ist aller-
dings noch aus anderen Griinden bemerkenswert. Es
dirfte nicht haufig vorkommen, da3 ein RA Honoraran-
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spriiche darauf stiitzt, dafl sein Mandant in einer BV fiir
zwei Jahre auf die Kiindigung des Vertragsverhaltnisses
verzichtet habe.

Der OGH hat in Abanderung des berufungsgerichtli-
chen Urteiles die Klage -~ im Ergebnis, wie ich meine,
zutreffend — abgewiesen, dabei aber eine alles andere als
uberzeugende und insb nicht erschopfende Begriindung
gewahlt.

Ausgangspunkt der an der E zu libenden Kritik ist mE
der Umstand, dafl der OGH einmal mehr an seiner Rsp
festhalt, wonach dann, wenn das Klagebegehren lediglich
auf einen bestimmten Rechtsgrund gestiitzt wird, das
Gericht daran gebunden sei und dem Klagebegehren
nicht aus einem anderen Rechtsgrund stattgeben diirfe
(vgl JB1 1951, 415; SZ 23/74; SZ 25/331 = JB 57 neu; JBI
1960, 391; JB1 1962, 510 [Novak]; SZ 42/138; SZ 47/11;
JBI1 1986, 537 f [abl Holzer] = DRdA 1986, 219 ff [abl
Stohr—Kohlmaier]; RAW 1986, 271). Es sollen und kénnen
im vorgegebenen Rahmen nicht sdmtliche gegen die Auf-
fassung des OGH bereits vorgebrachten Argumente wie-
derholt werden; allein die Tatsache, dafl praktisch die
gesamte jlingere Lehre in seltener Einmiitigkeit die dar-
gestellte Rsp ablehnt (fiir alle Fasching, Kommentar III
647; Fasching, Lehrbuch, Rz 1448, siehe auch Rz 1929; vgl
die instruktive Ubersicht bei Stéhr Kohlmaier, DRAA
1986, 222 f), sollte dem OGH zu denken geben und ihn zu
einer griindlichen Uberpriifung seiner Auffassung veran-
lassen.

§ 405 ZPO, auf welchen die zitierte Rsp gestilitzt wird
(die gegenstandliche E erwahnt dies nicht ausdriicklich),
bezieht sich nur auf das Klagebegehren und sonstige
Urteilsantrage und verbietet dem Gericht, dem Kl mehr
oder etwas anderes als das Begehrte nicht aber, das Be-
gehrte aus anderen rechtlichen Griinden zuzusprechen.
Die gegenteilige Auffassung des OGH zwingt den Kl zu-
mindest bei komplizierten Sachverhalten, entweder gar
keine rechtliche Wiirdigung vorzunehmen — was auch
nach der Rsp zulassig, aber nicht sehr zweckmafig ist —
oder sich der unter Anwalten so beliebten, aber im Grun-
de vollig inhaltsleeren Floskeln zu bedienen, wie zB das
Klagebegehren werde auf ,jeden erdenklichen Rechts-
grund“ gestiitzt. Warum der Kl in den beiden letztge-
nannten Fallen einer umfassenden rechtlichen Beurtei-
lung durch das Gericht teilhaft werden soll, wenn er
selbst eine solche Beurteilung versucht hat, jedoch nicht,
bleibt vollig unerfindlich.

Gerade der Umstand, dafl der Kl sich offenbar nicht
etwa ,,versehentlich®, sondern ganz bewufit aus standes-
rechtlichen Griinden (vgl § 5 RL-BA) auf einen bestimm-
ten Rechtsgrund beschrankte, verdeutlicht die Unhalt-
barkeit der Position des OGH.

Eine Rsp, welche die Anwendung des Rechts der Dispo-
sition den Parteien (dem KIl) iberlaflt, schrdnkt in gravie-
render Weise die Richtigkeitsgewdhr des gerichtl Verfah-
rens ein und stellt damit gleichzeitig die von anderen
Behorden grundsétzl zu beachtende prijudizielle Wir-
kung gerichtl Entscheidungen in erheblichem Mafe in
Frage.

Abgesehen davon wirft die Rsp des OGH auch die —vom
Hochstgericht bislang nicht beantwortete — Frage auf, bis
zu welchem Verfahrensstadium der K1 die von ihm vorge-
nommene ,Beschrankung auf einen bestimmten Rechts-
grund“ noch dndern kann. Argumentiert man — wie der
OGH - mit § 405 ZPO, dann mufl man konsequenterweise
dazu gelangen, dafl nach SchluB3 der miindlichen Ver-
handlung erster Instanz der Kl an seine eigene rechtl
Qualifizierung gebunden ist, weil sich § 405 ZPO aus-
schlieBlich auf den in § 406 ZPO genannten Zeitpunkt
bezieht (Fasching, Komm III 646). Die Ausfithrungen des
OGH, der Kl habe seine Honoraranspriiche ,in samtli-
chen Stadien des Verfahrens“ ausdriicklich und allein auf
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seine Tatigkeit als Konsulent und Syndikus gestlitzt, 146t
freilich eher vermuten, da3 das Hochstgericht der Mei-
nung ist, der Kl hatte auch noch im Rechtsmittelverfahren
durch Nennung anderer Anspruchsgrundlagen eine um-
fassende rechtl Beurteilung durch die Instanzgerichte
herbeifiihren konnen. In der Tat erscheint die Vorstellung
unertraglich, daBl eine im erstinstanzlichen Verfahren
vom Kl vorgenommene rechtl Wiirdigung, zu deren Vor-
nahme er gar nicht verpflichtet ist, diesen auch fiir das
Rechtsmittelverfahren binden soll, weil dann der Rechts-
mittelgrund der unrichtigen rechtl Beurteilung — iiber-
spitzt formuliert — dem KI nur unter der Voraussetzung
offenstiinde, daBl das ErstG seiner rechtlichen Begriin-
dung nicht gefolgt ist.

Im Ergebnis ist die E mE allerdings richtig, soweit die
Feststellungen fiir diese Beurteilung ausreichen. Dem
OGH ist natiirlich darin zuzustimmen, dafl — ausgehend
von seiner Rechtsansicht — eine mit der Bekl durch einen
»freien“ Dienstvertrag, Werkvertrag oder Bevollméichti-
gungsvertrag verbundene Person von der Normwirkung
einer BV nicht erfafit werden konnte, sondern vielmehr in
jedem Fall eine diesbeziigliche, wenn auch nur konklu-
dente einzelvertragliche Vereinbarung erforderlich ist,
welche im Prozell auch behauptet werden mufl. Freilich
kann man sich des Eindrucks nicht ganz erwehren, daf
hier mit zweierlei Mafl gemessen wurde, weil der OGH
sich tblicherweise bei der Priifung der Frage einer , Gel-
tung“ sog , freier” (dh unzulassiger) BVen fiir das Einzel-
arbeitsverhéltnis mit der Feststellung begniigt, der Inhalt
der BV sei den AN bekanntgegeben und von diesen still-
schweigend akzeptiert worden. Ob das Vorbringen des Kl
insgesamt nicht einmal diese Behauptung enthielt, konnte
nur bei Kenntnis der gesamten ProzeBakten zuverlassig
beurteilt werden. Fiir die Beantwortung der Frage, ob der
Inhalt einer ,freien“ BV Inhalt eines Einzelvertrages wur-
de, diirfte es grundsitzl keine Rolle spielen, ob diese BV
wegen Uberschreitung des (in § 97 ArbVG festgelegten)
sachlichen oder wegen Uberschreitung des sich aus § 36
ArbVG ergebenden personlichen Geltungsbereiches (zB
BV fiir , freie*“ Mitarbeiter) nicht normativ wirken konnte,
da § 863 ABGB keine arbeitsrechtliche Schutzvorschrift
ist.

Im vorliegenden Fall héatte die Arbeitnehmereigen-
schaft des Kl, die nach den Feststellungen mE sehr wohl
im Bereich des Moglichen lag (vgl zur Arbeitnehmerei-
genschaft von bei RA ,angesteliten® RA LAG Baden-
Wiirttemberg BB 1985, 1534; LAG Berlin NZA 1987, 488),
hinsichtlich der Beurteilung der Frage nach der Geltung
des in der BV enthaltenen Kiindigungsverzichtes aller-
dings nichts gedndert, da derartige Klauseln — entgegen
der vom OGH offenbar vertretenen Ansicht — durch § 97
ArbVG nicht gedeckt sind. Auch § 97 Abs 1 Z 22 ArbVG
ist keine geeignete Grundlage, weil von der genannten
Vorschrift nur die Normierung von Kiindigungsfristen
(allenfalls Kiindigungsterminen und Kiindigungsgrin-
den: vgl Strasser, ArbVG HandKomm 574; der OGH ver-
weist zu Unrecht auf diesen Autor), nicht jedoch die
Vereinbarung eines Kiindigungsverzichtes erfaflt ist. Le-
diglich im Rahmen des Abschlusses eines Sozialplanes
gem §97 Abs 1 Z 4 ArbVG waren derartige Klauseln
zulassig (so offenbar Krejci, Der Sozialplan 101 f: Auf die
Kiindigung kann dann aber nur hinsichtl solcher Griinde
verzichtet werden, die in der Betriebsidnderung wurzeln),
doch diirften im gegenstandlichen Fall — soweit die Fest-
stellungen derartige Beurteilungen zulassen — die gesetzl
Voraussetzungen fiir den Abschlufl eines Sozialplanes
fehlen, da eine bloBe Anderung der Rechtsform sowie der
Eigentumsverhaltnisse am Betrieb gem § 109 Abs 1 Z 7
iVm Abs 3 ArbVG gerade keinen Sozialplan auszuldsen
vermogen.

Rechtsprechung

3Bl

Unabhéngig davon, ob der Kl somit AN — und bejahen-
denfalls, ob er leitender Angestellter iSd § 36 Abs 2 Z 2
ArbVG —war oder nicht, mul daher die Frage der Geltung
des zweijahrigen Kiindigungsverzichts fiir die zwischen
Kl und Bekl bestehenden vertragl Beziehungen nach den
anhand der ,freien* BV entwickelten Grundséatze beant-
wortet werden. Hat man dies vor Augen, dann kommt
aber (ganz entgegen der hier nicht abgedruckten Rechts-
auffassung des BerufungsG) jenen Vereinbarungen zw der
Geschaftsleitung der Bekl und dem BR, welchen zufolge
,, Konzernprokuristen*, ,,Hauschefs“ und deren Stellver-
treter als ,leitende Angestellte“ nicht vom BR vertreten
werden, entscheidende Bedeutung zu. Da der Kl offenbar
,, Konzernprokurist“ war (vgl Punkt 2 des Konsulenten-
vertrages), durfte er, unabhédngig davon, ob er nun AN,
leitender Angestellter oder wirklich nur , Konsulent“
war, den in der BV enthaltenen, nicht normativ wirken-
den Kiindigungsverzicht eben nicht als Vertragsanbot der
Bekl verstehen, sodall eine — wenn auch nur stillschwei-
gend erfolgte — Ergidnzung des Einzelvertrages nicht
stattgefunden hat. Auch die in der ,Nebenvereinbarung
zum Konsulentenvertrag“ enthaltene ,Gleichstellungs-
klausel“ bewirkt mE nicht die Geltung der danach abge-
schlossenen Betriebsvereinbarung, weil Marhold (Einzel-
vertragliche Bezugnahme ,freier“ Betriebsvereinbarun-
gen, RAW 1987, 130) darin zu folgen ist, daB in Einzelver-
tragen enthaltene Klauseln, welche auf , freie“ BVen ver-
weisen, im Zweifel statisch zu verstehen sind und selbst
bei dynamischem Charakter nicht uniibliche, iliberra-
schende oder unangemessene Regelungen erfassen, mit
denen die Vertragspartner bei Abschlufl des Individual-
vertrages nicht rechnen konnten. Daf3 die Vereinbarung
eines zweijahrigen Kiindigungsverzichtes bei einem zwi-
schen einem RA und seinem — wenn auch wichtigsten —
Klienten geschlossenen Konsulentenvertrag uniiblich, ja
grob unangemessen ist, bedarf mE keiner naheren Erérte-
rung.

SchlieBlich kann der Rezensent nicht umbhin, sein Be-
fremden iiber die (aus Platzgriinden hier nicht abge-
druckte) vom OLG Wien geduBlerte Rechtsansicht zum
Ausdruck zu bringen, wonach leitende Angestellte von
der Wirksamkeit einer BV ,nicht ausgeschlossen” sein
kénnten, da der Arbeitnehmerbegriff des § 36 ArbVG sich
allein auf den II. Teil des ArbVG beziehe und fiir dessen
I. Teil keine Geltung besitze, die BV jedoch im I. Teil des
ArbVG geregelt sei. Diese (sogar publizierte: ARD 3917/
14/87) Rechtsansicht und va ihre Begriindung beweist -
man moge es dem Rezensenten verzeihen — geradezu ele-
mentare und auch durch die ,Neuheit“ der Materie fir
das OLG nicht entschuldbare Unkenntnis des Betriebs-
verfassungsrechts und wurde noch nie vertreten. Schon
ein Blick auf § 52 Abs 1 ArbVG, wonach das Wahlrecht
fir die BR-Wahl nur , Arbeitnehmer® besitzen, wobei
dieser (im I Teil des ArbVG verwendete) Arbeitnehmer-
begriff ohne Zweifel auf § 36 ArbVG verweist, hitte dem
BerufungsG die Unhaltbarkeit seiner Ansicht deutlich
vor Augen fiihren miissen. Jemand, welcher den BR nicht
einmal wahlen darf, kann von diesem auch nicht vertreten
werden; jede andere Regelung ware wohl verfassungswi-
drig. Dariiber hinaus ist die BV, wiewohl dem Grunde
nach im I. Teil des ArbVG normiert, das wichtigste Rege-
lungsinstrument der im II. Teil des ArbVG geregelten
Betriebsver fassung, weshalb jene nur Personen normativ
zu erfassen vermag, welche in diese eingegliedert sind.
Wihrend der KollV an den Arbeitnehmerbegriff des Ar-
beitsvertragsrechtes ankniipft, gilt die BV fiir die Beleg-
schaft eines Betriebes, besitzt somit einen anderen —eben
in § 36 ArbVG geregelten — personlichen Geltungsbereich;
hinsichtlich der leitenden Angestellten fehlt ihr ange-
sichts der Bestimmung des § 36 Abs 2 Z 2 ArbVG ,jedwe-
de gesetzliche Regelungslegitimation“ (so deutlich Hol-
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zer, Strukturfragen des Betriebsvereinbarungsrechts
111).

In einem derart krassen Fall unterinstanzlicher Fehlin-
terpretation ware wohl nicht vornehmes Stillschweigen,

sondern ein deutliches obiter dictum angebracht gewesen.
Georg Schima





