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Vorwort

Die Auswahl des Themas fiir die vorliegende Arbeit erfolgte aufgrund einer besonderen
Beziehung zum Theater. Meine Mutter, Britta Bayer, ist als Schauspielerin am Salzburger
Landestheater tétig; mein Vater, Dr. Michael Worsch, ist Regisseur und war ua auch am
Salzburger Landestheater beschiftigt. Dank der beruflichen Tatigkeit meiner Eltern durfte
ich schon wihrend meiner Kindheit viel Zeit im Theater verbringen und den Betrieb nicht
nur vom Zuschauerraum aus kennenlernen. Es wurde zunehmend klar, dass das Theater
auch aus Sicht des Arbeitsrechts einen besonderen Bereich darstellt. Im Zuge dieser Arbeit
sollen einige dieser Besonderheiten umfassend dargestellt werden.

Mein besonderer Dank gilt meinen Eltern, die mich wahrend des gesamten Studiums in
jeder Hinsicht bedingungslos unterstiitzt haben. Sie haben durch ihre Erfahrungen va auch
zur Erstellung der vorliegenden Arbeit beigetragen und hilfreiche Anregungen sowie pra-
xisrelevante Hinweise geliefert.

Auch meiner Familie und meinen Freunden mdchte ich fiir ihre jederzeitige Unterstiit-
zung und den Riickhalt wihrend der Studienzeit und dariiber hinaus danken.

Ich méchte mich auch bei Herrn Univ.-Prof. Dr. Walter J. Pfeil bedanken. Er hat die
vorliegende Arbeit wissenschaftlich betreut und wertvolle Anregungen geliefert. Ihm ver-
danke ich auch die Tétigkeit als Studienassistentin am Fachbereich flir Arbeits- und So-
zialrecht der Universitét Salzburg. Fiir die schone und lehrreiche Zeit mochte ich allen Mit-
gliedern des Fachbereichs danken.

Hinweis: Aufgrund der besseren Lesbarkeit wird im Folgenden auf eine durchgehende
Verwendung beider Geschlechtsformen verzichtet. Die verwendete mannliche oder neutra-
le Form steht stellvertretend sowohl fiir das weibliche als auch das méinnliche Geschlecht.

Salzburg, im Marz 2018 Die Verfasserin

13



LESEPROBE



1. Einleitung

Fiir viele Kiinstler ist die Biihne nicht blof3 eine Arbeitsstétte, es sind vielmehr die ,,Bretter,
die die Welt bedeuten®, wie Friedrich Schiller einst schrieb.

Im Gegensatz zu anderen Formen der Kunst bietet das Theater einen direkten Kontakt
zwischen Publikum und Darsteller. Der Kiinstler auf der Biihne ist zu Hochstleistungen
getrieben und bekommt unmittelbar die Anerkennung oder Kritik des Publikums zu spii-
ren. Die Zuschauer konnen fiir die Dauer der Auffithrung in eine andere Welt eintauchen
und der Realitit entflichen. Diese einzigartige Beziehung zwischen Publikum und Kiinst-
ler spiegelt sich auch in den rechtlichen Rahmenbedingungen wider.

Der Erfolg eines Theaterunternehmens héngt mafgeblich von der Gunst des Publi-
kums ab. Ein Theaterbetrieb ist daher mit zahlreichen auBergewohnlichen Erwartungen
und Anforderungen von auflen konfrontiert, denen es gerecht zu werden gilt.

Ein Theaterbesuch stellt fiir die Zuschauer va eine Form der Unterhaltung und Freizeit-
gestaltung dar. Daraus resultiert, dass das Programm zum groften Teil auflerhalb der regu-
laren Arbeits- und Geschiftszeiten angeboten werden muss. Die Auffithrungszeiten liegen
va abends und auch an Samstagen, Sonn- und Feiertagen. Allein daraus ldsst sich schlie-
Ben, dass es in Hinblick auf Arbeits- und Ruhezeiten besonderer Regelungen bedarf. Da-
riiber hinaus stellt die kiinstlerische Arbeit einen kreativen Prozess dar, der nicht auf die
typischen Biirozeiten beschrankt ist, sondern weitgehend auflerhalb davon erfolgt.

Die Offentlichkeit erwartet von einem Theater dariiber hinaus ein moglichst abwechs-
lungsreiches Programm. Der Theaterunternehmer steht daher vor der Herausforderung, je-
de Spielzeit neue Stiicke aus den unterschiedlichen Genres anzubieten. Aufgrund des jéhr-
lich wechselnden Programms &ndern sich auch die personellen Anforderungen uU jedes
Jahr. Bei Darstellern kommt es bei der Frage nach der Eignung fiir eine bestimmte Rolle
bspw nicht nur auf die Qualifikationen und Fahigkeiten an, sondern ua auch auf das Alter,
Geschlecht und Aussehen. Ebenso kann auch der Geschmack des Publikums eine Rolle
spielen. Es ist also moglich, dass ein Darsteller, der in einer Saison mehrere Rollen spielt,
in der nichsten Saison fiir die geplanten Stiicke nicht in Frage kommt. Der Theaterunter-
nehmer muss also grdsl die Mdglichkeit haben, auch mit angemessenen personellen Maf3-
nahmen auf diese wechselnden Anforderungen zu reagieren.

Andererseits diirfen auch die Rechte des AN nicht zu kurz kommen. Da der Wert eines
Kiinstlers am Arbeitsmarkt wesentlich von seinem Rufin der Offentlichkeit abhingt, muss
es einem Darsteller im Rahmen des Engagements an einem Theater auch moglich sein,
sich dem Publikum regelmiBig zu prisentieren und in verschiedenen Rollen zu zeigen.
Der Schauspieler hat daher moglicherweise nicht nur ein Interesse an einem sicheren Ar-
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1. Einleitung

beitsplatz und der Zahlung des Entgelts, sondern auch daran, seine Tétigkeit tatsdchlich
auszuiiben.

Ein Darsteller, der aufsteigen mochte, um am Ende seinen Erfolg zZB mit einem Enga-
gement am Burgtheater zu kronen, muss sich idR von kleineren, freien Theatern iiber
Stadt- und Landestheater bis zu den groen Bithnen hinaufarbeiten. Dabei wird in dieser
Branche von den AN auflerordentliche Flexibilitdt erwartet. Zumeist muss ein Darsteller
dazu bereit sein, jederzeit ein neues, besseres Engagement anzunehmen. Dabei erstreckt
sich das mogliche Einsatzgebiet nicht nur auf das Bundesgebiet, sondern auf den gesamten
deutschsprachigen Raum. Va bei Schauspielern ist es durchaus iiblich, alle zwei bis drei
Jahre das Theater und damit den Arbeitsort zu wechseln. Auch von Seiten des AN muss
das AVerh derart gestaltet sein, dass er dieses innerhalb eines angemessenen Zeitraums
auflésen und ein neues Angebot annehmen kann. Dennoch besteht auch bei Kiinstlern
wohl ein Interesse daran, dass ein AVerh ein Mindestmall an Sicherheit bietet. Va nach
der Familiengriindung wird auch bei Mitgliedern eines Theaterunternehmens das Bedjirf-
nis nach Bestindigkeit wachsen.

Der kiinstlerische Bereich ist zudem durch das verfassungsgesetzlich gewéhrleistete
Recht der Kunstfreiheit geschiitzt. Jeder kiinstlerisch titige AN eines Theaterunterneh-
mens ist daher grdsl Triger dieses Grundrechts und damit in der Ausiibung seiner Tatigkeit
geschiitzt. Jede gesetzliche Bestimmung, die dieses Grundrecht tangiert, muss daher auf
ihre VerhéltnisméaBigkeit gepriift werden. Eine Gesetzesbestimmung, die eine ungerecht-
fertigte Beschrankung dieses Grundrechts vorsieht, ist grdsl verfassungswidrig.

Diese Umstinde stellen nur einige der Besonderheiten dar, die in der Theaterbranche
bestehen. Es ist aber offensichtlich, dass die allgemeinen arbeitsrechtlichen Bestimmun-
gen diesen Spezialitdten nicht ausreichend Rechnung tragen konnten. Es war daher erfor-
derlich, ein arbeitsrechtliches Sondergesetz zu schaffen, das die speziellen Anforderungen
dieser Branche beriicksichtigt. Im Jahr 1922 wurde das Bundesgesetz {iber den Biihnen-
arbeitsvertrag (SchSpQG) geschaffen. Dieses Gesetz bestand bis 2010 in nahezu unverin-
derter Form (ausgenommen Anpassungen im Zuge von Gesetzesnovellen zum AZG,
ASchG etc). Im Jahr 2010 wurde das SchSpG durch das TAG abgeldst. Im Zuge dieser
Novellierung erfolgten einige notwendige Anpassungen und Modernisierungen, die Be-
stimmungen des SchSpG wurden aber grofteils in das TAG iiberfiihrt.

Die vorliegende Arbeit beschéftigt sich mit einigen Sonderregelungen des TAG. Im
Zuge der Untersuchung sollen jeweils die Unterschiede zu den allgemeinen arbeitsrecht-
lichen Bestimmungen herausgearbeitet werden und anschlieend die Notwendigkeit und
Rechtfertigung der sondergesetzlichen Bestimmung hinterfragt werden.

Zunichst wird der Geltungsbereich des TAG erlédutert. Dabei ist va zu kldren, auf wel-
che Betriebe und welche Mitarbeiter das TAG zur Anwendung gelangt. Die Anwendbar-
keit des TAG ist Grundvoraussetzung fiir die Geltung der weiteren Sonderbestimmungen.
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1. Einleitung

AnschlieBend soll ein Uberblick iiber einige der wichtigsten Besonderheiten des TAG
und deren Begleitbestimmungen gegeben werden. Die Reihenfolge richtet sich dabei nach
der Chronologie im Gesetz.

In weiterer Folge werden einzelne Bestimmungen herausgegriffen und ausfiihrlich be-
handelt. Die Auswahl dieser Bestimmungen erfolgt aufgrund der besonderen Bedeutung
der verschiedenen Themen auch fiir andere Bereiche und Branchen. Es handelt sich dabei
um arbeitsrechtliche Fragestellungen, die in Lit und Jud sehr umstritten und nicht abschlie-
Bend geklart sind.

An erster Stelle steht dabei das Recht des AN auf Beschéftigung. Zunéchst soll das Be-
stehen eines solchen Anspruchs im allgemeinen Arbeitsrecht und im TAG untersucht wer-
den. Danach wird der Inhalt dieses Rechtes ndher bestimmt und anschliefend die Frage
nach der Durchsetzbarkeit dieses Anspruchs erldutert.

In weiterer Folge wird das befristete AVerh als Normalfall des AVerh nach dem TAG
ndher dargestellt. Aus dieser Systematik resultiert zwangsweise auch die Aneinanderrei-
hung befristeter Arbeitsvertrage. Es wird also in einem weiteren Abschnitt das Thema
der Zuléssigkeit von Kettenarbeitsvertragen untersucht. Dabei soll va die Frage nach
den Griinden fiir eine sachliche Rechtfertigung und einer Hochstgrenze im Mittelpunkt
stehen.

Zuletzt wird im Detail auf die Systematik der Nichtverldngerungserklarung eingegan-
gen. Diese stellt die reguldre Beendigungsmoglichkeit des Biihnen-AVerh dar. Im Zuge der
Darstellung sollen insbes die Rechtsnatur der Nichtverldngerungserklarung und der man-
gelnde Bestandschutz fiir den AN hinterfragt werden.

AbschlieBend soll ein Fazit iiber die bestechenden Regelungen und ein Ausblick auf
mogliche Weiterentwicklungen des TAG gegeben werden.

In den verschiedenen arbeitsrechtlichen Gesetzen finden sich unterschiedliche Begriff-
lichkeiten hinsichtlich des AVerh. Wahrend das ABGB und das AngG vom Dienstvertrag
bzw DVerh sprechen, verwendet das ArbVG den Begriff der Arbeitsvertrags bzw AVerh.

Aufgrund der Formulierung in den Bestimmungen des TAG wird im Rahmen dieser
Arbeit nicht zwischen den Begrifflichkeiten unterschieden. Nach Moglichkeit wird ein-
heitlich der Begriff des Arbeitsvertrags bzw AVerh verwendet.
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2. Der Geltungsbereich des TAG

Nach § 1 Abs 1 TAG erstreckt sich der Geltungsbereich des Gesetzes auf alle AVerh, die
zwischen einer Person und einem Theaterunternehmer abgeschlossen werden, bei denen
sich diese Person zur Leistung von kiinstlerischen Arbeiten in einem oder auch mehreren
Kunstfachern zur Auffithrung von Biihnenwerken verpflichtet hat. Damit ein sogenann-
ter ,,Bithnenarbeitsvertrag® iSd TAG vorliegt, miissen daher einige Voraussetzungen erfiillt
sein.

2.1 Vertragstyp

Zunichst kann das TAG ausschlieflich dann zur Anwendung gelangen, wenn zwischen
dem Mitglied und dem Theaterunternehmer ein echtes AVerh besteht. Da das TAG keine
eigenstindige Definition des AVerh vorsieht, muss auf die Grundsitze des allgemeinen Ar-
beitsrechts zuriickgegriffen werden.'

Nach § 1151 Abs 1 ABGB liegt ein Arbeitsvertrag dann vor, wenn sich jemand auf
eine bestimmte Zeit zur Dienstleistung fiir einen anderen verpflichtet. Fiir das Bestehen
eines Arbeitsvertrags ist die Leistung der Dienste in ,,persdnlicher Abhingigkeit* ma3geb-
lich. Darunter ist die Unselbstindigkeit des AN bzw die Fremdbestimmung hinsichtlich
der zu erbringenden Dienste zu verstehen.?

Als Merkmale der personlichen Abhéngigkeit wurden schon in den Mat zur dritten
Teilnovelle zum ABGB die folgenden Kriterien hervorgehoben: Es besteht ein dauerndes
Verpflichtungsverhéltnis zwischen AN und AG, die Arbeit erfolgt unter der Leitung und
Verfiigung sowie mit den Arbeitsmitteln des AG, es besteht eine personliche Arbeitspflicht
und ein personlicher Anspruch auf Arbeit, der AN haftet fiir Diligenz, das Risiko fiir den
Erfolg bzw Misserfolg der Arbeit liegt jedoch auf Seiten des AG. Insgesamt ergibt sich
also eine personliche und wirtschaftliche Unterordnung des AN in der Organisation des
AG’

Auch in den Erldut zum TAG sind als Kriterien die Einordnung in die Arbeitsorganisa-
tion (Bindung hinsichtlich Arbeitszeit, Arbeitsort und Arbeitsabfolge), dic Weisungsge-
bundenheit, die Kontrollunterworfenheit, die disziplinarische Verantwortlichkeit des
AN, die Verpflichtung zur personlichen Arbeitserbringung und die Bereitstellung der Ar-

Kozak/Balla/Zankel, TAG?, § 1 Rz 9.
Krejci in Rummel, ABGB?, § 1151 Rz 36.
Bericht des JA 78 BlgHH 21. Sess 206 f.

I S
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2. Der Geltungsbereich des TAG

beitsmittel durch den AG angefiihrt. Ob im Einzelfall ein AVerh vorliegt, ist anhand dieser
Kriterien zu beurteilen. Es kommt dabei auf das Uberwiegen der wesentlichen Merkmale
an, die fiir eine personliche Abhingigkeit sprechen. Wesentlich fiir die Beurteilung sind
der Vertragsinhalt sowie davon abweichende, tatsdchliche Verhéltnisse; unwesentlich ist
die Bezeichnung des Vertrags. Ein Kiinstler, der seine Leistungen nicht frei gestalten kann,
sondern inhaltlich an einen vorgegebenen Stiickplan, ortlich an eine oder mehrere Ver-
tragsbithnen, an vorgegebene Proben- und Vorstellungszeiten und bestimmte Verhaltens-
regeln gebunden ist sowie stindigen Kontrollmdglichkeiten des Theaterunternehmers un-
terliegt, ist jedenfalls personlich abhéngig.*

IdR ist bei Kiinstlern von einer personlichen Dienstleistungspflicht auszugehen, das
gilt insbes fiir Solisten, die meist gerade wegen ihrer personlichen Fahigkeiten und Eigen-
schaften engagiert werden.” Wird einem Mitglied hingegen ein generelles Vertretungsrecht
oder das Recht, Arbeiten abzulehnen, eingerdumt, liegt idR keine personliche Abhingig-
keit vor. Die AN-Eigenschaft gilt aber nur dann als ausgeschlossen, wenn insgesamt nicht
mehr von einer Leistung in personlicher Abhingigkeit gesprochen werden kann. Das kann
ua der Fall sein, wenn von dem Vertretungs- oder Ablehnungsrecht tatséchlich mehrfach
Gebrauch gemacht wird oder dies zu erwarten ist.® Selbst die Vereinbarung einer Vertre-
tungsmoglichkeit schliet aber das Vorliegen eines AVerh nicht zwangsldufig aus, sofern
die Merkmale des AVerh iiberwiegen.” Umgekehrt kann allein aufgrund einer uneinge-
schrinkten Verpflichtung zur personlichen Leistungserbringung noch nicht auf das Vorlie-
gen eines Arbeitsvertrags geschlossen werden. Auch im Rahmen anderer Vertragstypen
kann grdsl eine personliche Leistungspflicht vereinbart werden. Wird etwa im Rahmen
des Vertrags mit einem bildenden Kiinstler iiber die Erstellung eines Portrits vereinbart,
dass dieses ausschlieBlich vom Meister personlich zu malen sei, entsteht dadurch kein
AVerh.®

Im Unterschied dazu liegt ein Werkvertrag nach § 1151 Abs 1 ABGB vor, wenn die
Herstellung eines Werks gegen Entgelt iibernommen wird. Geschuldet wird in diesem Fall
das Werk bzw ein bestimmter Erfolg.” Das Unternehmerrisiko liegt hierbei beim Leisten-
den selbst, wihrend es im Falle eines Arbeitsvertrags niemals auf den AN {iberwilzt wer-
den darf.'

4 ErlautRV 936 BlgNr 24. GP 5 f.

5 Kozak/Balla/Zankel, TAG?, § 1 Rz 21.

6 OGH 19.12.2007, 9 ObA 118/07d, DRAA 2009, 406 (Mosler) = ecolex 2008, 988 (Peschek/Unter-
rieder).

7 OGH 08.07.1999, 8 ObA 26/99b, Arb 11.901 = ecolex 1999/317.

8 Krejci in Rummel, ABGB?, § 1151 Rz 39.

o RIS-RS0021642, zuletzt etwa OGH 14.01.1997, 4 Ob 2385/96f, MR 1997, 41 = RAW 1998, 12.

10 OGH 13.01.1993, 9 ObA 260/92, RAW 1993, 286 = ZAS 1994, 127 (Reissner).
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Bei einem Werkvertrag handelt es sich typischerweise um ein Zielschuldverhéltnis, das
mit der erfolgreichen Erbringung der Leistung bzw Erstellung des Werks erfiillt ist und au-
tomatisch mit Eintritt des Erfolges beendet wird."’

Merkmale des Werkvertrags sind die Verpflichtung zu einer Leistung, deren Erfolg
nach eigenem Plan und mit eigenen Mitteln herbeigefiihrt wird, ggf auch durch Gehilfen
oder Vertreter, unter Gewihrleistung fiir Mingel der Arbeit und Ubernahme der Gefahr des
Misslingens.'? Der Werkvertragsnehmer erbringt die Leistung also in wirtschaftlicher und
personlicher Unabhingigkeit vom Auftraggeber. IdR hat er das Recht, auch andere Perso-
nen zur Erbringung der Leistung einzusetzen bzw sich vertreten zu lassen, es besteht keine
Fremdbestimmung hinsichtlich Zeit und Ort der Arbeitsleistung sowie keinerlei Weisungs-
recht seitens des Auftraggebers. Es erfolgt zudem keine Eingliederung in dessen Arbeits-
organisation, und der Werkvertragsnehmer erbringt die Leistung grdsl mit eigenen Be-
triebsmitteln.

Da bei kiinstlerischen Tétigkeiten meist die personliche Erbringung der Arbeitsleis-
tung, fiir die der Kiinstler gerade wegen seiner Fahigkeiten engagiert wurde, einen wesent-
lichen Bestandteil des Vertrages darstellt, kann dieses Kriterium aber nicht allein aus-
schlaggebend sein.'> In Theaterbetrieben konnen va dort Werkvertriige bestehen, wo
das Werk im Vordergrund steht. Das ist etwa der Fall bei einem Komponisten, der mit ei-
nem bestimmten Stiick beauftragt wird, oder einem Biihnenbildner, der ein bestimmtes Re-
quisit fiir ein Theaterunternehmen herstellt, fiir das er nicht regelmiBig titig ist.'*

Ein Werkvertrag wurde von der Jud ebenfalls im Falle einer Gesangssolistin bejaht, die
bei ihrer Vorstellung von einer Musikkapelle begleitet wurde und nicht in diese eingeglie-
dert wurde. Zudem lag hierbei ein Vertretungsrecht der Solistin vor, und die Weisungsbe-
fugnis des Kapellmeisters bezog sich lediglich auf die Auswahl der einzelnen Nummern
aus dem Repertoire der Séngerin fiir die Dauer des Auftritts. Der OGH kam daher zu
dem Schluss, dass die Merkmale eines Werkvertrags iiberwiegen.'”

Unterschiedlich ausgestaltet konnen die Vertragsverhéltnisse va bei der Gruppe der Re-
gisseure sein. In der Praxis werden etwa ,,Hausregisseure™ idR mit Arbeitsvertragen be-
schiftigt, wihrend Gastregisseure, die lediglich fiir eine bestimmte Inszenierung engagiert
werden und deren Verpflichtung mit der Premiere erfiillt ist, meist mittels Werkvertrag be-
schiftigt werden.'® Da es sich bis auf das Merkmal der Dauerhaftigkeit bzw wiederholten

" Loschnigg, Arbeitsrecht'?, 4/018.

12 Bericht des JA 78 BlgHH 21. Sess 207.

13 Urleb, Arbeitsrechtliche Fragen des SchSpG 52 f.

14 Urleb, Arbeitsrechtliche Fragen des SchSpG 53.

' OGH 21.10.1987, 14 ObA 77/87, SZ 60/220 = wbl 1988, 91.
16 BOSchG 23.01.1973, OBW 3/71, Arb 9087 = EvBI 1973/196.
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Leistungserbringung aber im Grunde um dieselbe Tatigkeit handeln wird, bedarf diese
Konstellation mE einer genaueren Betrachtung.

Die Tatigkeit eines Regisseurs bezieht sich idR auf die Inszenierung eines bestimmten
Theater- oder Opernstiickes. Der Regisseur muss also im Vorhinein ein gewisses Konzept
entwickeln und dieses im Zuge der Proben mit den verschiedenen Darstellern erarbeiten.
Seine Aufgabe besteht darin, einen vorgegebenen Text bzw die Handlung des Stiicks bis
zu einem vorgegebenen Premierentermin ,,auf die Bithne zu bringen®. Wihrend bei einem
fest beschéftigten ,,Hausregisseur* die Anzahl und die Art der zu inszenierenden Stiicke
durch den Intendanten vorgegeben werden konnen, kann ein freiberuflicher Regisseur frei
dariiber entscheiden, ob er das Angebot zur Inszenierung eines einzelnen Stiickes annimmt
oder ablehnt. Insofern besteht hierbei jedenfalls ein Unterschied in Hinblick auf die Wei-
sungsgebundenheit. Hat der Regisseur aber einmal das Engagement fiir ein Stiick ange-
nommen, ist die Tétigkeit wohl weitgehend kongruent. Auch der freie Regisseur hat sich
an die an der Biihne iiblichen Probenzeiten und Lokalitéten zu halten. Aulerdem werden
die ,,Betriebsmittel* weitestgehend vom Theaterunternehmer zur Verfiigung gestellt. IwS
konnte man darunter die Darsteller des Ensembles, das Biihnenbild, Requisiten und das
technische Personal, das zur Verwirklichung eines Biithnenauftritts erforderlich ist, verste-
hen. In dieser Hinsicht ist also von einer Eingliederung in die Organisation des Theater-
unternehmens und einer gewissen personlichen Abhdngigkeit fiir den betreffenden Zeit-
raum auszugehen.

Diese Ansicht wurde auch durch die Jud bestitigt. Der OGH war der Meinung, dass ein
mit einem ,,Gastspielvertrag™ beschiftigter Regisseur idR als AN tétig werde. Ausschlag-
gebend dafiir sei die Abhéngigkeit und organisatorische Eingliederung in den Theaterbe-
trieb, etwa durch die Bindung an bestimmte Probenzeiten, die Arbeit mit dem beigestellten
Personal des Theaters und die wirtschaftliche Unselbstindigkeit. Dem Argument des
Theaterunternehmers, dass ein Werkvertrag vorliege, da er wiahrend der Dauer der Be-
schaftigung nicht berechtigt gewesen wire, den Regisseur beliebig fiir zumutbare Arbeiten
einzusetzen, hielt der OGH entgegen, dass sich auch bei einem Arbeitsvertrag der Umfang
der Arbeitspflicht in erster Linie aus der Einzelvereinbarung ergebe und ein AN auch in
diesem Fall nicht beliebig fiir nicht vereinbarte oder unzumutbare Arbeitsleistungen heran-
gezogen werden konne.'”

Bei einem freien Dienstvertrag werden im Unterschied zum Werkvertrag wiederkeh-
rende Dienstleistungen seitens des freien Dienstnehmers erbracht. Im Gegensatz zum ech-
ten Arbeitsvertrag werden diese aber nicht in personlicher Abhéangigkeit geleistet.'® Der

7 OGH 07.11.1990, 9 ObA 289/90, infas 1991, A 87 = MR 1991, 242.
18 OGH 19.05.1981, 4 Ob 104/80, Arb 9972 = DRAA 1982, 191 (Strasser) = ZAS 1982, 10 (To-
mandl).
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freie Dienstnehmer kann demnach den Ablauf der Arbeit selbstidndig bestimmen und ist
dem AG gegeniiber weder weisungsgebunden noch seiner Kontrolle unterworfen.'® Ein
freier Dienstvertrag besteht dann, ,,wenn nicht jenes Mal} an personlicher Abhéngigkeit
vorliegt, das zu einer Qualifikation als ,echter Dienstvertrag® fiihren wiirde*.?’ Im Falle
eines Kiinstlers, der personlich zu Proben erscheinen muss, sich dabei nicht vertreten las-
sen kann, an der Erarbeitung einer Inszenierung mitwirkt und zur personlichen Leistung
fiir eine Vorstellungsserie verpflichtet ist, ist aufgrund der Eingliederung in den Betrieb
des Theaterunternehmers, der Weisungsgebundenheit und Kontrollunterworfenheit nicht
von einem freien DVerh auszugehen.”!

Hingegen scheint eine Beschéftigung mittels freien Dienstvertrages durchaus denkbar,
wenn zwischen dem Kiinstler und dem Betrieb keine engere Bindung besteht, dieser also
insbes kein Ensemblemitglied ist und lediglich fiir ein bis zwei Vorstellungen beschiftigt
wird bzw einspringt, ohne dass zuvor eine Probe oder Einweisung erfolgt.*>

2.2 Kiinstlerische Arbeiten

Als weitere Voraussetzung fiir die Anwendung des TAG ist im Gesetz die Verpflichtung
zur Leistung von kiinstlerischen Arbeiten genannt.

Eine Tétigkeit ist als , kiinstlerisch* anzusehen, wenn sie dem Ausfiihrenden eine ge-
wisse ,,schdpferische Personlichkeitskrifte entfaltende Individualitit" gestattet.>> Es han-
delt sich also um Tétigkeiten, die dem AN eine gewisse Kreativitit abverlangen bzw in
kiinstlerischer Autonomie ausgeiibt werden. Das ist bei einem Kiinstler idR selbst dann
der Fall, wenn dieser sowohl in arbeitsrechtlicher als auch kiinstlerischer Hinsicht dem
Weisungsrecht eines Regisseurs, Dirigenten oder Choreographen unterliegt.**

Als Gegenstiick zu den kiinstlerischen Arbeiten sind administrative oder technische
Tatigkeiten zu sehen. Der Gesetzeswortlaut stellt klar, dass sich der Anwendungsbereich
des TAG nicht auch auf das kaufménnische oder technische Personal oder die sonstigen
Dienste, wie Garderobiere, Friseure, Ankleider etc, bezichen soll.?

Fiir die Anwendung des TAG ist aber schon eine teilweise kiinstlerische Tatigkeit des
Mitglieds ausreichend. Die Arbeiten miissen nicht ausschlieBlich kiinstlerischen Charakter

19 Radner, 1. Der Begriff des Arbeitnehmers in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht, Kap I. Rz 37.
20 ErlautRV 936 BlgNr 24. GP 6.

21 Kozak/Balla/Zankel, TAG>, § 1 TAG Rz 32.

22 Kozak/Balla/Zankel, TAG?, § 1 TAG Rz 33.

23 OGH 08.07.1993, 9 ObA 144/93, DRAA 1994,151 (Schindler) = ecolex 1993, 695.

2% Kozak/Balla/Zankel, TAG?, § 1 Rz 37.

2 Kapfer, SchSpG, § 1 Anm 9.
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