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Zugehorigkeit zur Arbeiterkammer

JAP 2017/2018/3

§10 AKG

Arbeiterkammer;

Mitgliedschaft;
Kammer flr
Arbeiter und
Angestellte

In Osterreich sind neun Arbeiterkammern (AK) gesetzlich errichtet. Ein Wesens-
merkmal einer Kammer ist ihre gesetzlich festgelegte Mitgliedschaft. Dass AN Mit-
glieder der AK sind, ist zwar weithin bekannt, doch die Zugehorigkeit (= Mitglied-
schaft) zu einer AK ist diffiziler geregelt: Es gibt AN, die nicht AK-Mitglieder sind, und

es gibt AK-Mitglieder, die nicht AN sind.
Von Robert Miiller und Florian G. Burger
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A. Grundlegung

Grundlage fiir die Tdtigkeit der Kammern fiir Arbeiter
und Angestellte - so die offizielle Bezeichnung der AK
- und der Bundesarbeitskammer? bildet das Arbeiter-
kammergesetz 1992 (AKG).? Aufgabe der AK ist es,
die sozialen, wirtschaftlichen, beruflichen und kultu-
rellen Interessen der AN zu vertreten und zu férdern.?
In jedem Bundesland ist eine AK errichtet, dement-
sprechend gibt es in Osterreich neun Linderkammern.
In jedem Bundesland ist eine AK als Korperschaft des
offentlichen Rechts errichtet,” dementsprechend gibt
es in Osterreich 9 Linderkammern. Die den AK zu-
kommenden Aufgaben werden im Rahmen der Selbst-
verwaltung wahrgenommen.

Die Zugehorigkeit zur AK wird in § 10 AKG gere-
gelt, wobei die Priifung, ob jemand Mitglied der AK ist,
in zwei Schritten zu erfolgen hat:
=» Wer wird in den Kreis der AK-Mitglieder gem § 10

Abs 1 AKG aufgenommen?
=> Wer wird aus diesem Kreis gem § 10 Abs 2 AKG

wieder ausgeschlossen?

Die beiden Absitze stehen in einer hierarchischen Be-
ziehung: AK-Mitglied ist nur, wer in § 10 Abs 1 AKG
erwdhnt und in § 10 Abs 2 AKG nicht erwédhnt wird.

B. Aufnahme in den Kreis der AK-Mitglieder

1. Arbeitnehmer

Auf den ersten Blick wird die Zugehoérigkeit zu einer
AK denkbar einfach geregelt. So lautet § 10 Abs 1
Satz 1 AKG: ,Der Arbeiterkammer gehioren alle Arbeit-
nehmer an.“ Den zentralen Ankniipfungspunkt fiir die
Zugehorigkeit zu einer AK bildet daher die Eigenschaft
eines AN. Zwar gibt das AKG keine Auskunft dariiber,
wer unter einem AN zu verstehen ist, doch ist der ar-
beitsvertragliche AN-Begriff heranzuziehen.” In die-
sem Sinne verstanden ist AN, wer sich vertraglich zur
Arbeitsleistung in personlicher Abhéngigkeit ver-
pflichtet.® Hinsichtlich der Zugehoérigkeit zur AK ist
es nicht entscheidend, ob der AN voll- oder teilzeitbe-
schiftigt ist,” und auch die Hohe des vereinbarten Ent-
gelts hat in Bezug auf die Zugehorigkeit zur AK keine
Bedeutung.

Wihrend der erste Satz in § 10 Abs 1 AKG generell
AN im arbeitsvertragsrechtlichen Sinne zu AK-Mit-
gliedern erklért, erweitert der zweite Satz, der sich tiber
sieben Ziffern erstreckt, den Begriff des AN iS des AKG
um weitere Personen. Zum Teil werden darin auch
Klarstellungen hinsichtlich der Zugehorigkeit zur AK
vorgenommen. Damit erstreckt sich der AN-Begriff
des AKG iiber jenen des Arbeitsvertragsrechts hinaus.®

2. Arbeitslose

Im Vergleich zum AKG 1954 wurde mit § 10 Abs 1Z 1
AKG eine bedeutende Erweiterung der AK-Zugehorig-
keit vorgenommen, indem Arbeitslose grundsitzlich
zu AK-Mitgliedern erklart werden, dies aber nur dann,
wenn sie zur Arbeitnehmerschaft schon eine Verbin-
dung hatten bzw noch haben.” Fiir die Zugehorigkeit
eines Arbeitslosen zur AK ist es notwendig, dass

1) Die einzelnen Kammern fur Arbeiter und Angestellte in den Bundes-
l&ndern bilden zusammen die Bundesarbeitskammer.

2) Nach Ende des nationalsozialistischen Regimes wurden mit dem
AKG 1945 die Kammern fur Arbeiter und Angestellte wiedererrichtet
und im AKG 1954 neu geregelt. Das nunmehrige AKG I8ste das
AKG 1954 mit 1. 1. 1992 ab.

3) § 1 AKG.

4) § 3 Abs 1 AKG.

5) Vgl ErlautlA 229/A BIgNR 18. GP 8; AB 252 BIgNR 18. GP 3; Dir-
schmied, Rechtsdogmatisches zum Strukturanpassungsgesetz
1996, DRdA 1997, 85 (88).

6) Vgl Reissner, Lern- und Ubungsbuch Arbeitsrecht® (2015) 2 ff.

7) Vgl Mayer-Maly, Probleme der Arbeiterkammerzugehdrigkeit, in FS
Schwarz (1991) 275 (278).

8) Vgl Dirschmied, DRdA 1997, 85 (90).

9) ErlautlA 229/A BIgNR 18. GP 19f; AB 252 BIgNR 18. GP 8.
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=» unmittelbar vor seiner Arbeitslosigkeit ein arbeits-
losenversicherungspflichtiges Beschéftigungs-
verhaltnis bestand; tibte zB ein AN vor seiner Ar-
beitslosigkeit seine Arbeit auf geringfiigiger Be-
schiftigungsbasis aus, ist er nicht AK-zugehorig,
da ein geringfiigiges Beschiftigungsverhéltnis nicht
arbeitslosenversicherungspflichtig ist.!” Auch ein
Beamter, der aus dem o6ffentlichen Dienst ausschei-
det und daher arbeitslos ist, oder ein Unternehmer,
der seine Selbstdndigkeit eingestellt hat, sind nicht
AK-zugehorig, weil weder das offentlich-rechtliche
Dienstverhaltnis noch die Selbstindigkeit arbeitslo-
senversicherungspflichtig waren.

=» er bisher insgesamt 20 Wochen kammerzugehérig
als AN beschiftigt war; hiefiir besteht keine Not-
wendigkeit, diesen 20-Wochen-Zeitraum an einem
Stiick absolviert zu haben. Das Erfordernis der
kammerzugehorigen Beschiftigung von 20 Wo-
chen kann auch durch mehrere kiirzere Arbeitsver-
hiltnisse erfillt werden.'V

Fiir die Dauer von 52 Wochen bleiben Arbeitslose un-
abhingig davon AK-zugehdrig, ob sie Arbeitslosengeld
oder eine andere Leistung aus der Arbeitslosenversi-
cherung beziehen. Uber den Zeitraum von 52 Wochen
hinaus bleibt die Zugehoérigkeit zur AK nur bestehen,
wenn noch eine Leistung aus der Arbeitslosenversi-
cherung, wie zB Arbeitslosengeld, Notstandshilfe,
Pensionsvorschuss, Umschulungsgeld oder Weiterbil-
dungsgeld,'? bezogen wird. Der Leistungsanspruch auf
Notstandshilfe wird zwar jeweils nur fiir einen be-
stimmten, 52 Wochen nicht tibersteigenden Zeitraum
gewidhrt,'¥ jedoch besteht bei entsprechender wieder-
holender Antragstellung - und unter Erfiillung der
sonstigen Voraussetzungen — der Anspruch auf Not-
standshilfe zeitlich unbeschrankt.!'¥ Es ist daher mog-
lich, dass ein Arbeitsloser auch iiber ein Jahr hinaus
noch Mitglied der AK bleibt.!

3. Bedienstete bei 6ffentlich-rechtlichen
Koérperschaften

Die Bestimmung des § 10 Abs 1 Z 2 AKG ist als Ver-
fassungsbestimmung konzipiert und bestimmt, dass
AN in Betrieben, Anstalten, Stiftungen und Fonds
des Bundes, der Lander, der Gemeindeverbande
und der Gemeinden AK-zugehorig sind. Davon nicht
beriihrt sind Beschiftigte, die direkt bei der Gebiets-
korperschaft, insb in einer Behorde, tatig sind. Bei die-
ser Bestimmung fillt auf, dass keine Riicksicht darauf
genommen wird, ob das ,Arbeitsverhdltnis“ auf privat-
rechtlichem Vertrag oder auf einem Hoheitsakt beruht.
Hinsichtlich der Vertragsbediensteten besitzt § 10
Abs 1 Z 2 AKG nur eine klarstellende Funktion. Be-
amte hingegen, die per definitionem keine AN iS des
Arbeitsvertragsrechts und daher von § 10 Abs 1 Satz 1
AKG nicht erfasst sind, werden hier jedoch ebenso in
den Kreis der AK-Mitglieder aufgenommen, wenn sie
in einem Betrieb, einer Anstalt, einer Stiftung oder ei-
nem Fonds einer Gebietskorperschaft beschiftigt sind.
Ausschlaggebend fiir diese Regelung war der Gedanke,
dass innerhalb ein und desselben 6ffentlichen Betriebs
alle Bedienstete - gleichgiiltig ob kraft Vertrags oder
Hoheitsakts - derselben gesetzlichen Interessens-

vertretung unterliegen sollen.!® So sind bspw in einer
Krankenanstalt, die von einem Gemeindeverband ge-
tragen wird, sowohl die darin titigen Vertragsbediens-
teten wie auch Beamte Mitglieder der AK.

§ 10 Abs 1 Z 3 AKG bestimmt, dass AN von 6ffent-
lich-rechtlichen Korperschaften und deren Betrieben,
Stiftungen, Anstalten und Fonds AK-Mitglieder sind.
Im Vergleich zu Z 2 ist diese Bestimmung einerseits
weiter, andererseits enger gefasst:
=> Weiter gefasst ist sie, weil sie nicht nur Betriebe,

Anstalten, Stiftungen und Fonds,'” sondern gene-

rell offentlich-rechtliche Kérperschaften nennt,

soweit es sich dabei um keine Gebietskorperschaf-
ten handelt, wie etwa Sozialversicherungstrager und

Kammern. Damit sind bspw Mitarbeiter der Wirt-

schaftskammer und Arztekammer'® ebenso AK-zu-

gehorig wie die AK-eigenen AN.
=>» Enger gefasst ist sie, weil sie nur AN im Sinne des
arbeitsvertraglichen AN-Begriffs erfasst, nicht je-
doch auch Beamte.
Insofern enthilt § 10 Abs 1 Z 3 AKG keinen eigenen
Regelungsinhalt, sondern besitzt nur eine klarstellende
Funktion, denn auch AN von 6ffentlich-rechtlichen
Korperschaften sind bereits vom Generaltatbestand
des § 10 Abs 1 Satz 1 AKG erfasst.

4. Préasidenten und leitende Angestellte
von Interessenvertretungen

Gem § 10 Abs 1 Z 4 AKG wird der Kreis der AK-zu-
gehorigen Personen durch Prisidenten und leitende
Angestellte von gesetzlichen Interessensvertretungen
und kollektivvertragsfahigen freiwilligen Berufsverei-
nigungen der AN, soweit sie AK-zugehorige Berufs-
gruppen vertreten,'” erweitert. Dadurch soll sicherge-
stellt werden, dass AN-Vertreter, die an der Spitze der
jeweiligen AN-Organisation stehen, nicht aus der AK-
Zugehorigkeit herausfallen,?” was sich insb auf ihre
Wahlberechtigung auswirken wiirde. Ohne diese Er-
weiterung im Gesetz wiren ein Président einer AK —
aufgrund seiner fehlenden arbeitsvertragsrechtlichen
AN-Eigenschaft - und ein Direktor einer AK (auf-
grund seiner Qualifizierung als leitender Angestellter
iSd § 10 Abs 2 Z 2 AKG) keine Mitglieder der AK.

5. Heimarbeiter

Heimarbeiter ist, wer, ohne Gewerbetreibender nach
den Bestimmungen der GewO 1994 zu sein, in eigener
Wohnung oder selbst gewdhlter Arbeitsstatte im Auf-
trag und fiir Rechnung von Personen, die Heimarbeit

10) § 1 Abs 2 lit d AIVG iVm § 5 Abs 2 ASVG.

11) ErlautlA 229/A BIgNR 18. GP 20; AB 252 BIgNR 18. GP 8.

12) § 6 AIVG.

13) § 35 AVG.

14) Vgl Burger/Mair/Wachter, Sozialrecht Basics* (2017) 246.

15) Missverstandlich ErlautlA 229/A BIgNR 18. GP 20 und AB 252
BIgNR 18. GP 8, worin offenbar von einer AK-Zugehdrigkeit des
Arbeitslosen in einem HéchstausmaB von 52 Wochen ausgegan-
gen wird.

16) Vgl AB 260 BIgNR 7. GP 1f.

17) Deshalb die Einschréankung im Wortlaut mit ,soweit sie nicht unter
Z 2 genannt sind*.

18) Vorbehaltlich einer Ausnahme nach § 10 Abs 2 AKG, zu denken
ware hier insb an Arzte.

19) Gemeint ist in erster Linie der OGB.

20) ErlautlA 229/A BIgNR 18. GP 20; AB 252 BIgNR 18. GP 8.
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vergeben, mit der Herstellung, Bearbeitung, Verarbei-
tung und Verpackung von Waren beschiftigt ist.2!)
Weil Heimarbeitern die personliche Abhangigkeit zu
ihren Auftraggebern fehlt, sind sie keine AN. § 10
Abs 1 Z 6 AKG stellt sicher, dass sie ungeachtet ihrer
fehlenden arbeitsvertragsrechtlichen AN-Eigenschaft
aufgrund ihrer besonderen Schutzbediirftigkeit Mit-
glieder der AK sind.??

6. Dienstnehmerahnliche freie Dienstnehmer

Mit 1. 1. 2008 wurde der Kreis der AK-Mitglieder
durch § 10 Abs 1 Z7 AKG auf freie Dienstnehmer
iSd § 4 Abs 4 ASVG ausgedehnt.?» Diese sog dienst-
nehmeréhnlichen freien Dienstnehmer sind Personen,
die sich aufgrund freier Dienstvertrige — deshalb kon-
nen es arbeitsvertragsrechtlich gesehen keine AN sein —
zu im Wesentlichen persénlich zu erbringenden
Dienstleistungen verpflichtet haben und tber keine
wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfiigen. Diese
personliche Dienstleistungspflicht und das Fehlen we-
sentlicher eigener Betriebsmittel lassen sie — ahnlich wie
Heimarbeiter — wegen ihrer Schutzbediirftigkeit in die
Nihe von AN riicken, weshalb sie trotz des unterschied-
lichen vertragsrechtlichen Status AK-zugehorig sein
sollen.?? § 4 Abs 4 ASVG setzt weiters voraus, dass sie
aufgrund dieser Titigkeit nicht bereits nach GSVG,
BSVG oder FSVG sozialversichert sind. Damit ist si-
chergestellt, dass ein Selbstandiger, der wegen seiner
erforderlichen Gewerbeberechtigung automatisch der
Wirtschaftskammer angehort,? nicht auch gleichzeitig
mit derselben Titigkeit AK-Mitglied ist, denn seine
Mitgliedschaft zur Wirtschaftskammer begriindet eine
Pflichtversicherung nach GSVG,?® weshalb er allein
deshalb kein dienstnehmerédhnlicher freier Dienstneh-
mer sein kann und daher nicht § 10 Abs 1 Z 7 AKG
unterfillt.

C. Ausnahmen von der AK-Mitgliedschaft
Nicht alle Personen, die AN iSd § 10 Abs 1 AKG sind,
sind auch AK-Mitglieder. Manche von ihnen werden
durch § 10 Abs 2 AKG - sozusagen ein Negativkatalog
- wieder ausgenommen.

1. Bedienstete von Gebietskdrperschaften

a) Hoheitlicher Bereich

Von der Zugehorigkeit zur AK ausgenommen sind
gem § 10 Abs 2 Z 1 lita AKG AN einer Gebietskorper-
schaft, die dem Personalstand einer Dienststelle ange-
horen, die in Vollziehung der Gesetze titig sind und
bei einer solchen Dienststelle verwendet — und nicht
blof3 beschiftigt — werden. Diese Bestimmung korres-
pondiert mit § 10 Abs 1 Z 2 AKG, weshalb Abs 2 Z 1
lit a leg cit ebenfalls nicht nur Vertragsbedienstete er-
fasst, sondern auch Beamte,?” denn sonst kime es zu
einer nicht gewollten Aufspaltung innerhalb der
Gruppe der Bediensteten von Gebietskorperschaften.
Als Dienststelle iS des AKG wird eine zur Ausfiih-
rung bestimmter Aufgaben der Vollziehung gebildete
organisatorische Einheit von Personen und Mitteln
verstanden, die auf dem Gebiet der wirtschaftlichen
Betitigung ihre Entsprechung im ,Betrieb® findet.?¥

Von der Rsp wird als mafigebliches Kriterium in Bezug
auf eine Dienststelle, deren Mitarbeiter der AK zuge-
horig sind, die ortliche Trennung von anderen — un-
zweifelhaft in Vollziehung der Gesetze tdtigen -
Dienststellen hervorgehoben. Weitere Kriterien sind
das Auftreten unter einer eigenen Amtsbezeichnung,
die Fithrung eines eigenen Dienstsiegels, der Ausweis
des Personals im Stellenplan. Nicht alle Kriterien miis-
sen dabei erfiillt sein, sondern entscheidend ist das
Vorhandensein einer relativen Selbstindigkeit der
Aufgabenbesorgung in einer organisatorisch verfestig-
ten Form. Ist diese Selbstdndigkeit nicht gegeben, weil
die vorhin beschriebenen Kriterien nicht oder nur ge-
ringfiigig vorhanden sind, ist von keiner selbstdndigen
Dienststelle auszugehen.?”)

Den Gesetzesmaterialien®” ist zu entnehmen, dass
als Dienststellen, die in Vollziehung der Gesetze - also
in der Hoheitsverwaltung - titig sind, nur solche zu
verstehen sind, denen Befehlsgewalt zukommt; als Bei-
spiele werden Verwaltungsbehorden, Gerichte und die
heute nicht mehr so bezeichnete Bundesgendarmerie
angefiihrt. In Vollziehung der Gesetze titig ist eine
Dienststelle, wenn die tiberwiegende Tdtigkeit der
Dienststelle auf dieses hoheitliche Handeln ausgerich-
tet ist; ist die Dienststelle hingegen nur geringfiigig im
Bereich der Hoheitsverwaltung titig, greift die Aus-
nahme des § 10 Abs 2 Z 1 lit a AKG nicht.’V Im Zwei-
fel ist von einer nichthoheitlichen Tatigkeit auszuge-
hen und eine AK-Zugehorigkeit zu bejahen.’? Bei-
spiele fur Dienststellen, die in Vollziehung der Gesetze
titig sind, sind die Amter der Landesregierungen, Ma-
gistrate und Gemeindedmter. Als Beispiele fiir die
Dienststellen, die nicht in Vollziehung der Gesetze té-
tig sind, werden in der Rsp die Wildbach- und Lawi-
nenverbauung®, Landeswasserbaudmter?®, Straflen-
verwaltungen® und Bundesgebdudeverwaltungen3®
angefihrt.

Ob der betreffende AN selbst hoheitlich tatig ist, ist
nicht von Bedeutung, sondern nur, dass er in dieser
Dienststelle verwendet wird. So ist bspw eine Reini-
gungsfachkraft einer Dienststelle der Hoheitsverwal-
tung nicht AK-zugehorig, auch wenn sie selbst nicht
hoheitlich titig wird.

b) Weitere Bereiche

§ 10 Abs 2 Z 1 lit b AKG schliefit AN von Gebietskor-
perschaften, die in weiteren Bereichen titig sind,

21) §2Z1 HeimAG.

22) ErlautlA 229/A BIgNR 18. GP 21; AB 252 BIgNR 18. GP 8.

23) Z 1 BGBI12007/97. Krit bezlglich der friheren Nichteinbeziehung
freier Dienstnehmer iSd § 4 Abs 4 ASVG Dirschmied, DRdAA 1997,
85 (941).

24) Vgl AB 360 BIgNR 23. GP 1.

26)

27) Nachdricklich Mayer-Maly in FS Schwarz 283.

28) VwGH 19. 2. 1993, 92/09/0106 VwSIg 13.781/A.

29) VfGH 28. 6. 2002, B 305/00 VfSlg 16.584.

30) AB 260 BIgNR 7. GP 2.

31) Vgl VIGH 29. 9. 1993, B 415/92 VfSlg 13.544 = JBI 1994, 469.

32) ZB VfGH 17. 6. 1957, B 185/56 VfSlg 3183; Mayer-Maly in FS
Schwarz 284, 287 mwN.

33) VwGH 28. 1. 1960, 1974/57 VwSIg 5187/A.

34) VIGH 11.12. 1997, B 73/96 VfSIg 15.055 = RdW 1998, 627.

35) VIGH 29. 9. 1993, B 415/92 VfSIg 13.544 = JBI 1994, 469.

36) VwGH 24. 6. 1997, 95/08/0108.

36

=» Robert Miiller und Florian G. Burger = Zugehdrigkeit zur Arbeiterkammer

JAP [2017/2018] 01



[ARBEITSRECHT] MUST KNOW

ebenso von der Mitgliedschaft der AK aus. Abschlie-
end genannt werden dabei Unterrichts- und Erzie-
hungsanstalten, Archive, Bibliotheken, Museen und
wissenschaftliche Anstalten. Anders als bei der Aus-
nahmebestimmung der lit a leg cit ist es hier ohne Be-
deutung, ob der erwihnte Bereich hoheitlich titig ist
oder nicht. So kann zwar eine Bibliothek auch zugleich
eine Dienststelle sein, allein ausschlaggebend ist aber,
dass der AN der Gebietskorperschaft in einer Biblio-
thek beschaftigt ist. Ist hingegen der AN, der in einer
- auch offentlich gefithrten — Bibliothek arbeitet, kein
AN einer Gebietskorperschaft, fillt er wegen § 10
Abs 2 Z 1 lit b AKG nicht aus dem Kreis der AK-Mit-
glieder. So sind bspw Gemeindebedienstete, die in ei-
ner Gemeindebibliothek beschiftigt sind, keine AK-
Mitglieder, wihrend Angestellte einer Universitit, die
in der Universititsbibliothek ihre Arbeitsleistung er-
bringen, AK-zugehorig sind.

2. Geschéftsfiihrer, Vorstandsmitglieder,
leitende Angestellte

§ 10 Abs 2 Z 2 AKG nimmt von der Zugehdrigkeit zur
AK Geschaftsfiihrer und Vorstandsmitglieder aus,
wenn das Unternehmen in der Rechtsform einer Kapi-
talgesellschaft betrieben wird. In Bezug auf Vor-
standsmitglieder von Aktiengesellschaften ist dies nur
eine Klarstellung, weil sie nach hM niemals als AN zu
qualifizieren sind, denn ihnen kommt gem § 70 AktG
vollige Weisungsfreiheit zu. Geschiftsfithrer von
GmbH hingegen konnen AN-Eigenschaft aufweisen,
insb sog Fremdgeschiftsfiihrer, die nicht gleichzeitig
auch Gesellschafter sind.” Von dieser Ausnahme ist
nur der unternehmensrechtliche Geschiftsfithrer er-
fasst, der die GmbH nach auflen vertritt und daher
dem AG gleich ist, nicht jedoch der gewerberechtliche
Geschiftsfihrer, der blof3 fir die Einhaltung der ge-
werberechtlichen Vorschriften zustandig ist.®

Bei leitenden Angestellten, denen dauernd mafige-
bender Einfluss auf die Unternehmensfiithrung zusteht,
ist zu differenzieren: Ist der leitende Angestellte in ei-
ner Kapitalgesellschaft beschiftigt, ist er AK-zugeho-
rig; ist er hingegen leitender Angestellter eines Unter-
nehmens in einer anderen Rechtsform - zB Perso-
nengesellschaft, Genossenschaft, Verein oder bei ei-
nem Einzelunternehmer -, ist er aus dem Kreis der
AK-Mitglieder ausgeschlossen. Hinsichtlich dieser Un-
terscheidung hat der VfGH keinerlei Bedenken.*
Auch Gesellschafter einer OG oder KG sind nicht
AK-zugehorig, wenn ihnen dauernd maflgebender
Einfluss auf die Unternehmensfithrung zusteht. Ein
solcher Einfluss besteht, wenn der AN Entscheidungen
treffen kann, die auf den Gang des Unternehmens
maf3geblich einwirken. Nach der Rsp ist es dafiir not-
wendig, dass er regelméflig unter eigener Verantwor-
tung bedeutsame und echte unternehmerische Lei-
tungsaufgaben auf bestimmten Gebieten, wie die orga-
nisatorische, personelle, kaufmannische, wirtschaftli-
che, technische oder wissenschaftliche Fiihrung des
Unternehmens, mit einem erheblichen eigenen Ent-
scheidungsspielraum wahrnimmt,*” und sei es nur in
einem Teilbereich der Unternehmenstitigkeiten.*!
Diesen erheblichen eigenen Entscheidungsspielraum

wird man grundsitzlich nur anhand des Einzelfalls un-
ter Heranziehung des anzuwendenden Arbeitsvertrags
und der tatsdchlichen Moglichkeit zur Einflussnah-
me beurteilen konnen. So ist ein AN, dem Prokura
eingerdumt wurde, nicht von der Zugehérigkeit zur
AK ausgenommen, wenn ihm diese nur aus Zweck-
mafligkeitsgriinden ohne Leitungsfunktion einge-
rdaumt wurde.*? Nicht notwendig ist es aber, dass sich
ein leitender Angestellter iSd § 10 Abs 2 Z 2 AKG in
der ersten Fithrungsebene des Unternehmens befin-
det.®¥ Die Leitungsebene, der ein Angestellter inner-
halb eines Unternehmens zugeordnet ist, ist lediglich
ein wichtiges Indiz. Die Definition des leitenden An-
gestellten iS des AKG ist im Ubrigen enger als die De-
finition des leitenden Angestellten iSd § 36 Abs 2 Z 3
ArbVG oder iSd § 1 Abs 2 Z 8 AZG.*)

3. Arzte und Berufsanwarter
bestimmter freier Berufe

Von der Mitgliedschaft der AK sind gem § 10 Abs 2
Z 3 AKG Arzte, Rechts- und Patentanwaltswirter, No-
tariatskandidaten und Berufsanwarter der Wirtschafts-
treuhdnder ausgenommen.

Unselbstindig titige Arzte sind zwar AN, doch je-
denfalls nicht AK-zugehorig; sie sind in aller Regel
Mitglied der Arztekammer und gehéren dort der Kurie
der angestellten Arzte an.* Voraussetzung fiir Z 3 leg
cit ist aber, dass der AN eine drztliche Tatigkeit auch
tatsdchlich ausiibt;* ein erfolgreich abgeschlossenes
Studium der Humanmedizin allein ist noch nicht aus-
reichend, um von der Ausnahme des § 10 Abs2 Z 3
AKG erfasst zu werden. So ist bspw ein Mediziner,
der ausschlieflich in der Forschungsabteilung eines
Pharmaunternehmens arbeitet, Mitglied der AK und
nicht der Arztekammer.

Weiters sind von der Mitgliedschaft der AK Rechts-
und Patentanwaltswarter, Notariatskandidaten und
Berufsanwérter der Wirtschaftstreuhdnder ausge-
nommen, obwohl sie im Rahmen eines Arbeitsverhalt-
nisses ausgebildet werden. Wahrend Rechtsanwaltsan-
wirter Mitglied der Rechtsanwaltskammer,*” Notari-
atskandidaten Mitglied eines Notariatskollegiums*® -
aus der eine Notariatskammer zu wiahlen ist* - und
Berufsanwirter der Wirtschaftstreuhander (aufleror-
dentliche) Mitglieder der Kammer der Wirtschaftstreu-
hinder sind,*® sind Patentanwaltsanwirter nicht Mit-

37) Vgl dazu Reissner, Arbeitsrecht® 18f.

38) Vgl § 39 GewO 1994. .

39) VfGH 6. 3. 2009, B 616/08 VfSIlg 18.731 = OZW 2009, 117 (Ko-
rinek) = JBI 2009, 691.

40) VWGH 23. 2. 2000, 94/08/0212 RdW 2001/94, 89.

41) VwGH 24. 10. 2000, 2000/11/0147 DRdA 2001, 62.

42) VWGH 24. 3. 1988, 87/09/0298 VwSIg 12.687/A.

43) VWGH 24. 10. 2000, 2000/11/0147 DRdA 2001, 62.

44) Vgl zB F. G. Burger, Aktuelles zum leitenden Angestellten nach
ArbVG, in Wachter/Reissner (Hrsg), Innsbrucker Jahrbuch zum Ar-
beitsrecht und Sozialrecht 2015 (2016) 71.

45) §68iVm § 71 Abs 2 ArzteG.

46) BMsV 2. 4. 1958, 11/140.058-10/57, zitiert nach Mayer-Maly in FS

Schwarz 291.

§ 22 Abs 1 RAO.

§ 124 Abs 1 NO.

§ 128 Abs 1 NO.

§ 170 Abs 3 WTBG 2017.

47
48
49
50
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glieder der Patentanwaltskammer®? und daher beruf-
lich ganzlich unvertreten.

Auffallend an § 10 Abs 2 Z 3 AKG ist, dass - mit
Ausnahme der Arzte® - nur Berufsanwdrter nicht
AK-Mitglieder sind. Es kommt aber durchaus vor, dass
fertig ausgebildete Rechtsanwélte oder Steuerbera-
ter*¥ in Kanzleien als AN angestellt sind. Diese sind
dann nicht nur ihren Berufskammern zugehorig, son-
dern gleichzeitig auch der AK.

4. Pharmazeutische Fachkrafte

Gem § 10 Abs 2 Z 4 AKG gehoren in 6ffentlichen oder
Anstaltsapotheken angestellte pharmazeutische Fach-
krifte, das sind Apotheker in einem Arbeitsverhaltnis,
nicht der AK an; ihre gesetzliche Interessenvertretung,
der sie angehoren, ist die Pharmazeutische Gehalts-
kasse fiir Osterreich.¥ Das pharmazeutische Hilfsper-
sonal (Apothekenhelfer) und die pharmazeutisch kauf-
ménnischen Assistenten sind hingegen als AN Mitglie-
der der AK.

5. Seelsorger und Ordensangehérige

Schon gem § 10 Abs 1 Satz 1 AKG sind Seelsorger von
Kirchen und Religionsgesellschaften - zB Priester,
Rabbiner, Imame - sowie Ordensangehorige keine
Mitglieder der AK, wenn sie ihre Tiétigkeit nicht als
AN austiben. Doch ist nicht ausgeschlossen, dass diese
im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses, etwa als Reli-
gionslehrer oder Ordenskrankenschwestern, beschaf-
tigt werden.

§ 10 Abs 2 Z 5 AKG entbindet einerseits alle Seel-
sorger von ihrer AK-Mitgliedschaft, sollten sie arbeits-
vertragsrechtlich als AN einzuordnen sein, selbst wenn
sie einer gesetzlichen Krankenversicherung unterlie-
gen.>

Andererseits nimmt Z 5 leg cit auch alle Ordensan-
gehérigen von einer AK-Zugehorigkeit aus, wenn ihr
Arbeitsverhiltnis keine gesetzliche Krankenversiche-
rungspflicht begriindet, etwa weil sie nur geringfiigig
beschiftigt sind®® oder sonst in keinem anderen
Dienstverhdltnis stehen.”” Fehlt deren Pflichtversiche-
rung in der gesetzlichen Krankenversicherung, fehlt
auch die AK-Zugehorigkeit. Davon besteht noch eine
Ausnahme: Geistliche Amtstréager speziell der Evange-
lischen Kirchen AB und HB sind gem § 4 Abs 1 Z 13
ASVG auch dann vollversichert, dh auch krankenver-
sichert, wenn sie keine Dienstnehmer sind. Gem § 10
Abs 2 Z 5 AKG sind diese ebenfalls keine AK-Mitglie-
der.

D. Land- und Forstwirtschaft

Eine duflerst komplizierte Gemengelage von gleich vier
Bestimmungen findet sich in Bezug auf die (Nicht-)
Mitgliedschaft von AN im Bereich der Land- und
Forstwirtschaft. Dies ist unmittelbare Folge der verwi-
ckelten verfassungsrechtlichen Verteilung der Gesetz-
gebungs- und Vollziehungskompetenz im Berufs-
vertretungsrecht der land- und forstwirtschaftlichen
AN, die grundsitzlich darauf abstellt, dass AN der
land- und forstwirtschaftlichen Betriebe von der Land-
arbeiterkammer vertreten werden, nicht von der AK.

Landarbeiterkammern werden durch Landesgesetz er-
richtet.

In gebotener Kiirze sind folgende AN auf dem Ge-
biet der Land- und Forstwirtschaft nicht AK-Mitglie-
der:

=» § 10 Abs 2 Z 6 AKG: Pauschal sind alle land- und
forstwirtschaftlichen Arbeiter und Angestellte
nicht AK-zugehoérig. Dabei wird nicht auf die kon-
krete Tétigkeit des AN abgestellt, sondern maf3geb-
lich ist allein die Zugehorigkeit zu einem Betrieb der
Land- und Forstwirtschaft, weshalb nicht nur an
Feldarbeiter oder Erntehelfer zu denken ist, sondern
etwa auch an Verwaltungsangestellte auf grofien
Bauernhoéfen oder in Forstbetrieben. Betriebe der
Land- und Forstwirtschaft sind Betriebe der land-
und forstwirtschaftlichen Produktion - pflanzliche
wie tierische Erzeugnisse —, einschliellich zB Baum-
schulen, Gartenbau, Jagd- und Fischereibetriebe
und der Erhaltung der Kulturlandschaft dienender
Landschaftspflege. Bestimmte land- und forstwirt-
schaftliche AN speziell im Burgenland und in Wien,
wo keine Landarbeiterkammern bestehen, bleiben
jedoch AK-zugehorig.®

=> §10 Abs 2 Z 1 lit c AKG: Weiters sind jedenfalls
alle AN von Gebietskorperschaften, die in einem
land- und forstwirtschaftlichen Betrieb von Ge-
bietskérperschaften beschiftigt sind, nicht AK-zu-
gehorig. So sind zB Bedienstete der ehemaligen
Bundesgartenverwaltung Schonbrunn ebenso keine
AK-Mitglieder™ wie Gemeindebedienstete in einer
abgesondert organisierten stadtischen Gértnerei.
Diese Ausnahmebestimmung ist mit jener der Z 6
leg cit weitgehend deckungsgleich, schlief3t aber Be-
amte mit ein.

=» § 10 Abs 2 Z 7 AKG: Dieser Ausschluss der AK-
Mitgliedschaft bezieht sich aus interessenspoliti-
schen Griinden® allein auf AN der gesetzlich errich-
teten Landwirtschaftskammern und Landarbei-
terkammern®” sowie der freiwillig errichteten kol-
lektivvertragsfahigen Interessenvertretungen.®?
Diese AN sind Mitglieder der Landarbeiterkammer.
Nur jene AN dieser Interessenvertretungen, die
nicht direkt bei der Kammer oder der Berufsvereini-
gung, sondern in einem ihrer Betriebe, einer ihrer
Anstalten oder einem ihrer Fonds beschiftigt sind,
werden von dieser Ausnahmebestimmung der Z 7

51) § 1 Abs 2 PatentanwaltsG.

52) Dies klarstellend ErlautlA 229/A BIgNR 18. GP 23; AB 252 BIgNR
18.GP 9.

53) Vgl Reiner, Warum mussen Wirtschaftstreuhander eigentlich auch
Mitglieder der Arbeiterkammer sein? VWT 2014, 148.

54) § 6 GehKG.

55) Vgl Dirschmied, AK-Zugehdrigkeit der Priester anerkannter Kirchen
und Religionsgemeinschaften? DRdA 2002, 261 (262).

56) §5 Abs 1 Z2iVm Abs 2 ASVG.

57) Vgl die Ausnahme von der Vollversicherung flir Priester und Ordens-
angehdrige in § 5 Abs 1 Z 7 ASVG.

58) § 10Abs 2Z6iVm § 101 Abs 2 AKG iVm § 1 Abs 2 lit b und c AKG
1945.

59) VWGH 26. 10. 1956, 2712/54 VwSIg 4181/A.

60) ErlautlA 229/A BIgNR 18. GP 24; AB 252 BIgNR 18. GP 9.

61) § 5 Abs 2 lit g AKG 1954, der inhaltlich unverandert in § 10 Abs 2
Z 7 AKG Ubernommen wurde, erwahnte in einem Klammeraus-
druck noch diese beiden Kammern ausdrticklich.

62) ZB Arbeitgeberverband der Land- und Forstwirtschaft Niederdster-
reich, Burgenland und Wien.
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leg cit nicht erfasst und bleiben gem § 10 Abs 1 AKG
AK-zugehorig.

=» § 10 Abs 1 Z 5 AKG: Diese Bestimmung nimmt Be-
zug auf die spezielle Kompetenzverteilungsregel des

§ 1 Abs 1 BVG vom 2. 6. 1948% und geht den oben

genannten Ausnahmebestimmungen vor. Danach

sind jene AN jedenfalls AK-zugehérig, wenn sie

- in einer Sage, Harzverarbeitungsstatte, Miihle
oder Molkerei

— mit mehr als fiinf AN beschiftigt sind,

- die von einer land- und forstwirtschaftlichen Er-
werbs- oder Wirtschaftsgenossenschaft betrie-
ben wird.

Jene AN hingegen, auf die Z 5 leg cit nicht anwend-
bar ist, weil im Betrieb weniger als sechs AN be-
schiftigt sind, sind jedenfalls keine AK-Mitglieder,
sondern Mitglieder der jeweiligen Landarbeiterkam-
mer.*

E. Schluss

AN sind Mitglieder der AK. Was auf den ersten Blick
klar und eindeutig klingt, wird bei genauerer Betrach-

=» Kontrollfrage
Wer ist Mitglied der AK? Wer nicht?

=» Lerntipp
Lesen Sie § 10 AKG parallel zu diesem Beitrag!

tung des § 10 AKG unschiérfer. Zum einen kennt § 10
Abs 1 AKG einen umfassenderen AN-Begriff als etwa
§ 1151 ABGB, sodass insb Arbeitslose oder dienstneh-
meréhnliche freie Dienstnehmer AK-Mitglieder sind.
Zum anderen werden AN iS des Arbeitsvertragsrechts
wieder von der AK-Mitgliedschaft ausgeschlossen, insb
AN in Fithrungspositionen, Arzte und Berufsanwirter
bestimmter freier Berufe. Dabei ist es moglich, dass
manche AN durch zwei Kammern vertreten werden
- zB angestellte Rechtsanwilte — und manche AN be-
ruflich ganzlich unvertreten bleiben (zB Patentanwalts-
anwarter).

Der Bereich der Land- und Forstwirtschaft ist zwar
weitgehend ausgenommen, weil dort zur beruflichen
Interessenvertretung meist eigene Landarbeiterkam-
mern gesetzlich errichtet sind, doch eine exakte Ab-
grenzung ist nicht einfach und zwingt zur genauen
Auseinandersetzung mit § 10 AKG.

63) BGBI 1948/139.

64) Vgl Mayer-Maly in FS Schwarz 280; vgl auch die korrespondierende
Norm zB des § 32 Abs 1 lit j Tir Landwirtschaftskammer- und Land-
arbeiterkammerG.
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