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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Rohrer und durch die
Hofratin des Obersten Gerichtshofes Dr. Lovrek sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Ernst Galutschek und Herbert
Bernold als weitere Richter in der Rechtssache des Antragstellers Osterreichischer Gewerkschaftsbund,
Hohenstaufengasse 10-11, 1010 Wien, vertreten durch GrieRBer Gerlach Gahleitner, Rechtsanwalte in Wien, wider die
Antragsgegnerin Wirtschaftskammer Osterreich, Wiedner HauptstraRe 63, 1045 Wien, vertreten durch Dr. Helwig
Aubauer, Mag. Harald Kaszanits, Abteilung flr Sozialpolitik, Wiedner Hauptstral3e 63, 1045 Wien, Uber den gemaR § 54
Abs 2 ASGG gestellten Feststellungsantrag in nichtoffentlicher Sitzung denDer Oberste Gerichtshof hat in Arbeits- und
Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und durch
den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Rohrer und durch die Hofratin des Obersten Gerichtshofes Dr. Lovrek
sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Ernst Galutschek und Herbert Bernold als weitere Richter in der Rechtssache
des Antragstellers Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Hohenstaufengasse 10-11, 1010 Wien, vertreten durch
GrieRer Gerlach Gahleitner, Rechtsanwélte in Wien, wider die Antragsgegnerin Wirtschaftskammer Osterreich,
Wiedner HauptstraBe 63, 1045 Wien, vertreten durch Dr. Helwig Aubauer, Mag. Harald Kaszanits, Abteilung fur
Sozialpolitik, Wiedner Hauptstral’e 63, 1045 Wien, Uber den gemafl Paragraph 54, Absatz 2, ASGG gestellten
Feststellungsantrag in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der Antrag, der Oberste Gerichtshof moge feststellen, dass die bei der r***** GmbH, C***** GmbH und g***** ***%*
GmbH tatigen Zusteller, die eine Tatigkeit wie in den Werkvertragen /B, /C und /D sowie den Zustellerfibeln /E, /F und
/G vereinbarten und unter den in den Zustellerfibeln und im Antrag umschriebenen Verpflichtungen ausiben, als
Arbeitnehmer die sich aus den 8% 1151 bis 1164 ABGB ableitenden Rechtsanspriche gegen die genannten
Handelsgesellschaften als Arbeitgeber besitzen und diese Bestimmungen auf die Vertragsverhdltnisse anzuwenden
sind, wird abgewiesen.Der Antrag, der Oberste Gerichtshof mdge feststellen, dass die bei der r***** GmbH, C*****
GmbH und g***** ***** GmpH tatigen Zusteller, die eine Tatigkeit wie in den Werkvertragen /B, /C und /D sowie den
Zustellerfibeln /E, /F und /G vereinbarten und unter den in den Zustellerfibeln und im Antrag umschriebenen
Verpflichtungen austben, als Arbeitnehmer die sich aus den Paragraphen 1151 bis 1164 ABGB ableitenden
Rechtsanspriche gegen die genannten Handelsgesellschaften als Arbeitgeber besitzen und diese Bestimmungen auf
die Vertragsverhaltnisse anzuwenden sind, wird abgewiesen.
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Begrindung:

Im Konzern der S***** AG - Sparte Mediendienstleistungen - sind die Unternehmen r***** GmbH, C***** GmbH und
gr**** GmbH tatig. Die r***** ynd die C***** pefassen sich mit der Zeitungszustellung. Die g***** betreibt die

Zustellung von Werbemitteln. Alle drei Unternehmen sind Mitglieder der Antragsgegnerin.
Der Antragsteller behauptet zu seinem im Spruch genannten Antrag folgenden Sachverhalt:

"Die Zustelltatigkeit der genannten Unternehmen wird in der Weise durchgefuhrt, dass sie als Auftraggeber mit als
"selbstandig Erwerbstatigen" bezeichneten Auftragnehmern als "Werkvertrage" bezeichnete Vertrage schlieBen. Die
Textierung des Vertrages stammt vom Auftraggeber. Vor Aufnahme einer Tatigkeit ist der Vertrag vom Auftragnehmer

zu unterzeichnen.
Die Werkvertrage der C***** ynd der r***** (/B und ./C) enthalten unter anderem folgende Bestimmungen:
I.romisch eins.

Der Auftragnehmer tUbernimmt als selbstandig Erwerbstatiger gemafR8 2 Abs 1 Z 4 GSVG als "neuer Selbstandiger" die
Zustellung der vom Auftraggeber bestimmten Zeitungen in den vereinbarten Gebieten (Zustellbezirken) an den
vereinbarten Zustelltagen.Der Auftragnehmer Ubernimmt als selbstandig Erwerbstatiger gemal Paragraph 2, Absatz
eins, Ziffer 4, GSVG als "neuer Selbstandiger" die Zustellung der vom Auftraggeber bestimmten Zeitungen in den
vereinbarten Gebieten (Zustellbezirken) an den vereinbarten Zustelltagen.

Der nahere organisatorische Ablauf der Hauszustellung ist der beiliegenden Zustellerfibel zu entnehmen, die auch als
Bestandteil des gegenstandlichen Werkvertrages gilt.

Il.rémisch Il

Die Honorare werden nach den gesondert vereinbarten Richtlinien bemessen und werden monatlich im Nachhinein in

Rechnung gestellt.

Der Auftragnehmer verflgt Uber alle fir seine Tatigkeit erforderlichen Betriebsmittel selbst und es sind auch alle
diesbezuglichen Aufwendungen mit dem vereinbarten Honorar abgegolten.

Das Honorar wird fur die ordnungsgemalie Leistungserbringung gewahrt und es bestehen dartber hinaus keine wie
immer gearteten Honorar- oder Vergitungsanspruche.

IIl.rémisch III.

Der Auftragnehmer ist bei der Erflllung des Auftrages als selbstandig Erwerbstatiger weitestgehend ungebunden. Es
liegt insbesondere keine personliche Arbeitsverpflichtung vor und kann sich der Auftragnehmer generell und jederzeit
bei der Erbringung der bedungenen Tatigkeiten durch geeignete Dritte vertreten lassen.

Ubertragt der Auftragnehmer die vereinbarten Tatigkeiten, erfolgt dies auf seine Kosten und Gefahr und er haftet dem
Auftraggeber gegenuber fur die ordnungsgemale Leistungserbringung.

Aus administrativen Grinden hat der Auftragnehmer die Namen der Vertreter mitzuteilen; sollte sich der
Auftragnehmer nur helfen lassen, ist dies nicht notwendig. Im Vertretungsfall entsteht zwischen dem Vertreter und
dem Auftraggeber kein wie immer geartetes Vertragsverhaltnis. Die Honorierung des Vertreters oder Helfers erfolgt
ausschlielllich durch den Auftragnehmer entsprechend den mit ihm vereinbarten Bedingungen. Einen
VerglUtungsanspruch hat der Auftragnehmer ausschliellich gegenliber dem Auftraggeber. Der Auftragnehmer haftet
dem Auftraggeber jedoch fir die Einhaltung aller im Zusammenhang mit der Erbringung seiner Tatigkeit

mafgebenden gesetzlichen Vorschriften auch durch seine Vertretung oder Helfer....
IV.rémisch IV.

Auftraggeber wie Auftragnehmer gehen in beiderseitiger Ubereinstimmung und beiderseitigem Willen davon aus, dass
es sich beim gegenstandlichen Vertragsverhdltnis um die "neue Selbstandigkeit" handelt und diese Tatigkeit der
Sozialversicherungspflicht nach dem GSVG (8 2 Abs 1 Z 4) unterliegt...Auftraggeber wie Auftragnehmer gehen in
beiderseitiger Ubereinstimmung und beiderseitigem Willen davon aus, dass es sich beim gegenstiandlichen
Vertragsverhaltnis um die "neue Selbstandigkeit" handelt und diese Tatigkeit der Sozialversicherungspflicht nach dem
GSVG (Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 4,) unterliegt...
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V.romisch funf.
Dieser Vertrag kann von beiden Seiten jederzeit aufgekundigt werden....
Im Rahmenwerkvertrag der g***** (/D) ist festgehalten:

1.2 Gegenstand des Unternehmens der Auftraggeberin ist die Verteilung von Werbe- und Informationsmaterial sowie
Sammelboxen direkt an Haushalte zum festgesetzten Termin in einem vereinbarten Verteilungsgebiet. Um die
Auftrage der Kunden der Auftraggeberin zu erfillen, vergibt diese jeweils projektbezogen eine bestimmte Anzahl von
Verteilungsauftragen an Subunternehmer. Diese Auftrage an Subunternehmer werden nach Ort und Umfang des
Auftrages sowie unter Bedachtnahme auf den Abschlusszeitpunkt verteilt...

2.1 Weder ist die Auftraggeberin verpflichtet, den Auftragnehmer mit einem Auftrag zu betrauen, noch ist der
Auftragnehmer verpflichtet, einen von der Auftraggeberin angebotenen Auftrag anzunehmen oder zu erfullen.

2.2 Der Auftragnehmer Ubernimmt jeweils fir ein von ihm akzeptiertes Verteilungsgebiet Werbemittel bzw
Sammelboxen zur Verteilung. Der Auftragnehmer ist bei der Durchfuhrung der von ihm Ubernommenen Tatigkeit in
Zeiteinteilung, Dauer und Gestaltung des Tatigkeitsablaufes an keinerlei Weisungen der Auftraggeberin gebunden. Der
Auftragnehmer ist an keine Arbeitszeitvorgaben gebunden, sondern kann daruber frei entscheiden, zu welchen Zeiten
er die Auftrage (Werke) erfullt. Der Auftragnehmer hat nur den Auftrag (das Werk) zum vereinbarten

Abschlusszeitpunkt zu vollenden.

2.3 Sollte es dem Auftragnehmer, aus welchem Grund auch immer, nicht moglich sein, den tbernommenen Auftrag,
ganz oder auch nur teilweise, zu erfullen, hat er das Recht, jederzeit ohne Angabe von Gruinden die Verteilungstatigkeit
fur die Auftraggeberin zu beenden bzw von der Vereinbarung zurtickzutreten; noch nicht verteiltes Werbematerial und

Sammelboxen sind unverztglich zurtickzustellen.

2.4 dieses Rahmenwerkvertrages entspricht weitgehend dem dritten Absatz des Punktes Il der Werkvertrage der
r¥**** und der C*****24 dieses Rahmenwerkvertrages entspricht weitgehend dem dritten Absatz des Punktes

romisch Il der Werkvertrage der r¥**** ynd der C¥****

Punkt 3. des Rahmenwerkvertrages der g***** sjeht vor, dass das Honorar gegen Legung einer entsprechenden

Rechnung zu Uberweisen ist.

Punkt 4. legt fest, dass der Auftragnehmer selbst und auf eigene Rechnung fur die zur Erflllung seines Auftrages
erforderlichen Betriebs- und Hilfsmittel zu sorgen hat, wobei die Mdglichkeit eingerdumt ist, gegen gesonderte

Verglutung und Kaution von der Auftraggeberin Betriebs- und Hilfsmittel ("Handwagerl") anzumieten.
Punkt 5. regelt, dass der Auftragnehmer keinem Konkurrenzverbot unterliegt.
Punkt 8. lautet:

8.1 Diese Rahmenvereinbarung gilt vorerst fiir unbestimmte Zeit; die einzelnen Verteilungsauftrage werden jeweils fur
ein bestimmtes Verteilungspaket erteilt: Der Auftraggeber ist aufgrund dieser Rahmenvereinbarung weder zur
Erteilung eines Einzelverteilungsauftrages verpflichtet noch zu wiederholten Auftragserteilungen, insbesondere auch
nicht fir ein bestimmtes Gebiet. Das Vertragsverhaltnis kann beiderseits ohne Einhaltung besonderer Fristen jederzeit

aufgelost werden.

Die im Wesentlichen gleichlautenden Zustellerfibeln der C***** ynd r***** |egen fest, dass die Auslieferung der
Zeitungen an dem vorbestimmten Ablageplatz erfolgt. Dort befinden sich die fur den Auftragnehmer bestimmten
Zeitungspakete, die mit seiner Zustellbezirksbezeichnung gekennzeichnet sind. Der Auftragnehmer verpflichtet sich,
dafur Sorge zu tragen, dass die Zeitungen bis spatestens 6.00 Uhr (r***** 11.30 Uhr) an die vom Auftraggeber
bekanntgegebenen Hinterlegungsplatze (wie zB Wohnungstur, Zeitungsrolle, Briefschlitze oder Kasten) zugestellt
werden. Bei Undurchfihrbarkeit der Zustellung hat der Auftragnehmer seinen Gebietsleiter zu verstandigen (bei
r***** jst nach Beendigung der Tour ein zweiter Zustellversuch vorzunehmen).

In Punkt 2. ist festgehalten, dass die Auftragnehmer die zur Erflllung der Tatigkeit erforderlichen Hausturschlussel
und Zustellbticher erhalten und die Verantwortung fur die zweckentsprechende Verwendung oder Verwahrung tragen.
Uberall dort, wo Haustiirschlissel zur Verfiigung stehen, miissen die Produkte an die Wohnungstiir zugestellt werden.
Sollte der Auftragnehmer in seinem Zustellbezirk fir Wohnhausanlagen noch keine Schlissel haben, ist die Adresse



dem Gebietsleiter unverziglich bekanntzugeben, damit dieser Schlussel besorgen kann. Das Zustellbuch als
wesentliche Arbeitsunterlage ist tagesaktuell und vollstdndig zu fuhren. Alle Lieferverdnderungen, die mit
Nachtragslisten bekanntgegeben werden, sind taglich einzutragen. Fir eine klaglose Zustellung in Vertretungsfallen
sind daher auch alle sonst noch wichtigen Hinweise (Ablageplatze, Zustelltage usw) zu vermerken. Nachtragslisten,
Reklamationen und sonstige Mitteilungen werden dem Auftragnehmer unter dem Deckblatt seines Zeitungspaketes
beigepackt (oder auch - r***** . yom Depotleiter Ubergeben). Bei Erhalt vorgedruckter Etiketten hat eine
entsprechende Aufklebung zu erfolgen. Zustellreklamationen werden Ubermittelt. Sollte eine unverzigliche
ordnungsgemalie Zustellung nicht moglich sein, ist der Gebietsleiter unverziglich zu kontaktieren. Abokindigungen
durfen vom Auftragnehmer nicht entgegengenommen werden.

In der Zustellerfibel der C***** jst (berdies geregelt, dass bei Beauftragung des Auftragnehmers mit dem Inkasso
dieser zusatzlich zum vereinbarten Honorar 2 % Inkassoprovision verrechnen kann, wenn er 80 % der
Rechnungssumme bis zum 10. und den Rest bis spatestens 18. des Kalendermonats einbezahlt. Ferner legt die
Zustellerfibel der C***** fest, dass jeder Zusteller ein Leseblatt gratis erhalt. Il. 1. Haftung halt fest: Der Zusteller fUhrt
die ihm Ubertragenen Tatigkeiten selbstandig aus und haftet gegenlber dem Auftraggeber fir die erforderliche
Sorgfalt und fir séamtliche Mangel der von ihm erbrachten Tatigkeiten. Es ist darauf zu achten, dass dabei die
Nachtruhe der in den Zustellbezirken wohnenden Menschen nicht unnétig gestért wird. Larmentwicklungen im
Stiegenhaus oder durch defekte Fahrzeuge sind jedenfalls zu vermeiden. Ausdricklich gilt als vereinbart, dass sich der
Zusteller generell und jederzeit bei der Verrichtung der bedungenen Tatigkeiten auf eigene Kosten und Gefahr durch
geeignete Dritte vertreten lassen kann. Er haftet daher auch dem Auftraggeber gegeniber fir die ordnungsgemale
Leistung seiner Subunternehmer.In der Zustellerfibel der C***** ist Uberdies geregelt, dass bei Beauftragung des
Auftragnehmers mit dem Inkasso dieser zusatzlich zum vereinbarten Honorar 2 % Inkassoprovision verrechnen kann,
wenn er 80 % der Rechnungssumme bis zum 10. und den Rest bis spatestens 18. des Kalendermonats einbezahlt.
Ferner legt die Zustellerfibel der C***** fest, dass jeder Zusteller ein Leseblatt gratis erhalt. rémisch II. 1. Haftung halt
fest: Der Zusteller fuhrt die ihm Ubertragenen Tatigkeiten selbstandig aus und haftet gegentiber dem Auftraggeber flr
die erforderliche Sorgfalt und fur samtliche Mangel der von ihm erbrachten Tatigkeiten. Es ist darauf zu achten, dass
dabei die Nachtruhe der in den Zustellbezirken wohnenden Menschen nicht unnétig gestort wird. Larmentwicklungen
im Stiegenhaus oder durch defekte Fahrzeuge sind jedenfalls zu vermeiden. Ausdrucklich gilt als vereinbart, dass sich
der Zusteller generell und jederzeit bei der Verrichtung der bedungenen Tatigkeiten auf eigene Kosten und Gefahr
durch geeignete Dritte vertreten lassen kann. Er haftet daher auch dem Auftraggeber gegeniber fir die
ordnungsgemalie Leistung seiner Subunternehmer.

SchlieBlich findet sich in den Zustellerfibeln ein Vordruck des "ersten Ansprechpartners in den Nachtstunden" mit
einer Rubrik fir Name und Telefonnummer und der Vordruck des tagstber zur Verfligung stehenden Gebietsleiters.

Die Fibeln schlieBen mit dem Satz: Mit dieser Fibel wollen wir Innen das nétige Grundwissen Uber den reibungslosen
Ablauf der Zustellung vermitteln. Heben Sie sie gut auf, damit Sie dieses Einmaleins der Zustellung jederzeit als
griffbereites Nachschlagwerk zu Handen haben. Wir hoffen, in Ihnen einen treuen und verlasslichen Zusteller gefunden
zu haben und wiinschen Ihnen viel Erfolg bei Ihrer Tatigkeit....

Die Zustellerfibel der g***** enthalt - abgesehen von den gleichlautenden Bestimmungen Uber die Haftung und die
Ansprechpartner sowie den Schlusssatz - weniger detaillierte Bestimmungen Uber die Zustellvorgange. Auch hier ist
allerdings festgehalten, dass die Auslieferung der Werbemittelpakete an bekannten Abgabeplatzen bzw Depots erfolgt.
Ferner verweist diese Fibel darauf, dass unabhangig von der jeweiligen Form der Wunsch, keine Werbemittel zu
erhalten, zu berucksichtigen ist. Stickzahlreklamationen hat auch der Auftragnehmer der g***** zu erheben.

Die Zusteller werden taglich von Kontrolloren Uberpruft. Die Prafung bezieht sich darauf, ob sie ihre Tatigkeit
ordnungsgemald erledigen, insbesondere, ob sie bei den Abgabestellen die Zustellprodukte abholen. Die Zustellung
selbst wird stichprobenartig Uberpriift. Die Abrechnung erfolgt in der Weise, dass der Zusteller eine Mengenliste
auszufillen hat, woraus das zugestellte Produkt, die Abwurfstelle und das Datum hervorgeht. Anhand dieser Liste wird
von den Unternehmen fur den Zusteller monatlich eine Rechnung geschrieben.

Pro Zustellung erhalt der Zusteller 5 Cent. Die Mdglichkeit, 100 Zeitungszustellungen in der Stunde durchzufiihren
(Stundenlohn von EUR 5) besteht nur bei optimalen Verhaltnissen. Der Zusteller bekommt Kilometergeld. Das
verwendete Fahrzeug hat er zu stellen und zu erhalten. Fir eine Vertretung des Zustellers ist eine entsprechende



Einschulung und Kenntnis der Gepflogenheiten notwendig, um die Tatigkeit verrichten zu kénnen, insbesondere um
den gesetzten Zeitrahmen einzuhalten."

Aus diesem Sachverhalt leitet der Antragsteller ab, dass auf die Zusteller als Arbeitnehmer die 88 1151 bis 1164 ABGB
anwendbar seien. Bei samtlichen Unternehmen seien zumindest drei Zusteller in der beschriebenen Art und Weise
beschaftigt. Es handle sich grof3teils um auslandische Arbeitnehmer, die sich in einer wirtschaftlichen Zwangssituation
befanden, sodass sie sich mit dem von den Arbeitgebern postulierten Vertragsbedingungen einverstanden erklarten.
Aus den Zustellerfibeln ergaben sich die wahren Vertragspflichten der Auftragnehmer, die far ein Arbeitsverhaltnis
geradezu typisch seien. Die Zusteller seien dadurch weisungsunterworfen, dass sie an einer bestimmten Abgabestelle
zu einem bestimmten Zeitpunkt die Zeitungen oder das Werbematerial abholen mussten. Die wesentliche
Arbeitsunterlage und zugleich das Kontrollinstrument sei das Zustellbuch, das tagesaktuell und vollstandig zu fihren
und somit einem Fahrtenbericht eines Chauffeurs zu vergleichen sei. Auch die Nachtragslisten habe der Zusteller zu
beachten. Bekanntgegebene Veranderungen seien sofort zu berlcksichtigen. Damit greife der Auftraggeber in den
Arbeitsablauf ein. Uberdies miissten die Zusteller Vertriebsmitteilungen befolgen und etwa Etiketten aufkleben. Auch
Zustellreklamationen seien vom Zusteller zu erledigen. Durch die Inkassoverpflichtung sei teilweise das
Unternehmerrisiko auf die Zusteller (iberwélzt worden. Uberdies sei der Zusteller jeweils verpflichtet, sofort mit dem
Gebietsleiter Kontakt aufzunehmen, wenn sich am routinemaRigen Ablauf etwas andere. Der Auftraggeber habe sich
auf diese Weise vorbehalten, den Arbeitsablauf zu regeln. Durch die Haftungsbestimmungen in den Zustellerfibeln sei
eine Verpflichtung des Zustellers zur Durchfiihrung der Gbernommenen Aufgaben gegeben. Die Abrechnung der
Leistungen erfolge monatlich, dhnlich einer Akkordarbeit, durch Bekanntgabe der Zustellungen. Der Zusteller sei
insofern an Zeitvorgaben gebunden, als er die Produkte zu einem bestimmten Zeitpunkt an der Abgabestelle abholen
und zu einem bestimmten Zeitpunkt mit der Arbeit fertig sein musse. Die zur Verfligung stehende Zeitspanne sei so
bemessen, dass nur bei Kenntnis der ortlichen Gegebenheiten die Zeitvorgaben erfullt werden kdénnten. Bei der
Moglichkeit der Stellvertretung handle es sich um eine reine Alibibestimmung. Die Zeitungen selbst seien zur
Verflgung gestellt worden. Ebenso die erforderlichen Haustorschlissel. Das gelte auch fur die Ubrigen
Arbeitsunterlagen (Zustellbuch, Vertriebsmitteilungen, Etiketten). Nur das Fahrzeug selbst misse der Zusteller gegen
Leistung von Kilometergeld zur Verfiigung stellen.Aus diesem Sachverhalt leitet der Antragsteller ab, dass auf die
Zusteller als Arbeitnehmer die Paragraphen 1151 bis 1164 ABGB anwendbar seien. Bei samtlichen Unternehmen seien
zumindest drei Zusteller in der beschriebenen Art und Weise beschéftigt. Es handle sich grof3teils um auslandische
Arbeitnehmer, die sich in einer wirtschaftlichen Zwangssituation befanden, sodass sie sich mit dem von den
Arbeitgebern postulierten Vertragsbedingungen einverstanden erklérten. Aus den Zustellerfibeln ergaben sich die
wahren Vertragspflichten der Auftragnehmer, die fiir ein Arbeitsverhaltnis geradezu typisch seien. Die Zusteller seien
dadurch weisungsunterworfen, dass sie an einer bestimmten Abgabestelle zu einem bestimmten Zeitpunkt die
Zeitungen oder das Werbematerial abholen mussten. Die wesentliche Arbeitsunterlage und zugleich das
Kontrollinstrument sei das Zustellbuch, das tagesaktuell und vollsténdig zu fiihren und somit einem Fahrtenbericht
eines Chauffeurs zu vergleichen sei. Auch die Nachtragslisten habe der Zusteller zu beachten. Bekanntgegebene
Verénderungen seien sofort zu beriicksichtigen. Damit greife der Auftraggeber in den Arbeitsablauf ein. Uberdies
mussten die Zusteller Vertriebsmitteilungen befolgen und etwa Etiketten aufkleben. Auch Zustellreklamationen seien
vom Zusteller zu erledigen. Durch die Inkassoverpflichtung sei teilweise das Unternehmerrisiko auf die Zusteller
Uberwalzt worden. Uberdies sei der Zusteller jeweils verpflichtet, sofort mit dem Gebietsleiter Kontakt aufzunehmen,
wenn sich am routinemaRigen Ablauf etwas andere. Der Auftraggeber habe sich auf diese Weise vorbehalten, den
Arbeitsablauf zu regeln. Durch die Haftungsbestimmungen in den Zustellerfibeln sei eine Verpflichtung des Zustellers
zur Durchfihrung der Gbernommenen Aufgaben gegeben. Die Abrechnung der Leistungen erfolge monatlich, ahnlich
einer Akkordarbeit, durch Bekanntgabe der Zustellungen. Der Zusteller sei insofern an Zeitvorgaben gebunden, als er
die Produkte zu einem bestimmten Zeitpunkt an der Abgabestelle abholen und zu einem bestimmten Zeitpunkt mit
der Arbeit fertig sein musse. Die zur Verfliigung stehende Zeitspanne sei so bemessen, dass nur bei Kenntnis der
ortlichen Gegebenheiten die Zeitvorgaben erfillt werden konnten. Bei der Moglichkeit der Stellvertretung handle es
sich um eine reine Alibibestimmung. Die Zeitungen selbst seien zur Verfligung gestellt worden. Ebenso die
erforderlichen HaustorschlUssel. Das gelte auch fir die Ubrigen Arbeitsunterlagen (Zustellbuch, Vertriebsmitteilungen,
Etiketten). Nur das Fahrzeug selbst musse der Zusteller gegen Leistung von Kilometergeld zur Verfugung stellen.

Die Antragsgegnerin beantragt die Abweisung des Feststellungsantrages. Sie wendet ein, dass der Antrag auf die
Feststellung bereits geklarter materieller Rechtsfragen abziele. Der Oberste Gerichtshof gehe davon aus, dass die



Frage, ob ein Arbeitsverhdltnis oder ein freier Dienstvertrag vorliege, nach den Umstdnden des Einzelfalles zu
beurteilen sei. Der Antrag der Antragstellerin sei an zahlreiche Bedingungen und an einen letztlich nicht konkret
feststehenden Sachverhalt geknupft. Fir die Behauptung der Einrdumung eines Vertretungsrechtes als bloRBes
Scheinrecht habe der Antragsteller kein Tatsachenvorbringen erstattet. Inhaltlich ergabe sich die Erteilung von
fachlichen Weisungen aus der Natur des Auftrages, was dem Werkvertragcharakter nicht schade.

Rechtliche Beurteilung
Der Feststellungsantrag ist zulassig; er ist jedoch nicht berechtigt.

Im Verfahren gemal38 54 Abs 2 ASGG sind Aktiv- und Passivlegitimation amtswegig zu prifen @ ObA 224/97t;
9 ObA 222/98g; 9 ObA 170/99m). Aktiv und passiv legitimiert sind ausschlie3lich kollektivvertragsfahige Kérperschaften
der Arbeitgeber und Arbeitnehmer (8 54 Abs 2 ASGG unter Hinweis auf 88 4 bis 7 ArbVG), welche im Rahmen ihres
Wirkungsbereiches Antrage stellen kénnen. Die Aktivlegitimation des Antragstellers ist ebenso gegeben (RIS-Justiz
RS0051126) wie jene der Antragsgegnerin § 4 Abs 1 ArbVG).Im Verfahren gemal3 Paragraph 54, Absatz 2, ASGG sind
Aktiv- und Passivlegitimation amtswegig zu prifen (8 ObA 224/97t; 9 ObA 222/98g; 9 ObA 170/99m). Aktiv und passiv
legitimiert sind ausschlieBlich kollektivvertragsfahige Kdérperschaften der Arbeitgeber und Arbeitnehmer (Paragraph
54, Absatz 2, ASGG unter Hinweis auf Paragraphen 4 bis 7 ArbVG), welche im Rahmen ihres Wirkungsbereiches Antrage
stellen kénnen. Die Aktivlegitimation des Antragstellers ist ebenso gegeben (RIS-Justiz RS0051126) wie jene der
Antragsgegnerin (Paragraph 4, Absatz eins, ArbVG).

Richtig ist, dass ein Feststellungsantrag gemaR8& 54 Abs 2 ASGG einen Sachverhalt enthalten muss, der ein
Feststellungsinteresse begrindet. Die Formulierung der Bestimmung deckt sich mit jener des § 228 ZPO. Danach kann
das Bestehen oder Nichtbestehen von Rechten oder Rechtsverhaltnissen mit Feststellungsklage dann geltend gemacht
werden, wenn ein rechtliches Interesse an dieser Feststellung besteht. Dieses rechtliche Interesse ist vom Obersten
Gerichtshof auf der Grundlage des vom Antragsteller zu behauptenden Sachverhalts, der auch auf das rechtliche
Interesse Bezug nehmen muss, von Amts wegen zu prifen. Sein Fehlen fihrt nach standiger Rechtsprechung zur
Abweisung der Klage mit Urteil. Feststellungsantrage zur Klarung abstrakter Rechtsfragen, welchen bloR eine
theoretische Bedeutung zukommt, erfullen die Voraussetzungen eines rechtlichen Interesses auch im Rahmen eines
Feststellungsantrages nach § 54 Abs 2 ASGG nicht, weil abstrakte Rechtsfragen grundsatzlich nicht feststellungsfahig
sind. Der Antrag nach§& 54 Abs 2 ASGG muss ebenso wie eine Feststellungsklage der Pravention und der
Prozessdkonomie dienen. Die den Gegenstand des Feststellungsantrages bildenden Rechte oder Rechtsverhaltnisse
mussen einen von namentlich bestimmten Personen unabhangigen Sachverhalt betreffen. Es genlgt die Behauptung,
dass die dem Antrag zugrunde liegende Rechtsfrage fir mindestens drei Arbeitgeber oder Arbeitnehmer von
Bedeutung ist. Der vom Antragsteller zu behauptende Sachverhalt und die der Feststellung des Rechtes oder des
Rechtsverhéltnisses zugrunde liegende rechtliche Beurteilung muissen im Verhaltnis der Schllssigkeit zueinander
stehen (SZ 71/51; zuletzt 8 ObA 222/02h). Allerdings genligen die Antragsbehauptungen entgegen der Auffassung der
Antragsgegnerin diesen Voraussetzungen: Der Antrag zielt auf die Feststellung der echten Arbeitnehmereigenschaft
der fur die drei Unternehmen tatigen Zusteller und damit auf die Anwendbarkeit der §8 1151 bis 1164 ABGB. Der vom
Antragsteller behauptete Sachverhalt deckt sich grundsatzlich mit den von ihm vorgelegten Urkunden (Werkvertrage
/B bis /D; Zustellerfibeln /E bis /G). Das Vorbringen, bei dem eingeraumten Vertretungsrecht handle es sich lediglich um
ein  "Scheinrecht", stellt eine Rechtsbehauptung dar, Uber deren Zutreffen auf Grundlage der
Sachverhaltsbehauptungen des Antragstellers rechtlich zu befinden sein wird. Dem Feststellungsantrag steht auch
nicht entgegen, dass er sich auf die Anwendbarkeit bestimmter Normen des ABGB bezieht: Die Rechtsprechung ist in
der Frage rechtlicher Qualifikationen eines Rechtsverhdltnisses - insbesondere wenn es sich um
Dauerschuldverhaltnisse handelt - groRzugig (vgl Rechberger/Frauenberger in Rechberger? § 228 ZPO Rz 5 mwN; ferner
EvBl 1980/36;5 Ob 97/93 uva). Da einem echten Arbeitsvertrag andere Rechte und Pflichten als anderen
Vertragsverhaltnissen entspringen, kann nicht davon ausgegangen werden, dass hier nur die abstrakte Klarung der
rechtlichen Qualifikation eines Rechtsverhaltnisses vorzunehmen ist.Richtig ist, dass ein Feststellungsantrag gemaR
Paragraph 54, Absatz 2, ASGG einen Sachverhalt enthalten muss, der ein Feststellungsinteresse begrindet. Die
Formulierung der Bestimmung deckt sich mit jener des Paragraph 228, ZPO. Danach kann das Bestehen oder
Nichtbestehen von Rechten oder Rechtsverhaltnissen mit Feststellungsklage dann geltend gemacht werden, wenn ein
rechtliches Interesse an dieser Feststellung besteht. Dieses rechtliche Interesse ist vom Obersten Gerichtshof auf der
Grundlage des vom Antragsteller zu behauptenden Sachverhalts, der auch auf das rechtliche Interesse Bezug nehmen
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muss, von Amts wegen zu prufen. Sein Fehlen flhrt nach standiger Rechtsprechung zur Abweisung der Klage mit
Urteil. Feststellungsantrage zur Klarung abstrakter Rechtsfragen, welchen bloR3 eine theoretische Bedeutung zukommt,
erfillen die Voraussetzungen eines rechtlichen Interesses auch im Rahmen eines Feststellungsantrages nach
Paragraph 54, Absatz 2, ASGG nicht, weil abstrakte Rechtsfragen grundsatzlich nicht feststellungsfahig sind. Der Antrag
nach Paragraph 54, Absatz 2, ASGG muss ebenso wie eine Feststellungsklage der Pravention und der Prozessékonomie
dienen. Die den Gegenstand des Feststellungsantrages bildenden Rechte oder Rechtsverhéltnisse missen einen von
namentlich bestimmten Personen unabhangigen Sachverhalt betreffen. Es genugt die Behauptung, dass die dem
Antrag zugrunde liegende Rechtsfrage flr mindestens drei Arbeitgeber oder Arbeitnehmer von Bedeutung ist. Der
vom Antragsteller zu behauptende Sachverhalt und die der Feststellung des Rechtes oder des Rechtsverhaltnisses
zugrunde liegende rechtliche Beurteilung mussen im Verhaltnis der Schlissigkeit zueinander stehen (SZ 71/51; zuletzt
8 ObA 222/02h). Allerdings genligen die Antragsbehauptungen entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin diesen
Voraussetzungen: Der Antrag zielt auf die Feststellung der echten Arbeitnehmereigenschaft der fir die drei
Unternehmen tatigen Zusteller und damit auf die Anwendbarkeit der Paragraphen 1151 bis 1164 ABGB. Der vom
Antragsteller behauptete Sachverhalt deckt sich grundsatzlich mit den von ihm vorgelegten Urkunden (Werkvertrage
/B bis /D; Zustellerfibeln /E bis /G). Das Vorbringen, bei dem eingerdumten Vertretungsrecht handle es sich lediglich um
ein  "Scheinrecht", stellt eine Rechtsbehauptung dar, Uber deren Zutreffen auf Grundlage der
Sachverhaltsbehauptungen des Antragstellers rechtlich zu befinden sein wird. Dem Feststellungsantrag steht auch
nicht entgegen, dass er sich auf die Anwendbarkeit bestimmter Normen des ABGB bezieht: Die Rechtsprechung ist in
der Frage rechtlicher Qualifikationen eines Rechtsverhdltnisses - insbesondere wenn es sich um
Dauerschuldverhaltnisse handelt - groRzlgig vergleiche Rechberger/Frauenberger in Rechberger? Paragraph 228, ZPO
Rz 5 mwN; ferner EvBIl 1980/36; 5 Ob 97/93 uva). Da einem echten Arbeitsvertrag andere Rechte und Pflichten als
anderen Vertragsverhaltnissen entspringen, kann nicht davon ausgegangen werden, dass hier nur die abstrakte
Klarung der rechtlichen Qualifikation eines Rechtsverhaltnisses vorzunehmen ist.

Der Feststellungsantrag ist jedoch nicht berechtigt.

Vorauszuschicken ist, dass dem Antrag nur dann Berechtigung zukdme, wenn die Vertragsverhaltnisse der Zusteller
weder als Werkvertradge noch als sogenannte freie Dienstvertrége, sondern als echte Arbeitsvertrage zu qualifizieren
waren: Obwohl die Bestimmungen des 26. Hauptsticks des ABGB (88 1151 bis 1164) vom Dienstvertrag schlechthin
sprechen, geht in Osterreich die ganz Uiberwiegende Auffassung in Lehre und Rechtsprechung davon aus, dass diese
Regelungen unmittelbar nur auf den abhangigen Arbeitsvertrag anzuwenden sind (vgl Strasser, Abhangiger
Arbeitsvertrag oder freier Dienstvertrag, DRAA 1992, 93 mwN; DRdA 1984/5 [Grillberger]; DRAA 1984/18 [Wachter]). Bei
sachlicher Rechtfertigung wird blo3 eine analoge Anwendung arbeitsrechtlicher Bestimmungen auf den freien
Dienstvertrag erwogen (vgl zum Meinungsstand dazu Wachter, Der sogenannte freie Dienstvertrag, DRdAA 1984, 405
[410 ff]; ferner Schrammel, Freier Dienstvertrag ohne Zukunft? ecolex 1997, 274 f;8 ObA 240/95). Der
Feststellungsantrag des Antragstellers ist ohne Zweifel auf die Feststellung der echten Arbeitnehmereigenschaft (und
nicht blof3 Arbeitnehmerahnlichkeit) und damit auf die unmittelbare Anwendung der genannten Bestimmungen
gerichtet.Vorauszuschicken ist, dass dem Antrag nur dann Berechtigung zukdme, wenn die Vertragsverhaltnisse der
Zusteller weder als Werkvertrage noch als sogenannte freie Dienstvertrdge, sondern als echte Arbeitsvertrage zu
qualifizieren waren: Obwohl die Bestimmungen des 26. Hauptstlcks des ABGB (Paragraphen 1151 bis 1164) vom
Dienstvertrag schlechthin sprechen, geht in Osterreich die ganz (berwiegende Auffassung in Lehre und
Rechtsprechung davon aus, dass diese Regelungen unmittelbar nur auf den abhangigen Arbeitsvertrag anzuwenden
sind vergleiche Strasser, Abhangiger Arbeitsvertrag oder freier Dienstvertrag, DRAA 1992, 93 mwN; DRdA 1984/5
[Grillberger]; DRdA 1984/18 [Wachter]). Bei sachlicher Rechtfertigung wird blo3 eine analoge Anwendung
arbeitsrechtlicher Bestimmungen auf den freien Dienstvertrag erwogen vergleiche zum Meinungsstand dazu Wachter,
Der sogenannte freie Dienstvertrag, DRdA 1984, 405 [410 ff]; ferner Schrammel, Freier Dienstvertrag ohne Zukunft?
ecolex 1997, 274 f; 8 ObA 240/95). Der Feststellungsantrag des Antragstellers ist ohne Zweifel auf die Feststellung der
echten Arbeitnehmereigenschaft (und nicht bloR Arbeitnehmerahnlichkeit) und damit auf die unmittelbare
Anwendung der genannten Bestimmungen gerichtet.

Der echte Arbeitsvertrag unterscheidet sich nach herrschender Lehre und Rechtsprechung sowohl vom freien
Dienstvertrag als auch vom Werkvertrag durch die personliche Abhangigkeit des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber
(Krejci in Rummel® 8 1151 ABGB, Rz 36 bis 61;Strasser aaO [94] Wachter aaO [408], Tomandl, Arbeitsrecht 13 198;
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DRdA 1990/38 [Runggaldier]; SZ 70/52; SZ 70/167; RIS-JustizRS0021743; RS0021306; RS0021332 uva).Der echte
Arbeitsvertrag unterscheidet sich nach herrschender Lehre und Rechtsprechung sowohl vom freien Dienstvertrag als
auch vom Werkvertrag durch die persénliche Abhangigkeit des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber (Krejci in Rummel®
Paragraph 1151, ABGB, Rz 36 bis 61; Strasser aaO [94] Wachter aaO [408], Tomand|, Arbeitsrecht 1*> 198; DRdA 1990/38
[Runggaldier]; SZ 70/52; SZ 70/167; RIS-Justiz RS0021743; RS0021306; RS0021332 uva).

Dabei wurden insbesondere von der Rechtsprechung verschiedene Kriterien erarbeitet, deren Vorhandensein und
deren Bedeutung im konkreten Fall zu prufen sind, und die dann zusammenfassend in einem Gesamtbild darauf zu
bewerten sind, ob die fir das Vorliegen eines Arbeitsvertrages geforderte persdnliche Abhdngigkeit ausreichend
begriindet ist oder nicht. Diese fur das Vorliegen einer personlichen Abhangigkeit sprechenden Merkmale sind vor
allem Weisungsgebundenheit, die personliche, auf Zeit abgestellte Arbeitspflicht des Arbeitnehmers, die
Fremdbestimmtheit der Arbeit, deren wirtschaftlicher Erfolg dem Arbeitgeber zukommt, die funktionelle Einbindung
der Dienstleistung in ein betriebliches Weisungsgeflige und die Beistellung des Arbeitsgerates durch den Dienstgeber
(vgl dazu Strasser aaO [96 ff], Wachter aaO [407 f], Krejci in Rummel® aaO Rz 38, 40, 55, 56, 57, 58 und 59; ferner
SZ 70/52 uva). Dabei ist in Lehre und Rechtsprechung ebenfalls unbestritten, dass nicht alle Bestimmungsmerkmale
der personlichen Abhangigkeit gemeinsam vorliegen muissen und in unterschiedlich starker Auspragung bestehen
kénnen. Entscheidend ist, ob bei einer Gesamtbetrachtung nach der Methodik des beweglichen Systems (vgl Strasser
aa0 [94]) die Merkmale der personlichen Abhangigkeit ihrem Gewicht und ihrer Bedeutung nach Uberwiegen
(SZ 70/52, zuletzt 8 ObA 163/01f; 8 ObS 273/01g).Dabei wurden insbesondere von der Rechtsprechung verschiedene
Kriterien erarbeitet, deren Vorhandensein und deren Bedeutung im konkreten Fall zu prifen sind, und die dann
zusammenfassend in einem Gesamtbild darauf zu bewerten sind, ob die fiir das Vorliegen eines Arbeitsvertrages
geforderte personliche Abhangigkeit ausreichend begriindet ist oder nicht. Diese fur das Vorliegen einer persénlichen
Abhangigkeit sprechenden Merkmale sind vor allem Weisungsgebundenheit, die persdnliche, auf Zeit abgestellte
Arbeitspflicht des Arbeitnehmers, die Fremdbestimmtheit der Arbeit, deren wirtschaftlicher Erfolg dem Arbeitgeber
zukommt, die funktionelle Einbindung der Dienstleistung in ein betriebliches Weisungsgeflige und die Beistellung des
Arbeitsgerates durch den Dienstgeber vergleiche dazu Strasser aaO [96 ff], Wachter aaO [407 f], Krejci in Rummel® aaO
Rz 38, 40, 55, 56, 57, 58 und 59; ferner SZ 70/52 uva). Dabei ist in Lehre und Rechtsprechung ebenfalls unbestritten,
dass nicht alle Bestimmungsmerkmale der persénlichen Abhangigkeit gemeinsam vorliegen muissen und in
unterschiedlich starker Auspragung bestehen kdnnen. Entscheidend ist, ob bei einer Gesamtbetrachtung nach der
Methodik des beweglichen Systems vergleiche Strasser aaO [94]) die Merkmale der personlichen Abhangigkeit ihrem
Gewicht und ihrer Bedeutung nach Uberwiegen (SZ 70/52, zuletzt 8 ObA 163/01f; 8 ObS 273/01g).

Bei der Beurteilung der Weisungsunterworfenheit als entscheidendes Kriterium der Fremdbestimmung ist jedoch der
Unterschied zwischen personlichen und sachlichen Weisungen zu berticksichtigen. Sachliche Weisungen kommen auch
bei Werkvertragen oder Dauerschuldverhéltnissen ohne echten Arbeitsvertragscharakter vor, wobei in vielen Fallen
derartige Vertrage ohne Weisungen nicht vorstellbar sind (vgl Strasser aaO [97] und sein Beispiel der Erteilung von
Weisungen an den Rechtsanwalt). Unter personlichen Weisungen hingegen versteht man Weisungen, die die
personliche Gestaltung der Dienstleistung zum Gegenstand haben und die, soweit sie berechtigt nach dem
Vertragsinhalt erteilt werden, die eigene Gestaltungsfreiheit bei der Erbringung der Dienstleistung weitgehend
ausschalten (Strasser aaO [96 f] mwN). Gerade die Freiheit von personlichen Weisungen, also die Mdglichkeit, den
Ablauf der Arbeit selbstandig zu regeln und jederzeit zu andern, wird als entscheidendes Kriterium angesehen, das
gegen eine personliche Abhdngigkeit spricht (SZ 70/52).Bei der Beurteilung der Weisungsunterworfenheit als
entscheidendes Kriterium der Fremdbestimmung ist jedoch der Unterschied zwischen persdnlichen und sachlichen
Weisungen zu berucksichtigen. Sachliche Weisungen kommen auch bei Werkvertragen oder Dauerschuldverhaltnissen
ohne echten Arbeitsvertragscharakter vor, wobei in vielen Fallen derartige Vertrage ohne Weisungen nicht vorstellbar
sind vergleiche Strasser aaO [97] und sein Beispiel der Erteilung von Weisungen an den Rechtsanwalt). Unter
personlichen Weisungen hingegen versteht man Weisungen, die die persdnliche Gestaltung der Dienstleistung zum
Gegenstand haben und die, soweit sie berechtigt nach dem Vertragsinhalt erteilt werden, die eigene
Gestaltungsfreiheit bei der Erbringung der Dienstleistung weitgehend ausschalten (Strasser aaO [96 f] mwN). Gerade
die Freiheit von personlichen Weisungen, also die Mdglichkeit, den Ablauf der Arbeit selbstandig zu regeln und
jederzeit zu andern, wird als entscheidendes Kriterium angesehen, das gegen eine personliche Abhangigkeit spricht
(SZ 70/52).
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Ob unter Zugrundelegung dieser Kriterien Zeitungs- und Werbemittelzusteller als echte Arbeitnehmer anzusehen sind,
lasst sich - ebenso wie bei Kolporteuren - nicht generell, sondern nur anhand der konkreten Vertragsgestaltung
beantworten (Tomandl, Rechtsstaatgroteske um Werkvertrage, ecolex 1996, 284 [289];Schrammel aaO [276]). Dabei
ist allerdings die Bezeichnung und Gestaltung des schriftlichen Vertrages nur dann mafgeblich, wenn sie mit der
tatsachlichen Handhabung des Vertragsverhaltnisses Gbereinstimmt (SZ 54/75; 8 ObA 2158/96b; 9 ObA 10/99g uva).

Die bisher dazu ergangenen Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes bzw Erkenntnisse des VwGH kénnen daher
nur insoweit herangezogen werden, als sie im Wesentlichen vergleichbare Sachverhalte betrafen: Das Erkenntnis des
VwGH vom 15. 12. 1994, 94/09/0085, das die Tatigkeit von Werbematerialverteilern betraf, verneinte nur das Vorliegen
eines Werkvertrages zwischen der Auftraggeberin und den Werbematerialverteilern und bejahte das Vorliegen eines
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses im Sinne des 8 2 Abs 2 lit b des AusIBG, ohne eine Aussage daruber treffen zu
mussen, ob es sich um einen echten oder um einen sogenannten freien Dienstvertrag handelte. Im Erkenntnis vom
31.1. 1995, 92/08/0213, (ARD 4637/25/95) bejahte der VwGH im Hinblick auf die persdnliche Arbeitspflicht, die Vorgabe
von Arbeitszeiten und detaillierten Vorschriften tGber das Verhalten am Arbeitsplatz hinsichtlich der Arbeitskleidung,
"aktives Anbieten" von Zeitungen, ‘"gepflegtes AuReres" sowie fehlende freie Preisgestaltung und
Mindestverkaufszeiten die personliche Abhangigkeit eines Zeitungskolporteurs.Die bisher dazu ergangenen
Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes bzw Erkenntnisse des VwWGH kdnnen daher nur insoweit herangezogen
werden, als sie im Wesentlichen vergleichbare Sachverhalte betrafen: Das Erkenntnis des VWGH vom 15. 12. 1994,
94/09/0085, das die Tatigkeit von Werbematerialverteilern betraf, verneinte nur das Vorliegen eines Werkvertrages
zwischen der Auftraggeberin  und den Werbematerialverteilern und bejahte das Vorliegen eines
arbeitnehmerahnlichen Verhadltnisses im Sinne des Paragraph 2, Absatz 2, Litera b, des AusIBG, ohne eine Aussage
daruber treffen zu muissen, ob es sich um einen echten oder um einen sogenannten freien Dienstvertrag handelte. Im
Erkenntnis vom 31. 1. 1995,92/08/0213, (ARD 4637/25/95) bejahte der VwWGH im Hinblick auf die persdnliche
Arbeitspflicht, die Vorgabe von Arbeitszeiten und detaillierten Vorschriften Uber das Verhalten am Arbeitsplatz
hinsichtlich der Arbeitskleidung, "aktives Anbieten" von Zeitungen, "gepflegtes AuReres" sowie fehlende freie
Preisgestaltung und Mindestverkaufszeiten die personliche Abhangigkeit eines Zeitungskolporteurs.

In der Entscheidung 9 ObA 63/93 (Arb 11.116) war unstrittig, dass der dort klagende Zeitungsverkaufer Dienstnehmer
der Beklagten war, der selbstandige Vertrieb der Zeitungen daher nicht von den Kolporteuren, sondern von der
Beklagten, die sich ihrer Dienstnehmer bediente, besorgt wurde.

In der Entscheidung 8 ObA 46/98t wurde die Tatigkeit eines Werbemittelverteilers wegen der nicht nur theoretisch
gegebenen Vertretungsmaglichkeit und mangels regelmaliger Arbeitspflicht nicht als echter Arbeitsvertrag gewertet,
wobei offen gelassen wurde, ob es sich um einen Werkvertrag oder um einen freien Arbeitsvertrag handelte.

In6 Ob 260/99z wurde die Erteilung von zwei Auftragen zur Verteilung einer Zeitschrift als Werkvertrag qualifiziert
(@hnlich 1 Ob 603/89).

Von diesem zuletzt genannten Fall unterscheidet sich der hier zu beurteilende Sachverhalt jedoch dadurch, dass die
Auftrage zur Verteilung die Erbringung eines bereits in sich geschlossenen Werkes beinhalteten, wahrend hier Inhalt
der Rahmenvertrage die Mehrheit blo gattungsmalig umschriebener Leistungen ist. Damit steht aber fest, dass die
den Entscheidungen 6 Ob 260/99z und 1 Ob 603/89 zugrunde liegenden Auftrage eine fir den Werkvertrag typische
letztlich abgeschlossene Tatigkeit beinhalteten (vgl dazu Mazal, Freier Dienstvertrag oder Werkvertrag? ecolex 1997,
277 [278 f]; ferner Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages 120)Von diesem zuletzt genannten Fall
unterscheidet sich der hier zu beurteilende Sachverhalt jedoch dadurch, dass die Auftrage zur Verteilung die
Erbringung eines bereits in sich geschlossenen Werkes beinhalteten, wahrend hier Inhalt der Rahmenvertrage die
Mehrheit bloR gattungsmalRlig umschriebener Leistungen ist. Damit steht aber fest, dass die den Entscheidungen
6 Ob 260/99z und1 Ob 603/89 zugrunde liegenden Auftrage eine fur den Werkvertrag typische letztlich
abgeschlossene Tatigkeit beinhalteten vergleiche dazu Mazal, Freier Dienstvertrag oder Werkvertrag? ecolex 1997, 277
[278 f]; ferner Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages 120).

Entscheidungswesentliche Bedeutung kommt der Frage zu, ob die Zusteller in der persénlichen Gestaltung ihrer Arbeit
weitgehend frei sind und ob eine personliche Arbeitspflicht besteht. Diese Frage ist auf der Grundlage der auf ihre
Richtigkeit und Vollstandigkeit nicht zu Uberprifenden Antragstellerbehauptungen zu beantworten. Der Oberste
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Gerichtsshof hat in seiner rechtlichen Beurteilung den vom Antragsteller behaupteten Sachverhalt ohne weitere
Prufung zu Grunde zu legen (RIS-Justiz RS0109384; JBI 1998, 598; Kuderna ASGG? 354 ).

Der Antragsteller bezieht sich selbst ausdricklich auf den Inhalt der vorgelegten Vertrage samt "Zustellerfibeln" und
bringt als zusatzliches Sachverhaltselement vor, dass die Vertretungsmaglichkeit praktisch ausgeschlossen sei, weil nur
ortskundige Vertreter in der Lage waren, die notwendigen Zustellungen zu bewirken.

Zur personlichen Gestaltungsfreiheit ist festzuhalten, dass diese nicht dadurch als eingeschrankt zu erachten ist, dass
die Zusteller an einer bestimmten Abgabestelle die fUr sie bestimmten Zustellpakete entgegennehmen und die
Zustellung innerhalb einer vorgegebenen Zeitspanne bewirken mussen: Dabei handelt es sich um sachliche, in der
Natur der durchzufuhrenden Zustellungen liegende Vorgaben. Umgekehrt kommt auch dem Umstand, dass die
Zusteller raumlich nicht in die Betriebsstatte der Auftraggeber eingebunden waren, keine Bedeutung zu, zumal
Zusteller schon bedingt durch die Art der Tatigkeit im "Aufl3endienst" arbeiten, wodurch die ortliche Eingliederung in
den Betrieb naturgemal? kaum oder jedenfalls nur in viel geringerem MaRe besteht (vgl zum vergleichbaren Fall des
Vertreters RIS-Justiz RS0107423; SZ 70/56).Zur persdnlichen Gestaltungsfreiheit ist festzuhalten, dass diese nicht
dadurch als eingeschrankt zu erachten ist, dass die Zusteller an einer bestimmten Abgabestelle die fur sie bestimmten
Zustellpakete entgegennehmen und die Zustellung innerhalb einer vorgegebenen Zeitspanne bewirken mussen: Dabei
handelt es sich um sachliche, in der Natur der durchzufihrenden Zustellungen liegende Vorgaben. Umgekehrt kommt
auch dem Umstand, dass die Zusteller rdumlich nicht in die Betriebsstatte der Auftraggeber eingebunden waren, keine
Bedeutung zu, zumal Zusteller schon bedingt durch die Art der Tatigkeit im "AuBendienst" arbeiten, wodurch die
ortliche Eingliederung in den Betrieb naturgemal kaum oder jedenfalls nur in viel geringerem Mal3e besteht vergleiche
zum vergleichbaren Fall des Vertreters RIS-Justiz RS0107423; SZ 70/56).

Als ganz wesentlich ist hier einzustufen, dass von einer Arbeitspflicht der Zusteller nicht gesprochen werden kann:
Selbst wenn man aus der bloRBen Berechtigung, die Vertragsverhaltnisse mit sofortiger Wirkung zu beenden, noch nicht
auf eine personliche Unabhangigkeit in den aufrechten Rechtsverhaltnissen schlieBen kénnte (VwWGH ARD 4637/25/95;
vgl aber 4 Ob 81/78), ist doch hier jedenfalls von einem echten Vertretungsrecht bzw dem Recht, Gehilfen beizuziehen,
auszugehen: Wenngleich die Vereinbarung einer generellen Vertretungsbefugnis die persénliche Abhadngigkeit und
Dienstnehmereigenschaft nur dann ausschlieBt, wenn das Vertretungsrecht tatsachlich genutzt wird oder bei
objektiver Betrachtung zu erwarten ist, dass eine solche Nutzung erfolgt (vgl dazu Rebhahn, Dienstnehmerbegriff und
persénliche Abhangigkeit bei Vertretungsbefugnis, WBI 1998, 277 [278]), liegen hier keine Indizien vor, dass sich bei
dem eingerdumten Vertretungsrecht bloR um ein Scheinrecht handelt oder zumindest um ein solches, dessen
Nutzung nach den Umstdnden des Falls nicht zu erwarten war: Dass das eingerdaumte Vertretungsrecht bloR3 ein
"Scheinrecht" sei, lasst sich dem vorgebrachten Sachverhalt nicht entnehmen. Mag auch aus den im Antrag genannten
GrUnden eine bloR einmalige Vertretungstatigkeit mangels entsprechender Ortskenntnisse des Vertreters untunlich
sein, steht einer regelmaRigen Vertretung eines "eingeschulten" Vertreters (etwa bei Urlaub, Krankheit oder sonstiger
Verhinderung des Zustellers) nichts im Weg: Es ist keinesfalls undenkbar oder nach allgemeiner Lebenserfahrung auch
nur unwahrscheinlich, dass sich ein Zusteller regelmaRig eines oder auch mehrerer solcher "eingearbeiteter" Vertreter
(aus dem Familien- oder Bekanntenkreis) bedient, etwa um selbst eine glnstige Gelegenheit zu einer anderen
kurzfristigen, aber lukrativeren Tatigkeit zu nitzen, oder sich sogar Uberhaupt die Zustelltatigkeit mit einem zweiten
Zusteller "teilt". Es sind daher mit Einrdumung des Vertretungsrechts durchaus auch wirtschaftliche Vorteile (vgl dazu
Rebhahn aaO [286]) fur die Zusteller verbunden. Das gilt auch fur die mogliche Beiziehung eines Gehilfen. Es wurde
nicht einmal klargestellt, ob das Volumen des zu verteilenden Materials auf die persodnliche Arbeitsfahigkeit des
jeweiligen Vertragspartners beschrankt ist. Dass fur die Durchfihrung der Zustelltatigkeit Schlissel notwendig sind,
steht dieser Beurteilung ebenfalls nicht entgegen, kann doch diese Schllssellibergabe vom Zusteller an seinen
Vertreter ohne Schwierigkeiten bewerkstelligt werden.Als ganz wesentlich ist hier einzustufen, dass von einer
Arbeitspflicht der Zusteller nicht gesprochen werden kann: Selbst wenn man aus der bloRBen Berechtigung, die
Vertragsverhaltnisse mit sofortiger Wirkung zu beenden, noch nicht auf eine persénliche Unabhangigkeit in den
aufrechten Rechtsverhaltnissen schlieen kdnnte (VwWGH ARD 4637/25/95; vergleiche aber 4 Ob 81/78), ist doch hier
jedenfalls von einem echten Vertretungsrecht bzw dem Recht, Gehilfen beizuziehen, auszugehen: Wenngleich die
Vereinbarung einer generellen Vertretungsbefugnis die personliche Abhangigkeit und Dienstnehmereigenschaft nur
dann ausschliel3t, wenn das Vertretungsrecht tatsachlich genutzt wird oder bei objektiver Betrachtung zu erwarten ist,
dass eine solche Nutzung erfolgt vergleiche dazu Rebhahn, Dienstnehmerbegriff und persénliche Abhangigkeit bei
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Vertretungsbefugnis, WBI 1998, 277 [278]), liegen hier keine Indizien vor, dass sich bei dem eingerdaumten
Vertretungsrecht bloB um ein Scheinrecht handelt oder zumindest um ein solches, dessen Nutzung nach den
Umstanden des Falls nicht zu erwarten war: Dass das eingerdumte Vertretungsrecht blof3 ein "Scheinrecht" sei, lasst
sich dem vorgebrachten Sachverhalt nicht entnehmen. Mag auch aus den im Antrag genannten Grinden eine blof3
einmalige Vertretungstatigkeit mangels entsprechender Ortskenntnisse des Vertreters untunlich sein, steht einer
regelmafligen Vertretung eines "eingeschulten" Vertreters (etwa bei Urlaub, Krankheit oder sonstiger Verhinderung
des Zustellers) nichts im Weg: Es ist keinesfalls undenkbar oder nach allgemeiner Lebenserfahrung auch nur
unwahrscheinlich, dass sich ein Zusteller regelmaRig eines oder auch mehrerer solcher "eingearbeiteter" Vertreter (aus
dem Familien- oder Bekanntenkreis) bedient, etwa um selbst eine glinstige Gelegenheit zu einer anderen kurzfristigen,
aber lukrativeren Tatigkeit zu niitzen, oder sich sogar Uberhaupt die Zustelltatigkeit mit einem zweiten Zusteller "teilt".
Es sind daher mit Einrdumung des Vertretungsrechts durchaus auch wirtschaftliche Vorteile vergleiche dazu Rebhahn
aa0 [286]) fur die Zusteller verbunden. Das gilt auch fur die mogliche Beiziehung eines Gehilfen. Es wurde nicht einmal
klargestellt, ob das Volumen des zu verteilenden Materials auf die persdnliche Arbeitsfahigkeit des jeweiligen
Vertragspartners beschrankt ist. Dass fUr die Durchfihrung der Zustelltatigkeit Schllssel notwendig sind, steht dieser
Beurteilung ebenfalls nicht entgegen, kann doch diese SchlUsselibergabe vom Zusteller an seinen Vertreter ohne
Schwierigkeiten bewerkstelligt werden.

Aus den allein maRgeblichen Sachverhaltsbehauptungen des Antragstellers geht weder hervor, dass eine fortgesetzte

Erbringung und Entgegennahme von Arbeitsleistungen bei Abschluss der Rahmenvertrage beabsichtigt war noch, dass
sich - durch schlussig

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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