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Kopf

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Richter des
Oberlandesgerichtes DDr. Huberger als Vorsitzenden, die Richterinnen des Oberlandesgerichtes Dr. Ciresa und Dr.
Blaszczyk sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Dr. Karl Stetter (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Prok.Walter
Lihotzky (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Dipl.Ing. H***** A%¥ki*
1*%*** vertreten durch Dr. Maximilian Schludermann, Rechtsanwalt in Wien, als bestellten Verfahrenshelfer, der
Sozialversicherungsanstalt d***** vertreten durch die S***** als eintretender betreibender Glaubiger (NI), wider die
beklagte Partei M***** 3031 R***** vertreten durch Dr. Johann Gelbmann, Rechtsanwalt in Wien, wegen Leistung
und Feststellung des aufrechten Dienstverhdltnisses infolge Berufung der klagenden Partei gegen das Urteil des
Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 6.8.1997, GZ 8 Cga 294/96d-13, nach mundlicher Berufungsverhandlung, den

Beschlu
gefaldt:
Spruch

Der Berufung wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil aufgehoben und die Arbeitsrechtssache zur erganzenden
Verhandlung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Der Klager begehrte die Feststellung, daR das mit der beklagten Partei abgeschlossene Dienstverhaltnis nach wie vor
aufrecht sei. Er sei seit 1.4.1996 als Immobilienmakler und Bautrager mit einem befristeten Dienstverhaltnis bis
31.1.2002 bei der beklagten Partei beschaftigt gewesen. Am 13.11.1996 habe er die Kiindigung der beklagten Partei fur
31.12.1996 erhalten, diese sei jedoch mangels Vorliegens eines wichtigen Grundes fur die vorzeitige Auflésung des
Dienstverhaltnisses unwirksam. Seit seiner Kundigung betreibe die beklagte Partei die Geschafte ohne
Gewerbeberechtigung weiter und sei ein verwaltungsrechtliches Strafverfahren bereits anhangig.

Die beklagte Partei beantragte die Klagsabweisung. Die beklagte Partei habe im Zeitpunkt des Abschlusses des
Dienstvertrages beabsichtigt, mit dem Klager Zinshauser in Wien mit Leerflachen anzukaufen, die darin befindlichen
selbstandigen Objekte in Wohnungseigentum umzufihren und wiederum abzuverkaufen. Dal? darUber hinausgehende
Makler- und Bautragertatigkeiten nicht geplant gewesen seien, ware dem Klager bekannt gewesen.

Die Befristung des Dienstverhaltnisses sei mangels Annahme des Angebotes der beklagten Partei nie rechtswirksam
zustandegekommen. Der Klager sei gegenuber der beklagten Partei als Fachmann fir das Immobilienmakler- und
Bautragergewerbe aufgetreten, als solcher hatte ihm bekannt sein mussen, dal nach Inhalt der Geschafte der
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beklagten Partei weder eine Immobilienmaklerkonzession noch eine Bautragerkonzession notwendig sei. SchlieRlich
sei zwischen den Parteien ausdrlcklich vereinbart worden, dalR das Dienstverhaltnis dann enden solle, wenn die
beklagte Partei im Immobilien- und Bautragergewerbe nicht aktivim Sinne der Gewerbeordnung sei.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Erstgericht das Klagebegehren abgewiesen. Es traf die aus der
Urteilsausfertigung Seite 3 bis 4 (AS 47 bis 49) ersichtlichen Feststellungen, aus denen folgendes hervorzuheben ist:

Die beklagte Partei beschaftigt sich vorwiegend mit dem Ankauf von Immobilien, deren Renovierung und allfalliger
Uberfiihrung ins Wohnungseigentum sowie deren anschlieBenden Verkauf. Per Zeitungsannonce lernte die beklagte
Partei den Klager kennen, welcher anbot, sowohl seine Bautragergewerbeberechtigung als auch seine
Immobilienmaklerkonzession zu vergeben. In der Folge kam es zu mehreren Besprechungen und wurde der
Dienstvertrag am 15.3.1996 unterfertigt. Der Geschaftsumfang und der Bereich der Beklagten war dem Klager von
Anfang an bekannt. Der Klager brachte schon groRe Erfahrung bei AbschluB solcher "Dienstvertrage" mit,
wahrenddessen es fir den Geschaftsfuhrer der Beklagten "Neuland" war. Die Initiative der Vertragsgestaltung und
Formulierung ging vom Klager aus.

Hauptaufgabe des Klagers war die Zurverfugungstellung der Konzessionen und seines Know-hows, eine gesonderte
Arbeitsleistung des Klagers sollte gesondert honoriert werden. Es folgte wahrend des Dienstverhaltnisses jedoch
faktisch keine Arbeitsleistung des Klagers. Der Klager unterlieR es, die beklagte Partei Gber die Nichtnotwendikgeit
einer Gewerbeberechtigung zu unterrichten.

In rechtlicher Hinsicht flihrte das Erstgericht aus:

Das Dienstverhaltnis sei aufgrund der Nebenvereinbarung zwischen Klager und Beklagten befristet bis 31.1.2002 giiltig
zustandegekommen. Vor Ablauf dieser Zeit kénne ein befristetes Dienstverhaltnis durch vorzeitige Auflésung von
jedem Teil aus wichtigen Grinden geldst werden.

Wie sich im Beweisverfahren herausgestellt habe, hatte der Klager wissen mussen, dall flr
Immobilienmaklertatigkeiten die beklagte Partei nicht seiner Konzession bedirfe, er habe es jedoch unterlassen im
Zuge seiner Fachkenntnis, die beklagte Partei darUber aufzukldren, dal in ihrem Tatigkeitsbereich, bei Ankauf von
Wohnungen,  Renovierung und deren Verkauf ohne weitere Immobilientatigkeit, auch  keine
Bautragergewerbeberechtigung notwendig sei. Er habe vielmehr die beklagte Partei Uber die Notwendigkeit der
Zurverfugungstellung seiner Konzession im Irrtum belassen.

Es sei rechtlich relevant, wenn jemand, nach irrtimlicher Annahme, eine Berechtigung zu bendtigen, nachtraglich
eines Besseren belehrt werde. Dies insbesondere in Anbetracht der Tatsache, dalR das gegenstandliche
Dienstverhaltnis ausschlieRlich die Zurverfigungstellung des Baugewerbes und der Immobilienmaklerkonzession zum
Gegenstand gehabt habe.

Das Arbeitsverhaltnis sei zweifelsohne ein Dauerschuldverhéltnis, sodaR bei Anderung von &uBeren Umstinden
diesen durch die Vertragspartner Rechnung getragen werden kénne ("clausula rebus sic stantibus").

Durch die Kenntnis des GeschéaftsfUhrers der Beklagten, daR fir die Gewerbeauslbung der Beklagten keine
Konzession nétig sei, sei eine Lage eingetreten, die einer wesentlichen Anderung der Zustande gleichkomme. Sohin
musse der Beklagten das Recht zugestanden werden, das Vertragsverhaltnis mit dem Klager vorzeitig (aus wichtigem
Grund) vor Fristablauf zu beenden.

Im gegenstandlichen Fall handle es sich bei dem Klager um keinen Arbeitnehmer im "klassischen" Sinn. Eine erhdhte
Schutzwirdigkeit des Klagers sei zu verneinen, da eine wirtschaftliche Abhangigkeit von der Beklagten nicht vorliege.
Der Klager habe seine Arbeitskraft nicht zur Verfigung gestellt, sondern lediglich seine Gewerbeberechtigung.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung des Klagers aus den Grinden der unrichtigen Tatsachenfeststellung
infolge unrichtiger Beweiswirdigung sowie unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das Urteil im Sinne
einer Klagsstattgebung abzuandern, hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt (ON 19).

Die beklagte Partei beantragte, der Berufung nicht Folge zu geben (ON 21).
Rechtliche Beurteilung

Die Berufung ist im Ergebnis, nunmehr im Sinne der Aufhebung, berechtigt.



Unter dem Berufungsgrund der unrichtigen Tatsachenfeststellung rugt die klagende Partei u.a. die erstgerichtliche
Feststellung, wonach der Klager grofBe Erfahrung beim Abschluf3 solcher Dienstvertrag mitgebracht habe, wahrend es
far den Geschaftsfiihrer der Beklagten "Neuland" gewesen sei, sowie dal3 die Initiative der Vertragsgestaltung und
Formulierung vom Klager ausgegangen sei. Der Geschaftsfihrer der beklagten Partei, Dr. H*¥**** \#***** hat bei
seiner Einvernahme angegeben, daR die beklagte Partei auf eine Annonce des Klagers reagiert habe und nach einem
Treffen der Klager der beklagten Partei ein Fax gesendet habe, welches Angebot ihm gelegt werden solle (AS19=S 2 in
ON 7).

Da jedoch vom Berufungswerber, der im erstinstanzlichen Verfahren unvertreten war, Neuerungen geltend gemacht
wurden, hatte das Berufungsgericht (vorerst) gemali § 63 Abs 2 ASGG darUber selbst zu verhandeln. Es erfolgte auch
eine teilweise Umstellung in ein Leistungsbegehren (ON 33).Da jedoch vom Berufungswerber, der im erstinstanzlichen
Verfahren unvertreten war, Neuerungen geltend gemacht wurden, hatte das Berufungsgericht (vorerst) gemal
Paragraph 63, Absatz 2, ASGG darlber selbst zu verhandeln. Es erfolgte auch eine teilweise Umstellung in ein

Leistungsbegehren (ON 33).

Im Zuge des Verfahrens trat jedoch in der fortgesetzten mindlichen Berufungsverhandlung am 21.10.1998 (ON 34)
zutage, dalR (mehrere) Exekutionsverfahren wider den Klager, insbesondere von der Sozialversicherungsanstalt der
graFrk zy FkEEk | okkkkk des BG |****F* als fihrender betreibender Glaubiger, mit betrachtlichen Forderungen,

anhangig sind.

Diesbezuglich kommt nun § 308 a EO betreffend des eingeschrankten Klagerechtes des Klagers als Verpflichteten zur
Anwendung, mit den Streitverkiindungserfordernissen an den (die) betreibenden Glaubiger, die ihrerseits (als
betreibende Glaubiger) in einer Stellung, die sich an die 88 22 und 23 ZPO uber die Auktorsbennung anlehnt, in den
Prozel3 eintreten kdnnen.Diesbezuglich kommt nun Paragraph 308, a EO betreffend des eingeschrankten Klagerechtes
des Klagers als Verpflichteten zur Anwendung, mit den Streitverkiindungserfordernissen an den (die) betreibenden
Glaubiger, die ihrerseits (als betreibende Glaubiger) in einer Stellung, die sich an die Paragraphen 22 und 23 ZPO Uber
die Auktorsbennung anlehnt, in den Prozel3 eintreten kdnnen.

Der Klager hat nunmehr mit Schriftsatz vom 27.1.1999, ON 39, die Streitverkiindung gemaf38 308a Abs 2 EO an die
SHrkkk zy FrERIE *kkrk des BG |***** yorgenommen, die ihrerseits wiederum in der Tagsatzung zur mundlichen
Berufungsverhandlung am 27.1.1999 (ON 40) gemal3 8 308 a Abs 1 Z 1 EO durch Erklédrung ihren Eintritt erklart hat,
wobei allerdings der Umfang - wohl im Rahmen der Pfandbarkeit - aber auch unter Berlcksichtigung des
Leistungsbegehrens des Klagers (Schriftsatz ON 33) und des Vorbringen des Klagers (ON 39) festzustellen sein wird, um
ermitteln zu kénnen, wieweit der Klager als Verpflichteter beschluBmaRig vom Prozefl3gericht vom Rechtsstreit zu
entbinden sein wird.Der Klager hat nunmehr mit Schriftsatz vom 27.1.1999, ON 39, die Streitverkiindung gemaR

Paragraph 308 a, Absatz 2, EO an die S***** zy *****E ***** das BG |***** yorgenommen, die ihrerseits wiederum
in der Tagsatzung zur mindlichen Berufungsverhandlung am 27.1.1999 (ON 40) gemdaR Paragraph 308, a Absatz eins,
Ziffer eins, EO durch Erklarung ihren Eintritt erklért hat, wobei allerdings der Umfang - wohl im Rahmen der
Pfandbarkeit - aber auch unter Berilcksichtigung des Leistungsbegehrens des Klagers (Schriftsatz ON 33) und des
Vorbringen des Klagers (ON 39) festzustellen sein wird, um ermitteln zu kénnen, wieweit der Klager als Verpflichteter
beschluBmaRig vom ProzeRgericht vom Rechtsstreit zu entbinden sein wird.

Wenn auch Streitgenossen und (streitgendssische) Nebenintervenienten Neuerungen gemdaR§ 63 Abs 1 ASGG
vorbringen kdnnen, so besagt allerdings diese Regelung nicht, daR eine erst im Zuge des Berufungsverfahrens auf
Grund zuldssiger Neuerungen eintretende Partei, wie dies im Falle des § 308 a Abs 2 EO gesetzlich vorgesehen ist,
ganzlich die Mdglichkeit entzogen wird, vor dem Eingangsgericht, namlich in erster Instanz zu verhandeln, weil dieser
Partei zum Unterschied von den anderen bereits prozeRverfangenen Parteien, damit jegliche Mdglichkeit genommen
wird, sachdienliches Vorbringen im erstinstanzlichen Verfahren vorzutragen und dieser Partei sohin ab ovo jede
TatsachenUberprufungsinstanz, namlich der Gerichtshof Il.Instanz im arbeits- und sozialgerichtlichen Verfahren,
entzogen ware. Wenn auch das Argument nicht aus den Augen gelassen werden darf, daR die Parteien, die
Neuerungen vorbringen, hinsichtlich dieser ebenfalls von einer Tatsachenuberprifung ausgeschlossen sind, so ist die
prozeRrechtliche Stellung des Eintretenden im Sinne des § 308 a Abs 2 EO wesentlich schlechter, weil dieser, der erst
im Rechtsmittelverfahren in den ProzeR eintritt, in einer besonderen Art der Streitverkiindung auf eine, zumindest
teilweise, Ubernahme des Prozesses im Rechtsmittelstadium anstatt nur Beitritt, angewiesen ist (vgl 88 22 ff ZPO),
bedingt durch die Sonderregelung des § 63 ASGG. Die unvertretene ProzeRpartei, auf Grund deren Neuerungen dieser
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Eintritt erfolgte, hat aber gerade in 1.Instanz entsprechendes Vorbringen (z.B. auch mangels Manuduktion, weil dies
nicht bekannt war) unterlassen.Wenn auch Streitgenossen und (streitgendssische) Nebenintervenienten Neuerungen
gemal Paragraph 63, Absatz eins, ASGG vorbringen kdnnen, so besagt allerdings diese Regelung nicht, dal? eine erst
im Zuge des Berufungsverfahrens auf Grund zuldssiger Neuerungen eintretende Partei, wie dies im Falle des
Paragraph 308, a Absatz 2, EO gesetzlich vorgesehen ist, ganzlich die Mdglichkeit entzogen wird, vor dem
Eingangsgericht, namlich in erster Instanz zu verhandeln, weil dieser Partei zum Unterschied von den anderen bereits
prozeRBverfangenen Parteien, damit jegliche Moglichkeit genommen wird, sachdienliches Vorbringen im
erstinstanzlichen Verfahren vorzutragen und dieser Partei sohin ab ovo jede Tatsachentberprifungsinstanz, namlich
der Gerichtshof rémisch ll.Instanz im arbeits- und sozialgerichtlichen Verfahren, entzogen ware. Wenn auch das
Argument nicht aus den Augen gelassen werden darf, dal die Parteien, die Neuerungen vorbringen, hinsichtlich dieser
ebenfalls von einer TatsachenUberprufung ausgeschlossen sind, so ist die prozel3rechtliche Stellung des Eintretenden
im Sinne des Paragraph 308, a Absatz 2, EO wesentlich schlechter, weil dieser, der erst im Rechtsmittelverfahren in den
Prozel eintritt, in einer besonderen Art der Streitverkiindung auf eine, zumindest teilweise, Ubernahme des Prozesses
im Rechtsmittelstadium anstatt nur Beitritt, angewiesen ist vergleiche Paragraphen 22, ff ZPO), bedingt durch die
Sonderregelung des Paragraph 63, ASGG. Die unvertretene Prozel3partei, auf Grund deren Neuerungen dieser Eintritt
erfolgte, hat aber gerade in 1.Instanz entsprechendes Vorbringen (z.B. auch mangels Manuduktion, weil dies nicht

bekannt war) unterlassen.

Nunmehr ist sowohl das Ausmall des Eintrittes des betreibenden Glaubigers zu prufen, woraus sich eine
betragsmallige Aufgliederung des Klagebegehrens ergibt, weil daraus wiederum eine etwa sich am ProzeRerfolg

ausrichtende Kostenentscheidung beztiglich des betreibenden Glaubigers und des Verpflichteten ergeben sollte.

Die Auktorbenennung ist als gewillkiirter Parteiwechsel und reine prozessuale Rechtsnachfolge (Pollak, System2 190)
zu sehen, die Regelungen des § 308 a EO sehen aber dazu noch die Aufgabe der Feststellung des teilweisen Umfanges
der Entbindung vom Rechtsstreit vor, sodal3 sowohl der Verpflichtete als bisheriger Klager, als auch der betreibende
Glaubiger als neuer (teilweiser) Klager im Umfang des Prozeleintrittes, auch im Rahmen der Kostenproblematik
dispositionsfahig Uber den Prozel3stoff agieren kénnen und sohin dem neu hinzugetretenen betreibenden Glaubiger,
Uberhaupt wenn er zur Ganze in den Prozel} eintreten mufte, jegliche von ihm beeinfluBbare Sachverhaltsgrundlage
entzogen wadre, die durch eigenes Vorbringen zu beweisen und festzustellen ware. Diesbezlglich wirde dem neuen
Kldger aber nicht nur eine Instanz und Uberprifungsméglichkeit entzogen, sondern auch bei alleinigem
Parteienverbleib jegliche erfolgreiche Berufungsausfihrung aus seiner Sicht (Tatsachenbekampfung, Rechtsriige), um
als Grundlage fur eine erfolgreiche Revision zu dienen.Die Auktorbenennung ist als gewillkirter Parteiwechsel und
reine prozessuale Rechtsnachfolge (Pollak, System2 190) zu sehen, die Regelungen des Paragraph 308, a EO sehen
aber dazu noch die Aufgabe der Feststellung des teilweisen Umfanges der Entbindung vom Rechtsstreit vor, sodal
sowohl der Verpflichtete als bisheriger Klager, als auch der betreibende Glaubiger als neuer (teilweiser) Kldger im
Umfang des ProzeReintrittes, auch im Rahmen der Kostenproblematik dispositionsfahig Gber den ProzeRstoff agieren
kénnen und sohin dem neu hinzugetretenen betreibenden Glaubiger, Gberhaupt wenn er zur Ganze in den ProzeR
eintreten mURte, jegliche von ihm beeinfluBbare Sachverhaltsgrundlage entzogen ware, die durch eigenes Vorbringen
zu beweisen und festzustellen ware. Diesbezliglich wirde dem neuen Klager aber nicht nur eine Instanz und
Uberprifungsméglichkeit  entzogen, sondern auch bei alleinigem Parteienverbleib jegliche erfolgreiche
Berufungsausfihrung aus seiner Sicht (Tatsachenbekampfung, Rechtsrige), um als Grundlage fur eine erfolgreiche

Revision zu dienen.

Es erweist sich daher im vorliegenden Fall die Aufhebung und Rickverweisung an das Erstgericht trotz des§ 63 Abs 2
ASGG als notwendig, das sowohl die zwischenzeitig vom Berufungsgericht erhobenen Beweise neu durchzufihren
oder aber durch einverstandliche Verlesung zum ProzeRinhalt wird machen missen, als auch im Sinne der obigen
Ausfiihrungen dem eingetretenen betreibenden Glaubiger die Moglichkeiten wird bieten missen, die entsprechenden
Erklarungen Uber den Eintrittsumfang abzugeben und Tatsachenvorbringen zu erstatten. Sodann wird im Sinne des
Vorbringens im Rechtsmittelverfahren der Sachverhalt festzustellen sein (ON 24, Beilage ./D und AS 113 und ON 33, ON
39).Es erweist sich daher im vorliegenden Fall die Aufhebung und Rickverweisung an das Erstgericht trotz des
Paragraph 63, Absatz 2, ASGG als notwendig, das sowohl die zwischenzeitig vom Berufungsgericht erhobenen Beweise
neu durchzufihren oder aber durch einverstandliche Verlesung zum ProzeRinhalt wird machen mussen, als auch im
Sinne der obigen Ausfihrungen dem eingetretenen betreibenden Glaubiger die Moglichkeiten wird bieten mussen, die
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entsprechenden Erklarungen Uber den Eintrittsumfang abzugeben und Tatsachenvorbringen zu erstatten. Sodann
wird im Sinne des Vorbringens im Rechtsmittelverfahren der Sachverhalt festzustellen sein (ON 24, Beilage ./D und AS
113 und ON 33, ON 39).

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 2 ASGG, 52 ZPO. Die Kostenentscheidung grindet sich auf die
Paragraphen 2, ASGG, 52 ZPO.
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