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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 13.11.2003

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Rohrer und die
Hofratin des Obersten Gerichtshofes Dr. Lovrek sowie die fachkundigen Laienrichter KR Mag. Paul Kunsky und Robert
Hauser als weitere Richter in der Arbeitsrechtsache der klagenden Partei Anneliese F***%%,
Aushilfsexpeditmitarbeiterin, ***** vertreten durch Stampfer, Orgler & Partner, Rechtsanwalte in Graz, wider die
beklagte Partei M***** GmbH & Co KG, ***** vertreten durch Korn Frauenberger Rechtsanwalte OEG in Wien, wegen
EUR 1.800,59 brutto sA, Uber die auBerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 26. Juni 2003, GZ 7 Ra 35/03a-
18, womit Uber Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz als
Arbeits- und Sozialgericht vom 25. November 2002, GZ 35 Cga 120/02s-12, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung
zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben. Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dass sie zu lauten
haben:

"Die beklagte Partei ist schuldig, der Klagerin EUR 1.800,59 brutto samt 8,5 % Zinsen aus EUR 830,03 seit 1. 2. 2000 und
samt 10,25 % Zinsen aus EUR 970,56 seit 1. 8. 2001 binnen 14 Tagen zu bezahlen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der Kammer fir Arbeiter und Angestellte fir die Steiermark an Aufwandersatz § 58a
ASGG) fiir das Verfahren erster Instanz EUR 485 und fur das Berufungsverfahren EUR 320 sowie der klagenden Partei
EUR 185 an Barauslagen des erstinstanzlichen und des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen."Die
beklagte Partei ist schuldig, der Kammer fur Arbeiter und Angestellte fir die Steiermark an Aufwandersatz (Paragraph
58 a, ASGG) fur das Verfahren erster Instanz EUR 485 und fur das Berufungsverfahren EUR 320 sowie der klagenden
Partei EUR 185 an Barauslagen des erstinstanzlichen und des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen."

Die beklagte Partei ist schuldig, der Klagerin die mit EUR 459,10 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin
enthalten EUR 50,02 USt, EUR 159 Barauslagen) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin war ab 18. 11. 1999 fur die beklagte Partei als Aushilfsexpeditmitarbeiterin tatig. Vom 3. 1. bis 16. 1. 2000
und vom 8. 7. bis 31. 7. 2000 arbeitete sie wegen Krankheit nicht. Die beklagte Partei leistete flr diese Zeitraume keine
Entgeltfortzahlung.
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Die Klagerin ist alleinerziehende Mutter eines 13- und eines 15-jahrigen Kindes. Als Hausbesorgerin verdiente sie
EUR 436,04 monatlich. Sie bewarb sich bei der beklagten Partei um die Tatigkeit als Expeditaushilfe. Expeditaushilfen
legen Werbematerial und die Sonntagsbeilage in Zeitungen.

Die Klagerin erhielt, wie auch die anderen Expeditaushilfsmitarbeiter der beklagten Partei, eine Information folgenden
Inhalts:

Wien, im Janner 1999
"Sehr geehrte Mitarbeiterin!
Sehr geehrter Mitarbeiter!

Fur Ihre Tatigkeit als Expedit-Aushilfe, bzw Einleger(in) mochten wir zwecks Klarstellung und verbindlicher Information
folgendes festhalten:

Sie haben als nicht standig beschaftigter Mitarbeiter selbstverstandlich das Recht, eine angebotene Tatigkeit
abzulehnen. Die taglichen Angebote konnen Sie Uber unser spezielles Telefonservice abfragen.

Gleichermalen steht lhnen das Recht zu, sich bei Verhinderung von einer geeigneten Person vertreten zu lassen, bzw
der Expeditleitung eine(n) Vertreter(in) zu nominieren. Selbstverstandlich kommt daftr nur jemand in Frage, der
berechtigt ist, eine Beschéaftigung in Osterreich aufzunehmen. Sollten Sie nicht in der Lage sein, eine Vertretung zu
nominieren, so bitten wir Sie, dies zeitgerecht der Expeditleitung bekanntzugeben.

Im Falle der Vertretung steht der Anspruch auf Lohn selbstverstandlich der Vertretung zu, die auch anstelle von lhnen

zur Sozialversicherung angemeldet werden muss.

Grundsatzlich haben Sie Anspruch auf tagliche Auszahlung des Lohnes. Organisatorisch einfacher (auch fur Sie) ist
nattrlich die Lohnauszahlung fur langere Perioden, da Sie ja bei taglicher Auszahlung viel Zeit verlieren. Diesbezlglich
kénnen Sie uns - auch schon mit Rucksicht auf die monatliche Abfuhrverpflichtung von Lohnsteuer und SV-Beitragen -
die Ermachtigung erteilen.

Als Expedit-Aushelfer(-in) erhalten Sie zuziglich zu dem Ihnen gebiihrenden Lohn bei Beendigung der jeweiligen
Tatigkeit einen kollektivvertraglich geregelten Zuschlag von 35 % ausbezahlt (ausgenommen bei Fremdbeilagen), mit
dem ua der Anspruch auf Urlaub finanziell abgegolten ist, da Sie ja als nicht standig Beschaftigter diesen in natura

nicht konsumieren kénnen.

Es erlbrigt sich dadurch auch jeweils die komplizierte "Urlaubsvereinbarung", da Sie ja unserer Zustimmung nicht
bedirfen, wenn Sie wahrend lhres Nicht-Einsatzes jene Zeit als Urlaub konsumieren, fur die Sie bereits Entgelt erhalten
haben (35 %-Zuschlag).

Anspriiche auf Abgeltung geleisteter Uberstunden, Sonderleistungen usw sind spétestens zum Ablauf des der Leistung

folgenden dritten Monats beim zustandigen Organ des Unternehmens schriftlich abzumelden, sonst erléschen sie.

Wir ersuchen Sie daher, uns mit lhrer Unterschrift zu bestatigen, dass Sie diese Information zustimmend zur Kenntnis
genommen haben und vor allem lhren Lohn so wie bisher in langeren Perioden abgerechnet haben mdéchten. Des
weiteren bestatigen Sie, dass die Zeiten I|hres Nicht-Einsatzes der Konsumation des bereits erhaltenen

Urlaubsentgeltes dienen."
Die Klagerin unterschrieb diese Information.

Die beklagte Partei erstellt fir Expeditaushilfen Beschaftigungsanbote. Diese Beschaftigungsanbote hangen vom
Umfang des einzulegenden Werbematerials ab. Die Tatigkeit wird in Schichten ausgefiihrt (Vormittags- Nachmittags-
und Nachtschicht). Beteiligte der Vormittagsschicht arbeiten auch an Samstagen und erfahren meist an diesem Tag,
wann weitere Einsatzmoglichkeiten bestehen. Die Mitarbeiter der anderen Schichten werden Uber die nachsten
Einsatzmdglichkeiten bereits am Donnerstag oder Freitag informiert oder erhalten eine telefonische Information

(gemeint: fur die nachste Arbeitswoche).

Die jeweilige Expeditaushilfe gibt der beklagten Partei die Annahme des Anbotes telefonisch unter Verwendung eines
bestimmten Telefoncodes bekannt. Die Expeditaushilfen sind auch berechtigt, Beschaftigungsanbote unter

Zuhilfenahme eines Zifferncodes per Telefon abzulehnen.



Die Klagerin arbeitete zunachst sowohl in der Vormittags- als auch in der Nachtschicht. Die Vormittagsschicht dauert
von 10 bis 14 Uhr, die Nachtschicht von etwa 22 Uhr bis etwa 1 Uhr. Das Arbeitsende ist jeweils variabel. Die Tatigkeit
in der Nachtschicht gab die Klagerin in der Folge auf. War die Klagerin als Expeditaushilfe eingeteilt und erkrankte,
teilte sie diese Tatsache dem Expeditleiter unter Ubermittlung einer Krankenstandsbestatigung mit. Die Klagerin
machte von dem ihr eingerdumten Vertretungsrecht nicht Gebrauch, weil sie niemanden kannte, der flr sie als

Vertreter einspringen konnte.

Das Lohnburo der beklagten Partei wird Gber die Anzahl der eingesetzten Expeditaushilfen informiert. Aufgrund dieser
Mitteilung erfolgt dann die Lohnberechnung. Im Bereich der Steiermark stehen etwa 100 bis 150 Expeditaushilfen zur

Verfligung.

Die beklagte Partei meldete die Klagerin bei der Gebietskrankenkasse als tageweise Aushelferin gemaR8 4 Abs 2 ASVG
an und fuhrte 18,2 % an Sozialversicherungsbeitragen ab.Die beklagte Partei meldete die Klagerin bei der
Gebietskrankenkasse als tageweise Aushelferin gemal? Paragraph 4, Absatz 2, ASVG an und fihrte 18,2 % an

Sozialversicherungsbeitrégen ab.

Die Klagerin begehrt der HO6he nach unstrittige EUR 1.800,59 brutto sA aus dem Titel Entgeltfortzahlung im
Krankenstand fur die Zeitrdume 3. 1. bis 16. 1. 2000 und 8. 7. bis 31. 7. 2001. lhr stunden arbeitsrechtliche Anspruche
wie bei einem "normalen Dienstverhaltnis" zu. Die Klagerin sei wirtschaftlich von der beklagten Partei abhangig
gewesen. Alle Merkmale eines Dienstverhdltnisses (mit Ausnahme der vertraglich vorgesehenen telefonischen
Bestatigung der Arbeitszeit) seien verwirklicht. Dem entspreche auch die Anmeldung der Klagerin bei der
Gebietskrankenkasse.

Die beklagte Partei wendete ein, dass die Klagerin im Rahmen eines freien Dienstverhaltnisses tatig geworden sei. Die
"Einteilung" der Expeditaushilfskrafte erfolge in zwei Schritten: Jeden Mittwoch werde ein vom Expeditleiter erstellter
Plan mit Arbeitsanboten im Betrieb ausgehangt, aus dem fur jeden Mitarbeiter die fur ihn vorgeschlagenen
Arbeitszeiten fur die kommende Woche ersichtlich seien. AnschlieBend sei es Aufgabe des Eingeteilten, diese
Arbeitszeit entweder telefonisch zu bestatigen oder mitzuteilen, dass er nicht kommen werde. Das funktioniere mit
Hilfe eines Codes. Falls ein Arbeiter Uber einen langeren Zeitraum nicht beschaftigt werden wolle, teile er dies dem
Exepeditleiter im Vorhinein mit. Bei Krankheit werde einfach der Code fur "Nichtkommen" eingegeben. Die Klagerin als
Expeditaushilfe habe daher die freie Entscheidung gehabt, ob sie die fir sie vorgesehene Schicht tatsachlich verrichten
wolle. Eine Arbeitspflicht habe sie nicht getroffen. Die Ablehnung einer Schicht habe weder disziplindre noch
dienstrechtliche Konsequenzen nach sich gezogen. Der Klagerin stehe ein Vertretungsrecht zu. Entgeltfortzahlung
gebulhre der Kldgerin mangels Vorliegens eines Arbeitsvertrages nicht. Die Abfihrung von 18,2 % der Bezlge der
Klagerin an die Gebietskrankenkasse sei aufgrund eines "Agreements" mit allen Gebietskrankenkassen Osterreichs im
Interesse der Expediteinleger erfolgt, denen sonst im Krankheitsfall kein Entgeltfortzahlungsanspruch zustiinde.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab.

Es traf die eingangs wiedergegebenen - zum Teil in der Beweiswurdigung enthaltenen - Feststellungen und erachtete
rechtlich, dass das Vertragsverhaltnis als freier Dienstvertrag zu qualifizieren sei. Es liege in der freien Entscheidung
der Klagerin, ob sie Uberhaupt zur Arbeit erscheine. Eine personliche Arbeitspflicht bestehe nicht.

Uber Berufung der Klagerin bestitigte das Berufungsgericht dieses Urteil und erklirte die ordentliche Revision fiir
nicht zuldssig. Das Berufungsgericht Gbernahm die erstgerichtlichen Feststellungen und teilte im Wesentlichen die
Rechtsauffassung des Erstgerichtes. Die Merkmale eines freien Dienstvertrages seien Uberwiegend: Die Klagerin sei
zwar wahrend der Verrichtung ihrer Dienste betreffend Arbeitszeit, Arbeitsort und Arbeitsabfolge in die betriebliche
Organisation der beklagten Partei eingegliedert und den Weisungen ihres Vertragspartners unterworfen gewesen. Es
sei aber an ihr gelegen, ob sie die fir sie vorgesehenen Dienste habe verrichten wollen. Sie habe auch ein
Vertretungsrecht gehabt. Mangels persdnlicher Arbeitspflicht bestehe kein echtes Dienstverhaltnis. Damit scheide
auch ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung aus.

Rechtliche Beurteilung

Die gegen dieses Urteil gerichtete au3erordentliche Revision der Klagerin ist zuldssig: Das Berufungsgericht wich von
den in JBl 2003, 126 wiedergegebenen Grundsatzen Uber die Zulassigkeit der Beschaftigung nach dem "Bedarf -
Konsensprinzip" ab, die auch fur den hier zu beurteilenden Fall anwendbar sind.Die Revision ist auch berechtigt.
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Der erkennende Senat fuhrte in dem zu 8 ObA 277/01w ergangenen Vorabentscheidungsersuchen (JBl 2003, 126) aus,
dass die sogenannte "Beschaftigung nach beiderseitigem Bedarf - Konsensprinzip", bei welcher die Mdglichkeit des
Arbeitnehmers besteht, Beschaftigungsanbote des Dienstgebers nach seinem eigenen Bedarf abzulehnen, insoweit
unwirksam ist, als die Vereinbarung Ausmald und Lage der Arbeitszeit von einem voéllig der Willkiir des Arbeitgebers
Uberlassenen Anbot abhdngig macht. Der Arbeitnehmer befindet sich bei einer entsprechenden Vertragsklausel tber
die Beschaftigung nach dem "Bedarf - Konsensprinzip" in einer Art dauerndem Verhandlungszustand tber Ausmaf3
und Lage der Arbeitszeit. Die Vereinbarung lauft darauf hinaus, dass der Arbeitnehmer wahrend des
Arbeitsverhaltnisses auf den ihm gemal3 88 19c und 19d AZG zwingend (vgl 8 19g AZG) eingerdumten Anspruch auf
vertragliche Festlegung des Ausmal3es der Arbeitszeit verzichtet. Dabei geht es nicht blol3 um die Unvorhersehbarkeit
der Lage der Arbeitszeit, sondern auch darum, dass der Arbeitnehmer mit einem bestimmten Entgelt nicht mehr
rechnen kann. Im Ubrigen besteht die Gefahr, dass die Vorschriften (iber die Fortzahlung des Entgelts, insbesondere
bei Erkrankung des Arbeitnehmers, und Uber die Tragung des wirtschaftlichen Risikos durch den Arbeitgeber
unterlaufen werden. Gerade solche Konstellationen will der Gesetzgeber verhindern. Darlber hinaus sind auf
Arbeitgeberseite keine billigenswerten sachlichen Griinde fur eine solche Vertragsklausel ersichtlich. Es muss maoglich
sein, den Personalbedarf einzuschatzen und entsprechende Vereinbarungen zur Lage und zum Ausmald der
Arbeitszeit zu treffen.Der erkennende Senat fihrte in dem zu8 ObA 277/01w ergangenen
Vorabentscheidungsersuchen (JBl 2003, 126) aus, dass die sogenannte "Beschaftigung nach beiderseitigem Bedarf -
Konsensprinzip", bei welcher die Mdglichkeit des Arbeitnehmers besteht, Beschaftigungsanbote des Dienstgebers nach
seinem eigenen Bedarf abzulehnen, insoweit unwirksam ist, als die Vereinbarung Ausmald und Lage der Arbeitszeit von
einem vollig der Willkir des Arbeitgebers Uberlassenen Anbot abhangig macht. Der Arbeitnehmer befindet sich bei
einer entsprechenden Vertragsklausel Uber die Beschaftigung nach dem "Bedarf - Konsensprinzip" in einer Art
dauerndem Verhandlungszustand Uber AusmaR und Lage der Arbeitszeit. Die Vereinbarung lauft darauf hinaus, dass
der Arbeitnehmer wahrend des Arbeitsverhaltnisses auf den ihm gemaR Paragraphen 19 ¢ und 19d AZG zwingend
vergleiche Paragraph 19 g, AZG) eingerdumten Anspruch auf vertragliche Festlegung des AusmaBes der Arbeitszeit
verzichtet. Dabei geht es nicht bloR um die Unvorhersehbarkeit der Lage der Arbeitszeit, sondern auch darum, dass
der Arbeitnehmer mit einem bestimmten Entgelt nicht mehr rechnen kann. Im Ubrigen besteht die Gefahr, dass die
Vorschriften Uber die Fortzahlung des Entgelts, insbesondere bei Erkrankung des Arbeitnehmers, und Uber die
Tragung des wirtschaftlichen Risikos durch den Arbeitgeber unterlaufen werden. Gerade solche Konstellationen will
der Gesetzgeber verhindern. Dartber hinaus sind auf Arbeitgeberseite keine billigenswerten sachlichen Griinde fur
eine solche Vertragsklausel ersichtlich. Es muss maglich sein, den Personalbedarf einzuschatzen und entsprechende
Vereinbarungen zur Lage und zum Ausmal3 der Arbeitszeit zu treffen.

Entgegen der Meinung der beklagten Partei sind die im genannten Vorabentscheidungsersuchen dargelegten
Grundsatze zur Ganze auch auf den hier zu beurteilenden Fall Gbertragbar: Die Revisionsbeantwortung vertritt dazu
die Auffassung, dass zum Unterschied von dem dem Vorabentscheidungsersuchen zugrunde liegenden Sachverhalt
hier ein echter freier Dienstvertrag vorliege, auf den§ 19d AZG nicht anzuwenden seiEntgegen der Meinung der
beklagten Partei sind die im genannten Vorabentscheidungsersuchen dargelegten Grundsatze zur Génze auch auf den
hier zu beurteilenden Fall Ubertragbar: Die Revisionsbeantwortung vertritt dazu die Auffassung, dass zum Unterschied
von dem dem Vorabentscheidungsersuchen zugrunde liegenden Sachverhalt hier ein echter freier Dienstvertrag
vorliege, auf den Paragraph 19 d, AZG nicht anzuwenden sei.

Allerdings Ubersieht die beklagte Partei, dass hier - ebenfalls vollig vergleichbar dem zu8 ObA 277/01w zu
beurteilenden Fall - das Rechtsverhaltnis der Klagerin zur beklagten Partei schon nach der Bezeichnung und
Gestaltung der von der Klagerin unterfertigten "Information", jedenfalls aber nach der - mal3geblichen - tatsachlichen
Handhabung des Vertragsverhaltnisses (SZ 54/75; 8 ObA 2158/96b; 9 ObA 10/99g uva) als echter Arbeitsvertrag zu
qualifizieren ist: Der echte Arbeitsvertrag unterscheidet sich nach herrschender Lehre und Rechtsprechung sowohl
vom freien Dienstvertrag als auch vom Werkvertrag durch die persdnliche Abhéangigkeit des Arbeitnehmers vom
Arbeitgeber (Krejci inRummel3 8 1151 ABGB, Rz 36 bis 61;Strasser, Abhangiger Arbeitsvertrag oder freier
Dienstvertrag, DRAA 1992, 93 [94]; Wachter, Der sogenannte freie Dienstvertrag, DRAA 1984, 405 [408],Tomand],
Arbeitsrecht 13 198; DRdA 1990/38 [Runggaldier]; SZ 70/52; SZ 70/167; RIS-JustizRS0021743; RS0021306; RS0021332
uva).Allerdings Ubersieht die beklagte Partei, dass hier - ebenfalls vollig vergleichbar dem zu8 ObA 277/01w zu
beurteilenden Fall - das Rechtsverhaltnis der Klagerin zur beklagten Partei schon nach der Bezeichnung und
Gestaltung der von der Klagerin unterfertigten "Information", jedenfalls aber nach der - mal3geblichen - tatsachlichen
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Handhabung des Vertragsverhaltnisses (SZ 54/75; 8 ObA 2158/96b; 9 ObA 10/99g uva) als echter Arbeitsvertrag zu
qualifizieren ist: 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 Rummel3 Paragraph 1151, ABGB, Rz 36 bis 61; Strasser, Abhangiger Arbeitsvertrag oder freier
Dienstvertrag, DRdA 1992, 93 [94]; Wachter, Der sogenannte freie Dienstvertrag, DRdA 1984, 405 [408], Tomand|,
Arbeitsrecht 13 198; 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 persénliche Abhdngigkeit ausreichend
begriindet ist oder nicht. Diese fur das Vorliegen einer persénlichen 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 Autoritat des
Arbeitgebers, die sich in organisatorischer Gebundenheit, insbesondere hinsichtlich Arbeitszeit, Arbeitsort und
Kontrolle auswirkt und schlieBlich die Beistellung des Arbeitsgerates durch den Dienstgeber (vgl dazu Strasser aaO
[96 ff], Wachter aaO [407 f], Krejci in Rummel3 aaO Rz 38, 40, 55, 56, 57, 58 und 59; SZ 70/52 uva). Dabei ist in Lehre
und Rechtsprechung ebenfalls unbestritten, dass nicht alle Bestimmungsmerkmale der personlichen Abhangigkeit
gemeinsam vorliegen mussen und in unterschiedlich starker Auspragung bestehen kénnen. Entscheidend ist, ob bei
einer Gesamtbetrachtung nach der Methodik des beweglichen Systems (vgl Strasser aaO [94]) die Merkmale der
persénlichen 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 fir das Vorliegen eines Arbeitsvertrages geforderte personliche
Abhangigkeit ausreichend begrundet 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 Autoritdt des Arbeitgebers, die sich in organisatorischer Gebundenheit, insbesondere hinsichtlich
Arbeitszeit, Arbeitsort und Kontrolle auswirkt und schlieBlich die Beistellung des Arbeitsgerates durch den Dienstgeber
vergleiche dazu Strasser aaO [96 ff], Wachter aaO [407 f], Krejci in Rummel3 aaO Rz 38, 40, 55, 56, 57, 58 und 59; SZ
70/52 uva). Dabei ist in Lehre und Rechtsprechung ebenfalls unbestritten, dass nicht alle Bestimmungsmerkmale der
personlichen Abhangigkeit gemeinsam vorliegen mussen und in unterschiedlich starker Auspragung bestehen kdnnen.
Entscheidend ist, ob bei einer Gesamtbetrachtung nach der Methodik des beweglichen Systems vergleiche Strasser
aa0 [94]) die Merkmale der persénlichen Abhangigkeit ihrem Gewicht und ihrer Bedeutung nach Uberwiegen
(SZ 70/52; zuletzt 8 ObA 163/01f; 8 ObS 273/01g).

Die Parteien haben hier eine umfassende und unbefristete Vereinbarung fur die Erbringung solcher Dienste
geschlossen, bei der sich die Klagerin jedenfalls beim jeweiligen Arbeitseinsatz in der dargestellten personlichen
Abhangigkeit befunden hat (organisatorische Gebundenheit hinsichtlich Arbeitsort und Arbeitszeit durch die
Schichten, funktionelle Einbindung der Dienstleistung in das betriebliche Weisungsgeflige des Dienstgebers). Die
Revision weist zutreffend darauf hin, dass das einzige Merkmal, das gegen die Beurteilung des Rechtsverhaltnisses als
echter Arbeitsvertrag spricht, die vereinbarte Moglichkeit fir den Arbeitnehmer ist, Beschaftigungsanbote der
beklagten Partei auszuschlagen. Ebenfalls vdllig vergleichbar dem dem Vorabentscheidungsersuchen zu
8 ObA 277/01w zugrunde liegenden Sachverhalt ist jedoch hier - insbesondere aufgrund der Feststellungen des
Erstgerichtes Uber das "gelebte" Vertragsverhdltnis - davon auszugehen, dass die Parteien ein durchgehendes
Dauerschuldverhaltnis anstrebten. Die vereinbarte einvernehmliche Festlegung des konkreten Arbeitseinsatzes steht
dieser Beurteilung im Hinblick darauf, dass schon die als Rahmenvertrag zu wertende "Information" eine fortgesetzte
Erbringung und Entgegennahme von Arbeitsleistungen beabsichtigte, nicht entgegen. Auch das '"gelebte
Vertragsverhaltnis" manifestiert die bereits urspriinglich beabsichtigte fortgesetzte Erbringung und Entgegennahme
von Arbeitsleistungen: Dafur spricht vor allem, dass die Klagerin in fixen Schichten tatig war und Erkrankungen unter
Vorlage einer Krankenstandsbestatigung dem Expeditleiter meldete.Die beklagte Partei verweist selbst darauf, dass die
Schichten zeitlich von vornherein feststanden.
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Das der Klagerin eingeraumte Vertretungsrecht andert nichts: Die Vereinbarung einer generellen Vertretungsbefugnis
schliel3t die personliche Abhdngigkeit und Dienstnehmereigenschaft nur dann aus, wenn das Vertretungsrecht
tatsachlich genutzt wird oder bei objektiver Betrachtung zu erwarten ist, dass eine solche Nutzung erfolgt (vgl dazu
Rebhahn, Dienstnehmerbegriff und personliche Abhangigkeit bei Vertretungsbefugnis, WBI 1998, 277 [278]). Nach den
Feststellungen nutzte die Klagerin das Vertretungsrecht tatsachlich nicht. Im Hinblick auf die fixe Einteilung in
Schichten, die die Klagerin mit Ausnahme von festgestellten Krankenstanden immer verrichtete, war bei objektiver
Betrachtung auch nicht zu erwarten, dass das Vertretungsrecht tatsachlich genutzt werde. Das der Klagerin
eingeraumte Vertretungsrecht kann somit an der Qualifikation des Rechtsverhaltnisses als echter Arbeitsvertrag nichts
andern, weil dieses Recht weder genutzt wurde noch bei objektiver Betrachtung zu erwarten war, dass eine solche
Nutzung erfolgen wirde. Weder der in der Revisionsbeantwortung erstattete Hinweis auf die Journalistengesetznovelle
1999 noch das in der Revisionsbeantwortung hervorgehobene Arbeitsablehnungs- recht, aus dem die beklagte Partei
ableiten will, dass die Klagerin keine personliche Arbeitspflicht getroffen habe,kann dem Standpunkt der beklagten
Partei dienen: Die Stellung eines journalistisch tatigen Mitarbeiters, der - wie die Revisionsbeantwortung selbst
hervorhebt - einer standig wechselnden Anzahl von Medienunternehmen bzw Mediendiensten Beitrage am "freien
Markt" anbietet, ist mit der Arbeitssituation einer Expeditaushilfe, die Werbematerial bzw Fernsehbeilagen in
Zeitungen einlegt, nicht einmal im Ansatz vergleichbar. Die einzige Gemeinsamkeit zwischen einem journalistischen
Mitarbeiter und einer Expeditaushilfe liegt darin, dass sie Tatigkeiten fir ein Medienunternehmen erbringen. Diese
Gemeinsamkeit reicht im Hinblick auf die ganzliche Unterschiedlichkeit der Art der verrichteten Dienste und der
organisatorischen Eingliederung der Expeditaushilfe in das Medienunternehmen nicht aus, Wertungen des
Journalistengesetzes auf die Rechtsstellung von Expeditaushilfen zu Ubertragen.Das der Klagerin eingerdumte
Vertretungsrecht andert nichts: Die Vereinbarung einer generellen Vertretungsbefugnis schlieRt die persénliche
Abhangigkeit und Dienstnehmereigenschaft nur dann aus, wenn das Vertretungsrecht tatsachlich genutzt wird oder
bei objektiver Betrachtung zu erwarten ist, dass eine solche Nutzung erfolgt vergleiche dazu Rebhahn,
Dienstnehmerbegriff und personliche Abhangigkeit bei Vertretungsbefugnis, WBI 1998, 277 [278]). Nach den
Feststellungen nutzte die Klagerin das Vertretungsrecht tatsachlich nicht. Im Hinblick auf die fixe Einteilung in
Schichten, die die Klagerin mit Ausnahme von festgestellten Krankenstanden immer verrichtete, war bei objektiver
Betrachtung auch nicht zu erwarten, dass das Vertretungsrecht tatsachlich genutzt werde. Das der Klagerin
eingeraumte Vertretungsrecht kann somit an der Qualifikation des Rechtsverhaltnisses als echter Arbeitsvertrag nichts
andern, weil dieses Recht weder genutzt wurde noch bei objektiver Betrachtung zu erwarten war, dass eine solche
Nutzung erfolgen wirde. Weder der in der Revisionsbeantwortung erstattete Hinweis auf die Journalistengesetznovelle
1999 noch das in der Revisionsbeantwortung hervorgehobene Arbeitsablehnungs- recht, aus dem die beklagte Partei
ableiten will, dass die Klagerin keine persodnliche Arbeitspflicht getroffen habe,kann dem Standpunkt der beklagten
Partei dienen: Die Stellung eines journalistisch tatigen Mitarbeiters, der - wie die Revisionsbeantwortung selbst
hervorhebt - einer standig wechselnden Anzahl von Medienunternehmen bzw Mediendiensten Beitrdge am "freien
Markt" anbietet, ist mit der Arbeitssituation einer Expeditaushilfe, die Werbematerial bzw Fernsehbeilagen in
Zeitungen einlegt, nicht einmal im Ansatz vergleichbar. Die einzige Gemeinsamkeit zwischen einem journalistischen
Mitarbeiter und einer Expeditaushilfe liegt darin, dass sie Tatigkeiten fir ein Medienunternehmen erbringen. Diese
Gemeinsamkeit reicht im Hinblick auf die ganzliche Unterschiedlichkeit der Art der verrichteten Dienste und der
organisatorischen Eingliederung der Expeditaushilfe in das Medienunternehmen nicht aus, Wertungen des
Journalistengesetzes auf die Rechtsstellung von Expeditaushilfen zu Gbertragen.

Die Revisionsbeantwortung erkennt selbst, dass dem von ihr hervorgehobenen "Arbeitsablehnungsrecht"nur dann die
Bedeutung zukommen kodnnte, dass keine persdnliche Arbeitspflicht vorliegt,wenn es tatsachlich ausgelbt wird.
Gerade daran fehlt es hier jedoch. Vergleichbar der in der Revisionsbeantwortung zitierten Entscheidung
8 ObA 2347/96x (= SZ 70/167) unterlag auch die Klagerin hier wahrend ihres (Schicht-)Einsatzes der vollstandigen
Kontrolle durch die beklagte Partei, in deren Betrieb sie fest eingegliedert war. Auch bei dem dieser Entscheidung
zugrunde liegenden Sachverhalt bestand keine Verpflichtung, Auftrdge anzunehmen. Dass die Klagerin trotz des
Schichtdienstes fur die beklagte Partei (wobei nach den Feststellungen die Arbeitseinsatze der Klagerin anfangs sogar
zwei Schichten a jeweils vier Stunden taglich umfassten) als Hausbesorgerin tatig war, lasst nicht den Schluss zu,dass
ein freier Dienstvertrag vorliegt. Nicht nur der Vollzeitbeschéftigte kann Partner eines echten Arbeitsvertrages sein,
sondern auch der Teilzeitbeschaftigte. Sachverhaltsfremd sind die Ausfuhrungen in der Revisionsbeantwortung, die
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darauf abzielen, dass die Klagerin infolge ihrer Tatigkeit als Hausbesorgerin darauf bestanden habe, Auftrage ablehnen
zu koénnen, damit sie ihren Verpflichtungen aus dem Hausbesorgerdienstverhaltnis nachkommen kénne. Eine
entsprechende Feststellung haben die Vorinstanzen nicht getroffen.

Daraus folgt zusammengefasst, dass das Rechtsverhaltnis der Klagerin zur beklagten Partei als echter Arbeitsvertrag zu
qualifizieren ist, an dem die Vereinbarung, dass der Arbeitnehmer die Mdglichkeit habe, Beschaftigungsanbote nach
seinem eigenen Bedarf abzulehnen, nichts andert. Auf die in der Revisionsbeantwortung ebenfalls aufgeworfene Frage
der steuerrechtlichen und sozialversicherungsrechtlichen Behandlung des Vertragsverhaltnisses kommt es daher nicht
an. Der Revisionsbeantwortung ist in diesem Zusammenhang zuzugestehen, dass die steuerrechtliche und
sozialversicherungsrechtliche Behandlung mit der zivilrechtlichen Beurteilung, ob ein echter Arbeitsvertrag vorliegt
oder nicht, in keinem unmittelbaren Zusammenhang steht (RIS-Justiz RS0021265).

Da die Hohe des Klagebegehrens von der beklagten Partei ausdricklich auBer Streit gestellt wurde, konnte eine
Abanderung der Entscheidung der Vorinstanzen im Sinne einer ganzlichen Stattgebung des Klagebegehrens erfolgen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens und des Berufungsverfahrens griindet sich auf
88 41, 50 ZPO iVm § 58a ASGG.Die Entscheidung Uber die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens und des
Berufungsverfahrens griindet sich auf Paragraphen 41,, 50 ZPO in Verbindung mit Paragraph 58 a, ASGG.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf 88 41, 50 ZPODie Entscheidung Uber die
Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf Paragraphen 41,, 50 ZPO.
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