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Gibt es einen ,,freien” Handelsvertreter?

Von Univ.-Ass. Dr. Georg Schima

1. Einieitung — P}oblemstellung

Der OGH vertritt in bereits stindiger Rsp') folgende
Auffassung: Neben dem selbstindigen Handelsvertreter
i5d § 1 HVG und dem unter das AngG fallenden ange-
steflten Handelsvertreter gibe es noch den Typus des
wJfreien Handelsvertreters . Dessen Arbeitsbedingungen
wiirden zwar ,,50 frei wie moglich® gestaltet, er sei aber
von dem meist einzigen Geschifisherrn, auch bel
nebenberuflicher Tatigkeit, wirtschaftlich abhangiz und
demnach in shnlicher Weise wie ein Angestellter schutz-
bedirftig und mangels wirtschafticher Selbstandigkeit
nicht Unternehmer oder Kaufmann.

Dieser freie Handelsvertreter, so der OGH, stehe in ei-
nem freien Dienstvertrag. Auf ihn seien jene arbeits-
rechtlichen Normen anwendbar, die nicht vom persénli-
chen Abhéngigkeitsverhaltnis des Arbeitnehmers ausgin-
gen und den sozial Schwiacheren schiltzen wollten 2.

Damit wird eine Fiille von Zweifelsfragen aufeewor-
fen, von denen in erster Linie jener nachgegarngen wer-
den soll, welche Bewandtnis es mit dem, vom OGH so
geheimnisvoil unter dem Begriff , frefer Vertreter® zu-
sammengefaliten Personenkreis wirklich hat.

Zu kldren sein wird daher die Rechtsnatur des selb-
stdndigen Handelsvertreters und seine Abgrenzung zum
angestellten HV sowie als wichtigstes die Frage, ob ,,da-
zwischen noch Raum fiir einen dritten Weg bleibt. Dar-
Gber hinaus erfordern es das gestellte Thema und die
vom OGH gemachten Ausfithrungen, einige Bemerkun-
gen zur grbeitnehmerdhniichen Person im allgemeinen
und zur Arbeitnehmershnlichkeit von Handelsverretern
im besonderen anzubringen.

2. Zur Rechtsnator des selbstindigen Handelsvertreters

Gem § 1 HVG ist selbstidndiger Handelsvertreter und
nach § § Abs 2 Z 7 HGB Kaufmann, wer von einem an-
deren (Geschaftsherrn) mit der Vermittlung oder Ab-
schliefiung von Handeisgeschiften oder iberhaupt von
Rechtsgeschiften iiber bewegliche Sachen, Rechte ader
Arbeiten in dessen Namen und fiir dessen Rechnung
standig betraut ist, und diese Tatigkeit selbstandig und
gewerbsmillig ausfiihzt.

Ganz dhnliches bestimmt der nur in der BRD geltende
§ 84 Abs 1 HGB, welcher aufierdemn den Begriff der
woelbstindigkeit® niher konkretisiert.

§ 30 Abs 2 HVG ordnet zudem die subsididre Anwen-
dung der Bestimmungen des ABGB und des HGB auf
das Rechtsverhiltnis zw HV und Geschiftsherrn an.
Welche Bestimmungen dies konkret sind, wird jedoch

'} Andeutungsweise bereits in Arb 9315, Arb $347; zhnlich
Arb 9400; expiizit dann in Arb 9945 und 10.025. In der E
Arb 8030, welche zB von Martinek — Schwarz’, AngG 27 als
Belegstelle herangezogen wird, ist zwar einmal vom |, freien Ver-
treter” die Rede; s wird aber (zumindest in der veraffentlichten
Fassung) aicht klar, was der OGH damit meint, Im zugrundelie-
genden Fall verneinte er jedenfalls bloB ein Arbeitsverhaitnis.

%) 8o ausdriicklich in der E Arb 18,025,

nicht gesagt und bleibt daker der Auslegung durch Lehre
und Jud itberlassen.

Vorherrschend diirfte in O offenbar die Ansicht sein,
dafl in erster Linie die §§ 1002ff ABGB anzuwenden
seien, da der Handelsvertreter Geschiifte fitr einen ande-
ren vermittle oder in dessen Namen abschlieBe, somit be-
sorgey,

Demgegentiber scheinen Schénherr -— Nitsche ) davon
auszugehen, dab die §§ 1151 ff ABGB die sedes materiae
fiir eine subsidiare Heranziehung bildeten *).

Die Rsp schwieg dazu bisher. Die einzige seit dem
Krieg zu § 30 Abs 2 HVG ergangene und verdffentlichte
Entscheidung®) befaBte sich lediglich mit der Anwen-
dung des Art 8 Nr 11 4, EVHGBE und des § 1016 ABGB
auf den Miklervertrag.

Bei der Kldrung der Frage ist davon auszugehen, daf
jenes Normenmaterial des ABGB (und HGB), welches
Uberhaupt fiir die ndhere Deutung der Rechtsnatur™ des
Handelsvertretervertrages in Betracht kommt — und
dies sind zugegebenermaien wohl die Bestimmurngen be-
treffend Dienst-, Werk- und Bevollméchtigungsvertrag
—, selbst Uberschneidungen und Unschérfen in der Ab-
grenzung aufweist.

So regein etwa die §§ 10021f ABGB dreai voneinander
streng zu trennende Begriffe, nimlich Auftrag, Hrmach-
tigung und Vollmacht, und § 1151 Abs 2 ABGB erklér
die §§ 1002 ff ausdriicklich foir im Rahmen des Dienst-
und Werkvertragsrechts anwendbar, soferne es sich um
eine Geschdftsbesorgung handelt,

Das ABGB gehi also offensichtlich vom Auftreten von
Mischformen aus. Genau um eine solche handelt es sich
beim selbstindigen Handelsvertreter.

So kann es keinem Zweifel unterliegen, da3 dem — al-
lerdings eher seltenen ~ Abschiufivertreter Vollmach:
erteilt sein muf3®); andernfalls konnte er diese seine Auf-
gabe, ndmlich den GeschiftsabschluB fiir seinen Ge-
schiftsherrn, gar nicht wahrnehmen (val § 3 Abs |
HVG). Unabhingig davon ist der HV aber nicht bloB er-
méchtigt, sondern beayftragt, dh im Innenverhiltnis ver-
PHlichter, sich um die Vermittlung bzw den Abschlufl von
Geschéften zu bemthen. lhn trifft eine Tdtigkeitspflicht,
die sich als fur den HV wesenstypisch bereits aus dem

%} Stanzl in Klang® IV/1, 794; ebenso, allerdings ohne Be-
grindung, Strasser in Rummel I Rdz 41 § 1002 ABGB.

YHGBT 1164 Fn2zu § 30 HVG.

%) Freilich verweist § 1151 Abs 2 ABGB auf die Bestimmun-
gen der 8§ 1002 f¥, soferne mit der Dienstleistung oder der Aus-
fahrung des Werkes eine Geschiftsbesorgung verbunden ist.

% SZ 44/21,

™y Aufler acht gelasser: werden sollen in diesem Zusammen-
hang sonstige Rechtsinstitute (zB Schadenersatz, ungerechtfer-
tigte Bereicherung etc), deren prinzipieile Relevanz fiir das
Rechtsverhaltnis zw HV und Geschiftsherr keiner weiteren
Erorterung bedarf,

8 Vgi dazu Kiistner, Handbuch des gesamten AuBendienst-
rechts I Rdz 146ff; Briiggemann in Staub* GK-HGB Rdz 25
§ 84,
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Merkmal des ,,stdndigen Betrautseins”“iSd § 1 HVG bzw
§ 84 Abs 1 HGB ergibt?).

Angesichts des weiteren Umstandes, dal} die Vermitt-
hung oder der Abschlufl von Geschéften dem Vertragsge-
genstand des Auftragsvertrages entspricht 9, ist die (sub-
sididre) Inanspruchnahme der §§ 10021f ABGB fiur die
Beurteilung des Rechtsverhilinisses zw selbstdndigem
HV und Geschiftsherrn in der Tat zu bejahen. Damit
kann aber noch keine abschlielende Beurtetlung getrof-
fen sein.

Der selbstindige Handelsvertreter schuldet néimlich,
wie erwihnt, eine Titigkeit, und zwar Diensre iSd § 1151
Abs 2 ABGB, die mit einer Geschéftsbesorgung verbun-
den sind. Das Handelsvertreterrecht ist somit kein eigen-
stindiges rechtliches Gebilde, sondern Teil des allg
Dienstvertragsrechts (des ABGRB). Dies wird in der BRD
bel diesbeziigl gleicher Rechtslage anerkannt'), wenn
auch nicht immer begrifiti=), Die Normen betreffend
den Werkvertrag scheiden aus, denn der HV schuldet
nicht den Vermittiungserfolg als solchen, woran die Tat-
sache seiner regelméBig erfolgsbezogenen Vergiitung
nichts dndert 2},

Freilich ist bel der Verwertung bundesdeutscher Er-
kenntnisse zu beriicksichtigen, daB das BGB in seinen
3§ 611 ff grundsatzlich auch den ,freien Dienstvertrag®
ragelt, wohingegen diese Rechtsfigur in O rwar allgemein
anerkannt ist), aber ebenso anerkanntermafien keine
Ausformung im ABGB erfahren hat'™). Dieser Umstand
kann jedoch nur bei der konkreten Pritfung der Anwend-
barkeit einzelner Vorschriften betreffend den Dienstver-
trag allenfalls zu unterschiedlichen Ergebaissen fithren.
Daf es den freien Dienstvertrag gibt, welcher sich vom
abhéngigen Arbeitsverirag primir durch das Fehlen der
fiir letzieren wesensbestimmenden persdnilichen Abhdn-
gigheir unterscheidet, steht ia aufler Frage.

DDie Unterscheidung zum Werkvertrag legt dabei darin
begriindet, dal der Dienstverpflichtete keinen Erfolg

N Kisiner 1 Rdz 164; Briggemann aa0O Rdz 20 § 34, Wenn
der OGH behauptet, ein Vertreter, dem es ua iberlassen bleibe,
ob und wann er fiir seinen Geschiftsherrn titie werde, sei selb-
standig erwerbstitig (8hnlich LG Wien Arb 2814; vgl dazu Krej-
cf in Rummel I Rdz 72 § 1151 ABGB), so ist dies zumindest
miflverstindlich. Der HV iSd § | HVG kann némlich keines-
wegs dariiber entscheiden, ob er fiir seinen Prinzipal iberhaupt
titig wird.

19y Dheser umfafit Rechisgeschifte und sonstige Rechishand-
lungen, nicht aber tatsfichliche Verrichtungen ¢Strasser in Rum-
mel T Rdz 40 § 1602; OGH EvBI 1953/136).

Y Vgl Briggemann aaQ Rdz 31 § 84.

) Vgl zB Duden, Kindigung von Tankstellenvertrigen nach
§ 624 BGB, NIW 1962, 1128, welcher die Einordnung des HV in
das Dienstvertragsrecht des BGB rechtspolitisch verfehlt findet
und auf die anders geartete Rechtslage in der Schweiz verweist.

2} Briiggemann ebenda.

Y} Vgt Adler — Hdller in Klang?® V, 1601, 376, Ehrenzweig,
System? 11/2, 477{; Gschnitzer, Schuldrecht Bes Teil 72; To-
mandi, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages 117 ff; Martinek
— Schwarz$, Ang 261f; Schwarz - Ldschnigg®, Arbeitsrecht
105 £, Koziol — Welser’ 1, 346; OGH Arb 9972, 10,055, 10.060,
10.096; aA Mayer — Mualy, Dienstvertrag uné Arbeitsvertrag,
ZAS 1966, 2{f.

) Dariiber, warym dies so kam, gehen die Meinungen ausein-
ander, Vgl einerseits Tomand!, Wesensmerkmale 118, und ande-
rerseits Wachrer, Der sogenannte freie Dienstverirag,
dRdA 1984, 412 Fn 69,

schuldet (daher auch nicht der Gewdhrieistung unter-
liegt), sondern vielmehr eine Mehrheit bloB goftungsmd-
[Sig umschriebener Leistungen V), deren Konkretisierung
in mehr oder weniger starkem Ausmall dem Geschéfis-
herrnobliegt.

Genau dies ist beim selbstindigen HV, welcher ja
LStindig betraut“ist, der Fall.

Die gesetzl Regelung des Auftragsvertrages, die typi-
scherweise auf die Besorgung eines Eingelgeschdftes ab-
steflt, beriicksichtigt nicht den Charakter des Handels-
vertretervertrages als Dauerrechtsverhiltnis ) und kann
Jfir sich daher dessen Rechtsnatur nicht hinreichend er-
kldren 7).

Mischformen zw Auftrags- und Dienstvertrag sind
durchaus anerkannt und auch keineswegs selten anzu-
treffen. Dieser Uberlegung trug § 1151 Abs 2 ABGR
Rechnung'9),

Nicht gefolgt werden kann der Ansicht, das Dienstver-
tragsrecht witrde im Fall des selbstindigen HV vor Auf-
tragsvertragsrecht verdrdngt, weil die Geschiftsbesor-
gung dem Rechtsverhiltnis das Geprdge gibe ),

Der HV schuldet eben nicht den Erfolg als solchen,
sondern die stdndige Bemiihung um diesen, und genau
dieser Umstand eignet dem Dienst- und nicht dem Auf-
tragsvertrag, woran die Tatsache, daB die Bemithung auf
die Yornahme von Rechisgeschidften gerichtet ist, nichts
Entscheidendes zu dndern vermag. Genau das ist etwa
auch beim als Syndikus arbeitenden Rechtsanwalt der
Fall, der in der Rsp als ,,frefer Dienstnehmer® anerkannt
ist®, Das Nebeneinander von Auftrags- und Dienstver-
ragsrecht bereitet dort offenbar keine wesentlichen
Schwierigkeiten.

Was nun das Kriterium der ,, Selbstdndighkeit ™ 1Sd § 1
HV(E anbelangt, so beinhaltet dieses in erster Linie die
Fretheit von perséniicher Abhingigkeit, Dies mull ganz
besonders betont werden, weil der OGH wirtschafiliche

1%y Wachier, dRdAA 1984, 407 mwN; Tomandl, Wesensmerk-
male 1201,

) S0 fir den im G nicht geregelten Vertragshdndler aus-
dritcki Briiggemann aaQ Rdz 12 vor § 84, Strasser in Rummel [
Rdz 37 § 1002 ABGB meint, der Aufirag kénne Ziel- oder Dau-
erschuidverhiltnis sein und nennt als Bsp den Hausverwalter-
vertrag. Dem kann in dieser Allgemeinheit nicht beigepflichier
werden. Dort, wo der ,,Auftrag” als Dauerschuldverhilinis er-
scheint, wird dag zu beurteilende Rechtsverhdltnis n&mlich re-
gelmifig auch ein (freies) Dienstverhiltnis sein (so auch beim
Hausverwaltervertrag, beim als Syndikus arbeitenden Rechrs-
anwalt usw),

7 Das HVG (vormals Handlungsagentengesetz), welches in
seiner Textierung dem AngG ber weite Strecken sehr dhnelt, ist
denn auch ganz vom Dawercharakter des Rechisverhilinisses
geprigt.

By Krejeiin Rummel [1 Rdz 121 § 1151 ABGB.

¥y Strasser in Rummel T Rdz 40 § 1002 ABGB wiil diese
Rechtsfolge unter der angegebenen Voraussetzung allg bei Kom-
bination von Dienst-und Auftragsvertrag eintreten lassen, Kre/-
ciin Rummel 1 Rdz 122 § 1151 ABGB nur dann, wenn die Ge-
schiftsbesorgung mit einem freien Dienstvertrag gekoppelt ist.
Andernfalls kidme man mit der Teleologic des zwingenden Asx-
beitsrechis in Konflikt. AA Adler — Haller in Klang? VvV, 1751,
welche dem Dienstvertragsrecht den Vorzug auch im Fall des
Vorliegens eines freien Dienstvertrages geben; #hnlich offenbar
Migsch, ZAS 1967, 85.

M Vgl OGH Arb 6087.
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{finanzielle) und organisatorische Faktoren vallig mitein-
ander vermischt (siche unten).

3. Zur Abgrenzung zwischen selbstindigem und ange-
steiltem Handelsvertreter

Im Anschiufl an das gerade Gesagte soll nun kurz er-
lautert werden, wie die Abgrenzung zw selbstindigem
HV iSd § 1 HVG und angestelltemn HV nach § ! AngG
vorzanehmen ist.

Auszugehen ist davon, dafi ein Unternehmer, welcher
danach trachtet, seinen Vertrieb durch Einschaltung von
Absatzmittlern zu organisieren, dies grundsitzl auf zwei
Arten tun kann. Er kann entweder eigene Arbeitnehiner
als AuBendiensimitarbeiter einsetzen, welche bestimmte
Gebiete bereisen und Kundenbesuche absolvieren oder er
kann dieselbe Tatigkeit durch selbstindige Kuufleute,
Handelsvertreter, durchfithren lassen, die zu ihm nicht in
einem Arbeitsverhilinis stehen. Im Einzelfall zu ent-
scheiden, ob das eine oder das andere vorliegt, bereitet
Lehre und Rsp manchmal alierdings nicht unbetrichili-
che Schwierigkeiten.

Ganz herrschende Lehre und Jud ist es in O, dal die
Parteien auf Grund der ihnen eingerdumten Privatauto-
nomie alle denkbaren Sachverhalte in veriragliche Form
zu fassen imstande sind, sich dabei nicht an die im G be-
sonders geregelten Verfragstypen halten milssen und
lediglich durch zwingendes Recht und die guten Sitren in
ihrer Gestaltungsfreiheit beschriinkt sind®).

Nicht disponieren kénnen die Parteien hingegen iiber
die rechrliche Qualifikation des Vertrages. Ist dieser sei-
nem Inhalf nach ein Dienstvertrag, dann kommt der Fra-
ge, ob die Parteien tatsichlich einen solchen schlieflen
wollien, keine entscheidende Bedeurung zu®). Insbeson-
dere kimnen die Parteien einen Vertrag, der inhaltlich ai-
nem bestimmten Typus entspricht, nicht durch anders-
laurende Bezeichnung in seiner rechtlichen Narur verin-
dern®y,

Dies ist durchaus von praktischer Relevanz, weil der
Vertreter haufig als ,,selbstdndiger Gewerbetreibender®,
»Kaufmann®, ,Unternehmer® oder ,,umsatzsteuer-
pflichtig™ bezeichnet wird.

MafBgeblich ist also der Parteiwille nur insoweit, als er
auf den Verfragsinhalt gerichtet ist#),

Auch die in der BRD entwickelte |, Schwerpunii-
theorie* zielt in dieselbe Richtung. Danach soll das Ge-
samtbild von Vertragsgestaltung und Vertragshandhg-
bung verwertet und der Selbstdndigkeitsbegriff an Hand
objektiver Kriterien untersucht werden ),

Y Far alle Gschnitzerin Klang? IV/1, 16 ff: Rummel in Rum-
mel 1 Rdz 15ff § 859 ABGB,; in der BRD vgl die allerdings nicht
unkritische Stellungnahme von Schwark, Zum Verhaltnis von
schuldrechtlichen Vertragstypen und Vertragswirkiichkeit, ins-
besondere beim Werklieferungsvertrag, Rechtstheorie 1978,
TS

) OGH Arb 9489,

*) Tomand!, Wesensmerkmale 75 ff; Krejci in Rumme! 11 Rdz
68 § 1151 ABGB; OGH Arb 8777 = ZAS 1971, 138 mit Anm v
Krejei.

) Tomandl, Wesensmerkmale 77.

“y Vgl Stolrerfoth, Die Selbstandigkeit des Handelsvertreters
351f; Briiggemann aa0 Rdz 71{f § 84; Kustner 1 Rdz 13 £F,

Entscheidend fiir die Abgrenzung sind dabei nicht die
im Vertrag gewihiten Ausdritcke und Bezeichnungen,
sondern der materieile Gehalt der vertraglichen Bezie-
hungen ),

Ebensowenig kommt es auf das duflere Auftreten des
Handelsvertreters im  Geschiftsverkehr an®): dieser
kénnte andernfails durch rein fuktisches Verhalten und
vertragswidrig seine Rechtslage umgestaiten und 2B fiir
ihn ginstige Rechtsfolgen herbeifithren {etwa Aus-
gleichsanspruch nmach § 25 HVG), oder ungiinstige ver-
meiden.

Allein dann, wenn das dem (geschriebenen) Vertrag
zuwiderlaufende Auftreten des Vertreters gegeniiber
Kunden nach den fur stillschweigende Willenserklarun-
gen geltenden Grundsétzen (vgl § 863 ABGRB) als konklu-
dente Vertragsinderung angesehen werden muf), kann
dem AuBenverhiltnis Bedeutung zukommen ®). Nur un-
ter diesen Kautelen trifft daher die erst jiingst geduferte
Ansicht des OGH zu, die Nichterteilung vereinbarter
Weisungen kénne ein Arbeitsverhilinis ausschlieBen»).

Welche sind nun die von Lehre und Rsp herausgearbei.
teten Abgrenzungskriterien, die in ihrer Gesamtheit den
»materielien Gehalt der vertragiichen Bezichungen® bzw
den ,, Vertragsinhalt® bilden?

Genannt werden in erster Linie die folgenden Punkie
(wobeiihr Vorhandensein auf Selbstidndigkeit, ihr Fehlen
aufl Arbeitnehmereigenschaft hindeutet): Eingeschrinkte
Weisungsgebundenheit und Xontrotlunterworfenheis,
selbstverantwortliche Zeiteintellung, Tragung von Un-
ternehmerrisiko ™), mangelnde Finordnung in die be-
triebliche Organisation und Hierarchie, Tatigkeit fr
mehrere vertretene Unternehmen?®), uneingeschrinkte

rlaubnis zur Aufnahme einer Nebentarigkeit etc.

OChne im vorgegebenen Rahmen auf die einzelnen Ab.
grenzungskriterien néher eingehen zu konnen, soll im-
merhin eine Bemerkung zur Welsungsfunigebundenheir
des Handelsvertreters gemacht werden, weil dieses Merk-
mal fast stets in den einschligizen Entscheidungen auf-
taucht.

An Weisungen gebunden ist regelmafiig auch der selb-

stdndige Handelsverireter; ja diese kdnnen sogar eine be-
achtliche Intensitét erreichen),

) Vgl die Nachweise bei Kistner I Rdz 15; in eine dhaliche

Richtung geht zB die £ des LGZ Linz (Arb 94163, in der gesag:
wird, fiir die Abgrenzung zw selbstindigem und angestelltem
HY sei der wirtschaftliche Sachverhalt entscheidend und die
Vertragskonstruktion nur ein, wenn auch wichtiges, Indiz; aA
noch LGZ Wien (Arb 4849), wonach im Zweifel die Parfeienab-
sicht, also offenbar die vertragliche Ausgesialtung refevant sei.

) Fiir alle Stolterfoth aaQ 355f; Briggemann aaQ Rdz 14
§84.

¥y Ahnlich Britggemanr aa0 Rdz 14 § 84.
) OGH ZAS 1986, 118 ff (Sensal) mit krit Komm von Dusak.

) Dies duBert sich va in einer rein erfolgsbezogenen Bezah-
lung, Tragung der Betriebskosten durch den HV und Nichtabsi-
cherung gegen Einnahmenausfal} bei Krankheit und Verschiech-
terung der Marktlage (vgl Briiggemann aaQ Rdz 10 § 84; Stol-
terfoth aaQ 78 ff mwN; Arb 9416,

#) Wenn sie gegeben ist, kann sie fiir den selbstindigen HV
als geradezu typisch bezeichuet werden (Briggemann aaQ
Rdz i1 §84).

) Beim AbschiuBvertreter eine gréfere als beim Vermitt-
lungsvertreter (BGH VersR 1960, 414; Briiggemann aaQ Rdz 20
§ B6).
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Insbes werden dem selbstdndigen HV bestimmte Vor-
gaben bekanntgegeben, ergebnisorientierte Weisungen
erteilt. So ist es selbstverstdndlich, daB dem HV Richtli-
nien der Vertriebspolitik ¥) mitgeteilt werden, er zB ver-
pflichtet wird, ein bestimmtes Produkt seines Geschiifts-
herrn voritbergehend besonders zu forcieren.

Nur insoweit, als die Weisungen das persdnliche Ver-
halten des Vertreters, das Wie bei der Ausfihrung seiner
geschuldeten Tatigkeit betreffen (zB Festlegung eciner
Reihenfolge fiir die Durchfithrung der Kundenbesuche},
indizieren sie fehlende Selbstdandigkeit iSd § 1 HVG und
damit persgnliche Abhdngigkeit ).

4. Per , freie’ Handelsvertreter als Zwischenstafe?

Wie bereits eingangs referiert, ist der OGH der An-
sicht, es gibe ,,im Rahmen des allgemeinen Begriffes des
freien Dienstvertrages einen , freien® Handelsvertreter,
welcher gewissermalien zwischen selbstdndigem und an-
gestelltem H'V angesiedelt sei {siche oben 1.).

Zun#chst ist auf die Bemerkung des QGH einzugehen,
die Existenz des ,,freien* Vertreters sei ,anerkannt*¥),
Fine Durchsicht der zur Untermauerung dieser Behaup-
tung angefiihrten Belegstellen ergibt, dall sie ganz gewiB
nicht das Bild einer ,,anerkannten® Rechtsfigur zu ver-
mitteln vermogen. Teilweise wird eigene Vorjudikatur
zitiert, welche Uberdies dezidierte Aussagen vermissen
1453, teilweise enthalten die Belegstelien tiberhaupt keine
einschiigige Aussage’) oder geben blof} eine entspre-
chende OGH-Entscheidung wieder?). Allein Martinek
— Schwarz® scheinen: der Praxis des OGH offenbar
Sympathie entgegenzubringen ),

JAnerkannt™ ist somit einzig der freie Dienstver-
trag. In einem solchen steht aber — wie oben (2.) darge-
legt — auch der selbstindige Handelsvertreter des § |
HVG, sodah nicht ersichelich ist, worin sich der ,,freie”
Handelsvertreter von ersierem unterscheiden sell. Die
Mischung mit auftragsrechtlichen Elementen ecignet
ebenfalls beiden ),

Der Fehler in der Argumentation des CGH legt zum
einen darin, dafB er den Normen des HVG falschlicher-
weise vertragstypenrechtliche Eigensigndigkeit beimifit
und dabei itbersicht, daB diese — wozu es des § 30 Abs 2
HVG gar nicht bedurft hittie — in das allg Vertragsrecht
des ABGH eingebettet sind ).

3y Vel Briiggemann aa0 Rdz 9 § 84, Rdz 191f § 86.

34y Uber den Umfang zuldssiger Weisungen beim seibstindi-
gen MV ausflhrlich Briiggemann aaQ Rdz 9 § 84, Rdz 19ff
8 86; Kustner I Rdz 210ff; Tomand!, Wesensmerkmale 85,

¥3 Soin Arb 9945 und Arb 10.025.

) So bei Beuthien — Wehler, Stellung und Schutz der freien
Mitarbeiter im Arbeiisrecht, RdA 1978, 211,

) So Zedtwitz, HVG? 151

¥ Ang® 321,

¥ Zurtickhaltend, aber zumindest nicht ablehnend offen-
sichtlich auch Schwary — Ldschnigg * aa( 130f,

“y Gelegentlich sprach die Jud vom freien Vertreterverhaltnis
als einem ,, Auftrags- oder sonstigem Rechtsverhilenis® (LGZ
Wien SozM I A/e 152); so heute noch Martinek — Schwarzt,
AngG 37,

MVl FN 1L

Zum anderen diirfte der OGH offenbar angesichis der
sozialen Situation mancher ,Nebenerwerbsverireter™ )
dazu tendieren, ihnen erhohten Schutz angedeithen zu
lassen. Hierbei werden wirtschaftliche Umsténde, wie die
typische Abhingigkeit von einem Auftraggeber oder das
Fehlen eigener RAumlichkeiten dazu herangezogen,
gleich eine {vermeintlich!) eigene Rechisfigur zu schaf-
fen.

Dies ist verfehit. Derartige Sachverhalte sind fir die
Prisfung der Arbeitnehmerihnlichkeit durchaus von Re-
levanz (siche unten 5.}, nicht aber fir die rechtliche Qua-
lifikation der zw den Parteien bestehenden Beziehungen.

Ganz abgeschen davon handelt es sich beim ,,freien®
Vertreter eben gar nicht um etwas rechtlich Eigenstdndi-
ges, weil — wie gesagt — auch der selbstidndige HV in ei-
nem freien Dienstverhilinis steht. Auch die in der Praxis
zugegebenermafen festzustellende Uberschneidung der
den selbsiindigen und den angestellten Handelsvertreter
charakterisierenden Kriterien kann die Kreation des
Hfreien® Vertreters allenfails erkliren, aber nicht recht-
fertigen ), Zur Bewiltigung dieser Schwierigkeiten, die
immer dann aafireten, wenn Typusbegriffe gegeneinan-
der abgegrenzt werden miissen, haben Lehre und Rsp
schlieflich einigermafen taugliche Instrumentarien ent-
wickelt.

Zwischen dem selbstindigen und dem persdnlich ab-
hingigen angesteliten Vertreter ist somit kein Raum fir
die vom OGH geschaffene Figur.#9)

Gangz unverstandlich ist es schlieBlich auch, wenn der
OGH dem ,freien® Vertreter die Unternehmer- und
Kaufmannseigenschuft absprichit.

Dies steht mit zwingendem Recht in Widerspruch, da
§ 1 Abs 2 Z 7 HGB die Kaufmannseigenschaft unabhin-
gig vom Ausmal der wirtschaftlichen Potenz des Betref-
fenden eintreten 1ABt%).

Wird die persdnliche Abhéngigkeit verneint und liegen
die sonstigen von § I HVG aufgestellien Bedingungen
vor, so Ist der Betreffende Kaufmann, wobei die ,,Selb-
stindigkeit® des § 1 HVG sich eben aus dem Fehlen der
persénlichen Abhingigkeit ergibt und insoweit nicht ge-
sondert geprisft werden muB., Auf gar keinen Fall darf{ sie
mit der ,,wirtschaftlichen Unselbstiindigkeit” des § 2
Abs § Satz 1 AbGG (bzw § 51 Abs 3 Z 2 ASGG;) durch-
einandergebracht werden (sieche unten 5.).

Sehr wohl méglich ist es allerdings, daB jemand, der
Handelsvertretertitigkeiten chne die fiir einen AN not-
wendige persdnliche Abhidngigkeit wverrichtet, damit
nicht ,,stdndig betraut* 18d § 1| HVG ist. Diesen Perso-
nenkreis trifft idR dann auch keine Tdtigkeitspflicht; al-
lein er fallt weder unter das HVG noch unter das AngG.
Zu denken ist etwa an nebenberufliche Versicherungsver-
treter, die fiir jeden geworbenen Bekannten eine Primie

43 Tatsichlich war der Vertreter in der E Arb 9945 im Haupt-

beruf Berufsoffizier, in der E Arb 10.028 Lehrer,
Yy Vel Martinek — Schwarz®, AngG 371,

4ay Vol Migsch, ZAS 1967, 86, welcher, in etwas anderem
Zusammenhang, der Schaffung einer ,,gesonderten Grappe ar-
beitnehmerahnlicher Vertreter® eine Absage erteilt.

“4)y Die fir Volikaufleute gelienden strengeren Regeln sind
dann natiirlich unanwendbar.
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beziehen, chne daB sie verpflichtet sind, tétig zu wer-
den+).

Freilich ist in einem solchen Fall iberhaupt das Vorlie-
gen eines Dienstverhiltnisses (also auch sines Hireien®)
zu verneinen, weil der Betreffende zu iiberhaupt nichts
verpflichtet ist. An dieser Tatsache scheitert auch die An-
wendung von Auftragsvertragsrecht; es handelt sich viel-
mehr um eine blofle Ermdchtigung, ein reines Diirfen im
Innenverhiltnis ),

Was ist nun die praktische Konsequenz der hier vertre-
terien Ansicht, dal} es den vom OGH kreierten ,,frelen*
Vertretern (zumindest in der von ihm begriffenen Aus-
prigung) nicht gibt?

Tendenziell ist die Auffassung ,,rechtsschutzneutral “,
dh aus ihr kaan fiir sich allein weder eine Verstérkung
noch eine Verringerung des rechtlichen Schutzes jenes
Personenkreises abgeleitet werden, den der OGH unter
den Begriff des , freien® Vertreters subsumiert.

Ein Teil der aufgetretenen Fille (nicht unbedingt die
Mehrheit) mufl zwar ohne Zweifel ais Handelsvertreter
iSd § 1 HVG qualifiziert werden¥), doch wird man den
anderen Teil ohne allzu groBe Schwierigkeiten der Grup-
pe der persdnlich abhiingigen AN zuschlagen kénnen.
Freilich wird dies eine gewisse Uberdenkung der bisher
iiberwiegend vertretener Position zur persdnlichen Ab-
hdngigkeit im allgemeinen und bei Handelsvertretern im
speziellen erfordern.

Freie Binteilung der Arbeitszeit und Fehlen ecines
Fixums alleine scheinen mir zB nicht ausreichend zu sein,
diese zu verneinen ), :

Es sollte vieimehr auch bei der Pritfung der perséali-
chen Abhéngigkeit stirker auf die Arr der geschuldeten
Tétigkeit abgesteilt werden.

Die Besonderheiten des Vertreterberufes (Kundenbe-
suche!l) bringen es zB mit sich, daf} dem Vertreter eine
recht weitgehende Zeitsouverdnitit eingerdumt wird, so-
daf die (Nicht-)Einhaltung einer fixierten Arbeitszeit als
geeignetes Abgrenzungskriterium mE iberhaupt eher
ausscheidet,

5. Die Arbeitnehmerihnlichielt von Handelsvertretern:

AbschlieBend seien noch einige Bemerkungen zur Fra-
ge der Arbeitnehmeriihnlickkeir von Handelsvertretern
gemacht, da dieser Problemkreis in den ¢ingangs (FN 1}
zitierten OGH-Entscheidungen explizit oder unausge-
sprochen von zumindest mitentscheidender Bedeutung
war.

Analysiert man n&miich die vom OGH getroffene Re-
griffsbestimmung des ,,freien™ Handelsvertreters, so
muf} man zu der Auffassung gelangen, daf} damit eigent-
lich eine Erscheinungsform der arbeitnehmerdhniichen

Y Ob dies auf die vom OGH in Arb 9945, 10.023 entschiede-
nen Falle zutrifft, kann nach dem (versffentlichten) Sachverhajt
nicht beurteilt werden. Ganz unwahrscheinlich ist ¢s aber nicht,

“y Vgl dazu Gschnifzer, Schuldrecht Bes Teil 100; Stanzi in
Klang?1V/1, 768F; Strasser in Rummel IRdz 1f § 1002 ABGR;
Kogiol — Welser'1, 153.

) Damit ist iiber die Arbeitnehmerihalickksit noch nicht das
geringste ausgesagt {vgl unten 5.).

) Vgl etwa Arb 9400,

Person umschrieben und mit eigener rechtlicher Qualifi-
kation ausgestattet wurde.

- 50 soll dieser ,, freie” Handelsvertreter ,,von dem meist
einzigen Geschéftsherrn ... wirtschaftiich abhdngig und
demnach in dhnlicher Weise wie ein Angestellter schutz-
bediirftig sein®. Weiters sei der ,,freie Handelsvertreter
mangels wirtschaftlicher Selbstindigkeir nicht Unterneh-
mer oder Kaufmann %).

Diese Argumentation ist geradezu ein Musterbeispiel
fiir eine unzuldssige Vermischung streng voneinander zu
trennender Begriffe,

Der OGH ist also der Meinung, jemand der {bloB)
wirtschaftlich abhingig sef, wire dhnlich schutzbedirftig
wie ein AN, und er vertritt weiters die Ansicht, eine ar-
beitnehmeréhnliche Person (denn dieser mangelt die
wwirtschaftliche Selbstindigkeit*) kénne nicht ,,Unter-
nehmer® oder ,,Kaufmann® sein.

Beides ist unrichtig,

Dal eine Person auf die Einkiinfte aus der betreffen-
den Tatigkeit zur Bestreitung thres Lebensunterhaltes an-
gewiesen ist™), macht sie noch nicht in gleichem oder
ahnlichem Mafe schutzbediirftig wie =in AN, wenn auch
nicht geleugnet werden kann, daf zahlreiche fir AN gel-
tende (Schutz-)Bestimmungen auch oder sogar primér
wegen der rypischerweise gegebenen (und daher in con-
creto nicht gesondert zu pritfanden) wirtschaftlichen Ab-
hingighkeit eingefithrt wurden {man denke zB an den
Kiindigungsschutz)®). Zu beriicksichtigen ist die wirt-
schaftliche Abhingigkeit als wichtige Xomponente der
wirtschaftlichen Unselbstindigkeit ) aber bei der Prii-
fung der Arbeitnehmerihnlichkeit. Dies wird beim OGH
in keiner Weise deutlich.

Entgegenzutreten ist schiieflich entschieden der An-
sicht, jemand der wirtschaftlich unselbstindig (dh arbeit-
nehmerahnlich} sei, kénne nichi Unrernehmer oder
Kaufmann sein.

Das eine hat vielmehr mit dem anderen nichis zu tun.
Nach ganz herrschender Ansicht ist die Arbeitnehmer-
ahnlichkeit vom zugrundeliegenden Rechisverhiltnis fos-
geldst 9y, Ebensowenig kommt dem Umstand Bedeutung
zu, ob der Betreffende Kaufmuann oder steuer- und so-

Y Arb 9945, 10.023,

*%) 8o wird wirtschaftliche Abhingigkeit als finanzielle Kom-
ponente der wirtschaftlichen Unselbstandigkeit iberwiegend
verstanden {Wachter, Wesensmerkmale der arbeitnehmershnli-
chen Person 771, 139f£; Spielbiichler in Floretia — Spielbiick-
ler-Strasser? 1 26; Tomandl, Metamorphose des Dienstnehmer-
begriffes — Sacherfordernis oder Gelegenheitsjudikatur, GedS
Gschnitzer 436; Herschel, Die arbeitnehmerihnliche Person,
DB 1977, 1187; Falkenberg, Freier Mitarbeiter — Arbeitneh.
mer — arbeitnehmerdhnliche Person, DB 1969, 1412; so auch
OGH Arb 5902, 7641, 8102, 9313, 9518, 9747).

%) Vgl Krejei in Rummel 11 Rdz 63 § 1151 ABGB: Spielbich-
ler in Floretta -~ Spielbiichler — Strasser? I, 3; Wachier, We-
sensmerkmale 83f; Bydiinski, Arbeitsrechiskodifikation und
allgemeines Zivilrecht 16.

") Daf die wirtschaftliche Unselbstandigkeit auch ginen orga-
nisatorischen Aspekt aufweist, betont zu Recht Wachter, We-
sensmerkmale 76f, 142f; kritisch Tomand!, GedS Gschnit-
zer 436; Tomandl, Wesensmerkmale SG{f.

¥y Wachter, Wesensmerkmale 471, Tomandi, GedS Gschnit-
zer 436; ganz besonders deutlich OGH Arb 9518,
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. zxaiversmherungsrechthch aEs seibstandxger Gewerbetrez- "
: zuherrschen, ein ,,Unternchmen® miisse ein betrichtli-

bender quahf:zxert witd. :
Auch einiSd ¢ HVG seibstandiger und damit ex lege

e (§ 1Abs2Z 7 HGB___ Kaufmannseigenschaft besitzender -

8 Handelsvertreter kann'arbeitnehmerahnhch sein ).

Damlt im Zusammen ng wire der OGH auch gut be-
e Ansicht aufzugeben, Personen; welche

: hatten konnten nicht arbeitnehmeréhniich sein*). -
Mlt der Emfuhrung

S e thch'mrgendwo-defmier- :

Bexm OGH scheint’ demgegenﬁber d1e Vorstelhmg VOr- L

ches materielles und personelles Substrat aufweisen™). -
Anders ist die dargestelite Auffassung nicht erkldrbar,

6. Ergebms

Die Untersnchung hat gezexgt daB es den ofreien®
Handelsvertreter; der laut OGH zw selbsténdigem und:
angestelltern Vertreter anzusiedeln und weder ,,Kauf-

- mann* noch ,, Unternehmer* ist, in Wahrheit nicht gibt. -

"Das zw Geschaftsherrn und selbstindigem Handels-

< yertreter (§ 1 HVG) bestehende Rechtsverhaitnis ist als
Sreier Dienstvertrag zu qualifizieren, der mit Elementen
- des Auftrags- bzw (bei AbschluBlvertrétern) des Bevol!—
o ._machngungsvertmges gemischt ist. :

Personen, welche; ohne persénlich abhangxg 71 sein,

- mit Vertretertatigkeiten nicht ,,stindig betraut iSd § 1
HVG sind, sondern ohne. Tatlgkeltspﬂ;cht gelegenkerrs-
weise titig. werden, stehen auch in keinem freien Dienst-

rhaltms ‘sondern smd vom Geschaftsherrn ermachtzgr
mit oder ohne Voﬂmacht} PR

Amerdhniich kann éuch ein: selbstandlger.

: oder Unternehmerelgenschaft mcht an-

bar bei Wetscherek: ZAS 1967, 187,

_"isvertreter nach § 1 HVG sein; wobet es auf die '



