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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Dr. Hopf als Vorsitzenden, die Hofrate Hon.-Prof. Dr. Kuras und Mag. Ziegelbauer sowie die fachkundigen Laienrichter
Werner Rodlauer und Mag. Robert Brunner als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei G*****
T****% vertreten durch Dr. Walter Ried|, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei Kammer fur Land- und
Forstwirtschaft in ***** vertreten durch Dr. Reinhard Togl Rechtsanwaltsgesellschaft mbH in Graz, wegen
42.650,67 EUR brutto sA, Uber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 29. August 2012, GZ 6 Ra 41/12i-24, womit infolge Berufung
der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichts Klagenfurt als Arbeits- und Sozialgericht vom 6. Marz 2012,
GZ 43 Cga 149/11w-20, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revision wird zurtickgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 1.978,74 EUR bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin enthalten 329,79 EUR USt) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die Revision zuldssig sei, weil zur strittigen Auslegung der Bestimmungen der
88 23, 23a AngG im Zusammenhang mit der Zulassigkeit von Vereinbarungen uUber die Anrechnung von
Versorgungsleistungen auf den Abfertigungsanspruch bzw den Wegfall des Abfertigungsanspruchs bei Zahlung von
Versorgungsleistungen keine gefestigte Judikatur bestehe und mehrere Arbeitnehmer der Beklagten betroffen sein
konnten.Das Berufungsgericht sprach aus, dass die Revision zuldssig sei, weil zur strittigen Auslegung der
Bestimmungen der Paragraphen 23, 23 a, AngG im Zusammenhang mit der Zuldssigkeit von Vereinbarungen Uber die
Anrechnung von Versorgungsleistungen auf den Abfertigungsanspruch bzw den Wegfall des Abfertigungsanspruchs
bei Zahlung von Versorgungsleistungen keine gefestigte Judikatur bestehe und mehrere Arbeitnehmer der Beklagten
betroffen sein kdnnten.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der Beklagten wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung der Sache. Die
Beklagte halt zur Begrindung der Zulassigkeit der Revision ihren Standpunkt aufrecht, dass die Vereinbarung der
Streitteile, wonach der Klager im Gegenzug zur Unkindbarstellung und Gewahrung einer Zuschusspension auf seinen
Anspruch auf Abfertigung verzichtete, einer Gunstigkeitsprifung standhalte. Insbesondere habe bei der
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GuUnstigkeitsprifung nicht lediglich eine Gegenuberstellung einzelner Abfertigungsraten mit den Pensionsbezigen fur
die Dauer des Abfertigungszeitraums zu erfolgen, sondern sei der Kapitalwert der gesamten Zuschusspension gemaf}
8 16 Bewertungsgesetz zu ermitteln. Dieser Ubersteige hier aber erheblich den vom Klager geltend gemachten
Abfertigungsanspruch. Die Beurteilung der Gunstigkeitsprifung stelle eine erhebliche Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO
dar. Daruber hinaus solle in solchen Fallen keine Pflicht zur Doppelzahlung bestehen, weil die Pensionsleistung nach
der Rechtsprechung zumindest anrechenbar sei.Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der Beklagten wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung der Sache. Die Beklagte halt zur Begrindung der Zulassigkeit der Revision ihren
Standpunkt aufrecht, dass die Vereinbarung der Streitteile, wonach der Klager im Gegenzug zur Unkindbarstellung
und Gewahrung einer Zuschusspension auf seinen Anspruch auf Abfertigung verzichtete, einer Glnstigkeitsprifung
standhalte. Insbesondere habe bei der Ginstigkeitsprifung nicht lediglich eine Gegenlberstellung einzelner
Abfertigungsraten mit den Pensionsbezlgen fiir die Dauer des Abfertigungszeitraums zu erfolgen, sondern sei der
Kapitalwert der gesamten Zuschusspension gemafld Paragraph 16, Bewertungsgesetz zu ermitteln. Dieser (bersteige
hier aber erheblich den vom Klager geltend gemachten Abfertigungsanspruch. Die Beurteilung der
GUnstigkeitsprifung stelle eine erhebliche Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO dar. Darlber hinaus solle
in solchen Fallen keine Pflicht zur Doppelzahlung bestehen, weil die Pensionsleistung nach der Rechtsprechung
zumindest anrechenbar sei.

Der Klager weist in der Revisionsbeantwortung auf die Unzuldssigkeit der Revision hin und beantragt deren

Zuruckweisung.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist entgegen dem den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Zulassigkeitsausspruch des
Berufungsgerichts (§ 508a Abs 1 ZPO) unzuldssig. Die Zurlickweisung einer ordentlichen Revision wegen Fehlens einer
erheblichen Rechtsfrage (&8 502 Abs 1 ZPO) kann sich auf die Ausflihrung der Zurlckweisungsgriinde beschranken
(8 510 Abs 3 Satz 4 ZPO).Die Revision ist entgegen dem den Obersten Gerichtshof nicht bindenden
Zulassigkeitsausspruch des Berufungsgerichts (Paragraph 508 a, Absatz eins, ZPO) unzuldssig. Die Zurlckweisung
einer ordentlichen Revision wegen Fehlens einer erheblichen Rechtsfrage (Paragraph 502, Absatz eins, ZPO) kann sich
auf die Ausfihrung der Zurlckweisungsgrinde beschranken (Paragraph 510, Absatz 3, Satz 4 ZPO).

1. Zum Abfertigungsanspruch:

1.1 Der Oberste Gerichtshof hat bereits mehrfach ausgesprochen, dass der Gesetzgeber bei der Bestimmung des § 23a
Abs 6 AngG nicht den Pensionsanspruch als solchen im Auge hatte, sondern nur die einzelnen Pensionsraten. Mit dem
GUnstigkeitsprinzip ist daher nur eine Regelung vereinbar, aufgrund derer nicht der Pensionsanspruch an sich in die
Abfertigung einzurechnen ist, sondern nur diejenigen Pensionsbezlige, die wahrend der Zeit, fir die die Abfertigung
bestimmungsgemal reicht, fallig werden (9 ObA 224/00g, 9 ObA 86/02s, RIS-JustizRS0115532; jungst in Bezug auf die
§ 23 Abs 5 AngG vergleichbare Bestimmung des Art | § 2 Abs 2 ArbAbfG mit ausfihrlicher Begriindung 8 ObA 46/10p).
Die Vorinstanzen haben diese Rechtsprechung beachtet. Ihre darauf beruhende rechtliche Beurteilung, dass die
Vereinbarung eines Verzichts des Klagers auf die gesamte Abfertigung einem Gunstigkeitsvergleich im konkreten Fall
nicht standhalt, ist nicht unvertretbar. Die Revisionswerberin stellt die Beurteilung der Vorinstanzen, dass eine
Gegenuberstellung des gesetzlichen Abfertigungsanspruchs und zeitlich kongruenter Zuschusspensionsraten einem
GUnstigkeitsvergleich nicht standhélt, nicht in Frage. Mit ihrem auch in der Revision vertretenen Standpunkt, dass nicht
blof3 zeitlich kongruente Raten, sondern die kapitalisierte Gesamtsumme der Zuschusspension der gesetzlichen
Abfertigung gegenlberzustellen sei, was sich auch bei richtigem Verstandnis des § 23a Abs 6 Satz 2 AngG ergebe, zeigt
sie im Hinblick auf die vorzitierte Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs keine erhebliche Rechtsfrage iSd § 502
Abs 1 ZPO auf. Auch das in der Revision behauptete Fehlen einer Pflicht zur ,Doppelzahlung” setzt eine zulassige
Vereinbarung iSd § 23a Abs 6 AngG voraus. Die Vereinbarung der Anrechnung einzelner Zuschusspensionsraten auf
zeitlich kongruente Abfertigungsraten hat die Beklagte nicht geltend gemacht.1.1 Der Oberste Gerichtshof hat bereits
mehrfach ausgesprochen, dass der Gesetzgeber bei der Bestimmung des Paragraph 23 a, Absatz 6, AngG nicht den
Pensionsanspruch als solchen im Auge hatte, sondern nur die einzelnen Pensionsraten. Mit dem Gunstigkeitsprinzip
ist daher nur eine Regelung vereinbar, aufgrund derer nicht der Pensionsanspruch an sich in die Abfertigung
einzurechnen ist, sondern nur diejenigen Pensionsbezlge, die wahrend der Zeit, fur die die Abfertigung
bestimmungsgemal reicht, fallig werden (9 ObA 224/00g, 9 ObA 86/02s, RIS-JustizRS0115532; jungst in Bezug auf die
Paragraph 23, Absatz 5, AngG vergleichbare Bestimmung des Artikel roémisch eins, Paragraph 2, Absatz 2, ArbAbfG mit
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ausfihrlicher Begrindung 8 ObA 46/10p). Die Vorinstanzen haben diese Rechtsprechung beachtet. Ihre darauf
beruhende rechtliche Beurteilung, dass die Vereinbarung eines Verzichts des Klagers auf die gesamte Abfertigung
einem Gunstigkeitsvergleich im konkreten Fall nicht standhalt, ist nicht unvertretbar. Die Revisionswerberin stellt die
Beurteilung der Vorinstanzen, dass eine Gegenulberstellung des gesetzlichen Abfertigungsanspruchs und zeitlich
kongruenter Zuschusspensionsraten einem Gunstigkeitsvergleich nicht standhalt, nicht in Frage. Mit ihnrem auch in der
Revision vertretenen Standpunkt, dass nicht bloR zeitlich kongruente Raten, sondern die kapitalisierte Gesamtsumme
der Zuschusspension der gesetzlichen Abfertigung gegentberzustellen sei, was sich auch bei richtigem Verstandnis des
Paragraph 23 a, Absatz 6, Satz 2 AngG ergebe, zeigt sie im Hinblick auf die vorzitierte Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs keine erhebliche Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO auf. Auch das in der Revision
behauptete Fehlen einer Pflicht zur ,Doppelzahlung” setzt eine zulassige Vereinbarung iSd Paragraph 23 a, Absatz 6,
AngG voraus. Die Vereinbarung der Anrechnung einzelner Zuschusspensionsraten auf zeitlich kongruente
Abfertigungsraten hat die Beklagte nicht geltend gemacht.

1.2 Die fur den Standpunkt der Revisionswerberin zitierte Entscheidung9 ObA 285/01d betraf keinen vergleichbaren
Sachverhalt. Insbesondere war Gegenstand des damaligen Verfahrens nicht die Geltendmachung eines gesetzlichen,
sondern eines darlber hinausgehenden kollektivvertraglichen (Zusatz-)Anspruchs auf Abfertigung. Darlber hinaus
bezog der damalige Klager aufgrund der von ihm getroffenen Vereinbarung nicht nur ein deutlich
Uberkollektivvertragliches Entgelt, sondern auch einen héheren Pensionsanspruch, als ihm nach dem Kollektivvertrag
(und nicht wie in der Revision angefuhrt: nach dem Gesetz) geblhrt hatte.

1.3 Die Vorinstanzen haben zutreffend ausgefuhrt, dass die Bestimmungen des Arbeiter-Abfertigungsgesetzes auf das
Arbeitsverhaltnis des Klagers anwendbar sind (9 ObA 343/98a). Fur ihre gegenteilige Rechtsansicht kann sich die
Revisionswerberin nicht auf die Entscheidung 9 ObA 144/93 berufen. Diese hatte sich mit der Ausnahmebestimmung
des Art 1 § 1 Abs 2 Z 3 ArbAbfG zu beschaftigen. Dazu hat der Oberste Gerichtshof wiederholt die Auffassung vertreten,
dass durch diese Ausnahmebestimmung geschaffene planwidrige Gesetzesliicken nur dort anzunehmen sind, wo
einem aufgrund eines privatrechtlichen Arbeitsvertrags beschaftigten Bediensteten bei Auflosung des
Arbeitsverhaltnisses - trotz Erfullung der dort genannten Voraussetzungen - weder ein Abfertigungsanspruch iSd § 23
und 23a AngG (bzw§ 35 VBG alt) noch ein Uber die Pensionsleistungen nach dem ASVG hinausreichender
Versorgungsanspruch zusteht (9 ObA 144/93 = DRdA 1994/14 mit Anm Schindler; RIS-JustizRS0050401; 9 ObA 128/09b).
Allerdings fallt das Arbeitsverhaltnis des Klagers gerade nicht unter eine der Ausnahmebestimmungen des Art | § 1
Abs 2 ArbAbfG.1.3 Die Vorinstanzen haben zutreffend ausgeflUhrt, dass die Bestimmungen des Arbeiter-
Abfertigungsgesetzes auf das Arbeitsverhaltnis des Klagers anwendbar sind (9 ObA 343/98a). Fur ihre gegenteilige
Rechtsansicht kann sich die Revisionswerberin nicht auf die Entscheidung 9 ObA 144/93 berufen. Diese hatte sich mit
der Ausnahmebestimmung des Artikel romisch eins, Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer 3, ArbAbfG zu beschaftigen. Dazu
hat der Oberste Gerichtshof wiederholt die Auffassung vertreten, dass durch diese Ausnahmebestimmung
geschaffene planwidrige Gesetzesliicken nur dort anzunehmen sind, wo einem aufgrund eines privatrechtlichen
Arbeitsvertrags beschaftigten Bediensteten bei Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses - trotz Erfullung der dort genannten
Voraussetzungen - weder ein Abfertigungsanspruch iSd Paragraph 23 und 23 a AngG (bzw Paragraph 35, VBG alt) noch
ein Uber die Pensionsleistungen nach dem ASVG hinausreichender Versorgungsanspruch zusteht (9 ObA 144/93 =
DRdA 1994/14 mit Anmerkung Schindler; RIS-Justiz RS0050401; 9 ObA 128/09b). Allerdings fallt das Arbeitsverhaltnis
des Klagers gerade nicht unter eine der Ausnahmebestimmungen des Artikel rémisch eins, Paragraph eins, Absatz 2,
ArbAbfG.

1.4 Die Beklagte ist in ihrer Berufung gegen das Urteil des Erstgerichts auf die von ihr in erster Instanz geltend
gemachten und vom Erstgericht als nicht zu Recht bestehend angesehenen Gegenforderungen nicht mehr
eingegangen und leitet daraus auch in der Revision nicht das Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage ab. Eine in
zweiter Instanz unterlassene ordnungsgemafe Rechtsriige kann aber, wenn sie sich wie hier auf einen unbekampften
selbstandigen Streitpunkt bezieht (RIS-Justiz RS0043480 [T22]) in der Revision nicht mehr nachgeholt werden. Auf die
diesbeziiglichen Ausfiihrungen der Revisionswerberin ist daher nicht mehr einzugehen.

2.Zum Belohnungsanspruch:

Der rechtlichen Beurteilung des Belohnungsanspruchs des Klagers durch die Vorinstanzen setzt die Revisionswerberin
lediglich entgegen, dass sich aus den Beweisergebnissen ergebe, dass eine diesen Anspruch begriindende betriebliche
Ubung nicht bestanden habe. Sie bekdmpft mit ihren Ausfiihrungen daher in Wahrheit die in dritter Instanz nicht mehr
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anfechtbare BeweiswUrdigung der Vorinstanzen, sodass die Revision insofern nicht zuldssig ausgefthrt ist.

Einer weiteren Begrindung bedarf dieser Zurlckweisungsbeschluss nicht & 510 Abs 3 ZPO).Einer weiteren
Begrindung bedarf dieser Zurlckweisungsbeschluss nicht (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41, 50 ZPO, der Klager hat auf die Unzulassigkeit der Revision
hingewiesen.Die Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 41, 50, ZPO, der Klager hat auf die Unzulassigkeit

der Revision hingewiesen.
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