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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 11.02.2025

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Hon.-Prof. Dr. Nowotny als Vorsitzenden, die Hofrate Mag. Schober und Dr. Annerl sowie die fachkundigen Laienrichter
Mag. Alexander Noga (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Mag. Maria Buhr (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als
weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei C*, vertreten durch Mag. Martin Reihs, Rechtsanwalt in
Wien, gegen die beklagte Partei Osterreichische Gesundheitskasse, 1100 Wien, WienerbergstraRe 15-19, vertreten
durch Dr. Anton Ehm, Dr. Simone Metz, LL.M., Mag. Thomas Mddlagl, Rechtsanwaélte in Wien, wegen
Kinderbetreuungsgeld, Uber die aullerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 29. Juli 2024, GZ 8 Rs 48/24y-23,
mit dem das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom 19. April 2024, GZ 15 Cgs 126/23p-17, abgeandert wurde,
in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Rechtssache wird zur neuerlichen Entscheidung nach
Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text
Begrindung:
[1] Gegenstand des Verfahrens ist der Anspruch der Klagerin auf einkommensabhangiges Kinderbetreuungsgeld

far die Zeit von 1. September 2023 bis 30. August 2024 fir ihre am 1. September 2023 geborene Tochter L*. Zu klaren
ist dabei nur, ob die Klagerin in den letzten 182 Tagen vor der Geburt von L* erwerbstatig iSd § 24 Abs 2 KBGG war. [1]
Gegenstand des Verfahrens ist der Anspruch der Klagerin auf einkommensabhéngiges Kinderbetreuungsgeld fur die
Zeit von 1. September 2023 bis 30. August 2024 fur ihre am 1. September 2023 geborene Tochter L*. Zu klaren ist
dabei nur, ob die Klagerin in den letzten 182 Tagen vor der Geburt von L* erwerbstatig iSd Paragraph 24, Absatz 2,
KBGG war.

[2] Die Klagerin war ab 1. August 2022 unselbstandig beschaftigt. Nach dem Dienstvertrag war das
Dienstverhaltnis bis 31. Janner 2023 befristet und wahrend dieser Zeit beiderseits kiindbar. Mangels gegenteiliger
Mitteilung der Dienstgeberin sollte das Dienstverhaltnis nach Ende der Befristung in ein unbefristetes Ubergehen.

[3] Kurz vor dem 18. Janner 2023 gab die Klagerin bekannt, schwanger zu sein. Die Dienstgeberin wusste, dass
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sich das Dienstverhaltnis aufgrund der Schwangerschaft tber die vereinbarte Befristung hinaus verlangert (8 10a
MSchG). Sie wollte sich aber aus verschiedenen Griinden von der Klagerin trennen und beabsichtigte daher, die
ursprunglich bis 31. Janner 2023 vereinbarte Befristung auslaufen zu lassen. Die Kldgerin hatte ihrerseits den Eindruck,
aufgrund ihrer Schwangerschaft anders behandelt zu werden. [3] Kurz vor dem 18. Janner 2023 gab die Klagerin
bekannt, schwanger zu sein. Die Dienstgeberin wusste, dass sich das Dienstverhaltnis aufgrund der Schwangerschaft
Uber die vereinbarte Befristung hinaus verlangert (Paragraph 10 a, MSchG). Sie wollte sich aber aus verschiedenen
Grunden von der Klagerin trennen und beabsichtigte daher, die urspringlich bis 31. Janner 2023 vereinbarte
Befristung auslaufen zu lassen. Die Klagerin hatte ihrerseits den Eindruck, aufgrund ihrer Schwangerschaft anders

behandelt zu werden.

[4] In der Folge fanden Gesprache zwischen dem Betriebsrat und der Klagerin statt, bei denen sie ihre Situation
schilderte und mitteilte, weiterhin beschaftigt bleiben, aber, wenn maoglich, in eine andere Abteilung versetzt werden

zu wollen.

[5] Auf dieser Grundlage verhandelte der Betriebsrat mit der Dienstgeberin (deren Personalchef). Das Ergebnis
der Gesprache war (auszugsweise) nachstehendes Angebot vom 26. Janner 2023 fUr eine einvernehmliche Aufldsung

des Dienstverhaltnisses, das die Klagerin auch annahm:

»1. Das befristete Dienstverhaltnis, welches grundsatzlich am 31. Janner 2023 endet, wird nicht verlangert. Aufgrund

Ihrer Schwangerschaft wird das Dienstverhaltnis jedoch bis zum Beginn des Beschaftigungsverbotes aufrechterhalten.

2. Wir haben uns einvernehmlich nun darauf verstandigt, dass lhr Dienstverhadltnis bis zum Ende des Mutterschutzes
aufrechterhalten bleibt und danach automatisch endet. Wir ersuchen um Bekanntgabe des Endes des Mutterschutzes.

Beratungsgesprache mit dem Betriebsrat haben stattgefunden.

3. Sie sind mit sofortiger Wirkung unter Fortzahlung lhrer vollen Bezlige vom Dienst freigestellt. Ein allenfalls bereits
eingebuchter Urlaub wird wahrend der Freistellung verbraucht - der Rest wird mit der Endabrechnung zur Auszahlung
gebracht.

4. Die vereinbarte Erhéhung Ihres Bezuges ab 1. Februar 2023 wird durchgefahrt. Dartber hinaus erhalten Sie ein
Monatsgehalt als freiwillige Sonderpramie mit der Endabrechnung ausbezahlt.”

[6] Von 9. Juli 2023 bis 29. Oktober 2023 bezog die Klagerin Wochengeld. AnschlieBend erhielt sie im Zeitraum
von 30. Oktober 2023 bis 4. Dezember 2023 eine Urlaubsersatzleistung von der Dienstgeberin ausbezahilt.

[7] Mit Bescheid vom 12. Dezember 2023 wies die beklagte Osterreichische Gesundheitskasse den Antrag der
Klagerin, ihr fur L* Kinderbetreuungsgeld als Ersatz des Erwerbseinkommens fur die Zeit von 1. September 2023 bis
30. August 2024 zu gewdhren, mit der Begrindung ab, die Auflésungsvereinbarung sei blo3 zum Schein getroffen
worden. Tatsdchlich habe das Dienstverhdltnis der Kldgerin schon mit Beginn des Beschaftigungsverbots geendet,
sodass keine blol vortibergehende Unterbrechung der Erwerbstatigkeit vorliege.

[8] Mit ihrer Klage begehrt die Klagerin einkommensabhangiges Kinderbetreuungsgeld im gesetzlichen Ausmaf3
far die Zeit von 30. Oktober 2023 (Ende des Bezugs von Wochengeld) bis 30. August 2024. Sie erfille samtliche
Anspruchsvoraussetzungen des 8 24 Abs 1 KBGG, weil ihr Dienstverhaltnis erst nach der Geburt von L* geendet habe.
Die Rechtsfolgen der Auflosung des Dienstverhdaltnisses mit Ende des Beschaftigungsverbots hatten nach dem Willen
der Parteien der Aufldsungsvereinbarung wirklich eintreten sollen und seien in Form einer infolge der langeren
Beschaftigung héheren Urlaubsersatzleistung auch tatsachlich eingetreten. Ein Scheingeschaft liege daher nicht vor.
[8] Mit ihrer Klage begehrt die Kldgerin einkommensabhéangiges Kinderbetreuungsgeld im gesetzlichen Ausmal3 fur die
Zeit von 30. Oktober 2023 (Ende des Bezugs von Wochengeld) bis 30. August 2024. Sie erfllle samtliche
Anspruchsvoraussetzungen des Paragraph 24, Absatz eins, KBGG, weil ihr Dienstverhaltnis erst nach der Geburt von L*
geendet habe. Die Rechtsfolgen der Auflosung des Dienstverhdltnisses mit Ende des Beschaftigungsverbots hatten
nach dem Willen der Parteien der Auflésungsvereinbarung wirklich eintreten sollen und seien in Form einer infolge der
langeren Beschaftigung hoheren Urlaubsersatzleistung auch tatsachlich eingetreten. Ein Scheingeschaft liege daher
nicht vor.

[9] Die Beklagte hielt dem ihren schon im Bescheid vom 12. Dezember 2023 vertretenen Standpunkt entgegen.
Aus der Aufldsungsvereinbarung ergebe sich, dass nach dem Willen der Vertragsparteien die typischen Rechte und
Pflichten eines Dienstverhaltnisses fir den Zeitraum von 9. Juli 2023 bis 29. Oktober 2023 nicht entstehen sollten, weil
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weder die Klagerin ihre Arbeitskraft zur Verfligung stellen, noch die Dienstgeberin ein Entgelt leisten habe sollen. Das
Dienstverhaltnis sollte daher tatsachlich mit Eintritt des Beschaftigungsverbots und damit noch vor der Geburt von L*
enden. Demgemal} sei die Klagerin in den letzten 182 Kalendertagen vor der Geburt von L* nicht durchgehend
erwerbstatig gewesen, weshalb die Anspruchsvoraussetzung des8& 24 Abs 1 Z 2 KBGG nicht erflllt sei. Seit
30. Oktober 2023 beziehe die Klagerin zudem die Sonderleistung nach 8 24d Abs 2 KBGG. [9] Die Beklagte hielt dem
ihren schon im Bescheid vom 12. Dezember 2023 vertretenen Standpunkt entgegen. Aus der Aufldsungsvereinbarung
ergebe sich, dass nach dem Willen der Vertragsparteien die typischen Rechte und Pflichten eines Dienstverhaltnisses
flr den Zeitraum von 9. Juli 2023 bis 29. Oktober 2023 nicht entstehen sollten, weil weder die Klagerin ihre Arbeitskraft
zur Verfagung stellen, noch die Dienstgeberin ein Entgelt leisten habe sollen. Das Dienstverhéltnis sollte daher
tatsachlich mit Eintritt des Beschaftigungsverbots und damit noch vor der Geburt von L* enden. Demgemal sei die
Klagerin in den letzten 182 Kalendertagen vor der Geburt von L* nicht durchgehend erwerbstatig gewesen, weshalb
die Anspruchsvoraussetzung des Paragraph 24, Absatz eins, Ziffer 2, KBGG nicht erflillt sei. Seit 30. Oktober 2023
beziehe die Klagerin zudem die Sonderleistung nach Paragraph 24 d, Absatz 2, KBGG.

[10] Das Erstgericht verpflichtete die Beklagte, der Klagerin einkommensabhangiges Kinderbetreuungsgeld von
taglich 69,83 EUR fur den Zeitraum von 30. Oktober 2023 bis 31. Dezember 2023 und von 70,42 EUR fur die Zeit von
1. Janner 2024 bis 30. August 2024 zu gewahren.

[11] Zusatzlich zum wiedergegebenen Sachverhalt stellte es fest, dass die Dienstgeberin mit dem Angebot vom
26. Janner 2023 auch ihre soziale Verantwortung gegenulber einer schwangeren Mitarbeiterin wahrnehmen wollte.
Dass nicht der nach dem Gesetz frihestmdgliche Zeitpunkt des Beginns, sondern das Ende des Mutterschutzes als
Auflésungszeitpunkt gewahlt wurde, fuRte auf der Uberlegung, dass dies fiir die Klagerin glinstiger sei, weil sie so vor
ihrer Karenz keine Licke im Lebenslauf hatte, was ein besseres berufliches Fortkommen erméglichen sollte. Dieses
Entgegenkommen verursachte der Dienstgeberin zudem keine Nachteile. Die Klagerin nahm das Angebot Uber die
einvernehmliche Aufldsung des Dienstverhdltnisses aufgrund der fir sie belastenden Arbeits- und
Gesundheitssituation an.

[12] Darauf aufbauend fuhrte das Erstgericht rechtlich aus, das Dienstverhaltnis der Klagerin habe tatsachlich
erst nach der Geburt von L* geendet, sodass auch wahrend des Beschaftigungsverbots eine
sozialversicherungspflichtige  Erwerbstatigkeit bestanden habe. Anhaltspunkte, die fir die behauptete
Scheinvereinbarung sprachen, lagen nicht vor. Da das Auslaufenlassen einer Befristung ausschlielich wegen einer
Schwangerschaft zur Klagefihrung nach § 12 Abs 7 GIBG berechtige, sei das Angebot der Dienstgeberin der Klagerin
zur Auflésung des Dienstverhaltnisses vielmehr nachvollziehbar und auch wirtschaftlich sinnvoll gewesen. Die
Beendigung des Dienstverhaltnisses erst nach der Geburt von L* sei daher beiderseits gewollt gewesen. Das sei auch
zulassig, weil es im Rahmen der Gestaltungsmoglichkeiten der Vertragsparteien liege, einen Auflosungszeitpunkt zu
wahlen, mit dem positive sozialversicherungsrechtliche oder steuerliche Effekte einhergingen. Das sei kein
Scheingeschaft, weil ja gerade die mit dem gewahlten Vorgehen verbundenen Rechtsfolgen erzielt werden sollten. [12]
Darauf aufbauend fuhrte das Erstgericht rechtlich aus, das Dienstverhaltnis der Klagerin habe tatsachlich erst nach der
Geburt von L* geendet, sodass auch wahrend des Beschéftigungsverbots eine sozialversicherungspflichtige
Erwerbstatigkeit bestanden habe. Anhaltspunkte, die fur die behauptete Scheinvereinbarung sprachen, lagen nicht
vor. Da das Auslaufenlassen einer Befristung ausschliel3lich wegen einer Schwangerschaft zur Klagefihrung nach
Paragraph 12, Absatz 7, GIBG berechtige, sei das Angebot der Dienstgeberin der Klagerin zur Auflosung des
Dienstverhaltnisses vielmehr nachvollziehbar und auch wirtschaftlich sinnvoll gewesen. Die Beendigung des
Dienstverhaltnisses erst nach der Geburt von L* sei daher beiderseits gewollt gewesen. Das sei auch zuldssig, weil es
im Rahmen der Gestaltungsmoglichkeiten der Vertragsparteien liege, einen Aufldsungszeitpunkt zu wahlen, mit dem
positive sozialversicherungsrechtliche oder steuerliche Effekte einhergingen. Das sei kein Scheingeschaft, weil ja
gerade die mit dem gewahlten Vorgehen verbundenen Rechtsfolgen erzielt werden sollten.

[13] Das Berufungsgericht wies die Klage dagegen ab. Zur Frage, ob ein Scheingeschaft vorliege, bejahte es zwar den
von der Beklagten gertgten Stoffsammlungsmangel, weil das Erstgericht den - die Verhandlungen mit der
Dienstgeberin fihrenden - Betriebsrat nicht einvernommen habe. Er wirke sich aber nicht zum Nachteil der Beklagten
aus, weil die Klage schon auf Grundlage des bisherigen Sachverhalts abzuweisen sei. Nach diesem seien die
Willenserkldrungen der Klagerin und ihrer Dienstgeberin namlich schon von Anfang an darauf gerichtet gewesen, die
mit dem Dienstverhaltnis verbundenen wechselseitigen Rechte und Pflichten nicht Uber den Beginn des
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Beschaftigungsverbots hinaus zu begrinden. Die Verlangerung des Dienstverhdltnisses in Punkt 2. der
Auflésungsvereinbarung sei nur deshalb erklart worden, um der Klagerin Vorteile fur ihr kinftiges berufliches
Fortkommen zu verschaffen, habe tatsachlich aber nicht gelten sollen. Ein Scheingeschaft sei auch nicht allein deshalb
zu verneinen, weil die Befristung von beiden Vertragsparteien gewollt gewesen sei. Entscheidend sei vielmehr, ob die
Intention der Vertragsparteien darauf gerichtet gewesen sei, einen Dienstvertrag mit Leistungsaustausch bis zum Ende
der Befristung zu begrinden. Da das gerade nicht der Fall sei, sei die Vereinbarung der Verldngerung des
Dienstverhaltnisses ein nichtiges Scheingeschaft. Darauf aufbauend habe die Klagerin im Zeitpunkt der Geburt von L*
keine Erwerbstatigkeit ausgelbt, die hatte unterbrochen werden kdénnen, weshalb kein Anspruch auf
einkommensabhangiges Kinderbetreuungsgeld bestehe.

[14] Die Revision lieB das Berufungsgericht nicht zu.

[15] Dagegen richtet sich die auRerordentliche Revision der Klagerin, mit der sie die Wiederherstellung des
Ersturteils anstrebt.

[16] In der ihr freigestellten Revisionsbeantwortung beantragt die Beklagte primar, die Revision zurtckzuweisen,
in eventu ihr nicht Folge zu geben. Hilfsweise begehrt sie, die Sache aufgrund des vom Berufungsgericht
angenommenen Mangels des erstinstanzlichen Verfahrens an das Erstgericht zurtickzuverweisen.

Rechtliche Beurteilung

[17] Die Revision ist zur Wahrung der Rechtssicherheit zuldssig. Sie ist auch im Sinn des hilfsweise gestellten
Zuruckverweisungsantrags berechtigt.

[18] 1. Nach 8 24 Abs 1 Z 2 KBGG setzt der Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld als Ersatz des
Erwerbseinkommens unter anderem voraus, dass der beziehende Elternteil in den letzten 182 Tagen unmittelbar vor
der Geburt des Kindes, fiir das Kinderbetreuungsgeld bezogen werden soll, durchgehend erwerbstatig war, worunter
nach 8 24 Abs 2 Satz 1 KBGG die tatsichliche Ausibung einer in Osterreich kranken- und
pensionsversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit zu verstehen ist. [18] 1. Nach Paragraph 24, Absatz eins, Ziffer 2,
KBGG setzt der Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld als Ersatz des Erwerbseinkommens unter anderem voraus, dass
der beziehende Elternteil in den letzten 182 Tagen unmittelbar vor der Geburt des Kindes, fur das
Kinderbetreuungsgeld bezogen werden soll, durchgehend erwerbstatig war, worunter nach Paragraph 24, Absatz 2,
Satz 1 KBGG die tatsichliche Ausiibung einer in Osterreich kranken- und pensionsversicherungspflichtigen
Erwerbstatigkeit zu verstehen ist.

[19] 2.1. Dem gleichgestellt sind nach § 24 Abs 2 Satz 2 KBGG zwar Zeiten der voribergehenden Unterbrechung
einer solchen Erwerbstatigkeit wahrend eines Beschaftigungsverbots nach dem MSchG. Dies gilt aber nur dann, wenn
das Dienstverhaltnis aufrecht bleibt, weil die Erwerbstatigkeit nur in diesem Fall ,voribergehend unterbrochen”
werden kann (10 ObS 4/21t Rz 15; 10 ObS 52/20z ErwGr 3. ua). [19] 2.1. Dem gleichgestellt sind nach Paragraph 24,
Absatz 2, Satz 2 KBGG zwar Zeiten der voribergehenden Unterbrechung einer solchen Erwerbstatigkeit wahrend eines
Beschaftigungsverbots nach dem MSchG. Dies gilt aber nur dann, wenn das Dienstverhaltnis aufrecht bleibt, weil die
Erwerbstatigkeit nur in diesem Fall ,voribergehend unterbrochen” werden kann (10 ObS 4/21t Rz 15; 10 ObS 52/20z
ErwGr 3. ua).

[20] 2.2. Angesichts dessen ziehen die Parteien nicht in Zweifel, dass eine durchgehende Erwerbstatigkeit
unmittelbar vor der Geburt des Kindes nicht vorliegt, wenn ein individuelles Beschaftigungsverbot zwar noch wahrend
eines aufrechten Dienstverhaltnisses begann, das Dienstverhaltnis aber (aufgrund einer Vereinbarung) noch vor der
Geburt des Kindes endet (RS0127745).

[21] 3. Im Anlassfall ist daher entscheidend, ob das Dienstverhaltnis der Kldgerin Uber die Geburt von L* hinaus
aufrecht war oder - wie die Beklagte meint - in Wahrheit schon mit Beginn des Beschaftigungsverbots endete.

[22] 3.1. Bei einem Scheingeschéft wollen die Parteien einverstandlich nur den duBeren Schein des Abschlusses
eines Rechtsgeschéfts hervorrufen, die mit dem Rechtsgeschaft verbundenen Rechtsfolgen in Wahrheit aber nicht
oder nicht so, wie vertraglich niedergelegt, eintreten lassen (RS0018149; 1 Ob 8/24v Rz 8 ua). Es setzt also einen
gemeinsamen dolus voraus, der schon im Zeitpunkt des Zustandekommens des Scheinvertrags gegeben sein muss
(RS0018107; RS0018121). Ein solches Scheingeschaft ist nach§ 916 Abs 1 ABGB nichtig, weil es von den Parteien (so)
nicht gewollt war und auch keine der Parteien auf die Wirksamkeit der Erklarungen vertraute (RS0018103; RS0018136
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[T1,T3]; 9 Ob 22/22h Rz 10 ua).[22] 3.1. Bei einem Scheingeschaft wollen die Parteien einverstandlich nur den dulReren
Schein des Abschlusses eines Rechtsgeschafts hervorrufen, die mit dem Rechtsgeschéaft verbundenen Rechtsfolgen in
Wahrheit aber nicht oder nicht so, wie vertraglich niedergelegt, eintreten lassen (RS0018149; 1 Ob 8/24v Rz 8 ua). Es
setzt also einen gemeinsamen dolus voraus, der schon im Zeitpunkt des Zustandekommens des Scheinvertrags
gegeben sein muss (RS0018107; RS0018121). Ein solches Scheingeschaft ist nach Paragraph 916, Absatz eins, ABGB
nichtig, weil es von den Parteien (so) nicht gewollt war und auch keine der Parteien auf die Wirksamkeit der
Erkldrungen vertraute (RS0018103; RS0018136 [T1, T3]; 9 Ob 22/22h Rz 10 ua).

[23] 3.2. Auf die Ungultigkeit von Scheingeschaften kann sich auch ein Dritter berufen (RS0018051; RS0018158;
Rummel in Rummel/Lukas, ABGB4 § 916 Rz 10 ua). Da solche Geschafte haufig zur Tauschung von Behorden
geschlossen werden (vgl RS0018107), gilt das auch fur sie. Sofern§ 539a ASVG zur Anwendung gelangt, ist ihnen nach
dessen Abs 4 nur verwehrt, sich iSd § 916 Abs 2 ABGB auf das Scheingeschaft zu berufen; fiir sie ist stets das verdeckte
Geschaft mageblich (10 ObS 207/03v; Miller in Mosler/Muller/Pfeil, SV-Komm § 539a ASVG Rz 36 ua). [23] 3.2. Auf die
Ungultigkeit von Scheingeschaften kann sich auch ein Dritter berufen (RS0018051; RS0018158; Rummel in
Rummel/Lukas, ABGB4 Paragraph 916, Rz 10 ua). Da solche Geschéafte haufig zur Tauschung von Behdrden
geschlossen werden vergleiche RS0018107), gilt das auch flr sie. Sofern Paragraph 539 a, ASVG zur Anwendung
gelangt, ist ihnen nach dessen Absatz 4, nur verwehrt, sich iSd Paragraph 916, Absatz 2, ABGB auf das Scheingeschaft
zu berufen; fir sie ist stets das verdeckte Geschaft maRgeblich (10 ObS 207/03v; Muller in Mosler/Muller/Pfeil, SV-
Komm Paragraph 539 a, ASVG Rz 36 ua).

[24] 3.3. Die Beweislast fur das Vorliegen einer Scheinvereinbarung trifft immer denjenigen, der sich darauf
beruft (RS0018103 [T1]; RS0018084 [insb T1]). Die Frage, ob ein Scheinvertrag vorliegt oder nicht, fallt in das Gebiet der
Tatsachenfeststellung (RS0043610; 3 Ob 71/21v Rz 39 ua; vgl auchRS0043460; RS0043419 [T2]); nur die Auslegung der
abgegebenen Willenserklarungen ist rechtliche Beurteilung (RS0043610 [T3]; 4 Ob 66/22t Rz 5 ua). Entscheidend ist
dabei die Absicht (RS0018129; 10 Ob 21/19i ErwGr 11.2.3. ua) und nicht die Motive der Beteiligten (vgl4 Ob 8/04m;
RS0018136 [T2]); diese lassen im Rahmen der Auslegung der Willenserklarungen der Parteien jedoch Rickschlusse
darauf zu, diese seien bloR fingiert (vgl 1 Ob 123/98i; 3 Ob 134/11v ErwGr 3.2.). [24] 3.3. Die Beweislast fur das Vorliegen
einer Scheinvereinbarung trifft immer denjenigen, der sich darauf beruft (RS0018103 [T1]; RS0018084 [insb T1]). Die
Frage, ob ein Scheinvertrag vorliegt oder nicht, fallt in das Gebiet der Tatsachenfeststellung (RS0043610; 3 Ob 71/21v
Rz 39 ua; vergleiche auch RS0043460; RS0043419 [T2]); nur die Auslegung der abgegebenen Willenserklarungen ist
rechtliche Beurteilung (RS0043610 [T3];4 Ob 66/22t Rz 5 ua). Entscheidend ist dabei die Absicht RS0018129;
10 Ob 21/19i ErwGr rémisch zwei.2.3. ua) und nicht die Motive der Beteiligten vergleiche4 Ob 8/04m; RS0018136 [T2]);
diese lassen im Rahmen der Auslegung der Willenserklarungen der Parteien jedoch Riickschlisse darauf zu, diese seien
blof3 fingiert vergleiche 1 Ob 123/98i; 3 Ob 134/11v ErwGr 3.2.).

[25] 4. Unter Anwendung dieser Grundsatze l3sst sich aus der derzeitigen Sachverhaltsgrundlage nicht ableiten,
dass das Erklarte einverstandlich nicht gelten solle.

[26] 4.1. Nach den bisherigen Feststellungen wollte die Kldgerin weiterhin, wenn auch in einer anderen Abteilung,
beschaftigt bleiben. Dass sie das Angebot zu einer Beendigung des (nach§ 10a Abs 1 MSchG verlangerten)
Dienstverhaltnisses mit Ende des Beschaftigungsverbots annahm, bedeutet nicht, dass sie nicht die Absicht hatte, es
wenigstens bis zu diesem Zeitpunkt tatsachlich zu verlangern. Der vom Berufungsgericht angenommene
einverstandlich erweckte duflere Schein ergibt sich bisher somit nicht. [26] 4.1. Nach den bisherigen Feststellungen
wollte die Klagerin weiterhin, wenn auch in einer anderen Abteilung, beschaftigt bleiben. Dass sie das Angebot zu einer
Beendigung des (nach Paragraph 10 a, Absatz eins, MSchG verlangerten) Dienstverhaltnisses mit Ende des
Beschaftigungsverbots annahm, bedeutet nicht, dass sie nicht die Absicht hatte, es wenigstens bis zu diesem Zeitpunkt
tatsachlich zu verlangern. Der vom Berufungsgericht angenommene einverstandlich erweckte duf3ere Schein ergibt
sich bisher somit nicht.

[27] 4.2. Die vom Berufungsgericht fir seine Ansicht ins Treffen gefihrten Argumente Uberzeugen auch sonst
nicht:
[28] 4.2.1. Wenn es auf das Motiv der Dienstgeberin verweist, vermengt es die Beweggriinde mit der

mafgeblichen Absicht. Nur weil ein Dienstgeber bemuht ist, den weiteren beruflichen Werdegang einer schwangeren
Mitarbeiterin nicht negativ zu beeintrachtigen, und deshalb ein Dienstverhaltnis Uber das gesetzliche Mindestmal3
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hinaus bis zum Ende des Beschaftigungsverbots verlangert, heilt das nicht, dass er in Wahrheit gar kein
Dienstverhaltnis begriinden wollte (vgl3 Ob 134/11v [,Absicherung]). [28]14.2.1. Wenn es auf das Motiv der
Dienstgeberin verweist, vermengt es die Beweggrinde mit der maligeblichen Absicht. Nur weil ein Dienstgeber
bemuht ist, den weiteren beruflichen Werdegang einer schwangeren Mitarbeiterin nicht negativ zu beeintrachtigen,
und deshalb ein Dienstverhaltnis Uber das gesetzliche Mindestmal hinaus bis zum Ende des Beschaftigungsverbots
verlangert, heiBt das nicht, dass er in Wahrheit gar kein Dienstverhaltnis begriinden wollte vergleiche 3 Ob 134/11v
[,Absicherung"]).

[29] Das Motiv fur die Vereinbarung betrifft auch der vom Berufungsgericht angedeutete, aber nicht
feststehende Umstand, die Verldangerung des Dienstverhdltnisses sei erfolgt, um der Kldgerin den Bezug von
einkommensabhangigem Kinderbetreuungsgeld zu ermoglichen. Auch in diesem Fall bliebe die Verlangerung des
Dienstverhaltnisses tatsachlich gewollt; sie ware sogar erforderlich, um die angestrebte Rechtsfolge zu erzielen.

[30] 4.2.2. Ebenso wenig spricht der Wortlaut der Auflésungsvereinbarung fur ein Scheingeschaft. Sie ist zwar
insgesamt unglicklich formuliert. Der vom Berufungsgericht in den Vordergrund gertickte Punkt 1. kann aber nicht
isoliert betrachtet werden, sondern ist im Kontext mit dem Punkt 2. und der vereinbarten Befristung des
Dienstvertrags zu sehen. Im Zusammenhalt ergibt die Wortinterpretation, dass das (ex lege verlangerte)
Dienstverhaltnis zwar nicht ,verlangert”, also nicht in ein unbefristetes Gbergehen (Punkt 1.), allerdings bis zum Ende
des Beschaftigungsverbots aufrecht bleiben sollte (Punkt 2.).

[311 4.2.3. Es mag auch sein, dass von vornherein klar war, dass wahrend der vereinbarten Verlangerung weder die
Arbeitsleistung zu erbringen noch ein Entgelt zu leisten sein werde. Das Ruhen der Hauptleistungspflichten sagt fur
sich aber nichts Uber das Bestehen eines Dienstverhdltnisses aus. Abgesehen vom hier vorliegenden
Beschaftigungsverbot nach dem MSchG bleibt ein Dienstverhaltnis namlich in vielen Fallen, etwa bei den diversen
Varianten der ,Aussetzung” (vgl RS0028497), wahrend des Prasenz- oder Zivildienstes @ 4 APSG) oder einer Uber die
Zeit der Entgeltfortzahlung hinausgehenden Arbeitsunfahigkeit weiter aufrecht, obwohl Arbeits- und Entgeltpflicht
vorUbergehend sistiert sind. Dass die Auflosungsvereinbarung insofern mit keinen ,Nachteilen” fiir die Dienstgeberin
(und auch die Klagerin) verbunden war, liefert daher keinen Anhaltspunkt fur die Annahme eines blofR3 fingierten
Dienstverhaltnisses. [31]4.2.3. Es mag auch sein, dass von vornherein klar war, dass wahrend der vereinbarten
Verlangerung weder die Arbeitsleistung zu erbringen noch ein Entgelt zu leisten sein werde. Das Ruhen der
Hauptleistungspflichten sagt flr sich aber nichts Uber das Bestehen eines Dienstverhaltnisses aus. Abgesehen vom
hier vorliegenden Beschaftigungsverbot nach dem MSchG bleibt ein Dienstverhaltnis ndmlich in vielen Fallen, etwa bei
den diversen Varianten der ,Aussetzung” vergleiche RS0028497), wahrend des Prasenz- oder Zivildienstes (Paragraph
4, APSG) oder einer Uber die Zeit der Entgeltfortzahlung hinausgehenden Arbeitsunfahigkeit weiter aufrecht, obwohl
Arbeits- und Entgeltpflicht voribergehend sistiert sind. Dass die Aufldsungsvereinbarung insofern mit keinen
»Nachteilen” fir die Dienstgeberin (und auch die Klagerin) verbunden war, liefert daher keinen Anhaltspunkt fur die
Annahme eines bloR fingierten Dienstverhaltnisses.

[32] 5. Auch wenn bislang keine Anzeichen fur das von der Beklagten behauptete Scheingeschaft bestehen, ist
eine abschlieBende Beurteilung noch nicht moglich, weil die Beklagte in der Revisionsbeantwortung die unterlassene
Wahrnehmung des vom Berufungsgericht erkannten Mangels des erstinstanzlichen Verfahrens (unterlassene
Einvernahme des Zeugen *, vgl ON 16, 9 f) gemalR & 513 iVm§ 468 Abs 2 ZPO als Mangelhaftigkeit des
Berufungsverfahrens rigt (vgl RS0119592 [T1]; RS0112020 [T9]). Da das Berufungsgericht diesen Mangel aufgrund
seiner vom Obersten Gerichtshof nicht geteilten Rechtsansicht als fur die (beweispflichtige) Beklagte nicht nachteilig
ansah, ist sie darin auch im Recht. [32] 5. Auch wenn bislang keine Anzeichen fir das von der Beklagten behauptete
Scheingeschaft bestehen, ist eine abschlielRende Beurteilung noch nicht moglich, weil die Beklagte in der
Revisionsbeantwortung die unterlassene Wahrnehmung des vom Berufungsgericht erkannten Mangels des
erstinstanzlichen Verfahrens (unterlassene Einvernahme des Zeugen *, vergleiche ON 16, 9 f) gemaR Paragraph 513, in
Verbindung mit Paragraph 468, Absatz 2, ZPO als Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens rigt vergleiche
RS0119592 [T1]; RS0112020 [T9]). Da das Berufungsgericht diesen Mangel aufgrund seiner vom Obersten Gerichtshof
nicht geteilten Rechtsansicht als fir die (beweispflichtige) Beklagte nicht nachteilig ansah, ist sie darin auch im Recht.

[33] 6. Die Revision ist daher im Sinn des in jedem Abanderungsantrag (implizit) enthaltenen Aufhebungsantrags
berechtigt. Da das Berufungsgericht die Mangelriige der Beklagten bereits als prinzipiell begriindet erkannt hat, hat die
Aufhebung in die erste Instanz zu erfolgen (vgl 10 ObS 39/23t Rz 31). [33] 6. Die Revision ist daher im Sinn des in jedem
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Abanderungsantrag (implizit) enthaltenen Aufhebungsantrags berechtigt. Da das Berufungsgericht die Mangelrtige der
Beklagten bereits als prinzipiell begrindet erkannt hat, hat die Aufhebung in die erste Instanz zu erfolgen vergleiche
10 ObS 39/23t Rz 31).

[34] Im fortgesetzten Verfahren wird das Erstgericht daher die bislang unterlassene Einvernahme des begehrten
Zeugen nachzuholen haben. Erst wenn auch dieser Beweis aufgenommen wurde, kdnnen mangelfreie Feststellungen

zum Vorliegen eines Scheingeschéfts getroffen werden.

[35] Sofern das Erstgericht der Klage erneut stattgeben sollte, wird im Spruch die in § 24d Abs 2 Satz 2 KBGG
angeordnete Anrechnung der Sonderleistung zum Ausdruck zu bringen sein. [35] Sofern das Erstgericht der Klage
erneut stattgeben sollte, wird im Spruch die in Paragraph 24 d, Absatz 2, Satz 2 KBGG angeordnete Anrechnung der
Sonderleistung zum Ausdruck zu bringen sein.

[36] 7. Der Kostenvorbehalt beruht auf § 52 Abs 1 ZPO iVm § 2 Abs 1 ASGG. [36] 7. Der Kostenvorbehalt beruht
auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO in Verbindung mit Paragraph 2, Absatz eins, ASGG.
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