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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Maier als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling und Dr.
Hradil sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Dietmar Strimitzer und DDr. Wolfgang Massl als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei C*¥**** AG, ***** yertreten durch Dr. Michael Prager, Rechtsanwalt in Wien,
gegen die beklagte Partei P***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Erich Hermann und Dr. Markus Ludvik,
Rechtsanwadlte in Wien, wegen EUR 3.633,64 (= ATS 50.000) sA, Uber den Rekurs der beklagten Partei gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 2. August 2002,
GZ 10 Ra 191/02k-35, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien
vom 11. April 2002, GZ 9 Cga 222/00g-27, als nichtig aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die klagende Partei begehrt von der beklagten Partei die Zahlung von S 50.000 sA mit dem wesentlichen Vorbringen,
dass sie gegenlber einer Arbeitnehmerin der beklagten Partei, Ingeborg B***** auf Grund rechtskraftiger Titel eine
Forderung in zumindest dieser Hohe habe. Zur Hereinbringung dieser vollstreckbaren Forderung sei der klagenden
Partei die Gehaltsexekution durch Pfandung und Uberweisung der der verpflichteten Partei Ingeborg B***+** ga|s
Anspruchsberechtigter gegen die beklagte Partei als Drittschuldnerin zustehenden Bezlige gemal &8 290a EO bewilligt
worden. Die beklagte Partei habe keine formelle Drittschuldnererklarung abgegeben, sondern der klagenden Partei
lediglich mitgeteilt, dass die Verpflichtete nicht bei ihr angestellt sei. Dies werde von der klagenden Partei aber
bestritten. Durch die nicht rechtzeitige Abfuhrung der gepfandeten Betrdge sei der klagenden Partei ein Schaden
zumindest in Hohe des Klagebetrags entstanden.Die klagende Partei begehrt von der beklagten Partei die Zahlung von
S 50.000 sA mit dem wesentlichen Vorbringen, dass sie gegentber einer Arbeitnehmerin der beklagten Partei, Ingeborg
B***** quf Grund rechtskraftiger Titel eine Forderung in zumindest dieser Hohe habe. Zur Hereinbringung dieser
vollstreckbaren Forderung sei der klagenden Partei die Gehaltsexekution durch Pfandung und Uberweisung der der
verpflichteten Partei Ingeborg B***** a|s Anspruchsberechtigter gegen die beklagte Partei als Drittschuldnerin
zustehenden Bezlge gemall Paragraph 290 a, EO bewilligt worden. Die beklagte Partei habe keine formelle
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Drittschuldnererklarung abgegeben, sondern der klagenden Partei lediglich mitgeteilt, dass die Verpflichtete nicht bei
ihr angestellt sei. Dies werde von der klagenden Partei aber bestritten. Durch die nicht rechtzeitige Abfuhrung der
gepfandeten Betrage sei der klagenden Partei ein Schaden zumindest in Hohe des Klagebetrags entstanden.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, dass die von der klagenden Partei
in Anspruch genommene Verpflichtete zu keinem Zeitpunkt Arbeitnehmerin der beklagten Partei, sondern bei einem
Verein ***** heschaftigt gewesen sei. In der Tagsatzung zur mandlichen Streitverhandlung vom 19. 2. 2002 (ON 23)
beantragte die klagende Partei - im Hinblick auf die nunmehr von der Verpflichteten erteilte Ermachtigung - eine
amtliche Anfrage an die Wiener Gebietskrankenkasse hinsichtlich Beschaftiger und Beschaftigungszeiten der
Verpflichteten. Die Parteienvertreter erklarten, "mit einem Schluss des Verfahrens gemaR § 193 Abs 3 ZPO unter der
Bedingung einverstanden zu sein, dass ihnen nach Zustellung der Auskunft eine vierzehntdgige Frist eingerdumt
werde, in welcher sie bekanntgeben wiirden, ob sie auf die Erérterung dieser Auskunft verzichten oder nicht" (AS 70).
Danach legten die Parteienvertreter Kostennoten und das Erstgericht verkiindete nach Umfrage den Beschluss, dass
das Verfahren gemaR § 193 Abs 3 ZPO zur Einholung einer Anfrage an die Wiener Gebietskrankenkasse bezlglich der
Verpflichteten und Einrdumung einer vierzehntagigen Frist an die beiden Parteien zur allfalligen Stellungnahme und
Bekanntgabe, ob Erdrterung verlangt werde oder nicht, geschlossen wird. Die Auskunft der Wiener
Gebietskrankenkasse langte am 22. 3. 2002 beim Erstgericht ein. Kopien dieser Auskunft wurden beiden Streitteilen
am 9. April 2002 zugestellt. Ohne die ab der Zustellung laufende vierzehntigige AuRBerungsfrist abzuwarten, fillte das
Erstgericht - auch unter Verwertung der vorgenannten Auskunft - ein Urteil, mit welchem es das Klagebegehren
abwies. Dieses Urteil wurde den Streitteilen am 23. April 2002 zugestellt. Noch am 23. 4. 2002 (- entgegen dem
Kanzleivermerk des Erstgerichtes ist das Aufgabedatum mit 23. 4. 2002 entzifferbar -), somit innerhalb der
vierzehntagigen Frist, gab die klagende Partei einen Schriftsatz mit dem Antrag auf Erdrterung der Auskunft zur
Post.Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, dass die von der klagenden
Partei in Anspruch genommene Verpflichtete zu keinem Zeitpunkt Arbeitnehmerin der beklagten Partei, sondern bei
einem Verein ***** peschaftigt gewesen sei. In der Tagsatzung zur mindlichen Streitverhandlung vom 19. 2. 2002 (ON
23) beantragte die klagende Partei - im Hinblick auf die nunmehr von der Verpflichteten erteilte Ermachtigung - eine
amtliche Anfrage an die Wiener Gebietskrankenkasse hinsichtlich Beschaftiger und Beschaftigungszeiten der
Verpflichteten. Die Parteienvertreter erklarten, "mit einem Schluss des Verfahrens gemaR Paragraph 193, Absatz 3,
ZPO unter der Bedingung einverstanden zu sein, dass ihnen nach Zustellung der Auskunft eine vierzehntagige Frist
eingeraumt werde, in welcher sie bekanntgeben wirden, ob sie auf die Erdrterung dieser Auskunft verzichten oder
nicht" (AS 70). Danach legten die Parteienvertreter Kostennoten und das Erstgericht verkiindete nach Umfrage den
Beschluss, dass das Verfahren gemald Paragraph 193, Absatz 3, ZPO zur Einholung einer Anfrage an die Wiener
Gebietskrankenkasse bezlglich der Verpflichteten und Einrdumung einer vierzehntagigen Frist an die beiden Parteien
zur allfalligen Stellungnahme und Bekanntgabe, ob Erdrterung verlangt werde oder nicht, geschlossen wird. Die
Auskunft der Wiener Gebietskrankenkasse langte am 22. 3. 2002 beim Erstgericht ein. Kopien dieser Auskunft wurden
beiden Streitteilen am 9. April 2002 zugestellt. Ohne die ab der Zustellung laufende vierzehntigige AuRerungsfrist
abzuwarten, fallte das Erstgericht - auch unter Verwertung der vorgenannten Auskunft - ein Urteil, mit welchem es das
Klagebegehren abwies. Dieses Urteil wurde den Streitteilen am 23. April 2002 zugestellt. Noch am 23. 4. 2002 (-
entgegen dem Kanzleivermerk des Erstgerichtes ist das Aufgabedatum mit 23. 4. 2002 entzifferbar -), somit innerhalb
der vierzehntagigen Frist, gab die klagende Partei einen Schriftsatz mit dem Antrag auf Erdrterung der Auskunft zur
Post.

Das Erstgericht stellte im Wesentlichen fest, dass die verpflichtete Partei nie bei der beklagten Partei beschaftigt
gewesen sei, sodass keine Betrage hatten Uberwiesen werden kdnnen. Durch rechtzeitige Information habe die
beklagte Partei auch keinen Anlass zur Klagefihrung gegeben.

Das Berufungsgericht hob in Stattgebung der Berufung der klagenden Partei das Ersturteil als nichtig auf und verwies
die Arbeitsrechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlck. Es erklarte den
Rekurs an den Obersten Gerichtshof fir zulassig. Das Berufungsgericht vertrat die Rechtsauffassung, dass dem
angefochtenen Urteil des Erstgerichtes Nichtigkeit anhafte, weil den Parteien die Mdglichkeit genommen worden sei,
sich zu der amtswegig eingeholten Urkunde der Wiener Gebietskrankenkasse zu duern. Es komme nicht darauf an,
wogegen sich allfllige Bedenken der Berufungswerberin richten kdnnten. Die Situation sei derjenigen vergleichbar,
welche der Entscheidung 3 Ob 111/01x (= RdW 2002/288 ua) zugrunde gelegen sei. In dem dort beurteilten Fall habe
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das Erstgericht die Verhandlung nach 8 193 Abs 3 ZPO geschlossen, nachdem es einem Sachverstandigen, der schon
ein schriftliches Gutachten erstattet habe, welches auch erdrtert worden sei, nochmals aufgetragen hatte, ein
erganzendes schriftliches Gutachten zu erstellen und es sich die Parteien vorbehalten hatten, einen Antrag auf
Wiederer6ffnung des Verfahrens zu stellen. Das Erstgericht habe jedoch das ergédnzende Gutachten den Parteien
weder vor der Zustellung des Urteils noch gemeinsam mit diesem zugestellt. Soweit der Oberste Gerichtshof dort
unter Bezugnahme auf Art 6 Abs 1 MRK ausgesprochen habe, dass die Verletzung des rechtlichen Gehdérs nicht nur
dort gegeben sei, wenn einer Partei die Mdglichkeit, sich zum Verfahren zu dufRern, Uberhaupt genommen werde,
sondern auch dann, wenn einer gerichtlichen Entscheidung Tatsachen und Beweisergebnisse zugrunde gelegt wirden,
zu denen sich die Beteiligten nicht hatten duRern kénnen, sei dieser Umstand auch hier zu beachten und die
mangelnde Urkundenerdérterung als Nichtigkeit im Sinn des § 477 Abs 1 Z 4 ZPO zu beurteilen.Das Berufungsgericht
hob in Stattgebung der Berufung der klagenden Partei das Ersturteil als nichtig auf und verwies die Arbeitsrechtssache
zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlick. Es erklarte den Rekurs an den Obersten
Gerichtshof fur zuldssig. Das Berufungsgericht vertrat die Rechtsauffassung, dass dem angefochtenen Urteil des
Erstgerichtes Nichtigkeit anhafte, weil den Parteien die Mdglichkeit genommen worden sei, sich zu der amtswegig
eingeholten Urkunde der Wiener Gebietskrankenkasse zu duern. Es komme nicht darauf an, wogegen sich allfallige
Bedenken der Berufungswerberin richten kénnten. Die Situation sei derjenigen vergleichbar, welche der Entscheidung
3 Ob 111/01x (= RdW 2002/288 ua) zugrunde gelegen sei. In dem dort beurteilten Fall habe das Erstgericht die
Verhandlung nach Paragraph 193, Absatz 3, ZPO geschlossen, nachdem es einem Sachverstandigen, der schon ein
schriftliches Gutachten erstattet habe, welches auch erértert worden sei, nochmals aufgetragen hatte, ein
erganzendes schriftliches Gutachten zu erstellen und es sich die Parteien vorbehalten hatten, einen Antrag auf
Wiedereroffnung des Verfahrens zu stellen. Das Erstgericht habe jedoch das ergdnzende Gutachten den Parteien
weder vor der Zustellung des Urteils noch gemeinsam mit diesem zugestellt. Soweit der Oberste Gerichtshof dort
unter Bezugnahme auf Artikel 6, Absatz eins, MRK ausgesprochen habe, dass die Verletzung des rechtlichen Gehors
nicht nur dort gegeben sei, wenn einer Partei die Moglichkeit, sich zum Verfahren zu du3ern, Uberhaupt genommen
werde, sondern auch dann, wenn einer gerichtlichen Entscheidung Tatsachen und Beweisergebnisse zugrunde gelegt
wulrden, zu denen sich die Beteiligten nicht hatten duRern kdnnen, sei dieser Umstand auch hier zu beachten und die
mangelnde Urkundenerérterung als Nichtigkeit im Sinn des Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 4, ZPO zu beurteilen.

Die Revision sei zulassig, weil es noch keine Judikatur zur vorliegenden Konstellation gebe.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der Rekurs der beklagten Partei aus dem Grunde der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung mit dem Antrag, den angefochtenen Beschluss ersatzlos zu beheben und das Urteil des Erstgerichtes
wiederherzustellen; hilfsweise, dem Berufungsgericht eine Entscheidung unter Abstandnahme vom herangezogenen
Nichtigkeitsgrund aufzutragen bzw in der Sache selbst zu entscheiden.

Die klagende Partei beantragte, den Rekurs zurtlickzuweisen; hilfsweise, dem Rekurs nicht Folge zu geben.
Der Rekurs ist aus dem vom Berufungsgericht angefiihrten Grund zuldssig; er ist aber nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Zur Chancengleichheit und damit zu den Garantien des Art 6 Abs 1 MRK gehort die Gewahrleistung des rechtlichen
Gehors. Das rechtliche Gehdr im Sinne dieser Bestimmung wird nicht nur dann verletzt, wenn einer Partei die
Moglichkeit, sich im Verfahren zu duRRern, Uberhaupt genommen wird, sondern auch dann, wenn einer gerichtlichen
Entscheidung Tatsachen und Beweisergebnisse zugrundegelegt werden, zu denen sich die Beteiligten nicht duf3ern
konnten (stRSpr RIS-Justiz RS0005915). Das Gericht hat daher den Parteien Verfahrensvorgange, die erkennbar fir sie
wesentliche Tatsachen betreffen, bekannt zu geben und ihnen die Méglichkeit zu erdéffnen, dazu Stellung zu nehmen.
Eine Beweisaufnahme ohne Zuziehung der Parteien fiihrt zwar noch nicht zur Verletzung des rechtlichen Gehérs. In
einem solchen Fall bedarf es allerdings der Méglichkeit, dass sich eine Partei zu den Tatsachen und Beweisergebnissen
vor der Entscheidung aul3ern kann (RIS-Justiz RS0074920). Ausgehend von diesem Grundsatz sprach der Oberste
Gerichtshof zu3 Ob 111/01x aus, dass den Parteien durch die Verletzung der Bestimmung des8 360 Abs 2 ZPO die
Moglichkeit genommen worden sei, zu dem schriftlich erganzten Sachverstandigengutachten Stellung zu nehmen und
dass darin - entgegen fruherer, nicht mehr aufrecht erhaltener Rechtsprechung - der Nichtigkeitsgrund des § 477 Abs 1
Z 4 7ZPO wegen Verletzung des rechtlichen Gehdrs der Parteien gelegen sei. Die altere Rechtsprechung ist
insbesondere im Hinblick auf die angefihrte jlingere, Art 6 Abs 1 MRK berucksichtigende Rechtsprechung Gberholt (vgl
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EGMR/MRK 2002/27 ua). Liegt aber Nichtigkeit vor, ist nicht zu prufen, ob ernstliche Bedenken gegen das Gutachten
bestehen, weil Nichtigkeitsgriinde ohne Rucksicht auf ihre Auswirkung im Einzelfall auch von Amts wegen aufgegriffen
werden mussen.Zur Chancengleichheit und damit zu den Garantien des Artikel 6, Absatz eins, MRK gehdrt die
Gewabhrleistung des rechtlichen Gehors. Das rechtliche Gehdr im Sinne dieser Bestimmung wird nicht nur dann
verletzt, wenn einer Partei die Moglichkeit, sich im Verfahren zu duf3ern, Uberhaupt genommen wird, sondern auch
dann, wenn einer gerichtlichen Entscheidung Tatsachen und Beweisergebnisse zugrundegelegt werden, zu denen sich
die Beteiligten nicht &ulRern konnten (stRSpr RIS-JustizRS0005915). Das Gericht hat daher den Parteien
Verfahrensvorgange, die erkennbar flr sie wesentliche Tatsachen betreffen, bekannt zu geben und ihnen die
Moglichkeit zu erdffnen, dazu Stellung zu nehmen. Eine Beweisaufnahme ohne Zuziehung der Parteien fuhrt zwar
noch nicht zur Verletzung des rechtlichen Gehérs. In einem solchen Fall bedarf es allerdings der Méglichkeit, dass sich
eine Partei zu den Tatsachen und Beweisergebnissen vor der Entscheidung duBern kann (RIS-Justiz RS0074920).
Ausgehend von diesem Grundsatz sprach der Oberste Gerichtshof zu 3 Ob 111/01x aus, dass den Parteien durch die
Verletzung der Bestimmung des Paragraph 360, Absatz 2, ZPO die Mdoglichkeit genommen worden sei, zu dem
schriftlich ergdnzten Sachverstandigengutachten Stellung zu nehmen und dass darin - entgegen friherer, nicht mehr
aufrecht erhaltener Rechtsprechung - der Nichtigkeitsgrund des Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 4, ZPO wegen
Verletzung des rechtlichen Gehdrs der Parteien gelegen sei. Die dltere Rechtsprechung ist insbesondere im Hinblick
auf die angefuhrte jlngere, Artikel 6, Absatz eins, MRK berlcksichtigende Rechtsprechung Uberholt vergleiche
EGMR/MRK 2002/27 ua). Liegt aber Nichtigkeit vor, ist nicht zu prifen, ob ernstliche Bedenken gegen das Gutachten
bestehen, weil Nichtigkeitsgriinde ohne Rucksicht auf ihre Auswirkung im Einzelfall auch von Amts wegen aufgegriffen
werden mussen.

Diese Erwagungen sind auch auf den gegenstandlichen Fall anwendbar. Abgesehen von der schon erwahnten
allgemeinen Verpflichtung des Gerichtes im Zivilverfahren, den Parteien unbekannte Beweisergebnisse vor der
Entscheidung bekanntzugeben und ihnen Uberdies die Méglichkeit zur Stellungnahme zu geben (RIS-Justiz RS0005915;
RS0074920), legt § 298 Abs 3 ZPO sogar ausdricklich fest, dass der Gegner des BeweisfUhrers zur Erklarung Uber die
vorgelegte Urkunde aufzufordern ist. Wenngleich im vorliegenden Fall die klagende Partei BeweisfUhrerin war, muss
dieser Grundsatz bei der Beischaffung einer Urkunde durch das Gericht von dritter Seite beiden Streitteilen zugute
kommen. Im vorliegenden Fall waren die Parteien, welche auf die Urkundenerdrterung ausdriicklich nicht verzichtet
hatten, in ihrem Recht, eine Erdrterung vor der Entscheidung zu beantragen, beschnitten worden. Sie durften ja davon
ausgehen, dass das Gericht nach Einlangen der amtswegig beigeschafften Urkunde diese den Parteien bekanntmachen
und damit Gelegenheit geben werde, hiezu binnen der eingerdaumten Frist von 14 Tagen Stellung zu nehmen. Anders
als im Verfahren auf3er Streitsachen, wo durch § 10 Aul3StrG Neuerungen erméglicht werden, stiinde einem Nachtrag
einer Stellungnahme im Rechtsmittelverfahren nach der ZPO wiederum das dort herrschende Neuerungsverbot
entgegen.Diese Erwagungen sind auch auf den gegenstandlichen Fall anwendbar. Abgesehen von der schon
erwahnten allgemeinen Verpflichtung des Gerichtes im Zivilverfahren, den Parteien unbekannte Beweisergebnisse vor
der Entscheidung bekanntzugeben und ihnen Uberdies die Mdglichkeit zur Stellungnahme zu geben (RIS-Justiz
RS0005915; RS0074920), legt Paragraph 298, Absatz 3, ZPO sogar ausdrticklich fest, dass der Gegner des Beweisfihrers
zur Erklarung Uber die vorgelegte Urkunde aufzufordern ist. Wenngleich im vorliegenden Fall die klagende Partei
BeweisfUhrerin war, muss dieser Grundsatz bei der Beischaffung einer Urkunde durch das Gericht von dritter Seite
beiden Streitteilen zugute kommen. Im vorliegenden Fall waren die Parteien, welche auf die Urkundenerdrterung
ausdrucklich nicht verzichtet hatten, in ihrem Recht, eine Erérterung vor der Entscheidung zu beantragen, beschnitten
worden. Sie durften ja davon ausgehen, dass das Gericht nach Einlangen der amtswegig beigeschafften Urkunde diese
den Parteien bekanntmachen und damit Gelegenheit geben werde, hiezu binnen der eingerdumten Frist von 14 Tagen
Stellung zu nehmen. Anders als im Verfahren auBer Streitsachen, wo durch Paragraph 10, AuBRStrG Neuerungen
ermoglicht werden, stiinde einem Nachtrag einer Stellungnahme im Rechtsmittelverfahren nach der ZPO wiederum
das dort herrschende Neuerungsverbot entgegen.

Zusammenfassend stellt daher auch die Entziehung der Moglichkeit, zu einer den Parteien nicht bekannten, vom
Gericht jedoch in seiner Entscheidung verwerteten Urkunde Stellung zu nehmen, eine Verletzung des rechtlichen
Gehors iSd Art 6 Abs 1 EMRK dar, welche Nichtigkeit iSd § 477 Abs 1 Z 4 ZPO nach sich ziehtZusammenfassend stellt
daher auch die Entziehung der Moglichkeit, zu einer den Parteien nicht bekannten, vom Gericht jedoch in seiner
Entscheidung verwerteten Urkunde Stellung zu nehmen, eine Verletzung des rechtlichen Gehors iSd Artikel 6, Absatz
eins, EMRK dar, welche Nichtigkeit iSd Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 4, ZPO nach sich zieht.
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Dabei kann es auch nicht darauf ankommen, ob allfdllige Einwande, insbesondere eine Beweisfuhrung im Sinn dess
292 Abs 2 ZPO, Erfolgsaussichten gehabt hatten, weil die Nichtigkeitsgrinde (hier: derjenige der Verletzung des
rechtlichen Gehdrs) ohne Rucksicht auf ihre Auswirkung im Einzelfall aufgegriffen werden mussen. Der
Kostenvorbehalt grindet sich auf § 52 Abs 1 ZPO.Dabei kann es auch nicht darauf ankommen, ob allfallige Einwande,
insbesondere eine Beweisflihrung im Sinn des Paragraph 292, Absatz 2, ZPO, Erfolgsaussichten gehabt hatten, weil die
Nichtigkeitsgrunde (hier: derjenige der Verletzung des rechtlichen Gehdérs) ohne Rucksicht auf ihre Auswirkung im

Einzelfall aufgegriffen werden mussen. Der Kostenvorbehalt griindet sich auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.
Anmerkung
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