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@ Veroffentlicht am 05.09.2001

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Maier als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Steinbauer und Dr.
Hradil sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Peter Scheuch und Dr. Anton Wladar als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Franz H***** vertreten durch Dr. Helmut Engelbrecht und Mag. Werner
Piplits, Rechtsanwalte in Wien, gegen die beklagte Partei W***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Bichler und
Zrzavy, Rechtsanwalte in Wien, wegen S 4,324.831,-- brutto sA, Uber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil
des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 23. Februar 2001, GZ 9 Ra
316/00g-21, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 16. Juni
2000, GZ 13 Cga 175/99w-13, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 31.702,06 (darin S 5.283,68 Umsatzsteuer) bestimmten
Kosten des Revisionsverfahrens binnen vierzehn Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager schloss mit der beklagten Partei am 16. Februar 1998 einen auf finf Jahre befristeten
Angestelltendienstvertrag und sollte als Geschaftsfuhrer der beklagten Partei tatig sein. Eine Kindigungsmoglichkeit
war nur fur den Fall dauernder Berufsunfahigkeit bzw verminderter Erwerbsfahigkeit vorgesehen. Unbeschadet dieser
Bestimmungen sollte eine vorzeitige Auflésung aus wichtigen Grinden im Sinne des § 27 AngG madglich sein. Der Klager
wurde mit Wirkung vom 25. Juni 1999 als Geschaftsfuhrer abberufen und dienstfrei gestellt. Mit Schreiben vom 11.
August 1999 wurde ihm mitgeteilt, dass das Dienstverhaltnis aus wichtigem Grund mit sofortiger Wirkung vorzeitig
aufgeldst werde, weil er die Erfillung von Handlungs- sowie Berichtspflichten unterlassen habe. Der Klager ist
nunmehr Alleingesellschafter der "G*****gesellschaft mbH", welche seit 6. Oktober 1999 im Firmenbuch eingetragen
ist. Er ist auch handelsrechtlicher Geschéftsfihrer dieser Gesellschaft. Aus Geschaften mit dem Hauptkunden S**#***
erzielte die Gesellschaft bis Anfang Juni 2000 ca S 600.000 an Honorareingangen, von anderen Kunden im Jahre 1999
zwischen S 80.000 und S 100.000, bis Anfang Juni 2000 weitere ca S 200.000. Der Jahresumsatz 1999 lag bei ca S
180.000. Die "G*****gesellschaft mbH" hat monatliche Ausgaben zwischen S 40.000 und S 50.000, zu den
Grundungskosten zahlten auch die Entrichtung der Stammeinlage von S 500.000 sowie weitere Kosten von ungefahr S
100.000.Der Klager schloss mit der beklagten Partei am 16. Februar 1998 einen auf funf Jahre befristeten
Angestelltendienstvertrag und sollte als Geschaftsfuhrer der beklagten Partei tatig sein. Eine Kindigungsmoglichkeit
war nur fur den Fall dauernder Berufsunfahigkeit bzw verminderter Erwerbsfahigkeit vorgesehen. Unbeschadet dieser
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Bestimmungen sollte eine vorzeitige Auflésung aus wichtigen Griinden im Sinne des Paragraph 27, AngG mdglich sein.
Der Klager wurde mit Wirkung vom 25. Juni 1999 als Geschaftsfuhrer abberufen und dienstfrei gestellt. Mit Schreiben
vom 11. August 1999 wurde ihm mitgeteilt, dass das Dienstverhaltnis aus wichtigem Grund mit sofortiger Wirkung
vorzeitig aufgeldst werde, weil er die Erfullung von Handlungs- sowie Berichtspflichten unterlassen habe. Der Klager ist
nunmehr Alleingesellschafter der "G*****gesellschaft mbH", welche seit 6. Oktober 1999 im Firmenbuch eingetragen
ist. Er ist auch handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer dieser Gesellschaft. Aus Geschaften mit dem Hauptkunden S*****
erzielte die Gesellschaft bis Anfang Juni 2000 ca S 600.000 an Honorareingangen, von anderen Kunden im Jahre 1999
zwischen S 80.000 und S 100.000, bis Anfang Juni 2000 weitere ca S 200.000. Der Jahresumsatz 1999 lag bei ca S
180.000. Die "G*****gesellschaft mbH" hat monatliche Ausgaben zwischen S 40.000 und S 50.000, zu den
GrUndungskosten zahlten auch die Entrichtung der Stammeinlage von S 500.000 sowie weitere Kosten von ungefahr S
100.000.

Der Klager bestritt die Berechtigung der vorzeitigen Auflésung seines Dienstverhaltnisses und begehrte aus dem Titel
entgangener Gehalter sowie eines Teiles der Abfertigung den Betrag von S 4,324.831,-- brutto.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und ersuchte im Hinblick auf den Umfang des
Bestreitungsvorbringens um den Auftrag zur Erstattung eines Schriftsatzes. Sie brachte weiters vor, dass der Klager
seit seinem Ausscheiden eine hdher dotierte Tatigkeit in der Schweiz ausiibe und daher die Anrechnungsregelung des
§ 29 AngG zum Tragen komme. Die beklagte Partei brachte in der ihr eingerdumten Frist von vier Wochen keinen
vorbereitenden Schriftsatz ein und erstattete auch in der folgenden Tagsatzung vom 10. April 1999 kein weiteres
(mundliches) Vorbringen. In dieser Tagsatzung wurde ihr erneut ein Bestreitungsvorbringen mittels Schriftsatzes
binnen vier Wochen unter Androhung von Praklusion aufgetragen. Diese Frist verstrich neuerlich ungenitzt.Die
beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und ersuchte im Hinblick auf den Umfang des
Bestreitungsvorbringens um den Auftrag zur Erstattung eines Schriftsatzes. Sie brachte weiters vor, dass der Klager
seit seinem Ausscheiden eine héher dotierte Tatigkeit in der Schweiz austibe und daher die Anrechnungsregelung des
Paragraph 29, AngG zum Tragen komme. Die beklagte Partei brachte in der ihr eingerdumten Frist von vier Wochen
keinen vorbereitenden Schriftsatz ein und erstattete auch in der folgenden Tagsatzung vom 10. April 1999 kein
weiteres (mundliches) Vorbringen. In dieser Tagsatzung wurde ihr erneut ein Bestreitungsvorbringen mittels
Schriftsatzes binnen vier Wochen unter Androhung von Praklusion aufgetragen. Diese Frist verstrich neuerlich
ungenutzt.

In der Tagsatzung vom 16. Juni 2000 ersuchte die beklagte Partei, umfangreiches Gegenvorbringen erstatten zu durfen.
Dieses wurde jedoch vom Erstgericht gemal3 8 179 Abs 1 ZPO fiir unstatthaft erklart.In der Tagsatzung vom 16. Juni
2000 ersuchte die beklagte Partei, umfangreiches Gegenvorbringen erstatten zu dirfen. Dieses wurde jedoch vom
Erstgericht gemal Paragraph 179, Absatz eins, ZPO fur unstatthaft erklart.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren (mit Ausnahme einer rechtskraftig gewordenen Teilabweisung des
Zinsenbegehrens) statt. Es vertrat die Rechtsansicht, dass der beklagten Partei - mangels rechtzeitigen Vorbringens -
der ihr obliegende Beweis fir die Verwirklichung eines Entlassungsgrundes durch den Klager nicht gelungen sei.
Desgleichen sei sie ihrer Behauptungs- und Beweislast hinsichtlich eines anderweitigen Verdienstes des Klagers im
Sinne des § 29 Abs 1 AngG nicht nachgekommen.Das Erstgericht gab dem Klagebegehren (mit Ausnahme einer
rechtskraftig gewordenen Teilabweisung des Zinsenbegehrens) statt. Es vertrat die Rechtsansicht, dass der beklagten
Partei - mangels rechtzeitigen Vorbringens - der ihr obliegende Beweis fir die Verwirklichung eines
Entlassungsgrundes durch den Klager nicht gelungen sei. Desgleichen sei sie ihrer Behauptungs- und Beweislast
hinsichtlich eines anderweitigen Verdienstes des Klagers im Sinne des Paragraph 29, Absatz eins, AngG nicht
nachgekommen.

Das Berufungsgericht bestatigte das Ersturteil und vertrat die Rechtsauffassung, dass das Erstgericht unter richtiger
Anwendung des§& 179 Abs 1 ZPO das verspatete Vorbringen der Beklagten fur unstatthaft erklart habeDas
Berufungsgericht bestatigte das Ersturteil und vertrat die Rechtsauffassung, dass das Erstgericht unter richtiger
Anwendung des Paragraph 179, Absatz eins, ZPO das verspatete Vorbringen der Beklagten flr unstatthaft erklart
habe.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Revision der beklagten Partei aus dem Grunde der Mangelhaftigkeit des
Verfahrens sowie der Aktenwidrigkeit mit einem Aufhebungsantrag.
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Die klagende Partei beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.

Die von der beklagten Partei geltend gemachten Mangel des Verfahrens erster Instanz sowie die behauptete
Aktenwidrigkeit wurden gepruft, sie liegen nicht vor (8 510 Abs 3 ZPO). Lediglich erganzend ist den Ausfuhrungen in
der Revision entgegenzuhalten:Die von der beklagten Partei geltend gemachten Mangel des Verfahrens erster Instanz
sowie die behauptete Aktenwidrigkeit wurden gepruft, sie liegen nicht vor (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO). Lediglich
erganzend ist den Ausfihrungen in der Revision entgegenzuhalten:

Zur Aktenwidrigkeit:

In der Tagsatzung vom 10. April 2000 (AS 33) wurde der beklagten Partei die Erstattung eines bereits einmal
aufgetragenen Bestreitungsvorbringens bei sonstiger Praklusion mittels Schriftsatzes binnen vier Wochen aufgetragen
und Uuberdies die Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung zur weiteren Beweisaufnahme durch
Parteienvernehmung des Klagers auf den 16. Juni 2000 erstreckt. Da zu diesem Zeitpunkt (mangels Vorbringens der
beklagten Partei) keine weiteren Beweismittel unerledigt waren, entsprach es dem Verfahrensstand, die Tagsatzung
"zur Parteieinvernahme" zu erstrecken. Da der beklagten Partei jedoch gleichzeitig die Mdglichkeit zu weiterem
Tatsachen- und Beweisvorbringen eingerdumt worden war, ist der Schluss der beklagten Partei, die Tagsatzung vom
16. Juni 2000 wdre nur zur Parteienvernehmung des Klagers anberaumt worden, ein unzutreffender. Die
Rechtsauffassung des Berufungsgerichtes, dass fristgerechtes Vorbringen der beklagten Partei in der erstreckten

Tagsatzung Berticksichtigung hatte finden kénnen, findet daher in der Aktenlage Deckung.
Zur Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens:

Das Berufungsgericht hat die Rechtsriige in der Berufung zutreffend als nicht gesetzesgemal3 ausgefuhrt beurteilt. In
dieser fuhrt die beklagte Partei namlich nur die Hochstgrenze (der nur ungefahr feststellbar gewesenen) Einklnfte der
Einmann-GmbH des Klagers und die durchschnittlichen monatlichen Ausgaben an, vernachlassigt aber zur Ganze die
ebenfalls festgestellten Grindungskosten, welche allein schon die angeblichen Bruttoeinnahmen des Klagers

erreichen. Somit geht die beklagte Partei in ihrer Rechtsriige nicht vom (gesamten) festgestellten Sachverhalt aus.

Auch die Beweisrige in der Berufung wurde zu Recht als nicht dem Gesetz entsprechend gewertet. Die beklagte Partei
fUhrte zwar aus, dass auf Grund der Aussage des Klagers ein bestimmtes Einkommen festzustellen gewesen ware, lasst
aber Ausfihrungen dazu vermissen, welche konkrete Feststellung bekampft wird (Kodek in Rechberger ZPO2 Rz8 zu §
471). Dies ware im vorliegenden Fall schon deshalb erforderlich gewesen, weil das Erstgericht konkrete Feststellungen
Uber die Einnahmen und Ausgaben der vom Klager beherrschten Einmann-Gesellschaft getroffen hat.Auch die
Beweisrtige in der Berufung wurde zu Recht als nicht dem Gesetz entsprechend gewertet. Die beklagte Partei fuhrte
zwar aus, dass auf Grund der Aussage des Klagers ein bestimmtes Einkommen festzustellen gewesen ware, lasst aber
Ausfuhrungen dazu vermissen, welche konkrete Feststellung bekampft wird (Kodek in Rechberger ZPO2 Rz 8 zu
Paragraph 471,). Dies ware im vorliegenden Fall schon deshalb erforderlich gewesen, weil das Erstgericht konkrete
Feststellungen Uber die Einnahmen und Ausgaben der vom Klager beherrschten Einmann-Gesellschaft getroffen hat.

Letztlich kénnen auch die weitwendigen Ausfuhrungen zur unrichtigen Anwendung des8 179 Abs 1 ZPO durch die
Vorinstanzen auf sich beruhen. Hat namlich das Berufungsgericht einer auf eine unrichtige Anwendung des 8 179 Abs
1 ZPO gestltzten Mangelrige nicht stattgegeben, so ist damit Uber die Zurtckweisung eines Prozessvorbringens als
verspatet nach standiger Rechtsprechung endgultig abgesprochen, das heit, die Anfechtung des Berufungsurteils
unter dem Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens ist deshalb ausgeschlossen. Dies gilt auch fur
die seit der WGN 1997 bestehende Rechtslage (RIS-Justiz RS0036897, insbesondere 10 Ob 308/99p).Letztlich kénnen
auch die weitwendigen Ausfiihrungen zur unrichtigen Anwendung des Paragraph 179, Absatz eins, ZPO durch die
Vorinstanzen auf sich beruhen. Hat namlich das Berufungsgericht einer auf eine unrichtige Anwendung des Paragraph
179, Absatz eins, ZPO gestltzten Mangelrige nicht stattgegeben, so ist damit Uber die Zurlckweisung eines
Prozessvorbringens als verspatet nach standiger Rechtsprechung endgtltig abgesprochen, das heif3t, die Anfechtung
des Berufungsurteils unter dem Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens ist deshalb
ausgeschlossen. Dies gilt auch fur die seit der WGN 1997 bestehende Rechtslage (RIS-Justiz RS0036897, insbesondere
10 Ob 308/99p).
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Die Kostenentscheidung grindet sich auf 88 41, 50 Abs 1 ZPODie Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraphen
41,, 50 Absatz eins, ZPO.
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