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@ Veroffentlicht am 08.04.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Hon-Prof.Dr. Kuderna als Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr.
Maier und Dr. Bauer als weitere Richter sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Friedrich Stefan und Winfried Kmenta
in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei J***** K**¥*** Raupenfahrer, ***** vertreten durch #*****
Rechtsanwalt ***** wider die beklagte Partei BAUARBEITER-URLAUBS- und ABFERTIGUNGSKASSE, Wien 5.,
Kliebergasse 1 A, vertreten durch ***** Rechtsanwalte ***** wegen 110.042,-- S sA infolge Revision beider Parteien
gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 18.
Dezember 1991, GZ 31 Ra 103/91-19, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Arbeits- und
Sozialgerichtes Wien vom 14. Juni 1991, GZ 12 Cga 127/90-14, teilweise bestatigt und teilweise abgeandert wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision der beklagten Partei wird nicht Folge gegeben. Hingegen wird der Revision der klagenden Partei Folge
gegeben. Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, daf3 sie zu lauten haben:

"Die beklagte Partei ist schuldig, dem Klager einen Betrag von 110.042,-- S netto samt 4 % Zinsen seit dem Klagstag zu
zahlen und dem Klager die mit 45.973,40 S bestimmten Kosten des Verfahrens erster und zweiter Instanz (darin
enthalten 5.428,90 S Umsatzsteuer und 13.400 S Barauslagen) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen".

Die beklagte Partei ist weiters schuldig, der klagenden Partei die mit 14.733,60 S bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens (darin enthalten 1.449,60 S Umsatzsteuer und 6.000 S Barauslagen) binnen 14 Tagen bei
Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager war vom 11.4.1962 bis 28.12.1988 im Unternehmen einer Baugesellschaft als Bauarbeiter in einem
Dienstverhaltnis, das dem Kollektivvertrag fir Bauindustrie und Baugewerbe unterlag. Zeiten der Nichtbeschaftigung
lagen in den Zeitrdumen vom 22.1.1968 bis 4.2.1968, vom 30.1.1978 bis 5.2.1978, vom 19.2.1979 bis 11.3.1979, vom
1.3.1982 bis 21.3.1982, vom 28.1.1985 bis 3.2.1985, vom 10.2.1986 bis 16.3.1986, und vom 1.2.1988 bis 10.4.1988. Es
erfolgte dabei jeweils eine Dienstgeberktndigung, die durch saisonlbliche witterungsbedingte Unterbrechungen der
Arbeiten an verschiedenen Baustellen oder durch die Uberstellung des Klagers von einer Arbeitsgemeinschaft zu einer
anderen bedingt war. In diesen Zeitrdumen bezog der Klager Arbeitslosengeld; er war bei seinem Unternehmen
Stammarbeiter. Dies bedeutete betriebsintern, dafl3 der Klager bei Besserung der Witterungslage oder Neuaufnahme
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einer Baustelle mit einer Wiedereinstellung rechnen konnte. Nach Beendigung seines jeweiligen Arbeitsverhaltnisses
war er daher nicht gendtigt, eine andere Arbeitsstelle zu suchen. Wiedereinstellungszusagen hatte der Klager nicht. Es
stand auch von vornherein kein bestimmter Zeitpunkt fest, wann der Klager wieder zur Arbeit zu erscheinen hatte.

Der Klager begehrt die Zahlung von 110.042 S netto sA und bringt vor, er sei vom 11.4.1962 bis 28.12.1988 im
Unternehmen der Baugesellschaft als Bauarbeiter beschaftigt gewesen. Bei Berechnung des Abfertigungsanspruches
habe die beklagte Partei lediglich die seit 1.4.1972 erworbenen Beschaftigungszeiten angerechnet und dem Klager eine
Abfertigung in der Hohe von 6 Monatsentgelten ausgezahlt. Tatsdchlich muiRten jedoch die Zeiten des
Beschaftigungsverhaltnisses des Klagers seit 11.4.1962 berUcksichtigt werden, weil das Dienstverhdltnis immer nur
kurz unterbrochen gewesen sei und er immer beim selben Dienstgeber gearbeitet habe. Ausgehend von der seit
Beginn des Beschaftigungsverhaltnisses zurlickgelegten Zeit stinden dem Klager 6 weitere Monatsentgelte als
Abfertigung zu.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung der Klage. Ein Anspruch des Klagers auf Zahlung weiterer 6
Monatsentgelte bestehe nicht. Gemall Art. V Abs.4 BGBI. 1987/618 (Novelle zum Bauarbeiter-Urlaubsgesetz,
Bauarbeiterurlaubs- und Abfertigungsgesetz - BUAG) seien nur jene Zeiten fUr die Abfertigung heranzuziehen, die
unter BerUcksichtigung der kollektivvertraglichen Regelungen einem Abfertigungsanspruch zugrunde zu legen seien.
Mit Rucksicht auf die Unterbrechungen des Arbeitsverhaltnisses des Klagers komme nach der zitierten Bestimmung
(ausgehend von der kollektivvertraglichen Regelung) nur eine Anrechnung der Beschéaftigungszeiten seit dem 1.4.1972
in Betracht. Es bestehe daher nur Anspruch auf eine Abfertigung im AusmaR von 6 Monatsentgelten, die dem Klager
ohnehin gewahrt worden sei.

Das Erstgericht wies das Begehren des Klagers ab, wobei es sich im wesentlichen dem Rechtsstandpunkt der beklagten
Partei anschloB. GemaR Art. V Abs.4BGBI. 1987/618 kodnne die Zusammenrechnung unterbrochener
Dienstverhaltnisse nur ab 1.4.1972 erfolgen, weil nach dem damals in Geltung gestandenen Kollektivvertrag fiir bereits
vor diesem Zeitpunkt liegende Beschéftigungsverhdltnisse nur ununterbrochene Beschaftigungszeiten einem
Abfertigungsanspruch hatten zugrundegelegt werden kénnen. Das Dienstverhaltnis des Klagers sei aber im Jahr 1968
unterbrochen gewesen, sodaRR nur die seit 1.4.1972 erworbenen Beschaftigungszeiten Berlcksichtigung finden
kdonnten. Die Abfertigungsberechnung der beklagten Partei sei daher richtig.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers teilweise Folge, erkannte ihm nur einen Betrag von 55.021 S sA zu
und wies das Mehrbegehren in gleicher Hohe ab. Nach Art. V Abs.4 BGBI. 1987/618 seien vor dem 1.4.1972 liegende
Beschaftigungsverhaltnisse nur dann zu berticksichtigen, wenn sie keine Unterbrechung aufweisen. Danach seien bei
Berechnung des Abfertigungsanspruches auch jene Beschaftigungszeiten heranzuziehen, die ununterbrochen vor dem
1.4.1972 gelegen seien. Dies betreffe hier die Zeit vom 5.2.1968 (Ende des Unterbrechungszeitraumes in diesem Jahr)
bis 31.3.1972. Ab 5.2.1968 habe der Klager 1066 Beschaftigungswochen zurlckgelegt. Unter Abzug der festgestellten
Unterbrechungen von insgesamt 23 Wochen ergebe sich eine Summe von 1043 Beschéaftigungswochen. Gemald § 13 d
Abs 1 BUAG stehe ihm daher ein Abfertigungsanspruch von 9 Monatsentgelten zu, sodalR das Begehren in dieser Hohe
berechtigt sei.

Gegen den abweislichen Teil dieses Urteils richtet sich die Revision des Klagers aus dem Revisionsgrund der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin abzuandern, dal} seinem
Begehren zur Ganze stattgegeben werde.

Die beklagte Partei beantragt mit ihrer auf den Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung gestitzten, nur
den dem Klagebegehren stattgebenden Teil des Berufungsurteiles bekdmpfenden Revision die Abanderung der
Entscheidung des Berufungsgerichtes im Sinne einer ganzlichen Klageabweisung.

Beide Teile beantragen jeweils, der Revision der Gegenseite nicht Folge zu geben.
Die Revision des Klagers ist berechtigt; hingegen kommt der Revision der beklagten Partei keine Berechtigung zu.
Rechtliche Beurteilung

Gemald Art V Abs 4 BUAG sind Arbeitnehmern, die bei einem Arbeitgeber, der gemaR Art | Z 2 lit b sowie gemafl Abs 2
und 3 dieses Artikels dem Geltungsbereich des BUAG fur den Sachbereich der Abfertigungsregelung unterliegt, am
1.0ktober 1987 in Beschaftigung standen, alle bisher bei diesem Arbeitgeber geleisteten und dem Bauarbeiter-
Urlaubsgesetz 1972 unterlegenen Beschaftigungszeiten fur die dreijahrige Anspruchsvoraussetzung sowie flr einen
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Abfertigungsanspruch (Art | Z 10) anzurechnen, sofern diese in den Sachbereich der Abfertigungsregelung fallenden
Beschaftigungszeiten unter Berlcksichtigung kollektivvertraglicher Regelungen einem Abfertigungsanspruch nach dem
Arbeiter-Abfertigungsgesetz zugrunde zu legen waren und noch nicht fir eine Abfertigung herangezogen wurden.
Nach dieser ab 1.10.1987 geltenden Regelung wurden nur jene Beschaftigungszeiten Gbernommen, die den bis
30.9.1987 fur dieses Arbeitsverhdltnis geltenden gesetzlichen und kollektivvertraglichen Abfertigungsregelungen
entsprochen haben. Die gesetzliche Abfertigungsregelung fir die nunmehr dem BUAG unterliegenden Arbeitnehmer
war vor dem 1.10.1987 das Arbeiter-Abfertigungsgesetz. Danach bestand der Abfertigungsanspruch gegen den
Arbeitgeber bei einer mindestens dreijahrigen ununterbrochenen Dauer des Arbeitsverhdltnisses zu diesem
Arbeitgeber und erhohte sich im weiteren entsprechend der Dauer der ununterbrochenen Dienstzeit. Das Arbeiter-
Abfertigungsgesetz wurde vor allem wegen der Voraussetzung des Vorliegens eines ununterbrochenen
Arbeitsverhéltnisses durch eine Reihe von kollektivvertraglichen Regelungen erganzt. Diese befallten sich durchwegs
mit der Méglichkeit, unterbrochene Beschéftigungszeiten beim selben Arbeitgeber, sofern diese Unterbrechungen die
im Kollektivvertrag festgesetzte Hochstdauer nicht Uberschritten, zur Bemessung der Dauer des flr einen
Abfertigungsanspruch nach dem Arbeiter-Abfertigungsgesetz erforderlichen ununterbrochenen Arbeitsverhaltnisses
zusammenzurechnen (Martinek-Widorn, Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz, 308). Ein Zurlckgreifen auf die
kollektivvertraglichen Regelungen ist daher nur erforderlich, wenn (echte) Unterbrechungen des Arbeitsverhaltnisses
vorliegen.

Die Aussetzung von Arbeitsvertrdgen kann entweder dadurch herbeigefihrt werden, dall eine einvernehmliche
Beendigung des Arbeitsvertrages vereinbart wird, verbunden mit der Abrede, zu einem in der Zukunft liegenden
bestimmten oder zumindest bestimmbaren Zeitpunkt einen neuen Arbeitsvertrag einzugehen, oder dal} ein "echter"
Aussetzungsvertrag (Karenzierungsvertrag) abgeschlossen wird, durch den der Arbeitsvertrag rechtlich nicht beendet
wird, sondern nur dessen Hauptpflichten, namlich die Arbeits- und Entgeltpflicht, zum Ruhen gebracht werden (Arb
10.772). Bei der Auslegung von Aussetzungsvertragen ist entsprechend den Regeln des§ 914 ABGB nicht am
buchstablichen Sinn des Ausdruckes zu haften, sondern die Absicht der Parteien zu erforschen und der Vertrag so zu
verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Hiebei ist nicht so sehr auf die Wortwahl der Parteien,
sondern auf die von ihnen bezweckte Regelung der gegenseitigen Rechtsbeziehungen abzustellen. Soll der
Arbeitnehmer aufgrund der Absprache nur voribergehend mit der Arbeit aussetzen, sodalR der Arbeitgeber zu einem
spateren Zeitpunkt auf ihn wieder zurlickgreifen kann, und der Arbeitnehmer ab diesem Zeitpunkt in gleicher Weise
weiterarbeitet, so ist im allgemeinen eine Aussetzung im eigentlichen Sinn, also eine Karenzierung anzunehmen (Arb
10.738 = SZ 61/94).

Der Klager war seit 1962 beim selben Unternehmen beschaftigt. Die kurzfristigen Unterbrechungen seiner Tatigkeit
ergaben sich ausschlielich aus saisonublichen, witterungsbedingten Unterbrechungen der Arbeiten an verschiedenen
Baustellen oder aus der Uberstellung des Klagers von einer Arbeitsgemeinschaft zu einer anderen. Der Kliger konnte
als "Stammarbeiter" bei Besserung der Witterungslage oder Neuaufnahme einer Baustelle mit seiner
Wiedereinstellung rechnen und war auch nicht gendtigt, nach Ausspruch der Kindigung eine neue Arbeitsstelle zu
suchen. Er hat dies auch tatsachlich nicht getan, sondern jeweils die Arbeit bei demselben Unternehmen nach einigen
Wochen wieder aufgenommen.

Aus diesen Umstanden und insbesondere aus der Tatsache, dal3 der Klager als Stammarbeiter im erwahnten Sinne
gefiihrt wurde, ergibt sich, dall beide Teile davon ausgingen, dal3 das Arbeitsverhaltnis entsprechend den
Witterungsverhaltnissen bzw. bei Bedarf nach Neuerdffnung einer Baustelle zu den bisherigen Bedingungen wieder
fortgesetzt werden sollte. Durch den Ausspruch der Kiindigung wurde das Arbeitsverhaltnis nicht beendet, sondern es
wurden lediglich die beiderseitigen Hauptleistungspflichten fur die Zeit der Unmdglichkeit der Arbeit im Freien bzw. fur
die Zeit der Uberstellung zu einer neuen Arbeitsgemeinschaft ausgesetzt (siehe auch DRAA 1988, 249 [zustimmend
Csebrenyak]; SZ 61/94 = Arb 10.738; SZ 62/46; SZ 62/88 mwH; zuletzt 9 Ob A 193/90, 9 Ob A 118/91, 9 Ob A 23/92). Dal3
der Ausspruch einer Kindigung der Annahme einer echten Aussetzungsvereinbarung nicht entgegensteht, wurde
bereits mehrfach ausgesprochen (SZ 62/46, 9 Ob A 118/91, zuletzt 9 Ob A 23/92; zur Problematik im Hinblick auf die
arbeitslosenversicherungsrechtlichen Voraussetzungen flir den Bezug von Arbeitslosengeld, aber dennoch fur die
Annahme einer gultigen Aussetzungsvereinbarung Csebrenyak aaO; 9 Ob A 23/92).

Auszugehen ist daher davon, daR der Klager ab 11.4.1962 bis zu seinem Ausscheiden am 28.12.1988 in einem
ununterbrochenen Beschaftigungsverhaltnis beim selben Dienstgeber stand. Die Zusammenrechnungsvorschriften
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des Kollektivvertrages fur Bauindustrie und Baugewerbe (8 13) beziehen sich nur auf echte Unterbrechungen des
Arbeitsverhaltnisses, nicht aber auf infolge bloBer Karenzierung in ihrem Rechtsbestand ununterbrochene
Arbeitsverhaltnisse. Fir diese ist, weil sie als Einheit zu betrachten sind, eine kollektivvertragliche
Zusammenrechnungsvorschrift gar nicht erforderlich. Der Abfertigungsanspruch des Klagers ist vielmehr zufolge des
seit dem Jahr 1962 ununterbrochen bestehenden Arbeitsverhdltnisses nach dem gemaR Art. V Abs 4 BUAG iVm § 2
Arbeiter-Abfertigungsgesetz anzuwendenden 8 23 AngG zu beurteilen. Da der Klager (selbst unter Abzug der
Karenzierungszeiten) eine Dienstzeit von mehr als 25 Jahren zurlickgelegt hat, besteht sein Anspruch auf Abfertigung
im Ausmal} von 6 weiteren Monatsbeziigen (insgesamt 12 Monatsbezlige) zu Recht. Gegen die Hohe der (nach
Einschrankung des urspringlichen Begehrens) zuletzt geltend gemachten Forderung wurde von der beklagten Partei
nichts vorgebracht.

In Stattgebung der Revision des Klagers war daher das angefochtene Urteil dahin abzudandern, da dem Klagebegehren
zur Ganze stattgegeben wird. Die Revision der beklagten Partei ist aus diesen Grinden nicht berechtigt.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf §§ 41, 50 ZPO.
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