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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.06.1989

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 Hofrate des Obersten Gerichtshofes
Dr.Gamerith und Dr.Maier sowie die fachkundigen Laienrichter Dr.Martin Meches und Rudolf Randus als weitere
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Antic D***, Wien 5, Spengergasse 53, vertreten durch Dr.Karl
Muzik, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei A*** Handelsgesellschaft mbH, Wien 5, Spengergasse 55,
vertreten durch Dr.Wilfried Lefford, Rechtsanwalt in Wien, wegen Feststellung und Ausstellung eines Dienstzeugnisses
(Gesamtstreitwert S 41.000,--), infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als
Berufungsgericht in Arbeitsund Sozialrechtssachen vom 3.November 1988, GZ 33 Ra 61/88-25, womit infolge Berufung
der klagenden Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 28.Janner 1988, GZ 16 Cga 1590/87-17,
bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch
Dem (in der Revision enthaltenen) Revisionsrekurs des Klagers wird nicht Folge gegeben.

Der Revision des Klagers wird teilweise Folge gegeben. Das angefochtene Urteil wird hinsichtlich der Abweisung des
Feststellungsbegehrens, dal die Beklagte dem Klager fur alle Anspriiche aus dem Vorfall (= Arbeitsunfall) vom
26.November 1986 hafte, als Teilurteil bestatigt. Das angefochtene Urteil und das Ersturteil werden in ihrem Ubrigen
Umfang (Begehren auf Ausstellung eines Dienstzeugnisses) einschlieRlich der Kostenentscheidungen aufgehoben und
die Rechtssache insoweit zur neuerlichen Verhandlung und Urteilsfallung an das Erstgericht zurlickverwiesen. Die
Kosten des Rechtsmittelverfahrens gelten als weitere Verfahrenskosten.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager war - nach seinen eigenen Behauptungen seit 2. Juli 1986 durchgehend, nach den Behauptungen der
Beklagten nur tageweise -, jedenfalls aber am 26.November 1986 bei der Beklagten beschaftigt, ohne jedoch die fur ihn
als Auslander erforderliche Beschaftigungsbewilligung zu besitzen. Am 26.November 1986 erlitt der Klager bei der
Durchfihrung von Stemmarbeiten einen Arbeitsunfall, der von der Dienstgeberin nicht vorsatzlich herbeigefiihrt
worden war. Auf Grund dieses Unfalles war der Klager in stationarer Behandlung des Unfallkrankenhauses Meidling.
Die ihm zundachst vorgeschriebenen Behandlungskosten wurden von der Allgemeinen Unfallversicherungsanstalt
refundiert, nachdem der Klager von der Beklagten nachtraglich vom 25.November 1986 bis zum 15. Janner 1987 zur
Sozialversicherung angemeldet worden war. Der Klager begehrte zuletzt

1. die Feststellungen,

a) dal er zur Beklagten vom 2Juli bis 26.November 1986 in einem sozialversicherungspflichtigen Dienstverhaltnis
gestanden sei und
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b) die Beklagte dem Klager fur alle Spatfolgen aus dem Vorfall (= Arbeitsunfall) vom 26.November 1986 hafte;

2. die Ausstellung eines Dienstzeugnisses "gesetzlichen Inhalts" und - nachdem er in der letzten Tagsatzung zur
mundlichen Streitverhandlung sein ursprungliches Begehren auf Ersatz von Krankenbehandlungskosten fallen
gelassen hatte -

3. Entgeltfortzahlung fir die Dauer seines Krankenstandes in Hohe von S 14.400,-- und ein Schmerzengeld von S
20.000,--; zusammen

S 34.400,-- sA.

Das Erstgericht fertigte den mundlich verkiindeten Beschluf3, mit dem es die Ausdehnung des Klagebegehrens auf S
34.400,-- sA nicht zulie3, nicht (gesondert) aus, begriindete aber in seinem Urteil, warum aus der Ausdehnung
(Klageanderung) eine erhebliche Erschwerung und Verzoégerung der Verhandlung zu besorgen gewesen ware. Es wies
mit Urteil das Begehren, festzustellen, dal3 der Klager zur Beklagten vom 2Juli bis 26.November 1986 in einem
sozialversicherungspflichtigen Dienstverhaltnis gestanden sei, wegen Unzulassigkeit des Rechtsweges zurtick und das
weitere Begehren, festzustellen, dal3 die Beklagte dem Klager fur alle Spatfolgen aus dem Unfall vom 26.November
1986 hafte, sowie das Begehren auf Ausstellung eines Dienstzeugnisses gesetzlichen Inhalts ab. Der Klager bekampfte
die Nichtzulassung der Klagedanderung nur unter dem Berufungsgrund der Mangelhaftigkeit des Verfahrens. Das
Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten mit Urteil nicht Folge und sprach nach einem mit Beschlul3 des
Obersten Gerichtshofes vom 15.Marz 1989, 9 Ob A 50/89 erteilten Erganzungsauftrag aus, dal der Wert des
Beschwerdegegenstandes, Uber den es als Rekursgericht entschieden hat, S 30.000,-- Ubersteige und der Wert des
Streitgegenstandes, Uber den es als Berufungsgericht entschieden hat, hinsichtlich der Begehren auf Feststellung der
Haftung der Beklagten fur die Folgeschaden aus dem Arbeitsunfall vom 26. November 1986 und auf Ausstellung eines
Dienstzeugnisses jeweils S 30.000,-- Ubersteige.

Es legte seiner Entscheidung zugrunde, dall der mdindlich verkiindete Beschlul3 des Erstgerichtes Uber die
Nichtzulassung der Klageanderung unangefochten geblieben sei und daher auch eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens
nicht vorliege. Dem Begehren des Klagers auf Feststellung der Versicherungspflicht stehe die Unzulassigkeit des
Rechtsweges entgegen. Gemal § 333 Abs 1 ASVG sei der Dienstgeber dem Versicherten zum Ersatz des Schadens nur
verpflichtet, wenn er den Arbeitsunfall vorsatzlich verursacht habe. Da dies nicht zutreffe, sei das weitere
Feststellungsbegehren (Punkt 1 b) nicht berechtigt. Der Kldger habe auch keinen Anspruch auf Ausstellung eines
Dienstzeugnisses. GemalR § 29 AusIBG, habe ein auslandischer Dienstnehmer trotz Nichtigkeit des Vertrages bis zum
Zeitpunkt der tatsachlichen Beendigung der Beschaftigung, die gleichen Anspriche wie auf Grund eines gultigen
Arbeitsvertrages, doch sei jeder Vertragsteil berechtigt, das faktische Arbeitsverhéltnis fur die Zukunft fristlos zu
beenden. Zu den Ansprichen aus der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses zdhle auch die Ausstellung eines
Dienstzeugnisses. Dieser Anspruch kénne daher aus § 29 AusIBG nicht abgeleitet werden. AuRerdem habe der Klager
den Inhalt des auszustellenden Dienstzeugnisses nicht prazisiert. Der Klager bekampft das Urteil des
Berufungsgerichtes seinem ganzen Inhalte nach mit Revision wegen Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens und
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die Urteile der Vorinstanzen dahin abzudndern, daR dem
Klagebegehren stattgegeben werde. Hilfsweise stellt er einen Aufhebungsantrag.

Die Beklagte beantragt, der Revision des Klagers nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Das Rechtsmittel des Klagers ist teilweise berechtigt. Wie bereits in der zitierten Vorentscheidung vom 15.Marz 1989, 9
Ob A 50/89, ausgefiihrt wurde, enthielt das Rechtsmittel des Klagers gegen die Entscheidung des Erstgerichtes nicht
nur eine Berufung, sondern auch - soweit es sich gegen die Zurlickweisung des Feststellungsbegehrens richtet, daR der
Klager zur Beklagten vom 2. Juli bis 26.November 1986 in einem sozialversicherungspflichtigen Dienstverhaltnis
gestanden sei, auch einen Rekurs gegen einen Beschlul3, mit dem Uber eine ProzeReinrede im Sinne des § 261 ZPO
entschieden wurde. Soweit sich die Revision gegen die Bestatigung der Zurtckweisung dieses Feststellungsbegehrens
richtet, liegt ein - infolge des Ausspruches Uber den Wert des Beschwerdegegenstandes durch das Rekursgericht - zwar
zuldssiger ordentlicher Revisionsrekurs vor (8 47 Abs 1 ASGG), der jedoch nicht berechtigt ist.

Das von den Vorinstanzen zurlickgewiesene Feststellungsbegehren des Klagers geht ausdricklich dahin, daf er zur
Beklagten in einem sozialversicherungspflichtigen Dienstverhaltnis gestanden sei; es wurde von ihm auch damit
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begrindet, dal3 er ein dringendes Interesse an der alsbaldigen Feststellung habe, dal3 sein Beschaftigungsverhaltnis
zur Beklagten, wenn auch auf Grund eines nichtigen Arbeitsvertrages, sozialversicherungspflichtig sei. Die Feststellung
der Versicherungspflicht, der Versicherungsberechtigung sowie des Beginnes und Endes der Versicherung gehort aber
gemalR§ 355 Z 1 ASVG zu den Verwaltungssachen, Uber die nicht auf dem Rechtsweg, sondern von der
Verwaltungsbehodrde zu entscheiden ist. Das Feststellungsbegehren wurde daher von den Vorinstanzen zutreffend
zuruckgewiesen. Dem Revisionsrekurs ist ein Erfolg zu versagen.

In seinem Ubrigen Umfang ist das Rechtsmittel des Klagers als Revision zu behandeln. Diese ist nicht berechtigt, soweit
sie sich gegen die Abweisung des weiteren Feststellungsbegehrens richtet, dal der Beklagte dem Klager fur alle
Spatfolgen aus dem Vorfall (= Arbeitsunfall) vom 26.November 1986 hafte. GemaR 8§ 333 Abs 1 ASVG ist der
Dienstgeber dem Versicherten zum Ersatz des Schadens, der diesem durch eine Verletzung am Kérper infolge eines
Arbeitsunfalles entstanden ist, nur verpflichtet, wenn er den Arbeitsunfall vorsatzlich verursacht hat; dies ist hier aber
nicht der Fall. Diese HaftungsausschluBbestimmung hat ihren Grund darin, da die gesetzliche Unfallversicherung
entsprechend ihrer historischen Wurzel gleichzeitig als Abldse der Unternehmerhaftpflicht konstruiert ist (Arb 7.790;
Arb 9.115 = EvBIl. 1973/264). Ob wegen dieses Gesetzeszweckes der HaftungsausschluR ausnahmsweise wegfallen
kdonnte, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht zur Unfallversicherung angemeldet hat, kann diesmal auf sich
beruhen, weil der Klager nachtraglich angemeldet wurde und daraufhin Unfallversicherungsschutz erhalten hat.

Soweit der Revisionswerber in weitwendigen Ausfiihrungen eine Schadenersatzpflicht der Beklagten daraus ableiten
will, daf3 sie flr ihn keine Auslanderbeschaftigungsbewilligung eingeholt habe, fehlt es an einem Kausalzusammenhang
zwischen der - im Ubrigen nur als unzuldssige Neuerung behaupteten - angeblichen Pflichtwidrigkeit des Arbeitgebers
und dem Schadensereignis. Fir Unfallschaden wirde die Beklagte auch dann nicht haften, wenn sie sich um eine
Auslénderbeschaftigungsbewilligung fir den Klager bemuht hatte. Es ist daher im vorliegenden Fall ohne Bedeutung,
daB der Arbeitgeber nach sténdiger Rechtsprechung (SZ 50/132; Arb. 9.745; ZAS 1982, 140) allein verpflichtet ist, die
notwendige Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz zu erlangen und damit die
rechtlichen Voraussetzungen fir das Zustandekommen eines gultigen Arbeitsvertrages zu schaffen, und daB er bei
schuldhafter Verletzung dieser Verpflichtung dem Auslédnder nach allgemeinen Grundsatzen schadenersatzpflichtig
wird (siehe jetzt auch die auf den vorliegenden Fall noch nicht anzuwendende Bestimmung des § 29 Abs 2 AusIBG idF
BGBI 1988/231).

Ob sich das vom Betriebsinhaber verschuldete Fehlen einer Beschaftigungsbewilligung auf den vom Klager geltend
gemachten Entgeltfortzahlungsanspruch auswirken konnte, ist nicht zu untersuchen, da das Erstgericht die
diesbeziigliche Klageanderung nicht zugelassen hat und damit das Zahlungsbegehren nicht Gegenstand der
Entscheidung des Berufungsgerichtes geworden ist. Daran vermag auch nichts zu andern, dal3 der vom Erstgericht
mundlich verkindete Beschlul? Gber die Nichtzulassung der Klageanderung bisher nicht ausgefertigt (§ 426 Abs 1 ZPO)
und damit die Rekursfrist nicht in Lauf gesetzt wurde (8 521 Abs 2 ZPO), weil der Klager die Nichtzulassung der
Klageanderung bisher nur unter dem Berufungsgrund der Mangelhaftigkeit des Verfahrens (vgl 8 496 Abs 1 Z 1 ZPO)
bekampft hat, das Berufungsgericht aber diesen Mangel als nicht gegeben erachtet hat, so dal3 dieser Mangel im
Revisionsverfahren nicht neuerlich geltend gemacht werden kann.

Berechtigt ist aber die Revision, soweit sie sich gegen die Abweisung des Begehrens auf Ausstellung eines
Dienstzeugnisses richtet.

GemaR § 1163 Abs 1 ABGB ist dem Dienstnehmer bei Beendigung des Dienstverhaltnisses auf sein Verlangen ein
schriftliches Zeugnis Uber die Art und Dauer der Dienstleistung auszustellen. Da einem Auslénder, der entgegen den
Vorschriften des Auslanderbeschaftigungsgesetzes ohne Beschaftigungsbewilligung beschaftigt wird, gegentiber dem
ihn beschaftigenden Betriebsinhaber fur die Dauer der Beschaftigung die gleichen Anspriiche wie auf Grund eines
glltigen Arbeitsvertrages zustehen und sich der Zeugnisanspruch auf die tatsachliche Beschaftigung bezieht (Krejci in
Rummel, ABGB, Il Rz 7 zu § 1163), hat auch der ohne Beschaftigungsbewilligung beschaftigte Auslander gegen den
Dienstgeber Anspruch auf Ausstellung eines Dienstzeugnisses. Die Nichtigkeit des Arbeitsvertrages hat nur zur Folge,
dalR ein bereits tatsachlich aufgenommenes Arbeitsverhdltnis jederzeit geldst werden kann, ohne daRR dem
Vertragspartner deswegen aus der Art der Auflosung zeitlich weiterreichende Anspriiche zustiinden. Die Regelung des
§ 29 AusIBG (hier: idF vor der Novelle BGBI 1988/231) schliel3t aber nicht aus, dal} der auslandische Arbeitnehmer fir
die Dauer der Beschaftigung auch Abwicklungsanspriche, wie den Anspruch auf Urlaubsabfindung oder anteilige
Sonderzahlungen (9 Ob A 209,210/87) oder, wie hier, auf Ausstellung eines Dienstzeugnisses hat. Da die Vorinstanzen
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Uber die tatsachliche Dauer der Dienstleistung des Klagers keine Feststellungen getroffen haben, sind ihre
Entscheidungen in diesem Umfang aufzuheben und die Arbeitsrechtssache zur neuerlichen Verhandlung und
Urteilsfallung an das Erstgericht zurtickzuverweisen. Da das Verlangen nach Ausstellung eines Dienstzeugnisses
"gesetzlichen Inhalts" nicht ausreicht, wenn Uber die Dauer und die Art der Dienstleistung im Sinne des § 1163 Abs 1
ABGB zwischen den Parteien Meinungsverschiedenheiten bestehen, wird der Kldger zur Konkretisierung seines
Begehrens anzuleiten sein. Der Kostenvorbehalt stutzt sich auf § 52 ZPO.
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