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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 13.04.1988

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 Mag.Dr.Dieter Waldmann und Mag. Glnter
Kostelbauer als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Helene M***, Pensionistin, Wien 17.,
Clerfaytgasse 10/22, vertreten durch Dr.Rene Schindler, Sekretir der Gewerkschaft Offentlicher Dienst, Wien 1.,
TeinfaltstraRe 7, dieser vertreten durch Dr.Walter Riedl, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei O*** A***
DER W*** Wien 1.,

Dr. Ignaz Seipel-Platz 2, vertreten durch die Finanzprokuratur, Wien 1., Singerstral3e 17-19, wegen S 60.686,30 brutto
sA, infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes in
Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 3.Juli 1987, GZ 34 Ra 1030/87-29, womit infolge Berufung der klagenden Partei
das Urteil des Arbeitsgerichtes Wien vom 19.September 1986, GZ 4 Cr 1848/85-23, abgedndert wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Das Urteil des Berufungsgerichtes wird dahin abgeandert, dal? das Ersturteil wiederhergestellt wird.

Die Klagerin ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 7.587,50 bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens (davon
S 26,-- Barauslagen) binnen 14 Tagen bei Exekution zu zahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die am 6.April 1927 geborene Klagerin war durch mehr als funf, aber weniger als zehn Jahre bei der beklagten Partei,
der O*** A*** DER W*** die gemal § 2 ihrer

Satzungen eine unter dem besonderen Schutz des Bundes stehende juristische Person ist, als Geschaftsfuhrerin der
Buchhandlung und Leiterin der Auslieferung des von der beklagten Partei unter der Firma "V¥** DER O*** A*¥* DER

W***"

betriebenen Unternehmens tatig. Die beklagte Partei ist mit dieser Firma im Handelsregister eingetragen und besitzt
eine Gewerbeberechtigung. Im Dienstvertrag der Klagerin wurde die Anwendung des Vertragsbedienstetengesetzes
1948 (im folgenden: VBG) vereinbart. Am 16.Februar 1982 kiindigte die Klagerin dem Personalreferenten der beklagten
Partei, Dr.Helmut G***, an, daR sie mit Ende des Jahres 1982 in Pension gehen wolle. Ihr Dienstverhaltnis endete am
31.Dezember 1982, ohne dal} eine Vereinbarung Uber die Zahlung einer Abfertigung zustandekam. Die Klagerin
behauptet, ihr Dienstverhaltnis zur beklagten Partei habe durch einvernehmliche Auflésung geendet. Nach § 35 Abs 2
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Z 7 VBG geblhre keine Abfertigung, wenn das Dienstverhdltnis einverstandlich aufgeldst werde und keine
Vereinbarung Uber die Abfertigung zustande komme. Durch die Vereinbarung der Anwendung des VBG habe jedoch
der der Klagerin nach dem Arbeiter-Abfertigungsgesetz (im folgenden: ArbAbfG) zustehende Abfertigungsanspruch
nicht abbedungen werden kénnen. Im zweiten Rechtsgang stitzte die Klagerin ihren Anspruch auch auf das
Angestelltengesetz (im folgenden: AngG), weil die beklagte Partei mit ihrem Verlag der Gewerbeordnung unterliege. Sie
begehrte zuletzt eine Abfertigung im Ausmal von drei Monatsbeziigen in der unbestrittenen Hohe von S 60.686,30 sA.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, die Klagerin habe das
Dienstverhaltnis selbst aufgekindigt, so dal3 ihr auch bei Anwendung des ArbAbfG oder des AngG kein
Abfertigungsanspruch zustiinde. In der mundlichen Berufungsverhandlung des zweiten Rechtsganges brachte die
beklagte Partei gemal3 8 101 Abs 2 ASGG noch zulassig (Kuderna ASGG 483) vor, dal die Bestellung der Organe der
beklagten Partei eines genehmigenden Aktes des Bundesprasidenten bedirfe, so dalk die (unmittelbare) Anwendung
des VBG "nicht ausgeschlossen" sei. Das Erstgericht wies das Klagebegehren im ersten Rechtsgang mit der Begrindung
ab, daR die Klagerin selbst geklndigt habe, so dal ihr weder nach dem AngG, noch nach dem ArbAbfG noch nach dem
VBG ein Abfertigungsanspruch zustehe. Insbesondere komme

§ 35 Abs 3 Z 2 lit a VBG (Kundigung des Dienstverhaltnisses bei Frauen nach Vollendung des 60. Lebensjahres durch
den Dienstnehmer, wenn das Dienstverhdltnis mindestens zehn Jahre ununterbrochen gedauert hat) nicht zur
Anwendung.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin im ersten Rechtsgang Folge, hob das Ersturteil unter
Rechtskraftvorbehalt auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Urteilsfallung an die erste
Instanz zurlick. Die zweite Instanz wirdigte den zwischen den Streitteilen Uber die Auflésung des Dienstverhaltnisses
der Klagerin  gefUhrten  Schriftverkehr  sowie die sonstigen Beweisergebnisse (Zeugenaussagen,
Prasidialsitzungsprotokolle) dahin, dal das Dienstverhaltnis der Klagerin durch einverstandliche Auflésung und nicht
auf Grund eigener Kindigung geendet habe. Die Vorschrift des§ 1 Abs 2 VBG, wonach die Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes auf Personen, die in einem Dienstverhaltnis zu Fonds, Stiftungen oder Anstalten stehen, die von
Personen verwaltet werden, die hiezu von Organen des Bundes bestellt sind, dem Sinne nach soweit anzuwenden
sind, als nicht etwas anderes bestimmt ist, komme auf die beklagte Partei nicht zur Anwendung, weil die O*** Ax*+*
DER W##**

durch ihr Prasidium verwaltet werde. Dieses Prasidium werde von den Mitgliedern gewahlt. Die Wahl sei vom
Bundesprasidenten lediglich zu bestatigen. 8 2 Abs 1 Z 1 AngG sei auf die beklagte Partei nicht anzuwenden, weil sie
weder ein Verein noch eine Stiftung sei. Auch unter Art Il Abs 2 AngG falle die beklagte Partei nicht, weil sie kein durch
Bundesgesetz errichteter Fonds sei. Mangels Anwendbarkeit des AngG sei daher auf das ArbAbfG zurickzugreifen. Da
die Rechte, die dem Arbeitnehmer gemall &8 2 ArbAbfG zustiinden, durch Arbeitsvertrag weder aufgehoben noch
beschrankt werden kénnten, gebihre der Klagerin trotz der Vereinbarung, dal auf ihren Dienstvertrag das VBG
angewendet werde, eine Abfertigung in Hohe von 60 % des dreifachen Monatsbezuges. Die Hohe dieses Betrages
musse vom Erstgericht noch festgestellt werden.

Der AufhebungsbeschluR wurde nicht angefochten.

Im zweiten Rechtsgang wies das Erstgericht das Klagebegehren neuerlich ab, weil auf Grund erganzender
Beweisaufnahmen hervorgekommen sei, dal3 die Klagerin doch selbst geklindigt habe. Das Oberlandesgericht Wien als
nunmehriges (8 101 Abs 1 Z 3 ASGG) Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin Folge und sprach ihr die
begehrte Abfertigung zu. Das Berufungsgericht habe im ersten Rechtsgang ausgesprochen, dal3 die von der Klagerin
am 16. Februar 1982 abgegebene Erklarung nicht als Kundigung zu beurteilen sei. Dem Erstgericht sei aufgetragen
worden (nur mehr) Feststellungen Uber die Hohe des der Klagerin zuletzt gewahrten Bruttoentgelts zu treffen. An
diese rechtliche Beurteilung sei das Erstgericht gebunden gewesen. Ein Verstol3 des Erstgerichtes gegen diese Bindung
kénne mit dem Berufungsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung bekampft werden.

Nunmehr stehe fest, daR die Klagerin in einem Unternehmen tatig gewesen sei, auf das die Gewerbeordnung
Anwendung finde, so dal sie unter das Angestelltengesetz falle, soweit dieses zwingende Bestimmungen enthalte.
Insoweit sei die im AufhebungsbeschluR ausgesprochene Rechtsansicht infolge Sachverhaltsanderung nicht mehr
bindend. Dem Umstand, daR die Bestellung der Organe der beklagten Partei eines genehmigenden Aktes der Organe
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des Bundesprasidenten bedurfe, komme keine Bedeutung zu, weil die Kldgerin kein solches Organ sei. Ihr gebuhre
daher nach § 23 Abs 1 AngG eine Abfertigung im Ausmal3 von drei Monatsbezugen. Dieser Anspruch kénne gemal 8
40 AngG durch den Dienstvertrag weder aufgehoben noch beschrankt werden.

Die beklagte Partei erhebt gegen das Urteil des Berufungsgerichtes Revision wegen Mangelhaftigkeit des Verfahrens
und unrichtiger rechtlicher Beurteilung. Sie beantragt, die Entscheidung dahin zu andern, dal das Ersturteil
wiederhergestellt werde.

Die Klagerin beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist berechtigt.

Gemal’ 8 35 Abs 2 Z 7 VBG besteht (beim Enden des Dienstverhadltnisses:§ 35 Abs 1 VBG) der Anspruch auf Abfertigung
nicht, wenn das Dienstverhaltnis einverstandlich aufgeldst wird und keine Vereinbarung Uber die Abfertigung
zustandekommt. Sieht man zundachst von der in der Revision erhobenen Ruge ab, das Berufungsgericht hatte ohne
Beweiswiederholung nicht von der Feststellung des Erstgerichtes im zweiten Rechtsgang abgehen durfen, wonach die
Klagerin ihr Dienstverhaltnis selbst aufgektndigt habe (so dal’ ihr auch nach dem AngG und nach dem ArbAbfG kein
Abfertigungsanspruch zustehe), so gebuhrt der Klagerin nur dann ein Abfertigungsanspruch, wenn der in ihrem
Dienstvertrag als lex contractus vereinbarten Anwendung des VBG (und damit auch dessen 8 35 Abs 2 Z 7) zwingende
Bestimmungen des AngG

(8 40 AngG iVm 8 23 AngG) oder des ArbAbfG (8 3 ArbAbfG iVm & 2 ArbAbfG und § 23 AngG) entgegenstehen. Ist
hingegen auf das Dienstverhaltnis der Kldgerin das VBG unmittelbar anzuwenden, hat sie auch bei einverstandlicher
Auflésung des Dienstverhaltnisses keinen Abfertigungsanspruch.

Das Bundesgesetz vom 14.0Oktober 1921, BGBI. Nr. 569, betreffend "DIE A*** DER W*** [N W***" jdF des Gesetzes
vom 9. Mai 1947, BGBI. Nr. 115, enthdlt keine Bestimmungen darUber, welche Vorschriften auf privatrechtliche
Dienstverhaltnisse zur "O*** A*** DER W***" die eine unter dem

besonderen Schutz des Bundes stehende juristische Person ist, anzuwenden sind. § 17 der Satzung der O*** A*** DER
W*** enthalt nur die Bestimmung, daR die Bediensteten entweder Bundesangestellte sind, die im Einvernehmen mit
der Akademie vom Bundesministerium flr Unterricht zur Verfligung gestellt werden, oder Bedienstete der Akademie
und dal? die Anstellung von Bediensteten der Akademie, die aus Bundesmitteln entlohnt werden, der Genehmigung
durch das Bundesministerium fur Unterricht bedarf. Die Klagerin ist der Ansicht, dal3 die Bestimmungen des AngG zur
Anwendung kommen, weil die beklagte Partei mit dem von ihr betriebenen Verlag der Q*#** A%¥* DER W**

eine Unternehmung im Sinne des § 2 Abs 1 Z 1 AngG sei, auf welche die Gewerbeordnung Anwendung finde. Die
beklagte Partei beruft sich hingegen auf § 1 Abs 2 VBG und meint, daB sie eine Anstalt sei, die von Personen verwaltet
werde, die hiezu von Organen des Bundes bestellt seien.

Der Oberste Gerichtshof hat zu dieser Frage folgendes erwogen:

Die Bestimmungen des AngG finden gemal § 2 Abs 1 Z 1 leg cit auf das Dienstverhaltnis von Personen Anwendung, die
vorwiegend zur Leistung kaufmannischer oder héherer, nicht kaufmannischer Dienste oder zu Kanzleiarbeiten im
Geschéftsbetriebe von Unternehmungen, Anstalten oder sonstigen Dienstgebern angestellt sind, auf welche die
Gewerbeordnung Anwendung findet. Wird eine Unternehmung der in den 88 1 oder 2 bezeichneten Art von einem
offentlichen Fonds, von einem Lande, von einem Bezirk oder von einer Gemeinde betrieben, so unterliegen die in
diesen Unternehmungen vorwiegend zu kaufmannischen oder zu héheren, nicht kaufmannischen Diensten oder zu
Kanzleiarbeiten verwendeten Personen gemald § 3 AngG den Bestimmungen dieses Gesetzes nur dann, wenn ihr
Dienstverhaltnis auf einem privatrechtlichen Vertrag beruht. Fir die Dienstverhaltnisse der als Beamte oder
Bedienstete des Bundes, einer Bundesanstalt oder eines vom Bund verwalteten Fonds angestellten Personen (zu den
Fonds nach Art Il Abs 2 AngG siehe unten) gilt 8 3 AngG nicht. Das Dienstverhaltnis dieser Personen wird gemald § 4
AngG durch die Bestimmungen dieses Gesetzes nicht berUhrt. Mit den in § 4 AngG genannten "Bediensteten des
Bundes" sind die Vertragsbediensteten gemeint, deren Dienst- und Besoldungsrecht im VBG geregelt ist (Martinek-
Schwarz, AngG6, 111). Soweit der Bund als Trager einer Anstalt auftritt, kommen fur die bei dieser in Verwendung
stehenden Bediensteten die Bestimmungen des AngG nicht zur Anwendung, gleichglltig, ob es sich um eine
selbstandige oder unselbstandige Anstalt handelt, die keine Rechtspersdnlichkeit besitzt. Gemald § 1 Abs 2 VBG kommt
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dieses Gesetz sinngemald zur Anwendung (Martinek-Schwarz aaO 112). Daraus folgt, da die Anwendung des VBG -
wenn die Voraussetzungen des 8 1 Abs 1 und 2 VBG vorliegen - der Anwendung des AngG vorgeht. Mangels einer
Sonderbestimmung mul dies auch dann gelten, wenn der Bedienstete des Bundes in einer Einrichtung tatig ist, auf
welche die Gewerbeordnung Anwendung findet. Allerdings sind zahlreiche Gruppen von Vertragsbediensteten in
"privatwirtschaftlichen Tatigkeiten" im Verordnungsweg (auf der Grundlage des 8 1 Abs 5 VBG) von der Anwendung des
VBG ausgenommen worden. Eine solche Ausnahmeregelung wurde fur Bedienstete der beklagten Partei nicht
erlassen. Eine gegenteilige Regelung besteht allerdings gemaR Art Il Abs 2 AngG fur die auf einem privatrechtlichen
Vertrag beruhenden Dienstverhdltnisse von Personen, die zur Leistung kaufmannischer oder hoéherer nicht
kaufmannischer Dienste oder zu Kanzleiarbeiten bei einem durch Bundesgesetz errichteten Fonds mit
Rechtspersonlichkeit angestellt sind (was allerdings mit einem durch Bundesorgane verwalteten Fonds nicht
gleichbedeutend ist). Auf die Frage, welche Fonds einerseits unter 8 1 Abs 2 VBG und andererseits unter Art Il Abs 2
AngG fallen, ist aber im vorliegenden Fall nicht einzugehen, weil die beklagte Partei kein Fonds, sondern, ahnlich den
Universitaten, eine - allerdings im Gegensatz zu diesen mit voller Rechtspersénlichkeit ausgestattete - selbstandige
Anstalt, also eine zur juristischen Person erhobene Einrichtung mit einem Bestand an sachlichen und persénlichen
Mitteln ist, die dauernd bestimmten Zwecken der &ffentlichen Verwaltung gewidmet sind (Antoniolli-Koja, Allgemeines

Verwaltungsrecht2 299, auch 301; ahnlich Adamovich-Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht2, 294). Auf
Personen, die in einem Dienstverhaltnis zu ....... Anstalten stehen,
die ....... von Personen ....... verwaltet werden, die hiezu von

Organen des Bundes bestellt sind, sind aber gemal38 1 Abs 2 VBG die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes dem

Sinne nach soweit anzuwenden, als nicht etwas anderes bestimmt ist.
Die O*** A%*¥* DER W*** f3||t unter

diese Bestimmung, weil sie von Personen verwaltet wird, die hiezu von Organen des Bundes bestellt sind. Gemal3 8 9
der Satzung der O*** A*** DER W*** hat der Prasident mit

dem Vizeprasidenten und den Sekretaren fur den geregelten Gang der Tatigkeit der Akademie zu sorgen. Sie vertreten
die O*** A*** DER W#*** auch nach auRen (siehe Beilage F1 und F2). Der Prasident, der Vizeprasident, der
Generalsekretar und der zweite Sekretar werden gemal 8 8 Abs 3 der Satzung in Gesamtsitzungen der Akademie aus
den wirklichen Mitgliedern gewéhlt. GemaR § 3 des zitierten Bundesgesetzes betreffend "O*** A*** DER W***" (ibt die
O*** A*** DER

W*** jhre Tatigkeit auf Grund einer Satzung aus, zu deren Gultigkeit die Bestatigung durch den Bundesprasidenten
erforderlich ist; ebenso bedarf die Wahl der Mitglieder des Prasidiums (des Prasidenten, des Vizeprasidenten und der
beiden Sekretdre) der Bestatigung durch den Bundesprasidenten. Wie sich aus dem Worte "ebenso" ergibt, handelt es
sich bei der Bestatigung durch den Bundesprasidenten um eine zur Gultigkeit der Bestellung dieser Organe
notwendige Mitwirkung des Bundesprasidenten an dem aus der Wahl und der Bestdtigung bestehenden
Bestellungsvorgang und nicht nur um eine bloRe Beurkundung des ordnungsgemalen Zustandekommens der Wahl (in
diesem Sinn auch Kirchschlager, 12 Jahre Schirmherrschaft Gber die OF** pA*** DER

W#*** 6 f). Dies bestdtigt auch die Verwaltungspraxis: Aus dem Schreiben des Bundesministeriums far Wissenschaft
und Forschung vom 18.Dezember 1979 betreffend die Bestatigung der Zeichnungsberechtigung der
Prasidiumsmitglieder (Beilage F2) geht hervor, daR die vertretungsbefugten Organe der O*** A*** DER W*** jeweils
mit EntschlieRung des Bundesprésidenten bestellt werden. Die vertretungsbefugten Organe der O*** A*** DER W
sind daher

Personen, die im Sinne des8 1 Abs 2 VBG von Organen des Bundes zur Verwaltung einer Anstalt bestellt werden. Auf
Personen, die in einem Dienstverhadltnis zu solchen Anstalten stehen, ist aber das Vertragsbedienstetengesetz dem
Sinne nach soweit anzuwenden, als nicht etwas anderes bestimmt ist. Eine solche abweichende Anordnung wurde fur
die O*** A*** DER W#*** nicht

getroffen (anders etwa jingst 8§ 2 Abs 4 UOG idF der UOG-Novelle 1987BGBI. 1987/654 und & 1 Abs 5
AkademieOrganisationsG 1988 (AOG) BGBI. 1988/25; nach diesen Bestimmungen ist auf Dienstvertrage, die von den
Universitaten und ihren Einrichtungen bzw. der Akademie im Rahmen einer Teilrechtspersonlichkeit abgeschlossen
werden, das Angestelltengesetz in der jeweils geltenden Fassung anzuwenden. Daraus ergibt sich, dal das
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Vertragsbedienstetengesetz auf das Dienstverhaltnis der Klagerin nicht als lex contractus, sondern kraft 8 1 Abs 2 VBG
unmittelbar sinngemal anzuwenden ist. Sie hat daher bei einverstandlicher Auflésung des Dienstvertrages mangels
einer besonderen Vereinbarung gemal3 8 35 Abs 2 Z 7 VBG keinen Anspruch auf Abfertigung. Daher kann die Frage, ob
das Erstgericht ohne Verletzung der 88 496 Abs 2 und 499 ZPO (vgl dazu Fasching IV 213; derselbe Zivilprozelirecht Rz
1820) von der Annahme des Berufungsgerichtes im ersten Rechtsgang, die Klagerin habe nicht geklndigt, auf Grund
der Durchfiihrung einer ergdnzend angebotenen Beweisaufnahme (AS 97) abgehen durfte oder gegen
Bindungsvorschriften verstoRen hat, so dafl die zweite Instanz im zweiten Rechtsgang ohne neuerliche
Beweiswiederholung die Feststellungen des ersten Rechtsganges zugrundezulegen hatte, auf sich beruhen.

Der Revision ist sohin Folge zu geben.
Die Kostenentscheidung stltzt sich auf die 88 41, 50 ZPO.
Anmerkung
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