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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten Hon.-
Prof. Dr. Danzl als Vorsitzenden sowie den Hofrat Dr. Spenling, die Hofratin Dr. Glawischnig und die fachkundigen
Laienrichter Dr. Rolf Gleissner und Wolfgang Birbamer als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden
Partei S***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Klaus Rainer, Rechtsanwalt in Graz, gegen die beklagte Partei
Bauarbeiter- Urlaubs- und Abfertigungskasse, 1050 Wien, Kliebergasse 1a, vertreten durch Dr. Gustav Teicht,
Dr. Gerhard Jéchl Kommandit-Partnerschaft, Rechtsanwalte in Wien, wegen 10.624,08 EUR sA, Uber den Rekurs der
beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 15. Mai 2009, GZ 8 Ra 40/09z-25, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des
Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom 5. Februar 2009, GZ 10 Cga 285/07i-21, aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher
Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Rekurs wird zurtickgewiesen.

Die klagende Partei hat die Kosten ihrer Rekursbeantwortung selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Heribert G***** (in der Folge: Bauleiter) war vom 20. 2. 1989 bis zu seiner Entlassung am 31. 3. 2005 bei der klagenden
Partei als Facharbeiter beschéftigt. Die klagende Partei begriindete die Entlassung mit dem Vorwurf, dass der Bauleiter
ein Angebot der klagenden Partei an eine Subfirma weitergeleitet habe, die in der Folge die klagende Partei unterboten
und den Auftrag erhalten habe.

In einem Verfahren vor dem Landesgericht fur Zivilrechtssachen Graz als Arbeits- und Sozialgericht begehrte der
Bauleiter von der nunmehr klagenden Partei insgesamt 4.214,41 EUR brutto an ua zum Teil entlassungsabhangigen
Anspruchen. Die (hier) klagende Partei wendete berechtigte Entlassung sowie eine Gegenforderung von 56.272,02 EUR
bestehend aus Gehaltsvorschiissen bzw aus einem Darlehen und aus weiteren Forderungen ein. Eine Kldrung des
Sachverhalts im Rahmen eines kontradiktorischen Verfahrens erfolgte nicht. Am 6. 9. 2005 schlossen der Bauleiter und
die hier klagende Partei vor dem Landesgericht fir Zivilrechtssachen Graz einen Vergleich folgenden Inhalts (wobei die
hier klagende Partei in diesem Vergleich als beklagte Partei und der Bauleiter als klagende Partei bezeichnet wurden):

.1. Die beiden Streitteile vereinbaren die einvernehmliche Auflésung des gegenstandlichen Arbeitsverhdltnisses per
31.3.2005.
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2. Die klagende Partei verzichtet gegentber der beklagten Partei auf die im gegenstandlichen Verfahren geltend
gemachten Anspriche in Hohe von 4.214,41 EUR brutto und tritt der beklagten Partei die gegenlber der Bauarbeiter-
Urlaubs- und Abfertigungskasse bestehenden Abfertigungsanspriche ab und ist mit der Auszahlung derselben an die
beklagte Partei ausdrucklich einverstanden.

3. Mit diesem Vergleich sind samtliche wechselseitigen Anspriiche der beiden Streitteile resultierend aus dem
gegenstandlichen Arbeitsverhaltnis bereinigt und verglichen ... ."

Dieser Vergleich wurde vor dem Hintergrund geschlossen, dass der Bauleiter das Bestehen von betrachtlichen
Gegenforderungen der hier klagenden Partei gegen ihn zugestand und dieser offensichtlich bewusst war, dass die
Durchsetzung ihrer Anspriche aufgrund zahlreicher Exekutionen gegen den Bauleiter problematisch ware. Man ging
davon aus, dass der Bauleiter Anspruch auf Abfertigung habe und er diese Anspriche der hier klagenden Partei zur

Abgeltung der Gegenforderungen abtrete.

In weiterer Folge verweigerte die Beklagte die Auszahlung der Abfertigung an die klagende Partei unter Hinweis auf die

einvernehmliche Auflésung des Dienstverhaltnisses.
Der Bauleiter und die klagende Partei schlossen daraufhin am 17. 3. 2006 folgende neue Vereinbarung:

»In Abanderung des Vergleichs vom 6. 9. 2005 wird festgelegt, dass das gegenstandliche Dienstverhaltnis per 31. 3.
2005 durch Dienstgeberkiindigung aufgeldst wurde. Die Punkte 2. 3. und 4. des Vergleichs vom 6. 9. 2005 bleiben voll

aufrecht."

Die klagende Partei begehrte mit ihrer am 21. 12. 2007 beim Erstgericht eingebrachten Klage 10.624,08 EUR sA. Die
dem Bauleiter gegenuber angegebenen Entlassungsgrinde hatten sich als nicht haltbar erwiesen, das Dienstverhaltnis
habe letztendlich durch Dienstgeberkindigung geendet, womit ihr die an sie abgetretenen Abfertigungsanspruche des
Bauleiters zustinden. Es treffe nicht zu, dass der Vergleich vor dem Landesgericht fir Zivilrechtssachen Graz

ausschlief3lich zu Lasten der Beklagten geschlossen worden sei, vielmehr entspreche dieser der tatsachlichen Sachlage.

Diebeklagte Partei beantragte Klageabweisung und wendete ein, dass der Vergleich vom 6. 9. 2005 und die
Vereinbarung vom 17. 3. 2006 sittenwidrig seien. Bei einer berechtigten Entlassung sei es unzulassig, zu Lasten der
Beklagten eine Arbeitgeberkindigung zu fingieren. Es sei unverstandlich, warum der Bauleiter auf die im Vorprozess
geltend gemachten Anspriche verzichten und dartber hinaus noch seine Anspriiche gegen die beklagte Partei der
Klagerin abtreten solle, wenn tatsachlich kein Entlassungsgrund vorgelegen sei. Die Vereinbarungen zwischen der
klagenden Partei und dem Bauleiter hatten nur dazu gedient, die beklagte Partei zu schadigen.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren zur Génze ab. In rechtlicher Hinsicht erachtete es die Zusatzvereinbarung vom
17. 3. 2006 als sittenwidrig, weil diese in der Absicht erfolgt sei, der klagenden Partei einen Geldbetrag zu sichern, der
ihr aufgrund des ursprunglichen Vergleichs nicht zugestanden sei.

D as Berufungsgericht hob Uber Berufung der klagenden Partei das Ersturteil auf, verwies die Rechtssache zur
neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtick und lie3 den Rekurs an den Obersten
Gerichtshof zu. Seine rechtliche Beurteilung lasst sich wie folgt zusammenfassen:

Den Parteien eines Arbeitsvertrags sei es grundsatzlich unbenommen, einen Endigungsgrund einvernehmlich
umzuwandeln. Derartige Vereinbarungen seien unter dem Gesichtspunkt der Privatautonomie grundsatzlich zulassig
(Dullinger, DRdA 1997, 226 [richtig: 313-Glosse zu DRdA 1997/35]). So sei es etwa moglich, eine Entlassung
einvernehmlich in eine Kindigung umzuwandeln (8 ObA 2313/96x = RdA 1997, 226; RIS-JustizRS0028693). Eine
Kdndigung kénne wiederum in eine einvernehmliche Aufldsung umgewandelt werden (9 ObA 313/92). Letzteres gelte
auch fur eine Entlassung. Es bestehe auch kein Hindernis, dass Parteien derartige Gestaltungen mehrfach vornehmen.
Nach der zuletzt getroffenen Vereinbarung vom 17. 3. 2006 hatten die Parteien des Arbeitsvertrags dessen
einvernehmliche Beendigung in eine Arbeitgeberkindigung umgewandelt. Bei einer solchen Art der Beendigung seien
die Zeiten des Arbeitsverhdltnisses - im Gegensatz zu einer (berechtigten) Entlassung oder einer einvernehmlichen
Beendigung - fir den Erwerb eines Abfertigungsanspruchs nach dem BUAG anzurechnen (§ 13c Abs 4 BUAG). Nach der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs sei es den Parteien des Arbeitsvertrags freilich verwehrt, bei einer
berechtigten Entlassung zu Lasten der Bauarbeiter- Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK) eine
Arbeitgeberktndigung zu fingieren (8 ObA 2313/96x). Dem entspreche die Rechtsprechung zu gleich gelagerten
Problemfallen betreffend Rechtshandlungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die darauf abzielen,
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Entgeltanspriche zu Lasten des Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds zu begriinden. Soweit keine ausdricklichen, solche
MalRnahmen verbietenden Regelungen bestehen (wie etwa 8 1 Abs 3 IESG), werde die Ungultigkeit mit Sittenwidrigkeit
nach § 879 Abs 1 ABGB begrindet.

Nach standiger Rechtsprechung habe die Bauarbeiter- Urlaubs- und Abfertigungskasse den Abfertigungsanspruch
selbstandig zu prifen, ohne dass sie etwa an eine Meldung des Arbeitgebers oder sogar an ein in einem Verfahren
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ergangenes Urteil gebunden ware. Eine unberechtigte Entlassung beende das
Arbeitsverhaltnis mit sofortiger Wirkung, erflille aber nicht den Tatbestand der ,Entlassung aus Verschulden des
Arbeitnehmers" im Sinn des § 13c Abs 4 Z 4 BUAG, wonach Beschaftigungszeiten aus einem derart beendeten
Arbeitsverhaltnis fur den Abfertigungsanspruch nicht zu berlcksichtigen seien.

Der Umstand, dass die Parteien die (in offenbarer Unkenntnis des § 13c Abs 4 Z 1 BUAG) zundachst vereinbarte
Umdeutung der Entlassung in eine einvernehmliche Beendigung in weiterer Folge neuerlich modifiziert hatten, bewirke
also nicht schon deshalb Sittenwidrigkeit. Wohl sei nur damit ein mdglicher Anspruch gegentber der Beklagten
gewahrt worden; es sei aber nicht zwingend, dass sich dadurch die Rechtsposition der Beklagten im Vergleich zur
tatsachlichen Rechtslage im Zeitpunkt der Entlassung verschlechtert habe. Eine allfdllige Sittenwidrigkeit
der Vereinbarung vom 17. 3. 2006 kénne namlich nicht isoliert von der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses am 31. 3.
2005 betrachtet werden. Eine Sittenwidrigkeit der nach der Entlassung getroffenen Vereinbarung ware nur dann zu
bejahen, wenn die Entlassung berechtigt erfolgt wéare. Die Beklagte sei fir diesen Umstand beweispflichtig.

Die Entscheidung sei schon im Hinblick auf das Verbot von Uberraschungsentscheidungen § 182a ZPO) daher noch
nicht spruchreif. Das Erstgericht habe namlich zundchst (im Rahmen seines Rechtsgespraches) signalisiert, die
Berechtigung der Entlassung zu prifen. Die Beklagte habe daher zu diesem Zeitpunkt davon ausgehen kdnnen, auch
ein ausreichendes Vorbringen zur Frage der Entlassung erstattet zu haben. Das Erstgericht werde im fortgesetzten
Verfahren daher als Vorfrage zu beurteilen haben, ob der Bauleiter einen Entlassungsgrund gesetzt habe. Nur wenn
dies zu bejahen sei, kdnne von einer Sittenwidrigkeit der getroffenen Vereinbarung ausgegangen werden.

Der Rekurs an den Obersten Gerichtshof sei zuzulassen, weil - soweit Uberblickbar - Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs dazu fehle, ob ein Abfertigungsanspruch nach dem BUAG auch bei einer sukzessiven vergleichsweisen
Regelung, mit der eine Entlassung zundchst in eine einvernehmliche Auflésung und anschlieBend in eine
Dienstgeberkindigung umgewandelt werde, zustehen kénne. Insbesondere sei ungeklart, ob eine einvernehmlich
getroffene abfertigungsvernichtende Regelung zu Lasten der Bauarbeiter- Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK)
neuerlich modifiziert werden kénne, wenn damit eine den wahren Gegebenheiten zum Zeitpunkt der Entlassung
entsprechende Rechtslage hergestellt werde.

Gegen diesen Beschluss richtet sich derRekurs der beklagten Partei wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem
Antrag, das Ersturteil wiederherzustellen. Die klagende Partei beantragt in ihrer Rekursbeantwortung, dem Rekurs
nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs ist entgegen der den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Rechtsansicht des Berufungsgerichts nicht
zuldssig (8 526 Abs 2 ZPO). Das Berufungsgericht hat unter Zitierung von Rechtsprechung und Lehre zutreffend
dargelegt, dass es den Parteien des Arbeitsvertrags grundsatzlich frei steht, eine Beendigungsart einvernehmlich in
eine andere umzuwandeln. Ob und inwieweit eine derartige ,Umwandlung" auch mehrmals mdglich ist, ist mangels
spezieller rechtlicher Schranken im Rahmen der allgemeinen Grenzen der Zuldssigkeit und Wirksamkeit von
Vereinbarungen zu beurteilen und stellt abgesehen von einer krassen Verkennung der Rechtslage durch das
Berufungsgericht keine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung dar. Hier hat das Berufungsgericht in sehr gut
vertretbarer Weise auch die mehrfache ,einverstandliche Umwandlung" der Art der Beendigung des
Dienstverhaltnisses grundsatzlich bejaht.

Dem Sittenwidrigkeitseinwand der Rechtsmittelwerberin hat das Berufungsgericht ohnehin durch seinen
Aufhebungsbeschluss Rechnung getragen. Ob Sittenwidrigkeit vorliegt, ist eine Frage des Einzelfalls, die nicht
aufzugreifen ist, wenn das Berufungsgericht bei dieser Entscheidung die Grenzen des ihm eingeraumten Ermessens
nicht Uberschritten hat (RIS-Justiz RS0042881 [T4; T5; T6; T8]). Eine derartige Ermessensiiberschreitung kann aber in
der Rechtsansicht des Berufungsgerichts, wonach die hier zur Beurteilung stehenden Vereinbarungen nur dann
sittenwidrig waren, wenn sich dadurch die Rechtsposition der beklagten Partei im Vergleich zur tatsachlichen
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Rechtslage im Zeitpunkt der Entlassung verschlechtert hatte, nicht erblickt werden.
Der Rekurs ist daher zurtckzuweisen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf 88 40, 50 ZPO. Die klagende Partei hat in ihrer Rechtsmittelbeantwortung
nicht die Zurlckweisung des Rekurses als unzuldssig beantragt. Ein nach neuerer Rechtsprechung (RIS-Justiz
RS0123222) grundsatzlich méglicher Zuspruch der Kosten der Rekursbeantwortung bei Zurickweisung des Rekurses
kommt daher hier nicht in Betracht.
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