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@ Veroffentlicht am 18.05.1978

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Lassmann
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Wurzinger und Dr. Friedl sowie die Beisitzer
Dr. Martin Mayr und Johann Herzog als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei R*, Angestellter, *, vertreten
durch Dr. Johann Kalliauer, Sekretar der Gewerkschaft der Privatangestellten, *, wider die beklagte Partei J*,
Angestellter, *, vertreten durch Dr. Peter Wiesauer, Rechtsanwalt in Linz, wegen S 9.333,35 samt Anhang infolge
Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Kreisgerichtes Wels als Berufungsgerichtes in arbeitsgerichtlichen
Rechtsstreitigkeiten vom 2. Dezember 1977, GZ 17 Cg 10/77-16, womit infolge Berufung der klagenden Partei das
Urteil des Arbeitsgerichtes Wels vom 29. Juni 1977, GZ. Cr 139/76-7, teilweise bestatigt und teilweise abgeandert
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Der Beklagte hat die Kosten seines Rechtsmittels selbst zu tragen.
Text

Entscheidungsgrinde:

W#* und G* haben mit notariellem Gesellschaftsvertrag vom 17. Juli 1972 die ,T*gesellschaft m.b.H.” mit dem Sitz in E*
gegriindet. GemaR Punkt VI des Gesellschaftsvertrages wurde W* zur Geschaftsfuhrerin dieser Gesellschaft bestellt. W*
und G* haben mit notariellem Gesellschaftsvertrag vom 17. Juli 1972 die ,T*gesellschaft m.b.H.” mit dem Sitz in E*
gegriindet. Gemall Punkt romisch sechs des Gesellschaftsvertrages wurde W* zur Geschaftsfihrerin dieser
Gesellschaft bestellt.

Der Klager war vom 1. August 1973 bis 31. Marz 1976 als Angestellter bei dieser Gesellschaft beschaftigt. Mit
Pachtvertrag vom 5. April 1976 verpachtet W* den ,bisher unter der Firma ,T* B*gesellschaft m.b.H." auf der
Liegenschaft *, gefihrten Tischlereibetrieb” mit Wirkung vom 1. April 1976 an den Beklagten. Punkt XVII. dieses
Pachtvertrages lautet wie folgt: ,Der Pachter verpflichtet sich ferner, alle bisherigen Mitarbeiter der Verpachterin bzw
der Firma T* *gesellschaft m.b.H, mit allen Rechten und Pflichten, abgerechnet am 31. Marz 1976, in seine Dienste zu
Ubernehmen. Sonderzusagen der Verpachterin an die zu Ubernehmenden Dienstnehmer mussen dem Pachter bei
sonstigem AusschluBR bis zur Vertragsunterfertigung schriftlich bekanntgegeben werden.”"Der Klager war vom
1. August 1973 bis 31. Marz 1976 als Angestellter bei dieser Gesellschaft beschaftigt. Mit Pachtvertrag vom 5. April 1976
verpachtet W* den ,bisher unter der Firma ,T* B*gesellschaft m.b.H. auf der Liegenschaft * gefihrten
Tischlereibetrieb” mit Wirkung vom 1. April 1976 an den Beklagten. Punkt romisch siebzehn. dieses Pachtvertrages
lautet wie folgt: ,Der Pachter verpflichtet sich ferner, alle bisherigen Mitarbeiter der Verpachterin bzw der Firma T*
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*gesellschaft m.b.H, mit allen Rechten und Pflichten, abgerechnet am 31. Marz 1976, in seine Dienste zu Ubernehmen.
Sonderzusagen der Verpachterin an die zu Ubernehmenden Dienstnehmer mussen dem Pdachter bei sonstigem
Ausschlul? bis zur Vertragsunterfertigung schriftlich bekanntgegeben werden.”

Der Klager behauptet, der Beklagte habe das Dienstverhaltnis zum 31. August 1976 gekindigt und begehrt - neben
einer im Revisionsverfahren nicht mehr strittigen Kindigungsentschadigung von 3 Monatsgehdltern (insgesamt
S 28.000,--) - eine Abfertigung in der Hohe von 2 Monatsgehaltern (insgesamt S 18.666,70 samt Anhang).

Der Beklagte bestritt, dal3 er den Klager unter Anrechnung der Vordienstzeit bei der Verpachterin Gbernommen habe.
Das Dienstverhaltnis sei Uber ausdricklichem Wunsch des Klagers geldst worden.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es nahm als erwiesen an, daR dem Klager bei Ubernahme in die Dienste
des Beklagten die Vordienstzeit nur hinsichtlich des Urlaubsanspruches, nicht auch hinsichtlich anderer Ansprtche,
insbesondere nicht auch hinsichtlich einer Abfertigung, angerechnet worden sei und das Dienstverhaltnis beim
Beklagten zum 31. August 1978 einvernehmlich geldst worden sei, sodaB es nicht 3 Jahre gedauert habe.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers teilweise Folge und sprach ihm einen Betrag von S 9.333,35 samt
Anhang (1 Monatsgehalt) als Abfertigung zu. Es stellte nach Neudurchfiihrung der Verhandlung gemal 8 25 Abs 1 Z 3
ArbGerGes fest:Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers teilweise Folge und sprach ihm einen Betrag von
S 9.333,35 samt Anhang (1 Monatsgehalt) als Abfertigung zu. Es stellte nach Neudurchfiihrung der Verhandlung gemaRd
Paragraph 25, Absatz eins, Ziffer 3, ArbGerGes fest:

Die Gesellschafterin W* rief Mitte Marz 1976 den Klager, den Tischler R* und den Lehrling H* in das BUro und machte
diese dort mit dem Beklagten als kunftigen Pachter des Tischlereibetriebes bekannt. Sie erkldrte den genannten
Bediensteten in Gegenwart des Beklagten, daRR der Beklagte den Betrieb weiterfihre und sie Gbernehme ,so wie
bisher”. Der Beklagte hat dieser Erklarung der Geschaftsfihrerin W* nicht widersprochen und der Klager erklarte sich
damit einverstanden.

Der Pachtvertrag vom 5. April 1976 wurde Uber Auftrag der Geschaftsfihrerin W* vom Rechtsanwalt Dr. Erasmus
Schneditz-Bolfras verfat. Der oben angefUhrte Punkt XVII. des Pachtvertrages entspricht dem Willen der
Vertragsparteien und den von der Geschaftsfihrerin W* gegeniber dem Klager abgegebenen und vom Beklagten
nicht widersprochenen Erklarungen. Die Worte ,abgerechnet am 31. Marz 1976" wurden Uber Wunsch des Beklagten
in diesem Vertragspunkt aufgenommen. Diese Bestimmung ist s? zu verstehen, daR die T*gesellschaft alle Lohn- und
Gehaltsanspruche ihrer Dienstnehmer zum 31. Mdarz 1976 abrechnet und diesen auszahlt.Der Pachtvertrag vom
5. April 1976 wurde Uber Auftrag der Geschaftsfiihrerin W* vom Rechtsanwalt Dr. Erasmus Schneditz-Bolfras verfal3t.
Der oben angefuhrte Punkt rémisch siebzehn. des Pachtvertrages entspricht dem Willen der Vertragsparteien und den
von der Geschaftsfuhrerin W* gegeniiber dem Klager abgegebenen und vom Beklagten nicht widersprochenen
Erklarungen. Die Worte ,abgerechnet am 31. Marz 1976" wurden Uber Wunsch des Beklagten in diesem Vertragspunkt
aufgenommen. Diese Bestimmung ist s? zu verstehen, dalR die T*gesellschaft alle Lohn- und Gehaltsanspriche ihrer
Dienstnehmer zum 31. Marz 1976 abrechnet und diesen auszahlt.

Der Beklagte legte kurz nach dem oben erwdahnten Gesprach dem Klager den Entwurf eines Einzeldienstvertrages vor,
in dem hauptsachlich das Gehalt und die Pflichten des Klagers festgelegt wurden. Der Kldger war mit diesem Entwurf
nicht einverstanden und verlangte vom Beklagten, daR in diesem Vertrag eine Bestimmung aufgenommen wird,
wonach ihm seine Vordienstzeiten uneingeschrankt angerechnet werden. Der Beklagte legte dann dem Klager den
Dienstvertrag Beilage 4 vor, den der Klager unterfertigte. Bei der unter Punkt 4) angeflhrten Firma S* handelt es sich
um die Rechtsvorgangerin der Firma T*gesellschaft m.b.H. Der Klager war bei der Unterfertigung dieses
Dienstvertrages der Meinung, dal8 ihm seine Vordienstzeiten fir alle Anspriche angerechnet werden und hat nicht
darauf geachtet, dal3 nach diesem Vertragstext seine Vordienstzeiten nur fur den Urlaub angerechnet werden sollen.

Der Beklagte suchte am 7. August 1976 den Klager in seiner Wohnung auf, wo auch die Frau des Klagers anwesend
war. Der Beklagte erklarte dem Klager, dafl3 er den Betrieb aus gesundheitlichen Grinden nicht weiterfihren kdnne.
Der Klager lehnte es aber ab, bei einem neuen Pachter weiterzuarbeiten. Er hatte dafir keinen besonderen Grund. Er
wollte nur grundsatzlich nicht bei einem neuen Pachter arbeiten. Eine ausdrickliche Vereinbarung, wonach das
Dienstverhaltnis zwischen dem Klager und dem Beklagten einvernehmlich zum 31. August 1976 enden soll, wurde
nicht getroffen.



Der Beklagte sandte dann dem Klager einen mit 7. August 1976 datierten Brief, der folgenden Inhalt hat:
.Sehr geehrter Herr Hofer!

Bezugnehmend auf unsere Aussprachen vom 1. August 1976 sowie von heute mochte ich nachstehend folgendes
festhalten:

Am 1. August 1976 teilte ich ihnen in meinem Haus der Ordnung halber und gefalligerweise mit, dal? ich beabsichtige,
aus gesundheitlichen Griinden meine Tischlerei aufzugeben.

Dieses Gesprach kam jedoch keiner Kiindigung gleich, welches ich auch ausdrtcklich betont habe.
Heute teilte ich Ihnen mit, dal ich einen neuen Pachter habe, welcher Sie gern weiterhin beschaftigt hatte.

Daraufhin erklarten Sie mir, dal3 Sie beabsichtigen, am 1. Septemer 1976 bei der Firma M* als Werkmeister
einzutreten. Ich erklare mich bereit, da das Dienstverhaltnis in beiderseitigem Einverstandnis per 31. August 1976
erlischt und beurlaube Sie bis zu diesem Zeitpunkt. Die Abrechnung sowie alle Unterlagen tbersende ich lhnen Ende
des Monats.”

Der Klager teilte dem Beklagten am 12. August 1976 telefonisch mit, dal3 er mit der Auflésung des Dienstverhaltnisses

nicht einverstanden ist.

Der Beklagte Ubersandte Ende August 1976 dem Klager die Lohnsteuerkarte und die Familienbeihilfenkarte. Der Klager
teilte mit Schreiben vom 2. September 1976 dem Beklagten folgendes mit:

sIch habe lhnen am 12. August 1976 bereits telefonisch mitgeteilt, da ich mit einer einvernehmlichen Kundigung
meinerseits nicht einverstanden bin. Indem Sie mir aber die Lohnsteuer- und Famlienbeihilfenkarte - welche nicht
ordnungsgemal unterzeichnet sind - Ubersandt haben, betrachte ich mich von lhnen als gekindigt.

Hochachtungsvoll
R* e.h.”

Der Beklagte und seine Ehefrau sind je zur Halfte Eigentimer des Einfamilienhauses in *, das vor drei Jahren
fertiggestellt wurde. Zum Haus gehoéren 1.170 m? Grund. Das Haus hat 1 Kiche, 1 Wohnzimmer, 1 Speisezimmer,
1 Schlafzimmer, 1 Kabniett und 1 Arbeitsraum. Die verbaute Flache betragt 88 m2. Die Liegenschaft hat einen
Einheitswert von ca. S 350.000,--. Die Liegenschaft ist mit einem Pfandrecht fur einen Wohnbaufoérderungskredit im
Betrage von S 267.000,--. belastet, der noch mit einem Betrag von S 260.000,-- aushaftet. Dieses Darlehen muR in
jahrlichen Raten von S 4.000,-- zurlickgezahlt werden. Nach 25 Jahren erhdhen sich die Ruckzahlungsraten. AuRerdem
ist die Liegenschaft mit einem Pfandrecht fur eine Darlehensforderung der Raiffeisenbank * im Betrage von S 180.000,-
- belastet. Es handelt sich um ein Darlehen, das der Beklagte zum Ankauf von Tischlereimaschinen aufgenommen hat.
Er muB fir dieses Darlehen 10,5 % Zinsen zahlen. Bis Jahresende braucht er nur die Zinsen zu zahlen, das sind
monatlich S 2.500,--. Ab 1. Janner 1978 mul3 er Tilgungsraten zahlen.

Durch seinen 6 Wochen langen Krankenstand im Juni und Juli 1976 erlitt er einen Verlust von S 140.000,--. Die

Tischlereimaschinen hat er inzwischen verkauft.

AuBerdem schuldet er der Raiffeisenbank * fur einen gewahrten Kredit S 20.000,--, den er in monatlichen Raten von
S 1.400,-- abzahlen mul3.

Das Pachtverhaltnis mit der T*gesellschaft m.b.H, wurde mit 31. Dezember 1976 geldst. Der Beklagte muf3te bis Ende
September 1976 den vollen Pachtzins von S 5.600,-- und zusatzlich die Betriebskosten bezahlen. AuBerdem mufRte er
S 15.000,-- Ablose bezahlen.

Der Beklagte ist seit 1. September 1976 bei der Firma K*, Mobelhaus in S*, in deren Geschaft in L* beschaftigt, wo er

ein Grundgehalt und eine Provision bekommt, das sind durchschnittlich S 8.000,-- netto pro Monat.
Er hat fur seine Ehefrau S*, die nicht berufstatig ist, und eine Tochter im Alter von 5 Jahren zu sorgen.
Der Beklagte hatte aus der Pachtung des Tischlereibetriebes einen steuermaRigen Verust von S 140.000,--.

Bei der rechtlichen Beurteilung ging das Berufungsgericht davon aus, daf3 zwischen dem Klager und der Beklagten eine
Vereinbarung zustandgekommen sei, wonach die Vordienstzeiten des Klagers bei der T*gesellschaft m.b.H. fur alle
Anspruche, und nicht blo fir den Urlaubsanspruch, angerechnet wurden. Daraus, daR der Klager, nachdem der



Beklagte mehrere Male erklart hatte, den Tischlereibetrieb aus gesundheitlichen Grunden nicht weiterfihren zu
konnen, eine weitere weitere Arbeit bei einen neuen Pachter ablehnte und nach Ende des Urlaubes nicht mehr zur
Arbeit kam, sei abzuleiten, daR er auch selbst das Dienstverhaltnis nicht mehr habe fortsetzen wollen, sodalR eine
einvernehmliche Auflésung des Dienstverhdltnisses vorliege. Dem Klager gebihre daher zwar keine
Kundigungsentschadigung, wohl aber die Abfertigung. Wegen der Verschlechterung der personlichen Wirtschaftslage
des Beklagten sei diesem aber die Erfullung der Verpflichtung zur Zahlung der Abfertigung nicht mehr in vollem
Ausmal3, sondern nur mehr zur Halfte (also nur hinsichtlich eines Monatsgehaltes) zuzumuten.

Gegen den stattgebenden Teil des Urteiles des Berufungsgeichtes wendet sich die Revision des Beklagten wegen
Mangelhaftigkeit des Verfahrens, Aktenwidrigkeit und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, es im Sinne
einer vollstandigen Abweisung des Klagebegehrens abzuandern oder es aufzuheben.

Der Klager hat sich am Revisionsverfahren nicht beteiligt.
Die Revision ist nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Als aktenwidrig rigt der Beklagte die Feststellung, die Vordienstzeiten (des Klagers bei der T*gesellschaft m.b.H.) seien
ganz allgemein - auch fur Abfertigungsanspruche - vom Beklagten angerechnet worden, weil sich aus dem Inhalt des
schriftlichen Dienstvertrages ergebe, dal die Anrechnung nur bezlglich des Urlaubsanspruches erfolgt sei. Dem ist
entgegenzuhalten, dal das Berufungsurteil bei der Anfiihrung ,des eindeutigen Inhaltes des Vertragstextes” (S 11 des
Urteiles) im Rahmen der Beweiswurdigung nicht den Dienstvertrag zwischen dem Beklagten und dem Klager, sondern
den vorher (S 10 des Urteiles) angeflihrten Punkt XVII des Pachtvertrages zwischen dem Beklagten und der
T*gesellschaft m.b.H, bezog. Der Beklagte geht daher bei der Riige der Aktenwidrigkeit, die nur dann vorliegt, wenn der
Akteninhalt in einem wesentlichen Punkt unrichtig wiedergegeben wird, nicht aber, wenn das Gericht auf Grund richtig
dargestellter Beweisergebnisse zu Feststellungen oder rechtlichen SchluBfolgerungen in einer bestimmten Richtung
gelangt (Fasching ZP IV 318 f, JBl 1954 73, 1955 505 ua, zuletzt5 Ob 507/78), selbst nicht vom Akteninhalt ausAls
aktenwidrig rugt der Beklagte die Feststellung, die Vordienstzeiten (des Klagers bei der T*gesellschaft m.b.H.) seien
ganz allgemein - auch fur Abfertigungsanspriiche - vom Beklagten angerechnet worden, weil sich aus dem Inhalt des
schriftlichen Dienstvertrages ergebe, daRR die Anrechnung nur beziglich des Urlaubsanspruches erfolgt sei. Dem ist
entgegenzuhalten, daR das Berufungsurteil bei der Anfiihrung ,des eindeutigen Inhaltes des Vertragstextes” (S 11 des
Urteiles) im Rahmen der Beweiswlrdigung nicht den Dienstvertrag zwischen dem Beklagten und dem Klager, sondern
den vorher (S 10 des Urteiles) angefiihrten Punkt romisch siebzehn des Pachtvertrages zwischen dem Beklagten und
der T*gesellschaft m.b.H, bezog. Der Beklagte geht daher bei der Riige der Aktenwidrigkeit, die nur dann vorliegt, wenn
der Akteninhalt in einem wesentlichen Punkt unrichtig wiedergegeben wird, nicht aber, wenn das Gericht auf Grund
richtig dargestellter Beweisergebnisse zu Feststellungen oder rechtlichen SchluBfolgerungen in einer bestimmten
Richtung gelangt (Fasching ZP rémisch vier 318 f, JBl 1954 73, 1955 505 ua, zuletzt 5 Ob 507/78), selbst nicht vom
Akteninhalt aus.

Dal} beim festgestellten Sachverhalt eine Anrechnung der Vordienstzeit des Klagers bei der T*gesellschaft m.b.H.
anlaRlich der Pachtung des Betriebes und der Ubernahme des Kligers durch den Beklagten ganz allgemein und
hinsichtlich aller Anspriche erfolgte, hat das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum angenommen. Maf3geblich ist hieflr
die Feststellung, daR W* als Vertreterin der Verpachterin Dienstnehmer, darunter auch den Kléger, in das Buro rief,
diese dort mit dem Beklagten als dem kinftigen Pachter des Tischlereibetriebes bekannt machte und in dessen
Gegenwart erklarte, dal3 er den Betrieb weiterfilhren werde und die Dienstnehmer ,so wie bisher” Gibernehme, ohne
dal der Beklagte dieser Erklarung widersprochen oder dazu Vorbehalte gemacht hatte. Das konnte bei
Berucksichtigung der Umstande des Falles - die fUr die Auslegung derartiger Erklarungen mitheranzuziehen sind
(ArbSlg 7031, 5361, 6157) - redlicherweise nur dahin verstanden werden, daR die Anrechnung vorbehaltlos und ohne
Ausnahme bestimmter Anspriche erfolge (ArbSlg 7237 7031, 5361, SZ 19/145 ua). Da sich der Klager nach den
getroffenen Feststellungen damit einverstanden erklarte, ist die Vereinbarung Uber eine uneingeschranke Anrechnung
der bei der T*gesellschaft m.b.H. verbrachten Dienstzeit durch den Beklagten damit bereits mundlich
zustandegekommen. Die spateren dem Klager vom Beklagten vorgelegten schriftlichen Ausfertigungen eines
Dienstvertrages hatten daher - jedenfalls in diesem Punkt - nur mehr den Charakter einer Beweisurkunde oder - falls
sie vom bereits vereinbarten Inhalt abwichen - den eines Angebotes zu einer Vertragsanderung. Eine Anderung des
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Vertragsinhaltes konnte aber fiir den Klager erst dann verbindlich werden, wenn er diese Anderung ausdriicklich oder
stillschweigend annahm. Daflr war aber Voraussetzung, dal3 der Inhalt des schriftlichen Vertagsentwurfes dem Klager
als Willenserklarung, namlich als Antrag auf Vertragsanderung, und nicht blo3 alsWissenserklarung, namlich als
Bestatigung des bereits vereinbarten Vertragsinhaltes, erkennbar war (Rummel ZAS 1974 141, Bydlinski ZAS 1976 86).
War das Schreiben nicht als Willenserklarung aufzufassen, kann eine Zustimmung des Klagers zu einer vom Beklagten
angebotenen Vertragsanderung auch nicht daraus abgeleitet werden, daf dieses Schriftstlick vom Klager zum Zeichen,
des Einverstandnis gegengezeichnet wurde. Dieses Einverstandnis kann sich vielmehr nur auf den erkennbaren Inhalt
des Schreibens beziehen. Wenn aber in einem schriftlichen Vertrag nicht alle von den Parteien vorher mundlich
getroffenen Vereinbarungen aufgenommen wurden, so kann daraus noch nicht der zwingende SchluBB gezogen
werden, da diese nicht mehr wirksam sein sollen. Sind mindliche Vereinbarungen mit dem Inhalt der schriftlichen
Vertragsurkunde vereinbar oder stellen sie sich nur als eine Erganzung des schriftlichen Vertragstextes dar, so gelten
sie neben der schriftlichen Vereinbarung (Soz M | A ? 963, 6 Ob 504/76). Dies gilt auch fir die Beurteilung, ob ein
mundlich vereinbarter Vertragspunkt durch die Formulierung in der schriftlichen Vertagsurkunde eine Einschrankung
oder sonstige Anderung erfahren habe.

Im vorliegenden Fall wurde eine uneingeschrankte und vorbehaltslose Anrechnung der vom Klager bei der
T*gesellschaft m.b.H, verbrachten Dienstzeit durch den Beklagten mindlich vereinbart. Der Klager verlangte nach
Vorlage des ersten Entwurfes fUr einen schriftlichen Dienstvertrag durch den Beklagten die Aufnahme einer
Bestimmung, wonach ihm die Vordienstzeiten uneingeschrankt - nicht wie die Revision behauptet ,bezlglich des
Urlaubsanspruches” - angerechnet werden. Aus der im Vertragstext daraufhin vom Beklagten gebrauchten
Formulierung ,bezlglich des Urlaubsanspruches wird ... die Vordienstzeit ... eingerechnet” war nicht zwingend
abzuleiten, daR damit eine Anderung der miindlichen Vereinbarung iiber die Anrechnung der Vordienstzeit im Sinne
einer Einschrankung auf diesen Anspruch herbeigefihrt werden soll; diese Einschrankung ist entgegen den
Ausfiihrungen der Revision im Vertragstext nicht ,ausdrtcklich” enthalten, sie kdnnte nur durch einen UmkehrschluR
gewonnen werden. Dieser UmkehrschluB verbot sich aber mit Ricksicht auf die bereits getroffene Vereinbarung und
das Verlangen des Beklagten nach Anderung des ersten Vertragsentwurfes, dem der Beklagte nicht widersprach,
sondern allem Anschein nach durch die Vorlage eines neuen schriftlichen Dienstvertages entsprach. Mit Recht hat das
Berufungsgericht in diesem Zusammenhang auch darauf verwiesen, daR von allen Ansprichen, fur welche die
Anrechnung der Vordienstzeit von Bedeutung war, wie insbesondere Kindigungsfristen, Abfertigungsangriiche usw,
zur Zeit der schriftlichen Vertagsunterfertigung nur der Urlaubsanspruch aktuell war, sodal? sich dessen besondere
Erwahnung auch aus diesem Gesichtspunkt erklaren liel3. Die Meinung der Revision, die Vereinbarung der Streitteile
hinsichtlich der uneingeschrankten Anrechnung der Vordienstzeit sei durch den schriftlichen Dienstvertrag abgeandert
worden, kann daher bei dieser Sachlage nicht geteilt werden.

Es ist aber auch die weitere Auffassung der Revision, der Klager habe das Dienstverhaltnis zum 1. September 1976
selbst einseitig geldst, nicht richtig. Dem steht entgegen, dald der Beklagte sich zunadchst ausdricklich bereit erklarte,
das Dienstverhaltnis zum 31. August 1976 in beiderseitigem Einverstandnis zu I6sen und den Klager bis zu diesem
Zeitpunkt beurlaubte. Der Klager nahm zwar die Beurlaubung an, erklarte aber ausdricklich, mit der Auflésung des
Dienstverhaltnisses nicht einverstanden zu sein. Als ihm der Beklagte dennoch die Lohnsteuerkarte und die
Familienbeihilfenkarte Ende August 1976 Ubersandte, erklarte der Klager dal3 er sich als vom Beklagten gekindigt
betrachte und trat die Arbeit nicht mehr an. Daraus ergibt sich, daRR der Klager jedenfalls nur die vom Beklagten
erkennbar gewollte Beendigung des Dienstverhdltnisses nur zur Kenntnis nahm und nicht seinerseits das
Dienstverhaltnis auf |6ste. Der Nichtantritt der Arbeit mit Beendigung des Urlaubes trug nur dem erkennbaren Willen
des Beklagten, den Klager nicht mehr beschaftigen zu wollen, Rechnung. Der Anspruch des Klagers auf Abfertigung
ging daher auch nicht wegen einer Kiindigung oder eines unbegriindeten vorzeitigen Austrittes des Klagers verloren
(8 23 Abs 7 AngGes). Ob die Beendigung des Dienstverhaltnisses tatsachlich einvernehmlich oder wegen einer
.Kindigung” durch den Beklagten herbeigeflhrt wurde, ist fir den - allein noch strittigen - Abfertigungsanspruch des
Klagers nicht wesentlich; dieser besteht bei einer einverstandlichen Losung des Dienstverhaltnisses (SZ 38/157) ebenso
wie bei einer einseitigen Losung des Dienstverhaltnisses durch den Dienstgeber. Dal3 der Kldger an der Losung des
Dienstverhaltnisses kein Verschulden getroffen hat, hat das Berufungsgericht unangefochten festgestellt.Es ist aber
auch die weitere Auffassung der Revision, der Klager habe das Dienstverhaltnis zum 1. September 1976 selbst einseitig
gelost, nicht richtig. Dem steht entgegen, daR der Beklagte sich zunachst ausdricklich bereit erklarte, das
Dienstverhaltnis zum 31. August 1976 in beiderseitigem Einverstandnis zu I6sen und den Klager bis zu diesem



Zeitpunkt beurlaubte. Der Klager nahm zwar die Beurlaubung an, erklarte aber ausdrucklich, mit der Auflésung des
Dienstverhaltnisses nicht einverstanden zu sein. Als ihm der Beklagte dennoch die Lohnsteuerkarte und die
Familienbeihilfenkarte Ende August 1976 Ubersandte, erklarte der Klager dafd er sich als vom Beklagten gekindigt
betrachte und trat die Arbeit nicht mehr an. Daraus ergibt sich, da der Klager jedenfalls nur die vom Beklagten
erkennbar gewollte Beendigung des Dienstverhdltnisses nur zur Kenntnis nahm und nicht seinerseits das
Dienstverhaltnis auf I6ste. Der Nichtantritt der Arbeit mit Beendigung des Urlaubes trug nur dem erkennbaren Willen
des Beklagten, den Klager nicht mehr beschaftigen zu wollen, Rechnung. Der Anspruch des Klagers auf Abfertigung
ging daher auch nicht wegen einer Kiindigung oder eines unbegriindeten vorzeitigen Austrittes des Klagers verloren
(Paragraph 23, Absatz 7, AngGes). Ob die Beendigung des Dienstverhaltnisses tatsachlich einvernehmlich oder wegen
einer ,Kundigung” durch den Beklagten herbeigefihrt wurde, ist fur den - allein noch strittigen -
Abfertigungsanspruch des Klagers nicht wesentlich; dieser besteht bei einer einverstandlichen Lésung des
Dienstverhéltnisses (SZ 38/157) ebenso wie bei einer einseitigen L6sung des Dienstverhdltnisses durch den
Dienstgeber. DalR der Klager an der Losung des Dienstverhdltnisses kein Verschulden getroffen hat, hat das
Berufungsgericht unangefochten festgestellt.

Die Moglichkeit, daR der Abfertigungsanspruch des Klagers gemall § 23 Abs 3 AngGes verloren gegangen ware,
scheidet schon deswegen aus, weil das Dienstverhéltnis jedenfalls durch den Beklagten zum 31. August 1976 aufgeldst
wurde und ein Anbot des ,Erwerbers” des Unternehmens - wozu auch ein Pachter gehdrt (Martinek-Schwarz AngGes3
380, ArbSlg 7031) - das Dienstverhaltnis mit dem Klager unter den bisherigen Bedingungen und unter Anrechnung der
Vordienstzeit fortzusetzen, tatsachlich nicht erfolgte. Welche Bedeutung dem Umstand zukam, daR der Klager von
vornherein erklarte, bei einem neuen Pachter nicht mehr arbeiten zu wollen, bedarf keiner naheren Prufung, weil der
Beklagten dem Wunsch des Klagers, das Dienstverhaltnis mit einem neuen Pachter nicht mehr fortzusetzen, durch das
Anbot zur Losung des Dienstverhéltnisses, die dann auch erfolgte, Rechnung trug und damit dem Wunsch des Klagers
zustimmte. Es bedarf daher auch keiner Feststellungen dartber, ob tatsachlich K*, der dem Klager als neuer Pachter
nicht genannt worden war, deswegen nicht in das Pachtverhaltnis eintrat, weil der Kldger den Betrieb verlassen wollte,
sodal} die Unterlassung der Vernehmung dieses Zeugen nicht die in der Revision behauptete Mangelhaftigkeit des
Verfahrens darstellt.Die Moglichkeit, daR der Abfertigungsanspruch des Klagers gemald Paragraph 23, Absatz 3,
AngGes verloren gegangen ware, scheidet schon deswegen aus, weil das Dienstverhaltnis jedenfalls durch den
Beklagten zum 31. August 1976 aufgeldst wurde und ein Anbot des ,Erwerbers” des Unternehmens - wozu auch ein
Pachter gehort (Martinek-Schwarz AngGes3 380, ArbSlg 7031) - das Dienstverhaltnis mit dem Klager unter den
bisherigen Bedingungen und unter Anrechnung der Vordienstzeit fortzusetzen, tatsachlich nicht erfolgte. Welche
Bedeutung dem Umstand zukam, dal3 der Kldger von vornherein erklarte, bei einem neuen Pachter nicht mehr
arbeiten zu wollen, bedarf keiner naheren Prufung, weil der Beklagten dem Wunsch des Klagers, das Dienstverhaltnis
mit einem neuen Pachter nicht mehr fortzusetzen, durch das Anbot zur Lésung des Dienstverhaltnisses, die dann auch
erfolgte, Rechnung trug und damit dem Wunsch des Kldgers zustimmte. Es bedarf daher auch keiner Feststellungen
daruber, ob tatsachlich K*, der dem Klager als neuer Pachter nicht genannt worden war, deswegen nicht in das
Pachtverhaltnis eintrat, weil der Klager den Betrieb verlassen wollte, sodaR die Unterlassung der Vernehmung dieses
Zeugen nicht die in der Revision behauptete Mangelhaftigkeit des Verfahrens darstellt.

SchlieBlich bedarf es auch keiner naheren Erdrterung der Frage, ob eine ,Auflésung des Unternehmens” durch den
Beklagten vorliegt, die eine ErmaRigung des Abfertigungsanspruches gemalR § 23 Abs 2 AngGes rechtfertigte -
festgestellt wurde dazu lediglich, daR der Beklagte ,die Tischlereimaschinen” ,inzwischen” verkaufte und das
Pachtverhaltnis mit der T*gesellschaft m.b.H, zum 31. Dezember 1976 geldst wurde - weil der Klager die Ermaligung
des Abfertigungsanspruches nicht mehr bekampft und die vom Beklagten ohne AnfUhrung konkreter Griinde begehrte
ganzliche Erlassung seiner Verpflichtung zur Zahlung der Abfertigung bei der festgestellten Wirtschaftslage des
Dienstgebers und des Dienstnehmers nicht der Billigkeit entspricht. Es hatte vielmehr jedenfalls bei der vom
Berufungsgericht bereits vorgenommenen Ermafigung der Abfertigung zu verbleiben.Schlieflich bedarf es auch keiner
naheren Erdrterung der Frage, ob eine ,Aufldsung des Unternehmens” durch den Beklagten vorliegt, die eine
ErmaRigung des Abfertigungsanspruches gemaR Paragraph 23, Absatz 2, AngGes rechtfertigte - festgestellt wurde
dazu lediglich, dal? der Beklagte ,die Tischlereimaschinen” ,inzwischen” verkaufte und das Pachtverhaltnis mit der
T*gesellschaft m.b.H, zum 31. Dezember 1976 gelost wurde - weil der Klager die Ermaligung des
Abfertigungsanspruches nicht mehr bekdmpft und die vom Beklagten ohne Anfiihrung konkreter Griinde begehrte



ganzliche Erlassung seiner Verpflichtung zur Zahlung der Abfertigung bei der festgestellten Wirtschaftslage des
Dienstgebers und des Dienstnehmers nicht der Billigkeit entspricht. Es hatte vielmehr jedenfalls bei der vom

Berufungsgericht bereits vorgenommenen Ermafigung der Abfertigung zu verbleiben.

Der Revision war somit ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf 88 40, 50 ZPO.Die Kostenentscheidung stiutzt sich auf Paragraphen 40, 50, ZPO.
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