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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident DDr. Heller und die Hofrate Dr. Liska, Dr. Knell,
Dr. Puck und Dr. Sauberer als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Rat Dr. Novak, Uber die Beschwerden des 1.) FF in
M,2)FGinS,3)RHInK,4)JHinS,5)EKinW,6.)ELInS,7)EMinP, 8)WRinW,9.)BSinT, und 10.) PT in W, alle
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vertreten durch Dr. Franz Gutlbauer, Rechtsanwalt in Wels, Kaiser-Josef Platz 12, gegen die aufgrund der Beschllsse
des Unterausschusses des zustandigen Verwaltungsausschusses ausgefertigten Bescheide des Landesarbeitsamtes
Oberdsterreich vom 1.) 24. April 1986, ZI. IVa-AlV-7022-3-B/1355050554/Wels,

2.) 24. April 1986, ZI. IVa-AlV-7022-3-B/1379210647/Wels,
3.) 28. April 1986, ZI. IVa-AlV-7022-3-B/1378171041/Steyr,
4.) 24. April 1986, ZI. IVa-AlV-7022-3-B/3130270360/Wels,
5.) 24. April 1986, ZI. IVa-AlV-7022-3-B/2142071057/Wels,
6.) 24. April 1986, ZI. IVa-AlV-7022-3-B/3090270461/Wels,
7.) 24. April 1986, ZI. IVa-AlV-7022-3-B/1418100951/Linz,

8.) 24. April 1986, ZI. IVa-AlV-7022-3-B/1657051050/Wels,

9.) 24. April 1986, ZI. IVa-AlV-7022-3-B/2226120960/Wels, und 10.) 24. April 1986, ZI. IVa-AlV-7022-3-
B/3231150966/Wels, alle betreffend Arbeitslosengeld, zu Recht erkannt:

Spruch

Die angefochtenen Bescheide werden wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften

aufgehoben.
Begriindung

Nach den angefochtenen Bescheiden, die - bis auf die Berufsbezeichnung bei jedem Beschwerdefiihrer und die
Benennung des fur ihn zustandigen Arbeitsamtes - gleichlautend sind, hatten die Beschwerdefihrer am
20. Dezember 1986 beim Arbeitsamt einen Antrag auf Zuerkennung des Arbeitslosengeldes gestellt. Laut vorgelegter
Arbeitsbescheinigung habe das jeweilige Dienstverhaltnis bei der ] Gesellschaft m.b.H., S, durch Kindigung seitens des
Dienstgebers geendet. Im Schreiben vom 21. November 1985 habe der Dienstgeber mitgeteilt, da wie jedes Jahr der
Betrieb tber die Weihnachtszeit gesperrt werde und ca. 21 Arbeitnehmer ,stempeln gehen” mif3ten (zwischen dem
20. Dezember 1985 und dem 3. Februar 1986). Bei diesem Sachverhalt habe das Arbeitsamt die jeweils von den
Beschwerdefiihrern mit Berufung bekampften Bescheide erlassen. (Mit diesen wurden den jeweiligen Antragen der
Beschwerdefiihrer auf Zuerkennung des Arbeitslosengeldes gemal3 8 7 Z. 1 in Verbindung mit § 12 AIVG mangels
Arbeitslosigkeit keine Folge gegeben.) In den dagegen fristgerecht eingebrachten Berufungen hatten die
Beschwerdefiihrer im wesentlichen eingewendet, dal} sie in keinem Dienstverhdltnis stinden. Sie seien vom
Dienstgeber gekindigt worden. Der Dienstgeber hatte ihnen die Wiedereinstellung angeboten, in diesem
Zusammenhang sei ihnen die Stundung der Endabrechnung vorgeschlagen worden, weil fir das neue Arbeitsverhaltnis
die Wahrung ihrer Anspriiche zugesagt worden sei. Diesen Vorschlag hitten sie angenommen. Uber Aufforderung der
belangten Behorde habe der Dienstgeber am 10. April 1986 die jeweils an die Beschwerdefuhrer gerichteten Schreiben
vom 18. Dezember 1985 vorgelegt, die folgenden Inhalt hatten:

JAufgrund der (vorUbergehenden) schlechten Auftrags- und Beschaftigungslage sind wir gezwungen Ihr
Dienstverhaltnis unter Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen aufzukindigen. Aufgrund dieser Kiindigung endet
Ihr Dienstverhaltnis am 19.12.1985. Gleichzeitig bieten wir Ihnen jedoch die Wiedereinstellung in unserem Betrieb mit
1.2.1986 an. Im Hinblick auf die sohin nur kurzzeitige Unterbrechung des Arbeitsverhaltnisses (soweit Sie unser
Wiedereinstellungsangebot annehmen), schlagen wir Ihnen vor, daB lhre Anspriiche aus der Beendigung des
Dienstverhaltnisses mit Ausnahme der Abfertigung liquidiert werden. Fir den Fall des Wiedereintrittes sagen wir lhnen
schon jetzt zu, dal3 das neue Arbeitsverhaltnis als Fortsetzung des bisherigen Arbeitsverhaltnisses gilt.”

Nach den rechtlichen Erwagungen in der Begriindung des angefochtenen Bescheides komme entsprechend der im
Erkenntnis vom 29. November 1984, ZI.83/08/0083 ausfihrlich dargelegten Rechtsansicht des
Verwaltungsgerichtshofes in den vorliegenden Fallen der Losung der privatrechtlichen Vorfrage, ob es sich bei den mit
dem Dienstgeber getroffenen Vereinbarungen um eine Lésung und Wiederbegrindung der Arbeitsverhaltnisse der
Dienstnehmer oder um eine blofR3 Karenzierung handle, entscheidende Bedeutung zu. Nur im Fall einer tatsachlichen
Losung der Arbeitsverhaltnisse der Beschwerdefiihrer kénnte das Vorliegen von Arbeitslosigkeit bejaht werden. Die
bloRe Karenzierung der Arbeits- und Entgeltpflicht ware dagegen nicht als Beendigung des Dienstverhdltnisses nach
§ 12 Abs. 1 AIVG anzusehen. Die belangte Behdrde gehe davon aus, da zwischen den Dienstnehmern und dem
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Dienstgeber nur eine Karenzierung des jeweiligen Dienstverhaltnisses beabsichtigt gewesen sei. Diese Absicht lasse
sich daraus schlieBen, dal die Dienstnehmer eine sonst mit der Kindigung (durch den Dienstgeber) verbundene
Rechtsfolge, namlich die Abfertigung, ausgeschlossen hatten. Weiter sei seitens des Dienstgebers jeweils zugesichert
worden, dal3 das neue Arbeitsverhaltnis als Fortsetzung des bisherigen gelte, was insbesondere im Hinblick auf den
Urlaubsanspruch bedeutsam sei und ein weiteres Indiz fir die blof3e Karenzierungsabsicht darstelle. Im Zeitpunkt der
Antragstellung der Beschwerdeflhrer sei daher bei ihnen Arbeitslosigkeit nicht gegeben gewesen.

Gegen diese angefochtenen Bescheide wenden sich die eingebrachten Beschwerden wegen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften. Nach den Beschwerdeausflihrungen
vermeine die belangte Behorde zu Unrecht, dal in den gegenstandlichen Fallen nur eine Karenzierung des
Dienstverhaltnisses beabsichtigt gewesen sei. Dagegen spreche der klare Wortlaut der jeweiligen Schreiben des
Dienstgebers vom 12. Dezember 1985. Wenn die belangte Behorde eine andere Absicht vermute, hatte sie weiter
Beweise zur Erforschung der Absicht aufnehmen mdussen. Aufgrund der erfolgten Kindigungen, die unbedingt
ausgesprochen worden seien, hatten die Beschwerdeflihrer den ihnen zustehenden Abfertigungsanspruch jederzeit
geltend machen kénnen. Auch sei seitens des Dienstgebers nur fur den Fall des Wiedereintrittes zugesichert worden,
dal die neuen Arbeitsverhaltnisse als Fortsetzung der bisherigen zu gelten hatten. Es sei aber diesbezUglich vor oder
bei Ausspruch der Kindigung keine Vereinbarung getroffen worden. Es hatten auch mehrere andere Dienstnehmer,
deren Dienstverhaltnisse in derselben Art aufgekindigt worden seien, vom Wiedereinstellungsangebot keinen
Gebrauch gemacht. Sie hatten auch alle Anspriiche, die sich durch die Beendigung des Dienstverhaltnisses ergeben
hatten, wie Abfertigung u.dgl., voll erfillt erhalten. Auch in den Fallen der Beschwerdeflhrer sei es zu einer einseitigen
Beendigung des Dienstverhdltnisses durch Kindigung des Dienstgebers gekommen und keine einvernehmliche
Vertragsauflosung erfolgt. Anlalich der Kiindigung durch den Dienstgeber (Beendigung der Dienstverhaltnisse) sei
keine Vereinbarung Uber eine Wiedereinstellung und eine Vordienstanrechnung fiir die neuen Arbeitsverhaltnisse
geschlossen worden. Der Dienstgeber habe nur den Vorschlag unterbreitet, die Abfertigungsanspriiche der

Beschwerdefihrer vorerst nicht zu liquidieren, sondern abzuwarten, ob sie in der Folge wieder eintreten.

Der Verwaltungsgerichtshof hat beschlossen, die Beschwerden wegen der sachlichen Gleichartigkeit gemeinsam zu

behandeln und dartiber erwogen:

Nach dem (in der obigen Sachverhaltsdarstellung wiedergegebenen) Wortlaut des jeweils vom Dienstgeber an die
Beschwerdeflhrer gerichteten Schreibens vom 18. Dezember 1985 ist davon auszugehen, da zwar eine Kindigung
vorliegt, jedoch gekoppelt mit dem Anbot, das Dienstverhdltnis bei vorgeschlagener teilweise Liquidierung der

Ansprtiche am 1. Februar 1986 fortzusetzen.

Die belangte Behorde beurteilte diese Kiindigung aber als Scheinhandlung, der in Wirklichkeit ein Aussetzungsvertrag

zugrunde liege. Ob dies der Fall ist, mul3 anhand verschiedener unterscheidungskraftiger Kriterien gepruft werden.

Die belangte Behdrde stutzte sich in der Begrindung des angefochtenen Bescheides lediglich auf den Ausschlul3 der
Abfertigung und auf die Zusage fur den Fall des Wiedereintrittes, da’ das ,neue” Arbeitsverhaltnis als Fortsetzung des

bisherigen Arbeitsverhaltnisses gelte.

Im Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 29. November 1984, ZI.83/08/0083, teilweise verdffentlicht in Slg.
Nr. 11.600/A, wurde dargelegt, dall allein deshalb, weil mit der zwischen den Vertragsparteien getroffenen
Vereinbarung eine sonst mit der einvernehmlichen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses verbundene Rechtsfolge
(Abfertigung) ausgeschlossen und eine Vordienstzeitanrechnung fur das ,neue” Arbeitsverhaltnis vereinbart wurde,
nicht zweifelsfrei auf eine bloRe Karenzierung geschlossen werden kann. Diese beiden Umstande sind allein noch keine
unterscheidungskraftigen Kriterien fir das Vorliegen einer Scheinhandlung.

In die Gesamtbetrachtung ist auch die fristwidrige Kiindigung, auf die die belangte Behdrde erst in ihrer Gegenschrift

hinweist, einzubeziehen.

Nicht nur die gerechtfertigte, sondern auch die ungerechtfertigte Entlassung aus einem einen besonderen
Kiandigungs- oder Entlassungsschutz nicht genieBenden Dienstverhdltnis stellt eine ,Beendigung des
Beschaftigungsverhaltnisses” im Sinne des § 12 Abs. 1 AIVG dar (vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
13. Marz 1981, Zlen. 3099, 3263/80, auf das unter Erinnerung an Art. 14 Abs. 4 der hg. Geschaftsordnung,
BGBI. Nr. 45/1965 hingewiesen wird). Dies gilt grundsatzlich auch fir eine fristwidrige Kindigung.
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Im gleichlautenden Schreiben an die belangte Behdrde vom 8. April 1986 teilte der Dienstgeber mit, dall die
Dienstverhaltnisse durch Kiindigung beendet worden seien, und zwar sei den Beschwerdefihrern das (in der obigen
Sachverhaltsdarstellung wiedergegebene) Kiindigungsschreiben vom 18. Dezember 1985 zugegangen. Daraus gehe
eindeutig hervor, daR im Hinblick auf die mdgliche bzw. wahrscheinliche Wiedereinstellung mit Ausnahme der
Abfertigung samtliche Anspruche, die mit der Beendigung des Dienstverhaltnisses verbunden seien, liquidiert worden

seien. Die Abfertigung allerdings hatten die Beschwerdeflihrer dem Dienstgeber vereinbarungsgemal gestundet.

Im Sinne der erforderlichen Gesamtbetrachtung aller Umstdande kommt es bei Beantwortung der Frage, ob eine
wirksame Kundigung oder blof3 eine Scheinhandlung vorliegt, im Hinblick auf die Fristwidrigkeit der ,Kindigung", den
schriftlichen Vorschlag des Dienstgebers im Schreiben vom 18. Dezember 1985, dall die Anspriche der
Beschwerdefiihrer aus der Beendigung des Dienstverhaltnisses mit Ausnahme der Abfertigung liquidiert wirden,
sowie die schriftliche Mitteilung des Dienstgebers vom 8. April 1986 an die belangte Behérde darauf an, wie ernsthaft
die einzelnen Beschwerdeflihrer ihre aus der behaupteten Beendigung des Dienstverhdltnisses entstandenen
Anspriiche (Kiuindigungsentschadigung, Urlaubsentschadigung etc.) verfolgt bzw. aufgrund welcher Motive sie darauf

verzichtet hatten.

Eine solche umfassende Ermittlung wurde von der belangten Behdrde nicht durchgefihrt. Da es aber nicht
auszuschlieBen ist, dal3 sie bei Unterlassung dieses Verfahrensmangels zu einem anderen als dem angefochtenen
Bescheid gekommen wadre, ist dieser wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers,
BGBI. Nr. 243/1985.
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