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kehrschluss auf das Entstehen von Mehrarbeit gezogen werden konne,
versagt. Sie lasst die zur Erreichung des oben dargelegten Gesetzeszwecks
erforderliche Beurteilung der mit der AZG-Novelle 2007 eingefiihrten Be-
stimmungen zur Teilzeitarbeit in einer Gesamtschau auler Betracht. Dass
durch eine kollv-liche Regelung der Durchrechnungszeitraum verldngert
und damit ein Mehrarbeitszuschlag vermieden werden kann (§19d
Abs 3f AZG), — so weiters die Revisionswerberin — ist richtig. Auf eine
kollv-liche Regelung hat sich die Bekl aber gerade nicht berufen.

Wie insbesondere von Heilegger/Schwarz zutreffend ausgefiithrt wird,
darf die Vereinbarung einer ungleichmifligen Verteilung der Arbeitszeit
nach § 19d AZG auch nicht mit den Durchrechnungsmoglichkeiten des § 4
AZG verwechselt werden. Diese regeln unter Bezugnahme auf die maximal
zuléssige tégliche und wochentliche Normalarbeitszeit die Frage, ob Uber-
stunden anfallen und ein entsprechender Uberstundenzuschlag zusteht.

Soweit Schrank auf das Wertungsgefiige der Altersteilzeit abstellt, er-
gibt sich — worauf bereits das Berufungsgericht zutreffend hingewiesen hat
— die Zulassigkeit langerfristiger Vereinbarungen bei Altersteilzeit aus der
speziellen Regelung des § 27 Abs 5 AIVG. Damit ist auch die in der Revision
herangezogene E 9 ObA 21/071i, wonach ein in der Vollzeitphase (Blockva-
riante) durch erbrachte Arbeitsleistung erworbenes Zeitguthaben, das zu-
folge vorzeitigen Austritts aus dem Arbeitsverhiltnis nicht mehr ver-
braucht werden konnte, keine ,,Mehrarbeit“ darstellt, nicht einschlagig.

Zusammengefasst ist eine Durchrechnung der Arbeitszeit von teil-
zeitbeschaftigten AN, die keine Gleitzeitvereinbarung haben, iiber mehr
als drei Monate ohne kollv-liche Rechtsgestaltung nicht geeignet, den
Mehrarbeitszuschlag zu vermeiden. Fir geleistete Mehrarbeitsstunden
besteht daher gem § 19d Abs 3a AZG ein Anspruch auf einen Mehrar-
beitszuschlag in Hohe von 25%, sofern die Mehrarbeitsstunden nicht in-
nerhalb eines Kalendervierteljahres oder eines anderen festgelegten Zeit-
raums innerhalb von drei Monaten, in dem sie angefallen sind, durch
Zeitausgleich 1:1 ausgeglichen wurden (§ 19d Abs 3b Z 1 AZG).

Insgesamt ist der Revision damit ein Erfolg zu versagen. [. . .]

13.107

I. Die Rechtswirksamkeit eines Zustimmungsbeschlusses des BR kann
an einer ,, Kollusion“ zwischen BR und AG scheitern.

II. Der AG ist weder berechtigt noch verpflichtet, Untersuchungen iuiber
die innere Willensbildung des BR anzustellen, wenn ihm nicht be-
kannt war oder héitte sein miissen, dass die Erklarung des BR-Vorsit-
zenden beschlussmiflig nicht gedeckt war.

(B des OGH 25. 6. 2013, 9 ObA 38/13y, mit dem die ao Rev gegen das U des OLG
Linz 14. 2. 2013, 11 Ra 6/13 a, gem § 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen
des § 502 Abs 1 ZPO zuriickgewiesen wurde.)
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Begrindung des Obersten Gerichtshofs:

Der Kl, der seit 1. 12. 2004 bei der Bekl beschaftigt war, wurde zum
31.12. 2012 mit Zustimmung des BR gekiindigt. Eine Einflussnahme der
Geschéaftsleitung oder des Personalbiiros auf die Stellungnahme des BR
fand nicht statt. Grund fiir die Zustimmung des BR war, dass die einzel-
nen BR-Mitglieder mit der Tatigkeit des Kl als Director Human Resources
unzufrieden waren, sich durch die Zustimmung fiir verschiedene MafBnah-
men, die er in dieser Funktion gesetzt hatte, und fiir verschiedene von ihm
getitigte AuBerungen ,richen® und verhindern wollten, dass er die Kiin-
digung wegen Sozialwidrigkeit anfechten kann.

Soweit revisionsgegenstiandlich, begehrt der Kl, die Kiindigung we-
gen Sozialwidrigkeit fiir rechtsunwirksam zu erklaren, in eventu, sie we-
gen Sittenwidrigkeit als nichtig festzustellen. Die Vorinstanzen erachte-
ten das Hauptbegehren, das vom Erstgericht mit Teilurteil abgewiesen
worden war, aufgrund der Zustimmung des BR zur Kiindigung als nicht
berechtigt. Die Zustimmung sei auch nicht gédnzlich unsachlich gewesen.

Zu dieser Beurteilung zeigt die Revision des Kl keine Rechtsfrage
von der Qualitat des § 502 Abs 1 ZPO auf:

1. Mit dem Argument, dass das Erstgericht aufgrund der fiir eine
Kiindigungsanfechtung gebotenen Raschheit des Verfahrens kein Teilur-
teil treffen héatte diirfen, ist fiir ihn nichts gewonnen, weil in Bezug auf
das Eventualbegehren noch kein Urteilsspruch vorliegt und das Beru-
fungsgericht einen entsprechenden Verfahrensmangel verneint hat. Inso-
fern ist aber weder ein Revisionsgegenstand noch ein aufgreifbarer Revi-
sionsgrund (s RIS-Justiz RS0042963) gegeben.

2. Der Kl ist weiter der Ansicht, dass seine Klindigung aufgrund der
festgestellten Absicht und der fehlenden Interessenabwigung durch den
BR nichtig sei.

Der OGH hat bereits ausgesprochen, dass die Rechtswirksamkeit ei-
nes Zustimmungsbeschlusses des BR an einer , Kollusion“ zwischen Be-
triebsrat und DG scheitern kann (8 ObA 58/07y). Eine solche liegt hier
nicht vor.

Im Ubrigen ist es stRsp, dass ein auBenstehender Dritter — insbeson-
dere auch der BI - die Erklarungen des BR-Obmanns jedenfalls dann als
rechtswirksame Stellungnahme des BR-Kollegiums ansehen kann, wenn
ihm die dabei allenfalls unterlaufene Verletzung der Vorschriften tiber
die Willensbildung des BR-Kollegiums nicht bekannt war und auch nicht
auffallen musste (RIS-Justiz RS0051485). Der AG ist weder berechtigt
noch verpflichtet, Untersuchungen iiber die innere Willensbildung des
BR anzustellen, wenn ihm nicht bekannt war oder hitte sein miissen, dass
die Erklarung des BR-Vorsitzenden beschlussmifig nicht gedeckt war
(RIS-Justiz RS0051490).

Anhaltspunkte dafiir, dass die Bekl Einblick in eine rechtsmiss-
brauchliche Willensbildung des BR hatte oder haben hitte miissen, lie-
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gen hier nicht vor, zumal mit der Feststellung, dass sich die BR-Mitglie-
der mit der Zustimmung zur Kindigung ,réchen“ wollten, nach dem
Gesamtzusammenhang nur die Reaktion des BR auf den Umstand be-
schrieben wurde, dass verschiedene AuBerungen und Handlungen des
Kl in einem Zeitraum von fiinf Jahren zur Unzufriedenheit in der Beleg-
schaft gefiithrt hatten. Dass mit der Zustimmung die Anfechtbarkeit der
Kiindigung wegen Sozialwidrigkeit verhindert werden sollte, unter-
streicht im vorliegenden Zusammenhang, dass sich der BR der gesetzli-
chen Folgen der Zustimmung zur Kiindigung nach § 105 Abs 6 ArbVG
bewusst war.

Danach ist aber auch die vom Kl begehrte Priifung der Zustimmungs-
erklarung des BR dahin, ob ihr eine addquate Interessenabwéigung zugrun-
de lag, ausgeschlossen. Auch sie liefe namlich auf die richterliche Nach-
prifung der demokratischen Willensbildung eines Organs der Betriebsver-
fassung hinaus (vgl auch RIS-Justiz RS0051052; Neumayr in Strasser/
Jabornegg/Resch, ArbVG § 68 Rz 13 mwN; Weil}, DRdA 2011, 571).

3. Die in diesem Zusammenhang geltend gemachte Aktenwidrigkeit
liegt nicht vor: Das Berufungsgericht hat den Kl nicht als leitenden Ange-
stellten angesehen, sondern die Tatsache, dass leitende Angestellte mit
wesentlichem Einfluss auf die Betriebsfiihrung iiberhaupt vom allgemei-
nen Kiindigungsschutz ausgenommen sind, in seine Erwigungen mit ein-
flieBen lassen.

4. Mangels einer Rechtsfrage von der Qualitat des § 502 Abs 1 ZPO
ist die Revision daher zuriickzuweisen.

13.108

I. Ereignisse, die nach Ende des Arbeitsverhiltnisses eintreten, oder
Entwicklungen, die in diesem Zeitraum stattfinden, sind dann zu be-
riicksichtigen, wenn sie die Richtigkeit der im Zeitpunkt der Kiindi-
gung des Arbeitsverhiltnisses abgegebenen Prognose zu den Arbeits-
marktchancen betreffen.

II. Auch wenn der AN tatséichlich eine moglicherweise nachteilige Stelle
angenommen hat, sind zunichst seine Arbeitsmarktchancen zu beur-
teilen. Steht kein zumutbarer Verweisungsposten zur Verfiigung, so
ist der tatsachlich erlangte neue Arbeitsplatz in die Beurteilung mit-
einzubeziehen.

III. Bei Beurteilung der Sozialwidrigkeit nach § 105 Abs3 Z 2 ArbVG
kann nicht auf starre Prozentsitze der Einkommensminderung abge-
stellt werden.

(B des OGH 27. 6. 2013, 8 ObA 28/13w, mit dem der ao Rev gegen das U des OLG
Linz 14. 1. 2013, 12 Ra 89/12p, Folge gegeben wurde, womit das U des LG Salzburg
6.7.2012, 32 Cga 92/09h, abgedndert worden war.)
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Begrindung des Obersten Gerichtshofs:

Der Kl war ab 1. 3. 2005 bei der Bekl im Rahmen des Studiengangs
,D*“ als Assistenz-Professor beschaftigt. Hinsichtlich dieses Studiengangs
kam ihm die Funktion eines Fachbereichsleiters zu. Zudem war er mit der
Leitung der Abteilung ,,A“ betraut. Sein Bruttogehalt belief sich monat-
lich auf 3.905,50 EUR; weiters erhielt er Zulagen fiir die Betreuung wis-
senschaftlicher Arbeiten sowie fiir zusatzliche Lehrveranstaltungen. Der
Kl lebt mit seiner Gattin in einer Wohnung in S; die Mietkosten belaufen
sich auf 1.300,— EUR pro Monat. Das Einkommen seiner Gattin betrug
zum Kiindigungszeitpunkt monatlich 2.820,50 EUR brutto; derzeit ist sie
in Karenz.

Das Dienstverhaltnis wurde von der Bekl zum 31. 8. 2009 aufgekiin-
digt. Der BR sprach sich gegen die Kiindigung des Kl aus, tiberliel ihm
jedoch die Anfechtung. Seit 1. 9. 2009 ist der Kl als Dozent an der Fach-
hochschule St. beschéftigt. Die Lehrinhalte sind mit seiner bisherigen
Lehrtatigkeit vergleichbar, er verfiigt aber weder tiber eine Fachbereichs-
leitung noch tber eine Assistenz-Professur. Er hat auch keinen Einfluss
auf die technische Ausstattung und keine Budget- und Mitarbeiterverant-
wortung. Sein Einkommen in St. belief sich nach seinen Behauptungen ab
September 2009 auf monatlich 3.890,- EUR brutto zuziiglich Sonderzah-
lungen; derzeit verdient er durchschnittlich 4.100,— EUR brutto zuziiglich
Sonderzahlungen. Zusatzlich zur Tatigkeit an der Fachhochschule St. hélt
er einen *-Kurs in S; dabei handelt es sich um eine Blockveranstaltung im
Umfang von 11 Stunden zu 40,—~ EUR pro Stunde. Die monatlichen Kosten
fiir die Bahnfahrt zwischen S und St. betragen 149~ EUR.

Der Kl begehrte, die ihm gegeniiber ausgesprochene Kiindigung we-
gen Sozialwidrigkeit fiir unwirksam zu erklaren. [. . .]

Im ersten Rechtsgang wiesen beide Vorinstanzen das Klagebegehren
ab, weil der Kl nahtlos eine vergleichbare Lehrtatigkeit mit praktisch
gleich hohem Einkommen an einer gleichwertigen Studieneinrichtung an-
getreten habe. Mit Beschluss vom 4. 11. 2010, 8 ObA 59/10z,") hob der
OGH die Urteile der Vorinstanzen auf. Im Hinblick auf die tatséchlich an-
getretene neue, allenfalls nachteilige Stelle sei dem Kl das Wochenpen-
deln zuzubilligen. Vorrangig seien aber die Arbeitsmarktchancen des Kl
im Konkretisierungszeitpunkt zu kliren, weil er ansonsten durch die An-
nahme einer bestimmten Stelle die Beurteilung der Sozialwidrigkeit will-
kiirlich beeinflussen konnte.

Im zweiten Rechtsgang wies das Erstgericht die Anfechtungsklage
neuerlich ab. [.. ]

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Kl Folge und erklirte die
Kindigung fiir unwirksam. [...] Die ordentliche Revision sei nicht zulds-
sig, weil die Beurteilung der kiindigungsbedingten Interessenbeeintrachti-

1) Arb 12.928.
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gung des AN und die Interessenabwégung nach § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG
von den Umstédnden des Einzelfalls abhéngen wiirden. [. . .]

Entgegen dem — den OGH nicht bindenden — Ausspruch des Beru-
fungsgerichts ist die Revision zuldssig, weil sich die Beurteilung des Beru-
fungsgerichts zur Beeintrachtigung der wesentlichen Interessen des Kl als
korrekturbediirftig erweist. Die Revision der Bekl ist dementsprechend
berechtigt.

1. Die Bekl fiihrt am Schluss ihrer Revision noch aus, dass die Inte-
ressenbeeintrachtigung des Kl deswegen in den Hintergrund trete, weil er
ohnehin nahtlos eine gleichartige Beschiftigung gefunden habe und in
seiner wirtschaftlichen Existenz nicht gefihrdet sei. Damit tritt sie der
Bejahung einer wesentlichen Interessenbeeintriachtigung durch die Vorin-
stanzen noch mit ausreichender Deutlichkeit entgegen.

2. Im vorliegenden Fall ist von Bedeutung, dass der Kl iibergangslos
eine neue Beschiftigung an der Fachhochschule St. gefunden hat. Dazu
hat der OGH im Aufhebungsbeschluss im ersten Rechtsgang ausgespro-
chen, dass sich die neue Téatigkeit des Kl angesichts der dhnlichen Lehr-
inhalte und der nur unwesentlich verédnderten Einkommenssituation als
vergleichbar beurteilen ldsst, auch wenn die Zulagen fiir gewisse Sonder-
leistungen weggefallen sind und der Kl auch keine Leitungsaufgaben mit
entsprechenden Verantwortlichkeiten mehr verrichtet. Weiters wurde aus-
gesprochen, dass dem Kl mit Riicksicht auf seine familidren Verhaltnisse,
namlich die Berufstitigkeit seiner Gattin, eine Ubersiedlung nach
St. nicht zumutbar und ihm daher das Wochenpendeln zuzubilligen ist.

Zu den familidren Verhiltnissen des Kl ist darauf hinzuweisen, dass
er sich auf die Karenz seiner Ehegattin im erstinstanzlichen Vorbringen
nicht berufen hat. Dieser Umstand ergibt sich vielmehr aus dem Sachver-
standigengutachten. Dort ist festgehalten, dass der Kl gegeniiber dem
Sachverstandigen angegeben habe, dass sich an der ,Pendlersituation“
nichts geandert habe und seine Gattin nach wie vor in S, derzeit in Kin-
derkarenz, sei. Abgesehen davon, dass die wesentliche Interessenbeein-
trachtigung zum Konkretisierungszeitpunkt zu beurteilen ist, hat sich
der Kl selbst weiterhin auf das Wochenpendeln berufen.

3.1 Bei Beurteilung der wesentlichen Interessenbeeintrachtigung
sind im Fall eines gerechtfertigten Pendelns sowohl der finanzielle Mehr-
aufwand als auch der Zeitaufwand und die Beeintréchtigung der Lebens-
qualitdt zu bertcksichtigen.

Die Lebensqualitdt des Kl ist durch das zu beriicksichtigende Wo-
chenpendeln sicherlich beeintrachtigt (vgl 8 ObA 153/97 a)'). Dieser Nach-
teil kann allerdings dadurch ausgeglichen werden, dass der neue, gleich-
wertige Arbeitsplatz sofort zur Verfiigung steht (vgl Trost in Strasser/Ja-
bornegg/Resch, ArbVG § 105 Rz 264). Dies trifft auf den Kl zu, zumal er

1) Arb 11.621.
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sogar trotz beschriankten Arbeitsmarkts sofort einen qualitativ vergleich-
baren Arbeitsplatz finden konnte.

3.2 Im Aufhebungsbeschluss im ersten Rechtsgang hat der OGH
auch ausgesprochen, dass Ereignisse, die nach Ende des Arbeitsverhalt-
nisses eintreten, oder Entwicklungen, die in diesem Zeitraum stattfinden,
dann zu beriicksichtigen sind, wenn sie die Richtigkeit der im Zeitpunkt
der Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses abgegebenen Prognose zu den
Arbeitsmarktchancen betreffen (8 ObA 59/102z;') vgl dazu auch Gahleitner
in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht III* 404,
Schrank in Tomandl, Arbeitsverfassungsgesetz § 105 Rz 149). Aus diesem
Grund sind auch dann, wenn der AN tatsdchlich eine moglicherweise
nachteilige Stelle angenommen hat, zunichst seine Arbeitsmarktchancen
zu beurteilen, weil er ansonsten die Beurteilung der Sozialwidrigkeit will-
kiirlich beeinflussen konnte. Ergibt sich dabei, dass ein zumutbarer Ver-
weisungsposten nicht besteht, so ist der Umstand, dass der AN tatsachlich
einen gleichwertigen neuen Arbeitsplatz erlangt hat, aber in die Beurtei-
lung miteinzubeziehen.

Im Anlassfall liegt genau diese Situation vor. Im zweiten Rechtsgang
hat sich ergeben, dass fiir den Kl kein nennenswerter Stellenmarkt be-
steht. Die Beurteilung der Beeintrdchtigung wesentlicher Interessen hat
sich daher auf die vom KI tatsdchlich angenommene Stelle zu beziehen.

3.3 Im ersten Rechtsgang sind die Vorinstanzen in dieser Hinsicht
davon ausgegangen, dass der Kl in St. liber eine Zweitwohnung verfiigt.
Im zweiten Rechtsgang wurde dazu allerdings festgestellt, dass der Kl
derzeit noch keine Zweitwohnung hat und er fallweise ein Zimmer zur
Untermiete bewohnt. In der Berufung im zweiten Rechtsgang hat er dazu
moniert, dass das Erstgericht keine Feststellungen zu den Wohnungskos-
ten vor Ort getroffen habe. Soweit sich diese Riige auf eine Mietwohnung
bezieht, ist sie nicht berechtigt, weil dem eine ausdriickliche Feststellung
des Erstgerichts entgegensteht. Soweit sich die Riige auf die Kosten des
fallweise bewohnten Zimmers bezieht, liegt dem kein konkretes Vorbrin-
gen zugrunde, weshalb ein sekundérer Feststellungsmangel nicht gegeben
ist.

Die Kosten fiir eine Zweitwohnung sind im konkreten Fall somit
nicht abzugsfihig. In dieser Hinsicht hat der Kl seiner Behauptungs-
und Beweislast zur Interessenbeeintrichtigung nicht entsprochen (Gah-
leitner 407).

4.1 Bei Beurteilung der Sozialwidrigkeit nach § 105 Abs3 Z2
ArbVG kann nicht auf starre Prozentsdtze der Einkommensminderung
abgestellt werden (vgl dazu etwa Wolligger in ZellKomm? § 105 ArbVG
Rz 156; vgl auch Trost, Rz 241; zur Anderungskiindigung siehe 8 ObA 24/
11d). Vielmehr ist auch auf die primire Funktion des Tatbestandsmerk-
mals der Beeintrachtigung wesentlicher Interessen Bedacht zu nehmen.

1) Arb 12.928.
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Diese besteht darin, den Kiindigungsschutz jenen AN zu gewihren, die
auf ihren Arbeitsplatz zur Deckung ihrer wesentlichen Lebenshaltungs-
kosten angewiesen sind. Es ist daher zu fragen, ob von einer fiihlbaren,
ins Gewicht fallenden Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage des Kl
zur Bestreitung der wesentlichen Kosten seiner bisherigen Lebensfiihrung
und jener seiner Familie auszugehen ist (8 ObA 9/12z mwN). Dabei ist
auch das Einkommen des Ehegatten als Kriterium bei der Beurteilung
der wesentlichen Interessenbeeintrachtigung zu berticksichtigen (Wollig-
ger, Rz 170).

4.2 Im Anlassfall ist zu beachten, dass die berufliche Situation des
K1 nicht den typischen Fall betrifft, der nach der Zielrichtung des § 105
Abs 3 Z 2 ArbVG der Beschrankung der Kiindigungsmoglichkeit zugrun-
de liegt. Fir die Beurteilung ist daher in erster Linie mafigebend, ob der
K1 weiterhin in der Lage ist, die bisherigen wesentlichen Lebenshaltungs-
kosten zu bestreiten und seinen Sorgepflichten nachzukommen.

In der Berufung hat der Kl die Feststellung des Erstgerichts zu sei-
nem Einkommen in St. bekdmpft und die Ersatzfeststellung begehrt, dass
er zum mafigebenden Zeitpunkt (ab September 2009) 3.890,- EUR pro
Monat brutto zuziliglich Sonderzahlungen verdient habe. Selbst ausge-
hend von diesem Einkommen sowie unter Beriicksichtigung der Zusatz-
einnahmen und der zu beriicksichtigenden Kosten liegt die Einkommens-
einbuBle des Kl bei rund 10%. Es besteht damit kein Zweifel daran, dass
er die Lebenshaltungskosten fiir sich und seine Familie ohne weiteres be-
streiten kann. Aus diesem Grund ist es durch die Kiindigung des Kl zu
keiner Beeintrachtigung seiner wesentlichen Interessen gekommen.

5. Da schon die Beeintrachtigung wesentlicher Interessen des Kl
durch die Kiindigung zu verneinen ist, ist eine Auseinandersetzung mit
der — erst im zweiten Schritt zu priifenden — Rechtfertigung durch hier
in der Person des Gekiindigten liegende Umsténde, die betriebliche Inte-
ressen nachteilig beriihren, entbehrlich.

Das Berufungsgericht hat in seiner E festgehalten, dass es auf die
weiteren Argumente des Kl in der Tatsachen- und Méngelriige in der Be-
rufung nicht mehr ankomme. Diese Begriindung bezieht sich in erster Li-
nie auf die hier nicht relevante Frage der personenbezogenen Kiindi-
gungsgriinde. Den Ausfiihrungen in der Berufung, die nicht diesen The-
menkomplex betreffen, kommt — wie weiter oben dargestellt wurde —
ebenfalls keine Bedeutung zu.

6.1 Zusammenfassend ergibt sich:

Hat der AN nach der Kiindigung tatsidchlich eine mdglicherweise
nachteilige Stelle angenommen, so sind zunichst seine Arbeitsmarkt-
chancen zu beurteilen, weil er ansonsten die Beurteilung der Sozialwid-
rigkeit willkiirlich beeinflussen konnte. Steht kein zumutbarer Verwei-
sungsposten zur Verfiigung, so ist der tatsédchlich erlangte neue Arbeits-
platz in die Beurteilung miteinzubeziehen. Im Fall eines gerechtfertigten
Pendelns sind sowohl der finanzielle Mehraufwand als auch der Zeitauf-
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wand und die Beeintrichtigung der Lebensqualitdt zu berticksichtigen.
Die primére Funktion des Tatbestandsmerkmals der wesentlichen Interes-
senbeeintriachtigung besteht darin, den Kiindigungsschutz jenen AN zu
gewahren, die auf ihren Arbeitsplatz zur Deckung ihrer wesentlichen Le-
benshaltungskosten angewiesen sind.

6.2 Ausgehend von diesen Grundsidtzen hilt die E des Berufungsge-
richts einer Uberpriifung durch den OGH nicht stand. In Stattgebung der
[Revision] der Bekl war daher das abweisende Urteil des Erstgerichts wie-
derherzustellen. [. . .]

13.109

I. Fallweise Beschiftigten iSd § 471 b ASVG steht ein Urlaubsanspruch
zu, der zugunsten des AN auch stundenweise in Anspruch genommen
werden kann.

II. Die Einbeziehung der Urlaubsersatzleistung in eine All-in-Entgelt-
vereinbarung verstofit gegen das Abloseverbot des § 7 UrlG und ist
nichtig.

(U des OGH 27.6. 2013, 8 ObA 32/13h, mit dem der Rev gegen das U des OLG

Graz 14. 3. 2013, 6 Ra 7/13s, Folge gegeben wurde, womit das U des LGZ Graz
15.11. 2012, 28 Cga 126/12m, abgedndert worden war.)

Entscheidungsgriinde des Obersten Gerichtshofs:

Die Kl war im Zeitraum vom 17. 9. 2009 bis 14. 4. 2011 bei der Bekl
an 44 Beschaftigungstagen fallweise beschiftigt. Die Kl konnte Arbeits-
einsédtze sanktionslos ablehnen. Fiir ihre Tatigkeit sollte sie eine Entloh-
nung von 7,50 EUR netto pro Stunde erhalten. Der Klagsbetrag steht mit
261,19 EUR brutto auler Streit. Auf das Beschéaftigungsverhéltnis gelang-
te der KollV fiir Arbeiter im Hotel- und Gastgewerbe zur Anwendung.

Pkt 7 lit e des KollV lautet:

,Lohnanspriiche verfallen, wenn sie nicht vier Monate nach Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses vom Arbeitnehmer selbst oder dem Betriebsrat oder der Ge-
werkschaft beim Arbeitgeber oder dessen Stellvertreter schriftlich geltend gemacht

werden. Diese Frist verlangert sich um den Zeitraum, um welchen die letzte Lohn-
abrechnung aus Verschulden des Arbeitgebers verspétet durchgefiihrt wurde.*

Pkt 8 lit g des KollV lautet:

,2Der Mindestlohn fiir fallweise Beschiftigte im Sinne des § 471b ASVG be-
tragt 120% des kollektivvertraglichen Mindestlohnes fiir die der Téatigkeit entspre-
chende Beschéaftigungsgruppe.“

Die Kl begehrte die Zahlung der Urlaubsersatzleistung. [. . .]

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. [. . .]

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Bekl Folge und wies das
Klagebegehren ab. [...] Die ordentliche Revision sei zuléssig, weil zu den
Fragen, ob und unter welchen Bedingungen fallweise Beschéaftigten ein
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Urlaubsanspruch und damit eine Urlaubsersatzleistung zustehe, sowie ob
Lohnvereinbarungen mit fallweise Beschaftigten iSd Pkt 8 lit g des KollV
fiir Arbeiter im Hotel- und Gastgewerbe generell als Pauschallohnverein-
barungen anzusehen seien, hochstgerichtliche Rsp fehle. [. . .]

Die Revision ist zulassig, weil sich die E des Berufungsgerichts als
korrekturbediirftig erweist. Die Revision ist dementsprechend auch be-
rechtigt.

1.1 Zwischen den Parteien ist unstrittig, dass die Kl bei der Bekl
fallweise beschaftigt war, und dass dementsprechend nicht von einem un-
zuldssigen Kettenarbeitsverhéltnis auszugehen ist. Das Vertragsverhéltnis
der Kl wurde nach ihren Interessen gestaltet. Sie konnte von ihr nicht ge-
wiinschte Arbeitseinsitze sanktionslos ablehnen.

1.2 Der Begriff der ,fallweise beschéftigten Personen“ stammt aus
dem Sozialversicherungsrecht. Gem § 471b ASVG sind darunter jene Per-
sonen zu verstehen, die in unregelmiBiger Folge tageweise beim selben
DG beschaftigt werden, wenn die Beschaftigung fiir eine kiirzere Zeit als
eine Woche vereinbart ist. Die fallweise Beschiftigung besteht demnach
in der unregelméfiigen unterbrochenen Aneinanderreihung verschiedener,
kurzfristig befristeter Arbeitsverhiltnisse (ARD 5225/2/2001). In diesem
Sinn haben die Parteien eine Rahmenvereinbarung geschlossen, auf deren
Grundlage tiber die einzelnen Arbeitseinsitze jeweils gesonderte befriste-
te Arbeitsvertrage zustande gekommen sind. Die Rahmenvereinbarung als
solche ist nicht als echtes Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren. Vielmehr
trifft diese Qualifikation nur auf die den einzelnen Arbeitseinsitzen zu-
grunde liegenden Vereinbarungen zu (8 ObA 87/10t)").

2. Das Urlaubsgesetz gilt auch fiir fallweise Beschaftigte (PVP 2006/
39, 130; vgl auch Cerny, Urlaubsrecht!® § 1 Erl 1, 63). Dies entspricht dem
Verbot der Diskriminierung befristet Beschéftigter nach § 4 der Rahmen-
vereinbarung iiber befristete Arbeitsvertrige laut Anhang der Richtlinie
1999/70/EG, das nach der E des EuGH in der Rechtssache C-486/08, Zen-
tralbetriebsrat der Landeskrankenh&user Tirols, auch fiir fallweise Be-
schaftigte gilt.

Zudem wird in der Rsp der (iiber Initiative des AN gewdahrte) Ver-
brauch auch einzelner Urlaubstage, halber Tage oder einzelner Stunden
fiir zuléssig erachtet (Reissner in ZellKomm? § 4 UrlG Rz 28 und 29; Cer-
ny § 4 UrlG Erl 15, 161).

3.1 In Judikatur und Lit ist (nach MaB3gabe des Giinstigkeitsprinzips)
die grundsitzliche Zuldssigkeit der Pauschalierung von Entgeltbestand-
teilen oder des Gesamtentgelts anerkannt (RIS-Justiz RS0051519; Reb-
hahn in ZellKomm? § 1152 ABGB Rz 49). Sogenannte ,,All-in-Vereinba-
rungen“ werden in der Regel auf die Tarifierung aller regelméfBigen Ar-
beitsleistungen, konkret auf Mehrarbeits- und Uberstunden sowie auf Zu-
schlage, aber auch auf Reise- und Bereitschaftszeiten, bezogen (Burger,

1) Arb 13.011.
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Arbeitsrechtliche Zulassigkeit von All-in-Vereinbarungen in Resch, All-
in-Vereinbarungen - Erscheinungsformen und rechtliche Rahmenbedin-
gungen 43 und 46; Wachter in Wachter/Burger, Aktuelle Entwicklungen
im Arbeits- und Sozialrecht 2008, 134; Schneller, Zur Zulassigkeit von In-
klusivvereinbarungen [,,All-in-Klauseln“] in FS Cerny 332). Auch die Ein-
beziehung der laut KollV zustehenden aliquoten Sonderzahlungsanteile in
das einzelvertraglich vereinbarte laufende Entgelt wird als zulédssig er-
achtet (9 ObA 160/11m mwN; Burger 47; vgl auch Cerny § 6 UrlG Erl 1,
191).

Eine derartige Pauschalvereinbarung kann durch Einzelvertrag aus-
driicklich oder schliissig getroffen werden. Dem AN muss aber klar er-
kennbar sein, dass mit dem gewédhrten Entgelt auch die entsprechenden
(quantitativen oder qualitativen) Mehrleistungen abgegolten sind (Burger
44; Wachter 135; Schneller 336). Eine All-in-Regelung bedarf somit einer
klaren Vereinbarung (Rebhahn § 1152 ABGB Rz 49).

3.2 Im gegebenen Zusammenhang ist nun zu beachten, dass die un-
abdingbaren Rechte des AN auch durch Pauschalabreden nicht be-
schrankt werden diirfen (Rebhahn § 1152 ABGB Rz 49). Dementspre-
chend verstoBt die Abgeltung eines offenen Urlaubsanspruchs in Geld
bzw die Einbeziehung des Urlaubsentgelts in das laufende Entgelt gegen
den Zweck der am Ausfallsprinzip orientierten Regelung des § 6 UrlG
und ist daher absolut nichtig (Reissner § 7 UrlG Rz 1 und 6; Cerny § 6
UrlG Erl 1, 191; vgl auch EuGH C-486/08, Zentralbetriebsrat der Landes-
krankenh&user Tirols, Rn 31). Gleiches gilt fiir die Einbeziehung der Ur-
laubsersatzleistung in eine All-in-Vereinbarung. Dies wiirde bedeuten,
dass der Nichtverbrauch von Urlaub von vornherein abgefunden und der
tatsdachlich bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses offene Urlaubsan-
spruch nicht nach § 10 UrlG abgegolten wiirde. Eine solche Vereinbarung
verstoBt gegen das Abloseverbot des § 7 UrlG und ist daher ebenso nichtig
(Burger 48; vgl auch Cerny § 7 UrlG Erl 2, 210).

4.1 Nach den dargestellten Grundsitzen wire eine zwischen den
Parteien getroffene All-in-Vereinbarung, die auch den Anspruch auf die
Urlaubsersatzleistung umfassen und diese durch ein hoheres laufendes
Entgelt ersetzen wiirde, zufolge VerstoBes gegen das Abléseverbot nach
§ 7 UrlG nichtig. Im Anlassfall wire nicht einmal klar, ob und ab wann
die Parteien eine (konkludente) Pauschallohnvereinbarung iiberhaupt ge-
schlossen haben.

4.2 Die Begriindung des Berufungsgerichts beruht in Wirklichkeit
auf der Ansicht, dass die Bestimmung iiber den erhchten Mindestlohn
(120%) fiir fallweise Beschéaftigte gem Pkt 8 lit g des zugrunde liegenden
KollV per se als All-in-Vereinbarung anzusehen sei, die auch die Urlaubs-
ersatzleistung beinhalte.

Zunichst ist nicht einmal klar, ob die Parteien iberhaupt die Anwen-
dung des kollv-lichen (erhohten) Mindestlohns vereinbart haben. Davon
abgesehen scheitert das vom Berufungsgericht erzielte Ergebnis schon da-
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ran, dass vom Abldseverbot nach § 7 UrlG auch kollv-liche Regelungen
erfasst werden (Reissner § 7 UrlG Rz 1 und 6). Zudem fehlte es an der Er-
kennbarkeit fiir den AN, dass mit dem hoheren Stundenlohn auch die Ur-
laubsersatzleistung abgegolten sein soll. Ein derartiger Inhalt lasst sich
der in Rede stehenden Regelung des KollV nicht einmal ansatzweise ent-
nehmen.

4.3 Das Argument des Berufungsgerichts, dass bei fallweise Beschéaf-
tigten ein Urlaubsverbrauch in natura gar nicht moéglich sei, ist nicht zu-
treffend, zumal der Urlaub hier auch in Stunden verbraucht werden kann.
Fir die Beurteilung ist auch unbedeutend, ob die Kl davon ausgegangen
ist, dass vom erhohten kollv-lichen Mindestlohn die Sonderzahlungen ab-
gegolten sind. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann von die-
ser Einschiatzung der Kl nicht auf die Urlaubsersatzleistung geschlossen
werden. Auch der Hinweis des Berufungsgerichts auf §2 Abs3 des
Dienstleistungsscheckgesetzes ist nicht zielfiihrend, weil dieses Gesetz
auf eine Sondersituation Bedacht nimmt und nur in dieser Hinsicht eine
ausdriickliche gesetzliche (Sonder-)Regelung zur Beriicksichtigung der
Urlaubsersatzleistung trifft.

5. Zum verneinten Verfall der Urlaubsersatzleistung nach Pkt 7 lit e
des KollV erweisen sich die Ausfiihrungen der Vorinstanzen, wonach sich
diese Verfallsbestimmung nur auf das laufende Entgelt bezieht, als zutref-
fend (RIS-Justiz RS0064834; 8 ObA 22/04 z)").

6.1 Zusammenfassend ergibt sich:

Fallweise Beschiaftigten iSd § 471b ASVG steht ein Urlaubsanspruch
zu, der zugunsten des AN auch stundenweise in Anspruch genommen
werden kann. Die Einbeziehung der Urlaubsersatzleistung in eine All-in-
Entgeltvereinbarung verstoB3t gegen das Abloseverbot des § 7 UrlG und ist
nichtig. Pkt 8 lit g des KollV fiir Arbeiter im Hotel- und Gastgewerbe nor-
miert keine All-in-Vereinbarung unter Einschluss der Urlaubsersatzleis-
tung.

6.2 Die Beurteilung des Berufungsgerichts hilt der Uberpriifung
durch den OGH somit nicht Stand. In Stattgebung der Revision der Kl
war das angefochtene Urteil im Sinne einer Wiederherstellung der E des
Erstgerichts abzuéndern. [. . .]

13.110

I. Die dem normativen Teil eines KollV angehorenden Bestimmungen
sind nach den Grundsitzen der §§ 6, 7 ABGB, also nach der eigen-
timlichen Bedeutung der Worte in ihrem Zusammenhang und der
Absicht des Normgebers auszulegen.

1) Arb 12.482.
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