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Fall 1 Kollektivvertragsfahigkeit von Fachgewerkghaften

Am 26.11.2009 haben sich die Gewerkschaft MetaktiFelahrung und jene der

Chemiearbeiter zu der ,Gewerkschaft PRO-GE" zusangmschlossen. Der

Zusammenschluss ist durch die Aufnahme der Gewealiscler Chemiearbeiter in die

Gewerkschaft Metall-Textil-Nahrung erfolgt. Der Nanmvurde durch die Geschaftsordnung
der friheren Gewerkschaft Metall-Textil-Nahrung ragért.

Mit Antrag vom 3.12.2009 hat die Gewerkschaft PEP die bescheidméaRige
Feststellunglerweiterhin bestehenden Kollektivvertragsfahighegehrt. Zulassig?



Fall 2 Freier Dienstvertrag einer Vortragenden

Der ,Rahmenvertrag” einer Vortragenden sieht vassdsie bei ihrer Tatigkeit bestimmte
Vorgaben einzuhalten hat. So sind der Kursinhadt,Krsziele vorgegeben, die Lehrmittel
und Raumlichkeiten werden zur Verfigung gesteldath hat sie die Mdglichkeit, die
Ubernahme von Kursen abzulehnen und sich ohne @egehg des Arbeitgebers vertreten

zu lassen.

Um welchen Vertragstyp handelt es sich bei sogegeamRahmenvertrag?



Fall 3 Freies Dienstverhéltnis in der Karenz zunselben Arbeitgeber

Am 1.6.2002 wird ein Arbeitsverhaltnis mit einem sBRaftigungsausmall von 40
Wochenstunden zwischen Arbeitnehmerin und Arbeggalbgeschlossen. Ungefahr ein Jahr
spater, am 4.7.2003, nimmt die Arbeithehmerin vigen ,Mutterschutz” in Anspruch, am
21.10.2003 brachte sie ihr Kind zur Welt. Bei dereilvachtsfeier 2003 folgt die

Vereinbarung einer 30-monatigen Karenz.

Von 1.2.2004 bis 20.4.2006 wird die Arbeitnehmenmn einem freien Dienstverhaltnis
beschaftigt, wobei das bereits bestehende Diermdlirrs nicht aufgeldst wird. Ab 21.4.
arbeitet die Arbeitnehmerin mit einem Entgelt voa0,-- 25 Wochenstunden. Schliel3lich
kundigt der Arbeitgeber am 15.1.2008.

Besteht ein Anspruch auf Abfertigung alt?



Fall 4 Falsche Stimmenzahlung

Nachdem 2009 bereits eine Betriebsratswahl geschevar, wurde 2010 erneut eine Wahl
vorbereitet. In der Betriebsversammlung ist der Waischlag mit einfacher Mehrheit
angenommen worden, wobei der Vorgesetzte der sterguhtigten Arbeitnehmer der

einzige Kandidat war.

Trotz des unterzeichneten Wahlvorschlages wolkeMehrheit der Arbeitnehmer die Wahl
des Betriebsrates durch eine ungiltige Stimmabgaedindern. Die Beisitzerin des
Wabhlvorstandes erteilte ihnen die Auskunft, dass Isere Zettel abgeben sollten. Umso
Uberraschter waren alle, als die leeren Zettelgélsge Stimmen gezahlt wurden und der

Kandidat die Wahl gewann.

Welche Handlungsmdglichkeiten stehen nun offen?



Fall 5 Verstol3 gegen KV-Bestimmung - Unterlassursiilage des Betriebsrats

Der Arbeitgeber weist die Arbeithnehmer ofters zutigikeiten an, die gegen die
Arbeitruhebestimmungen des geltenden Kollektivegs verstol3en. Der Betriebsrat
mdochte, dass der Arbeitgeber dies unterlasst st pine Unterlassungsklage einzubringen.
Er argumentiert, dass ihm diesbeziglich ein Ubemwagsrecht und Interventionsrecht

zukommt.

Beurteilen Sie die Chancen des Betriebsrates!



Fall 6 Ortliche Zustandigkeit bei Feststellungsklagen deBetriebsrats

Der Betriebsrat eines Innsbrucker Luftfahrtuntemehs begehrt die Feststellung bestimmter

Arbeitnehmerrechte.

Die Klage bringt er beim ASG Wien, mit der Begrinduein, drei der betroffenen

Arbeitnehmer haben ihren gewodhnlichen Wohnsitz ienv



Fall 7 Feststellungsklage des Betriebsrats gegdan Willen der Arbeitnehmer

Eine einzelvertragliche Regelung zwischen Busuetemen und Busfahrer sieht die
Durchrechnung der Normalarbeitszeit pro Kalendernan. Nach Ansicht des Betriebsrats ist

diese Regelung nichtig, weil keine Betriebsvereiabg vorliegt.
Der Betriebsrat mochte nun im Interesse der Arkébitmer eine gerichtliche Bestatigung fur

seine Ansicht erwirken, obwohl sich alle Busfahdegegen ausgesprochen haben. Ist dies

zulassig?
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Fall 8 Feststellungsverfahren nach 8 54 Abs 1 AS&sbei Arbeitskraftetiberlassung

Das Unternehmen A verleihnt an das Unternehmen Beirtbhmer. Wahrend im

Unternehmen A ein Betriebsrat existiert, wurde imtédnehmen B keiner gewahlt. Aus
diesem Grund begehrt der Betriebsrat des UnternefirAegegentber beiden Unternehmen
die Feststellung, dass Uberlassene Arbeitskraftespfach auf eine bestimmte

Reiseaufwandsentschadigung haben.

Ist das rechtlich gesehen moglich?
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Fall 9 Verbandsklage nach § 29 KSchG

Ein Arbeitgeber verwendet systematisch gesetzwadiidauseln im Arbeitsvertrag. Der
Betriebsrat war bereits mit einer Feststellungsklagfolgreich, der Arbeitgeber setzt aber

seine rechtswidrige Praxis fort.

Der Betriebsrat Uberlegt in seiner Verzweiflung eeinverbandsklage nach dem

Konsumentenschutzgesetz einzubringen.
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Fall 10 Anderung des Zufahrtssystems zur Parkgarage

Laut Kollektivvertrag ist der Arbeitgeber im vordjenden Fall verpflichtet, jedem
Arbeitnehmer einen unentgeltlichen Parkplatz zurfiging zu stellen. Jeder Arbeitnehmer
hat seine eigene, nicht personenbezogene Parkksabhangig ob eine Fahrgemeinschaft

gebildet wird oder nicht.
Nach einiger Zeit stellt der Arbeitgeber das Zufssystem um. Die Zufahrt erfolgt nun tGber
eine personenbezogene ID-Karte des jeweiligen bkigers. Fahrgemeinschaften bekommen

nur eine Karte ausgestellt.

Der Betriebsrat ist emport und sieht sich durctseliRegelung Ubergangen. Seiner Meinung

nach bedarf ein solches System der Zustimmung d&gBsrates.
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Fall 11 Bezahlte Mittagspause

Eine Betriebsvereinbarung sieht vor, dass Arbermeghwahrend ihrer Arbeitszeit ihr

Mittagessen einnehmen konnen.

Um welchen Typ einer Betriebsvereinbarung handetieh hierbei?
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Fall 12 Schmutzzulage

Der Arbeitnehmer erhalt vom Arbeitgeber neben €0]:2Entgelt eine Schmutzzulage in der
Hoéhe von € 100,--. Bei einem Motorradunfall veriiegt der Arbeitnehmer und verletzt sich
schwer, so dass er sich mehrere Wochen lang imki€retand befindet. Der Arbeitgeber
bezahlt ihm weiterhin das Entgelt, nimmt aber adsnBssungsgrundlage € 1200,--.

Der Arbeitnehmer stellt sich hingegen auf den Stan#ét, dass ihm wahrend seines

Krankenstandes die Schmutzzulage ausbezahlt werndss.
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Fall 13 Wegzeiten bei Diensten

Der Arbeitnehmer ist Buschauffeur im Grazer Eingadset und hat Gberwiegend geteilte
Dienste zu absolvieren. Das bedeutet, dass er zensdem Ende des einen Dienstteiles und
dem Beginn des néchsten Dienstteiles eine Wegstreakiickzulegen hat, um zu seinem

nachsten Abfahrtsort zu gelangen.

Diese Dienstwege werden nicht als Arbeitszeit émilpjedoch kann der Arbeitnehmer dafur
die Offentlichen Verkehrsmittel kostenlos benltzemd es wird ein monatlicher
Pauschalbetrag bezahlt. Wahrend dieser Fahrtereth&eine besonderen Téatigkeiten zu

verrichten.

Der Arbeitnehmer ist der Meinung, dass diese ZsiAabeitszeit zu qualifizieren ist und mit

Uberstundenzuschlagen abzugelten sei.
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Fall 14 Unverbindlichkeitsvorbehalt bei Sonderzahlungen

Auf das Arbeitsverhaltnis ist kein Kollektivvertraapwendbar. Aufgrund einer mundlichen
Vereinbarung erhélt die Arbeitnehmerin ihren Mobamug 14 Mal. Nachdem der
Arbeitgeber erkannt hatte, dass auf die Arbeitsiéntsse kein Kollektivvertrag Anwendung
findet, hat er die Mitarbeiter neue Arbeitsvertragegerzeichnen lassen, wonach die ,, (...)
Ausbezahlung des 13. und 14. Monatsgehalts auwfifligier Basis (...)* beruhen.

Ein halbes Jahr spater unterfertigte die Arbeitnaimm unter Androhung der Kindigung,
neuerlich einen Arbeitsvertrag. In diesem ist niont ein Widerrufsvorbehalt zu finden,
sondern auch vermerkt, dass die Leistungen fregndifolgen und kein Rechtsanspruch flr
die Zukunft entsteht.
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Fall 15 Einstufung mit Bachelor-Studium

Ein Kollektivvertrag verlangt fur die Einstufung the Gehaltsgruppe E den Abschluss ,eines
einschlagigen Universitats-, Hochschul- oder Fachbohulstudiums®. Der Kollektivvertrag

ist diesbezuglich seit 1993 unverandert.

Zwei Arbeitnehmerinnen begehren die Einstufung ineihe mit einem Abschluss der

Akademie flur Sozialarbeit, eine mit einem Bach¢kd).

18



Fall 16 Privatnutzung von Firmenhandy und Dienstvagen

Ein Arbeitnehmer verwendet sowohl das Dienstaut®,aach das Diensthandy fir private
Zwecke. Im Arbeitsvertrag findet sich keine Bestiomp, die eine Privatnutzung verbietet.
Nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses behéalt Atbeitgeber Geld fiur die private

Nutzung wahrend des Arbeitsverhaltnisses ein. ZthRe
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Fall 17 Fahrten zum Einsatzort bei Betriebsstérugen

Der Arbeitnehmer ist bei den OBB beschéftigt. Gerad Winter, bei starken Schneeféllen,
kommt es ofters vor, dass in der Nacht ein Zug leisty Der Arbeithehmer wird dann
angerufen und fahrt mit seinem Privat-PKW zum Binsd Fur diese Reisezeit aul3erhalb

der Normalarbeitszeit wird kein Uberstundenzuschiazahlt.

Der Arbeitnehmer ist der Meinung, dass seine Reisemm Tatigkeitsort auf jeden Fall voll
zu bezahlen ist und ihm in der Nacht ein Uberstnmdschlag gebiihrt. Liegt er mit seiner

Annahme richtig?
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Fall 18 Pflege von Lebensgefahrten/eingetragen&artnern

Der Lebensgefahrte einer Arbeitnehmerin erkrankhwse und ist drei Wochen

pflegebediirftig.
a. Hat die Arbeitnehmerin Anspruch auf Pflegefreisbed?

b. Beurteilen Sie die Situation, falls es sich beimbémsgeféahrten um einen

~eingetragenen Partner” handelt!
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Fall 19 Unterbrechung des Urlaubs

Ein alleinerziehender Arbeitnehmer konsumiert seirlewotchigen Urlaub. Nach einer

Woche erkrankt sein Kind an einer schweren MagemrBlafektion und bedarf der Pflege

fur vier Tage.

a. Wird der Urlaub des Arbeitnehmers unterbrochen?
b. Andert sich die Situation, wenn nicht das Kind, demm die das Kind betreuende

Person erkrankt?

22



Fall 20 Arbeitszeit und Betriebstibergang

Der fur einen Arbeitnehmer geltende Kollektivvegtraient vor, dass der Arbeitszeit im
Nachtzeitraum ein sogenannter Nachtfaktor von @gunde zu legen ist (d.h. 54 Minuten
tatsachlicher Arbeitszeit entsprechen 60 Minutemegigeter Arbeitszeit). Das daraus

entstehende Zeitguthaben wird ausgeglichen odé&eaaklt.

In weiterer Folge kommt es zu einem Betriebsibeggamd zum Wechsel der
Kollektivvertragsangehdrigkeit. Der neue Arbeitgeb&veigert sich die geleisteten
Nachtstunden beglnstigt auszubezahlen. Der Arlieitee sieht darin einen Verstol3 gegen
die Schutzbestimmung des § 4 Abs 2 AVRAG. Zu Recht?
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Fall 21 Rucktritt wegen falscher Gehaltsangabenas Bewerbers

Zwischen Unternehmen und einem Bewerber wurde dieifsvertrag abgeschlossen, in dem
sich der Bewerber verpflichtete, zu einem Jahrdsi@ntgelt von € 160.000,-- plus Bonus

und Firmenauto tatig zu werden.

Auf die Frage nach seinem aktuellen Gehalt gatCaetroller ein wesentlich hdheres Entgelt

an, als er tatsachlich verdient hatte.
Als dem Unternehmensinhaber die falsche Gehaltkenlgakannt wurde — er hatte schon im
Bewerbungsgesprach einen genauen Background Cingelkiandigt —, trat er vom Vertrag

zurick.

Zu Recht?
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Fall 22 Erléschen der Beschaftigungsbewilligung

Der Arbeitgeber schliel3t mit einem ausléandischenbenehmer im Marz einen
Arbeitsvertrag ab. Eine Beschéaftigungsbewilligurept vor. Am 22. Dezember l6sen die
beiden das Arbeitsverhaltnis einvernehmlich auf, iomMarz des Folgejahres ein neues zu

begrinden.

Als der Arbeitgeber Anfang November von der KIABofirolle fur illegale Arbeithnehmer-
Beschaftigung) kontrolliert und eine Ubertretungmalem AusIBG festgestellt wird, ist er

fassungslos — vor allem Uber die Strafe.
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Fall 23 Nichtverlangerung der Arbeitserlaubnis

Fur eine seit 20.9.2001 vollzeitbeschaftigte awdikohe Reinigungskraft wurde vom AMS
zunachst eine Beschaftigungsbewilligung befrisiet19.9.2002 erteilt. Danach wurde dem
Arbeitnehmer vom AMS eine befristete Arbeitserlasharteilt, die schliel3lich bis 19.9.2006

verlangert wurde.

Vor Ablauf seiner Arbeitserlaubnis nahm der Arbeltmer am 8.9.2006 Kontakt mit dem
AMS auf. Er erfuhr dort, dass er diesmal die Erfasimicht selbst beantragen kdnne, sondern
dies der Arbeitgeber machen misse. Er erhielt @rmElar, das er dem Arbeitgeber
zukommen lie. Das AMS gab dem Arbeitgeber die Aunfik dass keine Aussicht auf
Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung besteheeiters erhielt er von der
Wirtschaftskammer die Auskunft, dass dieser Umstaimen Entlassungsgrund darstelle.
Etwa eine Woche vor Ablauf der Arbeitserlaubnidteeder Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
mit, dass die Arbeitserlaubnis nicht verlangert adeor sei. Bis zum 19.9.2006 wurde weder
ein Antrag auf Verlangerung der Arbeitserlaubniscn ein Antrag auf Erteilung einer
Beschéaftigungsbewilligung beim AMS von einem deeBteile eingereicht.

Am 20.6.2006 erklart der Arbeitgeber dem Arbeitnehnaass das Arbeitsverhéltnis beendet

ist. Daraufhin verlangt der Arbeitnenmer Abfertiguim Ausmald von drei Monatsentgelten
und Kundigungsentschadigung fur eine Woche.
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Fall 24 Anderungskiindigung und Konkurrenzklausel

Der Arbeitnehmer ist als Personalvertreter tatiginArbeitgeber ist mit seinen Leistungen
nicht zufrieden und spricht eine Anderungskiindigungs, die der Arbeitnehmer auch
unterfertigt. Diese sieht vor, dass das unbefesfabeitsverhaltnis in einem Zeitraum von
drei Monaten automatisch mit jedem Monatsletztsraafgelost gilt, wenn der Arbeitnehmer

gewisse Zielvorgaben nicht erreicht.

Aufgrund der unsicheren Arbeitsplatzsituation masiech der Arbeitnehmer auf die Suche
nach einem neuen Arbeitgeber und kindigt, als emeam Konkurrenzunternehmen einsteigt.
Der Arbeitgeber sieht darin einen Verstol3 gegenkdiekurrenzklausel und verlangt die

Bezahlung der vereinbarten Konventionalstrafe. Viled Arbeitgeber Erfolg haben?
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Fall 25 AG-Vorstandsmitglied: Koppelungsklausel

Der Arbeitnehmer wird fur drei Jahre in den Vorstamer AG berufen. Sein
Anstellungsvertrag enthalt die Klausel, dass ddsei#gverhaltnis auch dann endet, wenn eine
Abberufungdurch den Aufsichtsrat gemaf den jeweils geltempbsetzlichen Bestimmungen
erfolgt. Wegen gesetzwidrigen Verhaltens beschldft Aufsichtsrat die Bestellung aus
wichtigem Grund zu widerrufen und auch das Arbeitkiéltnis mit sofortiger Wirkung

(Entlassung) aufzuloésen.

Das Vorstandsmitglied fuhlt sich ungerecht behanaal hat kein Entlassungsgrund gesetzt

und verlangt daher sein Entgelt bis zum Ablauffelanktionsperiode.
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Fall 26 Kundigungstermin nach dem Handelsangestellten-KV

Der Arbeitnehmer ist seit 1.12.2000 geringfligig dédtigt und hat u.a. Servicearbeiten
durchzufiihren, Computer zu assemblieren, Aul3endierns verrichten und Kunden zu
beraten. Bei der Reparatur von Geraten wird erraotfjseiner Geschicklichkeit vor allem fir
.Problemfélle” eingesetzt. Nach seinem HTL-Abscklugrd der Arbeitnehmer im Ausmald
von 26 Stunden weiterbeschaftigt, wobei sich saifigAbenbereich dem Grunde nach nicht

andert, neue Tatigkeiten aber hinzukommen (z.B.tiode der Lehrlinge).

Am 30.11.2007 spricht der Arbeitgeber die Kiindigangn 31.1.2008 aus. Der Arbeithehmer
sieht darin eine zeitwidrige Kiindigung und verlakgndigungsentschadigung vom 1.2.2008
bis 31.3.2008. Sein Argument lautet, dass der Kolleertrag der Handelsangestellten bei
einer mehr als 5 Jahre dauernden Beschaftigung Kimaligung nur zu Quartalsende

vorsieht.
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Fall 27 Sozialvergleich ohne Namhaftmachung

Die Arbeitnehmerin wird nach 7-jahriger Beschéftigu gekindigt. Der Betriebsrat

widerspricht der Kiindigung, welche die Arbeitnehimamnficht.

Im Rahmen der Kindigungsanfechtung beantragt dieirehmerin einen Sozialvergleich
mit der Begrindung, es gabe andere Arbeitnenmd3dtrieb, die ,wesentlich jinger* waren
als sie. Die Namhaftmachung anderer Arbeithehmet Arbeitnehmerinnen, fir die die

Kiindigung eine geringere soziale Harte darstellérde, lehnt die Gekindigte ab.

Wie sind die Erfolgschancen der Arbeitnehmerin esthatzen?
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Fall 28 Gesundheitsaustritt wegen psychischer Bedtungssituation am Arbeitsplatz

Die Arbeitnehmerin und den Arbeitgeber verbindethhinur ein Arbeitsverhéaltnis, sondern
auch eine langer dauernde Romanze. Nach einigemekd® privaten Streitigkeiten kommt
es, wegen der neuen Freundin des Arbeitgebersiaaten psychischen Zusammenbruch der

Arbeitnehmerin.

Im Zuge der Psychotherapie wird ihr nahe gelegt, Kientakt zum Arbeitgeber abzubrechen.

Daraufhin tritt sie vorzeitig wegen Gesundheitsgedéng aus.

Kann sie mit einer Kiindigungsentschadigung rechnen?
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Fall 29 Einvernehmliche Auflésung im Krankenstand

Ein Dienstnehmer erlitt am 25.6.2005 einen Freize#ll und befand sich daraufhin bis zum
24.7.2005 im Krankenstand. Am 28.6.2005 meldete Diemstgeber den Dienstnehmer
rackwirkend mit 27.6.2005 mit der Begriindung beai @&K ab, dass eine einvernehmliche
Auflésung des Dienstverhaltnisses am 27.6.2005Igtrfeei. Mit 25.7.2005 erfolgte die

neuerliche Anmeldung zur Pflichtversicherung.

Der Dienstnehmer gab an, dass tatsdchlich die Bgamgl des Dienstverhaltnisses am
27.6.2005 (somit wahrend des Krankenstandes) \mdinvorden sei. Dieser Zeitpunkt sei
gewahlt worden, weil die Vermutung bestanden hdbss der Heilungsprozess langer als 6
Wochen dauern wirde. Die Initiative zur Beendigwigs Dienstverhéltnisses sei vom
Dienstgeber ausgegangen. Konkret sei die Wiedenkaming nach Gesundschreibung durch

den Chefarzt vereinbart worden.

Problem?
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ANHANG

- 8821,2510

Erfullung von zweiseitigen Rechtsgeschaften.
a) im allgemeinen.
§21.

(1) Ist ein zweiseitiger Vertrag von dem Schuldoed dem anderen Teil zur Zeit der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens noch nicht oder nicht vollstgretfillt worden, so kann der Insolvenzverwaltatveeder
an Stelle des Schuldners den Vertrag erfillen umeh wnderen Teil Erflllung verlangen oder vom Vertra
zuriicktreten.

(2) Der Insolvenzverwalter muf3 sich dartiber spétesbinnen einer vom Insolvenzgericht auf Antrag de
anderen Teiles zu bestimmenden Frist erklaren,igagds angenommen wird, da3 der Insolvenzverwalten v
Geschafte zurucktritt. Die vom Insolvenzgericht lzestimmende Frist darf frihestens drei Tage nach de
Berichtstagsatzung enden. Im Falle des Rucktrikesn der andere Teil den Ersatz des ihm verursachte
Schadens als Insolvenzglaubiger verlangen. IstStdruldner zu einer nicht in Geld bestehenden Ledstu
verpflichtet, mit deren Erfullung er in Verzug istp muss sich der Insolvenzverwalter unverziglialshn
Einlangen des Ersuchens des Vertragspartners,térsggaber innerhalb von flinf Arbeitstagen erklagenlart
er sich nicht binnen dieser Frist, so wird angenemnaass er vom Geschaft zurticktritt.

(3) Ist der andere Teil zur Vorausleistung verpiit, so kann er seine Leistung bis zur Bewirkudgro
Sicherstellung der Gegenleistung verweigern, wemm izur Zeit des Vertragsabschlusses die schlechten
Vermdgensverhaltnisse des Schuldners nicht belsaimimulten.

(4) Sind die geschuldeten Leistungen teilbar urtcdba Glaubiger die ihm obliegende Leistung zutt der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens bereits teilweid®acht, so ist er mit dem der Teilleistung ergspenden
Betrag seiner Forderung auf die Gegenleistung Vvesalglaubiger.

d) Arbeitsvertrage

§ 25. (1) Ist der Schuldner Arbeitgeber, so Ubt der Iveswverwalter die Rechte und Pflichten des
Arbeitgebers aus. Ist das Arbeitsverhaltnis beesigetreten worden, so kann es
1.im  Schuldenregulierungsverfahren innerhalb  fineMonats  nach Eroffnung des
Schuldenregulierungsverfahrens,

2. sonst innerhalb eines Monats nach

a) offentlicher Bekanntmachung des Beschlusseasjenn die SchlieRung des Unternehmens oder eines
Unternehmensbereichs angeordnet, bewilligt odegéssellt wird, oder

b) der Berichtstagsatzung, es sei denn, das Gehah dort die Fortfiihrung des Unternehmens
beschlossen, oder
3. im vierten Monat nach Eréffnung des Insolvemfaleens, wenn bis dahin keine Berichtstagsatzung
stattgefunden hat und die Fortfihrung des Untermeisrmicht in der Insolvenzdatei bekannt gemacht
wurde,
vom Arbeitnehmer durch vorzeitigen Austritt, wol@ Eréffnung des Insolvenzverfahrens als wichti@aund
gilt, und vom Insolvenzverwalter unter Einhalturer desetzlichen, kollektivvertraglichen oder der
zuléassigerweise vereinbarten kiirzeren Kiindigurgjsfnter Bedachtnahme auf die gesetzlichen
Kindigungsbeschrankungen geldst werden.

(1a) Bei Arbeitnehmern mit besonderem gesetzlickémdigungsschutz ist die Frist des Abs. 1 gewabhrt,
wenn die Klage bzw. der Antrag auf Zustimmung zum#igung durch den Insolvenzverwalter fristgerecht
eingebracht worden ist. Gleiches gilt auch firAleeigeverpflichtung nach § 45a AMFG.

(1b) Wurde nicht die SchlieBung des gesamten Uakenens, sondern nur eines Unternehmensbereichs
angeordnet, bewilligt oder festgestellt, so stedes Austrittsrecht und das Kiindigungsrecht nach Almsir den
Arbeitnehmern bzw. nur in Bezug auf die Arbeitnehmaa, die in dem betroffenen Unternehmensbereich
beschaftigt sind. Hat das Gericht in der Bericlgyssédzung die Fortfihrung des Unternehmens besempss
kann der Insolvenzverwalter nur Arbeitnehmer, dieinzuschrankenden Bereichen beschéftigt sineyrivatb
eines Monats nach der Berichtstagsatzung nach JAk§indigen. Dem gekindigten Arbeitnehmer steht ein
Austrittsrecht nach Abs. 1 zu.
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(1c) Im Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung rkader Schuldner Arbeitnehmer, die in
einzuschrankenden Bereichen beschaftigt sind, tdseréhnerhalb eines Monats nach der 6ffentlichen
Bekanntmachung des Eroffnungsbeschlusses mit Zomtimg des Sanierungsverwalters nach Abs. 1 kiindigen,
wenn die Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisgkes Zustandekommen oder die Erfullbarkeit des
Sanierungsplans oder die Fortfihrung des Unternebngefdhrden kénnte. Dem gekiindigten Arbeitnehmer
steht ein Austrittsrecht nach Abs. 1 zu. Abs. laitey Satz ist nicht anzuwenden.

(2) Wird das Arbeitsverhaltnis nach Abs. 1 gel@st,kann der Arbeitnehmer den Ersatz des verursachte
Schadens als Insolvenzforderung verlangen.

(3) Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens istAistritt unwirksam, wenn er nur darauf gestutztdwir
dass dem Arbeithnehmer das vor Eréffnung des Insalkexfahrens zustehende Entgelt ungebihrlich
geschmalert oder vorenthalten wurde.

(4) Bestimmungen besonderer Gesetze uUber den Rinftu Eréffnung des Insolvenzverfahrens auf das
Arbeitsverhéltnis bleiben unberuhrt.
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« EPG

Bundesgesetz Uber die eingetragene Partnerschaft

(Eingetragene Partnerschaft-Gesetz - EPG)
1. Abschnitt

Allgemeine Bestimmungen
Geltungsbereich

§ 1.Dieses Bundesgesetz regelt die Begrindung, dikuMyen und die Auflésung der eingetragenen

Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare (imdtalgn ,eingetragene Partnerschaft®).
Wesen der eingetragenen Partnerschaft

§ 2.Eine eingetragene Partnerschaft kdnnen nur zwesoRen gleichen Geschlechts begriinden
(eingetragene Partner). Sie verbinden sich damieirer Lebensgemeinschaft auf Dauer mit gegensaitig
Rechten und Pflichten.

§ 3.Aus dem Versprechen, eine eingetragene Partndtrsbbgriinden zu wollen, kann nicht geklagt
werden.

2. Abschnitt

Begriindung der eingetragenen Partnerschaft
Volljahrigkeit und Geschaftsfahigkeit

§ 4.(1) Eine eingetragene Partnerschaft kann nichtimeten, wer minderjahrig oder zwar volljahrig, aber
geschéftsunfahig ist.

(2) Eine volljahrige Person, die in ihrer GescHafiggkeit beschrankt ist, bedarf zur Begrindungeein
eingetragenen Partnerschaft der Einwilligung derdai gesetzlichen Vertretung betrauten Person.

(3) Wird die nach Abs. 2 erforderliche Einwilligungerweigert, so hat das Gericht sie auf Antrag der
beschrankt geschaftsfahigen Person zu ersetzenn \keime gerechtfertigten Griinde fir die Weigerung
vorliegen.

Begrundungshindernisse

§ 5.(1) Eine eingetragene Partnerschaft darf nichtibetet werden
1. zwischen Personen verschiedenen Geschlechts;
2. mit einer Person, die bereits verheiratet ideromit einer anderen Person eine noch aufrechte
eingetragene Partnerschaft begriindet hat;
3. zwischen Verwandten in gerader Linie und zwesclvoll- oder halbbirtigen Geschwistern sowie
zwischen einem an Kindesstatt angenommenen Kindsenten Abkdmmlingen einerseits und dem
Annehmenden andererseits, solange das durch diehismn begriindete Rechtsverhaltnis besteht.

(2) Das Verbot des Abs. 1 Z 2 steht einer Wiedenmglder Begriindung der eingetragenen Partnerschaft
nicht entgegen, wenn die eingetragenen Partner f@wan der Giltigkeit oder dem Fortbestand ihrer
eingetragenen Partnerschaft hegen.

Form der Begriindung

§ 6.(1) Eine eingetragene Partnerschaft kann nur yeesdnlicher und gleichzeitiger Anwesenheit beider
Partner vor der im Personenstandsgesetz, BGBIL&W1987, als sachlich zustandig bezeichneten Blehor

begrindet werden.

(2) Die gemal? Abs.1 zustandige Behdrde protokolldie Erklarungen der beiden Partner, eine
eingetragene Partnerschaft begriinden zu wollenurebddie eingetragene Partnerschaft zustande koDiet.
Behorde lasst das Protokoll von beiden unterscareib

(3) Die eingetragene Partnerschaft kann nicht ueieer Bedingung oder Zeitbestimmung begriindet
werden.

35



3. Abschnitt

Wirkungen der eingetragenen Partnerschaft
Namen
§ 7.Die eingetragenen Partner behalten ihren bishefigenen bei.
Rechte und Pflichten

§ 8.(1) Die personlichen Rechte und Pflichten der efragenen Partner im Verhaltnis zueinander sind,
soweit in diesem Bundesgesetz nichts anderes besish gleich.

(2) Die eingetragenen Partner sind einander zuasseinden partnerschatftlichen Lebensgemeinschaft und
Vertrauensbeziehung, besonders zum gemeinsamenaiWohar anstandigen Begegnung und zum Beistand,
verpflichtet.

(3) Die eingetragenen Partner sollen ihre Lebensgiesohaft unter Ricksichtnahme aufeinander mit dem
Ziel voller Ausgewogenheit ihrer Beitrage einvermdich gestalten. Von einer einvernehmlichen Gestajt
kann ein eingetragener Partner abgehen, wenn dgtheain wichtiges Anliegen des anderen entgegenstidr,
auch wenn ein solches Anliegen vorliegt, persoeliGhiinde des einen Partners als gewichtiger anenshd.

(4) Die eingetragenen Partner dirfen nicht gemeinsim Kind an Kindesstatt oder die Kinder des jésvei
anderen an Kindesstatt annehmen.

Wohnen

§9.(1) Ist ein eingetragener Partner Uber die Wohnudgp der Befriedigung des dringenden
Wohnbedirfnisses des anderen dient, verfligungditegecso hat dieser einen Anspruch darauf, dass de
Verfugungsberechtigte alles unterlasst und vorketieimit der auf die Wohnung Angewiesene diese nicht
verliert. Dies gilt nicht, wenn das Handeln odertéslassen des Verfugungsberechtigten durch die &hdst
erzwungen wird.

(2) Verlangt ein eingetragener Partner aus geredigfen Griinden die Verlegung der gemeinsamen
Wohnung, so hat der andere diesem Verlangen zpreot®en, es sei denn, er habe gerechtfertigte @riiod
zumindest gleichem Gewicht, nicht mitzuziehen.

(3) Ein eingetragener Partner kann voriibergehensorgkert Wohnung nehmen, solange ihm ein
Zusammenleben mit dem anderen, besonders wegererkénpr Bedrohung, unzumutbar oder dies aus
wichtigen personlichen Griinden gerechtfertigt ist.

(4) In den Fallen der Abs. 1 und 2 kann jeder degetragenen Partner vor oder auch nach der Vertegu
der Wohnung oder der gesonderten Wohnungnahmentisetteidung des Gerichtes beantragen. Das Geatht h
im Verfahren auler Streitsachen festzustellen,asb\erlangen auf Verlegung der gemeinsamen Wohadag
die Weigerung mitzuziehen oder die gesonderte Wodinahme durch einen eingetragenen Partner rectgmafi
war oder ist. Es hat bei der Entscheidung auf dgamten Umsténde der eingetragenen PartnersclustBezu
nehmen.

Gesetzliche Vertretungsmacht

§ 10.Der eingetragene Partner, der den gemeinsamerhbla@ighrt und keine Einkunfte hat, vertritt den
anderen bei den Rechtsgeschéften des taglichem&ebie er fir den gemeinsamen Haushalt schlied®tdia
ein den Lebensverhéltnissen beider Teile entsprelgeMald nicht Gbersteigen. Dies gilt nicht, weanahdere
dem Dritten zu erkennen gegeben hat, dass er woenseingetragenen Partner nicht vertreten seitewinn
der Dritte aus den Umsténden nicht erkennen, daiskahdelnde eingetragene Partner vertretend taudiainn
haften beide zur ungeteilten Hand.

Mitwirkung im Erwerb

§ 11.(1) Ein eingetragener Partner hat im Erwerb defegen mitzuwirken, soweit dies zumutbar, es nach
den Lebensverhaltnissen beider Ublich und nichtigem@s vereinbart ist.

(2) Fur die Mitwirkung besteht ein Anspruch auf amgssene Abgeltung. Die H6he des Anspruchs richtet
sich nach der Art und Dauer der Leistungen; dieage#en Lebensverhdltnisse der eingetragenen Partner,
besonders auch die gewahrten Unterhaltsleistursiygshangemessen zu berticksichtigen.

(3) Anspriiche auf Abgeltung der Mitwirkung im Erlesind vererblich, unter Lebenden oder von Todes
wegen Ubertragbar und verpfandbar, soweit sie difettrag anerkannt oder gerichtlich geltend gemacht
worden sind. Der Anspruch auf Abgeltung verjahrséths Jahren vom Ende des Monats, in dem dieubgist
erbracht worden ist.

(4) Die Abs. 2 und 3 beriihren nicht vertraglichespriiche aus einem Mit- oder Zusammenwirken im
Erwerb. Solche Anspriiche schlie3en einen Anspruath Mbs. 2 aus; bei einem Dienstverhaltnis bledrnd
eingetragenen Partner jedoch der Anspruch nach Algewahrt, soweit dieser die Anspriche aus dem
Dienstverhéltnis Ubersteigt.
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Unterhalt

§ 12.(1) Die eingetragenen Partner haben nach ihrenftdéfradund geméafR der Gestaltung ihrer
Lebensgemeinschaft zur Deckung der ihren Lebenéditaibsen angemessenen Bedurfnisse gemeinsam
beizutragen.

(2) Wer den gemeinsamen Haushalt fiihrt, leistetuddd den Beitrag nach Abs. 1; bei dem dadurch
entstehenden Anspruch auf Unterhalt sind eigenkiiite angemessen zu bertcksichtigen. Dies gilb oz
Aufhebung des gemeinsamen Haushalts zugunstenisiesr Bnterhaltsberechtigten weiter, sofern niclet d
Geltendmachung des Unterhaltsanspruchs, besondgsnwler Grinde, die zur Aufhebung des gemeinsamen
Haushalts gefuhrt haben, ein Missbrauch des Regéite. Ein Unterhaltsanspruch steht einem eingeteye
Partner auch zu, soweit er seinen Beitrag nach Abght zu leisten vermag.

(3) Auf Verlangen des Unterhaltsberechtigten ist deterhalt auch bei aufrechter Haushaltsgemeirischa
ganz oder zum Teil in Geld zu leisten, soweit nigiht solches Verlangen, insbesondere im Hinblidkdéei zur
Deckung der Bediirfnisse zur Verfiigung stehendeteMitinbillig ware. Auf den Unterhaltsanspruch &hs
kann im Vorhinein nicht verzichtet werden.

4. Abschnitt

Auflésung der eingetragenen Partnerschaft

Griinde der Auflésung

§ 13.Die eingetragene Partnerschaft wird durch den @der die Todeserklarung eines eingetragenen
Partners oder durch eine gerichtliche Auflésungsgidung aufgeldst.

Auflésung wegen Willensméngeln

§ 14.(1) Ein eingetragener Partner kann mit Klage did@sung der eingetragenen Partnerschaft begehren,
wenn er
1. zur Zeit der Begrindung oder im Falle des 8AlSs.2 Z2 zur Zeit der Bestdtigung in der
Geschaftsfahigkeit beschrankt war und die mit sefiesetzlichen Vertretung betraute Person nicht die
Einwilligung zur Begriindung der eingetragenen Rasthaft oder zur Bestatigung erteilt hat;

2. bei der Begrindung nicht wusste, dass es gitldie Begriindung einer eingetragenen Partnerschaft
handelt, oder dies zwar wusste, aber eine Erklardig eingetragene Partnerschaft begriinden zu
wollen, nicht abgeben wollte;

. sich in der Person des anderen irrte;

4. sich bei der Begrindung der eingetragenen @&arhaft Uber solche die Person des anderen
betreffende Umstéande irrte, die ihn bei Kenntnis $&chlage und bei richtiger Wirdigung des Wesens
der eingetragenen Partnerschaft von der Begriindogghalten hatten;

5. zur Begrindung der eingetragenen PartnersohiaftVissen des anderen durch arglistige Tauschung
Uber solche Umstéande, ausgenommen solche Uber genmaderhaltnisse, bestimmt wurde, die ihn bei
Kenntnis der Sachlage und bei richtiger Wirdiguag Wesens der eingetragenen Partnerschaft von der
Begrindung abgehalten hatten, oder

6. zur Begrundung der eingetragenen Partnersaliddtrrechtlich durch Drohung bestimmt wurde.

(2) Die Auflésung ist ausgeschlossen, wenn

1. der eingetragene Partner nach Wegfall desnistader der Zwangslage oder nach der Entdeckung der
Tauschung oder nach Erlangung der vollen Geschéftieit zu erkennen gegeben hat, dass er die
eingetragene Partnerschaft dennoch fortsetzen will;

2.im Fall des Abs.1 Z1 die mit seiner geseldic Vertretung betraute Person die eingetragene
Partnerschaft genehmigt hat, oder

3.im Fall des Abs.1 Z4 das Verlangen mit Rudhksi auf die Gestaltung der bisherigen
Lebensgemeinschatt sittlich nicht gerechtfertigceeint.

(3) Im Fall des Abs. 1 Z 1 kann, solange der eiraggine Partner in der Geschaftsfahigkeit beschiapkt
nur die mit seiner gesetzlichen Vertretung betraRezson die Auflosung der eingetragenen Partneitscha
begehren.

(4) Die Auflésungsklage nach Abs. 1 kann nur bineees Jahres erhoben werden. Die Frist begingin
Fallen des Abs.1 Z1 mit dem Zeitpunkt, in dem Biegrindung oder die Bestatigung der eingetragenen
Partnerschaft dem gesetzlichen Vertreter bekanmtl wider der eingetragene Partner die unbeschrénkte
Geschaftsfahigkeit erlangt, in den Fallen des Ab&.2 bis 5 mit dem Zeitpunkt, in dem er den Irrtader die
Tauschung entdeckt, im Fall des Abs. 1 Z 6 mit ditpunkt, in dem die Zwangslage aufhort.

(5) Der Lauf der Frist ist gehemmt, solange degétzrechtigte Teil innerhalb der letzten sechs Keodar
Klagefrist durch einen unabwendbaren Zufall an Henebung der Auflésungsklage gehindert ist. Hat ein

w
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klageberechtigter Teil, der geschaftsunfahig istn&n gesetzlichen Vertreter, so endet die Klagfefiicht vor
dem Ablauf von sechs Monaten nach dem Zeitpunkt, dem an er die Auflésungsklage selbstandig erheben
kann oder in dem der Mangel der Vertretung aufhidet der gesetzliche Vertreter eines geschaftsiggah
Teils die Auflésungsklage nicht rechtzeitig erhob&m kann der eingetragene Partner selbst innevioallsechs
Monaten seit dem Wegfall der Geschéftsunfahigkeitfaiflésungsklage erheben.

Auflédsung wegen Verschuldens oder wegeferrittung

§ 15.(1) Ein eingetragener Partner kann mit Klage did@sung der eingetragenen Partnerschaft begehren,
wenn der andere Teil durch eine schwere Verfehtliageingetragene Partnerschaft schuldhaft so ¢éigfizet
hat, dass die Wiederherstellung einer ihrem Wesgspeechenden Lebensgemeinschaft nicht erwartedemer
kann. Eine schwere Verfehlung liegt insbhesonderewenn ein eingetragener Partner dem anderen Kidtpe
Gewalt oder schweres seelisches Leid zugefiigt \Watr selbst eine Verfehlung begangen hat, kann die
Auflésung der eingetragenen Partnerschaft nichebesm, wenn nach der Art der Verfehlung, insbesande
wegen des Zusammenhangs der Verfehlung des andBeda mit dem eigenen Verschulden, das
Auflésungsbegehren bei richtiger Wirdigung des Wssder eingetragenen Partnerschaft sittlich nicht
gerechtfertigt ist.

(2) Ein eingetragener Partner kann mit Klage didldsung der eingetragenen Partnerschaft begehren,
wenn

1. die eingetragene Partnerschaft infolge eineshdlens des anderen, das nicht als schuldhafte
Verfehlung betrachtet werden kann, weil es aufregiéstigen Stérung beruht, so tief zerrittetdstss
die Wiederherstellung einer dem Wesen der eingetexy Partnerschaft entsprechenden
Lebensgemeinschatft nicht erwartet werden kann,

2. der andere geisteskrank ist, die Krankheit reimdlchen Grad erreicht hat, dass die geistige
Gemeinschaft zwischen den beiden aufgehoben ist,eime Wiederherstellung dieser Gemeinschaft
nicht erwartet werden kann, oder

3. der andere an einer schweren ansteckendenediarregenden Krankheit leidet und deren Heilung
oder die Beseitigung der Ansteckungsgefahr in dimseh Zeit nicht erwartet werden kann.

(3) Ist die hausliche Gemeinschaft der eingetragétatner seit drei Jahren aufgehoben, so kann jeze
wegen tiefgreifender unheilbarer Zerruttung dergetragenen Partnerschaft deren Auflésung mit Klage
begehren. Dem Begehren ist jedenfalls stattzugeben.

(4) In den Fallen des Abs. 2 darf die eingetrag&agtnerschaft nicht aufgeldést werden, wenn das
Auflésungsbegehren sittlich nicht gerechtfertigt Bies ist in der Regel dann anzunehmen, wenidfsung
den anderen aul3ergewothnlich hart trafe. Ob die§alkist, richtet sich nach den Umstanden, nariemtuch
nach der Dauer der eingetragenen Partnerschaftl.dbensalter beider und dem Anlass der Erkrankung.

(5) Ist die Lebensgemeinschaft der eingetragenetmétaseit mindestens einem halben Jahr aufgehoben,
gestehen beide die unheilbare Zerriittung des padiaftlichen Verhaltnisses zu und besteht zwiséhean
Einvernehmen Uber die Auflosung der eingetrageremn€rschaft, so kénnen sie die Auflosung gemeinsam
beantragen. Die eingetragene Partnerschaft dadufgelost werden, wenn beide eine schriftlicheeifdrarung
Uber ihre unterhaltsrechtlichen Beziehungen und geésetzlichen vermogensrechtlichen Anspriiche im
Verhaltnis zueinander fur den Fall der Aufldésungnd@ericht unterbreiten oder vor Gericht schliel3en.

Ausschluss der Auflésung

8§ 16.(1) Das Recht auf Auflosung der eingetragenenneesthaft wegen Verschuldens (8§ 15 Abs. 1)
besteht nicht, wenn sich aus dem Verhalten degteézh eingetragenen Partners ergibt, dass eretieung
des anderen verziehen oder sie nicht als die eaggte Partnerschaft zerstorend empfunden hat.

(2) Das Recht auf Auflosung der eingetragenen Besthaft wegen Verschuldens erlischt, wenn die Klag
nicht binnen sechs Monaten erhoben wird. Die Frégfinnt mit der Kenntnis des Auflésungsgrundes.|@ié
nicht, solange die hausliche Gemeinschaft der #iagenen Partner aufgehoben ist. Fordert der sgmuld
eingetragene Partner den anderen auf, die Gemaifishbrzustellen oder die Klage auf Auflésung der
eingetragenen Partnerschaft zu erheben, so laffrist vom Empfang der Aufforderung an. Die Autliig ist
nicht mehr zuldssig, wenn seit dem Eintritt des l@siingsgrundes zehn Jahre verstrichen sind. Fir die
Sechsmonatsfrist gilt § 14 Abs. 5 entsprechend.

(3) Nach Ablauf der im Abs.2 bezeichneten Fristenn wahrend eines Auflésungsstreites ein
Auflésungsgrund noch geltend gemacht werden, wearFdst bei der Klageerhebung noch nicht versgich
war. Verfehlungen, auf die eine Auflosungsklagehhimehr gegriindet werden kann, kénnen nach Ableuf d
Fristen zur Unterstitzung einer auf andere Verfedpun gegriindeten Klage geltend gemacht werden.

Schuldausspruch bei Auflésung wegen Verschuldens

§ 17.(1) Wird die eingetragene Partnerschaft wegenadhedslens der beklagten Partei aufgeldst, so ist die
im Urteil auszusprechen.
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(2) Hat die beklagte Partei Widerklage erhoben umid die eingetragene Partnerschaft wegen
Verschuldens beider Teile aufgeldst, so sind bfidschuldig zu erklaren. Ist das Verschulden desreTeiles
erheblich schwerer als das des anderen, so istizhgluszusprechen, dass seine Schuld Gberwiegt.

(3) Auch ohne Erhebung einer Widerklage ist aufragtder beklagten Partei die Mitschuld der klagende
Partei auszusprechen, wenn die eingetragene Psutredtr wegen einer Verfehlung der beklagten Partei
aufgeldst wird und diese zur Zeit der ErhebungKlage oder spater auf Auflésung wegen Verschuldeite
klagen kénnen. Hatte die beklagte Partei bei deg&trhebung das Recht, die Auflésung wegen Verdehsl
der klagenden Partei zu begehren, bereits verl@@nst dem Antrag gleichwohl stattzugeben, weras dier
Billigkeit entspricht. Abs. 2 Satz 2 gilt entsprecid.

Schuldausspruch bei Auflésung wegen Willensméangelvder Zerrittung

§ 18.(1) Wird die eingetragene Partnerschaft nach &ld& 2 oder 3 auf Klage und Widerklage aufgeldst
und trifft nur einen Teil ein Verschulden, so igglim Urteil auszusprechen.

(2) Wird die eingetragene Partnerschaft lediglisch@rund des 8§ 15 Abs. 2 aufgeltst und hatte didelgée
Partei zur Zeit der Erhebung der Klage oder spatérAuflosung wegen Verschuldens der klagendenePart
klagen konnen, so ist auch ohne Erhebung einer Wlalge auf Antrag der beklagten Partei auszuspreaess
die klagende Partei ein Verschulden trifft. Hatie beklagte Partei bei der Klageerhebung das Relift
Aufldsung wegen Verschuldens der klagenden Panteibegehren, bereits verloren, so ist dem Antrag
gleichwonhl stattzugeben, wenn dies der Billigkeitspricht.

(3) wird die eingetragene Partnerschaft nach §Wl& & aufgelost und hat die klagende Partei die
Zerrittung allein oder Uberwiegend verschuldet, isto dies auf Antrag der beklagten Partei im Urteil
auszusprechen.

(4) Wird die eingetragene Partnerschaft aus demdznii des § 14 Abs. 1 aufgeldst, so ist in den Raler
Z 1 bis 4 derjenige eingetragene Partner als sithalderklaren, der den Auflésungsgrund bei Beduiny der
eingetragenen Partnerschaft kannte, in den Faberzd und 6 derjenige eingetragene Partner, vom aeer
mit dessen Wissen die Tauschung oder die Drohurithtveorden ist.

(5) Wird in demselben Rechtsstreit Auflosung ausi@en des 8 14 und des § 15 begehrt, so ist diglch
des eingetragenen Partners, die das Auflosungstergelach § 15 oder einen Schuldantrag gegenibserdie
Begehren rechtfertigt, im Schuldausspruch zu besigbkigen.

5. Abschnitt

Nichtigkeit der eingetragenen Partnerschaft

§ 19.(1) Eine eingetragene Partnerschaft ist nur in Bélen nichtig, in denen dies in den folgenden
Absatzen bestimmt ist. Niemand kann sich auf dightiljkeit einer eingetragenen Partnerschaft bergalange
diese nicht durch gerichtliches Urteil fur nich&gklart worden ist. Einer dritten Person gegeni@@men aus
der Nichtigkeit der eingetragenen PartnerschaftvEimdungen gegen ein zwischen der dritten Persoreiungan
eingetragenen Partner vorgenommenes Rechtsgesaudt gegen ein zwischen ihnen ergangenes
rechtskraftiges Urteil nur hergeleitet werden, weimeingetragene Partnerschaft bereits zur ZeivVdenahme
des Rechtsgeschéfts oder zur Zeit des EintrittsReéehtshangigkeit fur nichtig erklart oder die Nigkeit der
dritten Person bekannt war.

(2) Eine eingetragene Partnerschaft ist nichtigyrwe

1. ihre Begrindung nicht in der durch § 6 Abs.2l 8 vorgeschriebenen Form stattgefunden hat;ssie i
jedoch als von Anfang an glltig anzusehen, wendebeingetragenen Partner nach ihrer Begrindung
funf Jahre oder, falls einer von ihnen vorher \@tstn ist, bis zu dessen Tod, jedoch mindestens dre
Jahre, als eingetragene Partner miteinander ghkaidn, es sei denn, dass bei Ablauf der funf Jahre
oder zur Zeit des Todes des einen Teils die Nikbtigklage erhoben ist;

2. ein eingetragener Partner zur Zeit der Begriigdier eingetragenen Partnerschaft geschaftsunférig
oder sich im Zustand der Bewusstlosigkeit oder wergehenden Stérung der Geistestatigkeit befand;
die eingetragene Partnerschaft ist jedoch als vafag an gultig anzusehen, wenn er nach dem
Wegfall der Geschéaftsunfahigkeit, der Bewusstlosigloder der Storung der Geistestatigkeit zu
erkennen gibt, die eingetragene Partnerschaftefizeas zu wollen;

3. ein eingetragener Partner zur Zeit ihrer Beduing mit einer dritten Person in gultiger Ehe outer
glltiger eingetragener Partnerschaft lebte;

4. sie den Verboten des § 5 Abs. 1 Z 3 zuwideselén Verwandten begriindet worden ist, oder

5. sie ausschlief3lich oder vorwiegend zu dem Zweegrindet worden ist, dem einen eingetragenen
Partner die Fihrung des Namens des anderen oddfrdemnb der Staatsangehérigkeit des anderen zu
ermoglichen, ohne dass die partnerschaftliche Ledmmeinschaft begriindet werden soll; sie ist jedoch
als von Anfang an gultig anzusehen, wenn beideegiagenen Partner nach ihrer Begriindung funf
Jahre oder, falls einer von ihnen vorher verstolibgrbis zu dessen Tod, jedoch mindestens dree,Jah
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als eingetragene Partner miteinander gelebt hasesei denn, dass bei Ablauf der finf Jahre oder zu
Zeit des Todes des einen Teils die Nichtigkeitsklaghoben ist.

(3) Die Nichtigkeit kann jeder eingetragene Partiagr die Staatsanwaltschaft, im Fall des Abs.Razich
der friihere Ehegatte oder eingetragene Partnechd{lage geltend machen. Ist die eingetragene &axthaft
aufgeldst, so kann nur die Staatsanwaltschaft dibtigkeitsklage erheben. Sind beide eingetragdPemner
verstorben, so kann eine Nichtigkeitsklage nichhinerhoben werden.

(4) Die Nichtigkeitsklage der Staatsanwaltschafgegen beide eingetragenen Partner und, wenn edmner
ihnen verstorben ist, gegen den Uberlebenden Terichten. Die Nichtigkeitsklage des einen einggdraen
Partners ist gegen den anderen zu richten. FlrFadin dass zur Zeit der Begriindung der eingetragene
Partnerschaft ein eingetragener Partner mit eiritend Person in giiltiger Ehe oder eingetrageneinBeschaft
lebte, ist die Nichtigkeitsklage des ersten Ehegattider eingetragenen Partners gegen beide Teilgpdeeren
Ehe bzw. eingetragenen Partnerschaft zu richten.

(5) Begrundet ein eingetragener Partner nach Aufidseiner Ehe oder eingetragenen Partnerschafh durc
eine auslandische Entscheidung eine neue eingatd@grtnerschaft, so ist die neue eingetragenaed?Pschaft
nicht deswegen nichtig, weil die Voraussetzungerefiie Anerkennung der auslandischen Entscheidietg n
gegeben sind. Dies gilt nicht, wenn beide Teile ewnen eingetragenen Partnerschaft bei ihrer Bdgnn
wussten, dass die auslandische Entscheidung imdmizht anerkannt werden kann.

6. Abschnitt

Folgen der Auflosung oder der Nichtigkeit
Unterhalt

§ 20.(1) Der allein oder Uberwiegend schuldige einggire Partner hat dem anderen, soweit dessen
Einkunfte aus Vermdgen und die Ertragnisse einareBystatigkeit, die von ihm den Umstanden nach gava
werden kann, nicht ausreichen, den nach den Lebdmitnissen der eingetragenen Partner angemessenen
Unterhalt zu gewéhren.

(2) Wenn der allein oder Uberwiegend schuldige etegene Partner durch Gewahrung des in Abs. 1
bestimmten Unterhalts bei Bertcksichtigung seinensigen Verpflichtungen den eigenen angemessenen
Unterhalt geféhrdet, braucht er nur so viel zutdsis als es mit Ricksicht auf die Bedirfnisse umng d
Vermdgens- und Erwerbsverhéaltnisse beider TeileBiigkeit entspricht. Hat der Verpflichtete eineidind,
einem neuen Ehegatten oder einem neuen eingetragesmener Unterhalt zu gewahren, so sind auch die
Bedurfnisse und die wirtschaftlichen Verhaltnisgesdr Personen zu beriicksichtigen. Ein eingetragesener
ist bei Gefahrdung des eigenen angemessenen Ultderba der Unterhaltspflicht ganz befreit, wenm dedere
den Unterhalt aus dem Stamm seines Vermogens ibestkann.

(3) Sind beide eingetragenen Partner schuldigt taber keiner die Uberwiegende Schuld, so kann dem
eingetragenen Partner, der sich nicht selbst emaann, ein Beitrag zu seinem Unterhalt zugebitkigrden,
wenn und soweit dies mit Ricksicht auf die Bedigdai und die Vermdgens- und Erwerbsverhéaltnisseesowi
Unterhaltspflichten des anderen Teils der Billigkentspricht. Die Beitragspflicht kann zeitlich blsinkt
werden.

(4) Hat sich ein eingetragener Partner wahrend etiagener Partnerschaft auf Grund ihrer
einvernehmlichen Gestaltung der Haushaltsfihrungr oder Betreuung eines Angehdrigen eines der
eingetragenen Partner gewidmet und kann ihm auf n@Grides dadurch bedingten Mangels an
Erwerbsméglichkeiten, etwa wegen mangelnder behdli Aus- oder Fortbildung, der Dauer der eingetnag
Partnerschaft, seines Alters oder seiner Gesundtfieftt zugemutet werden, sich ganz oder zum Bdlilss zu
erhalten, so hat ihm insoweit der andere Teil uAagly vom Verschulden den Unterhalt nach dessen
Lebensbedarf zu gewéhren. Wird der Unterhaltsachpgerichtlich festgesetzt, so hat ihn das Gejjieheils
auf langstens drei Jahre zu befristen, wenn erwvargezden kann, dass der bedurftige eingetragentd?ar
danach in der Lage sein wird, seinen Unterhalbésendere durch eine zumutbare Erwerbstatigkegjchern.

Der Unterhaltsanspruch vermindert sich oder bestiehit, soweit die Gewahrung des Unterhalts urghiNére,
weil der bediirftige eingetragene Partner einseitigonders schwerwiegende Verfehlungen begangerseiher
Bediirftigkeit grob schuldhaft herbeigefiihrt hat odan gleich schwerwiegender Grund vorliegt odeil i
eingetragene Partnerschaft nur kurz gedauert latgeWichtiger diese Griinde sind, desto eher ist vom
bedurftigen eingetragenen Partner zu verlangenesdunterhalt durch die Ertragnisse einer andelzreiaer
zumutbaren Erwerbstétigkeit oder aus dem Stamneséfiermogens zu decken. Abs. 2 erster und zwedter S
gilt entsprechend.

§ 21.(1) Enthalt das Urteil keinen Schuldausspruchhaoder eingetragene Partner, der die Auflésung der
eingetragenen Partnerschaft verlangt hat, dem endenterhalt zu gewahren, wenn und soweit dies mit
Rucksicht auf die Bedurfnisse und die Vermoégensd uBrwerbsverhaltnisse beider Teile und der
unterhaltspflichtigen Verwandten des berechtigtagetragenen Partners der Billigkeit entsprichR08Abs. 2
gilt entsprechend.
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(2) Der auf Grund einer Vereinbarung nach § 15 Abgeschuldete Unterhalt ist einem gesetzlichen
Unterhalt gleichzuhalten, soweit er den Lebensudris&en beider eingetragener Partner angemess$en is
Mangels einer rechtswirksamen Vereinbarung tbemdterhaltsrechtlichen Beziehungen beider TeileFa
einer Aufldsung nach § 15 Abs. 5 hat ein eingetinag Partner dem anderen Unterhalt zu gewahremitsdigs
mit Rucksicht auf die Bedurfnisse und die Vermdgenad Erwerbsverhéltnisse beider Teile und der
unterhaltspflichtigen Verwandten des berechtigteitsTder Billigkeit entspricht. § 20 Abs. 2 gilttsprechend.

(3) Ein unterhaltsberechtigter eingetragener Parither infolge eigenen Verschuldens bediirftig ksinn
nur den notdiurftigen Unterhalt verlangen. Ein Meauldrf, der durch grobes Verschulden des
unterhaltsberechtigten eingetragenen Partners igeffiart ist, begrindet keinen Anspruch auf erhdhte
Unterhalt.

§ 22.(1) Der Unterhalt ist durch Zahlung einer Geldeenti gewahren. Die Rente ist monatlich im Voraus
zu entrichten. Der Verpflichtete hat Sicherheit Ieisten, wenn die Gefahr besteht, dass er sichessein
Unterhaltspflicht zu entziehen sucht. Die Art deh8rheitsleistung bestimmt sich nach den Umstanden

(2) Statt der Rente kann der Berechtigte eine Ahfing in Kapital verlangen, wenn ein wichtiger Grund
vorliegt und der Verpflichtete dadurch nicht unbilbelastet wird.

(3) Der Verpflichtete schuldet den vollen Monatsagtauch dann, wenn der Berechtigte im Lauf des
Monats stirbt.

(4) Der Verpflichtete haftet vor den Verwandten daderen. Soweit er jedoch bei Beriicksichtigungesei
sonstigen Verpflichtungen den eigenen angemessenggrhalt gefahrdete, haften die Verwandten vor.ihm
Soweit einem eingetragenen Partner kein Untertredfsach gegen den anderen zusteht, haben ihm seine
Verwandten nach den allgemeinen Vorschriften Gker Whterhaltspflicht den Unterhalt zu gewahren. Die
Verwandten haften auch, wenn die Rechtsverfolguegeg den Verpflichteten im Inland ausgeschlossem od
erheblich erschwert ist. In diesem Falle geht despkuch gegen den Verpflichteten auf den Verwandter,
der den Unterhalt gewahrt hat. Der Ubergang kammtrzum Nachteil des Berechtigten geltend gemacht
werden.

(5) Fur die Vergangenheit kann der Berechtigte Ik oder Schadenersatz wegen Nichterfillung erst
von der Zeit an fordern, in der der VerpflichtateMerzug gekommen oder der Unterhaltsanspruchseéhgig
geworden ist.

§ 23.(1) Die Unterhaltspflicht erlischt mit der Schliefyy einer Ehe oder der Begrindung einer neuen
eingetragenen Partnerschaft des Berechtigten.

(2) Der Berechtigte verwirkt den Unterhaltsansprugbnn er sich nach der Auflésung der eingetragenen
Partnerschaft einer schweren Verfehlung gegen dampflithteten schuldig macht oder gegen dessenewill
einen ehrlosen oder unsittlichen Lebenswandel fuhrt

(3) Der Unterhaltsanspruch erlischt mit dem Tod &esechtigten. Nur soweit er auf Erflllung oder
Schadenersatz wegen Nichterflllung fir die Vergahgi gerichtet ist oder sich auf Betrdge bezidig,beim
Tod des Berechtigten fallig sind, bleibt er auchhteer bestehen. Der Verpflichtete hat die Bestgtkosten zu
tragen, soweit dies der Billigkeit entspricht und Hosten nicht von den Erben zu erlangen sind.

(4) Mit dem Tod des Verpflichteten geht die Untdtsyalicht auf die Erben als Nachlassverbindliclikei
Uber. Der Erbe haftet ohne die Beschrankungen d2@ Bbs. 2. Der Berechtigte muss sich jedoch die
Herabsetzung der Rente auf einen Betrag gefallesefa der bei Berucksichtigung der VerhaltnisseEiben
und der Ertragsfahigkeit des Nachlasses der Bélig&ntspricht. Eine Beitragspflicht nach § 20 Absrlischt
mit dem Tod des Verpflichteten.

(5) Die eingetragenen Partner kénnen Uber die Ualespflicht fir die Zeit nach der Auflésung der
eingetragenen Partnerschaft Vereinbarungen treffn. eine Vereinbarung dieser Art vor Rechtskrdet
Aufldsungsentscheidung getroffen worden, so ist réght schon deshalb nichtig, weil sie die Auflogun
erleichtert oder ermdglicht hat; sie ist jedochtiig, wenn die eingetragenen Partner im Zusammenhmnder
Vereinbarung einen nicht oder nicht mehr besteherdglésungsgrund geltend gemacht haben oder wiehn s
anderweitig aus dem Inhalt der Vereinbarung odsrsamstigen Umsténden des Falles ergibt, das&siguten
Sitten widerspricht.

Aufteilung des Gebrauchsvermégens und der Ersparnge
Gegenstand der Aufteilung

§ 24.(1) Wird die eingetragene Partnerschaft, auReFathdes Todes oder der Todeserklarung, aufgelst
oder fir nichtig erklart, so sind das partnersdichi® Gebrauchsvermdgen und die partnerschaftlichen
Ersparnisse zwischen beiden eingetragenen Pardfzateilen. Bei der Aufteilung sind die Schulddie mit
dem Gebrauchsvermégen und den Ersparnissen in eimeenen Zusammenhang stehen, in Anschlag zu
bringen.

(2) Partnerschaftliches Gebrauchsvermdgen sinbalieglichen oder unbeweglichen kérperlichen Sachen,
die wahrend aufrechter Lebensgemeinschaft dem Geloiigeider Teile gedient haben; hierzu gehoéren dach
Hausrat und die gemeinsame Wohnung.
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(3) Partnerschatftliche Ersparnisse sind Wertanlagieich welcher Art, die beide Teile wahrend acifiter
Lebensgemeinschaft angesammelt haben und die Atitanach Ublicherweise fir eine Verwertung bestimmt
sind.

§ 25.(1) Der Aufteilung unterliegen nicht Sachen (§,21¢

1. ein Teil in die eingetragene Partnerschaft edngcht, von Todes wegen erworben oder ihm eirteDrit
geschenkt hat,

2. dem personlichen Gebrauch eines Teils alle@r ddr Ausubung seines Berufes dienen,
3. zu einem Unternehmen gehéren oder
4. Anteile an einem Unternehmen sind, aul3er egddiasich um blo3e Wertanlagen.

(2) Die partnerschaftliche Wohnung, die ein Teildie eingetragene Partnerschaft eingebracht oder vo
Todes wegen erworben oder die ihm ein Dritter geskhhat, ist in die Aufteilung dann einzubezieheenn
dies vereinbart wurde oder wenn der andere Teil dwé Weiterbenltzung zur Sicherung seiner
Lebensbedirfnisse angewiesen ist. Gleiches gilt dén Hausrat, wenn der andere Teil auf seine
Weiterbenltzung zur Sicherung seiner Lebensbediddrangewiesen ist.

Aufteilungsgrundsatze

§ 26.(1) Die Aufteilung ist nach Billigkeit vorzunehmeDabei ist besonders auf Gewicht und Umfang des
Beitrags jedes eingetragenen Partners zur Anscigffles Gebrauchsvermdgens und zur Ansammlung der
Ersparnisse Bedacht zu nehmen; weiter auf Schuld#e, mit dem gemeinsamen Lebensaufwand
zusammenhangen, soweit sie nicht ohnedies nachr8Rdschlag zu bringen sind.

(2) Als Beitrag sind auch die Leistung des Unteshalie Mitwirkung im Erwerb, soweit sie nicht ansle
abgegolten worden ist, die Fihrung des gemeins&taeshalts und jeder sonstige Beistand zu werten.

§ 27.Die Aufteilung soll so vorgenommen werden, dash glie Lebensbereiche beider Teile kinftig
moglichst wenig berihren.

Gerichtliche Aufteilung

§ 28.Soweit sich die eingetragenen Partner Uber dieteflufg des Gebrauchsvermdgens und der
Ersparnisse nicht einigen, hat hiertiber auf Anttag) Gericht zu entscheiden.

Gerichtliche Anordnungen

§ 29.(1) Bei der Aufteilung des Gebrauchsvermogens kdas Gericht die Ubertragung von Eigentum an
beweglichen korperlichen Sachen oder eines Anwaaftsrechts darauf und die Ubertragung von Eigentach
sonstigen Rechten an unbeweglichen korperlicheme®agon einem auf den anderen eingetragenen Partner
sowie die Begriindung von dinglichen Rechten odbulsicechtlichen Rechtsverhéltnissen zugunsten ohene
eingetragenen Partners an unbeweglichen kérpenli€aehen des anderen anordnen.

(2) Steht Gebrauchsvermégen im Eigentum eineredriRerson, so darf das Gericht die Ubertragung von
Rechten und Pflichten, die sich auf die Sache berienur mit Zustimmung des Eigentiimers anordnen.

§ 30.Fir die partnerschaftliche Wohnung kann das Gerighnn sie kraft Eigentums oder eines anderen
dinglichen Rechtes eines oder beider Teile beniiiat, die Ubertragung des Eigentums oder des dihgh
Rechtes von einem auf den anderen eingetragendneParder die Begriindung eines schuldrechtlichen
Rechtsverhéltnisses zugunsten eines eingetragemeneR anordnen. Die Ubertragung des Eigentums ode
eines dinglichen Rechts an einer partnerschaftichhnung nach 8§ 25 Abs. 2 kénnen die eingetragenen
Partner durch Vereinbarung ausschlieRen.

§ 31.(1) Wird die Wohnung auf Grund eines Dienstvertfidfies benitzt oder das Rechtsverhéltnis daran
im Zusammenhang mit einem Dienstverhéltnis begrijnde darf das Gericht eine Anordnung uber die
Benitzung einer solchen Wohnung nur mit Zustimmuieg Dienstgebers oder des fiir die Vergabe der
Dienstwohnung zusténdigen Rechtstragers treffennwe

1. die Zuweisung der Wohnung deswegen, weil sierviiiegend der Erfullung der Dienstpflicht dient,
wesentliche Interessen des Dienstgebers verletoemtd, oder

2. die Wohnung unentgeltlich oder gegen ein blefingfligiges, wesentlich unter dem ortstblichen Maf3
liegendes Entgelt benltzt wird oder

3. die Wohnung vom Dienstgeber als Teil des Etgdélr die geleisteten Dienste zur Verfigung géstel
wird.

(2) Wird die Wohnung nach Abs. 1 dem eingetragepariner zugesprochen, der nicht der Dienstnehmer
ist, so hat das Gericht ein angemessenes BenlUtmigg#t festzusetzen. Das Wohnrecht dieses eirpptes
Partners besteht nur so lange, als er sich nicheiratet oder wieder eine eingetragene Partneftsobgrindet,
und kann von ihm nicht auf andere Personen Ubergether (bertragen werden.

§ 32.Bei der Aufteilung der Ersparnisse kann das Gerid Ubertragung von Vermodgenswerten, gleich
welcher Art, von einem auf den anderen eingetragdPartner und die Begrindung eines schuldrechtliche
Benitzungsrechts an einer Wohnung zugunsten eiingsteagenen Partners anordnen.
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§ 33.(1) Die Ubertragung des Eigentums an unbeweglicdaechen oder die Begriindung von dinglichen
Rechten daran darf nur angeordnet werden, wenntsilige Regelung in anderer Weise nicht erzieltraes
kann.

(2) Fir gemeinsames Wohnungseigentum der eingekeag@artner kann das Gericht nur die Ubertragung
des Anteils eines eingetragenen Partners am Miadiest und gemeinsamen Wohnungseigentum auf den
anderen anordnen.

Ausgleich von Benachteiligungen

§ 34.(1) Hat ein eingetragener Partner ohne ausdrieklader stillschweigende Zustimmung des anderen
frlhestens zwei Jahre vor Einbringung der Klagerodes Antrags auf Aufloésung der eingetragenen
Partnerschaft oder, wenn die LebensgemeinschaftEuasringung der Klage oder des Antrags aufgehoben
worden ist, frihestens zwei Jahre vor dieser AufhgbGebrauchsvermdgen oder Ersparnisse in eineséNei
verringert, die der Gestaltung der Lebensverh&@ideider Teile wéhrend der Lebensgemeinschaft
widerspricht, so ist der Wert des Fehlenden inAdifteilung einzubeziehen.

(2) Wurden Gebrauchsvermégen oder Ersparnisse rin Ugiternehmen, an dem einem oder beiden
eingetragenen Partnern ein Anteil zusteht, eingdbrader fir ein solches Unternehmen sonst verwiesddst
der Wert des Eingebrachten oder Verwendeten ildfteilung einzubeziehen. Bei der Aufteilung istigeh zu
bertcksichtigen, inwieweit jedem eingetragenen reardurch die Einbringung oder Verwendung Vorteile
entstanden sind und inwieweit die eingebrachtenr adgwendeten Ersparnisse aus den Gewinnen des
Unternehmens stammten. Der Bestand des Unternehtaeindurch die Aufteilung nicht gefahrdet werden.

(3) Gehort eine korperliche Sache, die wahrendeabfer Lebensgemeinschaft dem Gebrauch beider
eingetragener Partner gedient hat, zu einem Urhierar, an dem einem oder beiden eingetragenen Radime
Anteil zusteht, und bleibt nach Auflésung der etnggenen Partnerschaft nur einem von ihnen der abehr
dieser Sache erhalten, so hat das Gericht dieddreAufteilung des Gebrauchsvermdgens und der Erissa
zugunsten des anderen angemessen zu berticksichtigen

Schulden

§ 35.Beziglich der in § 24 Abs. 1 und in 8 26 Abs. hayeiten Schulden kann das Gericht bestimmen,
welcher Teil im Innenverhéltnis zu ihrer Zahlungpféichtet ist.

Durchfihrung der Aufteilung

§ 36.In seiner Entscheidung hat das Gericht auch diéhmr Durchfiihrung nétigen Anordnungen zu
treffen und die ndheren Umstande, besonders ilicheit Hinsicht, fir deren Erfillung zu bestimm&ind mit
der Durchfiihrung der Entscheidung Aufwendungen wadlen, so hat das Gericht nach billigem Ermessen zu
entscheiden, welcher eingetragene Partner siegarrhat.

Ausgleichszahlung

§ 37.(1) Soweit eine Aufteilung nach den vorstehendestiBnmungen nicht erzielt werden kann, hat das
Gericht einem eingetragenen Partner eine billigegieichszahlung an den anderen aufzuerlegen.

(2) Das Gericht kann eine Stundung der Ausgleidiisrg oder deren Entrichtung in Teilbetragen, thli
gegen Sicherstellung, anordnen, wenn dies fir desgleichspflichtigen eingetragenen Partner wirt&tiba
notwendig und dem Ausgleichsberechtigten zumutiar i

Erléschen des Aufteilungsanspruchs

§ 38.Der Anspruch auf Aufteilung des Gebrauchsvermdgerss der Ersparnisse erlischt, wenn er nicht
binnen einem Jahr nach Eintritt der Rechtskraft Agfldsung der eingetragenen Partnerschaft durctrate
oder Vergleich anerkannt oder gerichtlich gelteathgcht wird.

Ubergang des Aufteilungsanspruchs

§ 39.Der Anspruch auf Aufteilung des Gebrauchsvermogems der Ersparnisse ist vererblich, unter
Lebenden oder von Todes wegen Ubertragbar undaretpér, soweit er durch Vertrag oder Vergleich leavemt
oder gerichtlich geltend gemacht worden ist.

Vertrage

§ 40.(1) Vereinbarungen, die im Voraus die Aufteilurgr dErsparnisse oder die Aufteilung der Wohnung
regeln, bedirfen zu ihrer Rechtswirksamkeit demfemes Notariatsaktes. Vereinbarungen, die im Vodie
Aufteilung des Gbrigen Gebrauchsvermdgens regeldiitien der Schriftform.

(2) Von einer im Voraus geschlossenen Vereinbaribgr die Aufteilung der Ersparnisse und des
Gebrauchsvermdgens mit Ausnahme der Wohnung kasiiGdecht bei der Aufteilung nur abweichen, soweit
die Vereinbarung in einer Gesamtbetrachtung debeirAufteilung einzubeziehenden Vermégens im Zaikpu
der Aufteilungsentscheidung einen Teil unbillig aenteiligt, sodass ihm die Zuhaltung unzumutbar ist

(3) Von einer im Voraus geschlossenen Vereinbafibey die Nutzung der Wohnung durch einen Partner
kann das Gericht bei der Aufteilung nur abweichemyeit der andere Partner seine Lebensbedurfnisbe n
hinreichend decken kann oder eine deutliche Veestitérung seiner Lebensverhaltnisse hinnehmen enlisst
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(4) Weicht das Gericht von einer im Voraus gesddoen Vereinbarung ab, so ist insbesondere auf die
Gestaltung der partnerschaftlichen Lebensverh&knisie Dauer der Partnerschaft sowie darauf Beédach
nehmen, inwieweit der Vereinbarung eine rechtli@eratung vorangegangen ist und in welcher Form sie
geschlossen wurde.

(5) Die Abs. 1 bis 4 gelten nicht fur Vereinbarungdie die eingetragenen Partner im Zusammenhahg mi
dem Verfahren auf Auflésung oder Nichtigerklarurey dingetragenen Partnerschaft geschlossen haben.

Haftung fir Kredite

§ 41.(1) Entscheidet das Gericht (8 35) oder vereinbadée eingetragenen Partner (8 40 Abs. 5,
gegebenenfalls § 15 Abs. 5), wer von ihnen im Imeeméltnis zur Zahlung von Kreditverbindlichkeitéir die
beide haften, verpflichtet ist, so hat das Geralft Antrag mit Wirkung fur den Glaubiger auszuspest, dass
derjenige eingetragene Partner, der im Innenvenis&tur Zahlung verpflichtet ist, Hauptschuldnesr dndere
Ausfallsbiirge wird. Dieser Antrag muss in der Fniath § 38 gestellt werden.

(2) Der Ausfallsbirge nach Abs. 1 kann - vorbeldditdes § 1356 ABGB - nur wegen des Betrags belangt
werden, der vom Hauptschuldner nicht in angemessénist hereingebracht werden kann, obwohl der
Glaubiger gegen ihn nach Erwirkung eines Exekutitels

1. Fahrnis- oder Gehaltsexekution und

2. Exekution auf eine dem Glaubiger bekannte liisgbaft des Hauptschuldners, die offensichtlichdfér
Forderung Deckung bietet, gefuhrt sowie
3. Sicherheiten, die dem Glaubiger zur Verfliguefean, verwertet hat.
Misste der Exekutionstitel im Ausland erwirkt oddiissten die angefiihrten ExekutionsmafRnahmen inraAdsl|
durchgefiihrt werden, bedarf es ihrer nicht, sogieitdem Glaubiger nicht mdglich oder nicht zumutiad.

(3) Uberdies kann der Birge, dem der Rechtsstegie den Hauptschuldner rechtzeitig verkiindet worde
ist (8 21 ZPO), dem Glaubiger Einwendungen, di¢tnin seiner Person begriindet sind, nur entgegemhal
soweit sie auch der Hauptschuldner erheben kann.

Folgen der Nichtigkeit

§ 42.(1) Wird die eingetragene Partnerschaft fur nghdrklart, so fallen alle ihre Wirkungen auf die
persénlichen Verhdltnisse der eingetragenen Parmomen Zeitpunkt der Begriindung der eingetragenen
Partnerschaft weg.

(2) Hat auch nur einer der eingetragenen PartreeNdaihtigkeit der eingetragenen Partnerschaft eegml
Begrundung nicht gekannt, so finden auf ihr Verhdlin vermégensrechtlicher Beziehung die im Falt d
gerichtlichen Auflésung geltenden Vorschriften enéshende Anwendung. Dabei ist ein eingetragengnéta
dem die Nichtigkeit der eingetragenen Partnerscbaftder Begrindung bekannt war, wie ein fir sdiguld
erklarter Teil zu behandeln.

(3) Ein eingetragener Partner, dem die Nichtigkkst eingetragenen Partnerschaft bei der Begrindung
nicht bekannt war, kann binnen sechs Monaten, reauntdle eingetragene Partnerschaft rechtskraftigitihtig
erklart wurde, dem anderen Teil erklaren, dassieghf Verhaltnis in vermdgensrechtlicher Beziehineg den
Folgen der Nichtigkeit bleiben solle. Gibt er egmche Erklarung ab, so findet Abs. 2 keine Anwergdu

(4) Im Fall des Abs. 2 ist fur den Unterhaltsansprmach § 21 Abs. 1 nicht ausschlaggebend, welcher
eingetragene Partner die Nichtigkeitsklage erhdtan

7. Abschnitt

Sinngemal anwendbares Bundesrecht

§ 43.(1) Folgende, fur Ehegatten, Ehesachen oder Ebésganheiten maligebende Bestimmungen in der
jeweils geltenden Fassung sind auf eingetragen@d?aPartnersachen oder Partnerangelegenheitegesiviild
anzuwenden:

1. 88 2 und 4 der Anfechtungsordnung, RGBI. Ni7/2914;

. 88 93 bis 98 und 99 Aulerstreitgesetz, BGBIr.1111/2003;
. 88 382 und 382b bis 382h Exekutionsordnung, RSB 79/1896;
. 8 4 Firmenbuchgesetz, BGBI. Nr. 10/1991;

. 8 26 Gerichtsorganisationsgesetz, RGBI. Nr/2396;

. § 6a GmbH-Gesetz, RGBI. Nr. 58/1906;

. 88 3, 10, 14, 15 Kleingartengesetz, BGBI. Nt969;

. 88 28, 32, 56 Insolvenzordnung, RGBI. Nr. 3314,

. § 25a Konsumentenschutzgesetz, BGBI. Nr. 14®719

. 88 12, 14, 46 Mietrechtsgesetz, BGBI. Nr. 3984;

. 8 1 Notariatsaktsgesetz, RGBI. Nr. 76/1871;
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12.
13.
14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.
21.
22.
23.
24.
25.
26.

8§ 33, 36f und 60 Notariatsordnung, RGBI. M&/1871;

§ 28 Notariatstarifgesetz, BGBI. Nr. 576/1973;

§ 15 Privatstiftungsgesetz, BGBI. Nr. 694/1,993

88 8f, 21c und 50 Rechtsanwaltsordnung, B&RBI96/1868;

88 9 und 10 Rechtsanwaltstarifgesetz, BGBI.188/1969;

88 6, 72, 99, 100 Strafvollzugsgesetz, BGBI.144/1969;

§ 12 Todeserklarungsgesetz 1950, BGBI. N1 2=

§ 25 Ubernahmegesetz, BGBI. | Nr. 127/1998;

§ 28 Unterbringungsgesetz, BGBI. Nr. 155/1990;

§ 36 Unternehmensgesetzbuch, dRGBI. S 219{1897

88 55, 75, 77 Urheberrechtsgesetz, BGBI. R9/H81;

§ 177 Versicherungsvertragsgesetz 1958, B8iBR/1959;

8§ 3, 13, 15 Wohnungseigentumsgesetz 2002 |BGB. 70/2002;
88 29, 45a, 57, 321, 322, 460, 483a, 502 pfivdessordnung, RGBI. Nr. 113/1895;

die Regelungen des Gerichtsgebihrengesetz88|. BNr. 501/1984, uber die Gebihren fur das
Verfahren (ber den Ehegattenunterhalt und fur die§i49 Abs.2 Z2a und 2b JN angefihrten
Streitigkeiten aus dem Eheverhaltnis, fur das Wega Uber die Aufteilung des ehelichen

Gebrauchsvermégens und der ehelichen Ersparnigsda$ Verfahren der Scheidung einer Ehe nach
§55a EheG, fiur das Verfahren zur Anerkennung oddichtanerkennung auslandischer

Eheentscheidungen, fir das Verfahren tber die Alngglder Mitwirkung des Ehegatten im Erwerb des
anderen und fur das Verfahren tGber die Rechtmamig&sonderter Wohnungnahme.

(2) Die bundesgesetzlichen Sonderbestimmungendasebauerliche Erbrecht, die fir Eheangelegenheiten
oder Ehegatten anwendbar sind, sind auf eingeteag@mtnerschaften oder eingetragene Partner sirifyjem
anzuwenden.

(3) Bundesgesetzliche Bestimmungen, die auch anfetiagene Partner anzuwenden sind und die
Schwagerschaft betreffen, gelten in den fur diewgcjerschaft maRgeblichen Linien und Graden aucliir
Verwandten des eingetragenen Partners.

8. Abschnitt

Ubergangs- und Schlussbestimmungen

§ 44.Bei allen personenbezogenen Bezeichnungen gitjelsihlte Form fur beide Geschlechter.
§ 45.Dieses Bundesgesetz tritt mit 1. Janner 2010 aftKr

§ 46.Soweit in diesem Bundesgesetz auf andere Bundetggegerwiesen wird, sind diese in ihrer jeweils
geltenden Fassung anzuwenden.

§ 47.Mit der Vollziehung dieses Bundesgesetzes isBdiedesministerin fur Justiz, hinsichtlich des 86 i
Einvernehmen mit der Bundesministerin fir Innebetraut.
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Entscheidungen

Zu Fall 1

BEA 20.1.2010, BEA/4-3/2009

Das Obereinigungsamt hat 1947 dem Osterreichisci@ewerkschaftsbund (OGB) und seinen
Fachgewerkschaften die KV-Fahigkeit zuerkannt. iBseh Fachgewerkschaften zahlten ua die Gewerkeschaf
der Metall- und Bergarbeiter (spater: Metall-Bengtinergie), der Lebens- und Genussmittelarbeitefités:
Agrar-Nahrung-Genuss), der Textil-, Bekleidungséd wrederarbeiter (spater: Textil-Bekleidung-Lederyvie

der Arbeiter der chemischen Industrie (spater: Gksomaft der Chemiearbeiter). Diese auf Basis des
Kollektivvertragsgesetzes zuerkannten KV-Fahigkeiteirden gemani § 165 ArbVG Ubergeleitet.

Im Jahr 2000 erfolgte der Zusammenschluss der Geoleaft Metall-Bergbau-Energie und der Gewerkschaft
Textil, Bekleidung, Leder zur Gewerkschaft Meta#xtil, im Jahr 2006 erfolgte der Zusammenschluss de
Gewerkschaft Metall-Textil mit der Gewerkschaft AgNahrung-Genuss zur Gewerkschaft Metall-Textil-
Nahrung. In beiden Fallen wurde seitens des Buimigsagsamtes das Weiterbestehen der KV-F&higkeit
festgestellt.

Ubergang der KV-Fahigkeit

Durch die nunmehr erfolgte Zusammenlegung der biblestehenden Gewerkschaften Gewerkschaft Metall-
Textil-Nahrung und Gewerkschaft der Chemiearbefiereiner Gewerkschaft ist die vorher bestehende KV-
Fahigkeit auf die neue Gewerkschaft "PRO-GE - DiedBktionsgewerkschaft" uUbergegangen, weil diese
insoweit in die Rechtsposition der Vorgangergewehnkéten eingetreten ist. (Berufung unzulassig)

Zu Fall 2

OGH 23.3.2010, 8 ObA 57/09d

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den
Senatsprasidenten Dr. Spenling als Vorsitzendeniddirate Hon.-Prof. Dr. Kuras und Mag. Ziegelbasemwie
die fachkundigen Laienrichter Dr. Reinhard Drosslad ARin Angelika Neuhauser in der Arbeitsrechtbsa
der klagenden Partei Mag. G***** K***** yertretendurch Mag. Thomas Majoros, Rechtsanwalt in Wien,
gegen die beklagte Partei Dr. Christian BachmareghBanwalt, 1010 Wien, Opernring 8, als Massevwa
im Konkurs Uber das Vermdgen der P***** GmbH, wegEaststellung einer Konkursforderung (Streitwert:
35.354,89 EUR brutto sA), uUber die auRerordentli€tevision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in eksb und Sozialrechtssachen vom 17. Juli 2009,
GZ 7 Ra 1/09g-30, in nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die auRRerordentliche Revision wird gemaf § 508a AE$O mangels der Voraussetzungen des § 502 Abs 1
ZPO zuriickgewiesen (8§ 510 Abs 3 ZPO).
Begrundung:

46



Rechtliche Beurteilung

I. Dass Ausflihrungen des Erstgerichts in seiner iebkbth Beurteilung die Annahme rechtfertigen kénroas
Erstgericht habe das zwischen den Parteien bestan@echtsverhdltnis als Zielschuldverhaltnis qizadift,
mag zutreffen. Diese rechtliche Qualifizierung waijddoch vom Berufungsgericht ohnedies nicht Glbmmen,
das vom Vorliegen eines freien Dienstvertrags ageggen ist.

Il. Der freie Dienstvertrag unterscheidet sich vom teoh Arbeitsvertrag durch das Fehlen der persoalich
Abhangigkeit; mafgeblich ist die tatsdchliche Awstgkung der gegenseitigen Rechtsbeziehungeejdi in
Rummel ABGB? § 1151 Rz 83 mwH). Die Frage, ob zwischen deneRartein Arbeitsvertrag oder ein freier
Dienstvertrag vereinbart wurde, kann immer nur adhder Umstande des jeweiligen Einzelfalls beurteil
werden (RIS-Justiz RS0111914). Dies fiihrt dazus diées Tatigkeit von Lehrenden, Vortragenden odeaingern

je nach den konkreten Umstanden ganz unterschiezllicdoeurteilen ist (vgl nur einerseits die von Kkrgerin

ins Treffen geflihrte Entscheidung 8 ObA 2158/96mdeserseits die vom Berufungsgericht zitierte
Entscheidung 9 ObA 10/99g). Ausschlaggebend siedkdnkreten Rahmenbedingungen und Inhalte der zu
beurteilenden Tétigkeiten, sodass allgemeingili#gesssagen des Obersten Gerichtshofs regelmafiig nicht
moglich sind. Hat daher - wie hier - die zweitetémz ihrer Entscheidung die vom Obersten Gericlitsho
judizierten Abgrenzungskriterien zugrunde geleggrwirklicht die Anwendung dieser Kriterien auf den
jeweiligen Einzelfall - von unvertretbaren Fehllteilungen abgesehen - keine iSd §502 Abs1l ZPO
qualifizierte Rechtsfrage.

lll. Der Revisionswerberin ist zuzugestehen, dass daszhi beurteilende Beschaftigungsverhéltnis durshau
Merkmale aufweist, die fir die Annahme einer Taigkn personlicher Abhangigkeit ins Treffen gefiihr
werden kénnen. Die Auffassung der zweiten Instal@ss allerdings die gegen diese Annahme sprechenden
Umsténde Uberwiegen, ist nicht unvertretbar:

IV. So ergibt sich aus dem der Téatigkeit der Klagetigrande gelegten Rahmenvertrag, dass die Klagerin
berechtigt war, die Ubernahme von Kursen abzulehiea nunmehrigen Andeutungen, dass diese Mogithk
nur theoretisch bestand, sind durch Feststellungen gedeckt. Zudem durfte sich die Klagerin va&tdn lassen
und hat von dieser Mdglichkeit auch Gebrauch gema8bweit die Revision von einer Beschrdnkung der
grundsétzlich bestehenden Vertretungsmoglichkeaitkdagerin im Fall einer ,mehr als 50%igen“ Veriag
ausgeht, weicht sie vom festgestellten Sachvedtaltn keinem Fall musste die Klagerin eine Veutngtvorab
durch die Gemeinschuldnerin genehmigen lassen. fehr als 50%ige“ Vertretung unterschied sich von
einem sonstigen Vertretungsfall lediglich daduratgss nicht die Klagerin, sondern die nunmehrige
Gemeinschuldnerin den Vertrag mit dem Vertretechloss.

V. Den von der Revisionswerberin primar ins Treffefiipgen Umstanden kommt bei der Abwagung der fur
bzw gegen eine Tétigkeit in personlicher Abhangigkprechenden Umstande nicht das von ihr gewlascht
Gewicht zu: Die Vorgabe eines bestimmten Kursirshattd definierter Kursziele, die Verwendung beightstr
Lehrmittel und die Abhaltung der Kurse in den Raonaes Veranstalters liegt in der Natur vergleickbar
Tatigkeiten; derartige Umstande sind daher fur gfthin nicht geeignet, die persdnliche Abhangigldss
Vortragenden zu begriinden. Dass die AnwesenheiKdesteilnehmer und die Einhaltung des Rauchverbots
den Nichtraucher-Raumlichkeiten kontrolliert wurdiat mit der hier vorzunehmenden Abgrenzung tUbgthau
nichts zu tun.

VI. Die behaupteten Feststellungsméangel liegen nichtie dazu vorgebrachten Umstande ergeben sich zum
Teil ohnedies aus dem festgestellten Sachverhait, Feil sind sie durch Vorbringen nicht gedecktimzueil
sind sie fur die rechtliche Beurteilung unerhehlich

VII. Weitere relevante Einwande gegen die EntscheidudgeiNorinstanzen wurden nicht erhoben.

VIIl. Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass devamveiten Instanz vorgenommene Abwagung der
fir und gegen die persénliche Abhangigkeit der Ktig sprechenden Umstande jedenfalls vertretbardimd
dagegen erhobene Revision daher aus den schordalgastellten Grinden nicht zuléssig ist.

Zu Fall 3
OLG Wien 16.12.2009, 8 Ra 114/09¢g

Fur die Beschaftigung einer Arbeitnehmerin wahreied Karenzsieht § 15e MSchG vor, dass eine zweite
Beschéaftigung neben dem karenzierten Dienstveibaltur fir héchstens 13 Wocheim Kalenderjahr
vereinbart werden kann, wenn daraus ein Entgelt dke Geringsfiigigkeitsgrenze erzielt wird (eineeie
geringfligige Beschaftigung kann zeitlich unbegreverteinbart werden). Doch selbst bei einer daughaf
Uberschreitung der 13-Wochen-Gren®mmt es nicht zu einer Beendigung der Karenzierung des
urspringlichen Arbeitsverhéltnisses, sondern venstten das karenzierte Arbeitsverhaltnis und das dier
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Geringflgigkeitsgrenze liegende Arbeitsverhéltnissmem gemeinsamen vollwertigen ArbeitverhaltBiamit
liegt aber ein durchgehendes Beschéaftigungsveibdor, das (trotz der Karenz nach dem MSchG) legi d
Bestimmung des Anspruchs auf Abfertigung Alt ergspend zu berlcksichtigen ist.

Beschaftigung wahrend der Elternkarenz

Gemall §15e Abs1 MSchG kann eine Arbeitnehmeripemeihrem karenzierten Dienstverhaltnis eine
geringfugige Beschéaftigung ausuben, bei der das llgebde Entgelt im Kalendermonat die
Geringfugigkeitsgrenze des §5 Abs2 Z2 ASVG nichersteigt (2010: € 366,33). Eine Verletzung der
Arbeitspflicht bei solchen Beschaftigungen hat kef&kuswirkungen auf das karenzierte DienstverhéltDisr
Zeitpunkt der Arbeitsleistung im Rahmen solcherddégtigungen ist zwischen Arbeitnehmerin und Arjpeliter
vor jedem Arbeitseinsatz zu vereinbaren.

Weiters kann die Arbeitnehmerin gemalR § 15e AbsStiG neben ihrem karenzierten Dienstverhéltnis mit
ihrem Arbeitgeber fir hoéchstens 13 Wochen im Kadgjadr eine Beschaftigung (ber die
Geringfligigkeitsgrenze hinaus vereinbaren. Wird efar nicht wahrend des gesamten Kalenderjahres in
Anspruch genommen, kann eine solche Beschaftigungim aliquoten Ausmal vereinbart werden. Mit
Zustimmung des Arbeitgebers kann eine Beschéaftig®iy § 15e Abs 2 MSchG auch mit einem anderen
Arbeitgeber vereinbart werden.

Die Tatigkeit wahrend der Karenzierung kann im Rahmeines Arbeitverhaltnisses oder eines freien
Dienstverhéaltnisses ausgeibt werden. Ein Diensiltmik nach § 15e Abs 1 oder Abs 2 MSchG tritt methas
karenzierte Dienstverhaltnis und ist daher ein vokarenzierten Arbeitsverhaltnis losgelostes
Beschaftigungsverhaltnis mit eigenstandigem reddin Schicksal. Das karenzierte Dienstverhaltnterliagt
weiterhin dem Bestandschutz des MSchG, das gediggiBeschaftigungsverhaltnis hingegen nicht.

Da die Arbeitnehmerin im vorliegenden Fall zum Atpeber gedul3ert hat, dass sie eine 30-monatigenKar
anstrebt, und das karenzierte Dienstverhaltnis Yobeitgeber nicht beendet wurde, besteht kein Ankaan
einer Aufldsung des karenzierten Dienstverhaltsisaeszugehen. Es ware lebensfremd anzunehmendidass
Arbeitnehmerin sich damit abgefunden hétte.

Ebensowenig ist davon auszugehen, dass mit dem &md&arenzierung ein vollig neues Dienstverhéltnis
begrindet werden sollte. Es trifft zwar zu, dass @rbeitnehmerin danach gehobene Dienste mit einer
Wochenarbeitszeit von 25 Stunden erbracht hat nsoférn eine Anderung ihrer Tétigkeit eingetretsin Das
lasst sich aber zwanglos mit einem gewissen behafti Aufstieg erkléren.

Uberschreitung der 13-Wochen-Grenze

Die in der Lehre heftig umstrittene Frage, ob desdndere Kindigungsschutz des MSchG auch dannveitin
die 13-wochige Hochstdauer der Beschéftigung geghéiBe Abs 2 MSchG Uberschritten wird, stellt siéér h
nicht. Die Kiindigung der Arbeitnehmerin erfolgteginem Zeitpunkt, zu dem ihre Karenz bereits beewde.

Entscheidend ist nur die Frage, ob eine ununtehame Beschaftigungszeit von mindestens 3 Jahrdiegior
die gemaf § 23 AngG Voraussetzung flur einen Anspau Abfertigung Alt ist. Entscheidend ist damitrnob

es durch Uberschreitung der 13-wochigen Hochstgredes § 15e Abs 2 MSchG zu einem Ende der
Karenzierung gekommen ist.

§ 15e MSchG enthdlt keine derartige Sanktion. § Abse 2 MSchG wurde geschaffen, um es karenzierten
Arbeitnehmerinnen zu ermdglichen, die Zuverdieresige des KBGG (derzeit: € 16.200,-) auch auszu$ehop

Gleichzeitig wird durch diese 13-Wochen-Grenze deleistet, dass die Mutter ausreichend Zeit findieth um
ihr Kind zu kimmern. Die Bestimmung des § 15e Ad2chG hat aber nicht den Zweck, bei Uberschreitung
der 13-Wochen-Grenze die Karenzierung des urspidnggl Arbeitsverhéltnisses aufzuheben.

Nach Schrank (zitiert in Ercher/Stech/Langer Mutterschutzgesetz § 15e Rz 52) bewirkt eine deafte
Uberschreitung der 13-Wochen-Grenze beim eigendweifijeber, dass keine Karenz im Rechtssinn mehr
vorliegt, weshalb das karenzierte Arbeitsverhaltnisd das Uber der Geringfiigigkeitsgrenze liegende
Arbeitsverhaltnis nicht mehr als selbststindige aldbeschaftigungen anzusehen seien und daher
verschmelzen, sodass nur ein vollwertiges Arbéiiditnis verbleibt. Nach dieser Meinung lage im iemgnden
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Fall ein durchgehendes Beschéaftigungsverhaltnis weshalb der Arbeitnehmerin jedenfalls eine Aligertg
zustiinde.

Dieser Rechtsansicht folgend ist daher von eineanigmbrochenen Dienstverhaltnis auszugehen, weslslb
Arbeitnehmerin die der Hohe nach aulRer Streit sidddbfertigung gebiihrt. (Revision unzuléssig)

Zu Fall 4

ASG Wien 9.7.2010, 20 Cga 30/10t

Urteil des ASG: Richtig ist, dass bewusste Fehltslungen in der Frage der Stimmguiltigkeit, der @&lming
der Stimmen zu bestimmten Vorschlagen oder Fehinglen eine BR-Wahl lediglich anfechtbar iSd § 59
ArbVG machen und das ArbVG dem Betriebsinhaber rueriicksichtigung der Interessenlage nur die
Geltendmachung der Unzulassigkeit einer BR-Wahhmfechtungsweg gestattet.

Gegenstandlich ist jedoch zu beriicksichtigen, @assich bei dem Mangel, der dem Wahlvorgang arthafte
nicht bloR um eine Frage der Stimmgdltigkeit und eltsprechenden Mandatsverteilung handelt, sordiern
vorliegende Fehlbeurteilung ein Wahlergebnis zulg&dat, das dem - schon vor der Wahl ersichtlichen
wahren Willen der Mehrheit der Wahlberechtigtenntbéral entgegensteht. Diese wollten nicht nur dighW
des einzigen Wahlvorschlages verhindern, sonderargé die Etablierung eines BR.

In Ermangelung der einschlagigen Rechtskenntnisehadie vor Abgabe ihrer Stimme eine entsprechende
Auskunft ein. Der Umstand, dass die Befolgung dgarmgenen - und rechtlich richtigen - Ratschlagsdg
das von den Arbeitnehmern nicht gewilinschte Ergebach sich zieht, steht in krassem Widerspruch zur
Grundidee einer demokratischen Wabhl, in der deteNier Mehrheit der Wahlberechtigten umgesetzt amrd
soll.

Dies umso mehr im Hinblick auf die méglichen Hamdjsalternativen jener Wahlberechtigten, die keiBBn
wahlen wollten: Hatten sie an der Wahl nicht tailgemen, hatten sie damit rechnen miissen, dassgentge
ihrem Willen ein BR mit der einfachen Mehrheit ddygegebenen Stimmen gewahlt wiirde. Dies riickt den
Sachverhalt in unmittelbare Nahe dessen, was irReéehtsprechung als Zerrbild einer demokratischexhlW
bezeichnet wird.

Es erscheint daher nicht sachgerecht, die betrefférbeitnehmer auf den Weg einer Wahlanfechtungage

8 59 ArbVG zu verweisen, weil sie im gegenstandichVahlergebnis nicht das Resultat einer demokrtagis
Abstimmung tber die Annahme oder Nichtannahme aiieklvorschlages erblicken konnten, sondern sieh di
abgehaltene Wabhl als Vorgang darstellt, bei denshddie Art der Stimmauszéhlung nicht nur der Gratwls
des Mehrheitswahlrechts auf3er Acht gelassen wsadelern auch das Recht zur Entscheidung, ob Uk@rhau
ein BR etabliert werden soll. Es war daher die hNgtteit der BR-Wabhl festzustellen.

Zu Fall 5
OGH 15.12.2009, 9 ObA 112/09z

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgerichtriveits- und Sozialrechtssachen durch den Vizégeagen
des Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsiteend sowie den Hofrat des Obersten
Gerichtshofs Dr. Spenling, die Hofratin des Obearsteerichtshofs Dr. Glawischnig und die fachkundigen
Laienrichter Mag. Andreas Mork und Robert Hausedén Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Bstae
B***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Michael Nodker, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Parte
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T**** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Andreas Grudei, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung
(21.800 EUR) Uber die au3erordentliche Revisionkibegenden Partei gegen das Urteil des Oberlandebgge
Innsbruck als Berufungsgericht in Arbeits- und @beichtssachen vom 22. Juli 2009, GZ 13 Ra 27/@g-1
womit der Berufung der klagenden Partei gegen ddeilldes Landesgerichts Innsbruck als Arbeits- und
Sozialgericht vom 9. Februar 2009, GZ 42 Cga 11i7168nicht Folge gegeben wurde, in nichtoffentliche
Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagtendPdie mit 1.327,68 EUR (darin 221,28 EUR USt)themten
Kosten der Revisionsheantwortung binnen 14 Tagesrsetzen.

Text
Entscheidungsgrinde

Klager ist der fir die Beklagte gewahlte Betriebdia den Flugdienst. Der klagende Betriebsrat hegealie
Beklagte schuldig zu erkennen, es zu unterlassenyam Klager vertretenen Arbeitnehmer - insbesomde
durch Anfragen, ob diese auf die Einhaltung den3itaeiten auRerhalb der in BV B3 geregelten Raileveise
oder zur Ganze verzichten - zur Verrichtung von nBien anzuhalten, die gegen die in § 36 des
Kollektivvertrags der Beklagten - fir das kaufméuchi-technische Personal und Bordpersonal zwingend
vorgeschriebenen Aufenthalts- und MindestruhezaitestoRen. Der Klager brachte vor, dass die Béklege
Dienstnehmer dazu anhalte, Dienste auszufiihren, giigen die Ruhebestimmungen des geltenden
Kollektivvertrags verstolRen. Der Klager sei zur lEingung der Unterlassungsklage aufgrund des ihm
zustehenden Interventionsrechts legitimiert.

Die Beklagte bestritt, beantragte Klageabweisung und wendetsoweit hier relevant - mangelnde
Aktivlegitimation des klagenden Betriebsrats einit Meinem Begehren mache er Anspriiche der einzelnen
Arbeitnehmer geltend, die nicht vom Mitwirkungsredls Betriebsrats umfasst seien.

DasErstgericht wies das Klagebegehren ab. Rechtlich folgertelass der Klager einen Versto3 gegen die ihn
zustehenden Mitwirkungs- und Interventionsbefugnigar nicht behauptet habe. Der Klager sei nichighe
Rechte des einzelnen Arbeitnehmers gerichtlickegdlzu machen.

DasBerufungsgericht gab der Berufung des Klagers nicht Folge und bg&tédas Ersturteil. Seine rechtliche
Beurteilung lasst sich wie folgt zusammenfassen:

Eine Streitigkeit nach § 50 Abs 2 ASGG (betriebfassungsrechtliche Streitigkeit) liege nur dann, weenn
Gegenstand der Klage des Betriebsrats ein matgrisditriebsverfassungsrechtlicher Anspruch sei. Kiéger
habe sich in erster Instanz ausdriicklich auf dagrW&chungsrecht nach §89 Z2 ArbVG iVm dem
Interventionsrecht nach § 90 Abs1l Z1 ArbVG benu®90 Abs1Z 1 ArbVG berechtige den Betriebsrat
insbesondere, Mallnahmen zur Einhaltung und Durchifighder die Arbeithehmer des Betriebs betreffenden
Rechtsvorschriften zu beantragen. Zur Effektuierdigger Regelung statuiere § 90 Abs 2 ArbVG einhRaaf
Gehor, das vom Betriebsrat durch eine Klage beibeis- und Sozialgericht durchgesetzt werden koBeéale
bisher erwahnten Klagsmdglichkeiten betréfen digenlen betriebsverfassungsrechtlichen Ansprighé
seien damit unmittelbar durch 8 50 Abs 2 ASVG gé&tletlauptzweck der Kollektivvertrdge sei es aber,
privatrechtliche Verhaltnisse, namlich Einzelarbedrhaltnisse, zu regeln. Die daraus resultierenden
kollektivvertraglichen Rechte der einzelnen Arbefimer konne allerdings der Betriebsrat - vom Sdatletes
Feststellungsverfahrens nach § 54 Abs 1 ASGG ahgase mangels gesetzlicher Grundlage gerichtlictni
geltend machen, weil er nicht der Vertreter dereBsthaft oder einzelner Arbeitnehmer in Bezug aué
privatrechtliche Anspriiche sei. Hier behaupte d&igkr gar nicht, in seinen betriebsverfassungsliebbh
Moglichkeiten (Uberwachung und Intervention) begiohtigt worden zu sein. Vielmehr wolle er - fiie dion

ihm vertretenen Arbeitnehmer - einen Schutz votektivvertragswidrigen Dienstverrichtungen erwirk&azu
fehle es ihm aber an der gesetzlichen Legitimatidem Klager sei zuzustimmen, dass er nach § 901Abs
ArbVG in allen Angelegenheiten, die die Interesslm Arbeitnehmer beriihren, beim Betriebsinhaber und
erforderlichenfalls bei den zustandigen Stelleneai@b des Betriebs entsprechende Maflinahmen bgamtra
und die Beseitigung von Mangeln verlangen konneabskonne aber noch kein materiell-rechtlicherphash
abgeleitet werden, bei VerstdBen gegen Kollektivagsrecht durch den Betriebsinhaber, die die
privatrechtlichen Anspriiche der einzelnen Arbeitneh betreffen, diesen im Klagsweg auf Unterlassimg
Anspruch zu nehmen. Eine Rechtsfrage von erheblidbdeutung liege nicht vor.

Gegen dieses Urteil richtet sich dievision des Klagerswegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem
Antrag, die Entscheidungen der Vorinstanzen imddaattgebenden Sinn abzuandern.
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Die Beklagte beantragte in der ihr freigestellteeviRionsbeantwortung, die Revision zurlckzuweisen;
hilfsweise ihr nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zuldssig, weil der Oberste Geshbf Uber die hier relevante Frage nach Inkraéitredes
ASGG noch nicht (ausdriicklich) entschieden hatisSiaber nicht berechtigt.

Der Rechtsmittelwerber vertritt die Auffassung, diesr aufgrund des ihm nach § 90 ArbVG eingerdumten
Interventionsrechts zur Einbringung der vorliegendénterlassungsklage legitimiert zu sein. Aus 8A% 1
ArbVG ergebe sich ausdricklich, dass dem Betri¢bh$aa Recht zustehe, in allen Angelegenheitenditie
Interessen der Arbeitnehmer berlhren, erfordentifdils auch bei den zustandigen Stellen auRerhath d
Betriebs entsprechende Malinahmen zu beantragendiendeseitigung von Mangeln zu verlangen. Bei
systematischen Verstdl3en des Betriebsinhabers gisgeanzuwendenden Kollektivvertrag kénne diesehRe
nur dadurch verwirklicht werden, dass der Betriabstuch den Betriebsinhaber auf Unterlassung solche
VerstoRe bei Gericht klagen kénne, zumal es eirderan,zustandige Stelle", bei der der Betriebsmat i
derartigen Féallen intervenieren kénne, nicht gebe.

Dieser Auffassung vermag sich der Oberste Gericdlfitsicht anzuschliel3en.

Als ,zustandige" aulRerbetriebliche Stellen werdenSchrifttum Behdrden (insbesondere Arbeitsinspak}o
und Uberbetriebliche Interessenvertretungen (insimbre AK, Gewerkschaft), nicht aber zB lbergeamine
Organisationsebenen des Unternehmens oder KonaegesehenReissnerin ZellKkomm § 90 ArbVG Rz 9
mwN; Mosler in Tomandl Arbeitsverfassungsgesetz § 90 Rz@rny in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller
Arbeitsverfassungsrecht4 8§ 90 Erl). Aus gutem Grwmdden im Schrifttum die Arbeits- und Sozialgeté&ch
nicht als ,auRerbetriebliche zustandige Stellemiémt. Zwar sind Organe der Arbeitnehmerschaftn kier
nicht interessierenden Ausnahmen abgesehen - g8rB8MA\bs 1 ASGG parteifahig, davon ist aber diegBra
der Sachlegitimation zu unterscheiden. Diese istlich nur dann gegeben, wenn dem Klager der bebtpt
Anspruch auch wirklich zustehS¢hubertin Fasching/KonecnZPO2 Vor § 1 Rz 81). Hier stitzt sich der
Rechtsmittelwerber zwar auch auf die Bestimmung &e80 Abs 2 ASGG, macht aber mit seiner
Unterlassungsklage gar keine Verletzung seiner §8% und 90 ArbVG normierten Uberwachungs- bzw
Interventionsrechte geltend. Die Bestimmung de8 &Bs 2 ASGG stellt in eindeutiger Weise klar, ddss
Frage, ob eine betriebsverfassungsrechtliche Reohitigkeit vorliegt, einzig und allein aus demteréllen
Betriebsverfassungsrecht zu l6sen ist (RIS-Jusi2d86034; 8 ObA 52/06i = SZ 2006/111). Tatsachtiacht
der klagende Betriebsrat mit seiner Unterlassuiageklim eigenen Namen aus dem Kollektivvertrag
entspringende Rechte der Belegschgditend. Der Betriebsrat klagt somit im eigenemmida Anspriiche der
Arbeitnehmer ein. Nach standiger Rechtsprechungiést Betriebsrat nicht der (gesetzliche) Vertreder
Belegschaft oder einzelner Arbeitnehmer in Bezugdauen privatrechtliche Anspriiche. Er ist daheznmwein
eigener privatrechtlich rechtsbegriindender Akt midgrliegt, mangels Aktivlegitimation zur Geltendahaing
solcher Anspriche nicht berechtigt (RIS-Justiz RE50®6; 9 ObA 136/03w). Entgegen der vom
Rechtsmittelwerber vertretenen Auffassung verm8g 8bs 1 ArbVG in dieser Allgemeinheit keinesfadlime
von den Grundsatzen der ZPO abweichende gesetginimadlage fir eine Aktivlegitimation des Betrieditsrzu
schaffen. Dies hat der Oberste Gerichtshof bemeit®iner Entscheidung 4 Ob 24/81 (= SZ 54/49)nifée als
selbstverstandlich angenommen. In dieser - vordfitiketen des Arbeits- und Sozialgerichtsgesetrgangenen
Entscheidung - verneinte der Oberste Gerichtshedrdicklich die Aktiviegitimation des klagenden Belbsrats
zur Geltendmachung eines Anspruchs auf Feststelldag Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitgebers
gegeniber Arbeitnehmern. Fir die Vertretung dee@sthaft durch den Betriebsrat im privatrechtlictarch
das ArbVG nicht geregelten Bereich fehle es an reigesetzlichen Grundlage. Der Betriebsrat sei zur
Geltendmachung privatrechtlicher Anspriiche der @mlbaft mangels Vorliegens eines eigenen
privatrechtlichen rechtsbegrindenden Akts nichebletigt. Wéare der Oberste Gerichtshof davon ausggmg
dass bereits das Interventionsrecht nach § 90 Arbld®@se Regelung trat mit 1.1.1974 in Kraft) die
Aktivlegitimation des Betriebsrats zur Geltendmauipwon die Arbeithehmerschaft betreffenden Anspeiach
begriinde, hatte er dies in seiner EntscheidungZusdruck gebracht. Vielmehr wurde erst durch Intrafen
des ASGG mit dem besonderen Feststellungsverfataem 8 54 Abs 1 bzw § 54 Abs 2 ASGG unter den dort
genannten Voraussetzungen dem Betriebsrat die Mgt eingerdumt, im eigenen Namen Anspriiche der
Arbeitnehmer geltend zu machen. § 54 Abs 1 ASGGniat eine gesetzliche Prozessstandschaft, dien@rga
der Arbeitnehmerschaft machen im eigenen Namen tRedér Arbeitnehmer bzw der Belegschaft geltend
(Eypeltauer Das besondere Feststellungsverfahren [SchlusB|,19B7, 561 ff [565 f]; Gamerith Die
besonderen Feststellungsverfahren nach 8 54 ASGREAML988, 303 ff [305]KudernaASGG2 § 54 Anm 4).
Der Klager hat allerdings eine Feststellungsklagehrg 54 Abs 1 ASGG ausdricklich als ,nicht wirklic
taugliches Mittel" bezeichnet und auf der EinbringeinerUnterlassungsklagem eigenen Namen beharrt.

Das Berufungsgericht ist diesem Argument des Rattiedwerbers mit der vom Obersten Gerichtshof
gebilligten Rechtsansicht entgegen getreten, dass Partei nicht ohne gesetzliche Grundlage eiter@ler

Klagsanspruch zuerkannt werden kdnne. Da der Gestmtr die dem Betriebsrat nach § 54 Abs 1 ASGG
eingeraumte Klagsmdglichkeit als ausreichendesrumstntarium angesehen hat, Individualanspriiche von
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Arbeitnehmern gerichtlich geltend zu machen, kadepfalls von einem Rechtsschutzdefizit nicht gecpen
werden.

Der Revision ist daher nicht Folge zu geben.
Die Kostenentscheidung griindet sich auf 88 41,02

Zu Fall 6
OGH 16.11.2009, 9 ObA 109/09h

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsrekursberiin Arbeits-und Sozialrechtssachen durch den
Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Raodise Vorsitzenden und durch die Hofréte des Obarst
Gerichtshofs Dr. Spenling und Dr. Hopf als weitdR&chter in den verbundenen Arbeitsrechtssachen der
klagenden Partei Betriebsrat B***** GmbH, ***** vereten durch Dr. Michael Nocker, Rechtsanwalt ireky
gegen die beklagte Partei T***** GmbH, ***** vergten durch Dr. Andreas Grundei, Rechtsanwalt infyVie
wegen Feststellung gemal §54 Abs 1 ASGG (Streitik4r800 EUR und 21.800 EUR), Uber den
Revisionsrekurs der beklagten Partei gegen denhBessc des Oberlandesgerichts Wien als Rekursgeiricht
Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 29. April 2089,10 Ra 159/08p-12, womit der Beschluss des Asbei
und Sozialgerichts Wien vom 5. September 2008, BZ@&a 38/08d-5, abgeandert wurde, in nichtoffeimdic
Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch
Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der Beschluss des Rekursgerichts wird dahin abgendlass die Entscheidung des Erstgerichts
wiederhergestellt wird.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagterndPdie mit 1.649,48 EUR (darin 274,91 EUR USt)themten
Kosten des Rekursverfahrens und die mit 1.981,2® Kdarin 330,21 EUR USt) bestimmten Kosten des
Revisionsrekursverfahrens binnen 14 Tagen zu ensetz

Text
Begrundung:

Der klagende Betriebsrat begehrt in den beiden Wwatgericht verbundenen Verfahren die in den
Klagen gemaR § 54 Abs 1 ASGG jeweils ersichtlichesststellungen. Die drtliche Zustandigkeit des
Erstgerichts beruhe darauf, dass zumindest drei vden klagegegenstandlichen Sachverhalt betroffenen
Arbeitnehmer ihren gewdhnlichen Wohnsitz im Sine 8et Abs 1 Z 1 lit a ASGG in Wien haben.

Die Beklagte erhob in beiden Verfahren die Einrege ortlichen Unzustdndigkeit. Das durch das ASGG
geschaffene Privileg der Klage am Gerichtsstandeitgsnen Wohnsitzes oder gewdhnlichen Aufenthadtises
nur einzelnen Arbeitnehmern, nicht jedoch der Betbgftsvertretung zu. Der Sitz der Beklagten befisidh in
Innsbruck.

Das Erstgericht errterte die ortliche Zustéandigkst den Parteien. Ein Uberweisungsantrag wurda ¥ager
nicht gestellt. Das Erstgericht erklarte sich dévawfir ortlich unzustandig und uUberwies die varbanen
Rechtssachen an das Landesgericht Innsbruck atstéwloind Sozialgericht. Bei einem grofRen Betriébre es
durchaus vorkommen, dass die betroffenen Arbeiteelimeiner Vielzahl unterschiedlicher Gerichtssged
ihren Wohnsitz haben. Dem Gesetzgeber kénne niterstellt werden, dass er dem Betriebsrat unteufBeg

auf diverse Wohnsitze der betroffenen Arbeitnehragre erhebliche Ausweitung der Gerichtsstandswahl
einraumen wollte.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Klagers Fblge,die angefochtene Entscheidung auf und trug dem
Erstgericht die Fortsetzung des Verfahrens untestaimnahme vom gebrauchten Uberweisungsgrund auf. D
Betriebsrat sei nicht Rechtsnachfolger im Sinn&&8 Z 2 ASGG. Seine Klagelegitimation ergebe sigh § 53
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ASGG. Demzufolge sei er als Klager im Sinn des 846G zu qualifizieren. Der Klager kdnne daher inl Fa
mehrerer in verschiedenen Gerichtssprengeln wotathafrbeitnehmer jenes Gericht wahlen, das den
betroffenen Arbeitnehmern am Gelegensten komme. éd®r derartigen Auslegung wirden einerseits die
Arbeitgeberinteressen nicht in einem uber diesetgkshe Bestimmung hinausgehenden Umfang beehtigic
und es wirde andererseits der Intention des Gesdsrg nach Erleichterung der Durchsetzung von Alcsn
Genlge getan. Der Revisionsrekurs sei zulassid,aneiFrage der ortlichen Zustandigkeit nach § 4G&5im

Fall einer Feststellungsklage nach § 54 Abs 1 ASBEh keine Rechtsprechung vorliege.

Gegen die Rekursentscheidung richtet sich der Rewssekurs der Beklagten mit dem Antrag, den
angefochtenen Beschluss dahin abzuandern, dassstiestanzliche Beschluss wiederhergestellt werde.

Der Klager beantragt, dem Revisionsrekurs nichty&alu geben.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist zulassig und berechtigt.

Die Revisionsrekurswerberin macht zunachst geltedads schon der Rekurs des Klagers gegen den Bsschl
des Erstgerichts nicht zulassig gewesen wére, dieflem der Rechtsmittelausschluss des § 261 A4S
ZPO entgegengestanden sei. Dabei Ubersieht sieljedass der Rechtsmittelausschluss dann nichtvggitin
die Uberweisung an ein vom Klager gar nicht nampafhachtes Gericht erfolgk@derna ASGG2 § 38 Erl9;
Kodek in Fasching/Konecr#y Ill § 261 ZPO Rz 168, 173; 9 ObA 155/08x ua). Recht hat daher das
Rekursgericht Uber den Rekurs des Klagers entsehied

Der Klager leitet die ortliche Zustandigkeit desstigerichts aus 8§ 4 Abs 1 Z 1 lit a ASGG ab. Nadsdl
Bestimmung ist - soweit hier relevant - fur die §50 Abs 1 Z 1 ASGG genannten Rechtsstreitigkeit@ch
Wabhl des Klagers auch das Gericht értlich zustgridigessen Sprengel der Arbeithnehmer seinen Wizhoder
gewohnlichen Aufenthalt wahrend des Arbeitsverhgdes hat oder wo er ihn im Zeitpunkt der Beendigdies
Arbeitsverhaltnisses hatte. 8 50 ASGG bildet imadnmenhang mit 8§ 3 ASGG die Grundlage fir die sekali
Zustandigkeit der Arbeits- und Sozialgerichte ibéitsrechtssachemNéumayrin ZellKkomm § 50 ASGG Rz 1
ua). Arbeitsrechtssachen sind unter anderem bicherlRechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitgebern und
Arbeitnehmern im Zusammenhang mit dem Arbeitsvénigiloder mit dessen Anbahnung (8 50 Abs 1 Z 1
ASGG).

Dass den beiden verbundenen Verfahren Rechtsgkedién zwischen der Beklagten und ihren Arbeitnetm

im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis zugrurdeh (8 50 Abs 1 Z 1 ASGG), ist nicht weiter $tit
wenn sich hier auch nicht Arbeithehmer und Arbéitredirekt, sondern Betriebsrat und Arbeitgebekéédger

und Beklagter gegeniberstehen. Die KlagefiihrungBasebsrats stitzt sich auf § 54 Abs 1 ASGG. Rhna
kdnnen in Arbeitsrechtssachen nach § 50 Abs 1 ASiigGparteifahigen Organe der Arbeitnehmerschaft im
Rahmen ihres Wirkungsbereichs (sowie der jeweillybeitgeber) auf Feststellung des Bestehens oder
Nichtbestehens von Rechten oder Rechtsverhaltnisiermindestens drei Arbeitnehmer ihres Betrietsro
Unternehmens betreffen, klagen oder geklagt werDén Parteifahigkeit des Betriebsrats folgt aus3gAhs 1
ASGG (Neumayiin Zellkomm § 53 ASGG Rz 2 ua).

Richtig ist, dass § 50 ASGG auch fir Falle der Rawchfolge gilt (8§ 52 ASGG) und das Wahirecht des
Klagers nach 8 4 Abs 1 ASGG auch in den Fallendbsin denen die Rechtsstreitigkeit von einer ir82§
ASGG genannten Person gefuihrt wird (§ 4 Abs 2 ASGEN) solcher Fall liegt jedoch, wie bereits das
Rekursgericht zutreffend ausgefuhrt hat und auchReeisionsrekursgegner einrdumt, nicht vor. Dab&stand
des § 52 Z 2 ASGG (,Person, die kraft GesetzestalieSder urspriinglichen Partei hiezu befugt istigint
nicht den Betriebsrat bei einer Klage gemall § 54 AbASGG, sondern etwa die Klagefiihrung des
Masseverwalters im Konkurs und andere hier nichtervgelevante Falle (vgkuderng ASGG? § 52 Erl 3;
Neumayrin Zellkomm § 52 Rz 2 ua). Der Betriebsrat istmi®echtsnachfolger der Arbeithehmer.

Strittig ist nun, ob sich der Betriebsrat im Fallex Klage gemal § 54 Abs 1 ASGG auf den Aktivdgesstand
nach § 4 Abs 1 Z 1 lit a ASGG stiitzen kann. DiefAsdung, dies kdnne schon daraus abgeleitet weddsn,§

4 Abs 1 ASGG nicht blof3 von der ,Wahl des Arbeitmeins”, sondern von der ,Wahl des Klagers" spreche,
greift zu kurz. Bei Rechtsstreitigkeiten zwischerbéitgebern und Arbeitnehmern im Zusammenhang et d
Arbeitsverhdltnis (oder dessen Anbahnung) geméaB 8% 1 Z 1 ASGG kann sich namlich nicht nur der
Arbeitnehmer, sondern auch der Arbeitgeber als ¢&démuf den in § 4 Abs 1 Z 1 lit a ASGG normierten
Gerichtsstand des Wohnsitzes oder gewodhnlichen nuddts des Arbeithnehmers wahrend des
Arbeitsverhaltnisses (oder wo er ihn im Zeitpuniear eendigung des Arbeitsverhaltnisses hatte) estiitz
(Kuderng ASGG? § 4 Erl 4Neumayrin Zellkomm § 4 Rz 9 ua). Insoweit ist es daherctiaus konsequent,
dass § 4 Abs 1 ASGG nicht blof3 von der ,Wahl desetnehmers*, sondern etwas weiter von der ,Wakl de
Klagers*" spricht.

8§ 4 Abs 1 Z 1 ASGG regelt die ortliche ZustandigleiArbeitsrechtssachen nicht abschlieRend (anghadas
Gericht). Die dort genannten Gerichtsstéande treteben die in der Jurisdiktionsnorm (JN) vorgesehen
(Neumayrin ZellKkomm § 4 ASGG Rz 1 ua), also etwa auch alégemeinen Gerichtsstand im Sinn der 88 65 ff
JN Kuderng ASGG? § 4 Erl 3 ua). Vor dem naheren Eingeherdaufrage, ob sich der Betriebsrat nach seiner
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Wahl auch auf den Gerichtsstand nach § 4 Abs 1lizal ASGG stiitzen kann, sind zunachst der Zweck de
Verfahrens gemaf § 54 Abs 1 ASGG und der Zweckdstandigkeitsregelung des 8§ 4 Abs 1 Z 1 lit a ASGG
zu erortern. Bei 8 54 Abs 1 ASGG steht unzweifeltddr Gedanke des ,Testprozesses“ zwischen dem
Arbeitgeber und den zustandigen Organen der Arbiterschaft im Vordergrund (AB 527
BIgNR 16. GP 7Aubauer/KaszanitsKollektives Klagsrecht als Testprozess, in FS é3Adaier/Petrag 299
[300]; Neumayrin ZellKkomm § 54 ASGG Rz 1 f ua), wie auch vom Redgericht zutreffend betont wurde.
Dem Betriebsrat soll es méglich sein, Verfahrebsetiurchfiihren zu kdnnen, die im Interesse vordastens
drei Arbeitnehmern gelegen sind, von diesen abahntrgefiihrt werden, weil sie Nachteile -inshesoadtie
Kindigung ihres Arbeitsverhéltnisses - beflirch@ (7 BIgNR 16. GP 48 [zu § 48kuderng ASGG2 § 54 Erl

1; Neumayrin Zellkomm & 54 Rz 4 ua). 8 4 Abs 1 Z 1 lit a ASGviederum ist eine Schutzbestimmung
zugunsten der Arbeitnehmer, die nicht - zB auclhtnic Fall einer vom Arbeitgeber beantragten Dedagig
nach § 31 Abs 1 JN - ausgehdhlt werden darf (Mgt ®/03b ua). Mit der Schaffung des Gerichtsstarath § 4
Abs 1 Z | lit a ASGG soll dem Arbeitnehmer die \@gung seiner Anspriiche erleichtert werdEypeltauer
Das besondere Feststellungsverfahren nach 8 54 ARGG, JBI 1987, 490, 561 [563]; 8 ObA 292/98\K©
9/03b ua). Die Bestimmung wurde im Interesse déeAnehmer eingefiihriNeumayrin ZellKomm § 4 ASGG
Rz 9 ua).

Darf nun aber der Betriebsrat gegen den Arbeitggbaral? § 54 Abs 1 ASGG einen Testprozess fuhrem da
ist kein Grund erkennbar, weshalb er sich dabehawach das Gericht weitestgehend aussuchen korolen s
Wahrend ein einzelner Arbeithehmer auch an seineshnaitz klagen kann, kénnte der Betriebsrat im &all
Klage gemall § 54 Abs 1 ASGG - folgt man dem Stanklpdes Revisionsrekurswerbers, dem sich das
Rekursgericht angeschlossen hat - zwischen demfalle verschiedenen Wohnsitzen jener Arbeithehmer
wahlen, die die klagegegenstandlichen Rechte odehtBverhaltnisse betreffen. Auf diese Weise wiisiemin
einem grolReren Betrieb - der Klager betonte ireefststanz, dass rund 1200 Arbeithnehmer von deffia¥ern
betroffen seien - bei entsprechender VerteilungWehnsitze der Arbeitnehmer in ganz Osterreichzbisl 6
verschiedene Gerichtsstéande ergeben.

Einer derartigen Auslegung des § 4 Abs 1 Z 1 MGG kann vom Senat nicht beigetreten werden. &ist |
den Zweck der hier anzuwendenden Prozessvorschiriftbeachtet. Dass der Betriebsrat im Fall der drithr
eines Testprozesses nicht die oben beschriebenentéila zu beflrchten hat, die allenfalls einernzeinen
Arbeitnehmer von der Rechtsverfolgung abhalten méged die den Gesetzgeber zur Einflhrung der
Klagemaglichkeit nach 8 54 Abs 1 ASGG bewogen halbelarf keiner besonderen Erdrterung. In diesem
Zusammenhang weist die Revisionsrekurswerberireffatrd darauf hin, dass das Uber die Feststelllagsk
im Sinn des 8§ 54 Abs 1 ASGG ergehende Urteil nisawen den Prozessparteien wirkt (AB 527 BIgNRGB.

7; Kuderng ASGG? § 54 Erl 6;Neumayrin ZellKomm § 54 Rz 10 ua). Auch insoweit ist dahein
Uberzeugender Grund erkennbar, weshalb die értiiclstandigkeit fir das Verfahren nach § 54 Abs 1G&S
am Wohnsitz eines vom Betriebsrat nach eigenem {Bleh ausgewahlten Arbeitnehmers anknipfen sollte.
Die konkrete Betroffenheit von zumindest drei Athehmern im Sinn des § 54 Abs 1 ASGG ist ,nur” eine
Anspruchsvoraussetzung fir eine positive Entscmgjdion Testprozess, findet aber keinen Niederscinlainer
allféalligen Bindungswirkung des FeststellungsugteilDaher kann auch nicht das, was dem einzelnen
Arbeitnehmer zustandigkeitsmafig zum Vorteil gdreicwirde, wenn er selbst klagt, auf die Zustaradigkn
vom Betriebsrat angestrengten Testprozess (ibentragerden. Auch die weitere Uberlegung der
Revisionsrekurswerberin spricht eher gegen die legang des Klagers, die értliche Zustandigkeit dime
Klage nach § 54 Abs 1 ASGG an den Wohnsitz einéeiftiehmers anzuknipfen. Die im Verfahren nach § 54
Abs 1 ASGG verponte Identifizierung einzelner Atbhehmer (vglKuderna ASGG? § 54 Erl 7 ua) lasst sich
wohl im Regelfall in der Sache leichter als beieegirstrittigen, an den Wohnsitz eines Arbeithnehmers
anknipfenden Zustandigkeitsfrage vermeiden.

Geht somit der Wortlaut eines Gesetzes (hier: ,nakthl des Klagers" im Fall des Zustandigkeitstatieds

nach § 4 Abs 1 Z 1 lit a leg cit bei Einbeziehumy Klagefiihrung gemafl § 54 Abs 1 ASGG in die inD&\bs

1 genannten Streitigkeiten) Uber den eindeutigerse@eszweck hinaus, dann kommt die teleologische
Reduktion zum Tragen. Diese stellt bei zu weit garen gesetzlichen Tatbestdnden das Gegenstiick zur
Analogie dar P. Bydlinskiin KBB2 § 7 Rz 5 mwN ua). Sie verschafft der rdégis gegen einen tUberschiel3end
weiten Gesetzeswortlaut Durchsetzung (RIS-JustizOOR8979 ua), indem sich die (letztlich den
Gesetzeswortlaut korrigierende) Auslegung am Gesetzeck orientiert (RIS-Justiz RS0106113 ua).

Das Erstgericht hat die Frage der ortlichen Zustkmit aufgrund der von der Beklagten erhobenen
Unzustandigkeitseinrede mit den Parteien erdrtistt.fir eine Rechtsstreitigkeit anstelle des anfgeren
Gerichts ein anderes Gericht als Arbeits- und 3geicht zustandig, so ist diese Rechtsstreitigkeim
angerufenen Gericht, sofern seine Unzusténdigkelit rgeheilt ist, nach Anhdrung des Klagers an miabt
offenbar unzusténdige Gericht von Amts wegen zuriibisen (8 38 Abs 2 ASGG). Diese Vorgangsweise
wurde vom Erstgericht durch Uberweisung der Reelotss an jenes Arbeits- und Sozialgericht, in dessen
Sprengel der allgemeine Gerichtsstand der Bekldgtgt) beschritten. Der Klager hat sich dazu inhiRan der
vorhergehenden gerichtlichen Erdrterung nicht wegedullert, sondern auf der ortlichen Zustandigieg
Erstgerichts beharrt. Die Uberweisung der Rechtssan jenes Gericht, in dessen Sprengel der klagend
Betriebsrat sein Biro hat (Landesgericht Korneuhwrgr zutreffend kein Gegenstand der Erdrterursy,dieht
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offenbar unzustéandigen Gerichts* im Sinn des § 38 & ASGG. Fur eine Anknipfung an den ,Sitz" des
Betriebsrats besteht namlich in § 4 Abs 1 Z 1 KSGG kein Anhaltspunkt.

Dem Revisionsrekurs der Beklagten ist daher Folge geben und die erstgerichtliche Entscheidung
wiederherzustellen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rekurs- undsResrekursverfahrens beruht auf den 88 41, 50.ZP
Die Beklagte hat Anspruch auf Ersatz der Kosten dedbstidndigen Zwischenstreits Uber ihre
Unzustandigkeitseinrede. Dabei kann allerdings @om der Beklagten erst in der Rekursbeantwortung
verzeichnete Kosten erster Instanz nicht Bedaahbmenen werden (8 54 Abs 1 ZPO). Davon abgesehedewnur
in erster Instanz Uber die drtliche Zustandigkahhabgesondert, sondern gemeinsam mit der Saahandelt.

Zu Fall 7
OGH 19.11.2009, 8 ObA 31/09f

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den
Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Danzl als Vorsidea sowie die Hofréte Dr. Spenling und Mag. Zibgeer,

die fachkundigen Laienrichter Dr. Albert Koblizekdi ARin Angelika Neuhauser als weitere Richter ér d
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Betrieb$gatR***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Helga
Hofbauer, Rechtsanwaltin in Wien, gegen die bekld@artei R***** GmbH, ***** vertreten durch Tégl &
Maitz Rechtsanwalte GmbH in Graz, wegen Feststgliumd Unterlassung (Revisionsinteresse 50.000 EUR),
Uber die Revision der beklagten Partei gegen dasilldtles Oberlandesgerichts Wien als Berufungsheiit
Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 13. Méarz 2@®9 Ra 17/09z-13, womit Uber Berufung der klagende
Partei das Urteil des Landesgerichts Wiener NeustlsdArbeits- und Sozialgericht vom 17. Dezemi@&,

GZ 9 Cga 132/08z-9, teilweise abgeandert wurdeidntoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagendentdPadie mit 1.997,28 EUR bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens (darin enthalten 332,88 EUR Uighen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde

Die beklagte Partei betreibt ein Busunternehmen,dé&m neben anderen Gruppen von Arbeitnehmern
ursprunglich neun Arbeitnehmer als Buslenker betighdwaren, auf deren Arbeitsverhaltnisse der
Bundeskollektivvertrag fur Dienstnehmer in den atén Autobusbetrieben (KV) anzuwenden ist. Eine
zwischen den Streitteilen getroffene schriftlicher&nbarung zur Frage der Durchrechnung der Argsttsiber
einen Zeitraum von einem Monat liegt nicht vor. Dieklagte Partei traf jedoch mit jenen neun Lenkdia
dem KV unterliegen, folgende, in jedem ihrer sdhciien Dienstvertrage enthaltene Vereinbarung zur
Arbeitszeit:

.Die regelmalige wdchentliche Normalarbeitszeit régtt bei Vollzeitbeschaftigung 40 Stunden. Der
Durchrechnungszeitraum ist ein Monat.

Die Aufteilung dieser Arbeitszeit auf die einzeln#ochentage wird zwischen dem Arbeitgeber und dem
Arbeitnehmer vereinbart. Der Arbeitnehmer erkldichsausdriicklich mit der jederzeitigen Anderung der
vereinbarten Arbeitszeiteinteilung durch den Anpeliter unter Beachtung der arbeitszeitrechtlicheengan
und Beschrankungen des § 19c Abs 2 und 3 AZG (bi&ditarbeit § 19d AZG) einverstanden. ..."

Entsprechend dieser Vereinbarung rechnet die biklagrtei die Arbeitszeit dieser Arbeitnehmer Ubieen
Zeitraum von einem Monat zusammen. Nur jene Stundie die im monatlichen Schnitt ermittelte
Pflichtleistung Ubersteigen, werden als Ubersturiztzahlt.
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Mit Ausnahme eines Mitarbeiters, der sein Diengté#nis zur beklagten Partei zum 30. 11. 2008 difgdigt

hat, wurde keiner der anderen von dieser Vereimgahetroffenen Dienstnehmer vom Betriebsrat von der
Einbringung der Klage vorab informiert. Die nichitfarmierten Dienstnehmer sprachen sich (nachtriéglic
gegen die Prozessfiihrung aus, weil sie nicht ienthinteresse liege.

In seiner gemalk § 54 Abs 1 ASGG eingebracltimme begehrt der klagende Betriebsrat neben einem im
Revisionsverfahren nicht mehr zu behandelnden étatskraftig abgewiesenen) Unterlassungsbegehen di
Feststellung,dass die Einzelvertrage, die die beklagte Partéi Buslenkern, auf deren Dienstverhdltnisse die
Bestimmungen des Bundeskollektivvertrags fur Diesteher in den privaten Autobusbetrieben zur Anwegdu
gelangt, abgeschlossen hat und deren Inhalt diecBreéchnung der Normalarbeitszeit je Kalendermonat
erlaubt, mangels Vorliegens einer Betriebsvereinbgrin Bezug auf den Durchrechnungszeitraum (Punkt
Arbeitszeit der Musterarbeitsvertrage) nichtig sindas Verfahren betreffe neun Dienstnehmer, deren
Arbeitszeit von der beklagten Partei Uber einentrdem von einem Monat durchgerechnet werde. Diese
Durchrechnung sei nach dem anzuwendenden KV niglisgig, eine entsprechende Betriebsvereinbarung
existiere nicht. Daher wirden lediglich jene Arbsitinden, die die monatlich ermittelte Pflichtleisy
uberschritten, als Uberstunden bezahit.

Die Beklagte wandte dagegen ein, dass mit samtlichen im Unienea der beklagten Partei betroffenen
Arbeitnehmern ein Durchrechnungszeitraum von eiidomat vereinbart worden sei, samtliche Dienstnehmer
seien damit einverstanden gewesen. Dem Klagebeydébinke daher das rechtliche Interesse und Ubedigs
Voraussetzung, dass Rechte von mehr als drei Adtmiter betroffen seien. Die Einbringung der Klage s
gegen den Willen der betroffenen Arbeitnehmer gtfahd geradezu sittenwidrig.

DasErstgericht wies mit Urteil beide Klagebegehren zuriick. Weldge ein aktueller Anlass zur Einbringung
der Klage bestanden, noch hatten acht von neunitAdbenern Interesse an ihr. Es fehle daher am lielchh
Interesse iSd § 228 ZPO, abstrakte Rechtsfrageren senicht feststellungsfahig. Auch dem
Unterlassungsbegehren fehle das Rechtsschutzbediirfn

Das Berufungsgericht gab der Berufung des klagenden Betriebsrats teibvéolge. Es bestatigte die
Abweisung des Unterlassungsbegehrens und gab dststéiiringsbegehren mit folgendem geanderten Wibrtla
statt:

,Die beklagte Partei ist nicht berechtigt, in Didmerhaltnissen mit Buslenkern, auf die der
Bundeskollektivvertrag fir Dienstnehmer in den g@éwn Autobusbetrieben zur Anwendung gelangt, einen
Durchrechnungszeitraum der Normalarbeitszeit vareri Kalendermonat anzuwenden."

Gemal § 54 Abs 1 ASGG misse bei wenigstens draithdhmern ein unmittelbarer Anlass zur Klagefilgrun
gegeben sein, die Voraussetzungen des § 228 ZPGtenidei diesen Arbeitnehmern vorliegen. Ein
unmittelbarer aktueller Anlass sei gegeben, werfolge des Verhaltens des Arbeitgebers eine erheblic
objektive Ungewissheit Uber den Bestand eines Reehtistanden sei. Ziel des Verfahrens gemaR § $41Ab
ASGG sei auch die Mdglichkeit der Durchsetzung Wraleressen einzelner Arbeitnehmer, die sie nicliisse
verfolgten, um Nachteile fur sich zu vermeiden. \WWedei die ausdriickliche Zustimmung der betroffenen
Arbeitnehmer zur Einbringung der Klage erforderliobch hatten sich diese vor Gericht Giber derebrifigung

zu deklarieren. Das Feststellungsbegehren sei @ngidn vom konkreten Begehren der betroffenen
Arbeitnehmer zulassig.

8§ 4 Abs 6 AZG sei ein Anwendungsfall des § 1a AZ@&I udume den Parteien des Kollektivvertrags die
Mdglichkeit ein, fir die Normalarbeitszeit einen mrechnungszeitraum von bis zu einem Jahr unter
bestimmten Voraussetzungen festzulegen. Der anziemele KV sehe eine solche Durchrechnung jedochmwede
vor, noch enthalte er dazu eine Ermachtigung zurscAluss einer Betriebsvereinbarung. Die einzelaglich
vereinbarte Regelung eines Durchrechnungszeitravonseinem Monat erweise sich als gesetzwidrig. Die
begehrte Feststellung der Nichtigkeit einer Bestimghdes einzelnen Arbeitsvertrags komme zwar riicht
Betracht. Das Gericht sei jedoch berechtigt, deneildspruch eine dem Gesetz entsprechende, vom
Feststellungsbegehren abweichende Fassung zu geben,er sachlich nicht mehr oder weniger enthal,
das Begehren. Der Berufung sei daher betreffend-datstellungsbegehren im Sinn einer Teilstattggbuit
einem modifizierten Urteilsspruch Folge zu geben.

Die Revision wurde zugelassen, weil RechtsprechrurgFrage fehle, ob die betroffenen Dienstnehmes ih
Zustimmung zur Einbringung der Feststellungsklagecld den Betriebsrat erteilen missen bzw ob sie die
strittigen Anspriche individuell gegentiber dem Atdeber vorher geltend machen missen.

Gegen dieses Urteil im Umfang der Stattgebung destskellungsbegehrens richtet sich die auf den
Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen Beuntgjl gestitzt&evision der beklagten Partei mit dem Antrag,
die bekdmpfte Entscheidung im Sinne einer ganatichieweisung des Klagebegehrens abzuéndern; hilggwei
wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der klagende Betriebsrat beantragte in seiner Regbeantwortung, der Revision nicht Folge zu geben

Rechtliche Beurteilung
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Die Revision ist zuléassig, weil Rechtsprechungknage fehlt, ob Erklarungen betroffener Arbeitnehmie die
hier festgestellten Auswirkungen auf die Beurtajutes Feststellungsinteresses in einem Verfahmnd§e& 54
Abs 1 ASGG haben. Die Revision ist jedoch nichebhbfigt.

I. Die relevierte Mangelhaftigkeit des Berufungdaérens liegt nicht vor. Die Prazisierung des
Feststellungsbegehrens durch das Berufungsgeridhtsitch im Rahmen der stédndigen Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs, wonach das Gericht auch motibherer Instanz berechtigt und sogar verpfithst,

dem Urteilsspruch - auch eines Feststellungsbegehreeine klare(re) und deutlichere, vom Begehren
abweichende Fassung zu geben, sofern diese in @leguptungen des Kléagers ihre eindeutige Grundiagdetf

und sich im Wesentlichen mit dem Begehren deckB{Ristiz RS0038852 [T16]). Fiur die Zulassigkeit des
Feststellungsbegehrens ist nicht dessen Wortlaumdesn der Sinn des Begehrens maf3geblich (RISzJusti
RS0038852 [T13]), denn das Klagebegehren ist soverstehen, wie es im Zusammenhalt mit der
Klageerzahlung vom Klager gemeint iBu€ik in Fasching/Konecrill § 405 Rz 7 aE).

Aus dem Vorbringen des klagenden Betriebsrats lat &u erkennen, dass er die - negative - Feststgll
anstrebt, dass die beklagte Partei gegeniber derkieunterworfenen Arbeitnehmern bei der Abrechndeg
Normalarbeitszeit nicht einen Durchrechnungszeitrawon einem Monat anwendet. Diese Frage ist der
wesentliche Gegenstand des vorliegenden Prozessekss das Berufungsgericht berechtigt war, dem
Feststellungsbegehren eine im Sinn des Prozessésgeb klare und deutliche Fassung zu geben (RitgzJu
RS0039357; 10 Ob 209/02m mwnN).

Il. Die Revisionswerberin wendet sich nicht mehgee die rechtliche Beurteilung des Berufungsgesiamtder
Sache selbst, wonach der hier anzuwendende KV eibemchrechnungszeitraum hinsichtlich der
Normalarbeitszeit weder erwahnt noch eine diesdeti®y Erméachtigung an die Parteien der
Betriebsvereinbarung enthalt. Sie bestreitet alieftith das Vorliegen eines Feststellungsinteresdes
klagenden Betriebsrats. Mit einer Ausnahme habaekeder betroffenen Arbeitnehmer dieses Verfahren
gewunscht, alle hatten eine Einigung mit der bekiagPartei gefunden. Es fehle daher nicht nur aenei
aktuellen Anlass zur Klagefuhrung, die Prozessfiigrsei auch nicht 6konomisch.

1.1 Dem ist entgegenzuhalten, dass dem besondeeststellungsverfahren der Gedanke des kollektiven
Klagerechts zugrunde liegt. Dieses beruht auf deerlégung, dass es den Organen der Arbeitnehmétrgéahe
gemal 8§ 54 Abs 2 ASGG den kollektivvertragsfahig@mperschaften) moglich sein soll, Verfahren selbst
durchfiihren zu kénnen, die im Interesse einzelnkr anehrerer Arbeitnehmer gelegen sind, von diedsn
nicht gefihrt werden, weil sie Nachteile - insbetgme die Kindigung ihres Arbeitsverhaltnisses ctiten
(Kuderng ASGG? § 54 Anm 1). § 54 Abs 1 ASGG normiert ejesetzliche Prozessstandschaft, die Organe der
Arbeitnehmerschaft machen im eigenen Namen Rechbte Adbeitnehmer bzw der Belegschaft geltend
(Eypeltauer Das besondere Feststellungsverfahren (Schlugd),1987, 561 ff [565 f]; Gamerith Die
besonderen Feststellungsverfahren nach § 54 ASG&JAD1988, 303 ff [305];Kuderna aaO Anm 4).
Dementsprechend wirkt ein in einem Verfahren geradB4 Abs 1 ASGG gefélltes Feststellungsurteil nur
zwischen den Parteien des Verfahrens (ihren Reatit$olgern) und nur deklaratiKgdernaaaO Anm 6). Das
Urteil wirkt aber weder zum Vorteil noch zum Nadhtier betroffenen Arbeitnehmer (RIS-Justiz RS00895

die Entscheidung kann nur auf faktischer Ebene Bedeutung seinNeumayrin ZellKkomm 8§ 54 ASGG Rz
11).

II.2 Das Vorliegen eines rechtlichen Interessesdan alsbaldigen Feststellung des begehrten Redd#s o
Rechtsverhéltnisses iSd 8§ 54 Abs 1 ASGG setzt swimkere voraus, dass dieses Rechtsverhdltnis eine
unmittelbare rechtliche (nicht blof3 wirtschaftlichder ideelle) Wirkung auf die Rechtsstellung detrdffenen
Arbeitnehmer ausiibt und dass bei wenigstens drbeiirehmern ein unmittelbarer (aktueller) Anlass zu
Klagefiihrung besteht. Die begehrte Feststellung smillserdies geeignet sein, die Unsicherheit fur das
Rechtsverhéltnis zu beseitigen und kiinftige Retleisgkeiten zu verhindern (RIS-Justiz RS0085548,
RS0085568, RS0039202, RS0037422 [TK]yderna aaO Anm 6, 7 aE). Voraussetzung ist daher eine
tatsdchliche Gefahrdung der Rechtssphare der Bmimf Arbeitnehmer, die, wie das Berufungsgericht
zutreffend ausgefuhrt hat, schon darin gelegemasts die beklagte Partei den Anspruch verneihtRi&g-Justiz
RS0039007). Auch aus dem Abschluss der einzelgdidcheen Vereinbarungen Uber die Durchrechnung érgib
sich daher der unmittelbare Anlass zur Klagefuhrumgil infolge des Verhaltens der beklagten Pagiae
erhebliche objektive Ungewissheit Uber den Bestdewl Rechts entstanden ist (9 ObA 9/99k). Damit kdogr
weder eine blo3 abstrakte Rechtsfrage noch ein rinbpder Arbeitnehmer vor, der von der Arbeitgebites
bisher ohne Vorbehalt erfillt worden ware (9 ObA%: 8 ObA 332/99b = DRdA 2001/4, 40 mit Anm von
Schindle}.

[1.3 Einer Auseinandersetzung mit den vom Berufgegeht in seinem Zulassungsausspruch aufgeworfenen
weiteren Fragen bedarf es nicht. Denn im vorliegen#all sind ausschlieBlich Erklarungen zu prifdie,
betroffene Arbeithnehmer im Verfahren als Zeugeneglepen haben. Die betroffenen Arbeitnehmer haben im
Verfahren nach § 54 Abs 1 ASGG wie ausgefuhrt wedter Rolle als Parteien noch entfaltet das Uftibder
gegen sie unmittelbare Wirkung. Weder erwerbemlaher aufgrund eines gemafl § 54 Abs 1 ASGG ergangen
Urteils Rechte, noch verlieren sie solchkaidernaaaO Anm 6). lhre Rechte bleiben vielmehr unberideten
Geltendmachung wird durch § 54 Abs 5 ASGG in gesvistinsicht erleichtert.
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Klagende Partei im Verfahren nach § 54 Abs 1 ASGG- imégen materiell auch Rechte der Arbeitnehmer
geltend gemacht werden - das zustandige Belegsohgéin, das aufgrund der von § 54 Abs 1 ASGG geemhl
Konstruktion insofern auch ein eigenes Interessedan Verfahrensfilhrung hat, die ja im Ergebnis nur
faktische Wirkung fir die betroffenen Arbeitnehmentfaltet. Daher kommt einer im Rahmen einer
Zeugenaussage im Verfahren gemaf § 54 Abs 1 AS@€&gabenen Erklarung des betroffenen Arbeitnehmers,
er sei an diesem vom Betriebsrat eingeleitetenafeen nicht interessiert, keine Bedeutung fur déarBeilung

des rechtlichen Interesses geman § 228 ZPO zu.

Der Revision war daher nicht Folge zu geben.
Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionskiszfes beruht auf 88 41, 50 ZPO.

Zu Fall 8

OGH 15.12.2009, 9 ObA 24/09h

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgerictripeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizégeaten
des Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsiteenahd durch die Hofrate des Obersten Gerichtsbofs
Spenling und Dr. Hradil sowie die fachkundigen lnmiehter Mag. Andreas Mork und Robert Hauser algene
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagendetePRetriebsrat der Angestellten BNT/Thaur, 601@sloruck,
Wilhelm-Greil-StraRe 21, vertreten durch Dr. HeM#dner, Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen die bgida
Parteien 1) TIWAG - Tiroler Wasserkraft AG, 6010ébruck, Eduard-Wallnéfer-Platz 2, 2) TIWAG - Netz
AG, 6065 Thaur, Bert-Kollensperger-Stral3e 7, beidereten durch Dr. Alfons Klaunzer, Rechtsanwalt i
Innsbruck, wegen Feststellung nach § 54 Abs 1 AS@ser die Revision der beklagten Parteien gegen das
Urteil des Oberlandesgerichts Innsbruck als Bemdgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom
19. November 2008, GZ 13 Ra 65/08v-25, in der HRagsudes Berichtigungsbeschlusses vom
22. Dezember 2008, GZ 13 Ra 65/08v-27, mit dem Beeufung beider Parteien das Urteil des Landeskyeyi
Innsbruck als Arbeits- und Sozialgericht vom 4.i 2008, GZ 43 Cga 131/07d-18, teils bestatigt,steil
abgeéandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung ach erkannt und beschlossen:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

I. Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden -eibwie die zweitbeklagte Partei betreffen - dahin
abgeéandert, dass sie in diesem Umfang zu lautegnhab

,Das Klagebegehren auf Feststellung gegeniiber weitlzeklagten Partei, dass Angestellte als Mitglieder
Montageeinheiten,

1. welche auf Anordnung ihrer vorgesetzten Stélie Wohnung langer als vier Stunden verlassen, hiivadig

vom verwendeten Verkehrsmittel bei einer Entfernbiggzu 30 km vom Wohnort Anspruch auf eine 'effekt
Reisestunde' als Reisesechstel in Hohe des Bdafelensatzes sowohl fir die Hinfahrt als auch die

Ruckfahrt zusatzlich zur vorgesehenen Reiseaufveantsishadigung haben, wenn die Reisezeit jeweildien
dienstfreie Zeit fallt, und

2. unabhéangig von einer Mindestabwesenheit auf dmang ihrer vorgesetzten Stelle ihren Wohnort imeei
Entfernung von uber 3 km bis 30 km verlassen, Amdprauf_eineeffektive Reisestunde als 'Reisesechstel' in
Hoéhe des Betriebsfahrtensatzes zusatzlich zur selgmen Reiseaufwandsentschadigung - unabhangig vom
verwendeten Verkehrsmittel - haben, wenn entwedeAdkunft zu Hause oder die Abfahrt von zu Hausdie
dienstfreie Zeit fallt,

wird abgewiesen"

Die klagende Partei ist schuldig, der zweitbeklagfartei die mit 572,55 EUR bestimmten Kosten des
Berufungsverfahrens (darin 95,42 EUR Umsatzsteuwel] die mit 729,74 EUR bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens (darin 121,62 EUR Umsatzstehienen 14 Tagen zu ersetzen.

Il. Soweit sie das gegen die erstbeklagte Partdclgete Klagebegehren betreffen, werden die Urtelier
Vorinstanzen aufgehoben. Die Arbeitsrechtssached win diesem Umfang an das Erstgericht zur
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Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidumgickuerwiesen. Die hierauf entfallenden Kosten des
Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskoste

Text
Entscheidungsgrinde

Unstrittig ist, dass von dieser Feststellungsklagghr als drei Arbeitnehmer der Erstbeklagten bfstnosind,
die sie der Zweitbeklagten zur Dienstleistung (Mo Uberlassen hat.

Die Gehélter einschlieBlich der Aufwandsentschaaigm der betroffenen Arbeitnehmer werden von der
Erstbeklagten gezahlt, nachdem die Zweitbeklagte die zur Berechnung der Gehalter bzw der
Aufwandsentschadigungen notwendigen Daten mitgdtail Die Personalkosten werden der Erstbeklagben
der Zweitbeklagten ersetzt. Auf die Arbeitsverhigie kommt der Kollektivvertrag fir Angestellte der
Elektrizitatsversorgungsunternehmen (in der Fdggtektivvertrag) zur Anwendung.

Beide Beklagten gehdren zum selben Konzern, beatberhihren Betriebsstandort in Tirol. Die Erstbgldaist
unter anderem zur Ausibung des Gewerbes der Ubenigsvon Arbeitskraften gemaR § 97 Abs2 Z2
GewO 1994 (bis zur GewO-Novelle 2002 § 127 Z 19 GeMd94) berechtigt, wobei die Uberlassung von
Arbeitskréften im Betrieb der Erstbeklagten eingéeuyeordnete Rolle spielt. Insgesamt werden etwa 58
570 Arbeitnehmer von der Erstbeklagten beschafiigd der Zweitbeklagten bzw - in geringem Umfang -
weiteren Unternehmen innerhalb des Konzerns Ulsenfas

Zwischen dem Betriebsrat der "LA- und EM-Montagéigat’, zu denen auch die betroffenen Arbeitnehmer
gehorten, und der Erstbeklagten wurde am 27. 64 &8 immer noch in Kraft stehende ,Reisekostesiten

fir Mitarbeiter der LA- und EM-Montagepartienabgeschlossen. Der hier mafgebende Inhalt dieser
Vereinbarung lautet:

.Reisekostenregelung
fur Mitarbeiter der LA- und EM-Montagepartien
(ausgenommen EM-Werkstétte und Leitungsbaulagealptz

1. Dienstreise

Laut den Bestimmungen der Kollektivvertrage fureldr und Angestellte der EVU liegt eine solche wenn

ein Angestellter oder Arbeiter auf Anordnung seiaergesetzten Dienststelle seinen Dienstort fugéinals
vier Stunden verlasst. Die Reise beginnt, wenwaieder Arbeitsstatte aus angetreten wird, mit déerassen
der Arbeitsstatte, in allen anderen Féllen mit demtwendigen Verlassen der Wohnung. Dasselbe gilt
sinngemaln fur die Beendigung der Dienstreise.

1.1Dienstreisebegriff

Aufgrund des im gesamten Versorgungsgebiet unsémesnehmens maglichen Arbeitseinsatzes der LA- und
EM-Partien gilt so wie bisher Innsbruck als Diernsto

1.2 Zumutbarkeit der taglichen Heimkehr

Nach derzeitiger Judikatur ist es einem Mitarbeitamutbar, taglich von seiner Arbeitsstattes@ine Wohnung
zuriickzukehren, wenn die dazwischen liegende Entfeg nicht mehr als 25 km betragt.

1.3An- und Abreise

Aufgrund des gegebenen Arbeitseinsatzes erfolgt Afie und Abreise grundséatzlich aufRerhalb der
Normalarbeitszeit.

1.4Verwendung eigener Kraftfahrzeuge

Die Mitarbeiter der LA- und EM-Partien erklaren bigrundsatzlich bereit, fir die An- und Abreise zum
Arbeitsort bzw jeweiligen Magazin ihr eigenes Kiaftzeug zu verwenden.

2. Reiseaufwandsentschadigung
Entsprechend der derzeit festgestellten taglichdreiszeit erhalt der Mitarbeiter:

2.1 bei einer zumutbaren taglichen HeimkgBntfernung Wohnung-Arbeitsstatte bzw Magazin \genials
25 km) den entsprechenden Taggeldsatz laut dexnadiip gultigen TIWAG-Reisekostenregelung (Abwesénhe
vom Dienstort bzw Wohnung von mehr als vier, acdrawdlf Stunden).

2.1.1 Die effektive Reisezeit wird bei Verwendures aigenen Kraftfahrzeuges pro Arbeitstag mit
durchschnittlich einer Stunde angenommen und estt@gnd mit einem Sechstel bzw Finftel des jeweils
glltigen Satzes vergutet. Bei Verwendung von Masskehrsmitteln wird die effektive Reisezeit nacifialA
vergutet.
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2.2 Bei nicht zumutbarer taglicher Heimke(iEntfernung Wohnung-Arbeitsstatte bzw Magazin nahr25 km)
von Montag bis Freitag finfmal den Reisekostensath mehr als zwolf Stunden und viermal den
Néachtigungssatz laut allgemein giltiger TIWAG-Ren).

2.2.1 Die anfallende effektive Reisezeit aulRerhddib Normalarbeitszeit wird gemaly den jeweils hiefur
geltenden Bestimmungen vergitet.

3. Fahrtkostenvergiitung

3.1 Bei Verwendung des eigenen Kraftfahrzeugesalt der betreffende Mitarbeiter fir die kirzesigliche
Fahrtstrecke zwischen Dienstort (Wohnung) und Asdséitte bzw Magazin das Kilometergeld nach derijsw
glltigen Satzen.

6. Wirksamkeit

Diese Regelung tritt mit 1.7.1984 vorlaufig big®.8.1985 in Kraft und ersetzt die bisherige
Reisekostenregelung laut Rundschreiben vom 9.56.19

Am 12.7.1999 wurde zwischen der Erstbeklagten dadh Zentralbetriebsrat eine ,Betriebsvereinbarung
Reisekostenregeluhgbefristet abgeschlossen. lhre Befristung wurdshds 15-mal verlangert, zuletzt bis
31. 3. 2009. Der maf3gebende Inhalt dieser Vereaimugglautet:

.Betriebsvereinbarung
Reisekostenregelung

A) Regionalstellen, ETM-NSO-Trupp bzw Mitarbeitlren standiger Dienstort die Regionalstelle ist.

4. Vergutungen:
4.1 Betriebsfahrten innerhalb des Regionalstellegicbes:

Fur Betriebsfahrten innerhalb des Regionalstellepidnes kommen grundsatzliBetriebsfahrtenséatze laut KV
zur Anwendung. Fir An- und Heimfahrtszeiten zur éitkstelle aul3erhalb der Normalarbeitszeit kann je
Arbeitstag einesffektive Reisestunde auf Basis des Betriebsfabaizes verrechnet werden.

B) ETM, BU, Werksgruppen, MS-Service-Trupp, BT Rdipsiifstelle, ZLJ, ASG

4.Vergutungen:
4.1 Betriebsfahrten im Umkreis von 30 km vom Da@tist

Liegt die anzufahrende Arbeitsstelle bis zu 30 kim Dienstort entfernt, so kommen die Betriebsfalséize
laut KV zur Anwendung.

C) Montagepartien-Thaur (ehemalige LA- und EM-Magegaartien)
Bei einer Entfernung bis zu 3 km (Wohnung-Arbeailiedtkdnnen keine Reisekosten verrechnet werden.

Liegt die anzufahrende Arbeitsstelle bzw das Magéber 3 km und bis zu 30 km von der Wohnung entfsr
gelten die Betriebsfahrtensatze (keine N&chtigunBgi einer Entfernung von Uber 30 km gelten die
Reisekostenséatze (Taggeld und Nachtigung).

Einziger Mittelpunkt fur die Berechnung der 3 krmwtB80 km-Grenze ist die Wohnung des Mitarbeiters.
Alle sonstigen Vereinbarungen behalten ihre Gidtigk

D) HVW Innsbruck bzw Thaur

4. Vergutungen:

4.1 Betriebsfahrten im Umkreis von 30 km vom Daatist

Liegt die anzufahrende Arbeitsstelle bis zu 30 km WDienstort entfernt, so kommen die Betriebsfaisédize
laut KV zur Anwendung.

Wirksamkeit

Diese Betriebsvereinbarung tritt mit 1. 8. 199Kiraft, gilt befristet bis 31. 12. 2000 und kannemEinhaltung
einer dreimonatigen Kiindigungsfrist zum Monatsegeldindigt werden.
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Die von dieser Feststellungsklage betroffenen Anedimer waren bis zum 31. 3. 2006 als Montagedismén
Thaur stationiert (,Montagepartien-Thaur"), wobae sMontagearbeiten auf verschiedenen Arbeitsstellen
(Baustellen) tirolweit erbracht haben. Dabei fuhdé® Arbeithehmer regelmafig von ihrer Wohnung ilmién
Privatfahrzeugen zu der ihnen zugewiesenen Arlbelitss wobei bei der Diensteinteilung darauf geatht
wurde, dass die Arbeitnehmer, soweit moglich, jeBanstellen zugewiesen wurden, die ihrer Wohnung am
nachsten kamen. Fur diese Fahrten erhielten dieithdshmer zur Abgeltung der Reisezeit entsprecluard
Betriebsvereinbarung vom 12. 7. 1999 das sogenanReisesechstel" - ,auch als Betriebsfahrtensatz
bezeichnet" -, soweit die Entfernung zwischen Watghuind Arbeitsstelle zwischen 3 und 30 km betrug, a
Sonn- und Feiertagen entsprechend ein Finftel. ,Rasesechstel" als ,Betriebsfahrtensatz”" betrugMérz
2006 11,83 EUR.

Neben den Mitarbeitern dieser Montageeinheitenagabis zum 31. 3. 2006 etwa 350 weitere Mitarbedier -
ebenfalls von der Erstbeklagten beschéaftigt undzaeeitbeklagten dauernd tberlassen - in den sogeaea
Regionalstellen (,Montage/Service") tatig waren, beb das Tiroler Landesgebiet luckenlos in sieben
Regionalstellenbereiche aufgegliedert wurde (Stada, Lienz, Zell, Thaur, Otz, Landeck und Brixlzddiese
Mitarbeiter, die von dieser Feststellungsklage mietfasst sind, haben bereits seit 2003 in der Rega
.Reisesechstel" erhalten, wenn sie fir eine Fabnh Wohnort zu einem Einsatzort auRerhalb ihres @ts
ein Dienstfahrzeug benutzen durften; die VerwendwmygDienstfahrzeugen war die Regel.

Im Rahmen einer konzerninternen Umstrukturierungrdeu ab 1.4.2006 der Stitzpunkt Thaur der
Montageeinheiten aufgelassen und es wurden die itAdiener dieser Montageeinheiten jeweils als
geschlossene Arbeitseinheit zu den Regionalstekesetzt, wobei dies zu keiner Anderung der Arltitgkeit
fuhrte. Bei dieser Neuzuordnung wurde darauf gedcliass die Regionalstelle ihrem Wohnort nahenighei
aber nicht festgestellt werden kann, ob sich dibrigten gegeniber der friheren Situation bis 32086
eklatant verringert haben. Im Zuge dieser Zusamassning der Montageeinheiten mit den Regionalstellen
wollten die Beklagten in gemeinsamer Absprache aatte Vereinheitlichung der Reisekostenregelung
erreichen, weshalb ohne Beteiligung des Betriebseate ,Handhabung der Regelungen ab 1. 4. 2006" mi
folgendem hier relevanten Inhalt bestimmt wurde:

,Handhabung der Regelungen ab 1. 4. 2006

Reisekostenregelung

In Anlehnung an die in den bisherigen Netzleitungseit langem gehandhabte Anwendung der
Reisekostenregelung beziiglich der effektiven Rersies bei Arbeitsbeginn auf der Baustelle ist diesallen
Teams wie folgt anzuwenden:

Innerhalb des Betriebsfahrtenbereiches (= Stitzgmekzen = frilhere Regionalstellengrenzen) wird bei
Benutzung des Dienstfahrzeuges fir die Fahrt vath zur Arbeitsstatte auRerhalb der Normalarbeitsziéét
effektive Reisestunde nicht geschrieben

AuRerhalb des Betriebsfahrtenbereiches (= StutzZpguwekzen = frihere Regionalstellengrenzen) kann bei
Benutzung des Dienstfahrzeuges fir die Fahrt vath zur Arbeitsstatte auRerhalb der Normalarbeitsziéét
effektive Reisestunde geschriebgerden.

Fur MST ware sinnvoll, als Grenze fiir Betriebsfahrebenfalls das Gebiet des Stitzpunktes Thaureg B
Innsbruck-Land) anstelle der 30 km-Grenze zu vesein.

Dieses Schreiben dient als Arbeitsbehelf fir diecbfiihrung der Abrechnung. Ich ersuche um Einhatun
dieser Vorgangsweisen bis anderslautende Regeluagemen.

27. 4. 2006
Abteilung Montage/Service
Anton Rossetti e.h."

Diese schriftliche Richtlinie wurde von der Abteity Montage/Service der Zweitbeklagten erstellt. am
sollten die von der Feststellungsklage betroffedeheitnehmer hinsichtlich der Reisekostenregelurg d
bisherigen Mitarbeitern der Regionalstellen, dibleamafig tberlegen sind, gleichgestellt werdend&Velie
betroffenen Arbeitnehmer noch der Betriebsrat hagiexer Anderung der Reisekostenregelung zugestimmt.
Entsprechend dieser ,Handhabung der Regelungen 4b2006" wurde fortan den betroffenen Arbeitnelnme
der Montageeinheiten dann kein Reisesechstel mewélyt, wenn sie mit einem Dienstfahrzeug von ihrem
Wohnort zur Arbeitsstelle fuhren, wobei die Dieabtizeuge der Regionalstellen regelméafig genutzdewer
mussen. Der Betriebsrat hat keine Zustimmung ztliciden Versetzung der betroffenen Arbeithnehmer von
deren Dienstort Thaur (bis 31. 3. 2006) zu denediten Regionalstellen (ab 1. 4. 2006) abgegeben.

Dass die Zweitbeklagte der Erstbeklagten eine Aswa erteilt habe, die effektive Reisestunde gediéfer
.Handhabung der Regelungen ab 1. 4. 2006" nicht rmeln gewdhren, kann nicht festgestellt werden.
Tatsachlich verpflichtete sich die Zweitbeklagtertraglich gegenuber betroffenen Arbeitnehmern, &ein
Weisungen zu erteilen, die in das RechtsverhaltmisArbeitnehmer zur Erstbeklagten eingreifen.
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Der klagende Betriebsrdtegehrt geméafl 8§ 54 Abs 1 ASGG, gegenuber den dekldestzustellen, dass
Angestellte als Mitglieder der Montageeinheiten,

1. welche auf Anordnung ihrer vorgesetzten Stblle Wohnung langer als vier Stunden verlassen, hidadgig
vom verwendeten Verkehrsmittel, bei einer Entfegrivia zu 30 km vom Wohnort Anspruch auf eine ,gifek
Reisestunde" als Reisesechstel in Hohe des Bduahebsnsatzes sowohl fiir die Hinfahrt als auch €ie
Ruckfahrt zusétzlich zur vorgesehenen Reiseaufwatsthadigung haben, wenn die Reisezeit jeweitiein
dienstfreie Zeit fallt, und

2. unabhéangig von einer Mindestabwesenheit auf dmamg ihrer vorgesetzten Stelle ihren Wohnort meei
Entfernung von tber 3 km bis 30 km verlassen, Arspaufeine effektive Reisestunde als ,Reisesechstel" in
Hoéhe des Betriebsfahrtensatzes zusatzlich zur selgmen Reiseaufwandsentschadigung - unabhéngig vom
verwendeten Verkehrsmittel - haben, wenn entweeAdkunft zu Hause oder die Abfahrt von zu Hausdie
dienstfreie Zeit fallt.

Der Klager brachte vor, dass die betroffenen Araditmer der Montagepartien Thaur seit 1. 4. 2006Hdien
zustehende ,effektive Reisestunde" als Reisesdchgtgitzlich zur Reiseaufwandsentschadigung nicklirm
ausgezahlt erhielten. Die effektive Reisestunde ®Rsisesechstel falle an, wenn Mitarbeiter der
Montageeinheiten auf3erhalb der NormalarbeitszeitatoHause zur Baustelle fahren, sodass sie zuinBelgir
Normalarbeitszeit oder vorher auf der Baustell¢reffen. Die Normalarbeitszeit sei von 7:30 Uhr b%00 Uhr
und von 12:30 Uhr bis 16:00 Uhr festgesetzt. Digfdtnung vom Wohnort zur Baustelle spiele dabenéei
Rolle. Uber Anweisung der Zweitbeklagten werde rhath des Betriebsfahrtenbereichs (= Stitzpunkingers
frlhere Regionalstellengrenzen) bei Benutzung demdifahrzeugs fur die Fahrt von und zur Arbeitssta
aul3erhalb der Normalarbeitszeit die effektive Ratisgde nicht mehr gewahrt. Diese mit dem Hinwefseine
versetzungsbedingte Anderung getroffene Reisek@gielung verstoRe bei einer Ortsabwesenheit vom aleh
vier Stunden gegen den anzuwendenden Kollektivagrtmd zum Teil gegen die Betriebsvereinbarung vom
12.7.1999, welche zuletzt Anfang Marz 2007 wieder verlangert worden sei. Nach dieser
Betriebsvereinbarung kénnen die Montagepartien Tiahemalige LA- und EM-Montagepartien) bei einer
Entfernung bis zu 3 km (Wohnung-Arbeitsstelle) keiReisekosten verrechnen. Liege die anzufahrende
Arbeitsstelle bzw das Magazin Uber 3 km und bi8@km von der Wohnung entfernt, gelten die
Betriebsfahrtensatze (keine N&chtigung). Bei elifr@fernung von tber 30 km gelten die Reisekostensat
(Taggeld und Na&chtigung). Einziger Mittelpunkt flie Berechnung der 3 km- bzw 30 km-Grenze sei die
Wohnung des Mitarbeiters. Durch diese Reisekosgefwag sei klargestellt, dass die Mitarbeiter der
Montagepartien weiterhin ihre spezifischen und Edlen Reisekostenregelungen anwenden kdnnten. Beimn
kamen fur Betriebsfahrten innerhalb des Regiontdsigereichs grundsatzlich die Betriebsfahrtensdszs
Kollektivvertrag zur Anwendung. Fir An- und Heimftdzeiten zur Arbeitsstelle auBerhalb der
Normalarbeitszeit kdnne je Arbeitstag eeféektive Reisestunde auf Basis des Betriebsfabatzes verrechnet
werden. Die Betriebsvereinbarungvom 1.8. 1999 esdim Gegensatz zum Kollektivvertrag keine
Mindestabwesenheit und blof3 einmal das ReiseséalsteDie effektive Reisestunde als Reisesechs&tie
gemaR § 23 Abs 5 lit ¢ des Kollektivvertrags in Hdines Sechstels des Tag- und Ubernachtungsgeidesn
Sonn- und Feiertagen in Hohe eines Finftels des- Tegl Ubernachtungsgeldes berechnet. Bei der
Betriebsvereinbarung vom 1.8.1999 handle es dich eine ,freie Betriebsvereinbarung”, die als
Vertragsschablone einen Individualanspruch der ijmea betroffenen Mitarbeiter der Montageeinheiten
begrindet habe. Die Handhabung der Regelungen4l?006 durch die Leiter der Personalabteilungnkdn
nicht zu einer Kirzung der wohlerworbenen Anspruitteen, weil diese bereits Teil des individualrtichen
Arbeitsvertrags geworden seien. Hiezu komme, dassddrchgefiihrte Versetzung eine verschlechternde
gewesen sei, ohne dass zuvor die fiir die Rechtsarnkeit notwendige Zustimmung des Betriebsrats 8ema
§ 101 ArbVG eingeholt worden sei.

Die Zweitbeklagte hafte aufgrund ihres gemeinsardeisammenwirkens mit der Erstbeklagten fir die
Herbeiflhrung des rechtswidrigen Erfolgs. Abgesetiamon treffe beide Beklagten eine Firsorgepflichdl
habe jede von ihnen auf die andere einzuwirkens des eingetretene rechtswidrige Erfolg der Kiirzdeg
Anspriche der Mitglieder als Angestellte der Moegigheiten unterbleibe. Zudem hafte die Zweitheklads
funktionale Dienstgeberin auch aufgrund der Einnualgnals Birgin gemaR § 14 AUG.

Die Beklagtenbeantragten, das Klagebegehren abzuweisen. Didthi&kiagte sei nicht Dienstgeberin der
allenfalls betroffenen Dienstnehmer, sodass eireandpruchnahme nach den Bestimmungen des AVRAG
ausscheide. Sie sei auch weder faktisch noch relthth der Lage, der Erstbeklagten irgendwelche
Anweisungen zu erteilen. Die Zweitbeklagte befisdd innerhalb des Konzerns der Erstbeklagten,ssoeime
.konzerninterne Uberlassung" vorliege, auf die @d$G nicht anzuwenden sei. Das Klagebegehren sei so
gefasst, dass die effektive Reisestunde genefstl,aich bei Dienstreisen unter vier Stunden, na&iiEine
solche Regelung gebe es aber fiir Dienstreisenhaleder regularen Arbeitszeit nicht. Der Regelimiggt der
Betriebsvereinbarung sei eine Aufwandsentschadigieghtsgrundlage hieflr seien § 97 Abs 1 Z 12 ABbV
und der Kollektivvertrag, weshalb es sich um eiobte und nicht um eine freie Betriebsvereinbaruagdte.
Falle die Betriebsvereinbarung weg oder treffe @iés den konkreten Bereich keine Regelung, fehleed die
rechtliche Basis fur allfallige Anspriche. Eine Nidgeregelung sei in Verhandlung, wobei ausdrigtkli
vereinbart worden sei, dass auf Basis der Nachfedgdung alle Anspriiche der Betroffenen aufgenartid
vollstandige Nachzahlungen erfolgen werden, werh sobiche ergeben. Die Nachfolgeregelung sei deshal
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notwendig, weil die Montagepartien Thaur wegen Q@igmtionsanpassungen ab 1. 4. 2006 aufgeldst worden
seien und die ehemals diesen Montagepartien zuigehdMitarbeiter anderen Montageteams zugeordnet
worden seien. Damit sei auch Punkt C der Betriatesviearung vom 12. 7. 1999 nicht mehr wirksam.
AuRerdem sei die ,Handhabung der Regelung ab20@6" fur die betroffenen Arbeitnehmer ginstiger.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Erstgenigiat folgt zu Recht erkannt:
1. Es wird gegenliber derstbeklagtePartei festgestellt, dass Angestellte als Mitglieder Montageeinheiten,

a) welche auf Anordnung ihrer vorgesetzten Stdlleri Wohnort und auch den Dienstort l&nger als vier
Stunden verlassen, unabhangig vom verwendeten Merkidtel, bei einer Entfernung bis zu 30 km vom
Wohnort Anspruch auf eine ,effektive Reisestunde'Reisesechstel in Hohe des Betriebsfahrtensatzeshl

fur die Hinfahrt als auch fur die Ruckfahrt zuskal zur vorgesehenen Reiseaufwandsentschadigungnhab
wenn die Reisezeit jeweils in die dienstfreie fadit, und

b) unabhéngig von einer Mindestabwesenheit auf émamg einer vorgesetzten Stelle ihren Wohnort
in einer Entfernung von Gber 3 km bis 30 km vedassAnspruch auf eine effektive Reisestunde als
.Reisesechstel" in Hohe des Betriebsfahrtensatasétzlich zur vorgesehenen Reiseaufwandsentschriifigu
unabhéngig vom verwendeten Verkehrsmittel - halbemn entweder die Ankunft zu Hause oder die Abfahrt
von zu Hause in die dienstfreie Zeit fallt.

2. Es wird gegeniber derzweitbeklagten Partei festgestellt, dass Angestellte als Mitgdredder
Montageeinheiten,

a) welche auf Anordnung ihrer vorgesetzten Stalleri Wohnorund auch den Dienstdénger als vier Stunden
verlassen, unabhdngig vom verwendeten Verkehrdnbte einer Entfernung bis zu 30 km vom Wohnort
Anspruch auf eine ,effektive Reisestunde" als Rasbstel in Hohe des Betriebsfahrtensatzes soviiotdié
Hinfahrt als auch fir die Ruckfahrt zuséatzlich xergesehenen Reiseaufwandsentschadigung nur im étahm
einer Burgschaft gemaR § 14 Abs 1 bzw Abs 2 AUGehalivenn die Reisezeit jeweils in die dienstfret Z
fallt, und

b) unabhangig von einer Mindestabwesenheit auf émamg ihrer vorgesetzten Stelle ihren Wohnort ireei
Entfernung von Uber 3 km bis 30 km verlassen, Awspaufeine effektive Reisestunde als ,Reisesechstel” in
Hohe des Betriebsfahrtensatzes zusatzlich zur selgmen Reiseaufwandsentschadigung - unabhéangig vom
verwendeten Verkehrsmittel - nur im Rahmen einergB¢haft gemal § 14 Abs 1 bzw Abs 2 AUG haben, wenn
entweder die Ankunft zu Hause oder die Abfahrt zarHause in die dienstfreie Zeit fallt.

3. Das Mehrbegehren, es moge gegeniberzdgitbeklagtenPartei festgestellt werden, dass unter den unter
Il. 2. des Urteilsspruchs genannten Voraussetzuwgenim unter Il. 2. des Urteilsspruchs genannteismaf
ein Anspruch auch aul3erhalb einer Birgschaft geird3Abs 1 bzw Abs 2 AUG besteht, wailtdgewiesen

4. Das Mehrbegehren, es moge gegeniibeedd#beklagterund zweitbeklagteartei festgestellt werden, dass
Angestellte als Mitglieder der MontageeinheitenJolve auf Anordnung ihrer vorgesetzten Stelle zvimen
Wohnort, nicht jedoch ihren Dienstort langer als ervi Stunden verlassen, unabhdngig vom
verwendeten Verkehrsmittel, bei einer Entfernung zoi 30 km vom Wohnort Anspruch auf eine ,effektive
Reisestunde" als Reisesechstel in Hohe des Bdaletmsnsatzes sowohl fur die Hinfahrt als auch dig
Ruckfahrt zusatzlich zur vorgesehenen Reiseaufveantsishadigung haben, wenn die Reisezeit jeweildien
dienstfreie Zeit fallt, wird - soweit das Begehmioht von II. 1. lit b und Il. 2. lit b des Urteflpruchs erfasst
wird - abgewiesen

Das Erstgericht stellte dazu den bereits oben wisdbenen Sachverhalt fest, den es wie folgt lieksht
beurteilte:

Obwohl beide Punkte des Klagebegehrens nicht auzieie Rechtsgrundlagen eingeschrankt seien, deeies
der rechtlichen Beurteilung zweckmaRig, in ersteinidc Punkt1l. des Klagebegehrens gemald dem
Kollektivvertrag und Punkt2. des Klagebegehrensmag der Betriebsvereinbarung bzw dem
Einzelarbeitsvertrag zu prifen und dariber hinausrst den Feststellungsanspruch nur gegeniber der
Erstbeklagten (Arbeitgeberin) und sodann gegendéeZweitbeklagten (Beschaftigerin) zu untersuchen.

1. Zu Punkt 1. des Klagebegehrens (kollektivvetichgr Anspruch) gegenuber der Erstbeklagten:

§ 23 Abs 5 lit ¢ des Kollektivvertrags bestimmessldir jede begonnene effektive Reisestunde zid@tzir
vorgesehenen Reisekostenentschadigung ein Secst8bnn- und Feiertagen jedoch ein Flnftel ddictian
Reiseaufwandsentschadigung (Tag- und Ubernachtalysggebiinre, wenn effektive Reisestunden bei
angeordneten Dienstreisen und Betriebsfahrtene@nd@instfreie Zeit fallen. GemaR § 23 Abs 1 KV diegjne
verrechnungsfahige Dienstreise bzw Betriebsfahrindaor, wenn ein Angestellter auf Anordnung einer
vorgesetzten Stelle seinen Dienstort auf lAngewials Stunden verlasse. Die Entschadigung fir éhekgven
Reisestunden gebiihre unabhéngig davon, ob die tbaé&ses bzw Betriebsfahrt mit einem Dienstfahrzedgro
einem Privatfahrzeug unternommen werde. Dies ergatheauch daraus, dass im Falle der Verwendurgsein
Privatfahrzeugs dem Arbeithehmer zusétzlich zur s&aifwandsentschadigung auch eine hier nicht
streitgegenstandliche Fahrtkostenvergitung gema8 Bbs 3 lit b KV gebihre. Weiters sei der Anspruch
gemalf § 23 Abs 5 lit ¢ KV von einer bestimmten Misid oder Hochstentfernung vom Dienstort oder Wahno
unabhangig.
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Nach den Feststellungen sei den betroffenen Arbleitern bis 31. 3. 2006 das sogenannte ,Reiseséchate
Sonn- und Feiertagen ein Finftel - ausgezahlt wgrdebei das ,Reisesechstel" im Marz 2006 mit 1 E88R
bewertet wurde. Dies entspreche dem kollektivvglithen Satz, wonach gemaR § 23 Abs 5 lit a KV vdif

1. 12. 2006 das Taggeld 47 EUR und das Ubernacbgafd) 24 EUR, zusammen 71 EUR, betrug; ein Sechstel
von 71 EUR entspreche 11,83 EUR. Daraus folge, dassm Betrieb verwendete Betriebsfahrtensatzeine
Sechstel der taglichen Reiseaufwandsentschadigdiag- (und Ubernachtungsgeld) bzw an Sonn- und
Feiertagen einem Fiinftel der taglichen Reiseaufsamdchadigung entspreche. Punkt 1. des Klagelagehr
stimme somit mit der kollektivvertraglichen Grunga der H&he nach Uberein. Soweit Punkt 1. des
Klagebegehrens enger als 8 23 KV gefasst sei (Eunifig bis zu 30 km, Anspruch auf eineffektive
Reisestunde”), stehe einer Feststellung nichtsegety weil auch ein Minus feststellbar sei. Hingebeddrfe

ein Uber 8§ 23 KV hinausgehendes Begehren einer rand®echtsgrundlage (Betriebsvereinbarung bzw
Einzelarbeitsvertrag). Das Begehren, dass einekgfe Reisestunde" auch dann zustehen solle, wean die
Wohnung langer als vier Stunden verlassen werde, nichtoged der _Dienstort schieRe {ber die
kollektivvertragliche Regelung hinaus. Nur fur dissveitergehende Klagebegehren seien in Ermangelneg
kollektivvertraglichen Anspruchs weitere Anspruchsgllagen zu suchen.

2. Zu Punkt 2. des Klagebegehrens (Anspruch auh@age der Betriebsvereinbarung):
aa) Reisekostenregelung vom 27. 6. 1984

Die nach wie vor gultige Reisekostenregelung fitaklieiter der LA- und EM-Montagepartien vom 271684
kenne hinsichtlich der effektiven Reisezeit zwesamungen, je nachdem, ob die tagliche Heimkehruthar
sei oder nicht. Dabei sei der Begriff der Diensteeident mit dem in § 23 Abs 1 KV (Mindestabwesédisdauer
von vier Stunden). Fir die streitgegenstandliclag&begriinde die Betriebsvereinbarung vom 27. &4 kBine
gegenuber dem Kollektivvertrag weitergehenden Alinspe.

bb) Betriebsvereinbarung ,Reisekostenregelung” ¥@mi7. 1999:

Diese befristet abgeschlossene und mehrfach ventin@etriebsvereinbarung enthalte die Bestimmutags
die Betriebsfahrtenséatze dann gelten, wenn diefahmende Arbeitsstelle bzw das Magazin tUber 3 kioh lois

zu 30 km von der Wohnung entfernt liegen. Nur Bétsivereinbarungen in Angelegenheiten, deren Regelun
durch Gesetz oder Kollektivvertrag der Betriebsidrarung vorbehalten sei, kdnnten eine Rechtswikails
unmittelbar geltende Norm gemaf § 31 Abs 1 ArbV@adten. Eine Regelungsbefugnis fir eine Entschiittig
der Reisezeit im Sinn des Punkts C der Betriebgvesieung vom 12. 7. 1999 sei aber aus dem Kollektivag
nicht ableitbar. § 23 Abs 5 lit ¢ KV kenne zwar eireinschlagige Norm, erméchtige aber nicht die
Betriebsvereinbarungspartner, dariiber eine Betr@@bimbarung abzuschlieRen. Auch § 97 Abs 1 Z 1V&,
wonach Betriebsvereinbarungen in AngelegenheitereEdgattung von Auslagen und Aufwendungen sowie zu
Regelung von Aufwandsentschadigungen abgeschlagseten kdnnen, bilde keine gesetzliche Grundlage fu
die gegenstandliche Betriebsvereinbarung. Der Btdbd des § 97 Abs 1 Z 12 ArbVG umfasse den Bedeiff
»Aufwandsentschadigung" als Ersatz fir Aufwendungees Arbeitnehmers, die unmittelbar mit seiner
Arbeitsleistung zusammenhangen. Hingegen sei deatEfur die Zeit des Arbeitnehmers, die er fur faart
zwischen Wohnung und Arbeitsstelle aufwenden musde, Entgelt fir die Wegzeit und nicht als
Aufwandsentschadigung zu werten, weil es sich hiebredie Zurverfiigungstellung der Arbeitskraft hendnd
nicht um die Abdeckung eines finanziellen Aufwadés Arbeitnehmers. Dies ergebe sich auch darass,ddat
Arbeitnehmer Anspruch auf die effektive Reisestugemall Punkt C der Betriebsvereinbarung vom 12999
auch dann habe, wenn er mit einem Dienstfahrzeaigralhrt unternehme. Die effektive Reisestunde solteit
nicht die Abnutzung des Privatfahrzeugs ersetzexfiwder Kollektivvertrag eine eigene Fahrtkostegi¢ung
kenne), sondern die Zeit des Arbeitnehmers. 8§ %108 12 ArbVG stelle aber keine Rechtsgrundlage fl
Entgeltregelungen in Betriebsvereinbarungen dar.

Durch die jahrelange Praxis der tatsachlichen Gewihder effektiven Reisestunde vom 1. 8. 1999 bk
2006 habe der Arbeitgeber aber eindeutig zu erkemyegeben, dass er sich an diese Betriebsveremiparu
halten wolle. Diese sei daher als ,freie Betriebsirdbarung” durch schlissige Unterwerfung Inhalt de
Einzelarbeitsvertrdge geworden. Daran andere aielBefristung der Betriebsvereinbarung vom 12.9R9
nichts, da die Vereinbarung in den letzten siebameh 15-mal verldngert worden und zum Zeitpunig de
Schlusses der miindlichen Verhandlung jedenfall&éftung gestanden sei. Die Regelung sei daherdbsil
Einzelarbeitsvertrags und kénne somit vom Arbeiggethne Zustimmung des Arbeitnehmers nicht eirggeiti
aufgehoben werden. Eine Bestimmung, dass die eféeReisestunde nur solange zu vergiten sei, seldigg
betroffenen Arbeitnehmer der ,Montagepartien-Thaf@tiemalige LA- und EM-Montagepartien) unterfallen,
sei hingegen nicht Bestandteil des Arbeitsvertrggaorden, weil es sich um eine unzuldssige Bediggun
handle, deren Erfillungsvoraussetzung allein in d¢and des Arbeitgebers lage und damit dem
Transparenzgebot widersprache. Die UberschriftumkPC der Betriebsvereinbarung vom 12.7. 1999 sei
vielmehr so zu verstehen, dass nur jenen Arbeiteehndie zum 1. 8. 1999 bzw zu einem allenfallstese
Zeitpunkt des Antritts ihres Arbeitsverhaltnissesh dMontagepartien Thaur zuzurechnen gewesen seiles,
effektive Reisestunde vergitet worden sei, nicldogh allen anderen Arbeitnehmern der Erstbeklagten
schlechthin. Die vom Verfahren betroffenen Arbditmer, die samtlich den ,Montagepartien-Thaur"
angehorten, haben daher einen einzelvertraglictemht®anspruch, der mit einer Versetzung einseitigltdden
Arbeitgeber nicht zuriickgenommen werden kénne. Ediibe daher keiner weiteren Beurteilung, ob die
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Versetzung gemaR § 101 ArbVG rechtswirksam sei odtgrt. Dementsprechend gehe auch der Einwand der
Beklagten, die neue Handhabung ab 1. 4. 2006 sestigér als die bisherige Regelung, ins Leere, welil
vertraglich fixiertes Entgelt auch nicht durch giigsre Regelungen ohne Zustimmung des Vertragsgartn
ersetzt werden kdénne. Dass den betroffenen Arlieitieen ab 1. 4. 2006 fur ihre Fahrten von der Wolraur
Arbeitsstelle nunmehr ein Dienstfahrzeug zur Veufiy gestellt werde, andere nichts am Anspruch asf d
.Reisesechstel".

Punkt C der Betriebsvereinbarung vom 12. 7. 1992eseveder eine Mindestabwesenheitsdauer noch die
Verwendung eines bestimmten Verkehrsmittels vorawshl aber das Verlassen des Wohnorts in
einer Entfernung von tber 3 km bis 30 km von devedtsstelle. Soweit in Punkt 2. des Klagebegehgerislie
Hohe des Betriebsfahrtensatzes und bezuglich deuhund Abfahrt vom Wohnort auf die dienstfreieiiz
abgestellt werde, finde dies in der Betriebsveminhg vom 12. 7. 1999 Deckung, weshalb der Stattgglles
Feststellungsbegehrens auf Grundlage der Betrietisarung vom 12. 7. 1999 nichts entgegenstehe. Es
bedirfe daher keiner weiteren Untersuchung, ob P2inetes Klagsanspruchs auch durch den Kollekttvagr
gestutzt werde.

Die Betriebsvereinbarung vom 12. 7. 1999 stellerzavd eine Entfernung von der Wohnung und nicht §v3
KV auf den Dienstort ab, doch bilde die Betriebsugibarung keine Anspruchsgrundlage fir die betneffe
Arbeitnehmer, wenn sie den Dienstort fiir nicht Emgls vier Stunden (= Fehlen einer Voraussetziin§ 23
KV) auf eine Entfernung von unter3km (= Fehlenneei Voraussetzung fiur Punkt C der
Betriebsvereinbarung vom 12. 7. 1999) verlasserrail3a ergebe sich, dass der Uber den Kollektivgrtra
hinausgehende Anspruch des Punkts 1. des KlageteegetVerlassen des Wohnorts, nicht aber des Digast
fur langer als vier Stunden) abzuweisen sei, sowddr Anspruch nicht ohnehin von der
Klagsstattgebung zu Punkt 2. (Entfernung Wohnunigefisstelle Gber 3 km) erfasst sei.

3. Zum Feststellungsbegehren gegentuber der Zwédiiiek:

Da die Zweitbeklagte nicht Arbeitgeberin und vegtiche Schuldnerin des den betroffenen Arbeitneimmer
gebiihrenden Entgelts, sondern nur deren Beschiftigei, komme als Anspruchsgrundlage das AUG in
Betracht. GemaR § 1 Abs 2 Z 5 AUG seien vom Gelthageich der Abschnitte 11 bis IV die Uberlassurom v
Arbeitskraften zwischen Konzernunternehmen innértehes Konzerns iSd § 15 AktG ausgenommen, sofern
der Sitz und der Betriebsstandort beider Konzeemehmen innerhalb des EWR liegt und die Uberlagsun
nicht zum Betriebszweck des lberlassenden Untereefirgehort (Konzernprivileg). Die Erstbeklagte agi
Ausiibung des Gewerbes der Uberlassung von Arbéftekr gemaR § 94 Z 72 GewO 1994 berechtigt und
erhalte die Kosten des Personals von der Zweithedaersetzt. Somit sei - wenn auch in untergededne
Stellung - die Arbeitskréaftetiberlassung Betriebsznger Erstbeklagten, zumal etwa 550 bis 570 Anleditner

an die Zweitbeklagte iiberlassen werden. Die Anwarldit des § 14 AUG sei daher zu bejahen. Danafte ha
aber der Beschaftiger fur die gesamten der Uberass Arbeitskraft fir die Beschéaftigung in seineetrigb
zustehenden Entgeltanspriiche als Biirge bzw, weseiee Verpflichtungen aus der Uberlassung bedgits
Uberlasser nachweislich erfiillt habe, nur als Allstféirge. Den betroffenen Arbeitnehmern stehe daher
gegeniber der Zweitbeklagten ein Anspruch auf MVerggl effektiver Reisestunden nur im Rahmen der
(Ausfalls-)Biirgschaft gemaR § 14 AUG zu. Ein gehereAnspruch dariiber hinaus sei zu verneinen. Eine
Haftung aufgrund des gemeinsamen Zusammenwirkens geraus, dass die Zweitbeklagte liberhaupt im Sin
der Kausalitéat des Schadens in der Lage sei, aufditbeklagte soweit Einfluss zu nehmen, dase dies zur
Vorenthaltung berechtigter Arbeitnehmeranspriicheschiiele. Diesbezliglich habe aber eine entsprdehen
Weisungsbefugnis und Einflussméglichkeit der Zwelagten als Tochterunternehmen auf die Erstbeklagt
nicht festgestellt werden kdnnen. Auch aus derdtgepflicht gegentber lGiberlassenen Arbeitskratisad sich
nicht generell eine Entgeltpflicht des Beschéftigableiten. Das Uber die Birgenstellung der Zwkitggen
hinausgehende Klagebegehren sei daher abzuweisen.

Das von beiden Seiten angerufene Berufungsgegaht der Berufung der Beklagten nicht Folge. Himgeg
anderte es Uber Berufung des Klagers das Erstdehih ab, dass es insgesamt wie folgt lautet:

,Den beklagten Parteien gegenliber wird festgestdbitss Angestellte als Mitglieder der Montageeitere(=
der vormaligen sogenannten Montageeinheiten Thawelche auf Anordnung ihrer vorgesetzten Stelle

a) ihren Wohnort langer als vier Stunden verlassamabhéangig vom verwendeten Verkehrsmittel, berein
Entfernung bis zu 30 km vom Wohnort Anspruch ané effektive Reisestunde als 'Reisesechstel' ire ldéh
Betriebsfahrtensatzes sowohl fur die Hinfahrt algcla fur die Rickfahrt zusétzlich zur vorgesehenen
Reiseaufwandsentschadigung haben, wenn die Reigazeils in die dienstfreie Zeit fallt, und

b) unabhéngig von einer Mindestabwesenheit ihrenhWid innerhalb des Regionalstellenbereiches,
jedoch in einer Entfernung von mindestens 3 kmmaximal 30 km verlassen, Anspruch asifie effektive
Reisestunde als 'Reisesechstel’ in HoOhe des Befatmtensatzes zusétzlich zur vorgesehenen
Reiseaufwandsentschadigung - unabhangig vom vemetemdVerkehrsmittel - haben, wenn entweder die
Ankunft zu Hause oder die Abfahrt von zu Hauseiéndienstfreie Zeit fallt,

wobei diese Anspriiche gegeniiber der zweitbekldggetei nur im Rahmen einer Blrgschaft nach 8 14 Abs
oder 2 AUG bestehen.

Das gegen die Zweitbeklagte gerichtete Feststedlnagehren wirdibgewiesert'
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I. Zur Berufung des Klagers:

Der Klager wende sich zu Recht gegen die in deru@®punktenIl. 1. lit a und 2. lit a vorgenommene
Beschrankung des Anspruchs des Klagers auf daadsem auch des Dienstorts (,.... und auch den Digtjsin
der Dauer von mehr als vier Stunden. Diese Einsélurdgg habe zu entfallen; jedenfalls diurfe sie maxkiauf
den ,fiktiven Dienstort Thaur" lauten. Fiir diese ddlegung spreche auch der Begriff der Dienstrese b
der Betriebsfahrt iSd § 23 Abs 1 des Kollektivvags, wonach als Dienstort das Gemeindegebiet degy€lte,

in dem die standige Arbeitsstatte liege. Die Médkr der Montageeinheiten haben weder vor noch imaeh
Versetzung vom arbeitsvertraglichen Dienstort Tiauden einzelnen Regionalstellen einen Dienstachrden
Bestimmungen des Kollektivvertrags gehabt, weilagiéden jeweiligen Baustellen gearbeitet haben.

Soweit der Klager den Ersatz der Wortfolge ... umeth Dienstoft durch die Wortfolge ,,... und auch den
fiktiven Dienstort Thaur" ersetzt haben wolle, hienes sich gegeniiber dem erstinstanzlichen Begehmeain
geandertes Begehren. Da im Berufungsverfahren thgeKaber nicht geandert werden kdénne, komme eine
entsprechende Abénderung des Ersturteils im SiaadBdrufungsantrags nicht in Betracht.

Dem Klager sei aber im Ergebnis darin zu folgerssdavar nicht auf einzelvertraglicher Grundlagehhaber
nach dem Kollektivvertrag, der die Rechtsgrundlfigedie Klagsstattgebung in den Spruchpunkten lllitla

und 2. lit a des Ersturteils bilde, kein Anlassdig vom Erstgericht vorgenommene Einschrankungl ,auf den
Dienstort" bestehe. Nach § 23 Abs 1 des Kollektitregys liege eine verrechnungsfahige Dienstreise bz
Betriebsfahrt dann vor, wenn ein Angestellter anbAinung seiner vorgesetzten Stelle seinen Didrnigioger

als vier Stunden verlasse. Als Dienstort gelte @aseindegebiet des Orts, in dem die sténdige Asdtéite
liege. Eine Betriebsfahrt liege vor, wenn ein Arghter standig wiederkehrende Fahrten oder Wege in
Erfullung seiner Dienstleistung auRerhalb der inesm Unternehmen bestehenden, abgegrenzten oderhami
Leitung des Unternehmens und Betriebsrat einvertiehmabzugrenzenden Betriebs- oder Baubereiche
durchzufihren habe. Wahrend bei der Begriffsbestingnder Dienstreise bzw Betriebsfahrt auf den Dahs
abgestellt werde, sei fur die Bemessung der Reimzdpemal § 23 Abs 2 des Kollektivvertrags dasagsdn
der Arbeitsstelle oder das notwendige VerlasserMdannung maRgeblich, je nachdem, von wo aus diseRei
angetreten werde. Das Gleiche gelte sinngemafdiBekbndigung der Reise.

Fielen effektive Reisestunden bei angeordneten diieisen und Betriebsfahrten in die dienstfreid,Zed
gebiihre nach § 23 Abs 5 lit ¢ des Kollektivvertréigylsjede solche begonneedfektive Reisestunde (und auch
nur fur eine effektive Reisestunde) zusatzlich wargesehenen Reiseaufwandsentschadigung ein Sechrste
Sonn- und Feiertagen jedoch ein Finftel der taghchReiseaufwandsentschadigung (Tag- und
Ubernachtungsgeld). Je nach dem Ort des Reisg¢sngébiihre somit nach dem Kollektivvertrag bei
angeordneten Dienstreisen und Betriebsfahrten @asesechstel in Hohe des Betriebsfahrtensatzeofddiar

die Hin- als auch die Ruckfahrt) fur jede begonnefiektive Reisestunde je nach Beginn der Reisaerabbis

zur Arbeitsstatte oder ab und bis zur Wohnung. Baststellungsklage zu 1. enthalte lediglich eine afeei
moglichen Alternativen, namlich den Beginn der Bieeise bzw Betriebsfahrt ab und bis zur Wohnuodass
der Umstand, dass im Fall des Ausgangspunkts agroadneten Betriebsfahrt ab Arbeitsstétte die Rleiser
und damit die Reiseaufwandsentschadigung fiir dektéfen Reisestunden von dort aus zu ermittelerseaier
Stattgebung des Begehrens auf Grundlage des Kuilekirags nicht entgegenstehe. Den
Kollektivvertragsparteien sei zu unterstellen, dass eine verniunftige, zweckentsprechende und ipcdkt
durchfuhrbare Regelung treffen sowie einen gereclhtesgleich der sozialen und wirtschaftlichen legsen
herbeiftihren wollen. In diesem Sinn habe der ObefGerichtshof in der Entscheidung 9 ObA 30/07p
ausgefihrt, dass dann, wenn der KollektivvertragHail einer Entsendung von Arbeitnehmern durch den
Uberlasser in weit entfernte Beschéftigerbetrieliséizlich zu Tag- und N&chtigungsgeldern auch einen
Fahrtkostenersatz fur die An- und Abreise von uoch 2Vohnort vorsehe, den Kollektivvertragsparteien z
unterstellen sei, diese Regelung auch fir den deldlollt zu haben, dass der Uberlassene Arbeitnehiobt
zum Betriebsort, sondern direkt zum MontageortigareéDie Interessenlage des Uberlassenen Arbeitrstsei
vollig ident, ob er nun zu einem von seinem Wohneeit entfernten fixen Betriebsort oder zu einemtwe
entfernten Montageort anreisen musse. Dieser Aobpauf Aufwandsentschadigung miisse daher unabhangig
davon gleich behandelt werden, ob der Arbeitnelruezinem Betriebsstandort oder zu einer Baustelleisen
musse. Dies habe auch hier zu gelten, wenn dieleofreststellungsklage betroffenen Arbeitnehmentniom
Dienstort, sondern direkt von der Wohnung zur Ballestfahren. Das Ersturteil sei daher im Sinne ®ine
ersatzlosen Entfalls der Wortfolge ,und auch Dierttabzuandern.

II. Zur Berufung der Beklagten:

Die Reisekostenregelung in § 23 Abs 2 des Kollekitrags kniipfe alternativ an das Verlassen deeifgttatte
oder der Wohnung an, sodass im Rahmen des Fastgislegehrens lediglich Gber die vom Klager angezeg
Variante des Verlassens der Wohnung abzusprechenOée in der vom Erstgericht vorgenommenen
Kumulierung ,Verlassen des Wohnortes und auch diendiortes" ein aliud oder ein Minus gegeniiber dem
Begehren zu erblicken sei, konne dahingestelltbblei da unabhéngig davon das Ausscheiden der Wjmrtfo
»und auch Dienstort" nicht zur Klageabweisung, syndauf Grundlage der Bestimmungen des § 23 ABs 3,

lit c des Kollektivvertrags zur vollinhaltlichen &tgebung des Urteilsbegehrens zu 1. zu fiihren. li2des der
Anspruch auf Reiseaufwandsentschadigung iSd 8 2354t ¢ des Kollektivvertrags sowohl fir die Hise als
auch fur die Ruckreise besteht, ergebe sich ebendals § 23 Abs 2 und Abs 5 lit ¢ des Kollektivvags.
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Hingegen bleibe das Feststellungsbegehren zu Punktnsichtlich der dort vorgenommenen Einschragkun
beziglich der Entfernung vom Wohnort bis zu 30 knd wles Anspruchs auf ,eine effektive Reisestunde al
Reisesechstel in Hohe des Betriebsfahrtensatzesfeim hinter § 23 Abs 5 lit ¢ des Kollektivvertsagurick,

als dieser keine Beschréankung der Entfernung vahzum Wohnort normiere und fir jede begonnefiektive
Reisestunde einen Anspruch auf das ,Reisesecl{grelSonn- und Feiertagen auf ein ,Reisefunftelyéfare.
Insofern stelle sich das Urteilsbegehren zu 1. Misus dar, was aber die Klagestattgebung in diesem
eingeschrankten Umfang nicht hindere.

Der Einwand, dem Klager fehle das Feststellungsste, sei nicht berechtigt. Aufgrund der geédnderte
Handhabung der Reisekostenregelung gegeniber therffémen Arbeitnehmern seit 1. 4. 2006, die nach
Ansicht des Klagers gegen den Kollektivvertrag umie Einzeldienstvertrdge verstolRe, sei das
Feststellungsinteresse jedenfalls gegeben. Daféckp auch der von den Berufungswerbern selbstreffen
gefihrte Umstand, dass es sich bei der ,HandhatdergReisekostenregelung) ab 1. 4.2006" um eine
vorubergehende Handhabung bis zum Abschluss emermBetriebsvereinbarung handle und die Erstbtklag
eine Aufrollung aller Anspriiche der betroffenen éitbehmer auf Basis der neuen Regelung zugesichbe.

Soweit sich die Berufung der Beklagten gegen dtdtellung eines Anspruchs der betroffenen Arbhitmer
auf eine effektive Reisestunde als ,ReisesechstelMthe des Betriebsfahrtensatzes unabhangig voer ei
Mindestabwesenheit vom Wohnort richte, sei sie f&bsnnicht berechtigt. Zuzustimmen sei ihr nurangit,
als sie sich gegen die Rechtsansicht des Erstgerigbnde, bei der Betriebsvereinbarung vom 129991
handle es sich um eine unzulassige ,freie" Betretsnbarung, die zufolge Unterwerfung der Beklagiés
Vertragsschablone Eingang in die jeweiligen Einzedésvertrage der betroffenen Arbeitnehmer gefarfube.

Entgegen der Ansicht des Erstgerichts finde die Jari. 1999 in Kraft getretene und wiederholt - tatle
bis 31. 3. 2009 - verlangerte Betriebsvereinbarumgr die Reisekostenregelung eine Erméchtigung und
rechtliche Grundlage in § 28 des Kollektivvertragach dem die Bestimmungen des Kollektivvertragsyest

sie die Rechtsverhéltnisse zwischen Arbeitgeberh Aimgestellten regeln, durch Betriebsvereinbarunigen
Arbeitsordnung, Sondervereinbarung oder Dienstgriveder aufgehoben noch beschrankt werden kénnen.
Sondervereinbarungen seien nur glltig, soweit @edén Angestellten glinstiger seien oder Angelegjésr
betreffen, die im Kollektivvertrag nicht geregelicc Gemaf § 28 Abs 2 KV kdnnten Betriebsvereinbgen

nur mit Zustimmung des Betriebsrats abgeschlosdenabgeandert werden.

Bei der Betriebsvereinbarung vom 1. 8. 1999 hamdlesich somit um eine echte Betriebsvereinbarung. A
Jreie" Betriebsvereinbarung ware nur eine solchenerten, der es an der entsprechenden GrundlaGesatz
oder Kollektivvertrag fehlt. Die Betriebsvereinbaguwvom 12. 7. 1999 enthalte flr bestimmte Gruppen v
Mitarbeitern, darunter auch fur die von der Klaggrbffenen Mitarbeiter der Montagepartien-Thaureehlige

LA- und EM-Montagepartien), Regelungen Uber diegidung von Reisekosten bei Betriebsfahrten. DeriBeg
der Betriebsfahrt sei in der Betriebsvereinbaruognl2. 7. 1999 nicht definiert, sodass die
Begriffsbestimmung des § 23 Abs 2 des Kollektiviaeys heranzuziehen sei. Die
Betriebsvereinbarung vom 12. 7. 1999 enthalte kP eine Regelung der Reiseaufwandsentschadifiimg
Dienstreisen und Betriebsfahrten in Abhéngigkeitn vder Entfernung der Wohnung zur anzureisenden
Arbeitsstelle (bis 3 km, Uber 3 km bis zu 30 km diber 30 km) fur die Montagepartien-Thaur im Siraieer
Wegzeitvergutung. Die ,Wegzeitvergiitung” untersdeesich grundlegend von derin 8 23 Abs 3 und 4 des
Kollektivvertrags angefiihrten Fahrtkostenvergutumg der Reiseaufwandsentschadigung, die der Abdecku
konkreter Aufwendungen des Arbeitnehmers diented daher dem Begriff des ,Spesenersatzes" oder
»Aufwandersatzes" unterstellt werden kénnten. Di¢egzeitvergliitung" gebiihre dem Arbeitnehmer daféassd
seine Zeit vom Arbeitgeber auch au3erhalb der niemArbeitszeit in Anspruch genommen werde, und sei
damit echtes ,Entgelt”. Dass die in der Betriebsirdrarung vom 12. 7. 1999 enthaltenen Regelungen de
Wegzeitvergitung (anders als im Kollektivvertragine Mindestabwesenheit vom Wohnort vorsehen, kdnne
nicht dahingehend ausgelegt werden, dass ebensoinwi&ollektivvertrag eine mindestens vierstindige
Abwesenheit erforderlich sei, zumal bei einer sefthAuslegung die Betriebsvereinbarung hinter dem
Kollektivvertrag zurilickbliebe und daher nicht nur icht sinnvoll,
sondern als Sondervereinbarung iSd § 28 Abs 1 K amgultig wére.

Bei der Betriebsvereinbarung vom 12. 7. 1999 haadlsich somit um eine zulassige Betriebsvereimupauf
Grundlage des Kollektivvertrags, die - jeweils @t abgeschlossen - nach wie vor aufrecht sefelde jeder
Anhaltspunkt dafiir, dass die Beklagten beim Absshlund bei den jeweiligen Verlangerungen der
Betriebsvereinbarungen von einer Ungiiltigkeit dibese ausgegangen seien und dass die Beklagtenamgea
dessen den Mitarbeitern der Montageeinheiten-TlgerrVergitung fur eine effektive Reisestunde gewahr
haben und der entsprechende Anspruch dadurch kiedunhalt der Einzelarbeitsvertrdge geworden sei.
Vielmehr seien die Reisekostenersatze den Mitabeit der Montageeinheiten-Thaur von den
Beklagten gemaf Punkt C der Betriebsvereinbarungd®. 7. 1999 geleistet worden. Diese Sonderregeden
erst im Zuge der Dbetrieblichen Umstrukturierungedbnt und ab 1. 4. 2006 einseitig eine neue
Reisekostenregelung fiir alle Dienstnehmer eingefidlorden, sodass von einer konkludenten Unterwerfun
unter die bisherige Regelung keine Rede sein kdbeeiiber den Kollektivvertrag hinausgehende Anciprauf
das sogenannte ,Reisesechstel" unabhéngig von Miinelestabwesenheit vom Wohnort kénne daher night a
eine einzelvertragliche  Rechtsgrundlage gestiutzt rdere  Wohl aber finde er in der
Betriebsvereinbarung vom 12. 7. 1999 eine Grundlage

67



Gemal § 32 Abs 3 ArbVG ende die Rechtswirkung dari@svereinbarung mit ihrem Erléschen. Durch die
konzerninterne  Umstrukturierung und Auflassung Mentageeinheiten-Thaur per 1. 4. 2006 sei
die - zuletzt bis 31. 3. 2009 verlangerte - Besigveinbarung vom 12. 7. 1999 aber nicht erlosck@imehr
seien die die Montageeinheiten-Thaur betreffendegeRingen in der Betriebsvereinbarung auf die éetien
Regelungen fur die Regionalstellen anzupassen,dieethetroffenen Arbeithehmer der Montageeinheftbaur
jeweils als geschlossene Arbeitseinheit zu den dRedstellen versetzt worden seien. Die Betriebsmbezung

fir diese Regionalstellen sehe bei Betriebsfahrtaarhalb des Regionalstellenbereichs eine Wegagjtitung

in Form der Betriebsfahrtensatze laut Kollektiviagtvor. Fir An- und Heimfahrten zur Arbeitsstealléderhalb
der Normalarbeitszeit kdnne je Arbeitstag eiefektive Reisestunde auf Basis des Betriebsfabatzes
verrechnet werden. Diese auf die Mitarbeiter deensdligen Montagepartien-Thaur anzuwendende (hier
mafgebliche) Regelung sehe somit keine Beschrankuhdie Verwendung eines bestimmten Verkehrsmittel
vor, sodass_ eineeffektive Reisestunde aullerhalb der Normalarbeitsauch bei Benitzung eines
Dienstfahrzeugs verrechnet werden kénne. Andetsrstelle diese Regelung aber auf die Grenzen des
Regionalstellenbereichs ab und nicht auf die Entfeg in Kilometern vom Wohnort, weshalb dem
Feststellungsbegehren zu Punkt 2. mit dieser MaRgatattzugeben sei, ohne Uberschreitung des
Klagebegehrens aber der Anspruch jedenfalls auhdfenkt 2. des Klagebegehrens enthaltene
Mindestentfernung von 3 km vom Wohnort insbesondedann zum Tragen kommen konne,
wenn die Grenze des Regionalstellenbereichs mel80akm von der Wohnung des betreffenden Arbeitregbm
entfernt sein sollte.

Nicht gefolgt werden kénne der Berufung der Zweithgten, soweit sie eine Haftungim Rahmen der
Biirgschaft nach § 14 Abs 1 bzw 3 AUG bekampfe. Dieitbeklagte berufe sich in diesem Zusammenhahg au
das sogenannte Konzernprivileg, das dazu fiihres dakdie hier zu beurteilende Uberlassung das AidGt
anzuwenden sei. Vom Geltungsbereich des AUG ausgmen sei ua die Uberlassung von Arbeitskraften
zwischen Konzernunternehmen innerhalb eines Koszi3d § 15 AktG 1965 und des § 115 GmbHG, sofern
der Sitz und der Betriebsstandort beider Konzeemehmen innerhalb des EWR liege und die Uberlassun
nicht zum Betriebszweck des Uberlassenden Untereetimehore. Die Rechtsauffassung des Erstgerithds,
die Uberlassung von Arbeitskraften - wenn auch wmitergeordneter Bedeutung - zum Betriebszweck der
Erstbeklagten gehore, sei zutreffend. Zu beacteeateer die weitere Einschrankung in § 1 Abs 3 AGnach
der Abschnitt 11l (88 10 bis 14) des AUG nur aué deglementierte Uberlassung von Arbeitskrafte®4 g 72
der GewO 1994) anzuwenden sei. Auch diese Voraussgen habe das Erstgericht zutreffend bejaht. Zear
richtig, dass die Gewerbeordnung nach ihrem § 21AB20 auf den Betrieb von Elektrizitdtsunternehr(@ 7

Z 8 EIWOG) nicht anzuwenden sei. Der Betrieb voekEizitatsunternehmen iSd § 7 Z 8 EIWOG umfasse di
dort genannten Aufgaben, nicht aber die Arbeitskidferlassung als reglementiertes Gewerbe iSd 874
GewO. § 14 AUG sei daher auf die Zweitbeklagte amnden. Demnach hafte diese als Beschaftigerinli&ir
gesamten den Uberlassenen Arbeitskraften fir déeh@dtigung in ihrem Betrieb zustehenden Entgeftdithe
und die entsprechenden Dienstgeber- und Dienstbleitéige zur Sozialversicherung als Birgin
nach § 1355 ABGB (Abs 1) und - soweit sie ihre \fiezptungen aus der Uberlassung bereits der Erkilgen
gegenuber nachweislich erfillt habe - nur als Allgiérgin gemal § 1356 ABGB.

Die vom Erstgericht vorgenommene Beschrankung desprichs der betroffenen Arbeitnehmer gegentber der
Zweitbeklagten auf die (Ausfalls-)Burgenhaftung seiUbrigen nicht gerechtfertigt. Nach den Feststelen
habe die Abteilung Montage/Service der Zweitbeldagtdie Richtlinie beziglich der Handhabung der
Reisekostenregelung ab 1. 3. 2006 erstellt undEditheklagte um Einhaltung dieser Vorgangsweisacéts Es
kénne daher kein Zweifel bestehen, dass die hintedem Kollektivvertrag
zuruckbleibende Handhabung der Reisekostenregeloing. 4. 2006 im gemeinsamen Zusammenwirken der
beiden Beklagten erfolgt sei, sodass die Zweitlggklaicht nur als (Ausfalls-)Biirgin, sondern gersaim mit

der Erstbeklagten zur ungeteilten Hand hafte. Diébastand sei aber vom Klager in seiner Berufurghini
aufgegriffen worden, sodass es bei der Feststetlend¢daftung nach § 14 Abs 1 bzw 2 AUG zu bleibabeh

Die Revision sei zuzulassen, weil die Frage, ob Zieitbeklagte im Hinblick auf § 1 Abs 2 Z5 und $\3
AUG sowie auf § 2 Abs 1 Z 20 GewO 1994 (§ 7 Z 8 BX@) als Biirgin (Ausfallsbirgin) nach dem AUG hafte,
in der Literatur unterschiedlich behandelt werdd imder Rechtsprechung nicht geklart sei.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision dgdén Beklagten
Der Klager beantragt, der Revision nicht Folge ebem.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist berechtigt, jene der Erstbeklagibardings nur im Sinne der Aufhebung der sie éféegnden
Entscheidungen der Vorinstanzen.

I. Zur Revision der Zweitbeklagten:

I.1. Aus Anlass der zulassigen Rechtsriige der Deklagten ist das gegen sie gerichtete Klagebegedus
folgenden Uberlegungen abzuweisen:
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Gemall 8§54 Abs 1 ASGG koénnen in Arbeitsrechtssaateah § 50 Abs 1 die parteifahigen Organe der
Arbeitnehmerschaft im Rahmen ihres Wirkungsberemtsie der jeweilige Arbeitgeber auf Feststellureg d
Bestehens oder Nichtbestehens von Rechten odetdRedméltnissen, die mindestens drei Arbeitnehmegsi
Betriebs oder Unternehmens betreffen, klagen oeldagt werden.

Der Wirkungsbereichdes Betriebsrats ist beschrénkt auf den Betriel, dén er gewahlt wurde. In
Angelegenheit einer Arbeitskrafteliberlassufadien Feststellungsklagen, welche die aufrechtibbleden
arbeitsvertraglichen Beziehungen der (iberlassenebeithehmer zum Uberlasser betreffen, in den
Wirkungsbereich des Betriebsrats des Uberlassébsfr Feststellungsklagen, welche die unmittelbaren
Rechtsbeziehungen uberlassener Arbeitnehmer zunch8giger betreffen, sind vom Betriebsrat des
Beschéftigerbetriebs einzubringenKu@erna ASGG2 § 54 Anm 4). Eypeltauer (,Personalleasing™:
Feststellungsklage des Betriebsrates des Besawdftisiebes gegen den Uberlasser gemaR § 54 AISGGA,
WBI 1989, 325) hat zwar die Meinung vertreten, ddemsn, wenn im Uberlasserbetrieb kein Betriebseateht,

der Betriebsrat des Beschéftigerbetriebs zur Kigegen den Uberlasser legitimiert sei (2éstlerng ASGG2 §

54 Anm 4). Abgesehen davon, dass hier die umgekétohstellation zu beurteilen ist, ist der Senatrater
Ansicht, dass das die Betriebsebene betreffendendese Feststellungsverfahren nach § 54 Abs 1 A8&ch
dem Wortlaut des Gesetzes und der Intention degt@ghers auf der Ebene des betroffenen Betriéds, a
zwischen dem ,jeweiligen Arbeitgeber" und dem ihmegegniiberstehenden Organ der Arbeitnehmerschaft
stattzufinden hat, das fur diesen Betrieb gewahitde. Damit kommt eine Klagefiihrung des Betrielssots
Uberlasserbetriebs gegen den Beschiftiger nichBdtracht, sodass - ohne dass auf die Argumente der
Zweitbeklagten einzugehen wéare - schon aus dieseundGin Stattgebung der Revision das gegen die
Zweitbeklagte gerichtete Klagebegehren abzuwesen i

I.2. Die hierauf entfallende Kostenentscheidung ndei sich auf die 8841,50Abs1 ZPO. Im
Feststellungsverfahren nach § 54 Abs 1 ASGG gelteie schon das Berufungsgericht dargelegt hate- di
allgemeinen Bestimmungen der ZPO Uber den Kostatzefdeumayrin ZellKkKomm § 58 ASGG Rz 1). Die
Zweitbeklagte hat Anspruch auf vollen Kostenersdéz, sich mit der Halfte der von ihr und der Erkthgten
gemeinsam aufgewendeten Kosten bemisst. Die Bekiagaben aber in erster Instanz keine Kosten und in
zweiter Instanz nur Kosten fir ihre Berufungsbeamtung (nicht aber fiir ihre Berufung) verzeichnétie
schon das Berufungsgericht in seinem Berichtiguegsiluss ON 27 geht der Oberste Gerichtshof von der
Annahme aus, dass der Klager in erster Instaneimém Viertel unterlegen und daher fir seine Bergfuund
damit fur die Berufungsbeantwortung der Beklagteine Bemessungsgrundlage von 5.450 EUR anzusisizen
Dazu kann auf die Ausfihrungen der zweiten Instarviesen werden. In zweiter Instanz ist die Klégém
kostenmafiger Hinsicht als zur Ganze durchgedruagensehen. Fur die Revision der Beklagten istdahge
den ebenfalls schon vom Berufungsgericht in ONrajeatellten Uberlegungen von einer Bemessungsgiged|
von 21.800 EUR auszugehen. Der Zweitbeklagten weaHdlfte der auf dieser Grundlage berechnetenefost
der Revision zuzusprechen.

[I. Zur Revision der Erstbeklagten:

I.1. Die Aktivlegitimation des klagenden Betrieats ist im Verfahren unstrittig geblieben. Auch @&tsache,
dass im Uberlasserbetrieb die betrieblichen undesésprechend auch die belegschaftsrechtlichen tBtark
unveréndert geblieben sind, wurde von den Beklagight in Frage gestellt.

[1.2. Zum Einwand der Erstbeklagten, dem Klagetdeds am Feststellungsinteresse:

Die Erstbeklagte verweist in diesem Zusammenhamghalorbringen, dass es sich bei der ,Handhabdeg
Regelungen ab 1. 4. 2006" aufgrund geénderter Uarbge um eine vorubergehende Handhabung bis zum
Abschluss einer neuen Betriebsvereinbarung handk® die Erstbeklagte ohnedies eine Aufrollung aller
Anspriche auf der Basis der neuen Regelung zugesichabe. Warum dieses Vorbringen das
Feststellungsinteresse des Klagers in Frage steti#nist nicht ersichtlich. Entscheidend ist, slaer Klager
geltend macht, dass die von ihm behaupteten Ankprider von der Klage betroffenen Arbeitnehmer nicht
erfullt werden. Damit liegt sein Feststellungsietse auf der Hand. Dass die Erstbeklagte eine elureg des
Fragenkomplexes anstrebt - wobei naturgemafd néststeht, ob bzw mit welchem Inhalt eine neue Regl
vereinbart werden kann -, ist fiir das Feststellimgsesse des Klagers vollig irrelevant.

[1.3. Ob anlasslich der Umstrukturierung, die zundtiederung der Montagepartien in die Regiondistel
fihrte, eine mangels Zustimmung des Betriebsratsiléiesige verschlechternde Versetzung erfolgisshicht

zu prufen. Wenngleich verschlechternde Versetzumdee Zustimmung des Betriebsrats oder deren Ersgtz
durch das Gericht in der Regel unwirksam bleibehdavon die Frage zu unterscheiden, wie lange ziem
Geltendmachung befugten Arbeitnehmer die Moglichlafen steht, die Unwirksamkeit der Versetzung
aufzugreifen. Nach der standigen RechtsprechungQlmrsten Gerichtshofs ist diese Moglichkeit zitli
begrenzt. Dies ergibt sich insbesondere aus deallagmatischen Charakter des Arbeitsverhaltnisselsdem
daraus erflieBenden Klarstellungsinteresse des iyedeers. Dass die von der behaupteten Versetzung
betroffenen Arbeitnehmer die (angebliche) Unzulfiesi ihrer Versetzung jemals geltend gemacht haben
wurde aber nicht einmal behauptet. Damit kann abeselbst wenn man von einer unzuldssigen
verschlechternden Versetzung ausgehen wollte Udiwirksamkeit dieser MaRnahme angesichts der seit d
Umstrukturierung verstrichenen Zeit nicht mehr giett gemacht werden (9 ObA 122/00g; 8 ObA 93/04s). |
Ubrigen zielt ja auch das vorliegende Verfahrernauf die Feststellung eines entsprechenden Aokprder
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betroffenen Arbeitnehmer ab. Schon deshalb kanh dier Klager zur Untermauerung der von ihm hier
geltenden Anspriiche nicht auf die Unzulassigkeitvigsetzung der betroffenen Arbeitnehmer berufen.

I1.4. Im Ubrigen ist es erforderlich, die hier ma®gnden Rechtsquellen im Einzelnen zu analysieren:

I1.4.1. Im Kollektivvertrag auf den der Klager (neben den Betriebsvereinfmmiraus 1984 und aus 1999)
ebenfalls Bezug nimmt, finden sich die mal3geberBestimmungen in § 23 (,Reisekostenregelung"). Diese
Bestimmung hat - soweit hier von Interesse - ieiiltterzeit geltenden Fassung, die mit Ausnahméldee der
einzelnen Ansétze unverandert geblieben und dabBgebend ist (s S 3 in ON 17), folgenden Wortlaut:

(1) Begriff der Dienstreise bzw Betriebsfahrt

Eine verrechnungsfahige Dienstreise bzw Betrielssfiddygt vor, wenn ein Angestellter auf Anordnura@nsr
vorgesetzten Stelle seinen Dienstort auf lAngedaisunden verlasst. Als Dienstort gilt das Genmajethiet des
Ortes, in dem die standige Arbeitsstatte liegt. Beierungen des Gemeindegebietes nach dem 1. Ja8ner
sind mit dem Betriebsrat tiber den Begriff Dienstorterbetriebliche Regelungen zu treffen. Eine iBbsfahrt
liegt vor, wenn eirAngestellter standig wiederkehrende Fahrten odegaAie Erfiillung seiner Dienstleistung
innerhalb der in seinem Unternehmen bestehendgegaénzten oder zwischen Leitung des Unternehmeahs u
Betriebsrat einvernehmlich abzugrenzenden Betrietbsr Baubereiche durchzufiihren hat.

(2) Bemessung der Reisedauer Die Reise beginnty siervon der Arbeitsstatte aus angetreten wird,dem
Verlassen der Arbeitsstatte, in allen anderen Fétlat dem notwendigen Verlassen der Wohnung. Degle
gilt sinngemalf fur die Beendigung der Reise.

(4) Reiseaufwandsentschadigung Fur die Bestreitlegymit einer Dienstreise bzw Betriebsfahrt verleunsh
personlichen Mehraufwandes erhalt der Angestellte jéden vollen Kalendertag (0 bis 24 Uhr) die eoll
Reiseaufwandsentschadigung. Sie besteht aus degel@agnd dem Ubernachtungsgeld. Das Taggeld dient z
Deckung der Mehrausgaben fur Verpflegung sowie atlié der Reise verbundenen personlichen Aufwenehing
einschlieRlich der Trinkgelder fiir personliche Bauing. Das Ubernachtungsgeld dient zur Deckung der
Unterkunftszahlung bzw bei angeordneten Fahrtenrerith der Nacht fir den anfallenden Mehraufwand.
Unvermeidliche Mehrauslagen fiir Ubernachtung werdmmen Vorlage der Quartiersrechnung gesondert
vergutet. ...

(5) Reiseaufwandsentschadigungssatze

a) das Taggeld betragt mindestens 48,74 EUR
das Ubernachtungsgeld mindestens 25,92 EUR
Zusammenr4,66 EUR

b) Fur Betriebsfahrten bleiben die jeweils hiefi@ltgnden Regelungen aufrecht; dort, wo solche riestehen,
kénnen sie neu geschaffen werden. Die Vergltun@é&ifriebsfahrten darf jedoch bei einer Abwesenheit

von mehr als 12 Stunden mindestens 36,45 EUR
und fiir auswartige Nachtigung mindestens 17,11 EUR
pro Nacht nicht unterschreiten.

c) Fallen effektive Reisestunden bei angeordnetemdireisen und Betriebsfahrten in die dienstfiéat, so
gebihrt fir jede solche begonnene effektive Reais#st zusatzlich zur vorgesehenen
Reiseaufwandsentschadigung 1/6, an Sonn- und Bgemt jedoch 1/5 der téaglichen
Reiseaufwandsentschadigung (Tag- und Ubernachtetd)sg

Aus dieser Bestimmung ergibt sich somit, dass delieKtivvertrag fir eine verrechnungsféhige Dieeiste
voraussetzt, dass der Dienstort l&nger als viendgto verlassen wird. Schon der Kollektivvertrag lgger fest,
dass die Reise - wird sie von der Arbeitsstatte angetreten - mit dem Verlassen der Arbeitsstéttallen
anderen Fallen mit dem notwendigen Verlassen dehniog beginnt. Dies gilt sinngemal auch fur die
Beendigung der Reise.

Der fur diesen Rechtsstreit ma3gebende Begriff Bessesechstels” ist aus § 25 lit ¢ des Kollektitnags
abgeleitet. Diese Bestimmung sieht fur den Falssdaei angeordneten Dienstreisen effektive Reisdstuin
die dienstfreie Zeit fallen, fur ,jede solche begene effektive Reisestunde" zusétzlich zur vorgesibanen
Reiseaufwandsentschadigung den Anspruch auf 1/6 S@m- und Feiertagen jedoch 1/5) der taglichen
Reiseaufwandsentschadigung (Tag- und Ubernachtaltjsgor. Das "Reisesechstel" ist aber nicht idmitt
den im Kollektivvertrag normierten Satzen fur Belisfahrten und auch nicht aus diesen Satzen ategelei

[1.4.2. Die bereits oben wiedergegebene Betrielesubarung ,Reisekostenregelung” aus dem Jahr lia8de(
Folge: BV 1984) ist nach den insoweit von den Ramnt@icht in Frage gestellten Ausflihrungen desdgersthts
nach wie vor in Kraft. Thr Punkt 1. Gbernimmt den Kollektivvertrag geregelten Begriff der Diensseiund
auch die kollektivvertragliche Anordnung, dass Bienstreise - je nhachdem, von wo sie angetreted winit
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dem Verlassen der Arbeitsstatte, gegebenenfalls abeh mit dem Verlassen der Wohnung, beginnt. Als
Dienstort der Montagepartien wird ,wie bisher" Ibnsck vereinbart. Unter Punkt 1.4. (,Verwendungegigr
Kraftfahrzeuge") wird festgehalten, dass sich digaNeiter der Montagepartien grundsatzlich beseidaren,

fur die An- und Abreise zum Arbeitsort bzw jewediy Magazin ihr eigenes Kraftfahrzeug zu verwendia.
Reiseaufwandsentschéadigung wird in Punkt 2. getrelyalhier interessierenden Punkt 2.1.1. wird fénd-all
einer zumutbaren taglichen Heimkehr (Entfernung Wuwig-Arbeitsstatte bzw Magazin weniger als 25 km
[2.1.]) die effektive Reisezeit bei Verwendung @dégenen Kraftfahrzeugs pro Arbeitstag mit durchsgtiioh
einer Stunde angenommen und entsprechend mit eBechstel bzw Finftel des jeweils glltigen Satzes
vergutet.

Die zuletzt genannte Bestimmung bedeutet, dadsrdalgs nur bei Verwendung eines eigenen Kraffahgs -

die effektive Reisezeit pro Arbeitstag (gemeineakundig: fir die Anreise von der Wohnung zur Arkstelle

und fur die Heimreise) mit durchschnittlich einetuigle pauschaliert wird, woraus sich - insoweit
Ubereinstimmend mit dem Kollektivvertrag - die Hoeoung dieser pauschal angenommenen Stunde mit dem
Reisesechstel (bzw dem Reiseflinftel) ergibt.

Fur die Reiseaufwandsentschadigung bei Anreiseeim@im Dienstkraftfahrzeug - die durch diese Verainhg
nicht ausgeschlossen wird - enthalt die BV 1984éd&dRegelung. Punkt 3.1., der sich auf die Verwegdies
eigenen Kraftfahrzeugs bezieht, betrifft nicht didReiseaufwandsentschadigung, sondern die
Fahrtkostenvergitung.

[1.4.3. Die Betriebsvereinbarung Reisekostenregelams dem Jahr 199@n der Folge: BV 1999) wurde
zwischen der Erstbeklagten und dem Zentralbetréglzdygeschlossen. Da alle Beteiligten von ihrenksgimen
Zustandekommen ausgehen, ist davon auszugeherdidaasstandigkeit des Zentralbetriebsrats zum Ahss
dieser Vereinbarung aufgrund einer entsprechenaenpétenzibertragung iSd § 114 ArbVG gegeben war.

Den Feststellungen ist auch zu entnehmen, dassudibefristet abgeschlossene Betriebsvereinbaréagal,
zuletzt Gber den Zeitpunkt des Schlusses der miheti Verhandlung hinaus, verlangert wurde.

Die Vergltung fur Betriebsfahrten ist fir Mitarkeit deren standiger Dienstort die Regionalstetleuisd (ua)
fur die Mitarbeiter der vom Verfahren betroffenenomfagepartien unterschiedlich, namlich in den
Punkten A 4.1. (fir die Regionalstellen) und in leud (fur die Montagepartien Thaur) geregelt:

Dabei fallt auf, dass - in gewissem Gegensatz ruFasststellungen Uber die tatsachliche Handhabdigdie
Mitarbeiter, deren standiger Dienstort die Regista#dle ist, fur Betriebsfahrten innerhalb des
Regionalstellenbereichs die Anwendung der ,Betfifisensatze laut KV" normiert wurde; fir An- und
Heimfahrtszeiten zur Arbeitsstelle auRerhalb demidarbeitszeit kann je Arbeitstag eine effektivedestunde
auf Basis des Betriebsfahrtensatzes verrechnetemeiazu ist abermals anzumerken, dass - im Gejgensa
Ausfiihrungen der Vorinstanzen und auch zur Gletzlisg) im Klagebegehren - das im oben dargestefiten
definierte ,Reisesechstel" (als Sechstel der thglc Reiseaufwandsentschadigung [Tag- und
Ubernachtungsgeld 1t. §23 Abs5 lit a]) nicht midem im Kollektivvertrag geregelten
Betriebsfahrtensatz (§ 23 Abs 5 lit b) ident ist.

Fur die Mitarbeiter der Montagepartien wird in Pu@kder BV vereinbart, dass bei einer Entfernurg i

3 km (Wohnung-Arbeitsstelle) keine Reisekostena@tnet werden kdnnen. Liegt hingegen die anzufaeren
Arbeitsstelle bzw das Magazin Uber 3 km und bis 3ukm von der Wohnung entfernt, so gelten die
.Betriebsfahrtensatze" (keine Nachtigung). Bei eiBatfernung von uber 30 km gelten die Reisekositzes
(Taggeld und Nachtigung). Schliel3lich ist festgelei@ss einziger Mittelpunkt fur die Berechnung 8-
bzw der 30 km-Grenze die Wohnung des Mitarbeitsrs i

Dazu ist, da sich der Klager in seinem das Rei$sselcund den Betriebsfahrtensatz gleichsetzendgel@en

auf diese Regelung beruft, abermals festzuhaltess der in Punkt C der Betriebsvereinbarung veretendhier

auf den Satz ohne Nachtigung eingeschrankte Begudffs ,Betriebsfahrtensatzes” mit dem
Reisesechstel nach § 23 Abs 5 lit ¢ des Kollektitrags nicht ident ist. Dies zeigt besonders deutliler
Umstand, dass in dieser Regelung der BV 1999 fig Hahrten innerhalb der 30 km-Grenze auf die
.Betriebsfahrtensatze" verwiesen wird, wahrend dbedie Uber die 30 km-Grenze hinausgehenden Ealaf

die ,Reisekostensatze (Taggeld und Né&chtigung)t damit auf jenen Satz, der dem Reisesechstel des
Kollektivvertrags als Berechnungsgrundlage diebgjestellt wird.

Schlief3lich ist in Punkt C der BV 1999 festgehaltdass ,alle sonstigen Vereinbarungen ... ihre igkait"
behalten.

[I.L5. Die BV 1984 und 1999 wurden noch vor der Aiesterung der Zweitbeklagten im Betrieb der
Erstbeklagten abgeschlossen. Grundsétzlich findgm Wberlasser abgeschlossene Betriebsvereinbarunge
jedenfalls dann, wenn im Beschaftigerbetrieb kdmakurrierende Betriebsvereinbarung besteht - diaf
Anspriiche der tiberlassenen Arbeitnehmer gegen terdsser Anwendung.

Im Zusammenhang mit den genannten Betriebsverainban ist allerdings strittig, ob die Betriebspiiemit
ihrem Abschluss ihre Regelungsbefugnis Uberschriti@ben. Die Revisionswerberin macht Uberdies gglte
dass diese Betriebsvereinbarungen fir die hierrgggedlichen Anspriiche deshalb nicht mehr anwenslbdy

weil sich die fur die Sonderregelungen fiur die Magpartien maRgebenden Umstdnde grundlegend gednder
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haben. Auf diese Fragen braucht aber nicht eingggarzu werden, weil fir den dem Klagebegehren des
Klagers zugrunde liegenden Rechtsstandpunkt assmiBetriebsvereinbarungen (wie immer man sie eigemt
mag) aus folgenden Uberlegungen ohnedies nichggwainnen ist:

[1.6. In Punkt 1. des Klagebegehrens begehrt dégé&d die Feststellungdass Angestellte als Mitglieder der
Montageeinheiten, welche auf Anordnung ihrer voeggen Stelle ihre Wohnung langer als vier Stunden
verlassen, unabhangig vom verwendeten Verkehrénfide einer Entfernung bis zu 30 km vom Wohnort
Anspruch auf eine 'effektive Reisestunde' als Beibstel in Hohe des Betriebsfahrtensatzes sowviohdié
Hinfahrt als auch fir die Rickfahrt zuséatzlich zmargesehenen Reiseaufwandsentschadigung haben,dieenn
Reisezeit jeweils in die dienstfreie Zeit fallt"

Die Formulierung dieses Begehrens macht deutliaks dler Klager dabei sowohl auf den Kollektivveytsds
auch auf die Betriebsvereinbarungen Bezug nimmt. iDaediesem Begehren umschriebene Anspruch knipft
offenkundig - allerdings in teilweise unzutreffendeise - an den Dienstreisebegriff des Kollektirags an;

die Beschrénkung auf ,Entfernungen bis zu 30 kmtiés BV 1999 entnommen.

Wie das Erstgericht (vom Berufungsgericht missweerdén) richtig erkannt hat, liegt aber eine Diexistr im
Sinne des Kollektivvertrags nur dann vor, wennAlegestellte seinen Dienstdénger als vier Stunden verlasst.
Die Bezugnahme auf das mindestens vierstindigeas®zh (allein) des Wohnorts ist daher unzutreffend.
Daran kann die BV 1999 (wie immer man sie beunteilmag), nach der ,einziger Mittelpunkt"
fur die 3 km- bzw 30 km-Grenze die Wohnung des Migiters ist, nichts &ndern. Diese Grenze ist duefne

zur Arbeitsstelle zurtickzulegende Fahrtstrecke reb@gd. Sie andert aber nichts daran, dass aucbr d&5

die ausdriicklich ,alle sonstigen Vereinbarunges'vatiter geltend bezeichnet, erkennbar der Dieisstregriff
des Kollektivvertrags zugrunde liegt. Es trifft &uaicht zu, dass fir die betroffenen Arbeithehmemk
Dienstort bestand. Vielmehr war ein solcher auddigit vereinbart worden. Die Dienstreise kann absie der
Kollektivvertrag klarstellt - auch vom Wohnort beg@n werden, wobei die Anwendung der Regelung dér B
1999 zur Voraussetzung hat, dass die dabei von \d&hnung zur Arbeitsstelle zuriickgelegte
Wegstrecke lber 3 km lang, aber nicht langer alkr30st. Zudem lasst sich der Punkt 1. des Klagebems
schon deshalb nicht mit der BV 1999 begriinden, wail dieser fir die vom Begehren
erfassten Fahrten innerhalb der 30 km-Grenze namlit das im Begehren angesprochene ,Reisesechstel”,
sondern auf die Betriebsfahrtensatze des Kollektivags abgestellt wird. Auch die in der BV 1999
normierte 3 km-Grenze, bei deren Unterschreitenn kéinspruch des Arbeithehmers besteht, ist im
Klagebegehren laut Punkt 1. nicht beriicksichtigt.

Mit Ausnahme der fehlenden Bezugnahme auf das rsieds vierstiindige Verlassen des Dienstorts ersigist
aber der mit dem Klagebegehren laut Punkt 1. gglgamachte Anspruch aufgrund des Kollektivvertralgs
berechtigt: Der Kollektivvertrag normiertin § 245 lit ¢ fur den Fall einer Dienstreise iSd 848 1 den
Anspruch auf das ,Reisesechstel”, wenn effektiveis€unden in die dienstfreie Zeit fallen. Diese
Voraussetzung ist bei der vom Klagebegehren ungasBahrt vom Wohnort zur Arbeitsstelle (bzw wieder
zuriick) gegeben. Da der Kollektivvertrag schondigér begonnene Stunde den Anspruch auf das Reistekch
normiert, das Klagebegehren laut Punkt 1. abert mehr als den Anspruch auf ,eine 'effektive’ Relisade als
Reisesechstel" geltend macht, ist das Klagebegehner den Kollektivvertrag auch in dieser Hinsigetleckt.
Auch auf die Benutzung eines bestimmten Verkehtsfsitstellt die hier anzuwendende Regelung des
Kollektivvertrags nicht ab. Das allfallige Unterselien der 3 km-Grenze steht der Stattgebung des
Klagebegehrens ebenfalls nicht im Wege, weil die B999 den kollektivvertraglichen Anspruch der
Arbeitnehmer nicht schmélern kann. Mit der BV 1998rbundene Vorteile der Arbeitnehmer, die die
Verschlechterung der kollektivvertraglichen Regelaiurch die Einfihrung einer Untergrenze fiir desgkach

auf Reiseaufwandsentschadigung aufwiegen konntel sicht ersichtlich. Unklar bleibt allerdings dim
Begehren vorgenommene Gleichsetzung von ,Reisetsdthad ,Betriebsfahrtensatz”, die mit den Terndeis
Kollektivvertrags nicht im Einklang steht, aber rigerweise durch einen abweichenden Sprachgebrauch
erklarbar ist.

I1.7. In Punkt 2. des Klagebegehrens begehrt dégéil die Feststellunggdass Angestellte als Mitglieder der
Montageeinheiten unabhéngig von einer Mindestabmesie auf Anordnung ihrer vorgesetzten Stelle ihren
Wohnort in einer Entfernung von Gber 3 km bis 30Jarlassen, Anspruch auf eine effektive Reisestaigle
'Reisesechstel' in Hohe des BetriebsfahrtensatzsétzZich zur vorgesehenen Reiseaufwandsentschiggigu
unabhéngig vom verwendeten Verkehrsmittel - halvenn entweder die Ankunft zu Hause oder die Abfatmt
zu Hause in die dienstfreie Zeit fallt".

Dieses Begehren unterscheidet sich vom BegehrérPlawkt 1. durch das Fehlen einer Bezugnahme a&uf di
Notwendigkeit der mehr als vierstiindigen Dauer Dienstreise und durch die Bezugnahme auch auidikei

BV 1999 normierte 3 km-UntergrenZér den Anspruch der betroffenen Arbeitnehmer. \dleen ausgefiihrt,
besteht aber der geltend gemachte Anspruch nur aite Eles Vorliegens einer Dienstreise im Sinn des
Kollektivvertrags, also im Fall der mehr als viérsigen Abwesenheit vom Dienstort. Das Klagebegelme
diesem Sinn zu modifizieren, wirde dazu fuhren, sdass - mit Ausnahme der Bezugnahme
auf die 3 km-Untergrenze - mit dem (im Sinn demeli Ausfihrungen modifizierten) Klagebegehren Rurkt

1. ident wéare bzw dasss durch die Bezugnahme auf die 3 km-Untergrenzeiimer Reichweite hinter einem
derart modifizierten Begehren laut Punkt 1. zuriiekie. An einem zweiten Klagebegehren, das mit desten
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weitgehend ident ist, aber in seiner Reichweiteimem Detail hinter diesem zurlickbleibt, bestetdratein
rechtliches Interesse.

11.8. Zusammenfassend ergibt sich daher, dass ddtengl gemachte Anspruch der hier betroffenen
Arbeitnehmer - allerdings abgesehen von der felden@ezugnahme auf die mindestens vierstiindige
Abwesenheit vom Dienstort - berechtigt ist. Allemgls geben die Klagebegehren des Klagers aus den
dargestellten Grinden diesen Anspruch nur teilwgigenlich ohne die erforderliche Bezugnahme aufnakdar

als vierstiindige Abwesenheit vom Dienstort) oderhmdeutig (durch die Gleichsetzung der Begriffe
.Reisesechstel" und ,Betriebsfahrtensatz") wied@ne sofortige Entscheidung in der Sache kommtdiesem
Hintergrund nicht in Betracht, und zwar weder imr& einer Abweisung noch im Sinne einer Stattgelulayy
Klagebegehrens in geanderter Form. Zum einen gehhatwendige Umformulierung bzw Zusammenziehung
der Klagebegehren lber eine bloRe Richtig- bzwdtddliung hinaus. Zum anderen darf der Oberste Gistiof

die Parteien mit seiner hier vertretenen Rechtaaatfng nicht Gberraschen. Das die Erstbeklagteffertde
Urteil ist daher aufzuheben. Das Erstgericht, andia Arbeitsrechtssache zuriickzuverweisen ist] die hier
vertretene Rechtsauffassung mit den Parteien zeendund dem Kléger Gelegenheit zu geben habén, se
Klagebegehren entsprechend zu modifizieren.

Der Vorbehalt der hierauf entfallenden Kostenergahlmg griindet sich auf 8 52 Abs 1 ZPO.

Zu Fall 9
OLG Wien 18.1.2010, 9 Ra 129/09w

1. Anders als das erste Hauptstiick des KSchG st be&eiten Hauptstiick, das die Verbandsklage lietdas
Arbeitsrecht nicht ausgenommen. Aus dieser systsohen Stellung ergibt sich, dass der Anwendungstier
der 88 28 ff KSchG nicht auf Verbrauchergeschaétschrankt ist.

2. Aufgrund der Schutzbedurftigkeit der AN entspriadie Interessenlage im Arbeitsrecht derjenigen im
Verbraucherrecht.

3. Voraussetzung fir den Unterlassungsanspruchnésten der Unzuldssigkeit der AGB-Klauseln, die
Verwendung dieser AGB im geschéaftlichen Verkehrs water Rickgriff auf § 1 UWG zu auszulegen ist.

4. Zu § 54 ASGG bestehen wesentliche Unterschi@&&d. ASGG erlaubt nur eine Festsstellungsklagerevith
88§ 28 ff KSchG einen Unterlassungsanspruch gewahdamit kann die Weiterverwendung rechtswidriger
Klauseln verhindert werden.

5. Die 88 28 ff KSchG sind leges specialis zu 8ABIGG. Dem steht der Kodifikationscharakter des ASGG

nicht entgegen, weil dieses nur das Verfahren te§e28 KSchG wird jedoch als materiell-rechtlicRegel
verstanden.

6. Fur die Zustandigkeit ist § 50 Abs 1 ASGG anaoguwenden, was zur Zustandigkeit des ASG fuhg. D
ansonsten bestehende Zustandigkeit des Handelsgeigtteleologisch zu reduzieren.

Zu Fall 10
OLG Wien 15.5.2009, 9 Ra 34/09z

Auch wenn der Arbeitgeber kollektivvertraglich viightet ist, jedem seiner Arbeitnehmer einen kokisen
Parkplatz zur Verfigung zu stellen, ist er in demRNdes Zufahrtssystems frei und kann dieses ad#dreit
andern.
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Erfolgt die Zufahrt zum Parkhaus nach dem neuete8ysunmehr mittels einer personenbezogenen Paekkar
liegt darin weder ein Kontrollsystem iSd § 96 AbZ B ArbVG noch ein Personaldatensystem iSd § 96&1A
Z 1 ArbVG, dessen Einfihrung die Zustimmung degiBlesrats erfordert hatte.

Kein Rechtsanspruch durch betriebliche Ubung

Bei der Benutzungsmoglichkeit des Parkhauses mérdiestimmten Art von Parkkarten handelt es sichtn
um eine sogenannte entgeltnahe, sondern um eigeléeitne Leistung, bei der der Maf3stab an die Kaldnz
héher anzusetzen ist. Die betroffenen Arbeitnehcharften nicht darauf vertrauen, dass ein bestimmtes
Zufahrtssystem unter Verwendung bestimmter Parkkaih unveranderter Weise fur alle Zukunft bestehen
bleiben sollte. Es handelt sich namlich bloR um d&msiibungsmodus des hier kollektivvertraglich
eingerdaumten Rechts der kostenlosen ParkplatzhemgitDen betroffenen Arbeitnehmern musste klar,sein
dass die Art der zu verwendenden Parkkarten duenoh?dbeitgeber anderbar ist.

Eine Anspruchsbegriindung durch betriebliche Ubwhegisliet daher aus. Die Voraussetzungen des § 863 Ab
ABGB liegen nicht vor, weil die Arbeitnehmer sehohl einen "Grund zu zweifeln" hatten, der Arbeitgeb
wolle sich zur Weiterfilhrung des bisherigen Zufagystems auch fir alle Zukunft verpflichten. Bedsdir
Beurteilung ist auf den Horizont eines redlichenkl&ungsempfangers abzustellen. Dementsprechend
begrindet die konkrete Ausgestaltung des Zufalstseys durch den Arbeitgeber keine nur im Einverrezhm
mit den Arbeitnehmern abanderbare Rechtsposition.

Im vorliegenden Fall geht es auch nicht um den Ugfder Parkhausbenitzungsmdoglichkeit (etwa im Sinne
einer Erweiterung des kollektivvertraglichen Reghsondern bloR um die operative Durchfiihrung imn8i
der Ausgestaltung des Zutrittssystems.

Keine KontrollmalRnahme

Auch die Berufung des BR auf § 96 Abs 1 Z 3 ArbVeéhgfehl. Nach dieser Bestimmung bedarf die
Einfihrung von KontrollmaBnahmen und technischest&yen zur Kontrolle der Arbeitnehmer zu ihrer
Rechtswirksamkeit der Zustimmung des BR, sofersedMalinahmen (Systeme) die Menschenwirde berthren.

Bei Verletzung des Zustimmungsrechts des BR na@t 8bs 1 ArbVG gewahrt die Rechtsprechung dem BR
einen Unterlassungs-, Beseitigungs- bzw Feststgdlamspruch gegen den Betriebsinhaber mit dem dasl,
rechtmaBigen Zustand herzustellen. Auch dem eiamelArbeitnehmer wird die Geltendmachung eines
Unterlassungs-, Beseitigungs- bzw Feststellungsaobp eingerdumt. Die Betriebsverfassung gewéhrt -
bezogen auf den vorliegenden Fall - jedoch keineispfuch auf Beibehaltung des konkreten bisherigen
Zufahrtssystems, sondern nur einen Anspruch auf giahrtssystem, das die Menschenwirde nicht berthr

Im Ubrigen ist im neuen Zufahrtssystem keine zustimgspflichtige KontrollmalRnahme iSd § 96 Abs 1 Z 3
ArbVG zu erblicken: Bei derartigen KontrollmalZnahmgeht es um vonseiten des Betriebsinhabers vestala
Regelungen, die insbesondere vorschreiben, wanter umelchen Umstédnden und auf welche Weise
Arbeitnehmer beim Betreten oder Verlassen des &wtrbder bestimmter Betriebsteile, ferner wahrémelr i
Arbeitsleistung oder Uberhaupt wéhrend ihres Alifelts im Betrieb zu irgendeinem Zweck Uberpruft aear.

Es muss sich um eine betriebsbezogene Kollektivitdtia handeln. Im vorliegenden Fall bezweckt das
Zufahrtssystem nicht die Kontrolle der Arbeitnehpsemdern die Regelung der Ein- und Ausfahrt inrdekt
vom Arbeitgeber selbst betriebene Parkhaus.

Selbst wenn es sich um eine Kontrollmal3hahme handiétde, wirde sie nicht die Menschenwirde berihren
Die Menschenwirde wird von einer Kontrollmanahnteroeinem Kontrollsystem dann berthrt, wenn
dadurch die vom Arbeitnehmer in den Betrieb mitelmgichte Privatsphare kontrolliert wird. Von der
Privatsphare abgesehen kann aber auch durch dietrolimtensitat der Arbeitsleistung und des
arbeitshezogenen Verhaltens des ArbeithehmersBarighrung der Menschenwiirde bewirkt werden, und zwa
vor allem dann, wenn diese Kontrolle in Uberstdgyeintensitat organisiert wird und jenes Mal3 iblersitet,

das flr Arbeitsverhaltnisses dieser Art typisch getioten ist. Allein in der Erfassung der Arbeilszan der
dem Arbeitgeber ein durch den Arbeitsvertrag voedpemes Interesse zuzubilligen ist, kann auch keine
Beeintrachtigung der in den Betrieb eingebrachtersdhlichkeit des Arbeitnehmers erblickt werdend @GH

20. 12. 2006, 9 ObA 109/06d, ARD 5754/1/2007).
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Im vorliegenden Fall geht es aber nicht einmal uenkbntrolle der Arbeitszeit, sondern um die Regglder
Zu- und Abfahrt vom Parkhaus.
Kein Personaldatensystem

Entgegen den Behauptungen des BR liegt auch ketinemungspflichtiges Personaldatensystem iSd § 96a
Absl Z1 ArbVG vor. Nach dieser Bestimmung bedatfe Einfihrung von Systemen zur
automationsunterstiitzten Ermittlung, Verarbeitungd uJbermittiung von personenbezogenen Daten des
Arbeitnehmers, die Uber die Ermittlung von allgemegi Angaben zur Person und fachlichen Voraussegrung
hinausgehen, der Zustimmung des BR, es sei demadiichliche oder vorgesehene Verwendung diestenD
geht Uber die Erfillung von Verpflichtungen nichihdus, die sich aus Gesetz, Normen der kollektiven
Rechtsgestaltung oder Arbeitsvertrag ergeben.

Im vorliegenden Fall fehlt es schon an einem "Systebei diesem Tatbestand geht es namlich um das
Sammeln und Auswerten von Daten nach einem vorgegeb Konzept. Hier geht es auch nicht um die
Ermittlung, Verarbeitung und Ubermittlung von persnbezogenen Daten der Arbeitnehmer, sondern um die
bloRe Regelung der Zu- und Abfahrt aus dem Parkhaus

Keine Verletzung kollektivvertraglicher Rechte

Der BR hat sich aber auch ausdriicklich auf die atedng kollektivvertraglicher Rechte durch das neue
Zufahrtsystem berufen. Auch eine solche liegt difegs nicht vor: Der Arbeitgeber stellt auch im Ren des
neuen Zufahrtssystems jedem Arbeitnehmer einen eklosten Parkplatz zur Verfigung. Bei
Fahrgemeinschaften wird per definitionem nur eirkplatz bendétigt. Jeder Arbeitnehmer hat die Mddtit,

fir sich die Variante der individuellen Einzelkaa wahlen. Im Ergebnis missen sich die Arbeitnehme
entscheiden, ob sie die Einzelkarte modchten odere eKarte fir eine Fahrgemeinschaft. Eine
Kombinationsmdglichkeit der beiden Varianten egidtinicht. Aus dem KV ist nédmlich ein Recht jedes
Arbeitnehmers, die beiden angebotenen Varianteh koimbinieren zu kénnen, nicht ableitbar.

Bei der Auslegung kollektivvertraglicher Bestimmengist im Zweifel davon auszugehen, dass die KV-
Parteien vernlnftige, zweckentsprechende und prktdurchfiuhrbare Regelungen, verbunden mit einem
Ausgleich der sozialen und wirtschaftlichen Intssss treffen wollten. Diesen Auslegungsgrundséatzérde

es widersprechen, anzunehmen, die KV-Parteienrhédgte Arbeitnehmern auch das Recht einrdumen wollen
sich gleichsam die "Rosinen" aus beiden Optionemuspicken zu dirfen, indem sie taglich entscheiden
kénnen, ob sie das Parkhaus als Teil einer Fahigsotaft oder blo3 alleine mit dem eigenen Fahrzeug
beniitzen wollen. (Revision unzuldssig)

Zu Fall 11
OGH 26.5.2010, 9 ObA 121/08x

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgerichfrimeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizégeagen
des Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsiteenthd die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Denl8g
und Dr. Hopf sowie die fachkundigen Laienrichter. Beter Zeitler und Mag. Michael Zawodsky als wreite
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagendeneP&etriebsrat der OBB-Infrastruktur Betrieb AGabt
Margareten Stral3e 166, 1050 Wien, vertreten duret-ceimuiller/Noll/Obereder/Pilz& Partner Rechtsaifte
GmbH in Wien, gegen die beklagte Partei OBB-Infuddur Betrieb AG, Elisabethstrale 9, 1010 Wien,
vertreten durch die CMS Reich-Rohrwig Hainz Reamgite GmbH in Wien, wegen Feststellung gemaR § 54
Abs 1 ASGG (Streitwert 36.000 EUR), Uiber die auftlentliche Revision der klagenden Partei gegeri el

des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgerichfrimeits- und Sozialrechtssachen vom 27. Mai 2008,
GZ 7 Ra 41/08p-22, womit das Urteil des Arbeits-ur@bzialgerichts Wien vom 28. August 2007,
GZ 28 Cga 227/05i-18, bestatigt wurde, in nichtidfiiecher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
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Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagtendpPdie mit 1.959,48 EUR (darin 326,58 EUR USt)themten
Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagemnsatzen.

Text
Entscheidungsgrinde

Mit Wirkung vom 2. 3. 1981 trat fir den Zentralds¢rder Osterreichischen Bundesbahnen (Generaliinekt
Zentralstellen, Bundesbahndirektionen) die Dienstmgelung 10073-22-1981 in Kraft, die auszugsweise
folgt lautete:

» 1. Der Zeitpunkt des Dienstbeginnes an jedem Astagjtwird innerhalb eines zeitlichen Rahmens von
6.30 Uhr bis 8.30 Uhr nach Diensteszuldssigkeit detbstandigen Entscheidung jedes im Zentraldienst
verwendeten Bediensteten der Sonderdienstplangragpeimgestellt.

2. Die tagliche Arbeitsdauer betragt von Montag Bsnnerstag mindestens 8 Stunden (= Sollzeit) @mh kbis

zu 9 Stunden ausgedehnt werden. ... In den angegel@eeststunden ist Gelegenheit zum Einnehmen des
Mittagessens in einem zeitlich unumganglich notigard Ausmald zu geben, wobei auch an Freitagen
ausnahmslos nach der Mahlzeit zum Arbeitsplatzckatikehren ist.

3.-7..°
Mit Wirkung vom 1. 1. 1997 trat die Dienstzeitragey 23701-1-1996 fur die Mitarbeiter der
Geschaftsbereichsabteilungen, Zentralbereichslkggtun Unternehmensstabe, Regionalleiter (incl. Satiad

und PRC-Mitarbeiter) sowie anderer Leitungen vorrafiven Einheiten der 1. Berichtsebene innerhab d
Geschafts- und Zentralbereiche in Kraft. Diese ietithnter anderem folgende Regelungen:

» 1. Die wochentliche Sollzeit betragt 40 Stundem, tdgliche Arbeitsdauer betrégt grundséatzlich 8n8ten
(=Solizeit) und kann bis zu héchstens 9 Stundergemiehnt werden. Das Dienstende von Montag bis
Donnerstag ist frihestens 15.30 Uhr. Der Zeitpuddg Dienstbeginnes an jedem Arbeitstag kann intiieides
Zeitraumes von 6.30 Uhr bis 8.30 Uhr von jedem &wsieten der Sonderdienstplangruppe S selbstéandig
festgelegt werden. ...

2. In den angegebenen Dienststunden ist Gelegembeit Einnehmen des Mittagessens in einem zeitlich

unumgénglich notwendigen Ausmald zu geben, wobdi and-reitagen ausnahmslos nach der Mahlzeit zum
Arbeitsplatz zuriickzukehren ist.

3.-4. ..

5. ... Die Dienstanweisung 10073-22-1981 vom 24981 wird mit Wirkung vom 1. 1. 1997 fir die von der
gegenstandlichen Dienstzeitregelung betroffeneardditer auRer Kraft gesetzt.

Aufgrund dieser Dienstanweisungen hatten die Mégaelo der Sonderdienstplangruppe S die Moglichldzs
Mittagessen in der bezahlten Arbeitszeit einzunehniie Essenseinnahme dauerte im Durchschnitt 20 bi
30 Minuten. Im Jahr 2005 waren ca 1.000 Beschéfiigr Beklagten im Zentraldienst tatig und Mitardeder
Sonderdienstplangruppe S.

Im ,Kollektivvertrag zur Regelung der ArbeitszeitrfMitarbeiter der OBB* vom 12. 12, 2004 findetlsignter
anderem folgende Bestimmung:

» 8 6 Ruhepausen:

1. Stationérer Dienst:

Bei einer Tagesarbeitszeit von bis zu 6 Stundekeisie unbezahlte Ruhepause, bei einer Tagesazbititoon
bis zu 8 Stunden ist eine unbezahlte Ruhepaudgbistens 60 Minuten und bei lAngerer Tagesarhmsitsst
eine unbezahlte Ruhepause von hdchstens 90 Mivoteasehen.

2.-4. ..
5. Die Lage der Ruhepausen ist in eiBetriebsvereinbarung gemaf § 97 Abs 1 Z 2 ArbVGeareinbaren.

Betriebsbedingte Arbeitsunterbrechungen, KurzpauReimepausen oder Ruhepausenteile, deren zeitliape
nicht festgelegt werden kann - z.B. je nach Arbaftommen verschiebbare Ruhepausen oder Ruhepamsen
Zug - oder solche, die dem Regenerationsgedankent mRechnung tragen, durfen nicht als Ruhepausen
bewertet werden und gelten als ArbeitsZeit.

Am 23. 12. 2004 wurde zwischen dem Vorstand der G'}B)Biing AG, der Geschéftsfihrung der OBB-
Dienstleistungs GmbH und dem Konzernbetriebsrat d@sterreichischen Bundesbahnen eine
.Rahmenbetriebsvereinbarung zur Einfilhrung von t&&imodellen“ abgeschlossen, die auszugsweise wie
folgt lautet:
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,» Gegenstand und Geltungsbereich
g1l ..

Diese Rahmenbetriebsvereinbarung regelt die Grutzeéskiir die Einfuhrung von Gleitzeitarbeit. AuféehBasis
sind firr die einzelnen Betriebe konkretisierendgegRengen durch den Betriebsinhaber zu treffen.

“

, Kernzeit
8§3. ...

Die Kernzeit ist vom Betriebsinhaber fir Montag Bisnnerstag zwischen 8.30 Uhr und 15.30 Uhr, figifag
zwischen 8.30 Uhr und 12.00 Uhr festzulegen. Betdig) Gesamtdauer der Tagesarbeitszeit mehr albssec
Stunden, ist die Arbeitszeit durch eine Ruhepausmierbrechen. Wird die Pause zeitlich genau &sty, ist
sie nicht zu bezahlen. Kann der Beginn und das Emdet genau festgelegt werdemder hat der
Mitarbeiter die Pause nach Diensteszuldssigkeit erhalb eines
Pausenkorridors zu halten, ist sie voll zu bezahlen

“

» Inkrafttreten, Schluss- und Ubergangsbestimmungen
§13. ...

Diese Betriebsvereinbarung ersetzt die Betriebsubegung gemaf Art 7 des Bundesbahnstrukturges2oes
betreffend ‘Dienstzeitregelung fur die Mitarbeitder Geschéftsbereichsleitungen, Zentralbereichshgien,
Unternehmensstabe, Regionalleiter (incl. Sekretatiad PRC-Mitarbeiter) sowie anderer Leitungen von
operativen Einheiten der 1. Berichtsebene innertddp Geschéafts- und Zentralbereiche’ (Z1. 23701996l
vom 18. 12. 1996) sowie ‘Dienstzeitregelung im Zddienst’ (Z1. 10073-22-1981 vom 24. 2. 1981).

“

Am 10. 3. 2005 wurde von der Beklagten auf Basis Rahmenbetriebsvereinbarung zur Einfihrung von
Gleitzeitmodellen fiir die Mitarbeiter ab 4. 4. 20@émeint 4. 4. 2005) folgende Gleitzeitregelursgdelegt:

Pause: 30 Minuten unbezahlt im Zeitraum zwische@Q@ Uhr und 13.00 Uhr bei einer Tagesarbeitszeit vo
Uber 6 Stunden festgelegt It. beiliegender Listth@hg zur Gleitzeitregelung).

“

Diese Gleitzeitregelung wurde nur von Beklagtemseitterschrieben. Fir den Betriebsrat war zwarfabenlie
Unterfertigung vorgesehen, diese ist jedoch bistignt erfolgt. Aufgrund der Gleitzeitregelung wurden den
einzelnen Organisationseinheiten der Beklagterehigrstellt, in denen die Mitarbeiter im Pauserikorrvon
11:00 Uhr bis 13:00 Uhr ihre Pause festlegen kénnen

Ab Mai/Juni 2005 wurde jenen Mitarbeitern, die lis diesem Zeitpunkt aufgrund der vorgenannten
Dienstanweisungen die Mdglichkeit der Essenseinmalwéhrend der Arbeitszeit gehabt hatten, 30 Minpten
Tag im Zeiterfassungssystem abgebucht, wenn sgetéals sechs Stunden pro Tag arbeiteten. Wenreimun
Mitarbeiter seine Mittagspause im Einklang mit @deitzeitregelung und der erstellten Listen hadtkdommt er
diese Pause nicht bezahlt. Lediglich bei einer Bifeeitung des Pausenkorridors oder einer Kurizfeist
Verschiebung der Pause besteht fur den Mitarbelier Moglichkeit, die Verschiebung der Mittagspause
bekanntzugeben, was deren Bezahlung zur Folg®habn wird jedoch nur vereinzelt Gebrauch gemacht.

Der klagende Betriebsrat begehrt mit der vorliegenlage gemaR § 54 Abs 1 ASGG die Feststellungs da
jene Arbeitnehmer der Beklagten, die vor dem 20D5 Arbeitnehmer der OBB gewesen seien, und aeihde
Dienstverhéltnis die Dienstanweisung 23701-1-1988 &nwendung gelangt sei, weiterhin Anspruch auf
bezahlte Mittagspausen haben. Diese Frage stehefisi mehr als 500Angestellte der Beklagten. Miifahng
Janner 2005 habe die Beklagte in Abkehr von dern®@weisung 23701-1-1996 eine 30-mindtige
Mittagspause angeordnet, die nicht mehr als Arbeittsangerechnet und daher auch nicht bezahlt wé&rde
Dienstvertrage der OBB-Angestellten beruhten auf der jeweils geltenden Fassung zur Anwendung
kommenden Vertragsschablonen, die Inhalt der Eiergbge der Beschaftigten geworden seien. Diet gel
auch fur die Regelung der Mittagspause gemal Eiengtisung 23701-1-1996. Bei dieser Regelung haeslle
sich nicht um eine Arbeitszeit-, sondern um einggEltregelung. Die Nichtbezahlung der Mittagspakmeme
einer Anhebung der Wochenarbeitszeit um rund zwke&@b Stunden gleich und fiihre aus diesem Grund zu
einer Kirzung der Bezlige um etwa 6,25 %. Damit wgehen den Grundsatz der Unverkiirzbarkeit derdgezi
verstolen. Die auf einer Vereinbarung zwischen #gbber und Belegschaftsvertreter beruhende
Dienstanweisung 23701-1-1996 sei gemal Art 7 Alsiddesbahnstrukturgesetz 2003 ab 1. 1. 2004 in eine
Betriebsvereinbarung tbergegangen, jedoch nur tiekligres rein arbeitszeitrechtlichen Inhalts. Ber Frage,

ob eine Mittagspause bezahlt werde, handle esusittkeinen zuldassigen Regelungsgegenstand einegnecht
Betriebsvereinbarung gemal § 97 Abs 1 Z 2 ArbV@eEnderung der Einzelvertrage sei daher nicht iolgl
gewesen. Das Monatsentgelt der Arbeitnehmer sdi &aft Dienstordnung unverkirzbar. Die Beklagtbdéa
im Ubrigen auch nach dem 31. 12. 2004 bis zum 2006 die bisherige Praxis aufgrund der Dienstanwejs
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23701-1-1996 aufrechterhalten. Auch auf Grundlageet Ubung haben die einzelnen Arbeitnehmer Amspru
auf Bezahlung einer halbstiindigen Mittagspause.

Die Beklagte bestritt das Klagevorbringen, bearntale Abweisung des Klagebegehrens und wendetelaas
sich die Bediensteten dem in den jeweiligen Vededsschreiben enthaltenen Hinweis, dass auf das
Dienstverhéaltnis die Dienstordnung sowie die sgestiflr die Bediensteten jeweils geltenden Bestingen
Anwendung finden, unterworfen haben. Diese ,Jewelisel* gebe dem Arbeitgeber eine nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben und nach biligenmdssen auszulbende Regelungsbefugnis auf
einzelvertraglicher Ebene, wobei nicht nur verbesde sondern auch verschlechternde Bestimmungan vo
diesem Gestaltungsrecht erfasst seien. GemalR A&bs 4 Bundesbahnstrukturgesetz2003 mutierten alle
Vereinbarungen uUber Rechte und Pflichten von Adgadiern und Arbeithnehmern mit vor dem Inkrafttreties
Bahn-Betriebsverfassungesetzes (BBVG) errichteten ersdPalvertretungsorganen Zu echten
Betriebsvereinbarungen mit allen Konsequenzen,esmidere auch hinsichtlich der Beendigungsmdoglithke
Damit sei auch die Dienstanweisung 23701-1-1996.db 2004 zu einer Betriebsvereinbarung gewordan,
schlieBlich mit Zustimmung des Rechtsvorgangers dikigers aufgehoben wund durch die
Rahmenbetriebsvereinbarung zur Einfihrung von @&éinodellen vom 23. 12. 2004 ersetzt worden seit S
dem 1. 1. 2005 gelange auf die Arbeitsverhaltnidse Nachfolgeunternehmen der OBB, also auch auf die
Beklagte, das Arbeitszeitgesetz (AZG) zur AnwendBgjther bestehe gemal § 11 AZG die Verpflichtzung
Einhaltung einer Pause, also eines Zeitraums, idat mur Arbeitszeit zahle und daher auch nicheatlohnen

sei. Die Dienstanweisung 23701-1-1996 habe keinbeRause im arbeitsrechtlichen Sinn eingerdumt. Die
Arbeitnehmer seien auch wahrend der Einnahme dehlzdia der Weisungsbefugnis des Arbeitgebers
unterworfen gewesen. Es habe kein Anspruch bestande einem bestimmten Zeitpunkt die Mahlzeit
einzunehmen. Gelegenheit zur Einahme des Mittagessei auch nur in einem zeitlich unumgénglichen
Ausmalf} eingeraumt worden. Zu einer besondererebtittien Ubung im Zusammenhang mit dem Mittagessen
sei es nicht gekommen; es habe zu jeder Zeit ohriebgelungen dieser Frage gegeben. Der Vorwurkeine
Eingriffs in die Unverkirzbarkeit der Bezlige sebagriindet. Bei der angeblichen Gehaltsreduktiordleaes

sich um ein bloRes Zahlenspiel des Klagers. Dieheiittich zu erbringende Normalarbeitszeit von 4n8én
habe sich nicht geandert. Selbst wenn man abevaiie Klager angenommene Gehaltskirzung zugrundelege,
Ubersteige sie nicht das zur wirtschaftlichen Samig der Beklagten zulassige Maf} und sei auch soaolst
unbillig.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren unter Zaglegung des eingangs wiedergegebenen Sachveabalts
In rechtlicher Hinsicht ging das Erstgericht dawsars, dass es durch die mit dem Regelungstatbedeng 97
Abs 1 Z 2 ArbVG im Einklang stehende Rahmenbetsietsinbarung zur Einfuhrung von Gleitzeitmodellen
und durch die darin enthaltene Ermachtigung degifgbbers, weitere Regelungen zu den Gleitzeitlyeigen

zu treffen, zwar zu einer Verschlechterung derl@tgl der Mitarbeiter der Beklagten gekommen sei| diese

nun nicht mehr Anspruch auf eine Einnahme des Nhdaens wahrend der Arbeitszeit haben. Diese
Verschlechterung sei aber, wenn man eine durchgiottmé Dauer von 20 bis 30 Minuten fur die Einnahdes
Mittagessens zugrundelege, zumutbar und versta®é geégen den Grundsatz von Treu und Glauben.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagetst frolge und sprach aus, dass die ordentlichésiev
nicht zulassig sei, weil keine Rechtsfrage im Slea § 502 Abs 1 ZPO zu lésen gewesen sei. Exhéigridass
Entgeltfragen nicht Regelungsgegenstand von Betwikeinbarungen gemal § 97 Abs 1 Z 2 ArbVG sein
kénnen. Um Entgeltregelungen gehe es jedoch hielt,nsondern um arbeitszeitrechtliche Belange. Die
Dienstanweisung 23701-1-1996 sei daher gemaf Afts’4 Bundesbahnstrukturgesetz 2003 ab 1. 1. 2004 z
einer Betriebsvereinbarung im Sinn des ArbVG gewardiese Betriebsvereinbarung sei dann von deespé
Rahmenbetriebsvereinbarung zur Einflhrung von @dinodellen abgelést worden. Mit der Einfihrung de
Gleitzeit per 4. 4. 2005 habe der Anspruch der Aneémer auf eine bezahlte Mittagspause geendedgrid
des kollektiven Charakters der Arbeitszeitregellrayj der Beklagten sei das Entstehen einer betrisdhi
Ubung auf eine bezahlte Mittagspause nicht moglighvesen. Die Beklagte habe nach Einfiihrung des
Gleitzeitsystems nicht den konkludenten zweifelsfre Eindruck erweckt, sie wolle den Arbeitnehmern
weiterhin bezahlte Mittagspausen gewahren. Auch @& Generalkollektivvertrag ergebe sich fir die
Arbeitnehmer der Beklagten weder ein Anspruch anfMittagessen wahrend der Arbeitszeit noch auéein
bezahlte Mittagspause. Eine unzumutbare Gehaltistiedusei im vorliegenden Fall nicht erfolgt.

Gegen die Berufungsentscheidung richtet sich digesrdentliche Revision des Klagers wegen unriehtig
rechtlicher Beurteilung, in eventu wegen sekundawarfahrensméangel infolge unrichtiger rechtlicher
Beurteilung und Aktenwidrigkeit, mit dem Abéndersgagtrag, dem Klagebegehren stattzugeben.

Die Beklagte hat bereits vor der Mitteilung des 3ben Gerichtshofs, dass ihr eine Beantwortungastision
freistehe, zulassigerweise eine Revisionsbheantwgréingebracht. Darin beantragt sie, die RevisemKklagers
mangels erheblicher Rechtsfrage zuriickzuweisefswhlse ihr nicht Folge zu geben. Da dem Revisiegagr

nur eine Beantwortung zusteht, war von einer Mitted gemafl § 508a Abs 2 ZPO Abstand zu nehmen (vgl
RIS-Justiz RS0007546, RS0043659 ua) und es koogteish Uber die Revision entschieden werden.

Rechtliche Beurteilung
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Die Revision des Klagers ist gemal § 502 Abs 1 ZB@ssig, sie ist jedoch nicht berechtigt.

Der klagende Betriebsrat begehrt mit der vorliegendlage die Feststellung, dass jene Arbeitnehneger d
Beklagten, die vor dem 1. 1. 2005 Arbeitnehmer @BB gewesen seien und auf deren Dienstverhélteis di
Dienstanweisung 23701-1-1996 zur Anwendung gelaegt weiterhin Anspruch auf bezahlte Mittagspausen
haben. Die Klagefuhrung wird ausdrucklich auf § %ds 1 ASGG gestutzt. Danach kodnnen in
Arbeitsrechtssachen nach § 50 Abs 1 ASGG die fidnigen Organe der Arbeitnehmerschaft im Rahmessihr
Wirkungsbereichs sowie der jeweilige Arbeitgebef Raststellung des Bestehens oder Nichtbestehens vo
Rechten oder Rechtsverhéltnissen, die mindesteas Ahbeitnehmer ihres Betriebs oder Unternehmens
betreffen, klagen oder geklagt werden. Das Vorlieder Voraussetzungen des § 54 Abs 1 ASGG und die
daraus abgeleitete Klagelegitimation des Klagerd sh vorliegenden Verfahren nicht strittig.

Die Formulierung des Klagebegehrens ist etwas wmgemd geht tiber das, was den Arbeitnenmern der OBB
friiher zustand, hinaus. Mit der begehrten Feststg/ldass einer naher bezeichneten Gruppe vontAebenern
~weiterhin“ einen Anspruch ,auf bezahlte Mittagspan“ habe, wird in Verbindung mit dem Vorbringeie d
Klage sei notwendig, weil die Beklagte ein den Ateshmern urspriinglich zustehendes Recht nicht mehr
gewahre, unterstellt, diese Arbeithnehmer hattehefrieinen Anspruch ,auf bezahlte Mittagspausen“ageh
Dies ist jedoch in dieser Form nicht richtig. Tatsich (und insoweit auch unstrittig) hatten diengenten
Arbeitnehmer der OBB urspriinglich keinen Ansprucheine echte Pause im arbeitszeitrechtlichen $hen.in

der Klage verwendete Begriff ,Mittagspause” ist deéBundesrecht nicht fremd (vgl zB 8 17 Abs 3
Berufsausbildungsgesetz [BAG], BGBI 1969/142), ddser einschlagige Arbeitszeitgesetz (AZG),
BGBI 1969/461, verwendet jedoch den allgemeineregril ,Ruhepause”. In § 11 Abs 1 AZG wird dazu
normiert, dass die Arbeitszeit durch eine Ruhepawasemindestens einer halben Stunde zu unterbreisihen
wenn die Gesamtdauer der Tagesarbeitszeit melseals Stunden betragt. Ruhepausen sind Unterbrgehun
der Arbeitszeit zum Zweck der Erholung der Arbditmer (RIS-Justiz RS0102995 ua). Aus dem Wortlaut
(;unterbrechen) und dem Zweck der Regelung foldgiss eine Ruhepause nur dann vorliegt, wenn der
Arbeitnehmer von jeder Arbeitsleistung befreit istd die Zeit nach eigenem Gutdinken verwenden kann
(Grillberger, AZG2 § 11 Rz 1 ua). Die Ruhepause ist nicht Adzeit, sondern Freizeit des Arbeitnehmers
(Schrank Arbeitszeitgesetze Band |, 8§ 11 AZG Rz 2 mwN &¢.ist daher in der Regel nicht in die Arbeitszei
einzurechnen (RIS-Justiz RS0051930 ua).

Eine Mittagspause im Sinn einer echten Ruhepaasel sten Arbeitnehmern der OBB seinerzeit nichtvai|

sie nicht dem Geltungsbereich des AZG unterleged € 1 Abs 2 Z 1 AZG). Das Fehlen einer gesetelich
Pausenregelung in Verbindung einerseits mit demiBei$ der Arbeitnehmer der OBB, ein Mittagessen zu
konsumieren, und andererseits mit der BereitsdmaftOBB, das Einnehmen des Mittagessens nur irtickeit
unbedingt notwendigen Ausmall am Arbeitsort zu gfestafiihrte zur Dienstanweisung 10073-22-1981 und
schlieBlich zur Dienstanweisung 23701-1-1996. Danimde den Arbeitnehmern zwar keine echte Ruhepause
eingerdaumt, aber immerhin ohne konkrete Zeitanggdaeisenahnlich® geregelt, dass in den angegebenen
Dienststunden Gelegenheit zum Einnehmen des Masayes im zeitlich unumgéanglich notwendigen Ausmalf} z
geben ist. Das Klagebegehren ist daher von Amtewég Sinn des Vorbringens des Klagers dahin arsagra
(vgl RIS-Justiz RS0041254 ua), dass die Festsiglhegehrt wird, dass jene Arbeitnehmer der Bekiagiee

vor dem 1. 1. 2005 Arbeitnehmer der OBB gewesed, sind auf deren Dienstverhéltnis die Dienstanwejsu
23701-1-1996 zur Anwendung gelangt ist, weiterhimspgruch darauf haben, dass ihnen in den Diensistund
Gelegenheit zum Einnehmen des Mittagessens in emsdtlith unumganglich notwendigen Ausmalfd zu geben
ist.

Das Dienstverhaltnis der OBB-Bediensteten berufitpaivatrechtlichem Vertrag (RIS-Justiz RS005267%9,u
der seit dem Inkrafttreten des BundesbahngeseB®8| 1992/825, am 1. 1. 1993 nicht mehr zum Bund,
sondern zu den Osterreichischen Bundesbahnen (OBRBY seit der Umstrukturierung durch das
Bundesbahnstrukturgesetz 2003, BGBI | 2003/13&izem deren Rechtsnachfolger besteht. Die versehéesd
Dienstvorschriften, wie etwa Dienst-, Besoldungsder Disziplinarordnungen, stellen nach standiger
Rechtsprechung im Wesentlichen Vertragsschabloran dle mit Abschluss des jeweiligen Einzelvertrags
rechtlich wirksam werden (9 ObA 181/07v; 8 ObA BM( RIS-Justiz RS0052622; RS0054759 ua). Die
Osterreichischen Bundesbahnen waren seit 1. 1. 488@ § 1 Abs 1 Bundesbahngesetz eine Gesellsultaft
eigener Rechtspersonlichkeit, auf die - soweitBlasdesbahngesetz keine abweichenden Regelungdelenth
die Bestimmungen des Gesetzes Uber Gesellschafienbeschrankter Haftung (GmbHG) sinngemafd
anzuwenden waren. Die Anteile des Bundes an den OBBden gemalR § 2 Bundesbahngesetz idF
Bundesbahnstrukturgesetz 2003 in die OBB-Holding éi@ebracht. Gemal § 4 Abs 1 Z 2 Bundesbahngesetz
war es deren sofortige Aufgabe, die Umstrukturigrurder OBB auf der Grundlage des
Bundesbahnstrukturgesetzes 2003 vorzunehmen (RV BgMR 22. GP 8 f). Zur Durchfihrung dieser
Umstrukturierung waren von der OBB-Holding AG bik 3. 2004 verschiedene Gesellschaften zu grirtien.
diesen Gesellschaften zahlt auch die hier gekl@B8&-Infrastruktur Betrieb AG (§ 25 Bundesbahngesetz
Nach & 27 Abs 1 Bundesbahngesetz idF Bundesbakhstasetz 2003 wurde der Teilbetrieb
Schieneninfrastrukturbetrieb der OBB im Weg der ddatsechtsnachfolge unter sinngemaler Anwendung des
Bundesgesetzes Uber die Spaltung von Kapitalgebeften (Spaltung zur Aufnahme) auf die Beklagte
Ubertragen. Spaltungsstichtag war der 31. 12. 2D@.Spaltung war bis 30. 9. 2005 zur Eintragungl@s
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Firmenbuch anzumelden. Es trat eine gesetzlichadgete und auch bewirkte Gesamtrechtsnachfolgévgin
8 ObA 20/08m ua).

Obwohl dies aus der schriftichen Fassung der Démweeisung 23701-1-1996 (Beil./2) nicht unmittelbar
hervorgeht, handelt es sich bei dieser Dienstamngisiach dem tbereinstimmenden Vorbringen der iearte
nicht um einen einseitigen Akt des Arbeitgebers)deon um eine Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und
damaliger Belegschaftsvertretung. Die Parteien séich auch grundsétzlich dariber einig, dass diese
Vereinbarung gemal dem am 31. 12. 2003 in Krafetgten Art 7 Abs 4 Z 1 Bundesbahnstrukturgese@id 20
zur echten Betriebsvereinbarung wurde. Diese Besting normiert ndmlich, dass am 31. 12. 2003 aufeech
Vereinbarungen mit vor Inkrafttreten des BBVG bbkstelen betrieblichen Interessenvertretungseinmcen
Uber Rechte und Pflichten von Arbeitgeber und Arstimer im Arbeitsverhaltnis ab 1.1.2004 als
Betriebsvereinbarungen gemaf 8 29 ArbVG geltenegiosie auf Regelungstatbestande des ArbVG gestitzt
werden kdnnen; soweit dies nicht der Fall ist, gjelsie - soweit nicht anderes bestimmt ist - fiiveje
Arbeitnehmer, die am 31. 12. 2003 von ihnen erfassen, ab 1. 1. 2004 als Bestandteil des Arbeitags.

Unterschiedliche Vorstellungen der Parteien hegsdgedoch dariiber, ob die Dienstanweisung 23702961
gemal Art 7 Abs 4 Z 1 Bundeshahnstrukturgesetz #008er Gesamtheit (Standpunkt der Beklagten) ode

im arbeitszeitrechtlichen Teil (Standpunkt des |I€l&)y zur Betriebsvereinbarung wurde. Mit
.arbeitszeitrechtlichem Teil* meint der Klager devhalt der Dienstanweisung ohne die hier stritiRggelung,
wonach den Arbeitnehmern in den Dienststunden @ealegjt zum Einnehmen des Mittagessens im zeitlich
unumgénglich notwendigen Ausmalfd zu geben sei. DRsgelungsteil soll nach Auffassung des Klagectini
zu einer Betriebsvereinbarung geworden sein, wedled Teil entgeltrechtlichen Charakter habe urftedaicht

in einer Betriebsvereinbarung gemaRk § 97 Abs 1AM}/G geregelt werden konne.

§ 97 Abs 1 ArbVG regelt in den Z 1 bis 26 einen #af von Angelegenheiten, in denen
Betriebsvereinbarungen im Sinn des 8§ 29 ArbVG atigessen werden kénnen. Nach § 29 ArbVG sind
Betriebsvereinbarungen schriftliche Vereinbarungdie, vom Betriebsinhaber einerseits und dem Bedrab
(Betriebsausschuss, Zentralbetriebsrat, Konzenmtartg) andererseits in Angelegenheiten abgesahioss
werden, deren Regelung durch Gesetz oder Kolledttvag der Betriebsvereinbarung vorbehalten istdigsen
Angelegenheiten zahlt gemafl § 97 Abs 1 Z 2 ArbVEhalie generelle Festsetzung des Beginns und Etates
taglichen Arbeitszeit, der Dauer und Lage der Adpsiusen und der Verteilung der Arbeitszeit aufeitizelnen
Wochentage.

Richtig ist der Hinweis des Revisionswerbers, d@siebsvereinbarungen nach § 97 Abs 1 Z 2 ArbVé&hmi
die Befugnis zukommt, Entgeltfragen zu regeln (Wgand] Die Schlichtung von Regelungsstreitigkeiten gem
8§97 Abs2 Arbeitsverfassungsgesetz, ZAS 1979, 2@&15]; Cerny, Entgeltregelungen in
Betriebsvereinbarungen, in FS Strasser [1983] 4®56]f Binder in Tomand] ArbVG 8§ 97 Rz 46Preissin
Cerny/Gahleitner/Preiss/SchnelleArbVG Bd 3 § 97 Erl 7; 9 ObA 78/89 ua). Der Revisionswerktetltsnun
verschiedene Berechnungen an, welche Zeit aufMittggspause” entfalle und ermittelt unter Zugruedeng

der aktuellen Situation, in der die Beklagte debeltnehmern neben den gemaR § 11 AZG (in Verbindnihg
den diesbezuglichen aktuellen kollektiven Regelajgeu gewdhrenden Ruhepausen nicht auch noch
Gelegenheit zum Einnehmen des Mittagessens in damsBtunden gibt, eine Gehaltsreduktion der
Arbeitnehmer. Diese entgeltbetonte Betrachtung Matagessens findet jedoch keinen Anhaltspunkt én d
strittigen Regelung, die das Entgelt gar nicht aobp und Ubergeht auch die Gegebenheiten bei der
seinerzeitigen Einfihrung der Dienstanweisung. Danggng es nicht darum, den Arbeitnehmern flr das
Mittagessen” ein Entgelt zu gewahren; ihnen sallie - bei Gleichbleiben des Gehalts und des AusmdBe
Arbeitsstunden - Gelegenheit zum Einnehmen desaljigsens im zeitlich unumgéanglich notwendigen Aissma
gegeben werden. Es ging nicht um die ,BezahlungMigagspause”. Den Arbeithnehmern wurde lediglioh i
unbedingt notwendigen Umfang gestattet, am Arbgitsod in der Arbeitszeit das Mittagessen einzurethm
Wer darauf nicht reflektierte, hatte von dieser &egg nichts; die Arbeitsstunden wurden bei Verzalf das
Mittagessen nicht etwa reduziert. Im Ergebnis wao anit der Dienstanweisung fur jene Arbeitnehntie,
davon Gebrauch machten, eine gewisse punktuellkerong des Arbeitseinsatzes verbunden.

Vom Senat wird nicht verkannt, dass eine Regelubgitszeitlicher Belange mittelbare Auswirkungelf die
Entgeltlage haben kann. Finanzielle Effekte bloftetiarer Art - der Revisionswerber spricht in digs
Zusammenhang von einer ,Reflexwirkung” - stehenogd der Subsumierbarkeit der gegenstandlichen
Regelung beziglich der Einnahme des Mittagessergeim Dienststunden unter die Regelungsbefugnis der
Betriebsparteien nach 8§ 97 Abs 1 Z 2 ArbVG nichigegen (vgBinderin Tomand) ArbVG § 97 Rz 46 ua). Zu
den Angelegenheiten des § 97 Abs 1 Z 2 ArbVG gehantlich auch die Dauer und Lage der Arbeitspausen.
Der Tatbestand beschrankt sich nicht auf den Bfedef ,Ruhepausen“ im Sinn des § 11 AZG, sondern
verwendet den offensichtlich etwas weiteren Begiffbeitspausen”. Es bestehen keine Bedenken, dieh
gegenstandliche ,pausenahnliche* Einnahme des §ditsens in der Arbeitszeit vom Tatbestand des/&871

Z 2 ArbVG erfasst zu sehen. Dies wurde auch vomgé&ianicht bezweifelt, dem es bei seinem Einwand
beziglich des zuldassigen Regelungsgegenstandsmden bereits erwahnten Entgeltaspekt ging. Es datter
davon ausgegangen, dass die Dienstanweisung 23T0%6l auch beziglich ihres hier strittigen Teils
hinsichtlich der Einnahme des Mittagessens geméf37AAbs 4 Z 1 Bundesbahnstrukturgesetz 2003 als
Betriebsvereinbarung gilt.

80



Dass eine Betriebsvereinbarung von den Betriebsipartwieder einvernehmlich aufgelést bzw durch eine
nachfolgende Betriebsvereinbarung modifiziert odafgehoben werden kann, ist nicht weiter strittigyl (
Loéschnigg, Arbeitsrecht’® 114 ua). Im § 13 der Rahmenbetriebsvereinbarung Einfiihrung von
Gleitzeitmodellen vom 23. 12. 2004 wurde angeordngdss die Rahmenbetriebsvereinbarung die
Betriebsvereinbarung gemafl Art 7 Bundesbahnstroggs@tz 2003 (Dienstanweisung 23701-1-1996) ersetzt.
Die Rahmenbetriebsvereinbarung wurde, wie bergitga@gs erwahnt, zwischen dem Vorstand der OBB-
Holding AG, der Geschéftsfilnrung der OBB-Dienstlaigs GmbH und dem Konzernbetriebsrat der OBB
abgeschlossen. Sie gilt gemaR ihrem § 1 fir altefdeiter der Osterreichischen Bundesbahnen un@®B&-
Dienstleistungs GmbH. Die Spaltung zur Aufnahme cHur Ubertragung des Teilbetriebs
Schieneninfrastrukturbetrieb der OBB erfolgte esséiter. Ob nun von der Beklagten eine Gleitzeittege
gemal der Erméachtigung in der Rahmenbetriebsverriny - mit oder ohne Unterfertigung des Klagers -
ordnungsgemal erlassen wurde, ist fur den vorlggerRechtsstreit ohne besondere Bedeutung. Inrdiese
Gleitzeitregelung sieht der Klager ohnehin nichte diGrundlage fiir die Berechtigung seines
Feststellungsbegehrens.

Mit der Ablése der Dienstanweisung 23701-1-199&dutie Rahmenbetriebsvereinbarung vom 23. 12. 23104
nun aber die Frage, ob den Arbeitnehmern der Beddaglie friher der Dienstanweisung unterlagentenkin
Gelegenheit zum Einnehmen des Mittagessens inickeithumgénglich notwendigen Ausmal gegeben werden
muss, noch nicht abschlieRend beantwortet. Noclbrbedmlich die Dienstanweisung gemanR Art 7 Abs 4 Z
Bundesbahnstrukturgesetz 2003 per 31. 12. 200Betiiebsvereinbarung wurde, fand sie mangels Besteh
einer gesetzlichen Grundlage fiir eine derartigéektVe Rechtsgestaltung als lex contractus, wieibe oben
ausgefiihrt, Eingang in die Einzelarbeitsvertrage @BB-Bediensteten. Davon gehen auch die Stresttiil
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung aus (vgh8 ©81/07v; 8 ObA 20/08m; RIS-Justiz RS0052622;
RS0054759 ua).

Es bleibt daher noch die Frage zu beantworten,notbein einzelvertraglichen Anspruch auf Gelegenheit
Einnahme des Mittagessens im zeitlich unumgénghiokwendigen Ausmaf} nur durch eine - hier nicht
vorliegende - individuelle Vereinbarung mit dem Amlmehmer oder auch durch einseitige Gestaltung des
Arbeitgebers eingegriffen werden kann. Zu dieseagEr liegt bereits, ausgehend von der in den OBB-
Dienstvertragen enthaltenen ,Jeweils-Klausel*, Rgmtechung vor. Danach bringt der OBB-Bediensteiees
Unterwerfungswillen dadurch hinlanglich zum Ausdeudass er den Hinweis, dass auf das Dienstvertilia
Dienstordnung sowie die sonstigen fiir die OBB-Baslieten geltenden Bestimmungen in der jeweils ggiiti
Fassung Anwendung finden, widerspruchslos zur Kesntimmt. Dadurch wird dem Arbeitgeber eine nach
dem Grundsatz von Treu und Glauben und nach hillifemessen auszuiibende Regelungsbefugnis eingerdumt
wobei nicht nur verbessernde, sondern auch veduielende Bestimmungen von einem solchen
Gestaltungsrecht erfasst sind (9 ObA 77/00i; 8 @bA3s; RIS-Justiz RS0052618, RS0112269 ua).

Bei der Erlassung der Dienstanweisung 23701-1-1§®@ es darum, den OBB-Bediensteten auch ohne
Vorliegen einer zwingenden gesetzlichen AnordnungSinn einer echten Ruhepause des AZG Gelegenheit
zum Einnehmen des Mittagessens zu geben; dieseaBicht des Arbeitgebers allerdings ohne einerhete
zeitliche Festlegung und nur im unumgénglich notligen AusmaR. Dass den OBB-Bediensteten in den
Dienststunden Gelegenheit zur Einnahme des Mitsagssgegeben worden ware, wenn daneben ohnehin die
gesetzliche Verpflichtung zur Gewédhrung einer aethH®ihepause im Sinn des § 11 AZG bestanden hétte,
behauptet auch der Klager nicht. Auf dieses Ergebmamlich ein wirtschaftlich schwer argumentiedsa
Nebeneinander von echter Ruhepause und GelegenimitMittagessen in den Dienststunden - zielt aler d
vorliegende Feststellungsklage letztlich ab. Vaseéim Hintergrund versté3t aber der Eingriff derl&gten in

die Dienstanweisung, soweit sie Eingang in die &erbeitsvertrage gefunden hat, nicht gegen demdzatz

von Treu und Glauben und erscheint auch nicht umaegsen.

Zu diesem Ergebnis kommt man im Ubrigen auch mit Miétteln der erganzenden Auslegung der vereinbarte
Dienstanweisung. Aus seinerzeitiger Sicht der \&gparteien handelte es sich bei der spateren Athaekeit
des AZG auf die OBB-Bediensteten um eine weder d¢igdanoch vorhersehbare Entwicklung, fir die in der
Dienstanweisung auch keine Regelung getroffen wiRdeliche und verniinftige Parteien hatten wohhmsie
diesen Fall geregelt hatten, - wie auch die aktu&bllektive Regelungslage zeigt - keine Notwendigk
gesehen, neben der ohnehin zwingenden Ruhepaus®inimdes AZG auch noch in den Dienststunden
Gelegenheit zum Einnehmen des Mittagessens zu géginzur LickenschlieBung durch ergdnzende
Vertragsauslegun®ummelin Rummel ABGB? § 914 Rz 12 mwN; 9 ObA 40/07h mwN, zuvo 2@1, 91
[Felte] und zuvo 2008/70, 104; RIS-Justiz RS0017758 W&)n einer die Dienstordnung verletzenden
,Klrzung des Grundentgelts* der Arbeitnehmer karer Bntgegen der Behauptung des Revisionswerbeing ni
gesprochen werden.

Aus den Uberlegungen des Revisionswerbers zurighsitthen Ubung® ist fir den Klagestandpunkt eb#sfa
nichts zu gewinnen. Richtig geht der Revisionswerbsar davon aus, dass eine vom Arbeitgeber durch
regelmaRige, vorbehaltlose Gewahrung bestimmterstliejen an die Gesamtheit seiner Arbeitnehmer
begriindete betriebliche Ubung, soweit sie seinedleWi sich diesbeziiglich auch fir die Zukunft zu
verpflichten, unzweideutig zum Ausdruck bringt, cudie - gleichfalls schliissige (§ 863 ABGB) - Zoshung

der Arbeiternehmer zum Inhalt der einzelnen Arbeitsdge werden kann (RIS-Justiz RS0014539 ua). Vom
Revisionswerber wird aber so getan, als ob einBdtnieb herrschende Ubung eigene Normkraft hities Bt
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aber nicht der Fall. Die Ubung kann nur auf rechsspaftichem Weg Bedeutung erlangen (9 ObA 87/02p
mwN ua). Hier lagen aber ohnehin eindeutige Reggdarvor, die entgegen der Annahme des Revisiongngerb
keiner ,Stiitzung“ durch betriebliche Ubung bedurftBass die Beklagte die Einnahme des Mittagessetsn
Dienststunden nicht gleich mit dem Wirksamwerden @esamtbetriebsvereinbarung einstellte, hattediér
betroffenen Arbeitnehmer einen gewissen Ubergaregakter, andert aber nichts an der ausdriicklichaibse
der Dienstanweisung in 8 13 der Gesamtbetriebsveaeing und dem eindeutigen Eingriff des Arbeitgsle
die Einzelarbeitsvertrage. Ein unzweideutiger WitleSinn eines Verzichts auf einen derartigen Hffirg bei
der Beklagten nicht vor. Es liegt insoweit auchnkeAktenwidrigkeit im Sinn des § 503 Z 3 ZPO vor5®)
Abs 3 Satz 3 ZPO). Die erganzenden UberlegungeBdrgungsgerichts zum Bewusstsein der Mitarbeiger
Beklagten aus Anlass der schrittweisen UmsetzuisgGleitzeitsystems konnen dahingestellt bleibenstEkt
sich auch nicht die Frage eines (fehlenden) Widevarbehalts. Diesbeziglich liegen keine
Feststellungsméangel vor.

Zusammenfassend wurde das Klagebegehren von denstémzen zu Recht abgewiesen. Der unbegriindeten
Revision des Klagers muss ein Erfolg versagt bteibe

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §881Abs 1 ZPO. Beim Kostenzuspruch an die Beklagie w
zu berlicksichtigen, dass der von ihr verzeichnedifathe Einheitssatz nach § 23 Abs 9 RATG nurdiés
Berufungsverfahren, nicht jedoch fiir das Revisienfahren gebiihrt.

Zu Fall 12
OLG Wien 21.9.2009, 10 Ra 66/09p

Fur die Hohe der Entgeltfortzahlung, der Kindigwrgschadigung und der Urlaubsersatzleistung ist
grundsétzlich vom Ausfallsprinzip auszugehen, sedasch Nebenleistungen miteinzubeziehen sind und de
Arbeitnehmer Anspruch auf jenes Entgelt hat, ddseeder Arbeitsleistung erhalten hatte.

Der Begriff "Entgelt” ist weit auszulegen und ungfadaher im Sinne des auf dem Gebiet des Arbeltsrec
allgemein Ublichen Sprachgebrauches jede Leistdiggder Arbeitnehmer vom Arbeitgeber dafiir bekommt,
dass er ihm seine Arbeitskraft zur Verfigung stallso neben dem eigentlichen Gehalt oder Lohn alieh
anderen ordentlichen oder au3erordentlichen Bezage allfalligen Sonderzahlungen.

Ob eine bestimmte Leistung des Arbeitgebers unten @egriff des Entgelts fallt oder aber als
Aufwandsentschadigung anzusehen ist, bestimmtjeddnfalls nicht nach der fiir sie gewahlten Bezuicty,
sondern allein danach, ob und wie weit sie lediglaer Abdeckung eines finanziellen Aufwandes des
Arbeitnehmers dient oder (auch) Gegenleistung férBkreitstellung seiner Arbeitskraft ist. Nur damvenn
eine Leistung des Arbeitgebers nicht fir die Bstellung der Arbeitskraft, sondern zur Abdeckungesimit
der Arbeitsleistung zusammenhangenden finanzieNafwandes des Arbeitnehmers erbracht wird, gilt sie
nicht als Entgelt, sondern als Aufwandsentschadjgun

Fur die Beurteilung der Frage, ob eine dem Arbéitmer gewahrte "Schmutzzulage" als Entgelt oder
Aufwandsentschadigung zu werten ist, ist somit dmglend, ob dem Arbeitnehmer tatsachlich ein
entsprechender Aufwand entstanden ist, oder olckesiabei lediglich um eine teilweise Gegenleistéingdie
Zurverfugungstellung seiner Arbeitskraft handeth Vorliegenden Verfahren haben weder Arbeitgeb&hno
Arbeitnehmer insofern ein entsprechendes Vorbringestattet. Da der Arbeitgeber das Vorliegen einer
Aufwandsentschadigung zu beweisen hat (vgl OGH33R006, 8 ObA 87/05k, ARD 5688/2/2006), muss im
Zweifel - mangels Vorbringens und entsprechendststglungen - davon ausgegangen werden, dassoder v
Arbeitnehmer geltend gemachten Schmutzzulagedwisprechender Aufwand gegenibersteht.

Sie ist daher als Teil des Entgelts zu behandeér, lwki der Berechnung der Entgeltfortzahlung, der
Kundigungsentschadigung und der Urlaubsersatzigistin Sinne des Ausfallsprinzips einzubeziehen ist.
(Revision unzulassig)
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Zu Fall 13
OGH 15.12.2009, 9 ObA 6/09m

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgerichtriveits- und Sozialrechtssachen durch den Vizégeagen
des Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsiteenahd durch die Hofrate des Obersten Gerichtsbofs
Spenling und Dr. Hradil sowie die fachkundigen Insiehter Mag. Andreas Mork und Robert Hauser algere
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagendetePair*** B***+* Buslenker, ***** vertreten durc h Klein,
Wuntschek & Partner Rechtsanwélte GmbH in Graz.egedie beklagte Partei Graz AG - Stadtwerke fur
kommunale Dienste, 8011 Graz, Andreas Hofer Pla& Yertreten durch Dr. Reinhard Togl
Rechtsanwaltgesellschaft mbH in Graz, wegen 75|3R bBrutto sA, lUber die Revision der beklagten Rarte
gegen das Urteil und den Beschluss des Oberlandgstge Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 5. November 2008, GZ 7 RiB3®0, mit dem das Urteil des Landesgerichts fir
Zivilrechtssachen Graz als Arbeits- und Sozialdgricom 7. Februar 2008, GZ 49 Cga 119/07d-13, teils
bestatigt, teils abgeéndert und teils aufgehobemleyun nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

1) Die ,Revision" wird, soweit sie sich gegen denfifebungsbeschluss des Berufungsgerichts richtet,
zuriickgewiesen.

2) Im Ubrigen wird der Revision Folge gegeben.

Die (Teil-)Urteile der Vorinstanzen werden aufgedobund die Arbeitsrechtssache im hievon betroffenen
Umfang an das Erstgericht zur Verfahrenserganzuadgneuerlichen Entscheidung zurtickverwiesen.

Die Kosten des hierauf entfallenden Verfahrengairlnstanz sind weitere Verfahrenskosten.

Text
Begrundung:

Der Klager ist seit 1984 bei der Beklagten besaiafEr ist als Buschauffeur eingesetzt und befatgtsolcher
mit Linienbussen der Beklagten das Stral3ennetz iazé® Einzugsgebiet. Auf das Dienstverhaltnis kordent
Kollektivvertrag fur die Dienstnehmer der Verkelesiebe der Grazer Stadtwerke AG (in der Folge:
Kollektivvertrag) zur Anwendung. Im Rahmen des \er Beklagten erstellten Dienstplans wird der Kiage
Uberwiegend zu geteilten Diensten eingeteilt. Dadeltet, dass er zwischen dem Ende eines Dieastiedl
dem Beginn des nachsten Dienstteils eine Wegstraakeklegen muss, um zu seinem im Zuge des Dilemstp
vorgegebenen nachsten Abfahrtsort zu gelangen. rD&finn der Klager kostenlos die offentlichen
Verkehrsmittel der Beklagten benitzen. Er erhditdiése Dienstwege von der Beklagten einen moihattic
Pauschalbetrag von 17,39 EUR brutto. Diese pausoNageltung wird fur jeden Arbeitnehmer, abgestail
den jeweiligen Dienstplan, durchgerechnet und betré&ischen 9 und 18 EUR brutto. Fir die ab 1.006neu
eingetretenen Arbeitnehmer der Beklagten werderEmgparungsgrinden keine pauschalen Abgeltungém me
fur die zwischen zwei geteilten Diensten liegendeitintervalle geleistet.

Die Dienstplane werden den Mitarbeitern der Beldagim Vorhinein zugemittelt. Aufgrund des Dienstda
fertigt der Klager vorbereitende kalendarische &idhnungen Uber die bevorstehenden geteilten Rerst

Im Mai 2007 war der Klager im Krankenstand, erhaier die pauschale Abgeltung von 17,39 EUR brutto
ausgezahlt. In diesem Monat hatte der Klager (uBtticksichtigung von Warte- bzw Umsteigzeiten yen
5 Minuten) zwischen zwei Diensten folgende Wegzredtesolvieren mussen:

Datum Teildienstende Teildienstbeginn Wegzeit
1. 5. 07 14:12 Uhr 15:03 Uhr 17 Min.

2.5.07 7:57 Uhr 9:15 Uhr 32 Min.

2.5.07 12:15 Uhr 13:47 Uhr 17 Min.

3. 5. 07 10:15 Uhr 12:47 Uhr 39 Min.

7.5.07 18:37 Uhr 19:34 Uhr 32 Min.
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8. 5. 07 17:32 Uhr 18:27 Uhr 20 Min.
9. 5. 07 14:41 Uhr 16:08 Uhr 33 Min.

13.5.07 12:12 Uhr 12:50 Uhr 22 Min.
20. 5. 07 17:27 Uhr 18:34 Uhr 30 Min.
21.5.07 17:17 Uhr 18:27 Uhr 20 Min.
22.5. 07 14:30 Uhr 15:27 Uhr 15 Min.
25.5.07 10:27 Uhr 14:41 Uhr 28 Min.
26. 5. 07 10:10 Uhr 10:55 Uhr 17 Min.
27.5.07 9:15 Uhr 10:09 Uhr 15 Min.

337 Min.

Am Jakominiplatz befindet sich ein Aufenthalts- uMdnnschaftsraum, in dem die Arbeitnehmer der Bgkia
die Pausen verbringen kdnnen. Dort gibt es auclorAatenkaffee und die Mdglichkeit, Jausen einzunehme
Die Dienstplane sind auf das Grazer Verbundnetestielit. Die Hauptablésen zwischen den geteiltesnBlien
befinden sich in der Garage, am Jakominiplatz sameHauptbahnhof, wobei fir den Klager der Diergitire
zumeist bei der Garage in der Karntner Stral3e.liegtden Unterbrechungszeiten zwischen den gateilte
Diensten fallen fir den Fahrer keine bestimmtengAb&n an; auch auf der Fahrt zum nachsten Abfahrtso
muss er keine eigenen Lenktatigkeiten verrichtermiss aber Dienstkleidung tragen.

Der Klagerbegehrt mit seiner Klage die Zahlung von 75,59 HidiRto sA an restlicher Wegzeitenabgeltung fir
Mai 2007. Zwischen den geteilten Diensten mussdtarals Dienstwege quer durch ganz Graz zuriicklegen
zum vorgegebenen Abfahrtsort des néchsten Dielsstieigelangen. Die dafir aufgewendete Zeit sditrats
~Weg zur Arbeit" und daher als Freizeit, sondermg@ 8§ 2 AZG als Arbeitszeit zu qualifizieren, dieForm
von zuschlagspflichtigen Uberstunden abzugeltenRiei dafiir von der Beklagten gezahlte Pauschaltge
von 17,39 EUR brutto monatlich entspreche nicht teistichlichen Zeitaufwand. Schon aufgrund der &idier
Unterbrechungsintervalle kénne der Klager diese #ieht sinnvoll (privat) nitzen; die Zeit reich& gerade
aus, um den Abfahrtsort des folgenden Dienstteitbitzeitig zu erreichen. Durch diese Betriebsweyarke es
auch zu einer Verkurzung der Arbeitspausen zwiscleengeteilten Diensten. Fir Mai 2007 errechne dadfer

bei einem Gesamtausmald der notwendigen Dienstwag837 Minuten (5,62 Stunden) eine Restforderursy de
Klagers in der Hohe des Klagebetrags. Dass derelig Mai 2007 im Krankenstand war, &ndere an seine
Anspruch nichts, weil ihm nach den Bestimmungen BEZG auch im Krankenstand derselbe Lohn gebiihre
und es nur auf den tatsachlichen Lohnausfall imnKeastandszeitraum ankomme. Der Klager hatte im Mai
2007, ware er nicht krank gewesen, laut Dienstplaanst getan und deshalb die oben angeflihrten Vitegze
zwischen den geteilten Diensten zuriicklegen mussen.

Im Ubrigen habe die Beklagte die Wegzeiten bis elahresmitte 2006 allen Mitarbeitern gezahlt. Endt
diesem Zeitpunkt sei die Beklagte einseitig voreihbisherigen Praxis abgegangen. Der geltend gemach
Anspruch werde daher auch auf die ursprunglicheiibarung bzw auf eine betriebliche Ubung gestutzt.

Die Beklagtebeantragte, das Klagebegehren abzuweisen. Dieklager geltend gemachten Zeiten seien keine
Dienstzeiten, sondern Wege zur Arbeit, die nicltugielten seien. Es handle sich um Reisebewegurmijgen,
gemal § 33 Abs 2 des Kollektivvertrags nur bei Mbatung konkreter Arbeitsleistungen Uber die Redgtez
hinaus zu vergiten seien. Zudem erhalte der Kl&gerlnanspruchnahmen auf3erhalb der eigentlichen
Arbeitszeit eine Reihe von Zusatzvergitungen -etwea jene fur Vorbereitungs- und Abschlussarbegman

§ 23a Abs 2 des Kollektivvertrags - was als aukesid anzusehen sei. Im Ubrigen habe der Klager anh M
2007 keinen einzigen Tag gearbeitet, sodass erkainh Mehrleistungen erbracht habe.

Das_Erstgerichgab dem Klagebegehren im Umfang von 38,19 EURdBA statt und wies das Mehrbegehren
ab.

Arbeitsort des Klagers sei das gesamte LiniennetzBatklagten. Die Arbeitszeitunterbrechungen bégijen
Diensten innerhalb eines Arbeitstags seien - sowdght ohnehin Lenkpausen - grundsatzlich keine
Arbeitszeiten. Dies gelte nach der Rechtsprechwugnfalls fir Unterbrechungsintervalle zwischen izwe
Dienstteilen bei einer Mindestdauer von zwei Stumdeobei diesfalls ein Entlohnungsanspruch niclstdiee.
Vergleichbar lange Zeitintervalle zwischen den tfete Diensten des Klagers habe es nur am 2. &,, 3. 5.,

21. 5. und am 25. 5. 2007 gegeben. Die Intervallaiasen Tagen seien wesentlich langer gewesenlials
Summe aus 30-minitiger Ruhepause und notwendidee&iaizum Beginn des folgenden Dienstteils. Arseie
Tagen bestehe demnach kein EntlohnungsanspructdeAnibrigen Tagen seien hingegen die Zeitintervalle
zwischen den geteilten Diensten so kurz, dass &esgevon der notwendigen Fahrzeit einschlie3lich de
Ruhepause von einer Inanspruchnahme des Arbeitmehoherch den Dienstgeber auszugehen sei. Die
Verwendung der Zeit einer Ruhepause fiir die Fadwt £nde des ersten Dienstteils zum Beginn des ewstti
dem Dienstnehmer nicht zumutbar. Fir 1. 5., 2zWeiter Dienstteil), 7. 5., 8. 5., 13. 5., 20.2&, 5., 26. 5. und
27. 5. 2007 ergebe sich demnach eine abzugelteretzéM im Ausmall von 200 Minuten, was 3,33 Stunden
entspreche. Ausgehend von einem Grundlohn von HHUI errechne sich unter Hinzurechnung eines 508b6ige
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Zuschlags und unter Abzug der pauschalen Abgekongl7,39 EUR ein dem Klager zuzuerkennender Betrag
von 38,19 EUR brutto (richtig: 37,70 EUR bruttoaMehrbegehren des Klagers sei abzuweisen.

Das von beiden Seiten angerufene Berufungsgegahtder Berufung der Beklagten nicht Folge. Hirgegab

es der Berufung des Klagers Folge und anderte dstsirieil in ein Teilurteil ab, mit dem die Beklagrzur
Zahlung von 57,06 EUR brutto sA verpflichtet wurden Ubrigen, namlich hinsichtlich des verbleibenden
Klagebegehrens von 18,53 EUR brutto sA, hob dasifBegsgericht das Ersturteil auf und verwies dieh®a
zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserginaun das Erstgericht zurlick. Es sprach aus, dass d
Revision nach § 502 Abs 1 ZPO zuléssig sei.

Zu Recht rige der Klager, dass sich das Erstgenchder von ihm behaupteten Anspruchsgrundlagerein
betrieblichen Ubung nicht auseinandergesetzt h&lie.regelmaRige, vorbehaltlose Gewéahrung bestimmter
Leistungen kénne eine solche Betriebsiibung begrijrie zum Inhalt der einzelnen Arbeitsvertragedeeaind

von der nur mehr mit Zustimmung des Arbeitnehmégegangen werden kdnne. Der Klager habe vorgebracht
dass ihm die notwendigen Dienstwege bis Jahres2@@6 gezahlt worden seien; erst dann sei die Bekla
einseitig davon abgegangen. Mit diesem Vorbringabehsich das Erstgericht nicht auseinandergedgies.
werde im fortgesetzten Verfahren nachzuholen sein.

Schon jetzt sei dem Klager aber ein Teil seineseBemns zuzusprechen: Das Erstgericht habe den datspes
Klagers auf Abgeltung der Wegzeiten nur flr jeneg&aals berechtigt angesehen, an denen die
Unterbrechungszeiten unter Einbeziehung der haldgjgn Ruhepause gemal § 71 Abs 2 des Kollekthagst
einer ,Inanspruchnahme" des Arbeithnehmers gleicogwken seien. Dieser Ansicht sei im Ergebnis
beizupflichten, auch wenn die Anwendbarkeit dideatektivvertraglichen Bestimmung, die im Ubrigeine
ununterbrochene Dienstleistung von sechs Stunderussetze und auf die sich keine der Parteien drehdbe,

zur Lésung der hier zu klarenden Rechtsfrage niohitsagen konne.

Der Arbeitsort des bei einem stadtischen Verkeliessnehmen im Linienverkehr (Personenbeférderurntigeé
Klagers sei im Sinne der Rechtsprechung das gedanienetz der Beklagten. Die Beklagte kénne slaher
nicht mit Erfolg auf§ 33 Abs 2 des Kollektivwvergs stitzen, der vorsehe, dass die auRerhalb der
Normalarbeitszeit verwendeten ,reinen Reisezeitaur' dann vergutet werden, wenn in dieser Zeit ketekr
Arbeitsleistung verrichtet werden misse. Reisezesggen Zeiten, in denen der Arbeitnehmer Uberragfies
Arbeitgebers voriibergehend seinen Dienstort (sdinlgeitsstatte) verlasse, um an anderen Orten seine
Arbeitsleistung zu erbringen, sofern der Arbeithnehmvdhrend der Reisebewegung keine Arbeitsleistiing
erbringen habe. Da der Klager bei jenen Streckereidzwischen den Dienstteilen zurlicklege, deriabarten
Arbeitsbereich nicht verlasse, seien die dafiir ewrfndeten Wegzeiten keine Reisezeiten.

8§ 2 Abs 1 Z 1 AZG definiere Arbeitszeit als die A@m Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne die Ralspn.
Jene Zeit, die der Dienstnehmer brauche, um den Wegder Wohnung zur Arbeitsstatte (und retour)
zuriickzulegen, sei grundsétzlich nicht als Arbeitszu beurteilen, weil sie vor Dienstbeginn oderchn
Dienstende liege. Diese ,Wegzeiten" seien nicht Atbeitszeiten zu qualifizieren und daher auch tich
abzugelten, obwohl ein Kollektivvertrag andere Reggen treffen konne. Die Wegzeit zwischen dem Begi
und dem Ende der Arbeit sei hingegen grundsatzlistArbeitszeit zu werten. Im Fall des Klagersdiei Zeit
zwischen den (geteilten) Diensten eine Dienstun¢éetiung, allenfalls auch eine Arbeitspause, nacardEnde
der Dienst an einem anderen Abfahrtsort fortzusessd. Die nicht zur Arbeitszeit zdhlende Wegzeitde als
jene Zeit definiert, die der Arbeitnehmer fur dere§yWon der Wohnung (oder der sonstigen Statte,eared
gerade Freizeit verbringe) zur Arbeitsstatte undiigki bendtige. Bei geteilten Diensten kdnne nicht
uneingeschrankt davon gesprochen werden, dassldgeknach Ende des ersten Dienstteils Uber ,Ftéize
verfiigen imstande ist.

In der Entscheidung 9 ObA 102/93 habe der Oberstackshof die zwischen einem ,Zweiteiler-Dienst"
liegenden Pausen von zumindest zwei bis finf Stumgshalb nicht als Arbeitszeit qualifiziert, weitht von
einer Inanspruchnahme des Arbeitnehmers durch déeit§eber auszugehen sei. Daraus sei aber weder
abzuleiten, dass fur die Qualifikation als Arbeiiszeine gewisse Hochstdauer der Arbeitspause nicht
Uberschritten werden durfe, noch, dass die Wegreis Klagers - unabhéngig von der Dauer der fspaitse

- keinesfalls abzugelten seien. Auch aus der Eaidahg 9 ObA 135/05a sei fiir den Standpunkt deddg@pén
nichts zu gewinnen. Sie zeige aber, dass der @b&mstichtshof die Zeit zwischen den geteilten Diemsls
durch den Dienstplan bedingte Arbeitszeituntertwmaghgewertet habe. Zwar sei ebenfalls von Arbeitspa
ausgegangen worden, hinsichtlich deren Gestaltuigy ldenker frei seien; die Madoglichkeit, solche
~Quasi"-Freizeiten zu nutzen, sei aber sehr eing@sikt. Darauf, ob und in welcher Weise Dienstnahdie
Zeiten der Arbeitsunterbrechung fir sich in Anspraehmen kénnen, komme es jedoch nur ab einem gwis
zeitichen Ausmaf} an. Entscheidend sei, dass digz@te zum Abfahrtsort des zweiten oder folgenden
Dienstteils einerseits nicht in jedem Fall als WWeg der Wohnung zur Arbeitsstatte qualifiziert wamckénne,
weil sie nicht vor Dienstbeginn oder nach Dienstetidge. Andererseits sei diese Wegzeit durch adender
Beklagten erstellten Dienstplan bedingt, entspreake einer ,Inanspruchnahme” des Dienstnehmeesjndi
besonderen Mal3e dann zutage trete, wenn die (g¢ridmuer der Arbeitsunterbrechung gerade noch iahsre

um nach Beendigung des ersten Dienstteils den Bed@s zweiten noch rechtzeitig zu erreichen. Ingowe
schlieRe sich das Berufungsgericht der in 9 ObA/9®Zyedulerten Rechtsauffassung, die Wegzeit zum
Antrittsort des zweiten Dienstteils gehore nichinzdienstlichen Aufgabengebiet, sondern falle in Fieizeit
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oder Pause und sei daher Wegzeit vom (zum) Arbéiteicht an. Erst ab einer bestimmten Dauer der
Arbeitsunterbrechung kénne von einem ,Arbeitsengesprochen werden, zumal dem Dienstnehmer dann ein
ausreichend grof3er Zeitraum zur Verfiigung steher dien er sinnvoll - gleichsam einer Freizeitgéstay -
verfigen kdnne. Dieser Zeitrahmen kdnne verninftigese nicht unter 120 Minuten liegen. Daraus fpldgss

im Fall des Klagers nur die Wegzeiten am 3. 5. éitdunterbrechung 152 Minuten) und am 25. 5.
(Arbeitsunterbrechung 254 Minuten) nicht zustetadle, anderen Anspriiche jedoch berechtigt seieigesamt
errechneten sich daher fiir den Klagezeitraum epftiehtige Wegzeiten von 270 Minuten bzw 4,5 Stend
Daraus errechne sich nach Abzug der vom Klagerdmmn Pauschalabgeltung ein zuzusprechender Betnag
57,06 EUR. Dieser Betrag sei dem Klager mit Tedliizuzusprechen; im Ubrigen sei das ErsturteilPuiifung

der Behauptung einer Betriebstibung aufzuheben.

Die Revision sei zuzulassen, weil das VerfahrerriMusterprozess darstelle, von dem viele Diensheeh
betroffen seien. Allenfalls sei das Berufungsgenian der Entscheidung 9 ObA 102/93 abgegangen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die RevidiemBeklagten mit dem Antrag, die berufungsgerichd
Entscheidung im Sinn der ,ganzlichen Abweisung #éagebegehrens abzuandern". Hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Der Klager beantragt, die Revision zurlickzuweisdfgweise, ihr nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

I. Soweit die Beklagte - wie sich aus Anfechtungkgung und Rechtsmittelantrag ihrer Revision ergiauch
den berufungsgerichtlichen Aufhebungsbeschlussrbpfiist inr Rechtsmittel als unzulassig zurtickeisen.
Das Berufungsgericht hat den Rekurs an den Obe@eichtshof gegen diesen Aufhebungsbeschluss i8dht
§ 519 Abs 1 Z 2 ZPO zugelassen. Daher ist gegesedidufhebungsbeschluss kein Rechtsmittel zuld&sig
Kodekin Rechberger§ 519 Rz 18 mwN).

Il. Die Revision gegen das berufungsgerichtliche Tillist hingegen zulassig und teilweise auch bergt

II.1. Wegzeiten, die der Arbeitnehmer aufzuwenden hatyvan seiner Wohnung zu seiner Arbeitsstatte bzw
von der Arbeitsstatte wieder zuriick zu seiner Wolghzu gelangen (Arbeitswege), gehdren nicht zur
Arbeitszeit (RIS-Justiz RS0051331; 9 ObA 102/93 RdA 1994, 53 $pitz]; 8 ObA 36/04h). Sie liegen vor
Arbeitsbeginn oder nach Arbeitsende und stellené&keinmittelbare Erfilllung des Arbeitsvertrags dandern
dienen nur dazu, den Arbeitnehmer in die Lage zgeteen, seine arbeitsvertraglich geschuldetect?h zu
erfullen Mazal Wegezeiten in der Bauwirtschaft, in FS Cerny 0095 [301]). Sie sind der Freizeit des
Arbeitnehmers zuzurechnen und diesem nur bei exdkpnder Vereinbarung zu vergiten (4 Ob 92/82; A Ob
102/93 mwN).

II.2. Gegenstand des vorliegenden Verfahrens sind Wegzeadie zwischen geteilten Diensten anfallen. Der
Oberste Gerichtshof hat sich mit der rechtlichemoEinung solcher Wegzeiten in der schon von den
Vorinstanzen erdrterten Entscheidung 9 ObA 102i88einandergesetzt. Auch damals waren zwischen dem
ersten und dem zweiten Teil eines Zweiteiler-Diesdtegende Arbeitsunterbrechungen - die damalschein
zwei und funf Stunden betrugen - zu beurteilen, redath derer der Arbeitnehmer eine bestimmte Wedsatrec
zuriickzulegen hatte, um an den fir die zweite Halfines Dienstes vorgesehenen Abfahrtsort zuggtaer
Oberste Gerichtshof vertrat dazu die Rechtsauffagsiass es sich weder bei den Unterbrechungest selbh

bei den zuruckzulegenden Wegzeiten um Arbeitszaihdle, zumal wahrend dieses Zeitraums keine
Inanspruchnahme des Arbeitnehmers durch den Addmstgerfolge. Die Honorierung der Wegzeiten im Sinn
der zur Reisezeit von im AuBendienst tatigen Mi#gsn entwickelten Rechtsprechung lehnte der Gbers
Gerichtshof mit der Begriindung ab, dass die Wegmeitcht zum dienstlichen Aufgabengebiet zahlendem
vielmehr der Freizeit des Arbeitnehmers zuzurechued daher den Wegzeiten zum und vom Arbeitsort
gleichzusetzen seien.

In seiner Entscheidung zu 9 ObA 135/0% der Oberste Gerichtshof diese Sichtweise - vamh nur am
Rande - bekréaftigt.

I1.3.1. Die arbeitszeitrechtlichen Regelungen des KolleMditrags fir die im Verkehrsdienst beschaftigten
Arbeitnehmer lassen sich wie folgt zusammenfaséeders als fir andere Arbeithehmergruppen, firdiée
Arbeitszeit nach § 66 Abs 1 des Kollektivvertrags Stunden wochentlich betragt, gilt nach § 69 Abdes
Kollektivvertrags fur die im Verkehrsdienst besdfgién Arbeitnehmer die Finf-Arbeitstage-Woche atgtr
Malgabe, dass die Arbeitszeit im Durchschnitt prenBxplanwoche 33 Stunden und 26 Minuten betragt. D
Arbeitstage, der Beginn und das Ende der tagliamh wochentlichen Arbeitszeit, die Dauer und Lage d
Arbeitspausen etc sind im Einvernehmen mit demi&wtrat festzulegen. Der Dienstplan ist dem Besrih
innerhalb von acht Tagen zur Herstellung des Emefemens bekannt zu geben (8 60 Abs 1 lit ¢ des
Kollektivvertrags). Die Diensteinteilung hat dertgds zu erfolgen, dass die nach den jeweils getand
gesetzlichen Bestimmungen vorgesehenen Ruhezeitgehalten werden (§ 67 Abs 1 des Kollektivvertjags
GemalR § 67a des Kollektivvertrags kann die taglichekzeit fir im Busbetrieb tatige Arbeitnehmer rnaad
neun Stunden, zweimal pro Dienstplanwoche 10 Stundetragen (Abs 1), eine tagliche Einsatzzeit ¥dn
Stunden darf jedoch nicht Uberschritten werden (&psDie im Verkehrsdienst beschaftigten Arbeitnehm
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leisten geteilten Dienst mit der MaRRgabe, dassespgits nach einer ununterbrochenen Dienstleistang®&chs
Stunden eine Ruhepause von mindestens einer h&henle einzuschalten ist, die nicht auf die Arleits
angerechnet und daher nicht entlohnt wird (§ 71 Alskes Kollektivvertrags). Fur im Busbetrieb bedtbte
Personen ist gemaR § 71 Abs 3 des Kollektivvertregdh einer ununterbrochenen Lenkzeit von hdchstgns
Stunden zudem eine Lenkpause einzulegen.

[1.3.2. Die im Liniendienst eingesetzten Fahrer und Lerdied gemaR § 23a Abs 2 des Kollektivvertrags dazu
verpflichtet, so rechtzeitig vor Dienstbeginn ammdatzort zu sein, dass das Fahrzeug im gepruften un
einsatzfahigen Zustand Ubernommen bzw eine plamgadRisfahrt gewahrleistet werden kann. Zur Abgegtun
der Vor- und Nachbereitungszeiten werden pro DiagstO Minuten als Arbeitszeit angerechnet. Die-\od
Nachbereitungszeiten beinhalten insbesondere dehksaf von Fahrscheinen, die Priifung, Ubernahme und
Ubergabe der Wagen, die Abrechnung der Fahrzelielyerfassung von schriftlichen Dienstmeldungeie, d
Durchfiihrung von Fahrschein- und Geldbestandskbetradurch Vorgesetzte sowie die Eintragung in das
Mangelbuch und in das Fahrtenbuch (Abs 3).

[1.3.3. Die Entlohnung von Reisezeiten regelt § 33 desdktillvertrags: Nach dessen Abs 2 werden auf3erhalb
der Normalarbeitszeit verwendete reine ReisezeitgnArbeitnehmern nur dann vergitet, wenn innertiedber
Zeiten konkrete Arbeitsleistungen verrichtet werdarssten.

II.4. Beide Vorinstanzen haben sich grundsatzlich an deen wiedergegebenen Vorentscheidungen des
Obersten Gerichtshofs orientiert, nach denen diga&feen zwischen geteilten Diensten nicht zum diehen
Aufgabengebiet zu zahlen, sondern vielmehr derzEiteides Arbeitnehmers zuzurechnen und daher den
Wegzeiten zum und vom Arbeitsort gleichzusetzererseiSie sind diesen Entscheidungen aber - mit
unterschiedlicher Begriindung und in unterschiedliichJmfang - hinsichtlich solcher Zweiteiler-Dienstieht
gefolgt, bei denen die zwischen den beiden Dieifettegelegene Zeit gering und daher die Moglichkkss
Arbeitnehmers, Uber die ihm zwischen den Dienstenverfligung stehende Zeit zu verfiigen, sehr bésddr

ist. Diese Rechtsauffassung steht weder mit denarggen Entscheidungen noch mit dem aus dem
Kollektivvertrag ableitbaren Willen der Kollektiviteagsparteien in Einklang.

II.5. Die Kollektivvertragsparteien haben der Besondértles Verkehrs- und insbesondere des Lenkdienstes
durch detaillierte Regelungen Rechnung getragerha®en sie die im Zusammenhang mit der Ubernahme vo
Fahrzeugen am Einsatzort bestehenden Pflichteh eldsers, aber auch die ihm zustehende Abgeltunglifir
Vor- und Nachbereitungsarbeiten bis ins Detail gelte Auch eine spezielle Regelung Uber die Arkeits-
diese betragt fur die im Verkehrsdienst besché&ftighrbeitnehmer nur 33 Stunden und 26 Minuten -nst
Kollektivvertrag enthalten. Eine Regelung Uber dienorierung der zwischen den beiden Teilen eines
Zweiteiler-Dienstes anfallenden Wegzeiten habemisigegen nicht getroffen, obwohl ihnen - wie diggRlung

des 8 71 Abs 2 des Kollektivvertrags zeigt - dietsdahe, dass die im Verkehrsdienst beschéftigten
Dienstnehmer geteilte Dienste leisten, bewusst war.

Zu Recht verweist die Revisionswerberin in diesemsatnmenhang auf 8§ 33 Abs 2 des Kollektivvertrags tib
die Honorierung der Reisezeiten, nach dem die daleder Normalarbeitszeit verwendeten reinen Reisen
nur dann vergutet werden, wenn in dieser Zeit ketekr Arbeitsleistungen verrichtet werden. Das
Berufungsgericht hat diese Regelung als fur die hiebeurteilende Frage irrelevant erachtet, wadhder
allgemeinen Definition dieses Begriffs von Reistzei nur danngesprochen werden kénne, wenn der
Arbeitnehmer voriibergehend seinen Dienstort vexlaBses sei aber nicht der Fall, weil der Diens&irtes
Linienbuslenkers das gesamte Liniennetz sei unerddbr Klager bei den hier zu beurteilenden Wegem d
Dienstort nicht verlasse. Mégen diese UberlegurdgsBerufungsgerichts im Allgemeinen auch zutreféen
ist aberaus 8§ 33 Abs 2 des hier zu beurteilendatiektivvertrags dennoch die klare Absicht der
Kollektivvertragsparteien ersichtlich, Reisebewegem oder Fahrten der vom Kollektivvertrag umfassten
Arbeitnehmer nur dann zu honorieren, wenn dabekiaia Arbeitsleistungen verrichtet werden. Es kden
Kollektivvertragsparteien nicht zugesonnen werdga, hatten die Absicht gehabt, diesen Grundsatzfinur
aullerhalb des Grazer Stadtgebiets zuriickgelegtdéeRabu normieren, nicht aber fir Fahrten innertadis
Stadtgebiets. Dies ware ein durch nichts zu begniichelr, unverstandlicher Wertungswiderspruch.

Der Entscheidung 9 ObA 102/93 ist nichts Gegeigtedlizu entnehmen. In dieser Entscheidung wurde die
Rechtsprechung zur Reisezeit von im AuBRendienggetit Arbeitnehmern nicht als auf die zwischen den
Dienstteilen des Zweiteiler-Dienstes anfallenden giééten anwendbar erachtet. Wahrend namlich fir
Arbeitnehmer im AufRendienst (zB Monteure) die Risgkeit von einem Kunden zum anderen zum
vereinbarten Aufgabengebiet zu rechnen sei, ssiliBeéder Wegzeit des Buslenkers zum Antrittsostzleeiten
selbstandigen Dienstteils nicht der Fall. Diese di#igringen stehen - wie die zitierte Entscheidunghier
Gesamtheit - mit der hier vertretenen Auffassungiifigem Einklang.

Gerade im Hinblick auf die im konkreten Fall getesfen Regelungen im Kollektivvertrag, die der Betarheit
des Lenkdienstes und auch der Zweiteiler-Dienstereithend Rechnung tragen, besteht daher keine
Veranlassung, von den oben wiedergegebenen Vohaitkmgen abzugehen.

II.L6. Der Revision der Beklagten gegen das angefochtegidurt®il ist daher stattzugeben. Auch die
Berechtigung des von diesem Teilurteil erfasstesphimchsteils hangt von der noch zu klarenden Faageb
sich der Klager mit Erfolg auf eine Betriebsibungtzen kann. Insoweit kann auf die Ausfihrungen im
Aufhebungsbeschluss des Berufungsgerichts verwiesettien (§ 510 Abs 3 ZPO).
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Die Urteile der Vorinstanzen waren daher aufzuhelmh die Arbeitsrechtssache auch im hievon betnefie
Umfang zur Verfahrenserganzung und neuerlichendBatdung an das Erstgericht zurlickzuverweisen.

II.7. Der Kostenvorbehalt griindet sich auf § 52 Abs 1 ZPO

Zu Fall 14
OGH 24.2.2009, 9 ObA 113/08w

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgerictripeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizégpeaten
des Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsitgenahd durch die Hofrate des Obersten Gerichtsbofs
Spenling und Dr. Hradil sowie die fachkundigen Ingiehter Dr. Johannes Pflug und AR Angelika Neuleaus
als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache dagdnden Partei Mag. Katharina M***** vertreten rdh
Forcher-Mayr, Kantner & Ruetz Rechtsanwalte-Pasirteaft in Innsbruck, gegen die beklagte Partei P#**
GmbH, ***** vertreten durch Dr. Richard Leitner,dRhtsanwalt in Telfs, wegen 3.125,10 EUR brutto {##er
die Revision beider Parteien gegen das Urteil desrl@ndesgerichts Innsbruck als Berufungsgerichtrbeits-
und Sozialrechtssachen vom 29. April 2008, GZ 12&88s-25, mit dem Uber Berufung der klagendetePar
das Urteil des Landesgerichts Innsbruck als Arbeiteid Sozialgericht vom 14. November 2007,
GZ 43 Cga 18/07m-19, teilweise abgeandert wurdeicittffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision der klagenden Partei wird nicht Falggeben.

Hingegen wird der Revision der beklagten Parteg&gegeben.

Das angefochtene Urteil wird dahin abgeandert, das<rsturteil wiederhergestellt wird.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagtentdPadie mit 592,01 EUR bestimmten Kosten des
Berufungsverfahrens (darin 98,67 EUR Umsatzsteue die mit 732,57 EUR bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens (darin 175 EUR Barauslagend2@3 EUR Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen

Text
Entscheidungsgrinde

Die Klagerin war bei der Beklagten vom 15. 11. 20#hachst befristet bis 15. 5. 2005 und sodanme oh
Unterbrechung - im Rahmen eines unbefristeten Agbeihaltnisses weiter bis 15. 12. 2006 beschafigt das
Arbeitsverhaltnis war kein Kollektivvertrag anwerab

In den vor Beginn des Arbeitsverhdltnisses gefithiterhandlungen wurde mindlich festgehalten, dass d
Klagerin den mit 1.300 EUR netto (1.907,43 EUR tmuwvereinbarten Monatsbezug 14 mal jahrlich edmalt
werde. Der schlie3lich von der Klagerin unterfadigbefristete) Arbeitsvertrag vom 22. 11. 2004hasit die
Formulierung Sonderzahlungen laut Kollektivverttag

Tatsachlich erhielt die Klagerin, fur die die Sormddnlungen ein wesentlicher Faktor fir ihre Zustummg zum
Arbeitsverhaltnis waren, wie alle anderen Mitarbeitder Beklagten im November 2004 aliquote
Sonderzahlungen fur 2004 und im Juni den Urlauledruss in Hohe des vereinbarten Monatsbezugs audgeza

Weil die Beklagte unter wirtschaftlichem Druck sdamnd erkannte, dass auf ihre Arbeitsverhéaltnissgegen
dem Wortlaut des Arbeitsvertrags vom 22. 11. 2084 Kollektivvertrag anwendbar und sie daher ah sicht
zur Zahlung von Sonderzahlungen verpflichtet waténdte sie ihre Mitarbeiter, einer Abanderung der
Dienstvertrdge dahin zuzustimmen, dass die Leistumy Sonderzahlungen lediglich auf freiwilliger Bas
beruhe. Vorerst wurde der Klagerin zwecks Verlanggrdes bis 15. 5. 2005 befristeten Arbeitsverisiias der
Arbeitsvertrag vom 16. 5. 2005 (Beil ./L) vorgelelt diesem Vertrag, den die Klagerin unterschriabgd sich
allerdings abermals die schon im urspringlichenefslvertrag enthaltene Formulierung, dass Sondknzgén
»laut Kollektivvertrag gewadhrt werden. Als der fiur die Umgestaltung Bénstvertrage zustandige Vertreter
der Beklagten diesen bei der Abfassung des Veratgrlaufenen Irrtum bemerkte, bat er die Klagedien
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korrigierten Dienstvertrag vom 26. 5. 2005 (Bell).zu unterfertigen. Dieser enthielt unter Pkt.it6bl die
Formulierung ,Die Ausbezahlung eines 13. und 14nktegehalts beruht auf freiwilliger Basis". Die gédin
erklarte, auf die Sonderzahlungen nicht verzictderkénnen. Erst nachdem ihr der Vertreter der Bpéla
versprach, dass sie die Sonderzahlungen auch i@ é@t Unterfertigung des neuen Arbeitsvertragslerh
werde, unterfertigte sie diesen Vertrag.

Im November 2005 wurde der Klagerin die Weihnaahtareration lediglich in der H6he von 572,23 EUR
brutto ausgezahlt. Auch die Sonderzahlungen deerendMitarbeiter wurden prozentuell im gleichen magf
gekuirzt. Die Klagerin beschwerte sich tber diesgé&tkirzung, worauf der Geschaftsfuhrer der Betidaguf
die eben zitierte Klausel im Arbeitsvertrag Bell Verwies und der Klagerin eine Gehaltserh6hung2fin6
versprach, zu der es allerdings nicht kam.

Mit Hilfe der Wirtschaftskammer Tirol fand die Belgte in der Folge zu einer praziseren Formulierdeg
zitierten Vertragspunkts. Ein in diesem Sinn Ubsedeter, mit 8. 2. 2006 datierter Arbeitsvertr&gi( ./2)
wurde von der Klagerin unterschrieben, nachdenvém Geschaftsfihrer der Beklagten angekiindigt worde
war, dass sie gekundigt werde, falls sie nicht nsoteeibe. In diesem Vertrag wurde der bisherige
Vertragspunkt 6 lit b durch Punkt 15 prazisiert; e folgt lautet:

»15. Beglnstigungen

Der Arbeitgeber behalt sich den jederzeitigen Widfeder vereinbarten Leistungen 13. und 14. Gehalt D@
Leistungen (13. und 14. Gehalt) erfolgen freiwillignd es entsteht auch bei wiederholter und lanigjéhr
Gewahrung kein Rechtsanspruch fiir die Zukunft, walie Hohe der jeweiligen Leistung vom Arbeitgeber
festgelegt wird.

Alle Leistungen und Beglnstigungen, die nicht imemi gesetzlich vorgeschriebenen Rahmen (ABGB etc)
festgesetzt sind, werden ohne Rechtsanspruch dliukunft gewahrt und kdnnen jederzeit und ohneabery
von Griinden widerrufen werdérjHervorhebungen laut Original].

Mit der Gehaltsabrechnung fur Juni 2006 erhielt Kliggerin einen Urlaubszuschuss von 954 EUR bruttio;
der Gehaltsabrechnung fiir November 2006 wurdelBrE2UR brutto an Weihnachtsremuneration ausgezahlt.

Die Klagerinbegehrte die Verpflichtung der Beklagten zur Zablwon 3.125,10 EUR brutto sA an restlichen
Sonderzahlungen. Sie habe den einseitigen KirzumggnSonderzahlungen durch die Beklagte niemals
zugestimmt. Die Beklagte, die sich in keiner bésigirtschaftlichen Krise befunden habe, sei zurldady der
vollen Sonderzahlungen nicht nur vertraglich, sondaich nach dem GIBG verpflichtet gewesen.

Die Beklagtebestritt, jemals ihre Verpflichtung zur Gewahruran Sonderzahlungen rechtswirksam vereinbart
zu haben. Jedenfalls mit der Anderung des Arbaitsgs vom 16. 5. 2005 sei vereinbart worden, dhss
Sonderzahlungen auf freiwilliger Basis beruhten exerzeit widerrufen werden kdénnten. Mit der wete
Anderung des Arbeitsvertrags vom 8. 2. 2006 seirmahls die Freiwilligkeit und die jederzeitige
Widerrufbarkeit der Sonderzahlungen bekraftigt ufestgehalten worden, dass der Klagerin kein
Rechtsanspruch auf Sonderzahlungen zukomme. DigeKia kénne daher keine weiteren Zahlungen
beanspruchen. Von einem Versto3 gegen das Gleiahdkingsgebot kénne keine Rede sein, weil die Bikla
mit sdmtlichen Mitarbeitern vergleichbare Vereinbragen getroffen habe.

Das_Erstgerichverpflichtete die Beklagte zur Zahlung von 1.38522R brutto sA und wies das Mehrbegehren
der Klagerin ab.

Zwar bestehe keine gesetzliche oder kollektivvglithe Regelung, aus der sich eine Verpflichtung de
Beklagten zur Leistung von Sonderzahlungen ergekénnte. Sowohl im Rahmen der miindlichen
Vereinbarungen vor Beginn des Arbeitsverhaltnigdesauch im Arbeitsvertrag vom 22. 11. 2004 habk die
Beklagte aber zur Zahlung von Sonderzahlungen Nehnpgt. Durch die Verlangerung des vorerst bedtest
Vertrags ab 16. 5. 2005 habe sich zunéchst - wdgemundlichen Zusage des Vertreters der Beklagten
dieser Verpflichtung nichts geandert. Zudem seiidiPkt. 6 lit b des Arbeitsvertrags enthaltene éitd@barung
zu unbestimmt, um den Wegfall der entsprechendepfishtung der Beklagten zu bewirken. Die Klagerin
habe daher Anspruch auf die volle Weihnachtsrenatiogr fir 2005 und damit - nach Beriicksichtigung de
bereits erhaltenen Zahlung - auf 1.335,20 EUR brsAt

Mit dem von der Klagerin am 8. 2. 2006 unterfegigtArbeitsvertrag Beil ./2 sei klargestellt wordelass die
Beklagte ihre Zusage zur Gewéahrung von Sonderzgblurederzeit widerrufen kénne. Die Vereinbaruntgei
derartigen Widerrufsmoglichkeit sei zulassig. Dagmdere auch die Androhung der Kindigung durch die
Beklagte nichts: Da selbst eine Anderungskiindiguntjissig sei, miisse dies umso mehr fiir die bloRe
Ankiindigung einer Kiindigung fir den Fall der Verggrung der Zustimmung zu einem Verzicht auf
Uberkollektivvertragliche Entlohnung gelten. Dabestehe seit dieser Vereinbarung kein AnspruchKtiagerin

auf weitere Sonderzahlungen mehr, und zwar audft filc den Zeitraum vom 1. 1. 2006 bis zum 7. 060
weil der Sonderzahlungsanspruch dem Grunde nadtt sitkzessive, sondern jeweils mit dem Anspruch auf
Zahlung des laufenden Entgelts fir die Monate Jumdi November entstehe. In diesen Monaten habekaier
Anspruch der Klagerin mehr existiert.

Der Einwand, die Beklagte habe gegen den Gleichitbhagsgrundsatz verstof3en, sei unberechtigt, dieil
Beklagte alle Dienstnehmer in gleicher Weise beblrbe.
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Das nur von der Klagerin angerufene Berufungsgeréoiderte in teilweiser Stattgebung der Berufung das
Ersturteil im Sinne der Verpflichtung der Beklagt®n, der Klagerin 2.688,12 EUR brutto sA zu zahlas
Mehrbegehren der Klagerin wies es ab.

Da die Beklagte den der Klage stattgebenden TailEtsturteils nicht bekdmpft habe, sei davon ausze,
dass die Streitteile - auf welche Weise auch immeu Beginn des Dienstverhaltnisses als auch haese
Verlangerung ab 16. 5. 2005 eine Vereinbarung dessén haben, nach der die Klagerin jahrlich zwei
Sonderzahlungen in Hohe jeweils eines Monatsbrettalys erhalten sollte.

sverschlechterungsvereinbarungen" seien - soferchader geadnderte Vertragsinhalt den durch Gesetz,
Kollektivvertrag oder Betriebsvereinbarung normgéeariMindesterfordernissen entspreche - zuldssigdevéir

den Fall der Ablehnung eines Verschlechterungstaigs die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses insha
gestellt, kbnne dies - anders als etwa die Verwaiggder Zahlung falliger Beziige oder @hnlicher N&finen

- den Vorwurf rechtswidriger Druckaustibung nichthtfertigen, weil mit einer solchen Kiindigung nunv
gesetzlichen Recht Gebrauch gemacht werde, dambaektimmte Zeit eingegangene Arbeitsverhéltnierjgslt
unter Einhaltung einer bestimmten Frist, aber oAngabe von Griinden, aufzulésen. Aus der - alleindin
Verzicht auf bereits erworbene Anspriche entwigktek Drucktheorie kénne also die Unzulassigkeit \dar

der Beklagten ins Treffen gefiihrten Verschlechtgswereinbarung nicht abgeleitet werden.

Allerdings enthalte der hier interessierende Pdsktder Abanderungsvereinbarung vom 8. 2. 200&egaen
Verzicht der Klagerin, sondern einen Anderungs- Widerrufs- sowie einen UnverbindlichkeitsvorbehZiim
einen sei vereinbart, dass sich die Beklagte déerieitigen Widerruf der vereinbarten Leistungerbebalte;
zum anderen sei festgehalten worden, dass die &aidengen freiwillig erfolgten, ohne Rechtsanspriiar
die Zukunft gewahrt werden und auch bei wiederhaltel langjahriger Gewahrung kein Rechtsanspruchifi
Zukunft entstehe.

Der Unverbindlichkeitsvorbehalt sei streng vom Amgtgs- und Widerrufsvorbehalt zu trennen. Er solle
verhindern, dass ein Anspruch auf eine bestimmistlueg entsteht. Daher bediirfe es in diesem Fatfieke
Widerrufs, da der Vorbehalt der Unverbindlichkedrdits im Zeitpunkt seiner Vereinbarung zur jeditigen

und grundlosen Einstellung der Leistung ermachtigeie. Der Oberste Gerichtshof habe bisher im
Zusammenhang mit der Frage der Zulassigkeit von ethindlichkeitsvorbehalten das Entstehen eines
Rechtsanspruchs nur bei ,entgeltsfernen” Leistundiensich aul3erhalb des vertraglichen Synallagreasgen
(Zuschisse zu Konzertabonnements, Freizeiteinrmgeto) verneint. Die Rechtsprechung zu Betriebspersi

sei in diesem Zusammenhang nicht analogieféhigl weBPG die Konstruktion einer Betriebspension @hn
Rechtsanspruch ausdricklich vorgesehen sei. Eirtbmdlichkeitsvorbehalt in Bezug auf das Entgeitdaher
unzuldssig. Da Sonderzahlungen zum Entgelt zahlwi, daher der von den Parteien vereinbarte
Unverbindlichkeitsvorbehalt rechtsunwirksam.

Der Anderungsvorbehalt sei darauf gerichtet, im rRam der Grenzen des zwingenden Rechts einseitig
bestimmte Bestandteile des Vertrags variabel gestadu kénnen. Meist solle der Einsatz der Arbedtk
zeitnah an die Bedurfnisse des Betriebs angepasstlew, indem durch Erhdhung oder Reduzierung
arbeitsvertraglicher Anspriiche auf Phasen wirtgtiblaér Konjunktur oder Rezession reagiert werdestBhe

die Veranderung in der vollstandigen BeseitigungegiRechtsanspruchs, so liege ein Widerrufsvorbeba|

der dem Dienstgeber das Recht einrdume, einmallgeavAnspriiche des Dienstnehmers zukinftig zur &anz
wieder einzustellen.

Anderungs- und Widerrufsvorbehalte seien zwar -eSbwas verbleibende Entgelt nicht gegen zwingendes
Recht verstoRRe - zuléssig; die Rechtsprechung @diée ihre Ausibung im Einzelfall. Ein solcher Vehhlt
raume dem Arbeitgeber eine nach Treu und Glaubed wach biligem Ermessen auszuiibende
Regelungsbefugnis ein, wobei nicht nur verbessersmiedern auch verschlechternde Bestimmungen vamei
solchen Gestaltungsrecht umfasst seien. Der Efngiiffe aber nicht schwerwiegender ausfallen, alglie
Belange des Betriebs unter Beriicksichtigung deerdésisen der betroffenen Arbeitnehmer erfordern. Die
Zulassigkeit von Widerrufsvorbehalten im Entgeltéien unter Berufung auf wirtschaftliche Grinde veerdR
bejaht. Dafiir, dass der Arbeitgeber bei Ausiburgild@ vereinbarungsgemal vorbehaltenen Gestalectysr
die Grenzen des billigen Ermessens Uberschrittbe,teei der Arbeitnehmer behauptungs- und bewahp{.

Die Klagerin habe dazu zwar in erster Instanz Miaden erstattet; sie sei jedoch in ihrer Berufurdhthmehr
darauf zuriickgekommen, sodass dahingestellt bleik@me, ob die vom Erstgericht dazu erarbeitete
Sachverhaltsgrundlage die Berufung der Beklagtémvatschaftliche Griinde rechtfertigen konnte.

Der Beklagten sei daher ein fur die Zukunft wirkesdsestaltungsrecht eingerdumt worden, dessen Angib
eine inhaltlich bestimmte oder zumindest bestimmbrachtsgeschaftliche Erklarung voraussetze, diedem
Zugehen in den Machtbereich der Klagerin Rechtsainkkeit erlange. Die Beklagte kénne sich in diesem
Zusammenhang zwar nicht auf Erklarungen im Lauge\dgliegenden Rechtsstreits berufen, wohl abedauf
frihestens Ende Juni 2006 erfolgte Ubermittlung@ehaltsabrechnung fir Juni 2006 sowie auf dienéfstens

im  Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhaltrismm 15. 12. 2006 erfolgte) Ubermittlung der
Endabrechnung. In diesen Abrechnungen sei die ssilgkti Erklarung zu erblicken, den Urlaubszusch€s6 2
lediglich im Betrag von 954 EUR und die Weihnacisuneration lediglich im Betrag von 912 EUR gewiéhre
zu wollen. Diese Widerrufserklarung koénne aber iererworbene Entgeltanspriiche nicht rickwirkend
erfassen. Die Klagerin habe daher bis zum Zugangadissigen Zugangserklarungen auf der Basinaleh
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wie vor aufrechten Entgeltsvereinbarung nach Ma8ghay im Arbeitsverhaltnis verbrachten Zeit konignlich
den (aliqguoten) Anspruch auf jahrlich zwei Sondblzagen im Ausmal von jeweils einem Bruttomonatpelht
erworben. Dieser Anspruch stehe der Klagerin zefdigndigung des Arbeitsverhaltnisses bereits am125.
2006 (jedenfalls) gemalR § 16 AngG im Verhaltnis iderJahr 2006 zuriickgelegten Dienstzeit zum gesamte
Kalenderjahr 2006 zu, zumal eine dem Stichtagsjgriemtsprechende, sich auf das gesamte Kalende&{#&
beziehende Berechnung der Klageanspriiche von dagekh nicht vorgenommen worden sei. Dabei sei zu
beachten, dass durch die im Falligkeitszeitpunitigie Ausiibung des Gestaltungsrechts durch didagekder
Urlaubszuschuss fiir den Zeitraum vom 1. 1. 200&30is6. 2006 auf der Bemessungsgrundlage einekifyol
Monatsbruttogehalts und fir den verbleibenden deitr auf der Grundlage eines Jahresanspruchs voR9R4
jeweils aliquot zu berechnen sei. Insgesamt ergetie daher fur die Zeit vom 1. 1. bis 15. 12. 26606
Anspruch der Klagerin auf Zahlung von 1.352,92 BWRto.

Auf den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrutzdkénne sich die Klagerin nicht mit Erfolg stitzeweil
die Beklagte gegenlber allen anderen bei ihr bésghd Arbeitnehmern die Sonderzahlungen im glaiche
Verhéltnis gekurzt habe.

Die ordentliche Revision sei zuzulassen, weil zeh&ptungs- und Beweislast einer Ermessensubeitscige
bei der Ausiibung eines vereinbarten Abanderungs- Widerrufsvorbehalts durch den Arbeitgeber ebenso
jungere Rechtsprechung des Obersten Gerichtshiolfs, f@ie zu den Fragen, ob die rechtsgestaltend&uivy
einer Abanderungs- bzw Widerrufserklarung auch fiereits erworbene Anwartschaften rickwirkend
Rechtswirksamkeit entfalte und ob ein Rechtswirkegitavorbehalt in Bezug auf Sonderzahlungen wirksam
vereinbart werden kdnne.

Gegen dieses Urteil richten sich die RevisioneddreParteien.

Die Klagerin beantragt, das angefochtene Urteil Smne des Zuspruchs weiterer 436,98 EUR brutto sA
abzuandern. Die Beklagte begehrt die Wiederheustglldes Ersturteils. Hilfsweise beantragen beidtefen
die Aufhebung des angefochtenen Urteils.

Die Beklagte beantragt, die Revision der Klagetimizkzuweisen, hilfsweise ihr nicht Folge zu gebere
Klagerin beantragt, der Revision der Beklagten tkedige zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision der Klagerin ist nicht berechtigt. Beggen kommt der Revision der Beklagten Berechtigung

Das Berufungsgericht hat richtig erkannt, dass adwia ,Unverbindlichkeitsvorbehalten" einerseits und
~Widerrufs- bzw Anderungsvorbehalten" andererseitserschieden werden muss. Unverbindlichkeitsvaalieh
weisen darauf hin, dass eine Leistung freiwiligdunhne Anerkennung einer Rechtspflicht bzw ohne
Einrdumung eines Anspruchs auf eine zukunftige tuegserbringung gewdéhrt wird. Auch durch die
wiederholte Gewahrung soll kein RechtsansprucldigZukunft entstehen. Es soll dem Arbeitgeber kalh zu
Fall berlassen bleiben, neu zu entscheiden, olirunglcher Héhe er die Leistung weiter gewahreth Will

er dies nicht mehr, so reicht es aus, dass dimetoh nicht verpflichtend zu erbringende - Leistinginem
anderen Ausmal3 oder Uberhaupt nicht mehr gewahdt (Risak Der Unverbindlichkeitsvorbehalt, ZAS 2006,
162 ff). Da kein Anspruch des Arbeitnehmers besteddlarf es keines Widerrufs durch den Arbeitgeber.

Der Widerrufsvorbehalt hingegen setzt einen Andprdes Arbeitnehmers voraus, der durch den Widerruf
wieder vernichtet werden kanRigak aaO 163).

Diese Unterscheidung hat erhebliche rechtliche Kquenzen bei der Einstellung der Leistung: Wahmdied
Ausliibung des Widerrufsvorbehalts einer Ausibungséte unterliegt - der Arbeitgeber darf das
Gestaltungsrecht nur im Rahmen billigen Ermesserssilzen - findet eine solche Kontrolle bei einereunt
Unverbindlichkeitsvorbehalt stehenden Leistung natatt, weil es in diesem Fall ohnedies keinenpinsh des
Arbeitnehmers gibtRisak aaO 163).

Die Meinung des Berufungsgerichts, der OberstedBtsiof habe bisher Unverbindlichkeitsvorbehalte i
sog .entgeltfernen” Leistungen, die sich aul3ertulb vertraglichen Synallagmas bewegen (zB Zuscldisse
Konzertabonnements) als zulassig und wirksam esachiso auch Felten Arbeitsvertragliche
Flexibilisierungsklauseln im Entgeltbereich, RAW080 278 ff [281]), beruht auf einem Missverstandihés in
diesem Zusammenhang von der zweiten Instanz bzwFetien zitierten Entscheidungen 8 ObA 270/95 und 9
ObA 354/93 sowie der ebenfalls zitierten Ausfuhmemgvon Kuras, Mdglichkeiten und Grenzen
einzelvertraglicher Gestaltungen im aufrechten Asberhaltnis, ZAS 2003, 100 ff [105]. Tats&chlish den
zitierten Entscheidungen zu entnehmen, dass ders@b@erichtshof bei derartigen ,entgeltfernen”stengen
im Allgemeinen einen entsprechenden Widerrufs- ddieverbindlichkeitsvorbehalt des Arbeitgebers gahn
fur erforderlich halt. Den Beglnstigten habe audimeo entsprechende Erklarungen des Arbeitgebers von
vornherein klar sein mussen, dass der Arbeitgebeden Gewéahrung dieser Leistungen keine Verpflicigt
habe eingehen wollen (ndher d&awras[aaO]). Hingegen ist der Rechtsprechung des Obe@#egichtshofs zur
Betriebsiibung zu entnehmen, dass er Unverbindlitdvaebehalte prinzipiell als zuldssig erachtetcNaieser
Rechtsprechung sind regelméafig gewahrte Arbeittgbmgen, mit denen Arbeitnehmer rechnen kdnakn,
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Offert des Arbeitgebers auf die Einrdumung einespfnchs auf zukiinftige Zahlungen anzusehen, safern
Arbeitgeber den unverbindlichen Charakter der Zwweig nicht ausdriicklich beto(RIS-Justiz RS0014154).

Richtig ist allerdings, dass in der Lehre die Zsigkeit von Unverbindlichkeitsklauseln unterschielllbeurteilt
wird. Zuletzt wurde sie vomRisak (aaO) bejaht. Hingegen ist in jingster Zeit voemlISchindler(in Resch
[Hrsg], Kritische Klauseln im Arbeitsvertrag 55 f73f]) der Zulassigkeit derartiger Klauseln veheimnen
entgegengetreten. Die Beliebigkeit hinsichtlich &feterungen der Entgelthdhe sei kein zuldssiger
Vertragsinhalt. RegelmaRige Leistungen zu erbringger in Aussicht zu stellen, aber zu nichts véspfet zu
sein, sei nicht mdglich. Entsprechende Erklarungeien - bei Dauerleistungen - eine unmalf3gebliche
Fehlbezeichnung. Zuletzt hat auélelten (aaO) Unverbindlichkeitsvorbehalte in Bezug auf dasggelt als
unzuléssig bezeichnet. Durch einen solchen Vorbédiaine die Billigkeitskontrolle, wie sie bei deugibung
von Widerrufsvorbehalten praktiziert werde, nicbhbadungen werden, inshesondere dann, wenn es sich u
(laufendes) Entgelt fir die vertraglich geschuldet@ienste handelt. Die Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs zu Widerrufsvorbehalten sei daher auwthunverbindliche Entgeltvereinbarungen anzuwande

Den in der Lehre gegen die Zuldssigkeit von Unwetlichkeitsvorbehalten vorgetragenen Argumentem, vo
allem dem Gedanken, dass der Arbeitnehmer auf gawisse Bestandigkeit seines monatlichen Entgelts
vertrauen kénnen musse, kommt im Zusammenhang enitweesentlichen Teilen des laufenden monatlichen
Entgelts erhebliches Gewicht zu. Eine Klausel,sith auf einen wesentlichen Teil des Monatsentdpsigeht,

ist aber hier nicht zu beurteilen, sodass dazut migliter Stellung zu nehmen ist. Fir andere Ertgstandteile,

die nicht zum wesentlichen Teil des Grundentgeteogen oder die nur unregelmaRig bzw aus besonderem
Anlass gewahrt werden, besteht hingegen nach Ansiel Senats kein triftiger Grund, ausdrucklich und
unmissverstandlich erklarte Unverbindlichkeitsvdralée generell als unzuldssig zu betrachten. Insdfesteht
daher kein Anlass, von der bisherigen Rechtspraghutie sich - soweit {berblickbar - nur auf
Entgeltbestandteile der zuletzt genannten Katedpmaéeht, abzugehen.

Die hier in Rede stehenden Sonderzahlungen gehiiotih zu den eben erdrterten wesentlichen Teilen de
laufenden monatlichen Entgelts. Ein sich auf solsbaderzahlungen beziehender Unverbindlichkeitsiuati
ist daher nicht unzulassig.

Im Ubrigen ist zu beachten, dass die hier zwisctien Parteien getroffene Vereinbarung vom 8. 2. 2006
dadurch gekennzeichnet ist, dass sie sowohl eineverBindlichkeits- als auch einen Widerrufsvorbehal
enthdlt. Diese keineswegs seltene Konstellationft wjedoch Probleme auf, weil - wie gezeigt -
Unverbindlichkeits- und Widerrufsvorbehalt unterigctiche Rechtsfolgen bewirken und daher zueinarler
Widerspruch stehen.

Unter Hinweis auf die Entscheidung 9 ObA 15/97itn#trRisak (aaO 165) die Auffassung, dass in derartigen
Fallen nicht bloR auf den Wortlaut der Klausel, denm auf den Gesamtzusammenhang abzustellen is. Ei
generelle Aussage, dass die Kombination der beitabehalte immer in die eine oder die andere Rioytu
ausschlagen misse, sei nicht méglich. Im Einzediillohne starre Bindung an den buchstablichen diviortzu
fragen, ob es fur den Arbeithehmer klar sein mysséss kein Rechtsanspruch eingerdumt oder mit dem
Verweis auf den mangelnden Rechtsanspruch vielmahdie Widerruflichkeit bestérkt werden solltei Sme
Auslegung nach § 914 ABGB nicht mdglich, misse digklarheitenregel des § 915 ABGB zum Tragen
kommen (naher dazRisak aaO 165 f).

In der Tat ist eine Vertragsbestimmung, die Unvadlichkeits- und Widerrufsklausel kombiniert,
auslegungsbedurftig. Es trifft auch zu, dass sigh Aluslegung, die immer nur anhand der Umstande des
konkreten Einzelfalls erfolgen kann, nicht auf déal3en Wortlaut der Klausel zu beschranken hatleenden
Gesamtzusammenhang der Vereinbarung, aber aucbrdsande, unter denen die Erklarungen abgegeben
wurden, beriicksichtigen muss.

Fir die Anwendung des § 915 ABGB, der nur zum Tmagemmt, wenn die Auslegung nach § 914 ABGB zu
keinem klaren Ergebnis fuhBéllenbergerin KBB2 § 915 Rz 1 mwN), ist aber hier kein Raungilunter den
hier gegebenen Umstanden klar ist, wie die Vergdddrung des Arbeitgebers gemeint war und wieasieh

von der Klagerin verstanden werden musste: Im katekr Fall ist namlich zu bericksichtigen, dass zum
Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung vom 20P6 die Kiirzung der Sonderzahlungen zwischen den
Parteien bereits seit geraumer Zeit ein Diskus#i@msa war. Die Beklagte hatte die vorangegangene
Sonderzahlung bereits gekirzt, wogegen aber digefié protestiert hatte. Nunmehr ging die Bekladgean,

die von ihr bereits vorgenommene Kirzung vertréglabzusichern und die Unterfertigung dieses Vestrag
durch die Androhung der Kindigung des Arbeitsverigdes auch wirklich durchzusetzen. Unter diesen
Umstanden musste daher auch fir die Klagerin Idar, slass es der Arbeitgeberin nicht um die Schgffder
Mdglichkeit eines kinftigen Widerrufs der Sondelmalgen ging, sondern darum, zur Legitimierung denelis
erfolgten Kirzungen den Rechtsanspruch der KlagarfrSonderzahlungen in einer bestimmten Héhe dtiggl
zu beseitigen.

Die Einwande der Klagerin, die Vereinbarung sekilwie unter Kiindigungsandrohung unterfertigt veordei
- nicht wirksam, haben die Vorinstanzen bereitsaungfuhrlicher Begriindung und von der Klagerin uélnepft
verneint.
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Im Gegensatz zum Berufungsgericht geht der Ob&sté&chtshof daher aus, dass zwischen den Parteied. a
2. 2006 wirksam die Unverbindlichkeit der Sondelaaben vereinbart wurde. Ein (der Billigkeitskorkeo
unterliegender) Widerruf der Sonderzahlungen wahedagar nicht mehr erforderlich. Vielmehr steht
der Klagerin ab dem 8. 2. 2006 aufgrund des wirksakinverbindlichkeitsvorbehalts kein tber die ihnedies
gewahrten (restlichen) Sonderzahlungen hinausgehéxtspruch mehr zu.

Dass der am 8. 2. 2006 vereinbarte Unverbindlideieibehalt als solcher keine ruckwirkende Wirkung
entfaltet hat, trifft zu. Dass - wie die Beklagtehauptet - die Klagerin mit der Unterfertigung nisdckend auf
alle offenen Sonderzahlungsanspriiche verzichtet,tiabdem Vertrag in keiner Weise zu entnehmem.flre
2005 aushaftende Betrag wurden der Klagerin dahdRerht vom Erstgericht zugesprochen. Dieser Zaspru
wird von der Beklagten auch nicht mehr bek&ampft.

Fur die Zeit vom 1. 1. 2006 bis zum 8. 2. 2006 tstir Klagerin kein Uber die von ihr ohnedies bexmm
Zahlungen hinausgehender Anspruch zu. Sie hat d8rJa&hr 2006 die Halfte der Sonderzahlungen erhalte
obwohl ihr kein Rechtsanspruch auf diese Leisturehmrugestanden ist. Die ihr somit freiwillig fU0(6
gewahrten Zahlungen decken ihre auf die Zeit voml. 12006 bis zum 8. 2. 2006 entfallenden aliquoten
Sonderzahlungsanspriiche mehr als ab. Sie kann fisheliesen Zeitraum keine weiteren Anspriiche mehr
geltend machen.

Im Ergebnis erweist sich daher die Entscheidung=isigierichts als zutreffend.
In Stattgebung der Revision der Beklagten war ddbserErsturteil wiederherzustellen.
Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittiellieens griindet sich auf die 88§ 41, 50 Abs 1 ZPO.

Zu Fall 15

ASG Wien 23.11.2009, 25 Cga 126/08v

Gehaltsgruppe E DO.A - Die Einreihungskriterien de©.A sind in der derzeit geltenden und hier
maf3geblichen Formulierung am 1. 1. 1993 in Kraftegen. Der Begriff der universitéaren Ausbildung 8imne

der Kriterien der Gehaltsgruppe E ("einschlagigessersitats-, Hochschul- oder Fachhochschulstudjuaahn
daher nur nach der damaligen Bedeutung verstanaéedew. Ein Bachelor-Studium war 1993 - jedenfalls i
Osterreich - nicht bekannt, es wurde vielmehr embt dem Jahr 2000 im Zuge des sogenannten
Bolognaprozesses in Osterreich eingerichtet (Haisieming der universitaren Ausbildung und der
universitaren Abschlisse innerhalb der EU).

Die von der klagenden Arbeithehmerin absolviertestfldung an der damaligen Akademie flr Sozialarbeit
entspricht nicht der universitaren Ausbildung inmi& der Begriffsbestimmungen der DO.A Gehaltsgruppe
weil sie wohl einem Bachelorstudium, nicht abereeain Fachhochschulstudium (Mag. FH) oder einem
Masterstudium gleichzuhalten ist.

Eine nach Vertragsabschluss eingetretene AnderandgRdchtslage tiber universitare Studienabschliase k
nicht zu einer Anderung in der kollektivvertragkehEinstufung fiihren, wenn sich - wie hier - amewgiichen
Inhalt der Téatigkeit gegentiber dem Zeitpunkt dedrdgsabschlusses nichts geéndert hat.

Das Begehren der Arbeitnehmerin auf eine hoherstiiing und die daraus resultierende Gehaltsdiffevear
daher abzuweisen.

Zu Fall 16
OLG Innsbruck 17.3.2010, 13 Ra 8/10i

Selbst bei einem ausdricklichen Verbot ist die Baimg des Firmenhandys oder des Dienstwagens vzateni
Zwecken in ganz beschranktem Umfang zuléassig, wdgms) Interesse des Arbeitnehmers die betrieblichen
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Interessen Uberwiegt. Noch viel mehr hat der Adedier die Privatnutzung von Arbeitsmitteln bei Vegen
dieser Voraussetzung zu tolerieren, wenn eine éaklithe Regelung fehlt.

Rechtsgrundlage fiur Privatnutzung

Das Arbeitsrecht enthélt keine gesetzlichen undckibfweise auch keine kollektivvertraglichen Reggkn
Uber die Benutzung von Dienstkraftfahrzeugen. @i#sauch fur die Benutzung von Diensthandys. Esdoht
diesbeziiglich volle Vertragsfreiheit. Bei der Frager Zuldssigkeit der Privatnutzung sind 3 versbéie
Fallgruppen zu beachten:

« ein vom Arbeitgeber erlassenes ausdriickliches Mgsuerbot zulasten des Arbeitnehmers;
» eine fehlende Erklarung zu einer allfalligen Nutgwie im vorliegenden Fall);

» eine ausdriickliche Genehmigung der Nutzung durohfdbeitnehmer.

Die Privatnutzung des Pkw kann durch ausdriicklictier schlissige Vereinbarung begriindet werden. Wie
Lehre und Rechtsprechung zur Privatverwendung viaenddwagen zeigen, kann eine Genehmigung der
Privatnutzung auch auf betriebliche Ubung oder ataegitsrechtliche Gleichbehandlungsgebot gestigztien:
Eine durch regelmafige vorbehaltlose Gewahrungheistungen des Arbeitgebers an bestimmte Arbeiteehm
begriindete Ubung wird - soweit sie den Willen debelgebers unzweideutig zum Ausdruck bringt, sich
diesbeziglich auch fur die Zukunft zu verpflichteninfolge der gleichfalls schliissigen (8 863 ABGB)
Zustimmung der Arbeitnehmer zum Inhalt der Einzsd#tsvertrage.

Dartiber hinaus ist in diesem Zusammenhang der i@elandlungsgrundsatz besonders zu beachten: Die
willktirliche Schlechterstellung eines Arbeitnehmeegeniber der Mehrzahl der Ubrigen Arbeitnehmir, d
hinsichtlich der Privatnutzung eines Dienstwagedsr@ines Diensthandys vergleichbar sind, wirdeddia
Arbeitgeber obliegende Gleichbehandlungspflichieteen. Sollte daher im vorliegenden Fall verglbeten
Angestellten des Unternehmens (auch den Vorgangachfolgern des Arbeitnehmers) die Handy-/Pkw-
Privatnutzung erlaubt oder zugestanden worden ddinnte der Arbeitgeber beim Arbeitnehmer keinen
strengeren Mafl3stab anlegen und keine weiteren AEirbehalte tatigen.

Rechtfertigung von Privattelefonaten

Inhaltlich ist zunéchst davon auszugehen, dassstseki einem (derzeit vom Erstgericht nicht alsiesen
angenommenen) Privatnutzungsverbot das Fihren gtaichaten mit Firmenhandys und die Verwendung des
Dienstwagens in ganz beschranktem Umfang dennsctuéiissig angesehen werden:

Nach Uberwiegender Auffassung ist selbst wahremdAdaeitszeit das Fuhren von privaten Telefongespea

in bestimmtem Umfang zulassig. Dabei muss es zer ébwagung der betrieblichen und privaten Intezass
des Arbeitnehmers kommen. In der RechtsprechunglevaB bei Beurteilung eines Telefonierverbotes die
Meinung vertreten, dass es besondere Umstdnde igibtlenen das Interesse des Arbeitnehmers den
betrieblichen Interessen vorgeht. Der OGH hat iinese Entscheidungen zu Privattelefonaten und zur
Privatnutzung von Computern ausgesprochen, dasBrdiatnutzung in geringem Umfang (sogar wahrend de
Arbeitszeit) nicht unlblich ist. Ein gewisses Maf3@ivaten Telefonaten in geringem, fir Arbeitsvnhisse
Ublichem Umfang muss der Arbeitgeber also sogarrevithder Dienstzeit dulden (vgl OGH 21. 10. 1998, 9
ObA 192/98w, ARD 5018/9/99). Vor allem kurze Gege die wichtige private Mitteilungen betreffen,
werden auch wéhrend der Dienstzeit als zulassidgierdpn: In besonderen personlichen und familiréie R
kénnen dabei die privaten Interessen des Arbeiteehiiberwiegen.

Es entspricht aber dem Herkommen, der Sitte und datmeitsrechtlichen Standard, geringfiigige
Unterbrechungen der Arbeitsbereitschaft fiir privatelefonate nicht nur am MaRstab des wichtigen
personlichen Grundes zu messen, sondern auch wesibeerwiegende Grinde zur Rechtfertigung fur ein
Privattelefonat wahrend der Arbeitszeit mit einemeridttelefon/Diensthandy schon geniigen zu lassderrs
sie eine "verhaltnismafig kurze Zeit" nicht Ubersikn. Telefonate fir Anfragen bei Behdrden soiwmie
Schulangelegenheiten der eigenen Kinder, Vereimggn von Arztterminen und Wartungsterminen fiur das
Privatauto oder Warenbestellungen werden auch bieatRutzungsverboten als zuldssig empfunden (vgl
Adamovicn ZAS 1992, 196Mayr in DRdA 2008, 169).

Privatnutzung statt Abwesenheit
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Einen weiteren rechtlichen Anhaltspunkt fur die deheidung Giber das Vorliegen einer solchen Sitndtilen
jene gesetzlichen (8§ 8 Abs 3 AngG bzw § 1154b ABGHIer kollektivvertraglich normierten wichtigen
Dienstverhinderungsgriinde, in denen der Gesetzdetverdie KV-Parteien eine Entgeltfortzahlungspflicles
Arbeitgebers fir die ganzliche Abwesenheit des Anebmers normiert haben. In den Kreis der zu beactken
Umstande bzw Situationen sind aber nicht nur bézdbienstverhinderungsgriinde, sondern auch unktezahl
aufzunehmen, da der Arbeitnehmer dem Arbeitgebmrhdseine Anwesenheit seine Arbeitsleistung (dme iifm
Normalfall zum Vorteil gereicht) zur Verfigung dtekodass im Verhaltnis dazu die Privatnutzungfi@ésden
Arbeitgeber gunstiger erscheint.

Darliber hinaus kann die Interessenabwagung schemeau wirtschaftlichen pragmatischen Grinden figr d
Zulassigkeit einer bestimmten Privatverwendung cpea: Benltzt der Arbeitnehmer das Telefon bzwriate
des Arbeitgebers (statt einer Abwesenheit), sotwidh dies fir den Arbeitgeber wesentlich kostersgiger aus
als eine Absenz.

Privatnutzung von Dienstwagen

Was die Privatverwendung von Firmenwagen anlangt wvertreten, dass diese in gewissem Umfang aech b
Privatnutzungsverboten zulassig iKb(ber in ZAS 2005/13, 69). Die Privatnutzung des vom éithehmer fir
dienstliche Zwecke benétigten Fahrzeugs stelltdarsSicht des Arbeitgebers nur einen Annex zur @mem
dienstlichen Nutzung dar, der keine erheblicheritlishen Kosten verursacht (vgl OGH 29. 10. 198bA
220/93, ARD 4529/30/94).

Darlber hinaus kénnen uU wohl auch hier die widrttignteressensausnahmen wie bei Privatverwendumg vo
Handys trotz Privatverwendungsverboten sinngemé@faen.
Nutzung bei fehlender Regelung

In all den referierten Fallen, in denen sogar esitbhendem Nutzungsverbot eine Privatnutzung aoswdise
zulassig ist, ist natirlich auch bei fehlender Reug dieser Frage (wie im vorliegenden Fall) eingtZdng
zulassig. Diese Beurteilung muss daher zu dem Gegérss fihren, dass eine Privatnutzung in Paudenio
der Freizeit vermehrt zuléssig erscheint.

Soweit also der Arbeithehmer nachweisen konnte,s dssine Privatnutzungen des Handys bzw des
Dienstwagens nicht Uber einen Umfang hinausgindgendem Herkommen, der Sitte und dem arbeitsretiett
Standard entspricht, kénnte der Arbeitgeber einge@f®rderung nicht erheben und waren daher diechilke
nicht zu rechtfertigen; die Klagsforderung wéareoinsit ebenfalls berechtigt.

Wegen fehlender Feststellungen wurde das Urteil Bestgerichts aufgehoben und die Rechtssache zur
neuerlichen Verhandlung und Entscheidung zuriickiemawn. Feststellungsdefizite sieht das Berufungsger
zu folgenden Beweisthemen:

e 0b ein ausdriickliches Privatverwendungsverbot figmBthandy und Dienstwagen vereinbart wurde
und welchen genauen Inhalt dieses Verbot allenfadite, ob eine betriebliche Ubung oder das
arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgebot die Rraratendung des Arbeitnehmers deckt oder ob
dazu keinerlei Vereinbarungen getroffen wurden;rakenfalls, ob dem Arbeitnehmer ausdriicklich
oder schlissig die Privatverwendung des Diensttandg/oder des Dienstwagens freigestellt wurde;

e wann, wie lange und zu welchen Zwecken (Diensthandy Dienstwagen) und mit welchen
Fahrtzielen/Fahrtladungen (Dienst-Pkw) der Arbditner das Diensthandy und/oder den Dienst-Pkw
tatsdchlich ausschlieBlich zu privaten Zwecken eedet hat, und ob diese ausschlie3lichen
Privatverwendungen noch im Rahmen des Ublichen dt#enkens, der gewdhnlichen Sitte und des
allgemeinen arbeitsrechtlichen Standards lagen idlger diesen Rahmen hinaus gingen;

* nach welchen Tarifen das Diensthandy bei welchernztégreiber wahrend des Dienstverhaltnisses
abgerechnet wurde; welchen Dienstwagen der Arbwitiee in dieser Zeit eingesetzt hat, welchen
Wert dieser hatte, wie die Anschaffungskosten uverdZgitwert waren und wie dieser Pkw steuerlich
vom Arbeitgeber behandelt wurde.
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Zu Fall 17
OGH 26.5.2010, 9 ObA 34/10f

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgerichfrimeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizégeagen
des Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsiteenehd die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dadir
und Dr. Brenn sowie die fachkundigen Laienrichter Rolf GleiRner und Mag. Michael Zawodsky als tees
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenderteP&etriebsrat W***** vertreten durch Dr. Thomas
Praxmarer, Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen didalgek Partei O***** GmbH, ***** vertreten durch Koz
Schima Wallentin Rechtsanwélte OG in Wien, wegestdtellung gemall 8 54 Abs 1 ASGG, uber die
Revisionen sowohl der klagenden Partei als auctbeklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandebte
Innsbruck als Berufungsgericht in  Arbeits- und i@bechtssachen vom 15. Dezember 2009,
GZ 15 Ra 72/09i-41, mit dem das Urteil des Landeshes Innsbruck als Arbeits- und Sozialgerichtnv@0.
Méarz 2009, GZ 43 Cga 124/08a-34, bestatigt wumlajdhtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision der beklagten Partei wird nicht Folggeben. Hingegen wird der Revision der klagendeteP
Folge gegeben und das angefochtene Urteil dahiedadoprt, dass es unter Einschluss des bestatigiésh T
(Pkt 1 des Spruchs) insgesamt lautet:

»1. ES wird gegeniber der beklagten Partei festdjestiass fiir die auBerhalb der Normalarbeitsgeiegene,

im Zusammenhang mit angeordneten Stérungsbeheberfienderliche Reisetéatigkeit von der Wohnung des
Angestellten zum Dienstsitz oder direkt zur Einstgite im eigenen, selbst gelenkten Kraftfahrzesgfern
derartige Fahrten von der beklagten Partei angeotroder solche wegen der Lage der Wohnung oder wege
Fehlens eines o6ffentlichen Verkehrsmittels und reénBereitstellung eines Transportmittels durchhdiklagte
Partei notwendig sind, eine Uberstundenvergiitumgi@es 10 Abs 1 AZG gebiihrt.

2. Es wird gegenuber der beklagten Partei festifestass fur die auBerhalb der Normalarbeitszeiegene, im
Zusammenhang mit angeordneten Stérungsbehebunfgedegliche Reisetatigkeit im Hilfszug vom Dienstsi
zur Einsatzstelle eine Uberstundenvergiitung gentd®Abs 1 AZG gebuhrt.”

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagendemtéPdie mit 6.870,24 EUR (darin enthalten 1.14504R USt)
bestimmten Kosten des Verfahrens erster Instamz,ndi 1.300,32 EUR (darin enthalten 216,72 EUR USt)
bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens (im mweRechtsgang) sowie die mit 891,64 EUR (darin
enthalten 148,60 EUR USt) bestimmten Kosten desskResverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde

Die Beklagte entstand im Rahmen der Umstrukturigrder Osterreichischen Bundesbahnen mit Eintragung
das Firmenbuch am 24. 6. 2004. Am 12. 12. 2004 deatKollektivvertrag zur Regelung der Arbeitsziit
Mitarbeiter der OBB in Kraft. Die bis dahin gelted Uberstundenrichtlinien fiir OBB-Angestellte sowlie
Dienstdauer-Vorschrift wurden auf3er Kraft gesetzt.

8 10 des Arbeitszeit-Kollektivvertrags lautet:

,Fir Reisezeiten auRerhalb der Normalarbeitszeltiige kein Uberstundenzuschlag. Dies gilt nicht fiir
Reisezeiten des Fahrpersonals in unmittelbarem rZm&mhang mit der Dienstplanabwicklung
(‘Fahrgastfahrten’).

Eine Verklrzung der Ruhezeit Gber das Ausmal deZ § ist aus Anlass einer Reisezeit nicht zuldssig

Nicht als Arbeitszeit gelten Reisezeiten zwisch2rd@ und 6:00 Uhr, wenn die Benltzung eines Sclagéms
in einem Massenbefdrderungsmittel bewilligt wird.“

Die vom Klagebegehren betroffenen Dienstnehmer B8eklagten werden fallweise auferhalb ihrer
Normalarbeitszeit Gber Anweisung ihrer Vorgesetatas der Rufbereitschaft zu Stérungsbehebungenetwia
bei einer Entgleisung oder bei Schneeféllen, heszmgen. In einem solchen Fall erfolgt die Anreisedam
privaten Pkw entweder vom Wohnort direkt zum Einsettoder vom Wohnort zum Dienstort (Heimatbahnhof)
und sodann weiter mit dem Hilfszug vom Heimatbalinhon Einsatzort. Fur das vorliegende Verfahren ist
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davon auszugehen, dass wahrend der Reisebewegumdtiiszug keine Arbeitsleistungen, wie Abhalteornv
Vorbesprechungen, Verrdumen von Materialien odarbBehten eines schadhaften Waggons, erbracht werden
Fur die in Rede stehenden Reisezeiten werden voBealdagten seit Janner 2005 keine Uberstundenfgeh
gezahlt. Lediglich fur den Fall, dass im Hilfszwagstichlich Arbeitsleistungen durchgefuhrt werdefolgt die
Verbuchung unter ,Arbeitszeit bei Dienstreise* tdiierstundenzuschlag.

Der Klager begehrte gemald § 54 Abs 1 ASGG die tedistsg, dass die auBerhalb der Normalarbeitszeit z
Stérungsbehebung erforderliche Reisetatigkeit igemen, selbst gelenkten Kraftfahrzeug (von der Wiabn
zur Einsatzstelle oder zum Dienstsitz) sowie imfddilg (vom Dienstsitz zur Einsatzstelle) als Arkmsit im
engeren Sinn zu bewerten und daher UberstundenagspHichtig sei. Die Regelung in § 10 des Arlmsis
Kollektivvertrags, die fur Reisezeiten aulierhalb r deNormalarbeitszeit grundsatzlich keinen
Uberstundenzuschlag vorsehe, verstoRe gegen diggemden Bestimmungen des Arbeitszeitgesetzes.Die i
Rede stehenden Fahrten der Einsatzkrafte seienendtge Voraussetzung und Inhalt der Arbeitsleistung
Wahrend der Fahrten im Hilfszug werde regelmaRligfaaiert und zudem versucht, die Lage abzuklaren.
Fahrten, die regelmafig im Rahmen der Einsatzfalaméielen, missten daher mit Zuschlag entlohntiemr

Die Beklagte entgegnete, dass bei der zu beurtlgleiReisetatigkeit die Intensitat der Inanspruchralder
Dienstnehmer regelmaRig geringer als bei der dighah Arbeitsleistung sei. Dies gelte auch fiir fat mit

dem eigenen Pkw, zumal es sich dabei um eine viwtge mechanische Tatigkeit handle. Das Lenken eines
Fahrzeugs sei auch nicht untrennbar mit der eigéeth Arbeitsleistung verbunden, wie dies etwadirém
Vertreter, einem Fahrverkaufer oder einem BoterFadirsei.

Das Erstgericht gab dem Feststellungsbegehren selfung der Reisetatigkeit im eigenen, selbst g&dank
Kraftfahrzeug statt und wies das Mehrbegehren tiigth der Reisezeit im Hilfszug ab. Es sei umtislyi dass

die zu beurteilende Reisezeit als Arbeitszeit zalifjmieren sei. Gemal 8§ 10 Abs1 Z 1 AZG gebihabed
grundsatzlich ein Zuschlag von 50 %. 8§ 10 des Asheit-Kollektivvertrags verstehe unter ,Reisez#itaber

nur Reisezeiten iSd § 20b Abs 1 AZG. Nach der Lélaredle es sich dabei lediglich um ,passive Reigsea"”.

Fur diese sei eine geringere Belastung und dami egeringere Gesundheitsgefahrdung der Arbeitnehmer
charakteristisch. Der Arbeithnehmer sei nur an deh d2s Fortbewegungsmittels, nicht aber auch an die
Gestaltung der Reisezeit gebunden. Solche Arbdéiészenit geringerer Belastung kénnten geringer odmit
werden. Nach § 10 AZG sei es daher unproblematisehn ein Kollektivvertrag fur passive Reisezeig#men
geringeren Normallohn vorschreibe. Demgegentbedaelenken des eigenen Kraftfahrzeugs tber Auttesgy
Arbeitgebers nicht als Reisezeit, sondern als e&Hieitsleistung zu qualifizieren. Pkt 1 des Klaggéhrens sei
von der Regelung des § 10 des Arbeitszeit-Kollelertrags daher nicht erfasst.

Das Berufungsgericht bestétigte diese Entscheiduagprazisierte gleichzeitig das FeststellungsurieiPkt 1
des Spruchs. Mangels abweichender Einzelvereingakimne der Kollektivvertrag bzw subsidiar die
Betriebsvereinbarung die Frage des Zeitausgleidies der Zusatzabgeltung verbindlich normieren. gagsive
Reisezeiten kdnne auch eine geringere Entgeltlithked ebenso eine geringere zeitliche Bewertung im
Verhaltnis 1 : 1 vereinbart werden. 8 10 AZG sebe dberstundenzuschlag uberdies nur fur die Vaissbeit,
nicht aber auch fir passive Reisezeiten iSd § 28k Aor. Die in 8 10 des Arbeitszeit-Kollektivverys
enthaltene Regelung sei daher nicht gesetzwidrigséDbeziehe sich aber nur auf passive Reisezdias.
Lenken des eigenen Pkws zur Eigenbeférderung an HElasatzort sei allerdings als Vollarbeitszeit zu
qualifizieren. Die ordentliche Revision sei zul@ssiveil zur Frage, ob das aufgetragene Lenken Enhen
Kraftfahrzeugs zum Einsatzort auRerhalb der Norrbaltszeit der Uberstundenzuschlagspflicht untgelje
jungere Rechtsprechung des Héchstgerichts fehle.

Gegen die Abweisung des Feststellungsbegehrenktz2i dRes Spruchs (Reisetatigkeit im Hilfszug) rathgich
die Revision des Klagers wegen unrichtiger redmicBeurteilung mit dem Antrag, das angefochterieilin
der Weise abzuandern, dass dem Klagebegehren zoreGsétattgegeben werde; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die Beklagte wendet sich in ihrer Revision geges Beststellungsurteil zu Pkt 1 des Spruchs (Reigkéit im

eigenen, selbst gelenkten Kraftfahrzeug bei Anondnader dienstlicher Notwendigkeit solcher Fahrtan}
dem Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen Belung mit dem Antrag, das angefochtene Urteider

Weise abzuéndern, dass auch das Klagebegehrent duaPgewiesen werde; hilfsweise stellt auch sierei
Aufhebungsantrag.

Mit ihren Revisionsbeantwortungen beantragen dreit&tile, jeweils dem Rechtsmittel der Gegensediga
Erfolg zu versagen.

Rechtliche Beurteilung

Die Revisionen sind zulassig, weil zur entgeltrechén Qualifikation der Reisezeiten von Dienstnehmder
Beklagten, die sich in Rufbereitschaft befinden uadRerhalb der Normalarbeitszeit zu angeordneten
Stérungsbehebungen gerufen werden, eine Klarsteliumch den Obersten Gerichtshof geboten erscHgiat.
Revision des Klagers ist auch berechtigt; jeneBikiagten hingegen nicht.
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1.1 Mit Ausgliederung der OBB durch das Bundesbahrigek®9?2 ist der 6ffentlich-rechtliche Einschlag der
Dienstverhéltnisse der OBB-Mitarbeiter grundsatekeeggefallen. Unstrittig gehen auch die Stregteibn der
Anwendbarkeit des Arbeitszeitgesetzes und insbesendn der MaRgeblichkeit des § 10 AZG aus.

1.2 Der Streitpunkt betrifft die Frage, ob nach denrufleines Dienstnehmers aus der Rufbereitschaftligir
aul3erhalb der Normalarbeitszeit gelegene Reispreiinem selbst gelenkten Privatfahrzeug oder iifstlg
zum Einsatzort trotz der Regelung in § 10 des Asleit-Kollektivvertrags ein Uberstundenzuschlaghng 10
AZG gebiihrt. Strittig ist nur diese entgeltbezogénagestellung, und zwar ausschlie3lich fir Reiseaehne
eigentliche (echte) Arbeitsverrichtung. Dartberahbisgehende arbeitszeitrechtliche Fragen sind nicktiren.

2.1 § 10 AZG normiert den Anspruch auf Zahlung des rstumdenzuschlags. Entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts gilt diese Bestimmung grundsétizfiir alle Arbeitszeiten auRerhalb der Normalddzeit.

§ 10 AZG wird von der Rechtsprechung dabei als dimgbare Mindestnorm betrachtet; der Zuschlag kann
daher grundsatzlich weder ausgeschlossen nochseimgamkt werden (RIS-Justiz RS0051734; 9 ObA 218/99

8 ObA 83/04w;Schrank Arbeitszeitgesetze | § 10 AZG Rz Bfeil in Neumayr/ReissnerZellKkomm zum
Arbeitsrecht § 10 AZG Rz 2). Durch das Zuschlagssys soll die Mehrbelastung des Dienstnehmers
entsprechend abgegolten und der Dienstgeber ghtithangehalten werden, Uberstunden nur in begiémd
Fallen anzuordnen (RIS-Justiz RS00518%6hrankaaO § 10 AZG Rz 2). Unter Bedachtnahme auf diesen
Gesetzeszweck sind Umgehungen des Zuschlagssyisteatlgemeinen nicht zuzulassen.

2.2 In der Rechtsprechung und Literatur ist aber aavenk dass fir Leistungen des Dienstnehmers, beirde
die Intensitat seiner Inanspruchnahme geringealssbei der eigentlichen Arbeitsleistung, kollel@vtraglich
oder einzelvertraglich ein geringeres Entgelt véyait werden kann (RIS-Justiz RS002166FhrankaaO § 20b
AZG Rz 20f; Pfeil aaO 8820 bis 23 AZG Rz 19Grillberger, AZG2, 92; Heilegger/Schwarzin
Cerny/Heilegger/Klein/SchwarArbeitszeitgesetz?, 509). Dies gilt jedenfalls fierkommliche (aufgetragene)
Dienstreisen etwa mit einem 6ffentlichen Verkehtsgh{vgl RIS-Justiz RS0021595; 8 ObA 321/015s).

Nach der Entscheidung 9 ObA 182/93 kann auch fus dangeordnete) selbstandige Lenken eines
Privatfahrzeugs ein geringeres Entgelt vereinbanden, sofern die Pkw-Fahrt nicht zur Vollarbeiiszéhilt,
etwa weil sie nicht zum standigen Inhalt der Arigitigkeit z&hlt oder mit der eigentlichen Dieristieng nicht
gleichzusetzen ist. Aufgrund der Einfuhrung de<08 2ZG (durch BGBI |1 1997/46) konnte fraglich seob
diese Rechtsprechung aufrechterhalten werden Kdiindieser Bestimmung wird klargestellt, dass aulié
echte bzw passive Reisezeit (ohne Arbeitsleistung) Arbeitszeit zahlt (vgl RIS-Justiz RS0021607;
9 ObA 109/03zGrillberger aaO 173Pfeil aaO 88 20 bis 23 AZG Rz 1Hgilegger/SchwaraaO 507 und 509).
Gleichzeitig wird klargestellt, dass das LenkenesinKraftfahrzeugs, soweit dies auf Anordnung des
Dienstgebers erfolgt, als Arbeitsleistung anzusase(B 622 BIgNR 20. GP, 9). Auch wenn das angeete
Lenken eines Privatfahrzeugs demnach nicht zureacReisezeit iSd § 20b AZG gehdrt, ist damit noicintn
gesagt, dass diese Tatigkeit notwendigerweise pllaNjeitszeit gehort und die Vereinbarung einesngeren
Entgelts nicht zuldssig wéare. Bezahlungsaspektedevein § 20b AZG namlich weder angesprochen noch
geregelt chrankaaO § 20b AZG Rz 21; vgl auSthrankaaO § 20b AZG Rz 5 und § 2 AZG Rz 19).

2.3 Fir besondere Formen der Arbeitszeit kann somitgeringeres Entgelt vereinbart werd&thrank(aaO

§ 20b AZG Rz 21) undHeilegger/SchwarfaaO 509) vertreten dazu die Ansicht, dass unteme geringeren
Entgelt auch ein Abgehen von der Zuschlagsregelfiiig Uberstunden verstanden werden konne. Im
vorliegenden Fall muss diese Frage der Abdingbades Uberstundenzuschlags allerdings nicht weeeieft
werden, weil die hier zu beurteilenden Reisezeisewohl im Hilfszug als auch im selbst gelenkten
Privatfahrzeug ohnedies als Vollarbeitszeiten zalifjmieren sind.

3.1 Zur Vollarbeitszeit zahlt zunéchst Reisezeit mirchtung der eigentlichen Arbeitsleistung odet digser
gleichwertiger Tatigkeiten (vgBchrankaaO § 20b AZG Rz 10). Als Vollarbeitszeit ist Reisit nach der
Rechtsprechung auch dann zu werten, wenn die ré@ém Reisetatigkeit, wie etwa bei einem
AuR3endienstmitarbeiter oder Monteur, typisch mit\dereinbarten Dienstleistung verbunden ist, soda&sgum
standigen Inhalt der Arbeitstatigkeit und damit zatandigen Aufgabenkreis des Dienstnehmers geR®8- (
Justiz RS0029300; 9 ObA 182/93; 8 ObA 273/98z).

Es stellt sich somit die Frage, ob nach MaRgabsedi#&/ertungen auch die in Rede stehenden Reiseziste
Einsatzkréfte der Beklagten, die aus der Rufberedtt zum Hilfseinsatz gerufen werden, der Vollidzeit
zuzurechnen sind.

3.28 10 des zugrunde liegenden Kollektivvertrags zegétung der Arbeitszeit fir Mitarbeiter der OBBhgie
zunichst selbst eine Ausnahme von der angeordmidighizahlung des Uberstundenzuschlags vor. Diese
Ausnahme bezieht sich auf Reisezeiten des FahmmEssqZugbegleitpersonals), die in unmittelbarem
Zusammenhang zur Dienstplanabwicklung stehen. Reitem, denen zur Aufrechterhaltung des Dienstidetri
besondere Bedeutung zukommt und die zur Vermeidumy Verzégerungen in der Fahrtenabwicklung
erforderlich sind, werden somit als Vollarbeitszggtvertet.

Diese Wertung trifft fiir Reisezeiten von Mitgliedeginer Hilfsmannschaft, die im Ungliicks- oder &tbraus
der Rufbereitschaft zum Einsatz gerufen werdenhmocvermehrten Mafd zu. Tritt ein solcher Notfah,eso ist
die vorgesehene Dienstplanabwicklung in besondévafd gefahrdet. Aus diesem Grund ist im Interesse de
Dienstgebers ein besonders rascher und effizig&itesatz der Einsatzkrafte geboten.

98



3.3 Davon abgesehen kann die Reisebewegung im Hilfsidigt einer echten Reisezeit iSd § 20b AZG
gleichgesetzt werden. Fir eine solche echte Reisezeharakteristisch, dass sie vorhersehbarpladbar ist

und wahrend der Reise zwar eine Bindung an daseliesknittel besteht, der Dienstnehmer sonst abdein
Gestaltung der Reise frei bleibt, weshalb durchaurseiner entspannten Reisebewegung ausgegangderwer
kann. Demgegeniber trifft der Hilfseinsatz im Sadiridie Einsatzkrafte im Allgemeinen unvorbereitbh
Bewusstsein des bevorstehenden Einsatzes sind diesker Regel auch einer besonderen Stress- und
Belastungssituation ausgesetzt. Zudem kann davegegangen werden, dass sich die Hilfskrafte schon
wahrend der Reisebewegung mit dem Einsatz gedankiieschaftigen und sie die Fahrt auch zur
Informationsaufnahme bzw zur Abklarung der Lagezeiit

3.4 Die dargestellten Umstande sprechen fir eine lkesenQualitét der Reisezeit der Einsatzkréfte sdiie
einen unmittelbaren Zusammenhang mit der eigemrttichrbeitsverrichtung. Die Reisezeiten der Eingaift&
sind daher als Vollarbeitszeit zu qualifizieren.

Fur das Lenken eines Privatfahrzeugs aus Anlass ¢liifseinsatzes gelten diese Uberlegungen glaitéigen.

Auf die Beurteilung der Frage, ob jedes angeordheteken eines Kraftfahrzeugs zur Vollarbeitszeihlza
kommt es damit nicht an. Fir die von den Vorinstmnangenommene Differenzierung zwischen echter
Reisezeit iSd § 20b AZG und den Fahrten mit eineimaRPkw besteht im gegebenen Zusammenhang kein
Anlass. Nach der gebotenen Auslegung des Arbeitkndliektivvertrags nach seinem objektiven Inhalt
(RIS-Justiz RS0010088; 9 ObA 58/03z) bestehen zukeme zwingenden Anhaltspunkte dafir und ist im
Verfahren auch nicht hervorgekommen, dass § 1@itegur die Féalle der echten (passiven) Reisezit§ 20b
AZG erfassen soll.

Da die Hilfseinsatze nach ihrer Zweckbestimmung linbigt rasch und ohne Komplikationen erfolgen sylist

die vom Berufungsgericht vorgenommene Gleichstgllangeordneter Fahrten mit dem Privatfahrzeug mit -
nach Mafl3gabe der Gestaltung des Einsatzes durchDaerstgeber - dienstlich notwendigen Pkw-Fahrten
gerechtfertigt. Nicht fraglich ist in diesem Zusasmhang, dass der Hilfseinsatz vom jeweiligen Vozgesn
angeordnet und der Dienstnehmer aus der Rufbdraftscum Einsatz gerufen werden muss.

4. Zusammenfassend ergibt sich, dass nach den Weriutes § 10 des Kollektivvertrags zur Regelung der
Arbeitszeit fur Mitarbeiter der OBB Reisezeiten,edizur Vermeidung von Verzégerungen in der
Dienstplanabwicklung erforderlich sind, grundsétzlder Vollarbeitszeit zuzurechnen sind. Dies ailch fur
Reisetatigkeiten von Dienstnehmern im Hilfszug oiderselbst gelenkten Privatfahrzeug, die als Erigéfte

aus der Rufbereitschaft zur Stérungsbehebung geruferden. Fir solche Reisezeiten aulerhalb der
Normalarbeitszeit gebiihrt den Dienstnehmern deta@gdn daher der Uberstundenzuschlag.

Das Feststellungsbegehren des Klagers erweistlaitlit zur Ganze als berechtigt.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf 88 41, BOZIm Feststellungsverfahren nach § 54 Abs 1 ASGG
gelten die allgemeinen Bestimmungen der ZPO Uber Hestenersatz (9 ObA 24/09hHyleumayr in
Neumayr/ReissneZellKkomm § 58 ASGG Rz 1).

Zu Fall 19
OGH 15.12.2009, 9 ObA 28/09x

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericlripeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizégeaten
des Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsitganthd die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Denl8pg

und Dr. Hradil sowie die fachkundigen Laienrichiéag. Andreas Mork und Robert Hauser als weiteréfeic

in der Arbeitsrechtssache der klagenden Parteiidbstiat der OBB-Infrastruktur Betrieb AG, Netzbetri
Region Mitte, Sudtirolerplatz 1, 5020 Salzburg,treten durch Dr. Klaus Perner, Rechtsanwalt in [&alz,
gegen die beklagte Partei OBB-Infrastruktur Betred, Elisabethstrale 9, 1010 Wien, vertreten diuamsky,
Ganzger & Partner Rechtsanwélte GmbH, Wien, wegsstskellung nach § 54 Abs 1 ASGG, uber die Revision
der klagenden Partei gegen das Urteil des Obertgediehts Linz als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 19. November 2008, GZ 129%G8m-16, womit das Urteil des Landesgerichts
Salzburg als Arbeits- und Sozialgericht vom 28. R@08, GZ 19 Cga 251/07t-12, abgeandert wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:
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Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagtendPdie mit 1.187,28 EUR (darin 197,88 EUR USt)themten
Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 TageB)mution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde

Im verfahrensgegenstandlichen Betrieb der Beklagied zumindest drei Personen beschéftigt, die ekein
Erklarungen iSd § 22 Abs 4 BBG 1992 bzw § 53 AbBBIG abgegeben haben. Fir diese Dienstnehmer sind
daher die Bestimmungen des Urlaubsgesetzes UbeoluBgsurlaub (81 Abs2 Z4 UrlG) bzw die
Pflegefreistellung (8 15 Abs 1 Z 4 UrlG) nicht ammnden. § 53 Abs 5 BBG (friher: § 22 Abs 5 BBG 1992
sieht vor, dass der Anwendungsbereich von arbettagdichen Rechtsvorschriften des Bundes, in ifgerils
geltenden Fassung, die auf dienst- und besolducigtiche Regelungsinhalte des OBB-Dienstrechts died
diesen Regelungsinhalten bis zum 31. Dezember 200Grunde liegenden Rechtsverhaltnisse abstellen, f
Arbeitsverhaltnisse zu den OBB, deren vertragliereinbarter Beginn vor dem 1. Janner 2004 liegtdiachuf
einem privatrechtlichen Vertrag beruhen, unberbilgiben, auch wenn sie infolge eines Betriebstubeygaach
dem 31. Dezember 2003 in ein anderes Unternehmewe(Ber) Ubergehen. Nach der Rechtsprechung
(9 ObA 181/07v, 8 ObA 20/08m) handelt es sich heivkerfahrensgegenstandlichen ,Urlaubsdienstanwgisu
der Beklagten um eine zwingende Bestimmung iSAA84.2 Z 4 UrlG (inhaltsgleich: § 15 Abs 2 Z 4 UrlG)

Punkt 13 der Urlaubsdienstanweisung (,Erkrankunpresd des Erholungsurlaubs") trifft folgende Reggtu

,13.1: Erkrankt (verungliickt) ein OBB-Angestellteder Lehrling wahrend des Erholungsurlaubes, olies d
vorsatzlich oder grob fahrlassig (§ 16 Abs 1 AVRYlteigefiihrt zu haben, so sind bei OBB-Angestekitder
Lehrlingen so viele Stunden auf das Urlaubsausn@ft anzurechnen, als ihm im selben Zeitraum Adzeit
(Normalarbeitszeit und bezahlte Pausen) nach ddfalBprinzip angerechnet werden."

Punkt. 13.2 regelt Melde- und BestéatigungspflichtarEinzelnen.
Punkt 17 der Urlaubsdienstanweisung (,Pflegefrdistg") lautet:

,17.1 Ein OBB-Angestellter oder Lehrling hat Ansphuauf Pflegefreistellung, wenn er aus einem dgefuden
Griinde nachweislich an der Dienstleistung verhinider

17.1.1 wegen der notwendigen Pflege eines im gesarien Haushalt lebenden erkrankten oder verunglfickt
nahen Angehdorigen oder

17.1.2 wegen der notwendigen Betreuung seines Kjndiahl- oder Pflegekindes, wenn die Person, d&e da
Kind sténdig betreut hat, aus den Grinden des §8\bSdlL Z 1 bis 4 MSchG fur diese Betreuung ausfallt

Punkt 17.2.1 definiert den Begriff des nahen Angigei,
Punkt 17.2.2 regelt die Pflicht zur Beibringungegiérztlichen Bestéatigung.
Nach Punkt 17.4.1 darf die Pflegefreistellung intalubsjahr sechs Werktage nicht tibersteigen.

Nach Punkt 17.4.2 besteht daruber hinaus AnsprutPitegefreistellung bis zum Hochstausmal? voneveit
sechs Werktagen, wenn der OBB-Angestellte

17.4.2.1 den Anspruch auf Pflegefreistellung nachkP17.1 verbraucht hat und

17.4.2.2 wegen der notwendigen Pflege seines imegmamen Haushalt lebenden erkrankten oder
verungliuckten Kindes, Wahl- oder Pflegekindes, das 12. Lebensjahr noch nicht lberschritten hatdean
Dienstleistung neuerlich verhindert ist.

Nach Punkt 17.5 erfolgt die Anrechnung von Arbaitsnach dem Entfallsprinzip.

Ist nach Punkt 17.7 der Anspruch auf Pflegefrdistgl erschopft, besteht zu einem im Punkt 17.4rfageten
Zweck ein Rechtsanspruch auf Ausnitzung eines nimtt verbrauchten Erholungsurlaubs.

Der klagende Betriebsrat begehrt mit seiner Klagehrg 54 Abs 1 ASGG die Feststellung, dass diedggklim
Verhdltnis zu ihren Mitarbeitern verpflichtet is2flegeurlaub im Sinne des Gesetzes auch bei fisetieen
Zeitraum bereits angetretenem Erholungsurlaub net d&onsequenz zu gewahren, dass durch die
Inanspruchnahme des Pflegeurlaubs der Erholunggudaterbrochen wird.

Im Revisionsverfahren sind die fiur eine Klagefilywmach 8§54 Abs 1 ASGG erforderlichen
Formalvoraussetzungen nicht mehr strittig. Trotz didgemein gehaltenen Begehrens ist im Revisiofawen
weiters unstrittig, dass sich die Klage nur auf dengangs erwahnten Personenkreis (8§ 22 Abs 4 BBG
1992 bzw § 53 Abs 4 BBG) bezieht.
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Der Klager brachte vor, dass sich die Beklagte armeig Unterbrechungen des Erholungsurlaubs eines
Dienstnehmers anzuerkennen, wenn dieser nach tAd&# Erholungsurlaubs Pflegefreistellung in Anspru
nimmt.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagetrems und bestritt den vom Klager geltend gemachten
Anspruch.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es tee@har grundsétzlich, dass eine nach Antritt eines
Erholungsurlaubs in Anspruch genommene Pflegeéibisty zur Pflege eines erkrankten oder verunghickt
nahen Angehdrigen den Erholungsurlaub unterbredbeh sei das Feststellungsbegehren zu weit gefiasist
auch auf Falle gerichtet, in denen eine Unterbreghicht stattfinden kénne.

Das Berufungsgericht anderte unter teilweiser §éating der Berufung des Klagers das angefochtetal Ur
dahin ab, dass es zu lauten hat:

,ES wird festgestellt, dass bei jenen Mitarbeitdem Beklagten, die der Urlaubsdienstanweisung liegem und
die wahrend eines bereits angetretenen Erholuraggasieine Pflegefreistellung zur notwendigen Pfleiges
im gemeinsamen Haushalt lebenden erkrankten oderrungkickten nahen  Angehdrigen
nach Punkt 17.1.1 (Punkt 17.4.2) Urlaubsdienstasuvgj in Anspruch nehmen, bei Vorliegen aller sgesti
Voraussetzungen nach dieser Dienstanweisung s® Stehden auf das Urlaubsausmalf? nicht anzurecim#n s
als ihnen im selben Zeitraum Arbeitszeit (Normadéidzeit und bezahlte Pausen) nach dem Entfallsprin
angerechnet wird. Das Mehrbegehren auf Feststelldags auch eine Pflegefreistellung nach Punkta7.1
Urlaubsdienstanweisung nicht auf das Urlaubsma@ranknen sei, wird abgewiesen."”

Das Berufungsgericht begrindete seine Entscheiddagit, dass der Oberste Gerichtshof in seiner
Entscheidung 9 ObA 90/02d fur den Geltungsbere&h drlaubsgesetzes ausgesprochen habe, dass 8éssen
Abs 1 analog auch auf den Fall anzuwenden sei, wvannDienstnehmer seinen Erholungsurlaub bereits
angetreten habe, in der Folge aber Pflegefreisiglieur Pflege eines im gemeinsamen Haushalt lelmende
erkrankten nahen Angehdrigen (8 16 Abs 1 Z 1 Uil Anspruch nehme. Insoweit kdnne daher auch dem
vorliegenden Feststellungsbegehren teilweise sigdfgen werden. Hingegen sei eine solche Analogim da
nicht zulassig, wenn der Fall der notwendigen Being eines Kindes infolge Ausfalls einer Persotreia, die
das Kind standig betreut habe, aus den Grundergd&Sd Abs 2 Z 1 bis 4 des MSchG (Punkt 17.1.2 der
Urlaubsdienstanweisung). Das Berufungsgericht $peacs, dass die ordentliche Revision zulassig vsell,
Rechtsprechung dazu fehle, ob auch Betreuungsieisgen in Analogie zur Eigenerkrankung des
Arbeitnehmers eine Unterbrechung des bereits agtgaten Erholungsurlaubs bewirkten.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die RevidemKIlagers mit dem Antrag, das angefochtene Uttgiin
abzuandern, dass dem Klagebegehren zur Ganzeegeltgn werde; hilfsweise wird ein Aufthebungsantrag
gestellt.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist zuléassig, sie ist aber nicht bbfigg.

Dem Berufungsgericht ist dahin beizupflichten, d#&&s die Beurteilung der vorzitierten Regelungerr de
Urlaubsdienstanweisung wegen deren Ahnlichkeit oeén Bestimmungen des Urlaubsgesetzes auf die
Erwéagungen in 9 ObA 90/02d zuruickgegriffen werdemrk In dieser grundlegenden Entscheidung hat der
Oberste Gerichtshof unter Auseinandersetzung mitlLadire ausgesprochen, dass eine Unterbrechung des
Urlaubs analog der Bestimmung des 8 5 Abs 1 Url@ndangezeigt ist, wenn ein bereits im Erholungsilrla
befindlicher Dienstnehmer die Freistellung zur §fleines erkrankten nahen Angehérigen in Anspririmi

weil in diesem Fall eine &hnliche, vom Gesetzgé¢baoch nicht beriicksichtigte Beeintrachtigung \eggti wie

bei eigener Erkrankung (INFAS 2003 A 30 = DRdJA 2(3®&3Kallab] ua). Die daran geadul3erte Kritikijbauer

in ZAS 2004, 34 ff), die keine wesentlichen, gedmriden Entscheidungserwdgungen neuen Aspekteigiufze
ist nicht geeignet, den erkennenden Senat zur Abkahseiner Vorentscheidung zu veranlassen.

Die grundlegende Aussage dieser Entscheidungass dicht jede Beeintrachtigung des Erholungszweuks
einer Unterbrechung des angetretenen Erholungfigléiihren kann, sondern nur eine solche, die - dige
Pflege eines erkrankten Angehérigen - den Erholmwwgsk gleich einer eigenen Erkrankung einschrankt.
Ubertragt man diese Erwagungen auf die Regelunyaléiegenden Urlaubsdienstanweisung (Punkt 13yt bz
Punkt 17.1 ff), ist dem Berufungsgericht zunachehid beizupflichten, dass im Hinblick auf den elfeb
beeintrachtigten Erholungswert auch die Dienstvelbiung wegen der notwendigen Pflege eines im
gemeinsamen Haushalt lebenden erkrankten oder gléiakten nahen Angehdrigen zur Unterbrechung des
Erholungsurlaubs fihrt. Entgegen der Auffassung H&mgers ist aber die Pflegefreistellung wegen der
notwendigen Betreuung eines Kindes, Wahl- odergefedes wegen der Verhinderung der Person, die das
Kind standig betreut hat, aus den Griinden des 8Alsd2 Z 1 bis 4 MSchG, nicht gleich zu gewichten.
Abgesehen davon, dass bei der Analogie zu Ausnaltibestanden grundsatzlich vorsichtig vorzugehefvidt
RIS-Justiz RS0086687), ist den GegenargumenteBeldagten dahin beizupflichten, dass die Betreueings
gesunden Kindes - sei es auch in einem hoheren @&Risas sonst ublich, weil die vorwiegend betreuende
Person ausgefallen ist - der Pflege einer kranlkesdd nicht gleichgehalten werden kann. Wollte mé&mlich
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die vom Klager begehrte idente Wertung treffen, delirdies bedeuten, dass ein Urlaub mit Kindern,
insbesondere Kleinkindern, wobei insbesondere Einalziehende Personen zu denken ist, nie derdemit
Erholungsurlaub beabsichtigten Zweck erfilllen kénriba somit auch ein ,normaler" Erholungsurlaub mit
Kindern regelmaRig bestimmte Ricksichtnahmen roh &iringt, ist nicht einzusehen, warum die notwgadi
Betreuung eines gesunden Kindes wahrend des Edwmldaubs das gleiche Gewicht haben sollte wie die
Pflege eines erkrankten Angehdérigen. Die ganz alije vorhandenen Einschrankungen durch Betreuuresei
Kindes sind daher einer Beeintrachtigung wie bgeeér Krankheit keinesfalls gleichzuhalten. Diesertdhg
ergibt sich im Ubrigen auch aus der BestimmungRlasktes 17.4.2.2 der Urlaubsdienstanweisung, wohatch
Ausschopfung des HochstmaRes fiir Pflegefreistelleny weiterer Pflegeurlaub ausschlielich fir die
notwendige Pflege eines im gemeinsamen Haushahtem erkrankten oder verungliickten Kindes, Wadér o
Pflegekindes, das das 12. Lebensjahr noch nichisdibitten hat, in Anspruch genommen werden kann.

Es war daher der Revision des Klagers keine Falggeben.
Die Kostenentscheidung griindet sich auf 88 41,0Z

Zu Fall 20
OGH 26.5.2010, 9 ObA 8/10g

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgerichfrimeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizégeagen
des Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsitzenashd die Hofrate des Obersten Gerichtshofs DadiHr
und Hon.-Prof. Dr. Kuras sowie die fachkundigeneaichter Dr. Rolf Glei3ner und Mag. Michael Zawkyls
als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache d@gdnden Partei Anton G***** vertreten durch Drhdmas
Stampfer, Dr. Christoph Orgler, Rechtsanwélte inZGwider die beklagte Partei M***** vertreten dir Kunz
Schima Wallentin Rechtsanwalte OG in Wien, wege8, BBEUR sA, Uber die Revision der klagenden Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz alsfiBgsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachemv
22. Oktober 2009, GZ 8 Ra 71/09m-17, mit dem irdolBerufung der klagenden Partei das Urteil des
Landesgerichts flr Zivilrechtssachen Graz als Asbeind Sozialgericht vom 18. Marz 2009,
GZ 30 Cga 155/08k-13, bestatigt wurde, in nichtdifieher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagtendPaiie mit 299,21 EUR (darin enthalten 49,57 EURUSt)
bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung biridehagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde

Das Dienstverhaltnis des seit 1991 bei der OBB Iuiftigten Klagers ging 2003 aufgrund des
Bundesbahnstrukturgesetzes 2003 im Wege des Bsibiebgangs auf die OBB Infrastrukturbetrieb AG tiber
2006 kam es dann aufgrund eines Zusammenschlusggxom 18. 9. 2006 betreffend den Teilbetrielch8i,
Sauberkeit und Service* zu einem Ubergang des Kéagen der OBB Infrastrukturbetrieb AG auf die Bejte.

Im Rahmen seiner Beschaftigung bei der OBB bzw @8B Infrastrukturbetrieb AG kam auf das
Dienstverhéltnis des Klagers der Kollektivvertragr Regelung der Arbeitszeit fur Mitarbeiter der ORBr
Anwendung. Dieser sieht in § 8 (Nachtarbeit) Fotigmvor:

»1. Als Nachtzeitraum gilt die Zeit von 22:00 Uhmndi5:00Uhr.

2. Als Nachtschicht gilt jede Dienstschicht, diet mumindest zwei Stunden in den Nachtzeitraum .fallt
Grundsatzlich darfen nicht mehr als zwei Nachtdof@in aufeinanderfolgen. Im Fahrdienst ist die elrtiacht
als Ruhezeit in der ,Heimat" (am Heimatdienstsitajzusehen.

Im reinen Schichtbetrieb oder bei ausschlieBlicNechtarbeit dirfen nicht mehr als fiinf Nachtschaaoht
aufeinanderfolgen.
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3. Der tatsachlichen Arbeitszeit im Nachtzeitrasimein Nachtfaktor von 0,9 zugrunde zu legen. Ds8thdass
9/10tel einer Zeiteinheit als ganze Zeiteinheit werten ist (zB 54 Minuten tatsachliche Arbeitszeit
60 Minuten Anrechnung).

Die durch den Nachtfaktor zusatzlich entstehendeitw@rte sind bei der Ermittlung und Verteilung der
Normalarbeitszeit im Durchrechnungszeitraum zu tsightigen, gelten jedoch nicht als tatsachliche
Arbeitszeit und sind daher fir die Ermittlung ddéiddstgrenzen an taglicher und wéchentlicher Arbeitsiicht

zu bericksichtigen. Durch den Nachtfaktor entstaadeZeitguthaben sind, sofern sie nicht im
Durchrechnungszeitraum im Verhaltnis 1 : 1 ausgégh werden kénnen, im gleichen AusmalRl (1/164te€oh

Uberstundenzuschlage) bar auszubezahlen.”

Dem Klager wurden diese zusatzlich entstandenemwgde teilweise ausgeglichen und teilweise in bar
ausbezahlt. Nach dem Betriebsiibergang auf die Beklsommt auf das Dienstverhéltnis des Klagers der
Kollektivvertrag fir Wachorgane im Bewachungsgewedur Anwendung, der eine vergleichbare Regelung
nicht kennt.

Anlasslich dieser Teilprivatisierung der OBB Infiraktur AG wurde unter anderem zwischen dieser deh
Zentralbetriebsrat am 13. 9. 2006 ein ,Sozialpl@@schlossen, der nach der Prdambel der Festleguthg u
Prazisierung der gesellschafts-, arbeits-, soaiad- dienstrechtlichen Rahmenbedingungen der Ahsmalbzw
fur einen spateren Verkauf dienen soll. Zufolge I 8 Z 2 dieses Sozialplans sollen durch den Gaeg der
Arbeitsverhéltnisse keine Anderungen der ,einzataglich vereinbarten Arbeitsbedingungen” eintret&s
wurde ausdricklich festgehalten, dass das jeweils dan Arbeitnehmern einzelvertraglich vereinbarte
Entlohnungssystem (Gehaltsschema nach den AVB dBB, OBiennalsprungsystem) ebenso wie der
einzelvertraglich vereinbarte Kiindigungsschutz eréin gelten soll. Auch wurde darin festgehaltemssidden
Arbeitnehmern mitzuteilen ist, dass die AVB eingsBlich Lohntafel und Kindigungsschutz Bestandieis
Dienstvertrags sind.

So erging dann auch am 22. 9. 2006 ein Mitteiluclygsben an die betroffenen Mitarbeiter - unter eaach
auch den Klager -, in dem der Betriebsuibergangébstiten wird. Es wird darauf hingewiesen, dassitilich
des Inhalts des ,Dienstvertrags” keine Anderungetreten und die AVB der OBB weiterhin zur Anwengdun
gelangen sollen.

Der zwischen der Wirtschaftskammer Osterreich ush ©sterreichischen Gewerkschaftsbund abgeschissen
Kollektivvertrag tber die arbeitsrechtliche Stetjumon Arbeitnehmern der Osterreichischen Bundestratim
Rechtsnachfolgeunternehmen vom 1. 10. 2004 bestimngeinem § 2 Abs 1, dass allenfalls anwendbare
Kollektivvertrage, soweit nichts anderes festgelegtd, keine Anwendung finden, sondern weiter die
einzelvertraglichen Regelungen (AVB) aufrecht bdsib FUr die arbeitszeitrechtlichen Bestimmungend wir
jedoch abweichend davon in § 2 Abs 2 dieses K\W#dsgt, dass insoweit die mafl3geblichen Kollektitrégye
auch auf die ,ausgelagerten* friiheren OBB-Mitareinzuwenden sind.

Der Klager hatte vor dem Betriebstibergang auf di&l&jte ein monatliches Bruttoentgelt von 1.68&UR
und er hatte es in dieser Hohe auch danach.

Der Klager begehrt nunmehr 888,14 EUR brutto. Er habe Anspracii gesonderte Abgeltung des
,Nachtfaktors". Dies ergebe sich sowohl aus demr&bkn vom 22. 9. 2006 als auch dem Sozialplan vom
13. 9. 2006 und dem Umstand, dass diese Regeluni§aliektivvertrags entgeltlichen Charakter habe.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens und etemgammengefasst ein, dass es sich bei
8§88 des friher anzuwendenden Kollektivvertrags tnicim eine entgeltrechtliche, sondern um eine
arbeitszeitrechtliche Bestimmung handle und insb@el Abs 2 AVRAG nicht zur Anwendung gelange. Eine
Anderung der arbeitsvertraglich vereinbarten Addmtlingungen sei nicht zustande gekommen. Das dem
Klager gebuhrende Monatsentgelt sei auch nichthgeatert worden. Einen einzelvertraglichen Anspracifi
Beibehaltung des ,Nachtfaktors” habe der Klagerhnidieser sei auch nicht durch das Schreiben vom
22.9. 2006 begrindet worden. Ebenso wenig habBetigebsvereinbarung einen solchen Anspruch fegge

DasErstgericht wies das Klagebegehren ab. Es ging zusammengeéasslich davon aus, dass es sich bei der
Regelung des Nachtfaktors im §8 des friher anzdemsten Kollektivvertrags um eine rein
arbeitszeitrechtliche Bestimmung handle, sodassh a8@ Abs?2 AVRAG uber die Beibehaltung des
kollektivvertraglichen Mindestentgelts bei Kollektertragswechsel infolge Betriebsiberganges nialnt z
Anwendung gelange. 8§ 8 des Kollektivvertrags regteWesentlichen eine Frage der Lage der Arbeitszeit
wahrend der Nacht. Auch insgesamt befasse sicKal&gktivvertrag mit arbeitszeitrechtlichen Regey@m und
nicht mit Leistungsentgelten. Der ,Nachtfaktor* sdier auch nicht Inhalt des Einzelvertrags gewaréersei
durch den Sozialplan vom 13. 9. 2006 nicht gesc¢hlitz Ubrigen sei auch eine Grundlage fiir den Ahsssh
des ,Sozialplans” als echte Betriebsvereinbarurmdptnérsichtlich. Dem Entstehen eines AnspruchsBasis
einer betrieblichen Ubung stehe es schon entgedass der Nachtfaktor auf Grundlage des §8 des
Kollektivvertrags gewahrt worden sei.

DasBerufungsgericht gab der Berufung des Klagers nicht Folge. Es dingpn aus, dass die Rechtsgrundlage
fur den friher gewdahrten ,Nachtfaktor* nicht einénzelvertragliche Vereinbarung, sondern § 8 des
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Kollektivvertrags gewesen sei. Der Klager bezieaehndem Betriebsiibergang das gleiche Monatsemtgelt
den AVB wie davor. Dieses Monatsentgelt bestehedmims Gehalt sowie allfalligen Zulagen (Dienstzulage
Funktionspauschale und Kinderzulage). Die Gehalfsug ergebe sich aus der jeweiligen Verwendung.

Eine einzelvertragliche Vereinbarung des ,Nachtiekt sei nicht erfolgt. Auch das Schreiben vom 222006
weise nur auf den Inhalt des Dienstvertrags hin: Bezialplan halte nur fest, dass keine Anderunden
einzelvertraglich vereinbarten Arbeitsbedingungetreten sollen.

8§ 4 Abs 2 AVRAG lege fest, dass das fir die reg8ige Arbeitsleistung in der Normalarbeitszeit gakalde
kollektivvertragliche Entgelt durch den Betriebsigsng nicht geschmalert werden dirfe. Nach der
Regierungsvorlage gehe es um ein ,statisches Feestben” dieses Entgelts, das einzelvertraglichiiged und
nur greife, wenn der nach dem Betriebsiibergangveenzdende Kollektivvertrag nicht ohnehin ein hdheres
Entgelt vorsehe.

Den Schutz des § 4 Abs 2 erster Satz AVRAG kdonme&diger nicht fur sich in Anspruch nehmen, weilsésh

hier nicht um ein fur die Normalarbeitszeit gebiiaes kollektivvertragliches Entgelt handle, sondemeine
arbeitszeitrechtliche Regelung. Beziehe sie sicbhdspezifisch auf die Nachtarbeit und privilegiaelese
dadurch, dass kirzer zu arbeiten sei. Dieses Zb#@ban sei grundsatzlich 1: 1 auszugleichen. Asmfst
werde die arbeitszeitrechtliche Beurteilung die&aitguthaben, etwa hinsichtlich der Ho6chstarbeitsze
behandelt. Dass es sich nicht um eine entgeltiebltlsondern um eine arbeitszeitrechtliche Regehandle,
ergebe sich im Ubrigen auch aus dem Kollektivveriiber die arbeitsrechtliche Stellung der Arbeitmehder
Osterreichischen Bundesbahnen in Rechtsnachfolgewitmen, da danach nur die arbeitszeitrechtlichen
Bestimmungen in Kollektivvertragen auf die Arbelinger anzuwenden seien.

Die ordentliche Revision erachtete das Berufungsgericht als zulédssig, da Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs zur Auslegung des 84 Abs2 AVRAG inus@mmenhang mit der hier mafgeblichen
kollektivvertraglichen Bestimmung tber den ,Nacht&a" nicht vorliege und diese Frage im Hinblickfalie
zahlreichen vorgenommenen Ausgliederungen von @gitloen der OBB von allgemeiner Bedeutung sei.

Rechtliche Beurteilung

Die gegen dieses Urteil erhobene Revision des K&t aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund
zulassig, aber nicht berechtigt. Die dargestektehtliche Beurteilung des Berufungsgerichts istrefteénd,
sodass insoweit auf diese verwiesen werden kaba@&bs 3 ZPO).

Lediglich erganzend ist den Argumenten der Revisies Klagers Folgendes entgegenzuhalten:
1.8 4 Abs 2 erster Satz AVRAG lautet wie folgt:

,purch den Wechsel der Kollektivvertragsangehérigkafolge des Betriebslibergangs darf das dem
Arbeitnehmer vor Betriebstibergang fur die regelmérbeitsleistung in der Normalarbeitszeit gebiitee
kollektivvertragliche Entgelt nicht geschmalert den.”

Nach der Regierungsvorlage zum AVRAG (RV Blg 1019, GP, 12) soll es zu einem ,statischen Festdobnei
des dem Arbeitnehmer vor Betriebsiibergang geblubreKadllektivvertragsentgelts* kommen. Das Ergelutds
Anwendung des § 4 Abs 2 AVRAG soll auf einzelveglicher Basis eine ,Uberzahlung* oder ein ,Isti6hn
gegeniber dem nunmehr neu anzuwendenden Kollektigge sein (RIS-Justiz RS0075241 mzwN). Im
Wesentlichen wird davon ausgegangen, dass es dgghtndie im Zeitpunkt des Betriebslibergangs bestih
Entgeltsdifferenz zwischen den Kollektivvertragensichern (RIS-Justiz RS0075241 [T2]).

2. Der Tenor der Ausfuhrungen der Revision des Klaegs darin, dass eine Veranderung der Arbeitsleis
im Rahmen des ,Synallagmas” zwischen Arbeitsleigtumd ,Entgelt auch ,entgeltrechtlichen* Charakter
haben musse.

3.1.Genau dieser Grundgedanke lasst sich aber § £ #&oster Satz AVRAG nicht entnehmen. Liegt es doch
allgemein im Wesen des Arbeitsvertrags, dass lesiedn Vertragstypus sowohl Entgelt als auch Arlessising
nicht prazise festgelegt werden missen, sondemileauf das ,angemessene” Entgelt und die ,angsemen"
bzw ,ortsiiblichen“ Leistungen abgestellt wird (269G, aber auch §8 1153, 1154 ABGB). Das GesetAleg
den Fall der mangelnden vertraglichen Konkretisigreine Festlegung durch ,Angemessenheit” fest (vgl
allerdings zum Ausmal der Arbeitszeit auch § 19d AAZG).

3.2.Sowohl auf der ,Entgeltseite* als auch auf der &aler zu leistenden ,Dienste” wirken auf dieses
Arbeitsverhaltnis vor allem die Kollektivvertragengrmativ® ein. Sie legen regelmaflig zum Schutz der
Arbeitnehmer ,Mindeststandards” fest. Diese Mindimdards kodnnen sich durch einen
Kollektivvertragswechsel andern.

3.3.Die Regelung des § 4 Abs 2 erster Satz AVRAG efrfass Bestimmungen hinsichtlich degntgelts* und
auch nur soweit es im friher anzuwendenden Kollektirag fir die regelmaRige Arbeitsleistung in der
.Normalarbeitszeit" festgelegt war.
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Unter ,Entgelt* wird regelmafig jede Leistung, dier Arbeitnehmer vom Arbeitgeber dafir bekommt,
dass er ihm seine Arbeitskraft zur Verfligung steitstanden (RIS-Justiz RS0027975; RS0030847)eDsind
die dafir zu erbringenden Arbeitsleistungen von&h4 2 erster Satz AVRAG grundséatzlich nicht erfass

3.4.Dass durch den Kollektivvertragswechsel etwa dumdie Verédnderungen der zu erbringenden
Arbeitsleistungen deutliche Verschlechterungenreiah kénnen und dies vom Gesetzgeber auch bewusst
Kauf genommen wurde, ergibt sich schon aus deriBpeging des § 3 Abs 5 AVRAG. Diese raumt ja dem
Arbeitnehmer unter anderem fir den Fall, dass duddn Kollektivvertragswechsel wesentliche
Verschlechterungen eintreten, ein besonderes Aufljsecht ein.

3.5.Dadurch dass der Gesetzgeber aber ausdrucklicaufiutas ,Entgelt” abgestellt hat, hat er im Ergstidar
zum Ausdruck gebracht, dass es ihm nicht um dath&ésn des nach dem alten Kollektivvertrag bestdba
~Synallagmas" zwischen Entgelt und Arbeitsleistugeht, sondern nur um das Festhalten eines Schdézes
Arbeitnehmers vor einer Minderung des Entgelts fiie in der ,Normalarbeitszeit* zu erbringende
Arbeitsleistung.

4.1.Was unter dem vor Betriebsubergang fir die regelped®rbeitsleistung in der Normalarbeitszeit"
gebiihrenden kollektivvertraglichen Entgelt zu vehsn ist, ist teilweise unklar (zur Frage der Ander des
AusmalRes der Normalarbeitszeit Binder,  Arbeitsvertragsrechtsanpassungsgesetz, 84 Rz 19;
Gahleitner/Leitsmuller Umstrukturierung, Rz 258; Schrank ecolex 2000, 664; Holzer/Reissner
Arbeitsvertragsrechtsanpassungsgése@®5). Der Begriff ,Normalarbeitszeit* findet siégm Arbeitszeitgesetz,
allerdings zumeist in der Funktion einer Grenze3 (§ZG). Die konkrete Festlegung des Ausmales
.Normalarbeitszeit" wird aber jedenfalls auch deallgktivvertragsparteien zugeordnet (vgl etwa 8 28 1
AZG; Grillberger, AZG? 28; ahnlich Schrank, Arbeitszeitgesetz Band 1, 86 f, der auch vom Gedet
vertraglichen Festlegung ausgeht). Unter .,Normaliseit" wird dabei der im
Vollarbeitsverhéltnis zu leistende undzu bezahlende Normalfall verstanden Klein in
Cerny/Heilegger/Klein/Schwarz164). 8 4 Abs 2 erster Satz AVRAG sichert insoweden
Arbeitnehmern das Entgelt, mit dem sie nach demhémen Kollektivvertrag gesichert
rechnen konnten.

4.2.Hier hat nun der friiher anzuwendende Kollektiviagrtden Arbeitnehmern fiir die Nachtarbeit kein
zusétzliches Entgelt zugesichert, mit dem sie restkonnten, sondern nur eine Verringerung der Asp#icht.
Der Klager kann aber fir die zu erbringende Arhmeitder ,Normalarbeitszeit’, auf deren Entlohnung er
gesichert Anspruch hat, kein héheres Entgelt vgdanals ihm davor zugestanden ist.

5.1.Dass Veranderungen im arbeitszeitrechtlichen Bbereianégen diese bei der Abrechnung auch
entgeltrechtliche Konsequenzen haben - nicht afgggdtrechtliche Regelungen” einzustufen sind, gainth
schon aus der Rechtsprechung des Obersten Geaothtstr Frage der Ersatzruhe hervor. Wurde doch die
Gewahrung einer Ersatzruhe fur Nachtdienste nishjzuséatzliches” Entgelt fur die Zurverfligungstelly der
Arbeitskraft qualifiziert, sondern als Frage dertédung der Arbeitszeit (RIS-Justiz RS0052257).

5.2.Weiters hat der erkennende Senat erst jiingst fesitga, dass etwa die Anderung der arbeitszeilieisah
Bedingungen dahin, dass die Essensaufnahme algrRa&itsaus der Arbeitszeit herauszurechnen istremih
diese davor im Rahmen der Arbeitszeit erfolgen ksnrkeine entgeltrechtliche Regelung darstellt
(9 ObA 121/08x).

6. Jedenfalls hier, wo es nur um eine Frage der Gestplder Arbeitszeit und deren Ausmafies innerhatb d
Normalarbeitszeit geht, kann sich der Klager nahit den entgeltbezogenen Schutz des § 4 Abs 2r Sate
AVRAG berufen.

Insgesamt war daher der Revision des Klagers Riclgfe zu geben.
Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 GAS50 und 41 ZPO.

Zu Fall 21
ASG Wien 16.12.2009, 17 Cga 90/09t

Urteil des ASG: Zwischen den Parteien war Uber Bimbemonat nicht gesprochen worden. Dass
moglicherweise im schriftlichen Dienstvertrag stamtmaRig ein Probemonat vereinbart worden waren kan
daran nichts andern, weil der beklagte Arbeitgetmr geschlossenen Dienstvertrag bereits vor Hiatglles
schriftlichen Dienstvertrages einseitig aufgel&st h
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Strittig ist im vorliegenden Fall ausschliel3lichedFrage, ob der beklagte neue Arbeitgeber aus einem
berechtigten Grund vorzeitig zuriickgetreten iststieziiglich wird von ihm Vertrauensunwirdigkeit@tsind
herangezogen.

Vor allem in Anbetracht der zu besetzenden Posi¢imres Controllers wertete das ASG das Verhalten de
Bewerbers und seine nicht der Wahrheit entspre@re@ehaltsangaben als so schwerwiegend, dassrsie de
(vorgelagerten) Entlassungsgrund der Vertrauensidigkeit erfullen und schon den Antritt des
Dienstverhéaltnisses fiir den Arbeitgeber unzumuthachen. Dass der Bewerber sein allfélliges zukgedti
Gehalt angab, das er méglicherweise einmal beieseihisherigen Arbeitgeber verdient hatte, ohneedies
Umstand aufzuklaren bzw von Beginn an offenzulegehliel3t keinesfalls die Fahrlassigkeit aus, gedjen
Interessen des zukiinftigen Arbeitgebers zu verstaefgrund der zu besetzenden Position eines Gl

ist an die Korrektheit seines Verhaltens auch esohders strenger Mal3stab anzulegen. Dabei ist auch
berticksichtigen, dass der beklagte Arbeitgeberideinen avisierten Background Check, der dem Besverb
bekannt war, von Anfang an signalisiert hat, dagg@3en Wert auf die Richtigkeit der Angaben legt.

Die vorzeitige Auflosung bzw der Ricktritt vom Dgiwertrag war daher im Ergebnis als gerechtfertigt
anzusehen. Somit ist auch nicht darauf einzugetierdem Arbeitnehmer Uberhaupt ein Schaden (Erssdz d
Erfullungsinteresses) entstanden ist.

Zu Fall 22
VwGH 10.12.2009, 2009/09/0230

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitaand/izeprasident Dr. Thienel und die Hofrate
Dr. Bachler und Dr. Doblinger als Richter, im Béisedes Schriftfiihrers Mag. Plankensteiner, Uber die
Beschwerde des WE in G, vertreten durch Hirtzber§acha Katzensteiner Rechtsanwélte GmbH in
3500 Krems, Gartenaugasse 3, gegen den Bescheid Udebhangigen Verwaltungssenates im Land
Niederdsterreich, AufRenstelle Zwettl, vom 14. 2009, ZI. Senat-KR-07-0014, betreffend Bestrafungaoh
dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien

Bundesminister fir Finanzen, Bundesminister furefiiSoziales und Konsumentenschutz), zu Rechhetka

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Begriindung

Auf Grund der Beschwerde und des mit ihr vorgelegsgefochtenen Bescheides steht folgender
Sachverhalt fest:

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid deangen Behérde vom 3. Februar 2009 wurde der
Beschwerdeflhrer schuldig erkannt, er habe als ifg®eer (Einzelfirma E mit Sitz in G) den ungarisoh
Staatsangehodrigen IN vom 13. Méarz 2007 bis 8. M&i72 und am 9. Mai 2007 gegen 10.00 Uhr mit
Vollwarmeschutz-Vorbereitungsarbeiten auf der BellsK entgegen 8 3 AusIBG beschéftigt, obwohl fir
diesen keine der im Einzelnen aufgezahlten nahearggen arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen bzw.
Bestatigungen ausgestellt gewesen sei.

Der Beschwerdefiihrer habe dadurch eine Ubertrefiemgal § 3 Abs. 1, § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a und § 28
Abs. 7 des Auslanderbeschéaftigungsgesetzes (Austi2@angen. Es wurde eine Geldstrafe in der Héhe von
EUR 2.000,-- (im Nichteinbringungsfall Ersatzfreiisstrafe von zwei Tagen) verhangt.

Die belangte Behotrde ging von folgendem Sachverhaid dessen rechtlicher Wertung aus
(Anonymisierungen durch den VerwaltungsgerichtsBahreibfehler im Original):
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"Das gegenstandliche Beweisverfahren hat ergebess der (Beschwerdefuhrer) fir IN zwar tber eine
Beschaftigungsbewilligung (Bescheid des AMS K vorh172006) fur die Zeit von 8.11.2006 bis 7.11.2607
den ortlichen Geltungsbereich K verfugte, IN abetr 22.12.2006 aus dem Betrieb des (Beschwerdefshrer
ausgeschieden ist. IN selbst hat dazu in seinareEiahme vom 9.5.2007 angegeben, dass er 'dahtébiszu
Hause in Ungarn geblieben' sei und am 13.3.200dewidie 'Tatigkeit bei der Firma E begonnen' h&us. den
von der Rechtsvertreterin des (Beschwerdefuhreygjelegten Unterlagen ergibt sich unter andererss dear
(Beschwerdefiihrer) IN am 22.12.2006 von der Soeialcherung abgemeldet hat (Begriindung: Austritt-
Aufldsung im beiderseitigen Einvernehmen) und ilnm 53.3.2007 wieder angemeldet (Begriindung: Eintritt
hat; weiters bestatigt der (Beschwerdefiihrer) meeWiedereinstellungszusage, dass IN Ende Marg 200
unserer Firma (wieder) eingestellt wird'. Eine BelZusage macht aber nur einen Sinn, wenn IN aos de
Betrieb des (Beschwerdefuhrers) ausgeschieden i&Wv. bseine Beschéaftigung im Betrieb des
(Beschwerdefiihrers) beendet wurde. Laut der Zeurpsage der Frau WI 'ging' IN 'stempeln’, was augh n
nach einem Ende seiner Beschaftigung mdéglich ish ¥iner 'saisonal bedingten Karenzierung' kannitsom
nicht die Rede sein. Nach dem oben zitierten § %.8bZ. 1 AusIBG ist somit mit Beendigung der
Beschaftigung des IN am 22.12.2006 die Beschaftigonawilligung vom 7.11.2006 erloschen. Somit ist zlir
Last gelegte Verwaltungsubertretung in objektivenditht erfillt; daran vermag auch die vom AMS Kt mi
16.5.2007 dem (Beschwerdefihrer) erteilte Besah#itisbewilligung fur IN fir die Zeit vom 16.5.20®1s
7.11.2007 fur den ortlichen Geltungsbereich Niedndeich nichts zu &ndern, weil sie eben nach dem
Tatzeitpunkt erteilt wurde.

Was das Verschulden des (Beschwerdefiihrers) anlamsgt beim vorliegenden Delikt als
Ungehorsamsdelikt gemal? 8 5 Abs. 1 VStG Fahrlasiighhne weiteres anzunehmen, es sei denn, der
Beschuldigte macht glaubhaft, dass ihn an der Yeng der Verwaltungsvorschrift kein Verschuldeiffttr
Dies ist dem (Beschwerdeflhrer) aber nicht gelungerhat sich auf die Sekretarin verlassen, die@rderen
glaubwiirdiger Aussage zuvor nicht im Auslanderbéiungsrecht unterwiesen oder ausgebildet hatdamd
auch keine Literatur zu diesem Thema zur Verfugstagmd. Dass er den Bescheid vom 7.11.2006 gar nicht
durchgelesen hat, wie die Zeugin glaubwiirdig d&elegeigt seinen sorglosen Umgang mit der Mat&teist
ihm entgangen, dass die Beschaftigungsbewilligegipnal beschrénkt ist und am Ende des Bescheidetaa
Erléschen der Beschaftigungsbewilligung bei Beemdigder bewilligten Beschaftigung hingewiesen widdss
das AMS der Zeugin WI eine anders lautende Auskuwerteilt habe, hat das Beweisverfahren nicht
hervorgebracht (die Zeugin WI hat angegeben, ensthddiesen Fall darauf aufmerksam geworden zy dass
es eine ortliche Beschrankung gibt, und dass UhserEhden einer Beschaftigungsbewilligung beim Edhee
Dienstverhéltnisses mit dem AMS nicht gesprochemde)l Der (Beschwerdefiihrer) als Arbeitgeber einer
auslandischen Arbeitskraft war verpflichtet, sici den Normen des AusIBG soweit vertraut zu macloeiss
eine dem Gesetz entsprechende Beschéftigung ddanfless gewahrleistet war. Nach den Ergebnissen des
Beweisverfahrens war dies nicht der Fall. Das Mlarkten des (Beschwerdefiihrers), der sich nichtdeit
einschlagigen Normen vertraut gemacht und auf d@nfalls nicht einschlagig informierte Bedienstedetraut
hat, ist nicht geringfligig. Dazu kommt, dass et kusz zuvor von der Erstbehdrde bestraft worden wail er
IN rund ein halbes Jahr vorher ohne Beschaftiguaggligung beschaftigt hat; umso genauer hatteedrder
neuerlichen Beschéaftigung des IN auf die Einhaltdeg AusIBG achten mussen."

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegeRaehtswidrigkeit seines Inhaltes und Rechtswidrigk
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften gettenachende Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der von der belangten Behorde festgestellte Sabhitewird in der Beschwerde nicht bestritten. Der
Beschwerdefihrer wendet sich gegen die rechtlichérdilung mit dem auf das hg. Erkenntnis vom
18. Dezember 2001, ZI. 2000/09/0076, gestitztenudent, das Beschaftigungsverhaltnis mit IN habdtnic
geendet, sondern es sei eine "Aussetzung im eigjegntl Sinn, also eine Karenzierung anzunehmen".

Der Beschwerdefiihrer lasst aber die im gegenstirefii Fall wesentliche Aussage des zitierten
Erkenntnisses vom 18. Dezember 2001 (mit Hinwefsdé Rechtsprechung des OGH) auf3er Acht, dass eine
"Unterbrechung von etwa drei Monaten nicht als sozkbeurteilt werden" kdnne, "dass noch von einem
einheitlichen Dienstverhaltnis gesprochen werdemnk&'. Im gegenstandlichen Fall wurde IN am
22. Dezember 2006 mit der Begriindung "Austritt-Aafing im beiderseitigen Einvernehmen" von der
Sozialversicherung abgemeldet, die neuerliche Adum mit der Begrindung "Eintritt" erfolgte erst am
13. Méarz 2007. Damit liegt eine Unterbrechung in Bauer von knapp drei Monaten vor. Schon deslstldie
belangte Behorde im Sinne der eben zitierten Awssiag Rechtsprechung zu Recht von einer Beendidasag
Beschaftigungsverhaltnisses mit 22. Dezember 2886AusIBG ausgegangen, weshalb die mit Bescheid des
Arbeitsmarktservice K vom 7. November 2006 fir detichen Bereich K erteilte Beschaftigungsbewiliingy
erloschen war (auf die Rechtsfolge des Erldscheamd@ 87 Abs. 6 AusIBG bei Beendigung des
Beschaftigungsverhaltnisses war in diesem Besdhirgkewiesen worden).

Es ist daher nur mehr am Rande zu erwahnen, dasgdiNaulRerhalb des in der Beschéftigungsbewilligun
(die - wie ausgefuhrt - am 22. Dezember 2006 ehlisavar) genannten ortlichen Geltungsbereichesesatgt
wurde.
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Insofern sich der Beschwerdefiihrer mit Hinweis abésprdche mit dem Arbeitsmarktservice zu
rechtfertigen versucht, Gbersieht er, dass er gét behauptet, dass ihm Auskiinfte erteilt wordeiers, die im
Gegensatz zu der in der Beschaftigungsbewilligumipadtenen Rechtsbelehrung ("Erléschen") und demda
genannten oOrtlichen Geltungsbereich gestanden wéaren

Wie der Verwaltungsgerichtshof in stdéndiger Reaf@sbung ausgefiihrt hat, ist ein Arbeitgeber numdan
entschuldigt, wenn er darlegt und glaubhaft gembaht dass er Malinahmen ergriffen hat, um die Bun
allfallig von ihm erteilter Anordnungen betreffedge Beachtung der Rechtsvorschriften tber die Bitighing
von Auslandern zu gewahrleisten, insbesondere wel€bntrollen er eingerichtet und wie er sich vom
Funktionieren des Kontrollsystems informiert hatgl(vz.B. das hg. Erkenntnis vom 22. Oktober 2003,
Z1. 2000/09/0170, mwN).

Dass sich die Sekretarin des BeschwerdefiihrersBésnheid vom 7. November 2006 nicht aufmerksam
durchgelesen hatte und mangelnde Rechtskenntni$ages, geht zu Lasten des Beschwerdefihrers. @enn
hat seine Sekretarin nicht kontrolliert und sicim descheid nicht durchgelesen, was umso schwersgtwals
eine einschlagige Verwaltungsstrafvormerkung hintsich einer vor Erteilung der Beschéaftigungsbegilhg
vom 7. November 2006 begonnenen BeschéaftigungMestliegt.

Damit liegt der Umstand, der im gegenstandlichdhzteeiner verbotenen Ausléanderbeschaftigung gefiih
hat, im typischen Fehlerbereich, der durch zumethard leicht zu verwirklichende MalRhahmen (Durathes
des Bescheides vom 7. November 2006) ausgeschadteien hatte konnen. Den Beschwerdefiihrer trifit ei
(mehr als geringfiigiges) Verschulden an dem objek&rwirklichten Tatbestand der bewilligungslosen
Beschéftigung des IN, weshalb die belangte Behdrd®echt § 21 VStG nicht angewendet hat. Die bééang
Behorde hat im gegenstandlichen Fall die von deméBie erster Instanz verhangte Strafe ohnehin euf d
Mindeststrafe herabgesetzt.

Sodann wendet der Beschwerdefiihrer ein, es seardgfochtene Bescheid deshalb zu Unrecht erlassen
worden, weil die 15-monatige Entscheidungsfrist8lé4d Abs. 7 VStG abgelaufen gewesen sei.

Der Verfassungsgerichtshof hat mit dem Erkenntoim 6. November 2008, G 86, 87/08-15, die Wortfolge
", in dem nur dem Beschuldigten das Recht der Begizusteht,” in § 51 Abs. 7 VStG, BGBI. Nr. 52/198F
BGBI. | Nr. 158/1998, als verfassungswidrig aufgedin. Die Aufhebung trat mit Ablauf des 31. OktoBe09
in Kraft.

Der Verfassungsgerichtshof hat des Weiteren ausgglsgn, dass die genannte Wortfolge auf die am
9. Oktober 2008 beim Verwaltungsgerichtshof anhgegiVerfahren, denen ein Bescheid zu Grunde lasit,
nach Ablauf der fiinfzehnmonatigen Frist des § 51s.AbVStG erlassen wurde (mit Ausnahme von
Privatanklagesachen), nicht mehr anzuwenden ist.

Der angefochtene Bescheid wurde vor dem 31. OktdD@® erlassen, die gegenstandliche Beschwerde
langte am 5. Oktober 2009 beim Verwaltungsgeriaftsin, weshalb 8 51 Abs. 7 VStG in der Fassung vor
Aufhebung der genannten Wortfolge anzuwenden ist. ild gegenstandlichen Verfahren nicht nur dem
Beschwerdefuhrer das Recht der Berufung zustarfidiger die Erlassung des angefochtenen Bescheides z
Recht auch nach Ablauf von 15 Monaten.

Bereits der Inhalt der Beschwerde lasst erkennass dlie behauptete Rechtsverletzung nicht vorliegt,
weshalb die Beschwerde gemaf § 35 Abs. 1 VwWGG eleiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung als
unbegriindet abzuweisen war.

Wien, am 10. Dezember 2009

Zu Fall 23
OGH 26.8.2009, 9 ObA 118/08f

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgerichtriveits- und Sozialrechtssachen durch den Vizégeagen
des Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsiteendie Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. $pgnind
Mag. Ziegelbauer sowie die fachkundigen Laienricide Reinhard Dréssler und AR Angelika Neuhaudsr a
weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der kidge Partei Avni S***** vertreten durch Ganzertatzert &
Partner OEG, Rechtsanwadlte in Wels, gegen die geklRartei ,L*****" *****. gegellschaft m.b.H., *** **
vertreten durch Holter - Wildfellner, Rechtsanwd®mbH in Grieskirchen, wegen 7.541,96 EUR bruttgl 32
EUR netto sA, Uber die Revisionen der klagendenePéRevisionsinteresse: 361,54 EUR) und der be&tag
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Partei (Revisionsinteresse: 7.214,42 EUR) gegerUd@sl des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgein
Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 24. Juni 2211 Ra 41/08s-36, womit infolge Berufung der bgkén
Partei das Urteil des Landesgerichts Wels als Asbeund Sozialgericht vom 4. Oktober 2007,
GZ 10 Cga 63/06f-28, abge&andert wurde, in nichtifigher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch
Beide Revisionen werden zuriickgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagendentedPadie mit 334,08 EUR bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens (darin enthalten 55,68 EUR bBit)en 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrundung:

Der Klager arbeitete seit 20.9. 2001 fur die Bgida als Reinigungskraft mit einer wdchentlichen
Normalarbeitszeit von 40 Stunden bei einem veretebaMonatslohn von 1.212,40 EUR brutto. Auf das
Arbeitsverhaltnis war der Kollektivvertrag fir Aiber im Denkmal-, Fassaden- und Gebaudereinigungsde
anzuwenden.

Fur den Klager wurde vom AMS ***** mit Bescheid vof8. 9. 2001 eine Beschéaftigungsbewilligung bedtist
bis 19.9. 2002 erteilt. Ab 20.9. 2002 wurde derdgér vom AMS eine Arbeitserlaubnis befristet bis
19. 9. 2004 erteilt, diese Befristung wurde schigdi®dis 19. 9. 2006 verlangert.

Der Klager suchte am 10. 7. 2001 beim BundesasylemAsyl an, dieser Antrag wurde letztlich abgeweies
Der Verwaltungsgerichtshof lehnte mit Beschluss vam 3. 2003 die Behandlung einer Beschwerde des
Klagers gegen den Bescheid des Unabhangigen Busydesiaats vom 19. 12. 2002 ab. Am 18. 9. 2003 lbeach
der Klager einen Folgeantrag ein, welcher zuriickgesn wurde. Diese Zuriickweisung bekampfte derétlag
mit Berufung, eine Entscheidung erging bisher nicht

Vor Ablauf seiner Arbeitserlaubnis nahm der Klager 8. 9. 2006 Kontakt mit dem AMS auf. Er erfuhrtdo
dass er diesmal die Erlaubnis nicht selbst beagtr&dnne, sondern dies der Arbeitgeber machen mbDsse
Klager erhielt ein Formular, das er der Beklagtekammen lieR. Das AMS gab dem Geschaftsfihrer der
Beklagten die Auskunft, dass keine Aussicht aukiltmg einer Beschaftigungsbewilligung bestehe tavei
erhielt er von der Wirtschaftskammer die Auskudétss dieser Umstand einen Entlassungsgrund dardiéia

eine Woche vor Ablauf der Arbeitserlaubnis kam esemem Gesprach zwischen dem Geschéftsfihrer der
Beklagten und dem Klager, in dem dem Klager vomcB&fsfihrer mitgeteilt wurde, dass die Arbeitsallais
nicht verlangert worden sei. Bis zum 19. 9. 2008deuveder ein Antrag auf Verlangerung der Arbeltadmis
noch ein Antrag auf Erteilung einer Beschaftigurgysiligung fur den Klager beim AMS von einem der
Streitteile eingereicht.

Der Klager war bis zum 20. 9. 2006 fir die Beklagtgy. Am 20. 9. 2006 erklarte ihm der Geschéfiséii der
Beklagten, dass er ihn jetzt nicht weiter bescbéftikdnne. Er teilte ihm mit, dass das Arbeitsvienisibeendet
ware und der Klager nun keine Anspriiche mehr gegeBeklagte habe.

Erst danach, am 9. 10. 2006, beantragte die Bekkige Beschaftigungsbewilligung fir den KlagembaMS.
Dieser Antrag wurde mit Bescheid vom 10. 10. 208§etehnt. In der Lohnabrechnung des Kléagers reetdtiet
Beklagte eine Sonderzahlung im Ausmalf3 von 1.211 ElWRck.

Mit seiner Klage begehrte der Klager die Zuerkemntwigender Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis zur
Beklagten (nach Einschrankung betreffend die Udautatzleistung):

Lohn 1. 9. bis 19. 9. 06 728,00 EUR brutto
aligoute Sonderzahlungen

1. 1. bis 19. 9. 06 1.740,54 EUR brutto
Uberstunden 9/06 404,25 EUR brutto
Diaten 9/06 34,00 EUR netto

UEL fur einen Arbeitstag 64,23 EUR brutto
Abfertigung

3 Monatsentgelte 4.243,40 EUR brutto
Kundigungsentschadigung
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fur eine Woche 361,54 EUR brutto

Der Klager brachte zusammengefasst vor, dass ildeaBeendigung des Arbeitsverhéltnisses wegenuibla
der Arbeitserlaubnis kein Verschulden treffe, wéishlam die Kindigungsentschadigung zustehe. Diegélbr
Anspriche seien bei der Endabrechnung fir den M&egtember 2006 nicht berticksichtigt worden. Ein
Verschulden an der Abweisung seines Asylantradgfetien nicht. Ein wichtiger Grund, der die Beklagtur
vorzeitigen Beendigung des Arbeitsverhaltnissesdidigt hatte, habe nicht bestanden.

Die Beklagte brachte vor, dass die Entlassung dié&gefs wegen dauernder Dienstunfahigkeit gemanA821

lit b GewO 1859 zu Recht erfolgt sei. Der Asylagtrsei aufgrund der ungenauen Angaben des Klagers
abgewiesen worden, sodass diesen daran das Vetsnhtrbffe. Die Verlangerung der Arbeitserlaubnis z
beantragen ware Sache des Klagers gewesen. Diaddeliabe ihn weiter beschaftigen wollen, weshalb e
Kindigung nicht angezeigt gewesen sei. Das AMS HidreBeklagten erklart, dass ein Antrag auf Ertgjlu
einer Beschaftigungsbewilligung aussichtslos setr Blager habe die Beklagte nicht Uber den Umstand
aufgeklart, dass er seit Erhalt des Ablehnungsleédshm Dezember 2002 gewusst habe, dass er jédearh
Mazedonien zuriickverwiesen bzw abgeschoben werilemek

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Ege legchtlich dar, dass die Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung wie auch einer Arbeitaebnis seit dem 1. 1. 2006 auch davon abhangigls&ine
rechtmaRige Niederlassung des Arbeithehmers nelmm sbnst in den 88 4, 14a AusIBG geregelten
Voraussetzungen vorliege. Fehlten die Voraussetuffigr die Verlangerung einer Beschéaftigungsbeguitig
oder Arbeitserlaubnis, so trete gemaR § 7 Abs 8BGidie Wirkung der Nichtverlangerung erst mit jene
Zeitpunkt ein, der sich aus den die Rechte deséhdsdrs sichernden gesetzlichen Bestimmungen unchéior
der kollektiven Rechtsgestaltung ergebe. Dies gatog gemal § 14e AusIBG fir die Nichtverlanggrder
Arbeitserlaubnis.

Die Beklagte hatte durch die rechtzeitige Einbrimgueines Antrags auf ,Verldngerung/Erteilung" einer
Beschaftigungsbewilligung die legale Weiterbesdbéftg des Klagers fiir die Dauer der Kindigungsfrist
erwirken kénnen. Uberdies habe sie es unterlagimKlager dariiber zu informieren, noch vor Inkrafen
der Gesetzesanderung eine Verlangerung der ArHaitbmis zu beantragen. Dem Kléager sei daher eine
Kindigungsentschadigung zuzuerkennen. Ein Versemudah der Abweisung seines Asylantrags treffe ibhtn

Im Ubrigen habe sich der Klager vor Ablauf der Atberlaubnis um Verlangerung bemiiht und die Beklagt
derart zeitgerecht informiert, dass ihr eine reeitige Kiindigung wie auch die rechtzeitige Einbting eines
Antrags auf Erteilung einer Beschéaftigungsbewilligu moglich gewesen ware. Der Wegfall der
Beschaftigungsbewilligung sei ein Endigungsgrurggeeer Art, und daher fiir die Abfertigung unschadliweil

er nicht in 8 23 Abs 7 AngG genannt sei. Daher ebidem Klager auch die begehrte Abfertigung. Die
weiteren Anspriche seien dem Klager mangels sufistéer Bestreitung zuzuerkennen gewesen. Ein gbzu
wegen nicht retournierter Fahrnisse in Hohe voB2EUR sei zu Unrecht erfolgt.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklatgéweise dahin Folge, dass es das Begehren diagekd

auf Zuerkennung einer Kindigungsentschadigung abviRechtlich fiihrte es zusammengefasst aus, dass da
Erldschen oder der Widerruf der Aufenthaltsbewilig fur sich allein noch nicht die Unfahigkeit des
Auslanders zur vereinbarten Arbeitsleistung zurgeohabe, sodass der behauptete Entlassungsgruimd nic
vorliege. Der Klager sei daher nicht verpflichtetie fir das laufende Kalenderjahr bereits erhaltene
Sonderzahlung zurtickzuzahlen. An der Abweisungeseftsylantrags habe der Klager kein Verschulden.

Die Kiindigungsentschadigung sei jedoch nicht zlkarmaren, weil die Beklagte kein Verschulden im Siles
8§29 Abs 3 AusIBG an der Beendigung des Arbeitsiémisses treffe. Die ihr fur den Klager erteilte
Beschaftigungsbewilligung sei langst abgelaufenagmm, sodass sie gar keinen Antrag auf Verlangedeng
Beschaftigungsbewilligung hatte stellen kénnen, ha#s die Wirkungen des 8§ 7 Abs 8 AusIBG dadurchnic
erreicht worden wéren. Keinesfalls sei die Beklagtepflichtet, den Klager rechtzeitig auf eine Andwey der
Gesetzeslage (hier: vor dem 1. 1. 2006) hinzuweisehihn darauf aufmerksam zu machen, die Verlamger
der Arbeitserlaubnis zu beantragen. Dies falle m&Hr gemalR § 14e AusIBG allein in die Sphare des
Arbeitnehmers.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordeatiRevision zulassig sei, weil zur Rechtsfrageeiole vom
Arbeitgeber am Tag des Ablaufs der Arbeitserlaubrigsgesprochene sofortige Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses einen Anspruch des Arbeitnebmauf Kindigungsentschadigung auslose, keine
Rechtsprechung existiere.

Gegen den klageabweisenden Teil dieses Urteilsetictich die Revision des Klagers aus dem Revigioumsl
der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem vagt das angefochtene Urteil im génzlich klagegditnden
Sinn abzuéndern, hilfsweise wird ein Aufhebungsamgestelit.

Die Beklagte beantragt erkennbar die ZuriickweisigrgRevision, ausdriicklich, ihr nicht Folge zu gebe

Gegen den klagestattgebenden Teil dieses Urtailgteti sich auch die Revision der Beklagten aus dem
Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen Bewrsy mit dem Antrag, das Urteil im génzlich
klageabweisenden Sinn abzuandern, hilfsweise viird\efhebungsantrag gestellt.

Der Klager beantragt, die Revision der Beklagteniigkzuweisen, hilfsweise abzuweisen.
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Rechtliche Beurteilung

Entgegen dem den Obersten Gerichtshof nicht bireteddisspruch des Berufungsgerichts (§ 508a AbsQ)ZP
sind die Revisionen beider Streitteile nicht zuldiss

1. Zur Revision des Klagers:

Der Klager fuhrt zusammengefasst aus, dass er didafte rechtzeitig vom Ablaufen der befristeten
Arbeitserlaubnis informiert habe und die Bekladta daher ordnungsgemal hatte kiindigen kdnnen. Brarib
hinaus hatte die Beklagte den Antrag auf Erteil@nger Beschéaftigungsbewilligung fir den Klager Istel
kénnen, sodass die legale Weiterbeschaftigung dageks fur die Dauer der Kindigungsfrist erwirkttba
werden kdnnen.

Dem sind die zutreffenden Ausfuhrungen des Beruggagchts entgegenzuhalten (8 510 Abs 3 ZPO). Es is
gemal 819 Abs 4 AusIBG Sache des Auslanders, edmtrag auf Arbeitserlaubnis bei jener regionalen
Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice einzubrindee nach seinem Wohnsitz ortlich zustandigEst.wéare
daher auch Sache des Klagers gewesen, die Verldmggseiner Arbeitserlaubnis zu beantragen. Eintzediy
eingebrachter Antrag auf Verlangerung der Arbdisdmis hat gemaR 8 7 Abs 7 AusIBG iVm § 14e Abs 2
AusIBG eine Verlangerung deren Geltungsdauer big zechtskraftigen Entscheidung Uber den
Verlangerungsantrag zur Folge. Im Fall der Ableltneimes rechtzeitig eingebrachten Verlangerungagstr
wegen Fehlens der Voraussetzungen und Nichteinlmipgines Antrags auf Beschaftigungsbewilligungnst
Ablehnungsbescheid sowohl der ersten als auch daiten Instanz im Verwaltungsverfahren auf die
hinsichtlich der Beendigung des ArbeitsverhaltrsssaRgeblichen Termine und Fristen iSd § 7 Abs SIB@

zu achteneutsch/Neurath/Nowotny/Seitxuslanderbeschaftigungs- recht § 14e, 315).

Umgekehrt ware die Beklagte lediglich in der Lagewgsen, einen Antrag auf Erteilung einer (neuen)
Beschaftigungsbewilligung fir den Klager zu stellBiese Fallkonstellation ist jedoch in 8 7 AbsitiulAbs 8
AusIBG nicht geregelt (fir eine Berlcksichtigungludieses Falls im Hinblick auf den Schutzzweck 8lé6
Abs 7 AusIBG sprechen sicBeutsch/Neurath/Nowotny/SeigaO 315 aus). Dies kann im konkreten Fall
dahingestellt bleiben, weil der beklagten Partbioscim Hinblick auf die ihr vom AMS erteilte Auskiimicht
vorwerfbar ist, keinen Antrag auf Erteilung eineesBhéftigungsbewilligung vor Ablauf der Arbeitseitdais
gestellt zu haben. Dessen ungeachtet ware hier Kisger schon aufgrund seiner arbeitsvertraglichen
Treuepflicht verpflichtet gewesen, das Seinige Harstellung des gesetzmalligen Zustands beizutragess,
dass er bei Ablauf der Arbeitserlaubnis selbst kgindder dass er zumindest den Arbeitgeber auf das
Ungultigwerden seiner Arbeitserlaubnis hinweBtlinorr Auslanderbeschaftigungsgesetz4 § 14e Rz 3). Wenn
das Berufungsgericht vor diesem Hintergrund zurrigdung kommt, dass die Beklagte ein Verschuldan i
Sinn des § 29 Abs 3 AusIBG nicht trifft, so ist skeRechtsansicht vertretbar. Wenn den Arbeitgebkar k
Verschulden am Wegfall der Beschéftigungsbewillgyim Sinn des § 29 Abs 3 AusIBG trifft, so bestkéin
Anspruch auf Zuerkennung eines Schadenersatzamspwie der KiindigungsentschadiguigginorraaO § 29

Rz 3; 9 ObA 59/00t = Arb 12.019).

Die Revision des Klagers war daher als unzulaasiickzuweisen.
2. Zur Revision der Beklagten:

Die Beklagte fuhrt zusammengefasst aus, dass deag\auf Verlangerung der Arbeitserlaubnis in dieiige
Sphére des Arbeitnehmers falle, sodass der Sclestg @ Abs 8 AusIBG dem Kléager im konkreten Fathhni
zukomme. Der Ausnahmefall des § 7 Abs 8 AusIBGdiegcht vor. Unterlasse der Arbeitnehmer, den Antra
auf Verlangerung der Arbeitserlaubnis zu stellefisge ihm bewusst sein, dass die rechtlichen Vogtissgen
zur Arbeitsleistung nicht gegeben seien, was zwénfig einen Entlassungsgrund darstelle. Nach dem
Schadenersatzprinzip im Entlassungsrecht gebuhnerddem Klager kein Anspruch auf Abfertigung. Eine
analoge Anwendung der zur Beschaftigungsbewilliguegtwickelten Judikatur auf das Fehlen der
Arbeitserlaubnis sei nicht gerechtfertigt, weil atler Arbeithnehmer verantwortlich sei. Es liegehatader
Entlassungsgrund der Unfahigkeit zur Verrichtung Alibeitsleistung vor. Darliber hinaus treffe deidd@r ein
Verschulden an der Nichterteilung eines Aufenthigdds. In diesem Zusammenhang lagen sekundare
Feststellungsméngel vor und ware die EinvernahrsdardeAsylverfahren fir den Klager tatigen Rechtsaltsv
als Zeuge erforderlich gewesen.

Damit zeigt die Beklagte keine wesentlichen Recatgn im Sinn des § 502 Abs 1 ZPO auf:

Soweit die Revisionswerberin eine Mangelhaftigkieis Verfahrens erster Instanz riigt, wurde dieseitcerom
Berufungsgericht verneint, sodass dem Oberstencishiof ein Eingehen darauf verwehrt ist (RIS-Zusti
RS0042963). Weder bedarf es der von der Revisiotmsiea begehrten erganzenden Feststellungen noch
kommt dem Einwand, den Klager treffe ein Verschalda der Abweisung seines Asylantrags, Berechtigung

Nach standiger Rechtsprechung hat der Ablauf decl&dtigungsbewilligung oder des Befreiungsscheiokt
die automatische Beendigung des Arbeitsverhaltsizae Folge (8 ObA 83/07z mwN). Nichts anderes kinn
den Ablauf der Arbeitserlaubnis gelten. Damit isthis Uber die Berechtigung des Arbeitgebers aaggesinen
wegen VerstoRes gegen das Ausléanderbeschaftigwsaagachtigen Arbeitsvertrag mit sofortiger Wirlgunu
beenden. Von diesem Recht hat die Beklagte ohn@kbésauch gemacht. Arbeitsverhaltnisse mit Persatien
nicht osterreichische Staatsbirger sind und diee dBeschaftigungsbewilligung abgeschlossen werded, s
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nichtig. Wenn es jedoch aufgrund des nichtigen Beehhaltnisses zu einer Arbeitsleistung kommt,nkjgler
Teil dieses Verhéltnis fur die Zukunft fristlos umdhne Bindung an die im Gesetz angefiihrten besender
Endigungsarten beenden (Arb 10.111; 9 ObA 51/94)es® Grundsatze gelten auch, wenn die
Beschaftigungsbewilligung - bzw hier die Arbeitsebnis - infolge Zeitablaufs erlischt (8 ObA 83M7z

Gemal § 29 Abs 1 AusiBG stehen einem Auslénderemtiglegen den Vorschriften dieses Bundesgesetres oh
Beschaftigungsbewilligung beschaftigt wird, gegesritbem ihn beschéftigenden Betriebsinhaber flDdiaer

der Beschéftigung die gleichen Anspriiche wie aurfdreines gultigen Arbeitsvertrags zu. Ein Verschnlder
Beklagten am Fehlen der Beschéftigungsbewilligwdg( der Arbeitserlaubnis) wurde nicht angenomreas
Erléschen des in die Zustandigkeit der Fremdenebfallenden Aufenthaltstitels hat noch keine unetitare
Auswirkung auf die in die Zustandigkeit des AMSdate Arbeitserlaubnis (9 ObA 13/00b zur Rechtslageh

dem FrG 1992; dies gilt auch fiir die Rechtslagenrdem FrG 1997 und nach dem Fremdenrechtspaket 2005
BGBI | Nr 100; vgl etwa § 33 Abs 1 NAG). Weder daddschen noch der Widerruf der Aufenthaltsbewilhig
eines Auslanders lésen daher dessen UnfahigkeiEdutingung der vereinbarten Arbeitsleistung undnida
einen Entlassungsgrund aus (9 ObA 276/98y = SZ9M#1RIS-Justiz RS0111279; RS0111278).

Da ein Entlassungsgrund somit nicht vorliegt, kondert von der Rekurswerberin aufgeworfenen Fragejesb
Klager ein Verschulden an der Abweisung seines aayags treffe, keine Erheblichkeit zu. Die Aufligudes
Arbeitsverhaltnisses erfolgte nach den besonderegefenheiten des nichtigen Arbeitsvertrags iVm § 29
AuslBG. Die den klagestattgebenden Teil tragendgri8edung der Entscheidung des Berufungsgerichtsistw
sich daher als jedenfalls vertretbar.

Die Revision der Beklagten erweist sich daher aluléssig.

Die Streitteile haben in ihren jeweiligen Revisibeantwortungen auf die Unzulassigkeit der Revigien
jeweiligen Gegenseite hingewiesen, sodass sie wisdisy die Kosten ihrer Revisionsbeantwortungen z
ersetzen haben.

Zu Fall 24

OLG Wien 29.6.2009, 10 Ra 28/09z

Verkniipft ein Arbeitgeber im Rahmen einer Anderigsligungdie Riicknahme der Kindigung an die
Bedingung, dass das zuvor unbefristete DienstvieiBahun in einem Zeitraum von 3 Monaten rjatlem
Monatsende automatisch als aufgel6st gilt, wenn Aldreitnehmer in diesen 3 Monaten nicht bestimmte
Zielvorgaben erreicht (hier: eine bestimmte Anzadiifolgreicher Personalvermittiungen), ist diese
Vereinbarung alsinzulassig zu qualifizieren. Hat dieses Verhaltes drbeitgebers den Arbeitnehmer zur
Kindigung seines Dienstverhaltnisses veranlasat) kich der Arbeitgeber selbst dann nicht auf dielge aus
einer vereinbarteiKonkurrenzklausel berufen, wenn der Arbeitnehmer Geund fur seine Kiindigung nicht
bekannt gegeben hat.

Wesen einer Anderungskiindigung

Unter einer Anderungskiindigung versteht man eiRevidm Arbeitgeber ausgehende Kiindigung, die mitrein
an den Arbeitnehmer gerichteten Potestativbedingenigunden ist. Es wird die Riicknahme der Kiindigamg
Falle der Annahme einer ArbeitsvertragsanderunB @ther Verschlechterung oder ganzlichen Herauseahm
eines Vertragsteils zulasten des Arbeitnehmerduista Anderungskiindigungen sind grundsétzlichhnac
allgemeinem Zivilrecht nicht angreifbar, zumal ag870 ABGB mangels Rechtswirksamkeit der angeéroht
Mafnahme nicht greift.

Im vorliegenden Fall darf aber nicht die massivediausibung Gibersehen werden, die aus der Vorgemggsw
des Arbeitgebers hervorleuchtet. Die Kiindigungteaiimlich nur dann unwirksam sein, wenn jeweitsbn
Monatsfrist der Anzahl nach konkret ausgewiesengfolgeeiche Personalvermittiungen oder
Arbeitskréafteliberlassungen vom Arbeitnehmer durfiligé werden, anderenfalls bereits vorweg das
Dienstverhéltnis jeweils am Monatsletzten als aldfgstezu gelten habe.

Anderungskiindigung sittenwidrig

Diese Vereinbarung ist schon deshalb als unzul&asigualifizieren, weil es sich bei den vom Arbeligr
abverlangten Leistungen des Arbeitnehmers nicheuma Potestativbedingung handelt. Der Arbeitnehaen
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namlich den Bedingungseintritt nicht selbst herld®ién, zumal die erwarteten Personalvermittlungeer o
Arbeitskréaftetiberlassungen nicht bloR vom aussBlidken Engagement des Arbeitnehmers, sondern von
verschiedenen (wirtschaftlichen) Faktoren abhasuid.

Hinzu kommt, dass es sich dabei um mehrfach himander abgeschlossene (Probe-)Dienstverhéltnisse
handelt, die als sogenannte Kettendienstvertrélgéivvanichtig sind und vom Arbeitnehmer als sitteédrige
Geschafte geltend gemacht werden kénnen.

Gleichzeitig fuhrt die vom Arbeitgeber angeboterexainbarung des wiederholten Erwerbs eines beataitsr
zugestandenen unbefristeten Dienstverhaltnisseshdein dreimaliges (!) (erfolgreiches) Durchlaufeon
"Arbeitsverhéltnissen mit Zielvorgaben" - also inakivheit Probearbeitsverhéltnissen - zu einer gdigieh
Uberwalzung des Betriebsrisikos. Der Arbeitgebérasit damit augenscheinlich die Moglichkeit, im IEatler
Weiterbeschéaftigung durch die in weiterer Folgegausesene zweimalige Befristung (Juli, August 20€5¢n

den in den normierten Kiindigungsfristen und -teemiunter anderem innewohnenden Arbeithehmerschutz
auller Acht zu lassen und damit einen den Vorsgdlundes Arbeitgebers nicht ganzlich entsprechenden
Arbeitnehmer in diesem Zeitraum weitgehend "wirtdtlth gefahrlos" weiter zu beschaftigen. Der
Arbeitnehmer hatte hingegen trotz besonderen Feédtggegen der bislang herrschenden Vertragssituati
keinerlei gesicherte Stellung dahin gehend innss dias Dienstverhdltnis auch nach dem Monatsletreh
aufrecht ist. Dies ist aber als sittenwidrig zu teer weil damit letztlich in unzuldssiger Weise das
wirtschaftliche Risiko der Nutzung der Arbeitskrgftnternehmerrisiko) eingegriffen wird. § 1155 ABGB
verpflichtet den Arbeitgeber namlich insbesondarehadann zur Entgeltzahlung, wenn er den Arbeitrezhm
nicht wirtschatftlich sinnvoll beschéftigen kann (Bebs- und Wirtschaftsrisiko).

Bei der vorzunehmenden Gesamtwirdigung von redhisefien Erwagungen, der Risikoverteilung zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer sowie grober Aquivatirungen infolge Ausnutzung der Machtposition bzw
Ubermacht des Arbeitgebers wird hier das "Rechtsdefer Rechtsgemeinschaft" erheblich verletztassaler
Tatbestand der Sittenwidrigkeit erfillt ist.

Konkurrenzklausel nicht wirksam

Hinsichtlich der fraglichen Wirksamkeit der veresmten Konkurrenzklausel bringt der Arbeitgeber \aass
fur die Kundigung durch den Arbeitnehmer der Abashleines neuen Dienstverhéltnisses kausal waniahtl
ein Verhalten des Arbeitgebers.

Nach § 37 Abs 1 AngG kann ein Arbeitgeber die dutiehKonkurrenzklausel begriindeten Rechte danrt nich
geltend machen, wenn er durch schuldhaftes Verhalken Arbeitnehmer begriindeten Anlass zur Kiindigung
des Dienstverhaltnisses gegeben hat. Das beddasst,ein schuldhaftes Verhalten des Arbeitgebetiegen
muss, das so gravierend ist, dass es das Arbditdtras zerrittet und aus diesem Grund zur Kindigdurch
den Arbeitnehmer fuhrt.

Im vorliegenden Fall begab sich der Arbeitnehmégraund der durch die Anderungskiindigung ausgesgmoch
unsicheren Arbeitsplatzsituation, einschlie3lich ehehrmaligen Méglichkeit der automatischen Aufiigues
Dienstverhéltnisses zum Monatsende, auf die Suahk einem neuen Arbeitgeber. Zwar war diese Surdie e
zu einem Zeitpunkt erfolgreich, als das bisherigenBtverhaltnis wieder als unbefristet zu geltetteha
allerdings wurde sie durch die davor liegende msitidrige Vorgangsweise des Arbeitgebers ausgeldstwar
diese demnach ursachlich fiir eine erhebliche Zzemgtdes Dienstverhéltnisses.

Grund fiir Kiindigung erkennbar

Richtig ist, dass zu OGH 17. 9. 1998, 8 ObA 121/98RD 4995/18/99, ausgesprochen wurde, dem Adressat
misse entweder aus dem Inhalt der Lésungserklazdagaus sonstigen Umstéanden im Zuge der Beendigung
zumindest iSd 8863 ABGB erkennbar sein, dass #&useameise ein verschuldeter wichtiger
Aufldsungstatbestand Ursache und Grund" fur die Kindigung sei; dies,|wbegrindete" Kindigungen
ungewdhnlich seien und daher verlangt werden migasss dem Erklarungsgegner gegeniiber eine "gewisse
Manifestation" der Berufung auf einen Auflésungsgtuerfolge; wobei auch (insoweit jedoch nur obiter)
festgehalten wurde, dass "Unklarheiten" - andessal Austritt bzw Entlassung - zulasten des "Eddéden”
gingen.

Danach ist zu prifen, ob dem Arbeitgeber aus desormeren Umstanden bei der Auflésung des
Dienstverhaltnisses durch den Arbeitnehmer zumindgd § 863 ABGB erkennbar war, dass ein solches
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vorwerfbares Verhalten des Arbeitgebers ursacHilictdie Kiindigungserklarung des Arbeitnehmers gewes
ist.

Berucksichtigt man die vom Arbeitgeber einseitigvghblten Vertragsformulierungen und -gestaltungen im
Wege der Anderungskiindigung (am 4.5.2007) und d#emit noch in einer gewissen zeitlichen N&he
stehenden Auflosungserklarung durch den ArbeitneHa® 25. 10. 2007), so musste es fiir den Arbedtigeb
bei einer einzubeziehenden, nicht unlblich langdallédsuche auf der Hand liegen, dass fir den
Beendigungswunsch letztlich nur die einen Arbeitneh auffallend grob benachteiligende eigene
Vorgangsweise ausschlaggebend gewesen sein musgrtim mussten dem Arbeitgeber auch nach dem
Geschaftsgegenstand seines Unternehmens (Pergomigtlueg, insbesondere die Vermittlung von Fachdu
Fuhrungskréaften im kaufméannischen und technischereiBh) die naheren rechtlichen Grundprinzipien und
wirtschaftlichen Gegebenheiten in der Arbeitswekdnnt sein.

Kein Anspruch auf Konventionalstrafe

Darliber hinaus schlie3t sich der Senat den in déschBeidung OGH 15. 1. 2008, 10 Ob 37/07z, ARD
5897/5/2008, geédulierten Bedenken an der Entsclieid@H 17. 9. 1998, 8 ObA 121/98x, ARD 4995/18/99
an. Der OGH verweist diesbeztiglich auf die Formulig des § 37 Abs 1 AngG (arg: "Hat der Dienstgeber
durch ... Anlass ... zur Kundigung ... gegebenkaon er die ... Rechte gegen den Angestellten mjeliend
machen"), wonach der Arbeitnehmer allerdings aushim Prozess tUber diese Rechte beweisen kénass, d
der Arbeitgeber einen wichtigen Grund zur Kiindiggegeben hat.

In diesem Sinn hat der OGH etwa in der (einen Aeisgbanspruch nach § 24 Abs 3 Z 1 HVertrG betreeh
Entscheidung OGH 12. 3. 2004, 8 ObA 5/04z, ARD 382804, mit ausfuhrlicher Begriindung dargelegs, éem
eindeutigen Wortlaut dieser Bestimmung sei niclzusditen, "dass die Kiindigung durch den Handelsstnt nur dann
ausgleichsanspruchswahrend ist, wenn der Handglstegrbereits in der Kiindigung die wichtigen Grémeénnt. Der
Wortlaut lasst auch nicht die Auslegung zu, dasdHdadelsvertreter verpflichtet ware, in der Klingig zumindest bekannt
zu geben, dass er aus wichtigem Grund kiindigt".

Die Rechtsprechung zu § 24 Abs 3 Z 1 HVertrG héit@GH auch unter Hinweis auf die damit in Einklang
stehende deutsche Lehre und Rechtsprechung etieat Entscheidung OGH 13. 11. 2008, 8 ObA 42/08x,
ARD 5956/8/2009, aufrecht.

Zwar hat der OGH in der Entscheidung OGH 15. 18200 Ob 37/07z, ARD 5897/5/2008, letztlich diede&ra
unbeantwortet gelassen, ob dies nicht schon ausedeaeutigen Wortlaut des § 37 Abs 1 AngG folgtend
keine diesbeziigliche Verpflichtung zu entnehmenvisinach Kiindigungen oder vorzeitige Auflésungen vo
Vertragsverhaltnissen eben nicht schon im Zeitpudddt Aufldsungserklarung begrindet werden muissen -,
doch sind die dargelegten Uberlegungen derart @bgend, dass bei verstandiger Interpretation &¥/Aos 1
AngG im vorliegenden Fall bei allfallig gegentedig Beurteilung der Erkennbarkeit iSd § 863 ABGB
hinsichtlich der aus einem schuldbaren Verhaltes) Aeitgebers resultierenden Auflésungserklarungha
aus diesem Grund fiir den Arbeitgeber nichts gewonvige.

Der Arbeitgeber hat somit keinen Anspruch auf die 3icherung der Einhaltung der Konkurrenzklausel
vereinbarte Konventionalstrafe. (Revision unzulgssi

Zu Fall 25
OGH 29.1.2010, 1 Ob 190/09m

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgerichtldden Vizeprasidenten Dr. Gerstenecker als \aasden
sowie die Hofrate Univ.-Prof. Dr. Bydlinski, Dr.dktenau, Dr. Grohmann und Dr. E. Solé als weitécttBr in
der Rechtssache der klagenden Partei Josef-Dietri¢ti*, vertreten durch Dr. Viktor Wolczik und
Dr. Alexander Knotek, Rechtsanwadlte in Baden, gedjerbeklagte Partei P***** AG, ***** vertreten drch
Mag. Werner Piplits, Rechtsanwalt in Wien, wege.680,55 EUR sA, infolge Revision der beklagtenté&tar
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gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien alsfi@gsgericht vom 22. Juli 2009, GZ 1 R 128/09j-mit
dem das Urteil des Handelsgerichts Wien vom 3. IA809, GZ 41 Cg 23/04x-70, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgeobem Erstgericht wird eine neuerliche Urteilsiiéd
nach Verfahrenserganzung aufgetragen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weiterdaieenskosten.

Text
Begrundung:

Der Klager wurde mit Beschluss des AufsichtsrarsBiklagten vom 17. 6. 2002 fir die Dauer von dediren
zu deren Vorstand bestellt. Am 31. 5. 2002 wurde Amstellungsvertrag abgeschlossen, der mit 10022
wirksam wurde. Der Klager war fiur die Bereiche \@riinland, Marketing und Einkauf zustéandig. Der
Anstellungsvertrag lautet auszugsweise wie folgt:

»lhre Rechte und Pflichten regeln sich nach derseildgigen gesetzlichen Bestimmungen, der Satzseyer
Gesellschatft, einer fur den Vorstand unserer Gsskdlft zu erlassenden Geschéaftsordnung, dem Degtrsty
bzw dem AngG.

Ihr Dienstverhdltnis endet ferner, wenn eine Ablang durch den Aufsichtsrat gemaf den jeweils gede
gesetzlichen Bestimmungen erfolgt.

Soweit der gegenstandliche Dienstvertrag keineefiien bestimmten Fall anzuwendende Bestimmung lentha
wird das AngG subsidiar angewendet."

§ 2 der Geschéftsordnung fur den Vorstand der Bgddalautet:

»,(1) Die Mitglieder des Vorstands tragen gemeinsdim Verantwortung fur die gesamte Geschaftsfuhr@ig.
arbeiten kollegial zusammen und unterrichten eimangegenseitig laufend tber wichtige MalRnahmen und
Vorgange in den jeweiligen Geschéftsbereichen. sidditglied ist verpflichtet, bei schwerwiegenderd®gken
beziglich einer Angelegenheiines anderen Geschéaftsbereichs eine Beschlussfpsdas Vorstands
herbeizufiihren, wenn die Bedenken nicht durch Adxsfpe mit dem anderen Mitglied des Vorstands behoben
werden kdnnen.

(4) Das einzelne Mitglied des Vorstands fihrt dam izugewiesenen Geschaftsbereich im Rahmen der
Vorstandsbeschlisse in eigener Verantwortung. SoMalinahmen und Geschéfte eines Geschéftsbereichs
zugleich einen oder mehrere Geschéftsbereiche fiatremuss sich das Mitglied des Vorstands zuvoden
anderen beteiligten Mitgliedern abstimmen. Wenre ditinigung nicht zustande kommt, ist jedes beteilig
Mitglied des Vorstands verpflichtet, eine BescHassing des Gesamtvorstands herbeizufiihren."

Der Klager hatte sich von Anfang an mit grol3em Eegaent und starker personlicher Prasenz fir dike dier
Beklagten eingesetzt und dabei eine sehr modeanhlishe Arbeitsweise gepflogen.

Mit Schreiben vom 22. 4. 2003 wurde er von seinankion als Mitglied des Vorstands der Beklagten
suspendiert und vom Dienst freigestellt. Am 232@03 berief der Vorsitzende den Aufsichtsrat zum
Tagesordnungspunkt ,Vorstandsangelegenheiten” 8igin Antrag, die Bestellung des Klagers wegen
gesetzwidriger Verhaltensweisen aus wichtigem Grumd widerrufen und den mit ihm bestehenden
Dienstvertrag aus wichtigem Grund mit sofortigerrfing aufzulésen, also die Entlassung auszusprechen
wurde mit vier Stimmen bei einer Stimmenthaltunggemommen; der Klager wurde davon mit
Schreiben vom 25. 4. 2003 verstandigt. In der Afsratssitzung vom 28. 5. 2003 wurde dieser Antrag
wiederholt und wiederum einstimmig bei einer Stinmth@ltung angenommen. Der Klager wurde dartber mit
Schreiben vom 17. 6. 2003 mit dem Hinweis infortidass die neuerliche Beschlussfassung - aus @nlher
Vorsicht - erfolgt sei, weil der Klager das rechBige Zustandekommen des Beschlusses vom 25. 4. 2003
bezweifelt habe. In der Hauptversammlung vom 182003 stellte der Aufsichtsratsvorsitzende zum
Tagesordnungspunkt ,Beschlussfassung Uber die dEmtig des Vorstands und des Aufsichtsrats fir das
Geschéaftsjahr 1. 2. 2002 bis 31. 1. 2003" den Antdem Klager ,das Vertrauen zu entziehen und nibét
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Entlastung zu erteilen". Diese Abstimmung ergab.879 Pro-Stimmen und keine Gegenstimme bei 116.591
Stimmenthaltungen. Dieses Ergebnis wurde dem KlageiSchreiben vom 28. 7. 2003 mitgeteilt. Darirrdwi
weiters ausgefuihrt, der Aufsichtsrat habe auf dem@lage dieses Misstrauensvotums nochmals besehips
die Bestellung zum Vorstandsmitglied auch aus diegéchtigen Grund mit sofortiger Wirkung zu widefen

und den Dienstvertrag mit sofortiger Wirkung aushigem Grund aufzulésen. Es werde zwar weiterlign d
Rechtsansicht vertreten, dass die erstmalige Bessfalssung vom 25. 4. 2003 rechtswirksam gewesgdise
neuerliche Befassung des Aufsichtsrats sei (abdorderlich gewesen, weil in der Zwischenzeit wadte
Abberufungs- und Entlassungsgriinde hinzugekommen.se

Dem Klager wurde insgesamt vorgeworfen, entgegeerriar Regelungen und ohne Information der
Vorstandsmitglieder einem Unternehmen einen Begsauftrag erteilt, eine an die Beklagte gerichtete
Honorarnote abgezeichnet, entgegen der Beschlgasig$gm Vorstand mit einer ,Prominenten” Verhandjem
Uber deren Téatigkeit als Testimonial gefiihrt umieelWirtschaftszeitung ein Interview mit ehrveraiden und
ruf- bzw kreditschadigenden AuRRerungen gegeberabearh

Der Klager begehrte zuletzt 622.080,55 EUR samsefinan offenem Entgelt fur den Zeitraum vom 2@003

bis 30. 6. 2005. Er brachte dazu im Wesentlichen, @ habe keinen Entlassungsgrund gesetzt. Der
Aufsichtsratsbeschluss vom 25. 4. 2003 sei zudeint néchtswirksam zustande gekommen. Seiner Ableguf
liege ein Machtkampf zwischen den HauptaktionarenGrunde, in dessen Zuge alle einem bestimmten
Hauptaktiondr nahestehenden Mitarbeiter entferntdem seien. Dem Klager sei ein mindliches Angeloot z
einer einvernehmlichen Auflésung gelegt worden, elagbgelehnt hatte. Daraufhin habe der Aufsichtsaah
Widerrufs- und Entlassungsgriinden gesucht. Eirgladjer Entlassungsgrund sei jedenfalls zudem igtefr
Auch der Hauptversammlungsbeschluss sei rechtgyvmlistande gekommen, da aus dem Tagesordnungspunkt
.Entlastung eines Vorstandsmitglieds" nicht aucH ainen Beschluss Uber den Entzug des Vertrauens
geschlossen werden kénne; auch sei in der Haupiventung keine Diskussion tiber den Entzug des Meztra
gefuihrt worden. Gegen den auf den Vertrauensengeggiindeten Aufsichtsratsbeschluss wurde Verfrgstun
eingewendet.

Die Beklagte gestand die rechnerische Richtigke& Hlagebegehrens zu, bestritt dieses jedoch damdar
nach. Der Klager sei fir die Dauer von drei Jatmam Vorstand bestellt worden. Dem Vertrag liegeeein
Koppelungsklausel zu Grunde, was bedeute, dass sdiberufung als Vorstandsmitglied auch die Beamuiig
des Anstellungsvertrags zur Folge habe. Der Klgbe in mehreren Geschéftsfallen gegen Bestimmudeen
Geschéaftsordnung bzw einschldgige VorstandsbeszhhisrstoRen und die tbrigen Vorstandsmitgliedentni
unverziglich Uber wesentliche Vorgange informierEr habe auch gegenlber einer Zeitung
unternehmensschadigende AuRerungen in einer Situgéitatigt, in der die Beklagte ohnehin standigewvollt
medienprasent gewesen sei. Daher sei der Klagerstssuspendiert und in der Folge durch den Aufsiah
entlassen und als Vorstandsmitglied abberufen wor8lach die Hauptversammlung habe dem Klager auftjyru
der ihr mitgeteilten Informationen das Vertrauetzegen.

Das Erstgericht erkannte die Beklagte schuldig, ddéger 622.880,55 EUR samt (monatlich gestaff@lten
Zinsen von 4 % aus bestimmten Teilbetragen zu palnhel wies das Zinsenmehrbegehren (unbekampftrsab.
traf eingehende Feststellungen zu den von der Beddam Zusammenhang mit den genannten Geschédtsfal
und dem Zeitungsinterview erhobenen Vorwirfen,diefzu verweisen ist. In rechtlicher Hinsicht beiit¢ es

den zwischen den Parteien abgeschlossenen Angfslerirag als freien Dienstvertrag. Die Vereinbgrdes
AngG sei als zulassig anzusehen, weshalb die Regetudes Kindigungsschutzes des AngG Anwendung
fanden. Dem Klager sei jedoch weder Vertrauensudigiieit iSd § 27 Z 1 AngG noch eine erhebliche
Ehrverletzung nach 8 27 Abs 6 AngG vorzuwerfen.gegen der Behauptung der Beklagten habe er dem
Beratungsunternehmen keinen Auftrag erteilt, sodaster ein vorsatzlicher Pflichtverstof3, noch direvusste
Tauschung vorlage. Auch der Auftrag an eine Mitdebim, die von diesem Unternehmen gestellte Rengrin

die Buchhaltung zu bringen, bewirke keine Untrederovertrauensunwirdigkeit. Es entspreche einenttsa
im Geschaftsbetrieb der Beklagten, dass erst dahiBaltung das zweite Vorstandsmitglied dariiberrimfert,
dass eine Gegenzeichnung zu leisten sei. Der Kligjge seine Vorgangsweise nicht bewusst gewahlginm
Pflichtverletzung zu kaschieren, was aufgrund derfungspflicht der Buchhaltung auch gar nicht méigli
gewesen ware. In den ihm vorgeworfenen AuRerungeneinem Zeitungsartikel kénne weder eine
TatbestandsméRigkeit in Richtung Ehrverletzung,hnéeedit- oder Rufschadigung erkannt werden. Auch
inhaltlich habe die Aussage keine ausreichende &ahwum tatbestandsmaflig zu sein. Die im Artikel
wiedergegebene Aussage des Klagers, es stére gondbers, dass das von ihm ausgearbeitete Konzept zu
Restrukturierung von den neuen Vorstanden umgesgatrie, sei auch einer Wertung durch den Jourealist
unterlegen. Der Hinweis, das Konzept des Aufsiat$sorsitzenden sei ,nicht nachvollziehbar und anicht
realistisch”, sei bezogen auf den Kontext als naagléissige Kritik am Unternehmen bzw dessen neuem
Aufsichtsratsvorsitzenden anzusehen. Diese AuRemdge zwar tatbestandsmaRig sein, kdnne aber keine
Entlassung rechtfertigen. Angesichts der Aufgehtaih des Klagers wegen seiner Behandlung durch die
Beklagte waren weitere ahnliche Beleidigungen fiér ZLikunft nicht zu befiirchten, weshalb es der Bgtdn
nicht unzumutbar gewesen ware, weiter mit dem Klagesammenzuarbeiten. Die dritte inkriminierte
AuRerung, bestimmte Aussagen des Aufsichtsratdzersien seien ,unter der Giirtellinie gewesen", aksh
der Klager ihm geraten habe, sich zu entschuldigeirangesichts der festgestellten Wortwahl alearegsener
Rat anzusehen. Die Kiritik, zu sehr in das opera@eschaft eingegriffen zu haben, sei als konstaktind
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zulassige Kritik zu werten. Auch in der Frage darhandlungen mit einem ins Auge gefassten ,Testiafibn

sei dem Klager nichts Wesentliches vorzuwerfenh&ire eine abwartende Haltung eingenommen und nicht
einer Entscheidung des Vorstands vorgegriffen. Naohdie negative Entscheidung im Vorstand gefadiein
habe der Klager versucht, die Verhandlungen ohhadmersatzforderungen zu beenden.

Weder im Zusammenhang mit der Aufsichtsratssitatorg 25. 4. 2003 noch mit dem Beschluss der
Hauptversammlung vom 30. 6. 2003 sei es zu einagte’?eng von Formalerfordernissen gekommen. Die
Angabe des Tagesordnungspunkts ,Entlastung” ircddrerufung zur Hauptversammlung habe ausgeraiaht,
eine Beschlussfassung uber den Widerruf der Bastglzum Vorstandsmitglied herbeizufiihren. Mit einem
solchen Tagesordnungspunkt sei auch die Mdoglichkeitbunden, aufgrund bestimmter Umstande die
Entlastung zu verweigern und entsprechende weitkmnsequenzen zu beschlieBen. Der in der
Hauptversammlung beschlossene Widerruf der Bestgllles Klagers zum Vorstandsmitglied sei auch nicht
unsachlich erfolgt. Unsachlich sei ein Vertrauettwggy dann, wenn er nur einen Vorwand fir die willicie
Zurucksetzung des Vorstandsmitglieds darstelle, sates Geschaftsfihrung so geartet ist, dass die
Hauptversammlung ihr Vertrauen zu ihm in Wahrhedr gnicht verlieren habe kdnnen, wenn der
Vertrauensentzug nur als Vorwand der Abberufungelieder sonst willkiirlich haltlos oder wegen demiia
verfolgten Zwecke sittenwidrig sei. Dass die (armyamenen) Griunde fur einen Widerruf in Wahrheit tich
bestehen, reiche nach der Judikatur fir die Annabmer Unsachlichkeit nicht aus. Diese schwerwielgen
Abweichung von den arbeitsrechtlichen BestimmungginAusfluss des Umstands, dass der Vorstand fremde
Vermdgen verwalte und daher auch in einem besondéegtrauensverhaltnis zur Hauptversammlung stehen
musse. Offensichtlich unsachliche Momente seiehtnijegeben. Der Klager habe weder bewiesen, dass de
Entzug des Vertrauens einzig dazu gedient habeneWiderrufsgrund zu liefern, noch dass er lediglic
aufgrund eines Naheverhaltnisses zu einem bestimidptaktiondr ,gekindigt" worden sei. Ein eigener
Widerrufsbeschluss durch den Aufsichtsrat aus deam@&des Vertrauensentzugs durch die Hauptversangmliu
sei auch notwendig gewesen, da dieser Grund nacludiatur nicht ,nachgeschoben" werden kénnegtsébi
auch ein Umlaufbeschluss zulassig. Angesichts agpklungsklausel im Anstellungsvertrag sei zu prjitd

der Widerruf der Bestellung zum Vorstandsmitgliadt Auflosung des Anstellungsvertrags aus wichtigem
Grund gefuhrt habe. Die generelle Koppelung desewids mit der Auflosung des Anstellungsvertragsdel
der Aktiengesellschaft die Mdoglichkeit ertffnen, uBaschuldverhaltnisse ohne Vorliegen eines wichtige
Grundes zu beenden. Dies widerspreche auch damgemdem Recht, wenn das AngG nicht anwendbar sei.
Nach herrschender Meinung sei daher eine Koppeklaagsel nur fir Griinde zuldssig, die auch eine eitige
Aufldsung des Anstellungsvertrags rechtfertigtea. der Klager aber keine ausreichenden schuldh&fténde

zu verantworten habe, kénne die Koppelungsklausdaha keine Anwendung finden.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidurdyerklarte die ordentliche Revision fur nicht&sdig.
Nach der Judikatur des Obersten Gerichtshofs seimde einer Organstellung in zeitlicher Hinsicht iste
gekoppelte Anstellungsvertrag des einzelnen Vodsamitglieds mangels personlicher Abhangigkeit kein
Arbeitsvertrag, sondern ein sogenannter freier &iatrag. Selbst Verweisungen auf Bestimmungeniahess
fuhrten noch nicht zur Bejahung eines Dienstvenigdes nach Angestelltenrecht; insbesondere dessen
Vorschriften Uber Kiindigungstermine und Kiindigunigéén seien nicht anzuwenden. Auf freie Dienstége
seien nur jene arbeitsrechtlichen Normen anwendbarnicht vom persénlichen Abhangigkeitsverhaliés
Arbeitnehmers ausgingen und den sozial Schwachegkiitzen sollten, also die Kiindigungsmodalitaten de
ABGB. Einem Anspruch auf Kiindigungsentschadigumetjedoch die im Anstellungsvertrag vereinbante, a
die Abberufung als Vorstandsmitglied gekoppelteohizeitige Auflosung des Anstellungsvertrags endgeg
weil der freie Dienstvertrag in diesem Fall niclnseitig aufgelost, sondern vereinbarungsgemanhdden
Eintritt der auflésenden Bedingung (Abberufung) rimkst werde. Im Schrifttum werde dies unter dem Kspe
der Sittenwidrigkeit und Teilnichtigkeit dort alsdblem erachtet, wo dem Abberufungsgrund kein \terkten

des abberufenen Vorstandsmitglieds zu Grunde liegee dies etwa beim Abberufungsgrund des
Vertrauensentzugs durch die Hauptversammlung diérsBm koénne. Kein Missverhdltnis der Interessgala
ware hingegen gegeben, wenn der Abberufungsgrundhim auch das Gewicht eines Entlassungsgrundes hab
Nach verschiedenen Lehrmeinungen handle es sioh Aespruch auf Kiindigungsentschadigung nach § 1162b
ABGB um einseitig zwingendes Recht. Diese Bestimgnssi unter anderem auch auf zeitwidrige Kindigange
und auf die unberechtigte vorzeitige Auflosung sifi@ien Dienstvertrags anzuwenden. Einer Regeldig,
diesen Anspruch auch fir eine zeitwidrige Aufloswes Anstellungsverhaltnisses ohne wichtigen Grund
ausschlieRe, wie dies etwa fiir eine Koppelungsklagslte, stehe aber jedenfalls der Sittenwidrigegnwand
entgegen. Nach den ,dargestellten GrundsatzereiseiKoppelungsklausel regelméRig dann sittenwjdvinn

der Abberufung kein wichtiger Grund bzw kein Vengiclen des abberufenen Vorstandsmitglieds zu Grunde
liege. Der Anspruch auf Kiindigungsentschadigunfp#atzufolge Teilnichtigkeit der Koppelungsklausigher
dann nicht, wenn die Abberufung ohne grobe PflieHatzung mit dem Gewicht eines Entlassungsgrundes
erfolge, sodass die Fortsetzung der Vorstandstitigkeiter zumutbar gewesen ware. Insgesamt sei mit
Rucksicht auf das Gesamtverhalten des Klagers,ndah den Feststellungen von grof3em Engagement mit
starker personlicher Prasenz fur die Ziele der &gkln sowie von einer modernen und sachlichen siveise
gepragt gewesen sei, die Beurteilung des Erstgsriclicht zu beanstanden, dass der Klager keinen
Entlassungsgrund gesetzt habe. Erhebliche Verfgblurseien ihm weder in den genannten Geschéfisfalle
vorzuwerfen, noch im Zusammenhang mit seinen Auffjgm im Zeitungsartikel. Die darin wiedergegebenen
Aussagen des Klagers seien nicht als Ubergebigrlictangemessene oder unsachliche Kritik an ddagtek,
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den neuen Vorstanden oder dem Aufsichtsratsvonslta® zu qualifizieren. Jedenfalls erreichten satnéinen
solchen Schweregrad, dass sie einen wichtigen Ghiimdie ,zeitwidrige" Auflosung des Anstellungstrags
darstellen kdnnten. Der geltend gemachte AnspruéiKéandigungsentschadigung bestehe daher zu RBaht.
ordentliche Revision sei nicht zulassig, weil demtdeheidung keine Uber den Einzelfall hinausgehende
Bedeutung zukomme und das Berufungsgericht nicét &me erhebliche Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 Z&O
entscheiden gehabt habe.

Rechtliche Beurteilung
Die dagegen erhobene Berufung der Beklagten idszig und mit ihrem Aufhebungsantrag auch berechtig

Vorweg ist klarzustellen, dass der erkennende Séwe#ate Bedenken gegen die Rechtsauffassung der
Vorinstanzen hat, das Verhalten des Klagers inglmannten Geschéftsfallen sowie seine im Zeitutigshr
wiedergegebenen AuBerungen stellten keinen Entigsguund - und auch keine grobe PflichtverletzuBg) i

8§ 75 Abs 4 AktG - dar. Insoweit kann auf die Ausfilgen des Berufungsgerichts verwiesen werden @8 51
Abs 3 ZPO).

Nach herrschender Rechtsprechung bewirkt auchwberechtigte Entlassung die VertragsbeendigunghAu
im Rahmen eines freien Dienstvertrags steht jedoakinem solchen Fall dem Dienstnehmer die sogdgrann
Kiandigungsentschadigung zu, also der Ersatz jenetgels, auf das er bei Weiterbestehen des
Vertragsverhaltnisses Anspruch gehabt héatte (§418BGB). Um beurteilen zu kdnnen, wann der
Anstellungsvertrag ohne die ungerechtfertigte Bstlag geendet hatte, ist es erforderlich, die Bigésit bzw

die Reichweite der im Anstellungsvertrag enthalteKeppelungsklausel zu tGberprifen. Hingegen erstles
ohne Relevanz, ob bereits die erste Entlassungserld wirksam war - was der Klager mit der Behangtder
Unwirksamkeit des Aufsichtsratsbeschlusses vom423003 bestreitet - oder ob erst die aufgrund des
Beschlusses vom 28. 5. 2003 ausgesprochene zwelss$ling zur Beendigung des Anstellungsvertratighoe
hat. Die unterschiedliche rechtliche Konsequene lallein darin, dass der Klager im zweiten Fall éimen
langeren Zeitraum einen vertraglichen Entgeltarddphétte, wogegen im ersten Fall auch fir diesetraen

das entgangene Entgelt auf schadenersatzrechtliGrendlage gebihrte. Dass damit unterschiedliche
Ergebnisse fur die geltend gemachten Geldfordemungs Klagers verbunden waren, ist nicht zu erke umel
wird von ihm auch nicht aufgezeigt.

Entgegen der im Berufungsurteil vertretenen Aufiags gibt es zur Frage der Zulassigkeit und der
Konsequenzen einer vertraglichen Koppelungsklakesiele aussagekraftige hdchstgerichtliche Judikdtuder

dort zitierten Entscheidung 3 Ob 251/07v hat deeiSle Gerichtshof einerseits verschiedene AuReruags
dem einschlagigen Schrifttum wiedergegeben, ansieiter aber eine abschlieende Stellungnahme schon
deshalb unterlassen kénnen, weil er ohnehin di@dssetzungen fur eine sofortige Vertragsbeendigwegen
einer groben Sorgfaltsverletzung iSd § 75 Abs 4 GAkéls gegeben angenommen hat. Die Aussage,
Koppelungsklauseln kénnten ,daher nur ausnahmsveeisesom abberufenen Vorstandsmitglied darzulegende
Grinden nach einem umfassenden Vergleich der wiselitigen Interessenlagen als sittenwidrig quaéfiz
werden", stellt sich somit als blofRes obiter dictatar. In der zitierten Entscheidung wird in diesem
Zusammenhang insbesondere auf die grundsatzlichteagsfreiheit bei der inhaltlichen Gestaltung sifieien
Dienstvertrags eines Vorstandsmitglieds einer A@isalarauf verwiesen, dass Vorstandsmitglieder s
sozial schwachen Arbeitnehmern grundlegend unterdeh und selbst in der Lage seien, sich ,eine
standesgemélle Rechts- und Einkommensposition armam#ungstisch zu verschaffen" (9 ObA 261/02a
mwN). Dieser Aspekt wird im Weiteren im Auge zu bkbn sein; die vom Berufungsgericht angenommene
Schutzbedurftigkeit lasst sich aus der Entscheiglbegriindung jedenfalls nicht ableiten.

Die vorliegende Vertragsklausel lautet dahin, ddess Dienstverhaltnis (ferner) endet, wenn eine Alffoeg
durch den Aufsichtsrat ,gemafld den jeweils geltendesetzlichen Bestimmungen" erfolgt. Damit wird
inhaltlich auf 8 75 Abs 4 AktG verwiesen, der denmd@/ruf der Bestellung zum Vorstandsmitglied dudsmn
Aufsichtsrat aus wichtigen Grinden ermdglicht. N&etiz 2 der genannten Bestimmung ist ein solchandr
namentlich grobe Pflichtverletzung, Unfahigkeit zaamdnungsgemaien Geschaftsfihrung oder Entziehesg d
Vertrauens durch die Hauptversammlung, es sei dégss das Vertrauen aus offenbar unsachlichen &niind
entzogen worden ist. Nachdem bereits dargelegt ayuddss eine grobe Pflichtverletzung nicht vorliegid
feststeht, dass der (neuerliche) Widerruf letztieligrund des Hauptversammlungsbeschlusses, mitddem
Klager das Vertrauen entzogen worden war, ausgelspnowurde, ware der gesetzliche Tatbestand (ram) d
erfullt, wenn dem Vertrauensentzug keine ,offenlmasachlichen Griinde" zu Grunde liegen.

Dazu kann auf die Argumentation des Erstgerichtsviesen werden, das zutreffend darauf hingewiesgn h
dass ein solcher ,offenbar unsachlicher" Grund adstn nicht vorliegt, wenn zwar - wie hier - objekteine
grobe Pflichtverletzung oder Unfahigkeit zur ordgsgemalen Geschéftsfihrung vorliegt, die
Hauptversammlung aber bereits wegen nicht von eaih als unberechtigt erkennbarer Verdachtsmomente
das Risiko nicht eingehen will, die betreffended®arweiter mit einer Vorstandsfunktion zu betradémm einer
,offenbar" unsachlichen Motivation kann insbesordaicht gesprochen werden, wenn ein Vertrauensgntzu
seiner sachlichen Berechtigung nach etwa auch eleit ist; er darf nur nicht willkurlich sein (4bQL27/06i).
Unsachlich ist der Vertrauensentzug dann, wennuerein Vorwand fir die willkirliche Zuriicksetzunggl
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Vorstandsmitglieds ist, dessen Geschaftsfuhrungesotet ist, dass die Hauptversammlung ihr Vertraueihm

in Wahrheit gar nicht verloren haben konnte, odennv der Vertrauensentzug nur zum Vorwand der
Abberufung dient oder willkirlich, haltlos oder veagder damit verfolgten Zwecke sittenwidrig odenstwie,
etwa wegen VerstoRRes gegen Treu und Glauben, védhtsist (RIS-Justiz RS0110180). Eine solche &itan

liegt nicht vor, war doch insbesondere ein umfaiotpes Beweisverfahren erforderlich, um zu klarem,und
inwieweit bestimmte GeschéftsfUhrungshandlungen H&giers im Zusammenhang mit den Uberpriften
Geschaftsfallen wirklich bedenklich waren oder auf den ersten Blick bedenklich erschienen. Dadi&fpn
unsachlicher Motive wéare auch vom Klager zu beweigewesen (RIS-Justiz RS0110177, 1 Ob 191/02y ua),
was ihm - wie das Erstgericht dargelegt hat - njgttingen ist.

Da der Widerruf der Bestellung zum Vorstandsmityjliemach dem Vertrauensentzug durch die
Hauptversammlung somit entsprechend der Vertragskla,gemaR den jeweils geltenden gesetzlichen
Bestimmungen" erfolgt ist, ist jedenfalls der vegdiich vereinbarte Tatbestand erfiullt, der gemaR de
Koppelungsklausel (zugleich) zur Beendigung desdéhsgsvertrags fihren sollte.

Die Auffassungen zur Frage, ob und inwieweit einglclee Koppelungsklausel angesichts der im
Dienstvertragsrecht zum Ausdruck kommenden gesh&li Wertungen zulassig und wirksam ist, sind
uneinheitlich. Wie bereits erwahnt wurde, hat déete Gerichtshof in einem obiter dictum ausgedm@n,
derartige Klauseln kénnten nur ausnahmsweise amsalaberufenen Vorstandsmitglied darzulegenden Giind
nach einem umfassenden Vergleich der wechselseitigeeressenlagen als sittenwidrig qualifiziert cear

(3 0Ob 251/07v). Dabei sei auch zu bericksichtigee|che dienstvertraglichen Téatigkeiten das (fripere
Vorstandsmitglied nach seinem Ausscheiden aus derstdhd auszuiben hatte. Weiters wird unter Hinaefs
Vorjudikatur (9 ObA 292/88; 9 ObA 160/87 = SZ61y92 ausgefihrt, einem Anspruch auf
Kindigungsentschadigung stehe die im Anstellungsagvereinbarte, an die Abberufung als Vorstanttgiad
gekoppelte gleichzeitige Auflosung des Anstellurggtags entgegen, weil der freie Dienstvertragiésem Fall
nicht einseitig aufgeldst, sondern vereinbarungsdendurch den Eintritt einer aufldésenden Bedingung
(Abberufung) beendet worden sei.

RunggaldiefSchima(Die Rechtsstellung von Fuhrungskraften [1991p f8vertreten die Auffassung, auch bei
freien Dienstvertradgen von VorstandsmitgliederresdResolutivbedingungen (zumindest) dann unzulassig
unwirksam, wenn das ,Ob" des Bedingungseintrittshmeder weniger dem Ermessen eines Vertragsteils
anheimgestellt sei. Durch eine Koppelungsklauseldeidewirkt, dass eine Kindigungsfrist nicht eiredtén

sei und die Zahlungen an das Vorstandsmitgliedsofibrtiger Wirkung eingestellt werden kdnnten. Esoéche
Klausel, die im Ergebnis die vorzeitige Auflésurgsdinstellungsvertrags auch ohne Vorliegen einebtigien
Grundes anordne, miusse daher als sittenwidrig eihaichtig angesehen werden, weil das Vorstanddimitg
erstens ein gleichwertiges Recht zur sofortigen dagsniederlegung und sofortigen Auflésung des
Anstellungsvertrags ohne Vorliegen der Unzumutharkmer weiteren Mandatsausiibung regelmafig nicht
besitze und weil zweitens auch bei freien Diengtiigen fur die nicht an wichtige Grinde gebundene
Auflésung die Einhaltung einer Frist zu fordern @istimmendstrasserin Jabornegg/StrasseKomm4, 88 75

f AKtG Rz 87).

Demgegeniiber meintSchima (Beendigung von Vorstandsrechtsverhaltnissen, e¢co2006, 456 ff),
Koppelungsklauseln seien etwa zulassig, wenn derst®odsmitglied eine anderweitige finanzielle Abfing -

zB in Form eines Pensionsvertrags -, die eineremm@gsenen Kundigungsfrist wirtschaftlich gleichkcenm
gebihre. Unzulassige Koppelungsklauseln konntererdefn in Klauseln mit angemessener Kindigungsfrist
umgedeutet werden (unter Berufung auf BGH AG 19887 ff fir den Fall der Abberufung des
Vorstandsmitglieds wegen eines unverschuldetentMissnsvotums).

Nowotny (in Doralt/Nowotny/Kalss Komm I, § 75 AktG Rz 34) verweist zwar in eineuf¥hote auf die
Auffassung vonStrasser aul3ert aber selbst keine Bedenken gegen die sigh&ét und Wirksamkeit einer
Koppelungsklausel.

Keine Vorbehalte werden in der zitierten Osternsicihen Literatur gegen eine Vereinbarung erhobaah mer
im Anstellungsvertrag eine (ordentliche) Kindigudgrch die AG vorgesehen wirdNgwotny aaO unter
Hinweis auf RdW 2003/116, 140 = 1 Ob 191/02y), andr auch bei einem sonst befristeten Vert&tgasser
aa0 Rz 86SchimaaaO 458 mit Nachweisen in FN 13, verlangt hieemlfiar eine langere Kindigungsfrist; vgl
auchSpenlingin KBB2 § 1158 ABGB Rz 4 mwN).

Der BGH hatte in der voBchimazitierten Entscheidung (NJW 1989, 2683 ff) eingpielungsklausel in einer
Konstellation zu beurteilen, in der die Vorstandétion des Klagers aufgrund des (von ihm nicht
verschuldeten) Vertrauensentzugs durch die Haugdwemlung wirksam beendet worden war. Der BGH fiihrte
dazu insbesondere aus, die Trennung, die das Gesetzhen dem Organverhdltnis und dem Dienstvertrag
vollziehe, gebiete nicht unabdingbar, dass jegliskerknipfung zwischen beiden Rechtsvorgédngen durch
rechtsgeschéftliche Vereinbarung zu unterbleibdrehAus der gesetzlichen Regelung ergebe sich idhsdie
EntschlieBungsfreiheit des Aufsichtsrats im woldt@ndenen Unternehmensinteresse der AG zu gevsiariei
und zu verhindern, dass dessen Entscheidung UlkeNeéubestellung eines Vorstandsmitglieds durch den
Fortbestand des Dienstvertrags und die sich damaysbenden finanziellen Belastungen nachhaltliginfiesst
werde. Da somit die das Dienstverhaltnis regelndeeMbarung dem Organverhdltnis nachrangig seindds
auch nicht ausgeschlossen sein, dass die BeendigmBienstvertrags an einen Widerruf der Orgarbesg
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gekoppelt wird. Diese auflésende Bedingung treferdihgs nur dann ein, wenn der Widerruf der Béastel
rechtmaRig erfolgt sei. Der nicht aus offenbar ghBehen Griinden durch die Hauptversammlung der AG
ausgesprochene Vertrauensentzug berechtige niclet wkiteres - vor allem bei Geringfligigkeit odehlea
eines schuldhaften Verhaltens - zur fristlosen Kgumadg des Anstellungsverhéltnisses. Die Kindigueg d
Dienstvertrags aus einem Grunde, der lediglichtkvéreinbarung zur vorzeitigen Auflosung des Veagtra
fuhre, sei nur unter Wahrung der Mindestfrist de828 Abs 1 S 2 BGB mdglich. Diese Regelung enthalte
zwingendes Recht, da die in § 622 Abs 1 BGB voitgeise Kundigungsmdglichkeit allein im Rahmen der fur
den vorliegenden Fall maRgebenden Vorschrift d@828Abs 1 S 2 BGB abbedungen werden kdnne. Sie gelt
fur Vorstandsmitglieder einer AG entsprechend. Yooeschrift des § 622 BGB solle nicht nur dem Arelter
eine sachgemale Personalplanung ermoglichen, esie diuch dazu, den Arbeitnehmer bis zum Antriterein
neuen Dienststellung so weitgehend wie mdglich dem Eintritt wirtschaftlicher Nachteile zu schitzé&rie
mafgebliche Frage sei dahin zu beantworten, dasBefndigung des zwischen einem Vorstandsmitgliet u
einer AG geschlossenen Dienstvertrags, die von \déderruf des Organverhaltnisses abhangig gemaaiat, wi
erst nach Ablauf der Frist des § 622 Abs 1 S 2 Bfifritt, soweit der Widerruf auf dem Vertrauenzeigt
durch die Hauptversammlung beruht, der nicht atsnbir unsachlichen Grinden erfolgt ist. Auch wdi
Parteien diese Frist in die Vereinbarung nicht eadgen haben, fuhre dies nicht zu ihrer Nichtighéiglmehr

sei sie einschrankend dahin auszulegen, dass diediping des Vertrags nicht nur auflésend bedingtidden
Widerruf eintritt, sondern dartiber hinaus auch nbefristet sei. Die Auflosung des Dienstvertraggdetrim zu
beurteilenden Fall somit einen Monat nach Wirksaitrikes Widerrufs der Organstellung ein.

Diese Auffassung fand zum Teil auch in der deutsckemmentarliteratur Zustimmung. So wird etwa von
Spindler (in MinchKomm, § 84 AkitG Rz 182 ff) ausgefihrt,edZulédssigkeit einer Koppelungs- bzw
Gleichlaufklausel sei nicht durch das grundsatzgieliende Trennungsprinzip von Organ- und Dienbidénis
ausgeschlossen. Sie werde auch nicht durch gedigldntscheidungen im GmbH-Recht in Frage gestdit
der Vorstand einer AG nur bei Vorliegen eines wigdnh Grundes abberufen werden kdnne, somit schbdesiu
korperschaftsrechtlichen Ebene entsprechenden SdmrieRe. Die Auflosung erfolge mit dem Widerruf,
allerdings erst nach Ablauf der in § 622 Abs 1 @rBiGB bestimmten Frist; ein gleichzeitiges Erl6stlkei nur
maoglich, wenn der wichtige Grund iSd § 84 Abs 3zSh#¥\ktG zugleich auch einen wichtigen Grund iS62&
BGB darstelle.

Dieser Auffassung schlie3t sich der erkennende tSen&rgebnis an. Wie bereits dargestellt wurdd, shach

der Oberste Gerichtshof wiederholt die besondezbuf eines Vorstands einer AG gegenuber andéreierf)
Dienstnehmern betont. Bei der deutlichen Mehrheit\dorstandsmitglieder konne keine Rede davon skigs

sie sich im Rahmen ihrer Erwerbstétigkeit aufgrancer wirtschaftlichen Situation in einer gleicheder
ahnlichen Lage befinden wie die breite Masse ddreAnehmer und daher ebenfalls ein erhebliches &al
sozialer Schutzbeddrftigkeit aufweisen; sie seiémmlich augenscheinlich selbst in der Lage, siche ein
,StandesgemaRe" Rechts- und Einkommensposition @nimavidlungstisch zu verschaffen (9 ObA 261/02a;
3 Ob 251/07v). Auch die typischerweise zu untelestele beiderseitige Interessenlage spricht durcdafis,
eine Vereinbarung zuzulassen, die es der AG ergfiiglilas neben der organschaftlichen Tatigkeitebhestde
Anstellungsverhdltnis nicht langer fortbestehen lassen, wenn der betreffende Dienstnehmer die
Vorstandsfunktion verliert, wurde er doch regelmd@erade deshalb angestellt, um diese Organfunktion
auszulben; kann er nicht mehr als Vorstand tafig, $esteht gewdhnlich kein weiteres InteresseAfgran
einem Fortbestehen des Anstellungsvertrags.

Um einem (ehemaligen) Vorstandsmitglied aber jegesetzlichen Mindestschutz zukommen zu lassen, den
auch das Dienstvertragsrecht des ABGB - im Zusarharag mit der (vom Dienstnehmer nicht verschuldeten)
Aufldsung unbefristeter Dienstverhaltnisse - vdisiégg 1159 ff ABGB), darf eine (grundséatzlich zdige)
Koppelungsklausel nicht dazu fuhren, dass mit Eintter vereinbarten auflésenden Bedingung, alsp de
Wirksamkeit seiner Abberufung von seiner Organfiorktauch das Dienstverhdltnis unverziglich beendiet

und ab diesem Zeitpunkt samtliche Anspriiche aus Diemstvertrag erléschen. Wie auch der BGH ausgefuh
hat, dienen die einschlagigen gesetzlichen Vor&ehriliber die Auflésung eines Dienstverhaltnissateu
Einhaltung einer bestimmten Kiindigungsfrist voeallauch dazu, den Dienstnehmer insoweit vor denmitEin
wirtschaftlicher Nachteile zu schitzen, als es iemmoglicht wird, innerhalb dieser Frist eine neue
Beschaftigung zu suchen. Wird der Anstellungsvgreimes Vorstandsmitglieds nun - wie im vorliegenéeall

- aufgrund einer Koppelungsklausel mit seiner Vamdsfunktion verkniipft und verliert er letztere,ilvee vom
Aufsichtsrat nach einem Vertrauensentzug durchHiieptversammlung - ohne Vorliegen eines schuldhafte
Verhaltens vom Gewicht eines Entlassungsgrundbberafen wurde, endet der Anstellungsvertrag rsoffibrt,
sondern erst nach Ablauf der gesetzlich fir eimeotliche Kiindigung vorgesehenen (Kindigungs-)ish
folgenden Kuindigungstermin. Diese Frist beginnt etegiRig mit jenem Zeitpunkt, zu dem das
Vorstandsmitglied unter Hinweis auf den Vertrauesgg von seiner Abberufung verstandigt wird; etatn

ist ja fur ihn zu erkennen, dass er sich um eiresnberufliche Tatigkeit umsehen muss. Damit eitispdie
Rechtsstellung des Klagers im Wesentlichen jeneese({freien) Dienstnehmers, in dessen Anstellungsee
sich der Dienstgeber die Mdoglichkeit einer ordehitin Kindigung vor Ablauf der an sich vorgesehenen
Laufzeit vorbehalten hat. Gegen eine solche KokS8tm bestinden keine grundsatzlichen
Bedenken, zumal auch 8 75 Abs 1 AktG weder fur Bestellung, noch fir den Anstellungsvertrag eine
Mindestfrist vorsieht.
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Diese Eroérterungen sind im vorliegenden Fall ddshabn entscheidender Bedeutung, weil es bei der
(schadenersatzrechtlichen) Frage der Ermittlunggdetihrenden Kiindigungsentschadigung vor allem au€h
den hypothetischen Geschehnisablauf ankommt. Trdisiovurde das Dienstverhaltnis zum Klager ja bsre
durch die (erste) - wie bereits dargestellt unbgigte - Entlassung beendet, von der er mit Schreibom

25. 4. 2003 verstandigt wurde. Nach § 1162b ABGBdtieder Dienstnehmer bei einer ungerechtfertigten
Entlassung - wenn auch nach schadenersatzrechtli@nendséatzen (vgl dazu n@penlingn KBB2 § 1162b
ABGB Rz 3) - ,seine vertragsgemafRen Anspriiche asfthtgelt fir den Zeitraum, der bis zur Beendigdes
Dienstverhaltnisses durch Ablauf der Vertragszeéieérodurch ordnungsgemafRe Kindigung hatte versaeich
missen”. Angesichts der hier vorliegenden (grumtistit unbedenklichen) Koppelungsklausel erfasst die
Kundigungsentschadigung somit jenen Zeitraum, deischen der unberechtigten Entlassung und jenem
Zeitpunkt gelegen ist, zu dem das Dienstverhaljeisndet hatte, wenn die Beklagte (erst) den (rffenbar
unsachlich motivierten) Vertrauensentzug durch ldeuptversammlung zum Anlass genommen hétte, den
Klager von seiner Vorstandsfunktion abzuberufensDa&ine solche Abberufung erfolgt ware und das
Dienstverhéaltnis lange vor Ablauf der an sich veefenen Vertragsdauer geendet hatte, kann angedieht
festgestellten Sachverhalts nicht zweifelhaft seindie Beklagte doch tatsachlich - vorsichtshalbspéter in
diesem Sinn vorgegangen.

Die Berechnung der Kindigungsentschadigung ist @ersten Gerichtshof wegen des Fehlens der dafir
erforderlichen Feststellungen jedoch nicht méglibie Beklagte hat zwar das (gesamte) Klagebegetieen
Hoéhe nach zugestanden. Dieses ,Tatsachengestanogi#ht sich jedoch erkennbar nur auf den Fall des
Gebuhrens einer Kindigungsentschadigung bis Ende2D05, wovon jedoch nach den obigen Darlegungen
gerade nicht die Rede sein kann. Das Erstgeriattt mit den Streitteilen daher im fortgesetzten ¥brén zu
erdrtern haben, welche Entgeltanspriiche der Klaggesamt bis zum hypothetischen Endigungsterntso, a
dem in Betracht kommenden Kiindigungstermin nach ddstauf der ordentlichen Kindigungsfrist nach
Verstandigung von seiner Abberufung als Vorstantigiad wegen des Vertrauensentzugs, gehabt htte) (

In diesem Umfang wird dem Klagebegehren stattzugska.

Der Kostenvorbehalt beruht auf § 52 ZPO.

Zu Fall 26
OGH 18.2.2010, 8 ObA 74/09d

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht Ambeits- und Sozialrechtssachen durch den
Senatsprasidenten Dr. Spenling als VorsitzendenHdirate Hon.-Prof. Dr. Kuras sowie Mag. Ziegeksaund
die fachkundigen Laienrichter Dr. Manfred Engelmaund Michael Pieber als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Wolfgang*B*vertreten durch Mag. Sonja Fragner, Rechtséitim

in Krems, wider die beklagte Partei A***** vertret durch Brandstetter Pritz & Partner Rechtsanw&@ein
Wien, wegen 3.471,80 EUR brutto abzlglich 218,3REigtto sA, Uber die Revision der beklagten Paegen
das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berudgedcht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom
29. Oktober 2009, GZ 10 Ra 70/09a-16, mit dem dasilldles Landesgerichts Krems an der Donau algifgh
und Sozialgericht vom 23. Februar 2009, GZ 7 Cda&812, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitg zu
Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird teilweise Folge gegeben und diteilé der Vorinstanzen dahin abgeéndert, dasawsiauten
haben:

Die beklagte Partei ist schuldig, dem Klager 35FUR brutto abzlglich 218,37 EUR netto an
Urlaubsersatzleistung sowie 1556,33 EUR an Kindjgantschadigung zuziglich 11,19 % aus 6.584,46 EUR
brutto abziiglich 218,37 EUR netto fur die Zeit vdm2. 2008 bis 19. 6. 2008 und aus 1.915,47 EURdru
abzuglich 218,37 EUR netto ab 20. 6. 2008 zu berahl

Das dartiber hinausgehende Mehrbegehren, die bekPagtei ist schuldig, dem Klager 1.556,33 EURtbrah
Kindigungsentschadigung samt 11,19 % Zinsen s@it 2008 zu bezahlen, wird abgewiesen.
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Die Beklagte ist schuldig, dem Klager die mit 976FUR (darin 268,15 EUR an Barauslagen und 117(9R E
Ust) bestimmten Verfahrenskosten binnen 14 Tagergetzen.

Text
Entscheidungsgrinde

Der seit 1. 12. 2000 bei der Beklagten zunachs2®i. 2005 blof3 geringfligig mit sechs Stundenhegddich
beschéftigte Klager besuchte in dieser Zeit die Hifd bezog AMS Unterstiitzungen. Schon in dieser \dai

er mit der Reparatur von Geraten in erster Linie,Bmoblemfallen” beschéaftigt, da er bei schwierigen
Reparaturen besonderes Geschick aufwies. Er hattéc8arbeiten durchzufiihren, Computer zu assereblie
AuRendienste zu verrichten, Kunden zu beraten wuth @en technischen Teil von Kostenvoranschlagen zu
erstellen. Ferner leistete er Montagearbeiten (Kalpéle), hatte Netzwerke einzurichten und Funkwehingen
herzustellen. Inshesondere bei der Fehlersucheelianels sich um schwierige Tatigkeiten und mussth a
Software eingesetzt werden, etwa dahin, ob sieligkgesetzt* oder neu installiert werden musste. $#evice-
und Reparaturarbeiten hatte der Klager vor allarhetzwerkdruckern durchzufiihren. Im AuRendienstieher
Probleme bei Computeranlagen in Schulen zu behebabei hatte er sich unter anderem auch mit der
Feststellung von Virusbefall und mit der Entfernwog Computerviren zu befassen.

Ende 2005 schloss er die HTL ab und wurde im Rahenegr Forderungszusage des AMS vorweg in der Zeit
vom 1. 3. 2005 his 31. 8. 2005 mit 26 Wochenstundireinem Bruttoentgelt von 1.350 EUR beschaffigich
dem Dienstzettel hatte er im Wesentlichen alle Aepenach den Vorgaben des Arbeitgebers zu veenight
wobei die detaillierte Aufgabenbeschreibung einetl&beschreibung vorbehalten wurde, die abewaitasst
wurde. Hinsichtlich der Kiindigungsfristen wurdetfgshalten, dass das Dienstverhaltnis von beidelemeum

15. oder Letzten eines jeden Monats unter Einhglainer fir beide Teile gleichen Kiindigungsfrisingd® § 20
AngG gekindigt werden kann.

Der Inhalt seiner Tatigkeit &nderte sich auch ndeim 1. 3. 2005 nicht wesentlich. Es kamen jedoale ne
Tatigkeiten dazu, wie etwa Internet-Telefonie ungskinfte in diesem Zusammenhang.

Wahrend seiner ganzen Tatigkeit hatte der Klagenemwieder mit dem Assemblieren von Computern zu tu
und hatte dabei auch die von den Lehrlingen erleachArbeiten zu kontrollieren.

Am 30. 11. 2007 sprach die Beklagte die Kindiguag Hlagers zum 31. 1. 2008 aus. In dem Uber Vagchl
des Klager erstellten Dienstzeugnis wird dieser,ldaifmannisch und technischer Angestellter* beistiem.
Auch war er bei der Sozialversicherung immer algestellter gemeldet.

Es besteht noch ein offener Anspruch fir sechsrbnaachte Werktage.

DerKlager begehrte in erster Instanz zuletzt Kiindigungse#tiigiung fiir die Zeit vom 1. 2. bis 31. 3. 2008 im
Ausmal’ von 3.112,66 EUR sowie Urlaubsersatzleistuingechs Werktage von 359,14 EUR. Er sei als EDV-
Techniker teilzeitbeschaftigt gewesen. Nach denuarndenden Kollektivvertrag fir Handelsangestéditige

die Kdidndigung nur zum Quartal erfolgen konnen. Daraergebe sich sein Anspruch auf
Kindigungsentschadigung fir die Zeit vom 1. 2. Bis 3. 2008. Daruber hinaus seien noch die restlich
Urlaubstage zu bezahlen.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens undete zusammengefasst ein, dass der Klager
in der Zeit vom 1. 12. 2000 bis 28. 2. 2005 tatBélemur Arbeitertatigkeiten verrichtet habe und matimlich

als Angestellter angemeldet worden sei. Erst nagh d. 3. 2005 habe er als EDV-Techniker ausnahnsswei
auch die Assemblierung von Computeranlagen, dieridbitung und Wartung von Netzwerken, die
Problemlésung im Hard- und Softwarebereich und Klimdenberatung wahrnehmen missen, sei aber weiter

sei nur Uber seinen Vorschlag aus Gefélligkeitlgtf®ie Urlaubsersatzleistung sei zur Géanze bézadiden.

DasErstgericht gab dem Klagebegehren zur Génze statt. Entsprédhemkt XVII. 1. des Kollektivvertrags fir
Handelsangestellte sei eine Kindigung nur zum Qlsende, also zum 31. 3. 2008, moglich geweseneDah
stehe dem Klager die begehrte Kiindigungsentschégdigu. Der Anspruch auf die Urlaubsersatzleistugglee
sich aus den sechs offenen Werktagen an Urlaub.

DasBerufungsgericht gab der von der Beklagten gegen dieses Urteilbenen Berufung nicht Folge. Es ging
davon aus, dass das Angestelltengesetz nach déedteg seines Anwendungsbereichs in § 1 Abs 1 AagG
kaufmannische oder hohere, nichtkaufmannische Biensd auch auf mit Kanzleiarbeiten befasste
Arbeitnehmer anzuwenden sei. Liege eine gemisclitigieit vor, so komme es auf das Uberwiegen der
Angestelltentatigkeit an, wobei dabei nicht nur dadtliche Komponente, sondern auch die Wichtigkkst
geleisteten Arbeiten zu beurteilen sei. Die Tatiglles Klagers beurteilte das Berufungsgerichieails hohere
nichtkaufmannische Tatigkeit, sei es doch um sctigeeReparaturarbeiten, die Erstellung des techeisd eils
von Kostenvoranschlagen und die Wartung der Soéwagangen. Der Klager habe diese Arbeiten seltigtan
und ohne fachliche Ubergeordnete Kontrolle verethAllerdings handle es sich um eine vorwiegemtinesche
und nicht um eine kaufméannische Tatigkeit. PunkiX¥ 1 des Kollektivvertrags bestimme, dass damenn
das Arbeitsverhaltnis der tatséchlichen kaufméamascTatigkeit im gleichen Betrieb langer als fuahik
gedauert habe, die Kindigung durch den Arbeitgehar zum Quartal méglich sei. Dies spreche isoliert
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betrachtet dafiir, dass diese Begiinstigungen nuegtelfen, die eine kaufmannische Tatigkeit vetatdm,
zukommen solle. Dies relativiere sich aber dadudelss die kollektivvertragliche Bestimmung mafRggbauf

die Dauer des Arbeitsverhaltnisses im gleicheni@etbstelle und damit der Bestimmung des § 2022AagG
angendhert sei. Auch sei nicht ersichtlich, warunsibhtlich der Regelung der Kindigungstermine zivén
Angestellten, die kaufmannische Tatigkeit und Anelen, die hoéhere nichtkaufménnische Téatigkeiten
verrichten, differenziert werden sollte. In keireenderen Stelle des Kollektivvertrags oder der éildgggen
gesetzlichen Bestimmungen finde sich eine derariféerenzierung. Daher sei auch diese Regelung des
Kollektivvertrags dahin auszulegen, dass nicht kaufmannische Tatigkeiten, sondern auch héheret nich
kaufmannische Téatigkeiten erfasst seien. In desdf®idung des Obersten Gerichtshofs zu 9 ObA 187266

es nicht auf diese Differenzierung angekommen, gedwabe der Oberste Gerichtshof schon damals auf di
zumindest Uberwiegende Tatigkeit im Angestellteh@énis verwiesen.

Die ordentliche Revision erachtete das Berufundelgerals zuldssig, da eine Entscheidung des Olrerste
Gerichtshofs zur Frage, ob Punkt XVII. Z1 zweit8atz des Kollektivvertrags fur Handelsangestellte
ausschlieBlich Arbeitsverhaltnisse mit kaufmanreschTatigkeiten und nicht auch solche mit hdheren
nichtkaufmannischen Tatigkeiten erfasse, nichtiege.

Rechtliche Beurteilung

Die gegen dieses Urteil erhobene Revision der Bgddaist aus dem vom Berufungsgericht genanntemdsru
zulassig. Die Revision ist teilweise berechtigt.

I. Punkt XVII. des hier ma3geblichen Kollektivvextys fir Angestellte und Lehrlinge in Handelsbegietautet
in seiner Z 1 wie folgt:

,Die Ldsung eines Arbeitsverhaltnisses durch deneifgbber kann, soweit dieser Kollektivvertrag nicht
gunstigere Regelungen enthalt, nur nach den Bestigen des Angestelltengesetzes erfolgen. Hat das
Arbeitsverhaltnis der tatséchlichen kaufmannischatigkeit im gleichen Betrieb langer als finf Jahedauert,

so ist die Kuindigung durch den Arbeitgeber nur ndeln Bestimmungen des § 20 (2) Angestelltengesetz z
Ende eines Kalenderviertels moglich, soweit § 30A¢igestelltengesetz anzuwenderi ist

[I. Strittig ist im Revisionsverfahren ausschlieflidie Frage, ob der erste Halbsatz im zweiten Simzer
Bestimmung - ,hat das Arbeitsverhaltnis der tatsébbn kaufmannischen Tatigkeit im gleichen Betrighger
als funf Jahre gedauert” - dahin zu versteherdests alle Angestelltenarbeitsverhéltnisse erfasdtader nur
solche, in denen eine kaufméannische Téatigkeit ztiokgen ist.

[ll. Kollektivvertrdge sind so wie Gesetze nacheilr objektiven Inhalt auszulegen (RIS-Justiz RS088DO
Ausgangspunkt ist dabei der Wortsinn des Kollelditrags auch im Zusammenhang mit den Ubrigen
Regelungen des Kollektivvertrags (RIS-Justiz RS08%). Die Auslegung von Kollektivvertradgen hat naieh
sich aus diesen ergebenden Absicht der Kollektivagsparteien zu erfolgen, wobei diesen zu untératést,
dass sie eine vernunftige, zweckentsprechende uaktigch durchfihrbare Regelung mit einem gerechten
Ausgleich der sozialen und wirtschaftlichen Intsesanstreben (RIS-Justiz RS0008897, RS0010089 Esa)
ist allerdings nicht Aufgabe der Rechtsprechung,lenédlls als unbefriedigend empfundene
Kollektivvertragsbestimmungen in einem als befredider empfundenen Sinne zu interpretieren (RI82Jus
RS0008880). Auch gilt als allgemeiner Grundsatzsdaechtsvorschriften nicht ohne ersichtlichen @rao
ausgelegt werden diirfen, dass sie sich als Ubsidlidsler inhaltslos erweisen (RIS-Justiz RS0008773)

IV.1. Geht man nun entsprechend dieser Darlegurgen gewahlten Wortsinn aus, so spricht dies - wieha
das Berufungsgericht zutreffend ausgefihrt hafirddass nur Arbeitsverhéltnisse erfasst seireaplbei denen
tatsachlich eine kaufmannische Téatigkeit im gleicBetrieb zu verrichten war. Daflr spricht auchssdg nach
Punkt | lit c des Kollektivvertrags tber den peigiiren Geltungsbereich alle Angestellten und Lelgdi erfasst
sind und der letzte Halbsatz des Art XVIlI Z 1 ohineklarstellt, dass nur vom Angestelltengesetz sstia
Tatigkeiten Uberhaupt betroffen sind. Damit scheideshrlingstétigkeiten ohnehin aus. Daher soll die
Bezugnahme auf die ,kaufmannische" Tatigkeit offenlich eine Einschrankung innerhalb der
Angestelltentatigkeiten bedeuten.

IV.2. Die typischen kaufméannischen Berufe mit einkaufmannischen Lehrabschluss werden auch bei der
Festlegung des Beschaftigungsgruppenschemas besonbehandelt. So stellt Punkt F | des
Beschéftigungsgruppenschemas auf ,Angestellte ohingeschlossene Lehrzeit in einem kaufmé&nnischen
Lehrberuf' ab und stuft diese in der Beschéaftiggngppe 1 ein. Weiters wird dort festgelegt, dast pach
Ablauf von drei Angestelltendienstjahren eine Hifghg in das erste Berufsjahr der den Téatigkeiten
entsprechenden Beschaftigungsgruppen 2 bis 6 erfolg

Im Punkt Il des Beschéftigungsgruppenschemas warthauf die Angestellten mit abgeschlossener Léhirze
einem ,kaufméannischen Lehrberuf* abgestellt undgefishrt, dass diese in die ihrer Tatigkeit entspeecen
Beschaftigungsgruppen einzustufen sind. Auch wirsdalicklich festgelegt, was als kaufméannischer hetuf
anzusehen ist, wobei bestimmte Schulabschlisse, &iah der Besuch einer berufsbildenden hohereunl&ch
unter bestimmten Bedingungen der abgeschlosserterditin einem dieser Lehrberufe gleichgestelltdea.
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Insgesamt zeigt sich daraus, dass den kaufmannidgérifen ein besonderer Stellenwert und eine lzksen
Bewertung zugemessen wird.

IV.3. Der Oberste Gerichtshof hat in seiner Entghieg zu 4 Ob 66/80 zu einer teilweise ahnlichen
Vorgangerbestimmung ausgefihrt, dass die Kollektiragsparteien zwischen Lehrlingen und Angestelite
aber auch zwischen auf kaufméannischen TatigkeitenHenden Dienstzeiten und Zeiten einer ihrer Adhn
nicht naher bestimmten und daher die Lehrzeit éiref®enden Beschaftigung unterscheiden.

Im Verfahren zu 9 ObA 107/05h war die Frage stitthwieweit bei einem Angestellten ,ex contractithe
statsachliche kaufmannische Tatigkeit im gleichestrizb” im Sinne des Kollektivvertrags vorliegt. D@berste
Gerichtshof hat darauf verwiesen, dass durch diermg der ,tatsachlichen kaufmannischen Tatigkei¢ser
offenbar besonderes Gewicht beigemessen werdete sofid daher nur eine zumindest Uberwiegende
Angestelltentatigkeit erfasst sei. Mit der Abgremguwzwischen ,kaufmannischen“ Angestelltentatigkeitend
sonstigen ,hoheren” Angestelltentatigkeiten mussgth der Oberste Gerichtshof nicht auseinandensetze

IV.4. Abschliel3end kann also bei dieser AnalyseStenktur des Kollektivvertrags und der Vorentsdio@igen
festgehalten werden, dass die Kollektivvertraggpantden ,kaufmannischen” Tatigkeiten und kaufméacimén
Lehrberufen doch besonderes Gewicht zumessen ww diuch in der gehaltsmafRigen Einstufung bei der
Vorriickung begiinstigen. Auch in den Vorentscheidumngurde bereits klargestellt, dass auf die tatsden
Tatigkeiten und deren Qualifikation abzustellen ist

V. Nach standiger Rechtsprechung ist nicht davazagehen, dass Regelungen keinen Inhalt haben. iDass
aber auch der Passus im Kollektivvertrag so vedsmnwverden, wie er lautet, ndmlich dahin, dass dieif
tatsachliche kaufménnische Tatigkeit abzustellenrisl eine sonstige Angestelltentétigkeit nichasst ist. Eine
abweichende Absicht der Kollektivvertragsparteierontte auch bei systematischer Analyse des
Kollektivvertrags nicht ermittelt werden.

VI. Betrachtet man nun die konkrete Tatigkeit ddagders, so kann die Tatigkeit des Klagers jedenfadir
seinem HTL-Abschluss nicht als ,kaufmé&nnische TK#itf im Sinne der Kollektivvertragsbestimmung bieilt
werden.

VIIl. In diesem Sinne erweist sich daher das Remsiorbringen der Beklagten als berechtigt. Ausgéham
der nach mehr als fiinf Dienstjahren einzuhalteri§éndigungsfrist nach § 20 Abs 2 AngG von 3 Monaten
konnte die Kundigung aber nur zum 28. 2. 2008 uistitrzum 31. 1. 2008 ausgesprochen werden, sodass d
halbe Kundigungsentschadigung zusteht. Beim Zuspdee Urlaubsersatzleistung, der von der ebenestért
Frage unabhéangig ist und in der Revision zwar foramgefochten, aber inhaltlich nicht in Frage gétstard,

hat es allerdings zu verbleiben. In teilweiser t§&iung der Revision waren die Urteile der Vorinzén daher
wie im Spruch ersichtlich abzuandern.

VIII. Bis zur Zahlung der Abfertigung und der im gehluss daran erfolgten Klagseinschrankung haKteyer

mit 4/5 seines Begehrens obsiegt. Er hat daherigsed Phase Anspruch auf drei Finftel der von ihm
verzeichneten Kosten bzw auf vier Fiinftel der viom iverzeichneten Barauslagen gemafi 8§ 43 Abs Eidetzt
Satz ZPO. Ab diesem Zeitpunkt - auch im Rechtshadtéahren - waren die beiderseitigen Kosten weges
annahernd gleichteiligen Prozesserfolgs gegenearaadfzuheben; die jeweils in dieser Phase vermetem
Barauslagen waren je zur Halfte zu bericksicht{@n2 ASGG iVm 50 und 43 ZPO sowie § 58a ASGG).

Zu Fall 27
OGH 11.5.2010, 9 ObA 69/09a

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgerichtriveits- und Sozialrechtssachen durch den Vizégeagen
des Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsitzenahd die Hofrate des Obersten Gerichtshofs DadiHr
und Dr. Hopf sowie die fachkundigen Laienrichtergvigva Pernt und Mag. KR Michaela Haydter als weite
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagendemePki+++** B***** yertreten durch Mag. Martin Reihs,
Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partet'®*GmbH in Liquidation, *****  vertreten durch Petch
Frosch Klein Arturo, Rechtsanwélte in Wien, wegeiinigungsanfechtung (Streitwert 21.800 EUR), indolg
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil@srlandesgerichts Wien als Berufungsgericht ineftsb
und Sozialrechtssachen vom 23. Februar 2009, G& BOR/08x-52, womit das Urteil des Arbeits- und
Sozialgerichts Wien vom 18. Februar 2008, GZ 1 C&@7a-47, bestatigt wurde, in nichtdffentlichetz8ng
den

Beschluss

124



gefasst:

Spruch
Die Revision der klagenden Partei wird zuriickgewies

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagtendPdie mit 1.327,68 EUR (darin 221,28 EUR USt)themten
Kosten der Revisionsheantwortung binnen 14 Tagesrsetzen.

Text
Begrundung:

Das Berufungsgericht lie3 die ordentliche Revisioit der Begrindung zu, dass zur Frage, ob bei
einem Sozialvergleich auch Arbeitnehmer einbezagerden kénnen, die zum Zeitpunkt der Entscheiducigtn
mehr im Betrieb beschaftigt seien, keine Rechtdpneg des Obersten Gerichtshofs vorliege. Dieser
Begrindung des Zulassungsausspruchs schloss sicRadisionswerberin an. Die Revisionsgegnerin lestr
demgegeniuber ausdriicklich das Vorliegen einer &dhelm Rechtsfrage und wendete ein, dass die vom
Berufungsgericht als erheblich qualifizierte Frdigedie Revisionsentscheidung nicht prajudiziell &s werde
deshalb die Zurtickweisung der Revision der Klagkeantragt.

Rechtliche Beurteilung

Der Oberste Gerichtshof ist bei Prufung der Zidhsst der Revision an den diesbezuglichen
Ausspruch des Berufungsgerichts nach § 500 Ab8ZRO nicht gebunden (§ 508a Abs 1 ZPO). Gemal2§ 50
Abs 1 ZPO ist die Revision nur dann zuldssig, wdienEntscheidung von der Losung einer Rechtsfrage d
materiellen Rechts oder des Verfahrensrechts abbhéegzur Wahrung der Rechtseinheit, Rechtssidieoder
Rechtsentwicklung erhebliche Bedeutung zukommtaetweil das Berufungsgericht von der Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofs abweicht oder eine sdtauhitsprechung fehlt oder uneinheitlich ist. Datshier
nicht der Fall. Die Zuriickweisung der ordentlichdRevision kann sich auf die Ausfuhrung der
Zurickweisungsgriinde beschrénken (8§ 510 Abs 3legdtz ZPO).

Die Klagerin war bei der Beklagten seit 11. 1.9%% Naherin von Sieben beschéftigt. Mit Schreiben
der Beklagten vom 26. 4. 2006 wurde die KlagerimA1. 7. 2006 gekiindigt. Der Betriebsrat hatte zgegen
die Kundigungsabsicht der Beklagten ausdricklicldétpruch erhoben, focht allerdings die Kiindiguiedptn
an. Mit der vorliegenden Klage ficht die Klagerire &Kindigung wegen Sozialwidrigkeit an und begetuth
einen Sozialvergleich mit anderen ArbeithehmernBlgdagten. Diese seien weitaus jlinger als die étiagein
Arbeitsplatzwechsel hatte sie weniger schwer gimoflm Revisionsverfahren ist nicht mehr strittiggss die
gegenstandliche Kindigung wesentliche Interesseikidgerin iSd § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG beeintrachtigEs
ist auch nicht strittig, dass die Kindigung durchtriebliche Erfordernisse der Beklagten, die einer
Weiterbeschéftigung der Klagerin iSd § 105 Abs 3 [# b ArbVG entgegenstanden, begrindet war. Uittestr
ist jedoch der von der Klagerin angestrebte Soeigleich gemal § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG, den sie im
Revisionsverfahren nur mehr in Bezug auf zwei eligm#rbeitnehmer der Beklagten angewendet wissén w

In diesem Zusammenhang tauchte im Berufungsvenfahdie dem Zulassungsausspruch
zugrundegelegte Frage auf, ob in den Sozialvetylaicch Arbeitnehmer einbezogen werden kdénnen, e z
Zeitpunkt der Entscheidung (des Gerichts Uber diadigungsanfechtung) nicht mehr im Betrieb besaitaft
seien. Diese Frage ist jedoch, wie die Revisionsgeg zutreffend einwendet, nicht ,prajudiziell“glvdazu
Zechnerin Fasching/KonecriylV/1 § 502 Rz 10, 60 mwN; 9 ObA 125/08k ua), wi#¢ Sachentscheidung nicht
von der Ldsung dieser Frage abhangt. Sie ware amm du I6sen, wenn - aufgrund ausreichenden Vayéris
der die Kundigung anfechtenden Partei - tatséctdionSozialvergleich durchzufiihren wéare. Dies ist laber
nicht der Fall.

Die Kundigung kann gemaf § 105 Abs 3 ArbVG beimi¢ angefochten werden, wenn sie sozial
ungerechtfertigt und der gekundigte Arbeitnehmeeit® sechs Monate im Betrieb oder Unternehmen, diem
Betrieb angehort, beschéftigt ist. Sozial ungefectigt ist eine Kindigung, die wesentliche Intses des
Arbeitnehmers beeintrachtigt (§ 105 Abs 3 Z 2 ArljV&s sei denn, der Betriebsinhaber erbringt deshivais,
dass die Kindigung durch betriebliche Erfordernisdee einer Weiterbeschaftigung des Arbeithnehmers
entgegenstehen, begrindet ist (8§ 105 Abs 3 Z » |IArbVG). Hat der Betriebsrat gegen eine derartige
Kindigung ausdriicklich Widerspruch erhoben, sdlistKiindigung des Arbeitnehmers sozial ungereditter
wenn ein Vergleich sozialer Gesichtspunkte fir @ekindigten eine grof3ere soziale Harte als fur rende
Arbeitnehmer des gleichen Betriebs und derselbeigKe&itssparte, deren Arbeit der Gekiindigte zuéeigahig
und willens ist, ergibt (§ 105 Abs 3 Z 2 ArbVG).

Soll ein solcher Sozialvergleich erfolgen, dannsmuicht nur eine bestimmte Vergleichsperson
namhaft gemacht werden, es muss auch ein entspEh®& orbringen erstattet werden (RIS-Justiz RS88%1
RS0051897 ua). Dieses Vorbringen muss nach § 16532 2 ArbVG dartun, dass die Kindigung fur die
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gekindigte Person eine gréRere soziale Harte tlaedtefir einen anderen Arbeitnehmer des gleicBetriebs
und derselben Tatigkeitssparte. Um das AusmaRatésien Harte fir die gekiindigte Person mit jenémdie
Vergleichsperson vergleichen zu kénnen, bedarf es Substantierung und genauen Beleuchtung der
personlichen, familidren und wirtschaftlichen Vdth&se der in den Sozialvergleich einzubeziehenden
Personen einschlieBlich der jeweiligen Beschafigaeit im Betrieb und der jeweiligen individuellen
Schwierigkeiten bei der Wiedereingliederung in dembeitsprozess (§ 105 Abs 3 Z 2 ArbVG; RIS-Justiz
RS0051417 ua). Zutreffend wies das Berufungsgedehauf hin, dass die Klagerin diesbezuglich sovget
kein Vorbringen erstattet hat. Die blo3e Behauptdag anfechtenden Partei, ein anderer Arbeitnehwidee
junger als der gekiindigte Arbeitnehmer, genlgttniBhi entsprechender BetriebsgroRe wird es meistaren
anderen Arbeitnehmer geben, der junger ist alsgé&iindigte Arbeitnehmer. Der Sozialvergleich wiidhi
automatisch durch das Alter der Vergleichspersometschieden. Vom Senat wird nicht verkannt, dass ei
hoheres Lebensalter eines Arbeitnehmers haufig Soliwierigkeiten bei der Wiedereingliederung in den
Arbeitsprozess einhergeht. Die Klagerin nannte aleht einmal das Alter der Vergleichspersonen. shidite
auch keinen konkreten Vergleich an, in welchem AafSrsich ihr eigenes Alter und das jeweilige Alter d
Vergleichspersonen bei der Wiedereingliederung adfem  Arbeitsmarkt auswirken. BloRe
Pauschalbehauptungen, die Vergleichspersonen geesentlich junger* und hatten es ,wesentlich ledth
reichen fir einen Sozialvergleich nicht aus.

Es bleibt einem gekiundigten Arbeitnehmer unbenomnveeviele Arbeitnehmer er in den angestrebten
Sozialvergleich einbeziehen will. Generell ist dadeer zu beachten, dass es nicht die Aufgabe @eshis
oder eines von ihm bestellten Sachverstéandigeriistyergleichspersonen fir den gekindigten Arlgditner

zu suchen und auszuwdéhlen. Dem Erfordernis der midickeen Benennung der Vergleichspersonen
(9 ObA 323/92, 9 ObA 324/92 ua) kam die Klagerinach mehr als einjahriger Prozessdauer - letztiath.
Ob es sinnvoll ist, méglichst viele Vergleichsperso zu benennen, braucht hier nicht erdrtert zwererDie
Benennung von 13 anderen Arbeitnehmern entbandlse jedenfalls nicht von der vorstehend behanuelte
Konkretisierung der fir die Beurteilung der sozmlelarte der Kindigung bei ihr und jeder einzelnen
Vergleichsperson mafR3geblichen Umstande. Dieserrdafang kam die Klagerin allerdings - trotz Erdunieg
durch das Erstgericht und obwohl sie sich schomesmin einem Schriftsatz ausdricklich zu der séfénden
Beweislast bekannt hatte - nicht nach.

Es geniigt im Ubrigen auch nicht, dass die vom @émtigngswerber benannte Vergleichsperson im
selben Betrieb beschéftigt ist. Sie muss gemalbs8Ad 3 Z 2 ArbVG auch in derselben Téatigkeitsspavie
die geklndigte Person beschéftigt sein. Es reiobh anicht aus, dass der Anfechtungswerber willshsdie
Arbeit der Vergleichsperson zu leisten; er mussudaach gemalR § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG fahig sein. Die
Beurteilung dieses Umstands setzt ebenfalls wieder entsprechend detailliertes Vorbringen des
Anfechtungswerbers voraus, welche konkrete Tattgkei Vergleichsperson im selben Betrieb und irselbren
Tatigkeitssparte verrichtet, welche Anforderungeamd verbunden sind und welche Anforderungen der
Anfechtungswerber zu leisten in der Lage ist. Wetthes Gericht noch ein allfélliger Sachverstandig@mnen
dem Anfechtungswerber die Erstattung dieses Vageris abnehmen. Die vom Erstgericht dennoch - ohne
entsprechendes Vorbringen der Kléagerin - ansateagasroffenen Uberschielenden Feststellungen eriaint
vorliegenden Fall noch keine verlassliche Beurtgjlder sozialen Harte der Kindigung bei der Klagend
den Vergleichspersonen (vgl 9 ObA 153/05y ua). Eduhebung der Instanzentscheidungen, damit weitere
UberschielRende Feststellungen getroffen werdenmitonicht in Betracht (RIS-Justiz RS0040308 ua). Aus
UberschielRenden Feststellungen, denen kein Vosdmingegenlbersteht, kann keine erhebliche Rectésfra
abgeleitet werden (9 ObA 43/08a ua).

Zusammenfassend mag die vom Berufungsgericht rasbkch qualifizierte Frage von rechtlichem
Interesse sein; sie muss aber fallbezogen nichisgelerden, weil auf der Grundlage des klagerischen
Vorbringens in erster Instanz kein Sozialvergleirongenommen werden kann. Die dem Zulassungsausspruc
zugrundegelegte Frage ist somit nicht prajudizigil vermag daher die Zuldssigkeit der Revision tnith
tragen. Mangels Geltendmachung einer anderen échehlRechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO, die fallgero
geldst werden muss, ist die Revision der Klagerimgeachtet ihrer Zulassung durch das Berufungdgeri
zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41, 5G Ab ZPO. Die Beklagte hat in ihrer
Revisionsbeantwortung ausdriicklich auf die Unzidgkest des gegnerischen Rechtsmittels hingewiesgh (
RIS-Justiz RS0035979 ua).
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Zu Fall 28
OGH 11.5.2010, 9 ObA 130/09x

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgerictripeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizépeaten
des Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsitgenahd die Hofrate des Obersten Gerichtshofs DadiHr
und Dr. Brenn sowie die fachkundigen LaienrichteagVIEva Pernt und Mag. KR Michael Haydter als weite
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagendenePbi**** H**+* Angestellte, ***** vertreten du rch
Dr. Sabine Berger, Rechtsanwadltin in Salzburg, getje beklagte Partei R***** S***** yertreten dute Dr.
Robert Galler und Dr. Rudolf Hopflinger, Rechtsaltesdn Salzburg, wegen 14.440,19 EUR brutto sA und
279 EUR netto sA, Uber die Revision der klagendarteP gegen das Urteil des Oberlandesgerichts alaz
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssacham 29. Juli 2009, GZ 12 Ra 49/09a-20, mit demldidsil
des Landesgerichts Salzburg als Arbeits- und Sgmight vom 25. Februar 2009, GZ 20 Cga 61/08k-16,
teilweise abgeéndert wurde, in nichtoffentlichéz@ng den

Beschluss

gefasst:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden im Umfang defekhtung (Ausspruch tber das Nichtzurechtbesteben
Klagebegehrens mit 14.440,19 EUR brutto sA) sowe Kostenpunkt aufgehoben. Die Rechtssache wird
insoweit zur neuerlichen Entscheidung nach Verfiadgeganzung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weiterdaeenskosten.

Text

Begrundung:
Die Klagerin war vom 1. 5. 2007 bis 2. 1. 2008 k#ufmannische Angestellte beim Beklagten in dessen
Handelsagentur beschéftigt. Etwa ab dem Jahr 268uhd zwischen beiden eine private Beziehung, wibe
Streitteile jeweils Uber eigene Wohnungen verfugtex sich immer wieder gelegentlich in der einerrod
anderen Wohnung gemeinsam aufhielten. Am 19. 107 2am es wegen der Beziehung des Beklagten zu eine
anderen Frau in London zu einer massiven Auseimaatieing zwischen den Streitteilen. Dieser Streitde
bereinigt; bis Dezember 2007 kam es wieder zu f@ivareffen der Streitteile. Mit SMS vom 18. 120ZGeilte
der Beklagte der Klagerin mit, dass er sich mineeiFreundin in England ausgeséhnt habe. Diesdidut
einem totalen psychischen Zusammenbruch der Klagdie sich ab 18. 12. 2007 in psychotherapeutische
Behandlung begab. Am 20. 12. 2007 wurde eine aBai@stungsreaktion diagnostiziert und der Klagerin
nahegelegt, die weitere Kontaktaufnahme mit demld&g&n zu unterbinden. Wahrend des Krankenstands de
Klagerin entspann sich ein E-Mail- und SMS-Verkeiischen den Streitteilen Uber die Arbeitsverricigtaer
Klagerin. Mit Schreiben vom 2. 1. 2008 erklarte die Aufldsung des Dienstverhéltnisses aus gesttidhen
Grunden.

Die Klagerin begehrte 11.117,41 EUR brutto an K{godpsentschadigung, 3.322,78 EUR brutto an
Urlaubsersatzleistung fur 17,5 Arbeitstage und BUR netto fir ein beschadigtes Handy. Nach Auflgsder
Lebensgemeinschaft habe sie der Beklagte auch imBa des Dienstverhéltnisses erheblich unter Druck
gesetzt. Aufgrund der psychischen Belastung halfeilsi gesundheitlicher Zustand zunehmend vershtdet
weshalb sie am 2. 1. 2008 ihren berechtigten vogesi Austritt erklart habe. Der Beklagte sei nichder Lage
gewesen, die privaten Probleme von der beruflichesammenarbeit zu trennen.

Der Beklagte entgegnete, dass zur Klagerin ledigkine sexuelle Beziehung mit wechselnder Intensita
bestanden habe. Im Rahmen des Dienstverhaltnissesdr sie niemals unter Druck gesetzt. Tatsachéclsie
unberechtigt aus dem Dienstverhéltnis ausgetreBa. sie das Firmenfahrzeug bis 15. 2. 2008 nicht
zuriickgestellt habe, mache er die Kosten fir dizbhg als Gegenforderung geltend.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Gémele des Jahres 2007 habe sich bei der Klageren ein
gesundheitliche Stdrung entwickelt, deren Ursachech in der beruflichen Beziehung zum Beklagten
bestanden haben. Da die Fortsetzung des Diensliréskés sicherlich eine Gesundheitsschadigung rkewi
héatte, sei der von der Klagerin in Anspruch genomen&ustrittsgrund verwirklicht. Die Gegenforderungbe
der Beklagte niemals prazisiert.
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Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklatgineise Folge und sprach aus, dass das Klagabsmge
mit 14.440,19 EUR brutto sA nicht zu Recht bestatie;ordentliche Revision sei nicht zuldssig. Iohtécher
Hinsicht vertrat es die Ansicht, dass es sich leeidlagnostizierten akuten Belastungsreaktion,adeh kein
Krankheitswert zukomme, um keinen Dauerzustand lbandluRerdem habe die Klagerin den psychischen
Zusammenbruch nach Erhalt der Mitteilung Uber dis#bhnung des Beklagten mit seiner Freundin indsrpl
erlitten.

Gegen die Abweisung von 14.440,19 EUR brutto sAtet sich die Revision der Klagerin, mit der siende
Zuspruch des gesamten geltend gemachten Betragelandit seiner Revisionsbeantwortung beantragt d
Beklagte, die Revision zuriickzuweisen, in evenaseli nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist entgegen dem - den Obersten Gshiofi nicht bindenden - Ausspruch des Berufungsbtsi
zuléassig, weil zur Frage des - vom Berufungsgerigbtneinten - Kausalzusammenhangs zwischen der
Arbeitsleistung und der Gesundheitsgefahrdung dégé€in im Fall der Unmdglichkeit der Zuordnung der
Griunde zum Privat- oder Arbeitsbereich keine Rguktshung des Obersten Gerichtshofs vorliegt. Digdien

ist im Sinn des in jedem Abanderungsantrag enthaftéufhebungsantrags auch berechtigt.

1. Die von der Klagerin behauptete Aktenwidrigkeit mstht relevant. Aufgrund der besonderen, durch die
gleichzeitige personliche Beziehung zwischen dereitBilen bedingte Konstellation kommt dem vom
Berufungsgericht unternommenen Versuch der Zuorgimen Grinde fur den psychischen Zusammenbruch der
Klagerin am 18.12.2007, den das Berufungsgerioffenbar als punktuelles Ereignis wertet, keine
entscheidende Bedeutung zu. Auch die vom Berufiergdg diskutierte Frage, ob der diagnostiziertkaten
Belastungsreaktion oder nur einer posttraumatisdelastungsstérung Krankheitswert beigemessen werde
kann, ist letztlich nicht entscheidend.

Soweit die Klagerin Widerspriiche zur Aussage dargite Mag. D***** oder zum Ambulanzbericht Beil ./A
behauptet, bezieht sie sich auf die Beweiswirdiglagu ist darauf hinzuweisen, dass der Oberstei@shof
nicht Tatsacheninstanz ist, weshalb die Beweiswiirty von ihm nicht Uberprift werden kann (RIS-Justi
RS0043371; RS0042903).

2.1Zur Beurteilung der mallgeblichen Rechtsfrage, ob i der Kléagerin diagnostizierte psychische
Belastungsreaktion im Hinblick auf den weiteren ufiidhen Kontakt zum Beklagten eine dauerhafte
Gesundheitsgefahrdung bedeutet hatte, reicht disadlaengrundlage nicht aus. Die Schlussfolgerurgy de
Erstgerichts im Rahmen seiner rechtlichen Beumnegiluwass die Fortsetzung des Dienstverhéltnissegsriich

eine Gesundheitsgefahrdung bewirkt hatte, 1&ss$t sicht auf eine Tatsachengrundlage zurlckfihres ian
ihrem zeitlichen AusmaR auch nicht quantifizie®®as Gleiche gilt fiir die Uberlegungen des Berufgegehts

zur WHO-Klassifikation einer akuten Belastungsraakt Aufgrund dieser unzulassigen Schlussfolgerardgr
Vorinstanzen zur Bedeutung und zu den Auswirkundes psychischen Gesundheitszustands der Klagerin
wurden erforderliche Feststellungen nicht getraffen

2.2 Der Austrittsgrund der (dauerhaften) Gesundheiédgdung ist nach der Rechtsprechung verwirkliafgnn

durch die Fortsetzung der bisherigen Téatigkeitdéin Dienstnehmer eine aktuelle Gefahr fir seinauieit

besteht und ihm aus diesem Grund die Fortsetzusddmstverhaltnisses nicht mehr zugemutet werdem k
Mafgeblich ist somit die Prognose, zukiinftig dalseftsverhaltnis nicht ohne Gesundheitsgefahrdurtgdtzen
zu kénneneriedrich in Marhold/Burgstaller/PreyerAngG 8§ 26 Rz 5 und 10 mwN).

Zwischen der Dienstleistung und der Gesundheitbgefing muss ein kausaler Zusammenhang bestehen. Im
Allgemeinen wird eine Grenze dort gezogen, wo diéin@e fir die Gesundheitsgefahrdung vorwiegend im
privaten Umfeld des Dienstnehmers zu finden sindl dexr Bezug zur Dienstleistung gar nicht oder nusehr
geringem Umfang gegeben ist. Nach der Rechtsprechdmnen aber auch die Rahmenbedingungen am
Arbeitsplatz (zB Mobbing: 8 ObA 2285/96d) oder dabeitsklima (zB degradierende Verschlechterung der
Arbeitsbedingungen: 9 ObA 47/88) eine zum Austbiirechtigende Gesundheitsbeeintréachtigung bewirken
(Friedrich aaO Rz 12 ff mwN). In diesem Sinn ist es ebensokligr, dass eine konkrete psychische
Belastungssituation fir den Dienstnehmer am Arpkitg, der nicht durch geeignete MalRnahmen begegnet
werden kann, einen vorzeitigen Austritt rechtfdrtigine solche Belastungssituation kann etwa ausheinem
Zerwirfnis der Beteiligten entstehen, das daradfickeufihren ist, dass - etwa aufgrund intensies@nlicher
Beziehungen zwischen Dienstgeber und Dienstnehnaker Arbeits- und Privatbereich ineinander tbergehe
und diese Bereiche auch durch eine entsprechenstalGag der Arbeitssituation nicht voneinanderedtsnnt
werden konnen.

Aufgrund der raumlichen Nahe der Streitteile wakrder Erbringung der Arbeitsleistungen durch diégelrin
haben sich die persdnlichen Konfliktsituationen eigerlich auf den Arbeitsplatz erstreckt. Die psgche
Belastung fir die Klagerin bezog sich auf das Zusantreffen mit dem Beklagten und damit ebenso &uf d
Arbeitssituation. Der Beklagte kann sich daher hiabf einen mangelnden Zusammenhang zwischen der
Gesundheitsgefahrdung der Klagerin und der Diengtygung berufen.
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2.3Die grundséatzlich bestehende Aufklarungspflicht deienstnehmers (ber die gesundheitsgefahrdende
Belastung ist nach der Rechtsprechung dann nicht gegeben, wenn er annehmen kann, dass dem Agbeitg
diese Umstande bekannt sind, weiters wenn die Msmwg auf einen anderen Arbeitsplatz im Rahmen des
Arbeitsvertrags nach den gegebenen Umsténden imidBetracht kommt (9 ObA 38/87; 9 ObA 175/89) oder
wenn die gesundheitsgefahrdende Belastung des tAebeners im Arbeitsklima gelegen ist (9 ObA 192/90;
9 ObA 196/97g).

Auf die Verletzung der Aufklarungspflicht kann sicler Beklagte nicht erfolgreich berufen, weil ihrie d
psychische Belastung der Klagerin bekannt sein taussd die Ursache dafir im - bei Fortsetzung ddrei
unvermeidbaren - Kontakt zu ihm bestand.

2.4 Der zu beurteilende Austrittsgrund nach § 26 Zweiter Fall AngG erfordert eine dauerhafte
Gesundheitsgefahrdung des Dienstnehmers, sodabsdagc Umstanden des Falles eine Fortsetzung seines
Dienstverhéltnisses nicht mehr zumutbar ist (vgbRustiz RS0028723; RS0060144; 9 ObA 23/07h). Die
Gesundheitsgefahrdung ist dann als dauernd anzuselean die Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeith
objektivem Malistab in absehbarer Zeit nicht zu gemaist, wobei von der Rechtsprechung als Ridietldie

Frist von 26 Wochen nach § 139 Abs 1 ASVG herangezaowird (9 ObA 163/93; 9 ObA 209/00&siedrich

aa0 Rz 27 ff).

Das Vorliegen einer dauerhaften Gesundheitsgefalgrdiiir die Klagerin kann aufgrund der ermittelten
Tatsachengrundlage nicht abschlieend beurteiltdever Dafur ist zu klaren, ob die bei der Klagerin
diagnostizierte psychische Belastungsreaktion b@minghme einer Psychotherapie im dargestelltenictesth
Ausmald hatte geheilt werden kénnen und ob im Fail Wiederaufnahme der Arbeit der Klagerin beim
Beklagten im Hinblick auf den weiteren beruflichikantakt ein Wiederaufleben der psychischen Stdtmng
eine Verschlechterung des psychischen Zustandsfiuchten gewesen ware. Bei diesen Fragen harglsitle
um Sachverstandigenfragen. Das Gericht ist - avchAmts wegen (88 183 Abs 1 Z 4 und 363 Abs 2 ZPO)
ohne weiteres berechtigt, sich im Wege des Sadiweligenbeweises Klarheit Gber die Gesundheitsgeiizily
des Dienstnehmers zu verschafferni¢drich aaO Rz 30).

3. Soweit sich die Klagerin - als weiteren Austrittagd - auf Tatlichkeiten, Bedrohungen und Beschimpgén
durch den Beklagten beruft, ist darauf hinzuweistass nach der Auseinandersetzung vom 19. 10. @07
Streitigkeiten (zunéchst) bereinigt wurden und Sieeitteile bis Dezember 2007 wieder privat miteuher
verkehrten. Auf die Erteilung von Arbeitsauftrageéihrend des Krankenstands (ab 18. 12. 2007) hlatdséc
Klagerin nicht als Austrittsgrund berufen.

In Stattgebung der Revision waren die EntscheidungeUmfang der Anfechtung und zur Klarung der noch
offenen Fragen aufzuheben. Der Kostenvorbehaltibeuf § 52 Abs 1 ZPO iVm § 2 Abs 1 ASGG.

Zu Fall 29
VwWGH 14.4.2010, 2007/08/0327

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitaandsenatsprasident Dr. Muller und die Hofrate
Dr. Strohmayer, Dr. Lehofer, Dr. Doblinger und MMadaislinger als Richter, im Beisein der Schriftféhn
Mag. Peck, Uber die Beschwerde der F GmbH in Mtretem durch Dr. Hermann Fina, Rechtsanwalt in
9020 Klagenfurt, St. Veiter Stral3e 41/l1l, gegen dBescheid des Bundesministers fur Soziales und
Konsumentenschutz vom 14. November 2007, Zl. BM2a&880/0001-11/A/3/2006, betreffend
Versicherungspflicht nach dem ASVG und AIVG (mitiégte Parteien: 1. WE in G;

2. Karntner Gebietskrankenkasse in 9010 Klageniieinpfstralie 8;

3. Pensionsversicherungsanstalt in 1021 Wien, dFRdie Hillegeist-Stralie 1; 4. Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt in 1201 Wien, Adalbdift&-StralRe 65-67), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefiihrende Partei hat dem Bund Aufwegein in der Héhe von EUR 57,40 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Kostenbegehren der mitheteiligten Gebietskmskdsse wird abgewiesen.
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Begriindung

Der Erstmitbeteiligte, der zum damaligen Zeitpuhkt der beschwerdefiihrenden Partei beschaftigt war,
erlitt am 25. Juni 2005 einen Freizeitunfall; errvdgshalb anschlieBend bis zum 24. Juli 2005 aodtihig
und befand sich im Krankenstand. Am 28. Juni 200flgte die Abmeldung des Erstmitbeteiligten zur
Pflichtversicherung durch die beschwerdefiihrendeePaickwirkend mit 27. Juni 2005 mit der Begriindu
dass eine einvernehmliche Aufldsung des Dienstitmibdes am 27. Juni 2005 erfolgt sei. Mit 25. 2005
wurde der Erstmitbeteiligte von der beschwerdeffitiem Partei wieder zur Pflichtversicherung angesteld

Im Akt befindet sich ein vom Erstmitbeteiligten &%. Juli 2005 ausgeftillter Fragebogen der mitligteih
Gebietskrankenkasse. Darin gab er an, dass died@gmry des Dienstverhaltnisses am 27. Juni 2005 nac
einem am 25. Juni 2005 erlittenen Unfall (somit rvedld des Krankenstandes) vereinbart worden sesebie
Zeitpunkt sei gewahlt worden, weil die Vermutungstaeden habe, dass der Heilungsprozess langer als
sechs Wochen dauern wirde. Die Initiative zur Begpmd) des Dienstverhaltnisses sei vom Dienstgeber
ausgegangen. Eine Wiedereinstellung nach dem Kretded sei vom Dienstgeber unmittelbar nach der
Vereinbarung festgelegt worden. Konkret sei die dieinstellung nach Gesundschreiben des Chefarztes
vereinbart worden.

Mit Bescheid der mitbeteiligten Gebietskrankenkassm 21. September 2005 wurde ausgesprochen, dass
die Pflichtversicherung des Erstmitbeteiligten auBrund des Beschaftigungsverhéltnisses zur
beschwerdefihrenden Partei nicht mit 27. Juni 20G®ndern mit 24. Juli 2005 ende und die
beschwerdefiihrende Partei verpflichtet sei, fiseligeit weiter Sozialversicherungsbeitrage, Forittslpe und
Umlagen zu entrichten. Begriindend wurde im Wesdnwth ausgefihrt, die einvernehmliche Lésung des
Dienstverhéltnisses ohne ersichtlichen Grund unah Nachteil des Versicherten miisse als Missbraueh vo
Gestaltungsmdoglichkeiten gewertet werden, weilRienstgeber damit sowohl die Fortzahlung des Etegein
den Dienstnehmer als auch die Zahlung von Sozsitlegrungsbeitrdgen habe vermeiden wollen. Da die
Willenserklarung Uber die Beendigung des Arbeitséitnisses vom Dienstgeber an den Dienstnehmer
herangetragen worden sei, sei die einvernehmlichsuhg als Entlassung ohne wichtigen Grund zu werten
Gerade aus dem Umstand, dass der Dienstnehmer Beehdigung des Krankenstandes unmittelbar am
nachsten Tag wieder eingestellt worden sei, s@hdlieh, dass mit der behaupteten einvernehmlidh@ésung
die Versicherungspflicht umgangen werden sollte.

Dem gegen diesen Bescheid erhobenen Einspruch @schwerdefuhrenden Partei gab der
Landeshauptmann von Karnten mit Bescheid vom 18.20@6 keine Folge.

Auf Grund der gegen diesen Bescheid erhobenen @sgufier beschwerdefiihrenden Partei bestétigte die
belangte Behtérde mit dem nunmehr angefochtenenhB&soszom 14. November 2007 den angefochtenen
Bescheid des Landeshauptmannes, soweit sich diasérdie Frage der Pflichtversicherung bezieht
(Spruchpunkt 1.). Des Weiteren wurde im Spruchp@nldusgesprochen, dass die Berufung, soweit ske si
gegen die Beitragspflicht richtet, "gemaR § 66 AVIB Verbindung mit § 415 ASVG als zulassig
zuriickgewiesen" werde.

In ihrer Begriindung fithrte die belangte Behdrdehriaarlegung des Verfahrensganges und Zitierung der
mafRgebenden Gesetzesbestimmungen im Wesentlichkedaams auf Grund der Beweisergebnisse feststabg, d
das Dienstverhéltnis des Erstmitbeteiligten amJani 2005 auf Initiative der beschwerdefiihrendentePa
infolge der Erkrankung des Erstmitbeteiligten miiteg behaupteten einvernehmlichen Lésung beendelemo
sei; dabei sei eine Wiedereinstellung nach Gestmeiing durch den Chefarzt in Aussicht gestelibrden.

Am 25. Juli 2006 sei der Erstmitbeteiligte von teschwerdefiihrenden Partei wieder zur Pflichtvhesieng
angemeldet worden. Im Rahmen der Beweiswirdigugte ldie belangte Behérde dar, dass gerade durch die
Wiedereinstellung unmittelbar nach Genesung unduschreibung des Dienstnehmers sich der Eindruck
verstarke, dass das Dienstverhaltnis nur zur Umughder Entgeltfortzahlungspflicht wahrend der
Arbeitsverhinderung geldst worden sei. Nach degeafieinen Lebenserfahrung im Zusammenhang mit den
Notwendigkeiten des Arbeitsmarktes gebe es keimeninftigen Grund fiir einen Dienstnehmer, der robetu
gerade arbeitsunfahig sei, auf eine solche Vereimgaeinzugehen, auer wenn er durch die Zusicheden
Wiedereinstellung keinen (allzu groRen) Nachteileide und mit der Vereinbarung dem Dienstgeber
entgegenkomme, der sich die Entgeltfortzahlung aeespTheoretisch hatte der Dienstnehmer auch adahehn
kénnen, hatte dabei aber riskiert, gekindigt urachtniviedereingestellt zu werden. Es habe daher wehi
einen Zusammenhang zwischen der Beendigung dest@haltnisses und der Erkrankung des Dienstnehmer
gegeben und sei die erfolgte Auflosung daher nardaum Grund der Umgehung der Entgeltfortzahlunigspfl

zu erklaren.

Rechtlich gelangte die belangte Behdrde zum Ergebrmdass auf Grund der festgestellten
Wiedereinstellungszusage, des sowohl mit dem Beglanauch dem Ende des Krankenstandes bestehenden
zeitlichen Zusammenhanges der Beendigung des Derhsitnisses des Erstmitbeteiligten bzw. seiner
Wiedereinstellung durch die beschwerdefiihrende ePardn der Umgehung der Schutzvorschriften des
Entgeltfortzahlungsgesetzes auszugehen sei. Diehlwesdefiihrende Partei habe keine besonderen Griinde
vorgebracht, die eine einvernehmlich vereinbartéetimechung des Dienstverhéltnisses gerade in €ierdgs
Krankenstandes des Dienstnehmers sachlich gergdatttedtten. Es wiirden sich auch keine Anhaltspeirfilir
die Annahme finden, dass die hier vereinbarte emelemliche Auflésung des Beschaftigungsverhaltsisad
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Grund besonderer Umstande fir den Erstmitbeteiligtateilhaft gewesen ware. Die vorliegende Beemalg
des Dienstverhaltnisses liege im Kernbereich debatezweckes des § 6 EFZG und sei daher sowohinmeS
dieser Bestimmung als auch auf Basis des § 539aGA&¥$ nichtig zu betrachten. Es sei daher davon
auszugehen, dass die Pflichtversicherung des Ebdtailigten in der Voll- (Kranken-, Unfall- und
Pensionsversicherung) und Arbeitslosenversichemggmall § 4 Abs.1Z.1 iVm 84 Abs. 2 ASVG und §1
Abs. 1 lit. a AIVG auf Grund seiner Beschaftigungy ber beschwerdefiihrenden Partei auch im Zeitreaom

27. Juni bis 24. Juli 2005 bestanden habe.

Zum Spruchpunkt 2. wurde ausgefiihrt, dass die bedamBehorde gemal § 415 Abs. 1 ASVG zur
Entscheidung Uber die Beitragspflicht nicht zusigrsei.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegeB#schwerde mit dem Begehren, ihn wegen
Unzustandigkeit der belangten Behorde (hinsicht&gruchpunkt 2.) sowie wegen Rechtswidrigkeit seine
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzungnvierfahrensvorschriften (hinsichtlich Spruchpurik)
kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltuegahrens vorgelegt, von der Erstattung einer
Gegenschrift Abstand genommen und die kostenpitiehAbweisung der Beschwerde begehrt. Die mithigteil
Gebietskrankenkasse hat eine Gegenschrift erstattdt die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde
beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
§ 11 ASVG in der Fassung BGBI. | Nr. 142/204
auszugsweise folgenden Wortlaut:
"Ende der Pflichtversicherung

§ 11. (1) Die Pflichtversicherung der im 8 10 Absezeichneten Personen erlischt, soweit in den 2bs
bis 6 nichts anderes bestimmt wird, mit dem Ende Bleschaftigungs-, Lehr- oder Ausbildungsverh&dess
Fallt jedoch der Zeitpunkt, an dem der Anspruch Bnofgelt endet, nicht mit dem Zeitpunkt des Endes d
Beschaftigungsverhaltnisses zusammen, so erlisetRftichtversicherung mit dem Ende des Entgeltandpes.

(2) Wird ein gerichtlicher oder auf3ergerichtlichargleich Gber den dem Dienstnehmer nach Beendigung
des Dienstverhaltnisses gebihrenden Arbeitslohnr c@ehalt abgeschlossen, so verléangert sich die
Pflichtversicherung um den Zeitraum, der durch dérgleichsbetrag (Pauschbetrag) nach Ausscheidung
allfalliger, geman § 49 nicht zum Entgelt im Sirdieses Bundesgesetzes gehdrender Beziige, gemessen a
vor dem Austritt aus der Beschaftigung gebihrenBeniigen, gedeckt ist. Die Pflichtversicherung bste
weiter fir die Zeit des Bezuges einer Ersatzlegturfir Urlaubsentgelt (Urlaubsabfindung,
Urlaubsentschadigung) sowie fir die Zeit des Begwgrer Kiindigungsentschadigung. Die zum Zeitpualekt
Beendigung des Dienstverhaltnisses fallig werdepdeschalierte Kindigungsentschadigung ist auf den
entsprechenden Zeitraum der Kiindigungsfrist umane@ebihren sowohl eine Kiindigungsentschadigung al
auch eine Ersatzleistung fir Urlaubsentgelt (Urkalifindung, Urlaubsentschadigung), so ist zur Besting
des maRRgeblichen Zeitraumes zunéachst die Kindigmtgshadigung heranzuziehen und im Anschluss daran
die Ersatzleistung fur Urlaubsentgelt (Urlaubsadbding, Urlaubsentschadigung). Wird Urlaubsabfindnagh
dem Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz &pety so ist fur die Versicherung die Wiener
Gebietskrankenkasse zustandig. Die Versicherungnbegnit dem achten Tag, der auf die Zahlbarstellun
durch die Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskafsdgt. Der Dienstgeberanteil (88 51 und 51b)vist der
Bauarbeiter- Urlaubs- und Abfertigungskasse zuden.

8 539a ASVG lautet:

"Grundsatze der Sachverhaltsfeststellung

§ 539a. (1) Fur die Beurteilung von Sachverhalt@ehndiesem Bundesgesetz ist in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Getatt nicht die duBere Erscheinungsform des Sachtesha
(zB Werkvertrag, Dienstvertrag) maf3gebend.

(2) Durch den Missbrauch von Formen und durch Gtesigsmoglichkeiten des birgerlichen Rechtes
kénnen Verpflichtungen nach diesem Bundesgesetgriokers die Versicherungspflicht, nicht umgangeer od
gemindert werden.

(3) Ein Sachverhalt ist so zu beurteilen, wie erdeer den wirtschaftlichen Vorgéangen, Tatsached u
Verhéltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltubgurteilen gewesen wére.

(4) Scheingeschafte und andere Scheinhandlungeh fémdie Feststellung eines Sachverhaltes nach
diesem Bundesgesetz ohne Bedeutung. Wird durcBahieingeschéft ein anderes Rechtsgeschéft verdeckt,
ist das verdeckte Rechtsgeschéft fir die BeurtgilmalRgebend.

(5) Die Grundsatze, nach denen
1. die wirtschaftliche Betrachtungsweise,
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2. Scheingeschéfte, Formméngel und Anfechtbasksiie

3. die Zurechnung nach den 88 21 bis 24 der Baimdpbenordnung fir Abgaben zu beurteilen sind,
gelten auch dann, wenn eine Pflichtversicherungdiaedsich daraus ergebenden Rechte und Pflichten
nach diesem Bundesgesetz zu beurteilen sind."

§ 2 EFZG in der Fassung BGBI. | Nr. 44/2000 harzagsweise folgenden Wortlaut:
"Anspruch auf Entgeltfortzahlung

§ 2. (1) Ist ein Arbeitnehmer nach Antritt des Giess durch Krankheit (Unglucksfall) an der Leistung
seiner Arbeit verhindert, ohne dass er die Verhimdg vorsatzlich oder durch grobe Fahrlassigkeit
herbeigefiihrt hat, so behélt er seinen AnspruchdasfEntgelt bis zur Dauer von sechs Wochen. DepAith
auf das Entgelt erhoht sich auf die Dauer von &¢hthen, wenn das Arbeitsverhdltnis funf Jahre, xehn
Wochen, wenn es 15 Jahre und von zwolf Wochen, wen25 Jahre ununterbrochen gedauert hat. Durch
jeweils weitere vier Wochen behalt der Arbeitnehatem Anspruch auf das halbe Entgelt.

(3) Fur die Bemessung der Dauer des Anspruches(gexha. 1 und 5 sind Dienstzeiten bei demselben
Arbeitgeber, die keine langeren Unterbrechungenesi®ils 60 Tage aufweisen, zusammenzurechneneDies
Zusammenrechnung unterbleibt jedoch, wenn die Breehung durch eine Kiindigung des Arbeitsverh&ass
seitens des Arbeitnehmers oder einen Austritt atinatigen Grund oder eine vom Arbeithehmer versdétd
Entlassung eingetreten ist.

(3a) Dienstzeiten aus einem vorausgegangenen Avkelitaltnis zu einem anderen Arbeitgeber sind iir d
Bemessung der Dauer des Anspruches gemaf Abs.3 amxlrechnen, wenn

1. der Arbeitgeberwechsel durch den Ubergargyhternehmens, Betriebes oder Betriebsteiledern der
Arbeitnehmer beschéttigt ist, erfolgte,

2. die Anrechnung der im vorausgegangenenigsimhaltnis zurlickgelegten Dienstzeit fiir die Bssung
der Dauer des Urlaubes, der Kiindigungsfrist sowiekthtgeltfortzahlung vereinbart wurde,

3. die Dienstzeiten keine langere Unterbreghala 60 Tage aufweisen und

4. das vorausgegangene Arbeitsverhdltnis rdeith eine Kundigung seitens des Arbeitnehmerserei
Austritt ohne wichtigen Grund oder eine vom Arbelimer verschuldete Entlassung beendet worden ist.

8§ 5 EFZG lautet:
"Beendigung des Arbeitsverhéltnisses

§ 5. Wird der Arbeitnehmer wéahrend einer Arbegrhinderung geman § 2 gekindigt, ohne wichtiamd
vorzeitig entlassen oder trifft den Arbeitgeber ¥ierschulden an dem vorzeitigen Austritt des Anaditmers,
so bleibt der Anspruch auf Fortzahlung des Entgitsdie nach diesem Bundesgesetz vorgesehene Dauer
bestehen, wenngleich das Arbeitsverhaltnis frihdeg"

8 6 EFZG lautet:
"Unabdingbarkeit

§ 6. Die Rechte, die dem Arbeitnehmer auf @rutieses Bundesgesetzes zustehen, kdnnen durch
Arbeitsvertrag, Arbeits(Dienst)ordnung, Betriebgebarung oder, soweit in diesem Bundesgesetz nicht
anderes bestimmt ist, durch Kollektivvertrag wealgigehoben noch beschréankt werden."

Zu einem sozialversicherungsrechtlichen Beschéftiguerhéltnis gehért die Willenstbereinstimmung
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber, dass ablg@ngDienste entgeltlich geleistet und diese
entgegengenommen werden. Auch der einseitige Wedfakes Willens - insbesondere auf Seiten des
Dienstgebers, wenn dieser die entgeltlichen ablg&ngDienste also nicht mehr in Empfang nehmen neécht
beendet das sozialversicherungsrechtliche Besghafisverhaltnis, mag auch das arbeitsrechtlichdalis
dadurch allein nicht einseitig aufgeldst sein (zgB. die hg. Erkenntnisse vom 4. Juli 1962, ZR3/81, vom
19. Janner 1989, Slg. Nr. 12.848/A, vom 25. Sepeerib90, Slg. Nr. 13.267/A, vom 19. Februar 2003,
ZI. 99/08/0054, und vom 19. Oktober 2005, ZI. 20@30138).

Eine Ausnahme hievon ist bei den sogenannten &dtkth Rechtsverhaltnissen" gegeben. Solche liegen
insbesondere vor, wenn der weggefallene Wille desisdgebers, weiterhin Leistungen in Empfang zumesh
durch Gesetz oder Richterspruch substituiert winddiesen Fallen besteht ein Beschaftigungsverisalso
lange der Arbeitnehmer, wenn auch gegen den Wilenanderen Teiles, abhéngige Arbeit leistet odefern
ihm dies verwehrt wird- in Arbeitsbereitschaft kamt (vgl.das zitierte hg. Erkenntnis vom
19. Februar 2003 mwN).

Ein  versicherungspflichtiges = Beschaftigungsverhéltn aul3erhalb  der erwahnten “diktierten
Rechtsverhéltnisse" kann somit durch einseitiggefubimstéanden sogar den Arbeitsvertrag oder dagtGes
verletzende) Handlungen des Dienstgebers, aber ducth solche des Dienstnehmers beendet werden
(vgl. auch dazu das hg. Erkenntnis vom 19. Fel#08B), es kann aber auch durch eine einvernehmliche
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Aufldsung, die grundsatzlich an keine besonderewliBgingen gebunden ist, zu einer Beendigung des
Dienstverhaltnisses kommen (vgl. das hg. Erkenmnimis 21. November 2007, ZI. 2006/08/0248).

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich bereits im Eidkenntnis vom 23. Janner 2008, ZI. 2006/08/032%, a
dessen Begrindung gemall 8§ 43 Abs. 2 zweiter Sat@G&/werwiesen wird, eingehend mit der Frage der
arbeitsrechtlichen Wirksamkeit und sozialversichgsrechtlichen Beachtlichkeit einer einvernehmiiche
Aufldsung eines Dienstverhaltnisses wahrend eimégetipflichtigen Krankenstandes auseinander geseid
dazu ausgefihrt:

"Ein Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglitbkedes burgerlichen Rechtes iSd § 539a ASVG
liegt jedenfalls dann vor, wenn die Gestaltung dmghtlichen Verhaltnisse anders als mit der Absibéit
Umgehung gesetzlicher Verpflichtungen nicht erklantrden kann. An Stelle der nach der erwahnten
Gesetzesstelle unbeachtlichen Konstruktion tritn@@é 8§ 539a Abs. 3 ASVG jene, die den wirtschaftlich
Vorgangen, Tatsachen und Verhéltnissen angemesseesgn ware. Scheingeschéafte bleiben nach Abs: 4 de
erwdhnten Bestimmung ohne Bedeutung (vgl. das tgriatnis vom 21. Dezember 2005, ZI. 2003/08/0201,
mwN).

Die einvernehmliche Auflésung eines Arbeitsverhigitas stellt grundsatzlich keinen Missbrauch von
Formen und Gestaltungsmdglichkeiten des birgemidkechts dar; es handelt sich dabei um eine vomeresh
rechtlichen Mdglichkeiten, ein Arbeitsverhaltnis baenden. Insbesondere kann nicht gesagt werdes, eda
geradezu missbrauchlich oder dass es wirtschaffiéctz ungewdhnlich ware, die Absicht zur Auflosaiges
Dienstverhéltnisses nicht durch Kindigung zu vekighen, sondern durch eine Vereinbarung zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Eine Auflésungsvesaiming kann angesichts der differenzierenden Regelu
des 85 EFZG aber auch 'bei wirtschaftlicher Bétangsweise' nicht einer Arbeitgeberkiindigung
gleichgehalten werden. Ein 'Umgehungsgeschéft’ lkeéima Vereinbarung nur dann sein, wenn der Bestasd
Arbeitsverhaltnisses schlechthin Schutzobjekt &5 8nd 6 EFZG waére, ein 'Scheingeschéft' nur daenn es
auch ein von den Parteien der Vereinbarung in Wahgewolltes 'verdecktes Geschéft' gabe."

Der hier zu beurteilende Sachverhalt ist aber re&m Erkenntnis nicht vergleichbar:

Die vereinbarte Wiedereinstellungszusage "nach @ksareibung durch den Chefarzt" zeigt namlichsdas
die Parteien - anders als nach dem Sachverhalzaesr zitierten Erkenntnisses - keineswegs beatigich
haben, das Beschéaftigungsverhaltnis dauernd zudbeemie beschwerdefiihrende Partei kann sich algr a
nicht darauf berufen, dass die Vereinbarung zujéssieise auf eine Unterbrechung des Arbeitsverisélts fir
die Dauer der Erkrankung gerichtet gewesen sei: Dig¢ dieser Vereinbarung - mit Blick auf die
Wiedereinstellungszusage - angestrebte, blo3 vogégbende Sistierung der Hauptpflichten des
Beschéftigungsverhdltnisses, die einer Karenziergleichkommt (so zutreffend Drs, DRdA 2009, 344} ha
namlich kein zureichendes Substrat, wenn und seladgn Erstmitbeteiligten fir die Dauer seiner
Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit (d.h. zugleidir die Dauer der Karenzierung/Unterbrechung) eine
Arbeitspflicht gar nicht getroffen hat. Die denkntibgen Zwecke einer solchen Vereinbarung reduzisieh
daher bei Betrachtung ihres wahren wirtschaftlicligghalts (8 539a Abs. 1 ASVG) in Ermangelung einer
anderen, die Vereinbarung denkmdglich tragendenichbsder Parteien, auf eine bloRe Abdingung der
Entgeltfortzahlungspflicht im Krankheitsfall, derefulassigkeit aber an § 6 EFZG scheitert, wie scHan
belangte Behorde zutreffend erkannt hat. Die Véamiung ist daher, da sie bei wahrer wirtschaftliche
Betrachtungsweise entgegen § 6 EFZG den Entgeldioldngsanspruch des Erstmitbeteiligten ausschliel3t
nichtig. Die belangte Behorde hat daher im Ergeknifkecht die sozialversicherungsrechtliche Beitikiit
der Auflosungsvereinbarung verneint und das Wedtstdhen der Versicherungspflicht des Erstmitbgteifi im
gegenstandlichen Zeitraum bejaht.

Soweit sich die beschwerdefihrende Partei gegerucBpunkt 2. richtet, verkennt sie, dass die
Formulierung im Spruch ("zulassig" anstelle von Zuiéssig") zweifelsohne auf einem (berichtungsféhjg
Schreibfehler beruht und im Zusammenhang mit descBeidbegrindung erkennbar ist, dass die belangte
Behorde dazu die Zuriickweisung der Berufung alsuldissig wegen Unzustandigkeit der Berufungsbehdrde
ausgesprochen hat.

Die Beschwerde war daher gemaf § 42 Abs. 1 VwG@rdiegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf die §8 47 ff Vwi@@ der Verordnung BGBI. 1l Nr. 455/2008. Da die
Gegenschrift der mitbeteiligten Gebietskrankenkamsslet von einem Rechtsanwalt eingebracht wordgmwiar
hieflir kein Aufwandersatz zuzusprechen.

Wien, am 14. April 2010
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