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@ Veroffentlicht am 25.07.2017

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Hopf als Vorsitzenden, die Hofratinnen Hon.-Prof. Dr. Dehn und Mag. Korn sowie die
fachkundigen Laienrichter Mag. Klaus Oblasser und ADir. Gabriele Svirak als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache
der klagenden Partei Dr. P***** vertreten durch Hasch & Partner AnwaltsgesellschaftmbH in Linz, gegen die beklagte
Partei **#*¥* \\**&¥* GmpH, ***** vertreten durch die Dr. Eckhard Pitzl und Dr. Gerhard W. Huber, LL.M.,,
Anwaltspartnerschaft in Linz, wegen 37.329,46 EUR brutto sA, Uber die aul3erordentliche Revision der klagenden Partei
gegen das Teilurteil des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom
11.Janner 2017, GZ 11 Ra 95/16v-12, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision wird gemaR § 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.Die aullerordentliche Revision wird gemaR Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels der
Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

1. Auf das Dienstverhaltnis des Klagers zur Beklagten ist unstrittig der Arztekollektivvertrag der oberdsterreichischen
Ordensspitdler anzuwenden. Dieser verweist hinsichtlich der Abfertigungsanspriche auf die Bestimmungen des AngG.

2. Nach & 23 Abs 1 AngG betragt die Abfertigung (alt) in Abhangigkeit von der Dauer des Arbeitsverhaltnisses ein
bestimmtes Vielfaches des dem/der Angestellten fir den letzten Monat des Arbeitsverhaltnisses gebihrenden
Entgelts. Dabei umfasst der weit zu verstehende Begriff des Entgelts jede Leistung des Arbeitgebers, die der
Arbeitnehmer als Gegenleistung dafiir bekommt, dass er ihm seine Arbeitskraft zur Verfiigung stellt (9 ObA 159/11i ua).
Darunter ist der sich aus den mit einer gewissen RegelmaRigkeit - wenn auch nicht jeden Monat - wiederkehrenden
Bezligen ergebende Durchschnittsverdienst zu verstehen, der sich aus den regelmaRig im Monat wiederkehrenden
Bezligen zuzUglich der auch in gréBeren Abschnitten oder nur einmal im Jahr zur Auszahlung gelangenden Aushilfen,
Remunerationen, Zulagen usw zusammensetzt (9 ObA 124/12v ua; vgl RIS-JustizRS0028490). Die Abfertigung darf
diesen als Bemessungsgrundlage dienenden Durchschnittsverdienst weder Ubersteigen noch hinter ihm zurtickbleiben
(RIS-Justiz RS0028943).2. Nach Paragraph 23, Absatz eins, AngG betragt die Abfertigung (alt) in Abhangigkeit von der
Dauer des Arbeitsverhaltnisses ein bestimmtes Vielfaches des dem/der Angestellten flr den letzten Monat des
Arbeitsverhaltnisses geblhrenden Entgelts. Dabei umfasst der weit zu verstehende Begriff des Entgelts jede Leistung
des Arbeitgebers, die der Arbeitnehmer als Gegenleistung dafir bekommt, dass er ihm seine Arbeitskraft zur
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Verfligung stellt (9 ObA 159/11i ua). Darunter ist der sich aus den mit einer gewissen Regelmafigkeit - wenn auch nicht
jeden Monat - wiederkehrenden Beziigen ergebende Durchschnittsverdienst zu verstehen, der sich aus den
regelmaRig im Monat wiederkehrenden Beziigen zuziglich der auch in groReren Abschnitten oder nur einmal im Jahr
zur Auszahlung gelangenden Aushilfen, Remunerationen, Zulagen usw zusammensetzt (9 ObA 124/12v ua; vergleiche
RIS-Justiz RS0028490). Die Abfertigung darf diesen als Bemessungsgrundlage dienenden Durchschnittsverdienst weder
Ubersteigen noch hinter ihm zurlckbleiben (RIS-Justiz RS0028943).

Schwankt die Hohe des Entgelts innerhalb des letzten Jahres vor Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, ist ein Zwolftel
des gesamten Entgelts dieses Jahres als Bemessungsgrundlage der Abfertigung zugrunde zu legen. Dabei macht es
keinen Unterschied, ob diese Schwankungen durch variable Pramien, Zulagen, Provisionen, Sonderzahlungen oder
Uberstundenentgelte bewirkt werden (RIS-Justiz RS0043295 [T7]).

3. Diese auf das letzte Jahr vor Beendigung des Dienstverhaltnisses abzustellende Durchschnittsberechnung kommt
jedoch nur flr eine Leistung des Arbeitgebers in Betracht, die fur den letzten Monat (noch) gebuhrt (9 ObA 8/14p
mwnN). Im Fall einer dauerhaften Entgeltveranderung (zB bei einem dauerhaften Wechsel eines Arbeitnehmers von
Vollzeit- zu Teilzeitbeschaftigung oder umgekehrt) ist bei Berechnung der Abfertigung grundsatzlich auf das zuletzt
bezogene (je nach Lage des Falls dann dauerhaft hdhere oder niedrigere) Entgelt abzustellen (9 ObA 6/05f;
9 ObA 65/05g mwN; RIS-JustizRS0028504 ua).

In der Entscheidung9 ObA 6/05f, die entgegen der Revision ebenfalls einen Fall einer (unter anderem) aus
gesundheitlichen Grinden erfolgten Reduktion der Arbeitszeit und damit einen vergleichbaren Sachverhalt betraf,
bestatigte der Oberste Gerichtshof in Auseinandersetzung mit den unterschiedlichen Ansétzen in der Lehre, dass bei
einer dauerhaften Entgeltveranderung - etwa beim Wechsel von Voll- zu Teilzeitbeschaftigung oder umgekehrt - zur
Berechnung der Abfertigung grundsatzlich auf das zuletzt bezogene Entgelt abzustellen sei. Richtig sei jedoch die
Einschréankung, dass dieser Grundsatz nur dann gelte, wenn die Reduzierung auf Dauer beabsichtigt sei und keine
Umgehungsstrategie vorliege, was etwa dann der Fall ware, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer der Wechsel in
die Teilzeitbeschaftigung durch Kindigungsdrohung aufnétigt und bald darauf die Kiindigung ausspricht. Gerade der
Umstand, dass der Gesetzgeber (nur) fir bestimmte Falle vorgesehen habe, dass trotz Herabsenkung des Umfangs der
Arbeitsleistung die friihere Vollarbeitsverpflichtung zu bericksichtigen (zB § 23 Abs 8 AngG) oder ein Durchschnitt zu
bilden sei, spreche gegen eine planwidrige Gesetzesllicke. Diese Vorgangsweise des Gesetzgebers zeige namlich
deutlich, dass ihm die Problemstellung bewusst gewesen sei, er aber eine generelle Lésung im von der
Revisionswerberin gewtnschten Sinn nicht normieren habe wollen. Eine Generalisierung dieser Sonderregelungen
widersprache daher dem Willen des Gesetzgebers.In der Entscheidung9 ObA 6/05f, die entgegen der Revision
ebenfalls einen Fall einer (unter anderem) aus gesundheitlichen Grinden erfolgten Reduktion der Arbeitszeit und
damit einen vergleichbaren Sachverhalt betraf, bestdtigte der Oberste Gerichtshof in Auseinandersetzung mit den
unterschiedlichen Anséatzen in der Lehre, dass bei einer dauerhaften Entgeltveranderung - etwa beim Wechsel von
Voll- zu Teilzeitbeschaftigung oder umgekehrt - zur Berechnung der Abfertigung grundsatzlich auf das zuletzt
bezogene Entgelt abzustellen sei. Richtig sei jedoch die Einschrankung, dass dieser Grundsatz nur dann gelte, wenn die
Reduzierung auf Dauer beabsichtigt sei und keine Umgehungsstrategie vorliege, was etwa dann der Fall ware, wenn
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer der Wechsel in die Teilzeitbeschaftigung durch Kiindigungsdrohung aufnétigt und
bald darauf die Kindigung ausspricht. Gerade der Umstand, dass der Gesetzgeber (nur) fir bestimmte Falle
vorgesehen habe, dass trotz Herabsenkung des Umfangs der Arbeitsleistung die frihere Vollarbeitsverpflichtung zu
berucksichtigen (zB Paragraph 23, Absatz 8, AngG) oder ein Durchschnitt zu bilden sei, spreche gegen eine planwidrige
Gesetzeslicke. Diese Vorgangsweise des Gesetzgebers zeige namlich deutlich, dass ihm die Problemstellung bewusst
gewesen sei, er aber eine generelle Losung im von der Revisionswerberin gewilnschten Sinn nicht normieren habe
wollen. Eine Generalisierung dieser Sonderregelungen widersprache daher dem Willen des Gesetzgebers.

4. Diesen Grundsatzen sind die Vorinstanzen gefolgt und haben, ausgehend davon, dass der Klager in den letzten funf
Jahren vor Beendigung des Arbeitsverhaltnisses aufgrund einer (unbefristeten) Vereinbarung mit der Beklagten
regelmafig nur 15 Wochenstunden gearbeitet hat, fur die Berechnung der Abfertigung das auf Grundlage dieser
reduzierten Arbeitszeit ermittelte, fir den letzten Monat des Arbeitsverhaltnisses geblhrende Entgelt zugrunde gelegt.
Eine korrekturbedurftige Fehlbeurteilung liegt daher nicht vor.

Richtig ist zwar, worauf die Revision verweist, dass nach der Rechtsprechung fir die Beurteilung der Frage, ob eine
bleibende Anderung der Entgelthéhe eingetreten ist, weniger die Dauer (dort des Uberstundenbezugs) als der Grund
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dieser Anderung eine Rolle spielt (4 Ob 116/80). Das wesentliche Beurteilungskriterium ist aber dennoch die ,bleibende
Anderung®, nicht eine Rechtfertigung oder Unvermeidlichkeit des Grundes. Der Kldger behauptet selbst nicht, dass die
gesundheitliche Beeintrachtigung, die zur Reduktion der Arbeitszeit gefiihrt hat, nur voribergehend gewesen sej,
nahere Feststellungen zum Grund der Reduktion waren daher nicht erforderlich.

Da bei blof3 voribergehender Reduktion der Arbeitszeit die Abfertigung vom ungekirzten Entgelt bezahlt wird, ist
diese entgegen der Revision gerade nicht abhangig von zufalligen Schwankungen. Auch die Ungleichbehandlung von
Personen, die ganzlich arbeitsunfahig werden, zu denen, die rasch bemtiht sind, wenn auch eingeschrankt, wieder eine
Arbeitstatigkeit aufzunehmen, ist daher nicht gegeben, fuhrt doch nur die dauerhafte Reduktion der Arbeitszeit zu

einer Anderung der Bemessungsgrundlage fr die Abfertigung.

Andere Argumente, die ein Abgehen von den zitierten Entscheidungen rechtfertigen wirden, werden in der

auBBerordentlichen Revision nicht aufgezeigt.

5. Die auBerordentliche Revision ist daher mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage iSd8 502 Abs 1 ZPO
zuruickzuweisen. Einer weiteren Begrindung bedarf dieser Zurlckweisungsbeschluss nicht (8 510 Abs 3 Satz 3
ZP0).5. Die auBerordentliche Revision ist daher mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage iSd Paragraph 502,
Absatz eins, ZPO zurlckzuweisen. Einer weiteren Begrindung bedarf dieser Zurlckweisungsbeschluss nicht
(Paragraph 510, Absatz 3, Satz 3 ZPO).
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