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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 15.12.2004

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Maier als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling
und Dr. Hradil sowie die fachkundigen Laienrichter Dipl. Ing. Walter Holzer und Univ. Prof. Dr. Walter Schrammel als
weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei GlUnter R***** Angestellter, ***** vertreten durch
Dr. Helga Hofbauer, Rechtsanwaltin in Wien, gegen die beklagte Partei A***** AG, ***** vertreten durch Dr. Georg
Griel3er ua, Rechtsanwalte in Wien, wegen EUR 30.105 brutto sA, Uber die auBerordentliche Revision der beklagten
Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom
30. Marz 2004, GZ 7 Ra 28/04w-18, womit Uber Berufung der klagenden Partei das Urteil des Arbeits- und
Sozialgerichtes Wien vom 3. Dezember 2003, GZ 8 Cga 1/03d-14, abgedndert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der aul3erordentlichen Revision wird Folge gegeben.

Die angefochtene Entscheidung wird aufgehoben und die Arbeitsrechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach
allfalliger Erganzung des Verfahrens an das Berufungsgericht zurlckverwiesen.

Die Revisionsbeantwortung der klagenden Partei wird zurlickgewiesen.
Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Der Klager war bei der Beklagten seit Februar 1980 als Maklerbetreuer beschéftigt. Auf das Dienstverhaltnis ist der
Kollektivvertrag fur die Angestellten des Versicherungsinnendienstes (KVI) anzuwenden.

Im Sommer 2001 erklarte der Klager seinem Vorgesetzten, sein Dienstverhaltnis per 31. 12. 2001 aufldsen zu wollen.
Wegen seines offenen Resturlaubsanspruchs von rund 100 Tagen hatte er daher faktisch seinen Dienst bereits im
September 2001 beendet. Der Vorgesetzte des Klagers war aber daran interessiert, dass dieser langer zur Verfigung
stehe, damit ein Nachfolger eingearbeitet werden kdnne. Letztlich einigte man sich auf eine (vom Klager gewlinschte)
einvernehmliche Beendigung des Dienstverhaltnisses zum 30. 6. 2002.

In der Auflédsungsvereinbarung vom 4. 9. 2001 wurde ua vereinbart, dass der Klager bei Beendigung des
Dienstverhaltnisses ,die gesetzliche Abfertigung in H6he von 12 Monatsentgelten, das sind derzeit S 793.290 brutto
bzw S 745.692 netto" erhalte. Darliber hinaus erhalte er den Zuschlag zur Abfertigung gemafd & 30 KVI in H6he von
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150 %, somit S 1,189.935 brutto bzw S 720.085 netto. Ferner wurde vereinbart, dass der Klager bis zur Beendigung
seines Dienstverhaltnisses samtliche vorhandenen und bis zum Ende des Dienstverhaltnisses entstehenden
Urlaubsanspruche verbrauchen und nach Verbrauch seines Urlaubs bis zur Beendigung seines Dienstverhaltnisses
unwiderruflich dienstfrei gestellt werde. SchlieBlich enthalt die Auflésungsvereinbarung die Erklarung des Klagers, dass
damit seine Anspruche abschlieBend geregelt seien und keine weiteren Anspriche mehr bestinden.In der
Aufldsungsvereinbarung vom 4. 9. 2001 wurde ua vereinbart, dass der Klager bei Beendigung des Dienstverhaltnisses
,die gesetzliche Abfertigung in Hohe von 12 Monatsentgelten, das sind derzeit S 793.290 brutto bzw S 745.692 netto"
erhalte. Darliber hinaus erhalte er den Zuschlag zur Abfertigung gemafd Paragraph 30, KVI in H6he von 150 %, somit
S 1,189.935 brutto bzw S 720.085 netto. Ferner wurde vereinbart, dass der Klager bis zur Beendigung seines
Dienstverhaltnisses samtliche vorhandenen wund bis zum Ende des Dienstverhdltnisses entstehenden
Urlaubsanspriche verbrauchen und nach Verbrauch seines Urlaubs bis zur Beendigung seines Dienstverhaltnisses
unwiderruflich dienstfrei gestellt werde. SchlieRlich enthalt die Auflosungsvereinbarung die Erklarung des Klagers, dass
damit seine Ansprlche abschlieRend geregelt seien und keine weiteren Anspriiche mehr bestiinden.

Anlasslich des Abschlusses dieser Vereinbarung veranlasste der Vorgesetzte des Klagers eine Vorausberechnung der
Hohe der Abfertigung. Dabei war zu berilcksichtigen, dass der Klager zusatzlich zu seinem fixen Einkommen
entsprechend seiner Vertriebsvereinbarung eine erfolgsabhangige Sonderzahlung bezog. Die Personalabteilung
operierte bei der Vorausberechnung (zur Ermittlung der letzten zwolf Monatsentgelte) mit den Zahlen des
vorangegangenen Jahres 2000. Die so ermittelten Betrage wurden als héhenmaRige Richtwerte zur Orientierung des
Klagers in die Vereinbarung aufgenommen.

Uber die Berechnung der Provisionen des Klagers wahrend seines Urlaubs und der Dienstfreistellung wurde mit ihm
nicht gesondert verhandelt. Bei der Bemessung der Entgeltfortzahlung ging die Beklagte von einer Zielerreichung von
100 % aus. Dies blieb vom Klager unbeanstandet.

2001 war die Zielerreichung des Klagers bei 145 % gelegen, 2000 bei 100 %, 1999 bei 102 %, 1998 bei 105 % und 1997
bei 104 %.

Unter Berticksichtigung der Provisionen des Zeitraums vom 1. 7. 2001 bis zum 30. 6. 2002 errechnete die Beklagte
schlief3lich einen Bruttoabfertigunganspruch des Klagers zum 30. 6. 2002 von EUR 128.949.

Der Klager begehrt den Zuspruch von EUR 30.105 brutto sA und bringt dazu im Wesentlichen vor:

Das von der Beklagten der Abfertigungsberechnung zugrunde gelegte Monatsentgelt sei unrichtig. Da er im ersten
Halbjahr 2002 nicht gearbeitet und daher in diesem Zeitraum keine Provisionen bezogen habe, hatte zur Bemessung
seines Provisionseinkommens der vor der arbeitsfreien Periode gelegene Zeitraum, also die Zeit vom 1. 1.
bis zum 31. 12. 2001, herangezogen werden mussen. Die Beklagte habe hingegen die Provisionen aus der Zeit
vom 1. 7. bis zum 31. 12. 2001 berucksichtigt. Auch fur die Positionen ,Remuneration Widmung" und ,AP-
Spitzenabrechnung" habe die Beklagte nur diesen Zeitraum herangezogen. Bei richtiger Berechnung ergebe sich
zugunsten des Klagers eine Differenz in der Hohe des Klagebetrags.

Die Beklagte beantragte, das Klagebegehren abzuweisen. Der Abfertigungsbetrag sei bereits in der
Vereinbarung vom 4. 9. 2001 ziffernmaRig bestimmt worden; das Wort ,derzeit" sei nur hinzugeflgt worden, um die
Indexanpassung 2002 berUcksichtigen zu kdnnen. Da mit dem Klager eine Dienstfreistellung fir die letzten Monate des
Dienstverhaltnisses vereinbart worden sei, habe eine Regelung Uber die Berechnung der variablen Entgeltbestandteile
gefunden werden mussen. Man sei Gbereingekommen, von einer Zielerreichung von 100 % auszugehen, um das Risiko
einer Zielunter- oder Zielliberschreitung adaquat zwischen den Vertragsparteien aufzuteilen. Der Klager sei mit dieser
Vorgangsweise einverstanden gewesen. Der Vorteil sei fur ihn darin gelegen, dass er keine Tatigkeit mehr habe
erbringen mussen, trotzdem aber neben dem Fixgehalt die variablen Entgeltbestandteile auf der Basis einer 100%igen
Zielerreichung zu erhalten. Die Beklagte ware mit der Dienstfreistellung nicht einverstanden gewesen, wenn der Klager
auf der Zahlung der variablen Entgeltbestandteile in einer Hohe bestanden hatte, die er nur ein einziges Mal wahrend
seines Dienstverhaltnisses habe erzielen kdnnen.

Der Klager hielt dem entgegen, dass sich die Einschrankung ,derzeit" nicht bloR auf die Indexanpassung 2002 beziehe.
Es sei auch nicht richtig, dass flir die Berechnung aller variablen Entgeltbestandteile die Annahme einer
Zielerreichung von 100 % vereinbart worden sei. Vielmehr sei klar gewesen, dass die letzten 12 Monate vor der
Dienstfreistellung heranzuziehen seien und die Bonifikation fir 2001 zur Ganze einbezogen werden musse.



Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab.
Uber den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt hinaus traf es folgende Feststellungen:

"Moglicherweise" enthielt der Vorschlag des Klagers zur einvernehmlichen Auflésung die Einbeziehung der Hohe der
Jahresremuneration 1. 1. bis 31. 1. 2001. Darauf ging der Dienstgeber jedoch nicht ein. Dem Wunsch des Klagers zur
Berechnung seiner Abfertigungsanspriiche die Remuneration 2001 heranzuziehen, wurde nicht Rechnung getragen.
Der Klager remonstrierte nicht gegen die Textierung der Aufldsungsvereinbarung. Hatte er der Vereinbarung nicht
zugestimmt, ware die einvernehmliche Auflésung gescheitert. Eine Zusage, dass Basis fur die Abfertigungsanspruche
jene Betrage seien, die in den letzten 12 Monaten vor dem Ausscheiden ausgezahlt wurden, wurde dem Klager nicht
erteilt.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, dass der Abfertigungsanspruch des Klagers auf der Basis der letzten
zwolf Monatsentgelte zu berechnen sei. Dies gelte auch fur die variablen Gehaltsbestandteile. Dass
die letzten 12 Monate jene sein sollten, in denen der Kldger voll gearbeitet habe, kénne aus der
Auflésungsvereinbarung nicht herausgelesen werden. Eine derartige Zusage sei nicht feststellbar. Damit sei die

Berechnung der Abfertigung durch die Beklagte richtig.

Das Berufungsgericht anderte dieses Urteil im Sinne der Stattgebung des Klagebegehrens ab und sprach aus, dass die

ordentliche Revision nicht zuldssig sei.

Provisionen seien in der durchschnittlichen Hohe der letzten 12 Monate in die Abfertigungsbemessungsgrundlage
einzubeziehen. Zeiten, in denen der Arbeitnehmer gehindert war, das zuvor regelmaRig bezogene Entgelt in voller
Hohe zu verdienen, seien dabei ebensowenig zu berilcksichtigen, wie Zeiten, in denen er wegen Krankheit nur einen
Teil seines Entgelts bezogen habe. Deshalb habe die Rechtsprechung in jenen Féllen, in denen der Arbeitnehmer im
letzten Monat des Arbeitsverhdltnisses kein Entgelt mehr bezogen habe, weil seine Krankheit den Zeitraum
Uberschritten habe, flr den ihm Entgelt gebuhre, der Abfertigungsberechnung den Durchschnittsverdienst des letzten
Jahres vor dem Beginn des Krankenstandes zugrunde gelegt. Die Entscheidung Arb 11.859 stehe dem nicht entgegen.
Sie beziehe sich auf Falle, in denen im einjahrigen Beobachtungszeitraum ,Nichtarbeitszeiten" enthalten seien. Hier sei
jedoch der Beobachtungszeitraum vom Beginn des Urlaubsverbrauchs und der Dienstfreistellung des Klagers
zurlickzurechnen. Damit seien fur den Abfertigungsanspruch die vom Klager in der Zeit vom 1. 1. 2001 bis zum 31. 12.
2001 bezogenen Provisionen und Remunerationen einzubeziehen. Der Aufldsungsvereinbarung sei nichts
Gegenteiliges zu entnehmen. Dass sich das Wort , derzeit" nur auf die Indexanpassung beziehe, stehe gerade nicht fest.
Auch die von der Beklagten behauptete Vereinbarung, die variablen Entgeltbestandteile auf der Grundlage einer
Zielerreichung von 100 % zu berucksichtigen, sei nicht festgestellt worden. Da die Beklagte die HOhe des
Klagebegehrens auf der Grundlage der somit richtigen Pramissen des Klagers nicht bestritten habe, sei die
erstgerichtliche Entscheidung daher im klagestattgebenden Sinn abzuandern.

Auf die Einwande des Klagers gegen die erstgerichtlichen Feststellungen Uber die ihm erteilten Zusagen Uber die
Berechnung der Abfertigung brauche daher nicht eingegangen zu werden.

Die ordentliche Revision sei nicht zulassig, weil keine erhebliche Rechtsfrage zu beantworten sei.

Gegen dieses Urteil richtet sich die aul3erordentliche Revision der Beklagten mit dem Antrag, die angefochtene
Entscheidung im Sinne der Wiederherstellung des Ersturteils abzuandern. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Der Klager, dessen Rechtsvertretung der Beschluss Uber die Freistellung der Revision am 15. 10. 2004 zugestellt wurde,
erstattete eine Revisionsbeantwortung, die am 15. 11. 2004 zur Post gegeben wurde und daher verspatet ist. Sie war

daher zurlickzuverweisen.

Die auRerordentliche Revision ist zuldssig, weil das Berufungsgericht die von ihm zitierte Entscheidung Arb 11.859
verkannt hat. Sie ist im Sinne des darin gestellten Aufhebungsantrags auch berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Zwischen den Parteien ist nicht strittig, dass unter dem der Berechnung der Abfertigung zugrunde zu legenden, ,fur
den letzten Monat gebuihrenden Entgelt" der Durchschnittsverdienst zu verstehen ist, der sich aus den mit einer
gewissen RegelmaRigkeit wiederkehrenden Bezligen ergibt und dass bei schwankenden Einklnften im Allgemeinen ein



Beobachtungszeitraum von einem Jahr als sachgerecht angesehen wird (Arb 11.859). Es ist auch nicht strittig, dass in
Fallen, in denen der Arbeitnehmer in der letzten Phase des Dienstverhaltnisses am Provisionsverdienst verhindert war,
der Bemessung der Abfertigung der vor der Verhinderung bezogene Durchschnittsverdienst zugrunde zu legen ist
(RAW 1990, 166; Arb 10.299 ua). Insofern sind daher die Rechtsausfuhrungen des Berufungsgerichts nicht zu
beanstanden.

Nicht beizupflichten ist hingegen den Ausfuhrungen der zweiten Instanz zur Entscheidung Arb 11.859. Diese
Entscheidung befasst sich unter anderem mit der auch hier relevanten Frage, wie Zeiten der Nichtarbeit bei der
Berechnung der Abfertigung zu bericksichtigen sind, in denen der Arbeitnehmer nach dem Ausfallsprinzip ermittelte
Entgelte erhalten hat. Dazu wird die Auffassung vertreten, dass solche in den fir die Berechnung der Abfertigung
maflgebenden Beobachtungszeitraum fallenden Zeiten so zu behandeln sind, als hatte der Arbeitnehmer seine
Dienste geleistet. In diesen Zeiten ist letzten Endes weder eine Entgeltschmalerung noch ein Entgeltausfall eingetreten,
sodass das in diesen Zeitrdumen bezogene - wenn auch nach dem Ausfallsprinzip bemessene und daher fiktive -
Entgelt voll dem Arbeitsentgelt gleichgestellt ist. Fur eine ,Neutralisierung" dieser Zeiten bei der Berechnung der
Abfertigung besteht daher kein Anlass (Arb 11.859).

Der Meinung des Berufungsgerichtes, diese Uberlegungen seien nur auf Fille anwendbar, in denen die
.Nichtarbeitszeiten" ,wahrend des einjahrigen Beobachtungszeitraums zwischendurch" gelagert seien, ist
unzutreffend. Fir eine derartige Einschrankung der in der Entscheidung Arb 11.859 dargelegten Grundsatze besteht
keinerlei Veranlassung. Der ihnen zugrunde liegende Gedanke, dass nach dem Ausfallsprinzip honorierte Zeiten der
Nichtarbeit ohnedies reprasentativ und daher bei der Bemessung der Abfertigung nicht zu neutralisieren seien, trifft
unabhangig davon zu, in welcher Phase des maRRgebenden Beobachtungszeitraums sie gelagert sind.

Hier hat die Beklagte behauptet, dass in der Zeit des Urlaubs und der Dienstfreistellung dem Klager entsprechend
einer mit ihm getroffenen Vereinbarung die variablen Bezugsbestandteile auf der Grundlage einer Zielerreichung von
100 % gezahlt wurden. Soweit das Berufungsgericht eine Vereinbarung Uber eine in diesem Sinne vorzunehmende
BerUcksichtigung der variablen Bezugsbestandteile verneint (S 19 des Berufungsurteils), bezieht es sich auf die
Ermittlung der Bemessungsgrundlage fur die Abfertigung. Insofern ist ihm auch beizupflichten. Es steht aber fest, dass
bei der Bemessung der Entgeltfortzahlung fiir die Zeit der hier in Rede stehenden Zeit der Nichtarbeit des Klagers fur
die Provisionsberechnung von einer Zielerreichung von 100 % ausgegangen wurde, dass der Klager dies nicht
beanstandet und dass er nie eine hdhere Fortzahlung begehrt hat. Er hat im Verfahren auch gar nicht behauptet, dass
diese Vorgangsweise nicht seinem Willen entsprach bzw von ihm nicht gebilligt wird.

Sofern dem Klager nicht abweichende Zusagen gemacht worden sind - zu dieser Frage wird noch Stellung zu nehmen
sein - kommen daher auch im hier zu beurteilenden Fall grundsatzlich die oben dargestellten Uberlegungen Uber die
Berucksichtigung von nach dem Ausfallsprinzip honorierten Zeiten der Nichtarbeit zum Tragen: Hat der Klager in der
Zeit des Urlaubs und der Dienstfreistellung die variablen Gehaltsbestandteile mit seinem Einverstandnis auf der
Grundlage einer 100%igen Zielerreichung ausgezahlt erhalten, besteht kein Grund, diese Zeitraume bei der
Berechnung der Abfertigung zu neutralisieren. Von einem ,nicht reprasentativen" Einkommen, das zu einer
Verfalschung der Bemessungsgrundlage fihren wirde, kann in diesem Fall nicht die Rede sein. Mangels einer
anderslautenden Zusage ware es daher geboten, auch die Zeit der Nichtarbeit unter Zugrundelegung der in dieser Zeit
bezogenen Entgelte (einschlieRlich der weitergezahlten variablen Bezugsteile) zu berUcksichtigen.

Obwohl daher den in diese Richtung gehenden Einwendungen der Revisionswerberin grundsatzlich beizupflichten ist,
kommt eine sofortige Endentscheidung nicht in Betracht, weil das Verfahren aus folgenden Uberlegungen nicht
spruchreif ist.

Wie bereits ausgefihrt, hat der Klager behauptet, ihm sei anlasslich der Auflésung des Dienstverhaltnisses
ausdrucklich zugesagt worden, dass die Bemessung der Abfertigung auf der Grundlage des im Jahr 2001 erzielten
Einkommens erfolgen werde. Eine derartige Zusage hitte zur Folge, dass die eben angestellten Uberlegungen nicht
zum Tragen kommen und die vom Klager gewlinschte Berechnungsweise einzuhalten ware. Das Erstgericht hat eine
solche Zusage allerdings nicht als erwiesen angenommen. Der Klager hat die entsprechenden Feststellungen aber
bekampft. Ausgehend von seiner vom Obersten Gerichtshof nicht gebilligten Rechtsauffassung hat das
Berufungsgericht diese Beweisrliige nicht erledigt, sodass schon deshalb eine sofortige Sachentscheidung nicht
moglich ist.



Es erweist sich daher als notwendig, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache an das Berufungsgericht
zurlickzuverweisen. Sollte dieses der Beweisriige des Klagers stattgeben und die von ihm behauptete Zusage als
erwiesen annehmen, ware die Sache im Sinne einer Stattgebung des Klagebegehrens spruchreif, weil die Beklagte die
Hohe des auf der Grundlage einer solchen Zusage geltend gemachten Begehrens gar nicht bestritten hat.

Sollte das Berufungsgericht allerdings der Beweisrtige nicht folgen und die bekampften Feststellungen tGbernehmen,
ist das Verfahren erganzungsbedurftig.

Bislang fehlen jegliche Feststellungen darlber, zu welchen Falligkeitszeitpunkten flr welche Zeitrdume welche
variablen Bezugsteile der Klager bezogen hat. Ebenso wenig ist klar, auf welchen Zeitraum sich die in den
Feststellungen genannte Zielerreichung bezieht und in welchem Zeitraum sie sich auf die variablen Bezlige auswirkt.
Damit steht aber nicht fest, in welcher Hohe der Klager in der letzten Phase seines Dienstverhaltnisses (insb vor der
Zeit des Urlaubs und der Dienstfreistellung) variable Entgeltbestandteile bezogen hat und auf welchen Zeitraum sich
derartige Zahlungen bezogen haben. Damit kann aber derzeit nicht beurteilt werden, welches Einkommen den letzten

zwolf Monaten des Dienstverhaltnisses zugrunde zu legen ist.

Dazu kommt, dass nicht feststeht, wie die Beklagte die Bemessungsgrundlage flir die dem Klager ausgezahlte
Abfertigung ermittelt hat, sodass auch nicht beurteilt werden kann, in welchen Punkten und in welchem Ausmal3 die in
der Revision reklamierte Berechnung der tatsachlich vorgenommenen Berechnung entspricht. In der Klage hat der
Klager namlich vorgebracht, dass die Beklagte fur die Positionen ,Remuneration Widmung", ,AP-Spitzenabrechnung"
und Erfolgsprovision nur den Zeitraum 1. 7. 2001 bis 31. 12. 2001 berucksichtigt hat. Die Beklagte hat dem nie
ausdrucklich widersprochen. In welchem Verhaltnis das Ergebnis einer solchen Berechnung mit dem Ergebnis einer
Berechnung auf der Grundlage des Bezugs der letzten 12 Monate vor dem Ende des Dienstverhaltnisses steht, ist den
Feststellungen nicht zu entnehmen.

Uberdies ist unklar, ob die erstgerichtliche Feststellung (ber eine in der Zeit der Nichtarbeit erfolgte Fortzahlung der
variablen Bezugsbestandteile auf der Basis einer Zielerreichung von 100 % alle Bezugsbestandteile umfasst, deren
Berucksichtigung im vorliegenden Verfahren zwischen den Parteien strittig ist. Dies liegt zwar nahe, kann aber auf
Grund der dazu getroffenen Feststellung, in der nur von den Provisionen die Rede ist, nicht mit Sicherheit beurteilt

werden.

Sollte die Beweisrlige des Klagers erfolglos bleiben, wird daher das Verfahren im aufgezeigten Sinn zu erganzen und
auf der so gewonnenen Grundlage Uber das Klagebegehren abermals zu entscheiden sein.

In Stattgebung der Revision war daher das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache an das Berufungsgericht

zurlckzuverweisen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens griindet sich auf8 52 ZPO.Die Entscheidung Uber die
Kosten des Rechtsmittelverfahrens griindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
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