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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Langer und
Dr. Rohrer sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Lukas Starker und Mag. Manuela Majeranowski als weitere Richter
in der Rechtssache der klagenden Partei Prof. Johann H***** wider die beklagte Partei V***** GmbH, *****,
vertreten durch Dr. Bernhard Hainz, Rechtsanwalt in Wien, wegen EUR 4.801,86 sA infolge aul3erordentlicher Revision
der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 18. Oktober 2001, GZ 10 Ra 337/01d-19, den Beschluss

gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision der beklagten Partei wird gemafl3§ 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des §
46 Abs 1 ASGG zurlckgewiesen (8 510 Abs 3 ZPO).Die aul3erordentliche Revision der beklagten Partei wird gemaR
Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels der Voraussetzungen des Paragraph 46, Absatz eins, ASGG zurickgewiesen
(Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Text
Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

Entgegen der von der Revisionswerberin vertretenen Ansicht sind die Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes
ArbSlg 7538 und 8080 in ihrem Begrindungskern auch auf den hier zu beurteilenden Fall anwendbar. Im ersten
ebenfalls dem Schauspielergesetz (SchSpG) zu unterstellenden Fall konnte der Urlaub bei einem Jahresdienstvertrag
nicht konsumiert werden, obwohl dazu rechtlich die Moglichkeit bestanden hatte. Der Oberste Gerichtshof fuhrte aus,
dem Dienstnehmer seien in diesem Fall die festen Bezlige fur den entgangenen Urlaub auszuzahlen, weil weder der
Kollektivvertrag oder das SchSpG, noch das subsidiar anzuwendende ABGB Bestimmungen Uber die Verwirkung des
bereits erworbenen Urlaubsanspruchs enthalten. Im zweiten Fall war die Dienstnehmerin einer Gebietskrankenkasse,
auf die die DOANng anzuwenden war, durch monatelangen Krankenstand am Urlaubskonsum gehindert. Der Oberste
Gerichtshof nahm dort ganz allgemein auf Falle Bezug, in denen trotz aufrechten Urlaubsanspruchs dieser bis zum
Ende des Dienstvertrags nicht mehr erfullt werden konnte und legte - wie bereits vom Berufungsgericht
wiedergegebenen - dar, dass der Untergang des Urlaubsanspruchs der Klagerin nicht zum Verlust des Urlaubsentgelts
fihren konne, welches nach den Grundsatzen der Vorteilsausgleichung im Sinne des8& 1447 ABGB als
Urlaubsentschadigung zustehe.Entgegen der von der Revisionswerberin vertretenen Ansicht sind die Entscheidungen
des Obersten Gerichtshofes ArbSlg 7538 und 8080 in ihrem Begriindungskern auch auf den hier zu beurteilenden Fall
anwendbar. Im ersten ebenfalls dem Schauspielergesetz (SchSpG) zu unterstellenden Fall konnte der Urlaub bei einem
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Jahresdienstvertrag nicht konsumiert werden, obwohl dazu rechtlich die Méglichkeit bestanden hatte. Der Oberste
Gerichtshof fuhrte aus, dem Dienstnehmer seien in diesem Fall die festen Bezlge fir den entgangenen Urlaub
auszuzahlen, weil weder der Kollektivvertrag oder das SchSpG, noch das subsidiar anzuwendende ABGB
Bestimmungen Uber die Verwirkung des bereits erworbenen Urlaubsanspruchs enthalten. Im zweiten Fall war die
Dienstnehmerin einer Gebietskrankenkasse, auf die die DOAng anzuwenden war, durch monatelangen Krankenstand
am Urlaubskonsum gehindert. Der Oberste Gerichtshof nahm dort ganz allgemein auf Falle Bezug, in denen trotz
aufrechten Urlaubsanspruchs dieser bis zum Ende des Dienstvertrags nicht mehr erflllt werden konnte und legte - wie
bereits vom Berufungsgericht wiedergegebenen - dar, dass der Untergang des Urlaubsanspruchs der Klagerin nicht
zum Verlust des Urlaubsentgelts fihren kénne, welches nach den Grundsatzen der Vorteilsausgleichung im Sinne des
Paragraph 1447, ABGB als Urlaubsentschadigung zustehe.

Die Rechtslage ist auch nicht jener nach dem Beamten-Dienstrechtsgesetz (BDG) vergleichbar. Dazu judiziert der
Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung, der Wesenskern des &ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisses
bestehe darin, dass Anspriche nur nach besoldungsrechtlichen Vorschriften geltend gemacht werden konnten,
weshalb der Zuspruch einer Urlaubsabfindung mangels gesetzlicher Deckung nicht méglich sei (VWGH Slg 12491/A; GZ
90/12/0103; 94/12/0344; 97/12/0106). Demgegeniiber verweist § 50 SchSpG ausdriicklich auf die subsidiare
Anwendbarkeit des ABGB, weshalb die bereits in der zitierten Vorentscheidung dargestellte Heranziehung des § 1447
ABGB nicht zu beanstanden ist. Es kann auch nicht gesagt werden, der Klager habe die Unmdglichkeit des
Urlaubskonsums zu vertreten. GemaR § 2a Abs 1 Bundestheaterpensionsgesetz (BThPG) in der hier anzuwendenden (§
22 Abs 18 BThPG) Fassung vor der NovelleBGBI | Nr 86/2001 hat der Bundestheaterbedienstete bei Vorliegen der
sonstigen Voraussetzungen nach Ablauf des Monats, indem er das 60. Lebensjahr vollendet hat, Anspruch auf
Versetzung in den dauernden Ruhestand. Anders als der Dienstgeber bei ohne Vertrag vorgenommener Versetzung in
den Ruhestand (8§ 2a Abs 2 lit ¢ BThPG) sind auch Mitglieder des klnstlerischen Personals nicht gehalten, den Ablauf
des Spieljahres abzuwarten. Dass der Klager seinen Antrag missbrauchlich in Schadigungsabsicht gestellt habe, wurde
im Verfahren erster Instanz nicht vorgebracht, sodass auf die Frage der Relevanz eines derartigen Vorbringens nicht
naher einzugehen ist.Die Rechtslage ist auch nicht jener nach dem Beamten-Dienstrechtsgesetz (BDG) vergleichbar.
Dazu judiziert der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung, der Wesenskern des o6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnisses bestehe darin, dass Anspriche nur nach besoldungsrechtlichen Vorschriften geltend gemacht
werden konnten, weshalb der Zuspruch einer Urlaubsabfindung mangels gesetzlicher Deckung nicht moglich sei
(VWGH Slg 12491/A; GZ90/12/0103; 94/12/0344; 97/12/0106). Demgegenlber verweist Paragraph 50, SchSpG
ausdrucklich auf die subsididre Anwendbarkeit des ABGB, weshalb die bereits in der zitierten Vorentscheidung
dargestellte Heranziehung des Paragraph 1447, ABGB nicht zu beanstanden ist. Es kann auch nicht gesagt werden, der
Klager habe die Unmoglichkeit des Urlaubskonsums zu vertreten. GemaR Paragraph 2 a, Absatz eins,
Bundestheaterpensionsgesetz (BThPG) in der hier anzuwendenden (Paragraph 22, Absatz 18, BThPG) Fassung vor der
Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 86 aus 2001, hat der Bundestheaterbedienstete bei Vorliegen der sonstigen
Voraussetzungen nach Ablauf des Monats, indem er das 60. Lebensjahr vollendet hat, Anspruch auf Versetzung in den
dauernden Ruhestand. Anders als der Dienstgeber bei ohne Vertrag vorgenommener Versetzung in den Ruhestand
(Paragraph 2 a, Absatz 2, Litera ¢, BThPG) sind auch Mitglieder des kinstlerischen Personals nicht gehalten, den Ablauf
des Spieljahres abzuwarten. Dass der Klager seinen Antrag missbrauchlich in Schadigungsabsicht gestellt habe, wurde
im Verfahren erster Instanz nicht vorgebracht, sodass auf die Frage der Relevanz eines derartigen Vorbringens nicht
naher einzugehen ist.

Der Revisionswerberin ist zuzugestehen, dass der Gesetzgeber in den Erlauternden Bemerkungen (311 BIgNR XXI. GP,
232) zu der hier noch nicht anzuwendenden (8 22 Abs 19 BThPG Novelle BGBI | Nr 142/2000, mit welcher§ 18i Abs 1
BThPG, wonach fiir zum Zeitpunkt des Ubertritts in den Ruhestand nicht verbrauchten Urlaub keine Ersatzleistung
gemal 8 10 Urlaubsgesetz gebuhre, eingefligt wurde, ausgefuhrt hat, es werde damit klargestellt, dass eine derartige
Ersatzleistung deshalb nicht geblhre, weil das Dienstverhaltnis nicht ende, sondern als Ruhestandsverhaltnis weiter
bestehe. Damit wird aber das Wesen des Urlaubs verkannt und die bereits zitierte Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes ArbSlg 8080 unbeachtet gelassen, wonach der Urlaub ein nur auf das aktive Dienstverhaltnis
zugeschnittener Anspruch ist. Der Dienstnehmer solle fur Zeitrdume, in denen er sonst arbeiten musste, Freizeit haben
und dennoch das fir die Arbeit bestimmte Entgelt, bekommen. Da der Dienstnehmer nach seiner Pensionierung
dauernd Freizeit habe, kdnne er dann den Vorteil, den er zur Zeit seiner Arbeitsverpflichtung durch bezahlte Freizeit
gehabt habe, der Natur der Sache nach nicht mehr genieBen. An dieser Rechtsprechung ist festzuhalten.Der
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Revisionswerberin ist zuzugestehen, dass der Gesetzgeber in den Erlduternden Bemerkungen (311 BIgNR rémisch XXI.
GP, 232) zu der hier noch nicht anzuwendenden (Paragraph 22, Absatz 19, BThPG) Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr 142 aus 2000,, mit welcher Paragraph 18 i, Absatz eins, BThPG, wonach fir zum Zeitpunkt des Ubertritts in den
Ruhestand nicht verbrauchten Urlaub keine Ersatzleistung gemal3 Paragraph 10, Urlaubsgesetz geblhre, eingeflgt
wurde, ausgefuhrt hat, es werde damit klargestellt, dass eine derartige Ersatzleistung deshalb nicht gebuhre, weil das
Dienstverhaltnis nicht ende, sondern als Ruhestandsverhaltnis weiter bestehe. Damit wird aber das Wesen des Urlaubs
verkannt und die bereits zitierte Entscheidung des Obersten Gerichtshofes ArbSlg 8080 unbeachtet gelassen, wonach
der Urlaub ein nur auf das aktive Dienstverhaltnis zugeschnittener Anspruch ist. Der Dienstnehmer solle flr Zeitrdume,
in denen er sonst arbeiten musste, Freizeit haben und dennoch das fir die Arbeit bestimmte Entgelt, bekommen. Da
der Dienstnehmer nach seiner Pensionierung dauernd Freizeit habe, kdnne er dann den Vorteil, den er zur Zeit seiner
Arbeitsverpflichtung durch bezahlte Freizeit gehabt habe, der Natur der Sache nach nicht mehr genieRBen. An dieser

Rechtsprechung ist festzuhalten.

SchlieBlich bedarf auch die vom Berufungsgericht vorgenommene logische und dem Wortsinn entsprechende
Auslegung des Orchesterkollektivvertrags keiner Korrektur durch den Obersten Gerichtshof.
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